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Presentacion

En 1994 se celebré, con la solemnidad propia de la ocasién, el septuagé-
simo quinto aniversario de la creacién de nuestra Facultad de Derecho.
Pero dentro de tales fastos pasé casi-desapercibido el cincuentenario de
nuestra revista DERECHO, fundada en 1944 por Javier Kiefer-Marchand
y Hugo Piaggio, a la sazén secretario académico, el primero, y profesor
de Derecho penal, el segundo. Desde entonces, hasta la fecha, han suce-
dido muchas cosas en nuestra revista, de las que da nota puntual la
acuciosa monografia de Jorge Antonio Ramos, (}ndice de la revista Dere-
cho (1944-1986), editada por nuestro Fondo Editorial en 1990.

Pero celebrar en forma nuestro cincuenta aniversario requerfa un
analisis y estudio detenido de reformas, que tomaba mds tiempo, sobre
todo si se deseaba revisar toda una trayectoria editorial y ver cudles alter-
nativas existfan para el relanzamiento de nuestra revista. Esto ha sido
posible por feliz iniciativa de nuestro Decano, el doctor Lorenzo Zolezzi
Ibarcena, quien conjuntamente con el doctor Domingo Garcia Belaunde
han disefiado esta nueva etapa. Asi, fruto de ella es el presente nimero,
a cargo de un Editor General y de un Consejo Editorial renovado, inte-
grado por tres Profesores Principales y un representante estudiantil de-
signado por el Consejo de Facultad, quienes han colaborado con toda
dedicacién y entusiasmo en esta tarea. Si dejamos de lado los conteni-
dos, que en sustancia se mantienen, aun cuando con afinamiento y me-
joras, las principales modificaciones las podriamos resumir de la siguiente
manera:

a) Mantenimiento del nombre con el cual fue fundada, pero afna-
diéndole una referencia geografica de ubicacién: DERECHO-PUC, toda
vez que en el mundo hispano-parlante las revistas que se llaman «Dere-
cho» exceden el centenar, y esto nos ha causado muchos trastornos de
orden bibliogrifico y bibliotecolégico.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995



b) Retorno al tamafio estdndar que utilizan las principales revistas
juridicas del mundo.

c) Mejor presentacién y calidad, y

d) Incidencia en nuestra propia vida académica, de la que tiene que
ser fiel reflejo.

Fundada en 1944, la revista se mantuvo inalterada hasta 1966 (nu-
meros 1 a 25). Un segundo momento atraviesa el periodo 1968-1974
(nimeros 26 a 32), en el cual se cambié el formato y se empezé a utilizar
el sistema de la doble columna en el texto. En 1978 se adopta un tama-
fio reducido (nimero 33), que es el que ha existido hasta ahora, y que
llega al nimero 48, que corresponde a diciembre de 1994. Con este
nimero —49— iniciamos esta cuarta etapa de nuestra revista, con una
importante inflexién en la presentacién y en los contenidos, y con la
que esperamos continuar en la mejor tradicién de nuestra Facultad.

Tenemos por delante un gran reto y una obligacién que cumplir. Por
un lado, los estudiantes de la Facultad han demostrado, hasta con tres
versiones de distinta conformacién subjetiva, pero muy similares entre
si en cuanto al resultado, que es posible la aventura editorial y de inves-
tigacién en nuestra Facultad. Por otro, DERECHO-PUCes, por encima
de todo, el 6rgano oficial de nuestra Facultad y el natural canal de desa-
rrollo de las actividades de investigacién de nuestros docentes, el pulso
de nuestra propia introspeccién en el Derecho y la ventana hacia el mundo
exterior, de lo que somos y hacemos en esta Escuela de Derecho.

Por eso nuestro interés de avanzar con un impulso diferente, acorde
con los tiempos, para mantener la calidad de ensefianza legal, que siem-
pre nos caracterizé.

DERECHO-PUC desea poner al alcance de sus profesores y de sus
estudiantes articulos de envergadura y de actualidad, de docentes nacio-
nales y extranjeros, eventualmente en el idioma original, en el caso de
estos ultimos. Asi, en el presente caso no hemos dudado en publicar en -
inglés el trabajo del profesor McConville, de la Universidad de Warwick
(en actual convenio con nuestra Facultad), acerca de la determinacién
de la responsabilidad en el razonamiento judicial anglosajén. O del pro-
fesor Ferndndez Segado —tan ligado a nuestra Facultad y al constitu-
cionalismo peruano—, sobre el tratamiento y posicién constitucional de
las Fuerzas Armadas en la Espafia de hoy. A ellos se une el aporte del
profesor Schipani, de la Universidad Tor Vergata de Roma —antiguo
conocido de nuestra casa de estudios—, sobre el tema de la deuda exter-
na. A su lado, Domingo Garcia Belaunde nos entrega, una vez mds, su
experiencia para el ingreso al estudio del Derecho constitucional. César
Delgado Barreto nos introduce al razonamiento de los problemas mo-
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rales de la deuda externa, y Jaime Zegarra Guevara en la temitica del
uso de titulos de la deuda externa en el actual proceso de privatizacién.
Nuestro Decano escribe acerca del Consejo de la Magistratura; Nelson
Reyes Rios, sobre las bases de un Derecho procesal familiar; Anibal
Quiroga Leén, sobre la nulidad de cosa juzgada fraudulenta y la accién
de amparo constitucional; Lourdes Flores Nano, respecto de la transfe-
rencia de competencia notarial para los temas no contenciosos de nues-
tra legislacién procesal, y Fernando Cantuarias Salaverry, sobre el con-
venio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje. Manuel de la Puente
y Lavalle reflexiona sobre ¢l tema del derecho de preferencia de los ac-
cionistas; Carlos Blancas Bustamante, sobre el estatus del despido en la
nueva legislacién laboral, y Eduardo Hernando Nieto, sobre la existen-
cia de los derechos naturales. Victor Humberto Lazo nos muestra los
problemas de las limitaciones de responsabilidad en el campo del trans-
porte de mercancias; Juan Morales Godo efecttia un estudio comparado
del rzght of privacy norteamericano y el derecho a la intimidad en nues-
tro sistema juridico; José Hurtado Pozo analiza los patrones culturales
en el dmbito penal, y Fernando de Trazegnies nos ofrece una reflexién
acerca del Derecho y la Literatura.

De modo excepcional, publicamos también dos interesantes trabajos
de estudiantes ganadores de concursos de investigacién sobre el Dere-
choy la realidad, convocados por PROSODE, extensién social de nues-
tra Facultad y con la que el Consejo Editorial se halla comprometido.

Finalmente regresamos a nuestra seccién Crénica del Claustro, a fin
de mostrar los aspectos mds importantes de nuestra vida académica, in-
cluyendo el texto del actual Plan de Estudios; nuestra plana de docentes
Eméritos, Extraordinarios y Ordinarios, segtin su correspondiente cate-
goria académica; nuestros graduados con honores en 1995, y la seccién
biografica De los autores.

Nuestro agradecimiento final a todos quienes han hecho que DERE-
CHO-PUC se mantenga en vigencia por mds de cincuenta afios, asf como
a quienes hoy hacen posible la edicién de este nimero 49. Y nuestro
ferviente deseo de que su lectura motive a nuestros profesores en la re-
flexién académica y en la investigacién y sirva de orientacién y apoyo a
nuestros estudiantes.

Pando, diciembre de 1995

EL CoNsEJO EDITORIAL






Coémo estudiar Derecho constitucional®
(Una década mas tarde)

Domingo GaRCia BELAUNDE

El tema que se propone este articulo puede parecer ocioso. En efecto, a
quien pregunte cémo se debe estudiar una rama juridica determinada,
podrfamos contestarle, simplemente: estudiando y nada mis. En este
sentido, si queremos saber algo de contabilidad, lo més simple serfa to-
mar un libro de introduccién a la contabilidad y empezar a leerlo.
Adicionalmente, tratarfamos de seguir algin curso sobre el tema, con-
versar con entendidos y hacer alguna préctica profesional. Lo mismo
podria aplicarse a otras ramas del saber, y salvando los casos de dificil
inteleccién, que nunca faltan, en principio cualquier disciplina puede
estudiarse mds o menos fécilmente, aun cuando siempre sea necesario
un minimo 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: porque en nues-
tro medio, y en general en vastos sectores de la América latina, el Dere-
cho constitucional se da por sabido, generalmente por ésmosis o por
ciencia infusa, lo que permite que cualquiera emita juicios u opiniones
sobre la materia. Sucede asi 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 cémo
funcionan los poderes del Estado, la maquinaria judicial, el aparato le-

' El presente texto fue publicado originalmente en esta revista hace ya mids de diez afios

(Derecho n.° 39, 1985), y desde entonces ha sido sucesivamente reimpreso, la dltima vez en
forma de folleto (Ediciones Peruanas, Lima, 1994). A pedido de diversos colegas y amigos he
optado por publicarlo nuevamente, debidamente revisado y corregido, dentro del marco de la
fecha en el que fue preparado. Pero adicionalmente, y en via de complemento, agrego un apén-
dice de similares dimensiones, titulado «Una década m4s tarde», que por si solo se explica (D.G.B.).

DERECHQ-PUC, niimero 49, diciembre de 1995



6 Domingo Garcia Belaunde

gislativo, los partidos politicos, el Ministerio Publico, etc.; se adquiere
as{ la sensacién de lo facil. Esta no sélo es una caracteristica del hombre
comun y corriente, sino también del politico, ya que la Constitucién es,
recordémoslo, un texto que regula juridicamente fuerzas y relaciones
politicas, que permite que el politico se sienta autorizado, diremos me-
jor, «investido de autoridad», para hablar, si es posible ex cathedra, sobre
problemas constitucionales. La curul parece otorgar una sabidurfa que
podriamos llamar «adhesiva»: sentarse en el escafio es adquirir conoci-
mientos. Es cierto que existen excepciones, y nunca faltan parlamenta-
rios que tratan de ir més alld y obtener un mejor conocimiento sobre el
tema: pero no es lo més frecuente. Esta tarea por lo general es dejada a
las asesorfas del Parlamento y de sus comisiones, con el agravante de que
si se carece de tales asesores el problema queda sin resolver. Tema aparte
es la utilizacién politica de la Constitucién, es decir, su instrumentali-
zacién, de la que no tratamos ahora, pues nos alejarfa de nuestro propé-
sito.

Adicionalmente, el hombre de Derecho en general (jueces, aboga-
dos, notarios, estudiantes, etc.), incursiona con facilidad en el tema cons-
titucional. 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 abogado podria atender simul-
tdneamente problemas de orden civil, mercantil o industrial, al momen-
to de abordar tales temas en dimensiones mayores (politicas, académi-
cas, etc.) tiene un cuidado especial, pues advierte que existen especialis-
tas en diversas dreas cuyas opiniones es conveniente tener presente. Pero
si ello no fuera posible, queda siempre el recurso de que el abogado
acometa la tarea de estudiar él mismo el problema y buscar una solucién
a su inquietud. Pero, como repetimos, lo que se observa en las diversas
ramas del Derecho no sucede en el Derecho constitucional, en donde
no se toman estas precauciones, sino que de frente nos lanzamos a emi-
tir opinién. Si de aqui pasamos al mundo periodistico, es decir, a los
periodistas especializados en la crénica politica o parlamentaria, la cosa
se agrava, pues el desconocimiento es adn mayor.

II

Ahora bien, ;a qué se debe este fenémeno? ;Qué es lo que motiva, en la
gran mayoria de los casos, al hombre de Derecho y al hombre comin y
corriente a hablar con desenfado sobre temas y problemas constitucio-
nales, sin base ni fundamento alguno? Intentemos alguna explicacién:
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a) Presencia de gobiernos de facto. El gobierno mis largo de nuestra
historia —en sentido amplio— ha sido el gobierno militar (con sus dos
fases incluidas) y que duré doce afios (1968-1980). Adicionalmente, si
hacemos un recorrido histérico de nuestras instituciones llegamos a la
conclusién de que, salvo algunos contados periodos (sobre todo la lla-
mada «Republica Aristocrdtica», que dura de 1895 a 1919), no hay tra-
dicién de estabilidad institucional. Sin entrar por ahora al detalle de si
tales gobiernos fueron eficaces o no, lo cierto es que nuestra historia
republicana representa formalmente una discontinuidad y un descono-
cimiento de la legalidad vigente. En consecuencia, si esta legalidad estd
representada en su dpice por la vigencia de la Constitucidn, ésta, desde
un punto de vista histérico, no tiene mayor trascendencia. Y de aqui
derivan varios hechos: desconocimiento de la realidad constitucional,
actitud desvalorativa frente al texto constitucional, falta de habitos y de
manejo politico—constitucionales, etc.

b) Sistema educativo. Entre los multples problemas que afronta la
educacién en el pals, la insuficiencia del elemento humano y lo exiguo
de los recursos materiales (aulas, gabinetes, libros de texto, etc.) son los
mds apremiantes.

Desde esta perspectiva, podemos decir que la mala educacién y los
textos deficientes del curso de Educacién Civica que se imparte en los
colegios, contribuyen a que el alumnado no tenga ni siquiera una no-
cién de cudl es la estructura juridica del poder en el Perd. Caso patente
de lo que se afirma son los manuales de Educacién Civica que para los
dos ultimos afios escolares prepard, divulgd y promovié el destacado
filésofo Augusto Salazar Bondy, que, no obstante su sobria presenta-
cién, eran sumamente deficientes en la exposicién y comentarios (no
s6lo no trataban problemas juridicos, sino que, cuando lo hacfan, toma-
ban referencia de leyes en veces derogadas). Similar problema se advierte
en la universidad, pues un curso sobre la Constitucién deberia ensefiarse
en todas las facultades, y no sélo en las de Derecho.

c) Ausencia de libros especializados. Durante épocas de crisis (pensa-
mos sobre todo en el docenio militar) se dictaron severas restricciones
en las cuotas de délares para importaciones, y fueron reducidas tajante-
mente las partidas destinadas a libros. De esta suerte, la escasa cuota de
los libreros fue destinada a libros de rdpida venta, sobre todo besz sellers.
En materia constitucional no se pasé de uno que otro manual, de mane-
ra tal que cuando se convocé a la Asamblea Constituyente en 1977, los
futuros miembros de dicha asamblea no pudieron encontrar nada en
librerias. Esta misma limitacién tuvieron durante afios los alumnos de
Derecho, y s6lo a partir de 1980 se ha ido salvando paulatinamente este
vacio, aun cuando no de la manera como serfa de esperar (sobre todo
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por el alto costo de los libros extranjeros). Por otra parte, en materia de
doctrina general sélo existen dos libros nacionales: uno de Ral Ferrero
Rebagliati (1975) y otro de Dario Herrera Paulsen (1970), que, no obs-
tante sus méritos, no han sido suficientes para cubrir esta carencia.

d) Contorno de la crisis. Aun cuando no vinculada estrechamente con
la materia, es importante destacar el aspecto muy grave de la crisis por la
que atraviesa el pais, y de la que parece no nos libraremos en muchos
afios. Esto se refleja en una actitud realista en los estudiantes, quienes
tratan de buscar asidero y apoyo en temas y cursos de orden «practicon,
como pueden ser laboral, civil o tributario. Es decir, hay un primado de
la préctica sobre la teorfa; lo constitucional no reporta dividendos, y en
épocas de crisis no hay tiempo para lujos («primum vivere, deinde

philosophare»).

HI

Las dificultades anteriores no son insalvables, pero son aspectos muy
concretos y sirven para explicar muchas cosas. Indudablemente, en el
futuro préximo tales limitaciones no van a desaparecer, por lo que bien
podriamos estar haciendo una simple digresién sobre un consejo inutil.
Pero ello no nos priva de pensar en su paulatina superacién, exponiendo
algunas cuantas ideas que nos han surgido del contacto con la experien-
cia universitaria, tanto nacional como extranjera.

Por de pronto sefialaremos algo que es elemental, pero que no resulta
serlo para nuestro medio: no hay que confundir la Constitucién con el
Derecho constitucional, como tampoco se pueden identificar el Dere-
cho civil con el Cédigo Civil. Esto, que es evidente, no siempre se respe-
ta. Se lee la Constitucién y se cree saber Derecho constitucional, lo cual
es no sélo una idea errénea sino incluso dafiina, pues de aquf brotan un
sinndimero de errores.

Hay que tener presente que el Derecho constitucional, como cual-
quier otra disciplina juridica, tiene su propio origen y su trayectoria, y
maneja diversos conceptos fundamentales o categorias que tienen un
significado preciso, que no pueden ser modificados arbitrariamente. Asi,
por ejemplo, la interpelacién que hace la Cdmara a un ministro es un
concepto que refleja una institucién con matices muy concretos, que
obedece a una historia y a una estructura muy definida. Podr4 discutirse
las formas de presentacién, el tipo de preguntas en el hemiciclo y otros
detalles mds, vilidos sélo desde la perspectiva previa del concepto o ca-
tegorfa en cuestién. Igual podria decirse de la casacién que realiza el
Tribunal de Garantias Constitucionales en materia de hdbeas corpus y
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amparo... ;Cémo puede entenderse sus alcances ignorando el origen
francés de la casacién y su posterior desarrollo europeo? Y los ejemplos
podrian multiplicarse, lo que demuestra que el niicleo o cuerpo central
de una Constitucién (y del Derecho constitucional) hay que entenderlo
desde estos esquemas o categorias. Sélo a partir de ellos es posible com-
prender el fenédmeno constitucional y afrontar los delicados problemas
de su interpretacién y aplicacién.

Ahora bien, el conocimiento de estos conceptos fundamentales se
obtiene a través de una bibliografia que presente un panorama de la
disciplina®. En este sentido, lo mds aconsejable es recurrir a un texto o
manual introductorio, lo que no es fécil, no sélo porque existen gran
cantidad de textos de iniciacién, sino porque muchos de ellos son
parcelarios o tendenciales, cuando no excesivamente localistas (como
casi todos los franceses).

En lo personal, me permito recomendar dos manuales que considero
excelentes: el de Paolo Biscaretti di Ruffia (Derecho Constitucional) y el
de André Hauriou (Derecho Constitucional e Instituciones Politicas). El de
Biscaretti tiene la ventaja de ofrecer un gran panorama sobre la demo-
cracia constitucional europea, con algunas referencias a otros paises, con
gran manejo de fuentes y un cabal sentido de las instituciones. En cuan-
to al texto de Hauriou, es de gran valor, pues combina, en mi opinién
equilibradamente, la problemadtica no sélo juridica, sino también politi-
ca, y tiene ademds un amplio tratamiento de los paises en desarrollo. Si
bien no existe manual perfecto y ambos son susceptibles de criticas, con-
sidero que aquel que lea cualquiera de ellos, de principio a fin y sin
saltarse pdginas, tendrd una excelente perspectiva y podra hablar con
propiedad de esta materia.

Naturalmente que estos manuales no son los tinicos ni los mejores,
pero los mencionamos porque cubren un panorama amplio, son exten-
sos sin llegar a ser excesivos, son ficiles de encontrar en nuestro medio,
y adicionalmente estdn bien redactados y presentados’.

2 Indudablemente que el conocimiento del Derecho constitucional supone un previo
contacto con el mundo del Derecho, y éste a su vez presupone un mfnimo de cultura humanista
(sobre todo, sociologia, historia, politica, filosoffa), que lamentablemente en muchos centros de
estudios no se desarrolla con amplitud en los primeros afios de humanidades, e incluso en otros
(caso de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos) ha desaparecido.

3 Teniendo el presente trabajo un fin fundamentalmente diddctico, nos hemos limirado a
senalar obras escritas directamente en nuestro idioma, asi como aquellas que se encuentran
traducidas {con una sola excepcién, que se justifica dentro del contexto). Aclaremos que por
ventura el castellano es idioma privilegiado en materia juridica, ya que para sélo remitirnos al
4rea constitucional, tenemos traducido el 90% de la obra b4sica publicada en otros idiomas.
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Muy difundido entre nosotros, y en general en el mundo hispanoha-
blante, es el famoso manual de Duverger (/nstituciones Politicas y Dere-
cho Constitucional), que ha tenido innumerables ediciones tanto en francés
como en castellano (en francés, diecisiete ediciones y en dos tomos; en
castellano, un solo volumen vy seis ediciones). Siendo excelente el ma-
nual de Duverger, no lo encontramos adecuado como texto de intro-
duccién, ya que es una aproximacion politolégica al fenémeno consti-
tucional. Muy util para los politélogos o cientificos sociales, e incluso
para el jurista que previamente ha hecho una introduccién juridica al
tema, puede dar una falsa impresién al que recién se inicia.

Para aquel que desea buscar otros manuales, sea como introduccién
o como complemento, le sefialamos algunos criterios que le pueden orien-
tar en su eleccién. Ellos son:

I) debe ser un solo volumen;

IT) debe tener una perspectiva juridica, y no social o politica (que en
todo caso es un complemento, pero no un punto de partida);

III) debe ser posterior a la segunda guerra mundial, y de preferencia
con una antigiiedad no mayor de quince afios;

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 ficil escoger un
texto juridico que le suministre los rudimentos necesarios para adentrarse
en el mundo juridico constitucional.

v

El estudio de la Constitucién no puede estar alejado del avatar politico,
ya que todo texto fundamental regula o pretende encauzar los fenéme-
nos politicos, motivo por el cual debe acompafarse la perspectiva juridi-
ca con el necesario complemento politico.

Ahora bien, en materia politica la variedad, los diversos puntos de
vista, las lineas tendenciales, la ideologizacién del anélisis, es aun mayor
que en el Derecho, ya que en éste tenemos al menos la norma como
elemento referencial. De ahi la dificultad y el riesgo de sefialar una bi-
bliograffa minima, que debe ser establecida con cautela. Teniendo pre-
sente estas limitaciones, nos permitimos sefialar la siguiente bibliogra-

fia:
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a) Para una aproximacion tedrica.— Eduardo Andrade Sdnchez, Intro-
duccién a la Ciencia Politica; Marcel Prélot, La ciencia politica; Robert A.
Dahl, Andlisis politico moderno, y W. Abendroth y K. Lenk, Introduccién
a la ciencia politica.

b) Para los problemas politicos cotidianos.— Maurice Duverger, Intro-
duccidn a la politica, y T. Bottomore, Sociologia politica.

La lista anterior est4 relacionada con el aspecto general, que, como
ineludible correlato, debe aparejar igual criterio para la realidad consti-
tucional peruana. Es decir: es necesario que nuestro constitucionalismo
lo confrontemos con nuestra historia politica reciente, para lo cual pue-
den ser dtiles Julio Cotler (Clases, Estado y Nacién en el Perd) y Enrique
Chirinos Soto (Historia de la Repiiblica). Si bien ambos cubren un pano-
rama muy amplio, debe tenerse 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 anélisis del desarrollo histérico del sistema constitu-
cional, enmarcado dentro de coordenadas politicas, sociales y econémi-
cas, puede verse en el libro de Maurice Duverger, Las dos caras de Occi-
dente.

\%

Volviendo al plano constitucional, y ya en la ruta de conocer nuestro
constitucionalismo, debemos pensar en un buen texto legal y en un buen
comentario.

Lo primero es tener un texto fidedigno de la Constitucién Politica
del Perd. Ediciones hay muchas (sobre todo de cardcter popular), pero
no todas son acertadas ni cuidadas. Una edicién dtil es la preparada por
el Ministerio de Justicia, que es la oficial. Entre las realizadas por los
particulares, es altamente recomendable por su fidelidad, indice y docu-
mentos insertados, el [ndice analitico de la Constitucién Politica del Perd,
debido a Jorge Power Manchego-Muiioz.

En cuanto a los comentarios sobre la nueva Constitucién, hay mu-
chos y algunos de gran valfa. Retengamos por nuestra parte tan sélo los
de José Pareja Paz Solddn (Derecho Constitucional Peruano y la Constitu-
cién de 1979, edicién de 1984, completamente revisada), y la conjunta,
debida a Enrique Bernales y Marcial Rubio (Constitucién y sociedad poli-
tica). Si bien ambas obras presentan perspectivas y métodos distintos,
ofrecen en conjunto un excelente panorama que enriquece la visién de
nuestro constitucionalismo.
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VI

Para quien, superando el nivel del texto 0 manual de iniciacién, quiera
tener una visién més profunda de los mismos problemas, nos permiti-
mos recomendarle algunos de los siguientes libros: Germ4n J. Bidart
Campos, Derecho Constitucional, dos tomos; Segundo V. Linares
Quintana, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, tres tomos;
Carlos S. Fayt, Derecho Politico, dos tomos; Pablo Lucas Verdd, Curso de
Derecho Politico, cuatro tomos; César Enrique Romero, Derecho Consti-
tucional, dos tomos; Mario Justo Lépez, Introduccion a los estudios politi-
cos, dos tomos; Hermann Finer, Teoria y practica del gobierno moderno, y
Juan Ferrando Badfa, Estudios de Ciencia Politica.

Desde un punto de vista comparado: Manuel Garcia Pelayo, Derecho
Constitucional Comparado; Paolo Biscaretti di Ruffia, Introduccion al
Derecho Constitucional Comparado, y Giuseppe de Vergottini, Derecho
Constitucional Comparado. Un complemento politico puede encontrar-
se en Juan Ferrando Badia (coordinador), Regimenes politicos actuales.

VII

Dejamos constancia que aqui estamos tocando tinicamente los aspectos
generales y no los temas especificos del Derecho constitucional, que exi-
gen un tratamiento aparte. Temas concretos como el de los derechos
humanos, regionalismo y centralismo, unicameralismo y bicameralismo,
jurisdiccién constitucional, entre otros, no son tocados aqui y tienen su
propia bibliografia, aun cuando aparezcan en la exposicién de todo ma-
nual o texto universitario.

Por otro lado, cuando del plano general pasamos a un nivel de sofis-
ticacién, el problema se complica, pues es preciso recurrir a monografias
y libros especializados, generalmente de dificil acceso.

Destaquemos que, en ese estado superior de la investigacién, cuando
se abordan temas muy concretos en donde es necesario recurrir a la doc-
trina general y al Derecho comparado, es imprescindible consultar re-
vistas y poder leer en otros idiomas. En materia constitucional son idio-
mas utiles el inglés, y sobre todo el francés y el italiano (a este dltimo
idioma se traducen gran cantidad de textos alemanes, que de otra suerte
serfan inasequibles).
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VIII

Un paso posterior que debe realizar sélo aquel que desea dedicarse a la
docencia 0 a la investigacién seria y prolongada, es meditar y estudiar los
grandes libros escritos en materia constitucional. Como se sabe, cada
disciplina tiene sus cldsicos, que, siendo en rigor viejos por lo que con-
tienen, son nuevos por los problemas que suscitan y sobre todo por la
forma como abordan los problemas. Nos ensefian ademis a trabajar con
humildad, en forma seria y pausada, y generalmente nos dan informa-
cion de primera mano que no se encuentra en Otras partes, 0 que otros
han repetido en forma incompleta o errénea. El Derecho constitucional
tiene también sus cldsicos y su lectura atenta y meditada es siempre fruc-
tifera, aun cuando a veces sea fatigoso hacerlo. Ellos son:

1) Georg Jellinek, Teoria general del Estado. Publicada en 1900 y tra-
ducida casi de inmediato al castellano en Espafia, ha tenido sucesivas
reediciones en la Argentina, a cargo de la editorial Albatros. Puede de-
cirse en rigor que el Derecho constitucional como disciplina auténoma
—si se quiere, como ciencia— se configura recién con Jellinek. Antes ha-
bia constitucionalismo y constitucionalistas (en la misma Alemania es
ejemplar el caso de von Gerber), pero es Jellinek el que da el armazén
tedrico adecuado a la disciplina, sienta las bases de su estudio y presenta
un vasto cuadro histérico-juridico que, recogiendo todo lo vilido del
siglo XIX, lo proyecta sobre el nuevo siglo. A fe cumplida, Loewenstein
ha dicho de esta obra que no ha tenido digna sucesora ni dentro ni fuera
de Alemania. Un segundo tomo, dedicado a la «Teorfa particular» del
Estado, no llegé a ser publicado por su autor; sélo han quedado algunos
fragmentos, valiosos, pero sin el nivel de la opera magna.

2) Hans Kelsen, Teoria general del Estado. Publicada originalmente en
Alemania en 1925, fue traducida por Luis Legaz Lacambra en 1933 en
Espafia, y desde entonces reeditada numerosas veces en México. A fin de
divulgar esta obra, el mismo Kelsen escribié un resumen que, con el
titulo de Compendio. .., circulé ampliamente, precedido por un estudio
preliminar de Luis Recaséns Siches. La obra significé, en su momento,
si bien siguiendo la huella trazada por Jellinek, la primera exposicién
organica y de conjunto de la Teoria Pura, aun cuando aplicada al Esta-
do. Afios después, el autor hizo un balance y recuento de su pensamien-
to en su obra Teoria General del Derecho y del Estado, publicada en inglés
en 1945 y traducida al poco tiempo por Eduardo Garcia Mdynez.
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3) Harold J. Laski, E/ Estado Moderno. Publicada por vez primera en
1925 con el titulo A grammar of politics, es la obra mas representativa de
este autor, teérico del laborismo inglés, que ejercié una gran influencia
en la década del treinta y que se considera un clésico en su género. El
mismo Laski resumié su obra afios mds tarde en un opusculo intitulado
Introduccion a la politica.

4) Leén Duguit, Traité de droit constitutionnel. Obra maestra en cin-
co volimenes, cuya dltima edicién se hizo entre 1921 y 1925, sigue
teniendo actualidad. De Duguit puede verse su Manual de Derecho Cons-
titucional, que contiene sus aportaciones bésicas, traducido y publicado
en Madrid en 1921 y en 1926. Junto con Maurice Hauriou, son los mds
destacados representantes de la llamada Escuela Sociolégica del Dere-
cho Constitucional.

5) Maurice Hauriou, Principios de Derecho Piblico y Constitucional.
Padre de André Hauriou, autor del manual ya citado, es constitucionalista
y administrativista de renombre, creador de la Teorfa de la Institucién,
que fue luego ampliamente desarrollada por el gran jurista italiano Santi
Romano. Su obra en castellano es una adaptacién de dos trabajos suyos

(de 1923 y 1925) de gran interés.

6) Catl Schmitt, Teoria de la Constitucién. Libro clisico publicado
originalmente en 1928, fue traducido en 1934 por Francisco Ayala y
reimpreso innumerables veces. Si bien Schmitt ha sido muy cuestiona-
do por su posterior adhesién al nazismo, lo cierto es que estamos ante
un autor muy riguroso y de gran originalidad en todos sus escritos. Al
igual que Hermann Heller, ha estado vinculado con Espafia, lee y habla
el castellano, y su tnica hija casé con un jurista espafiol, Alfonso Otero®.

7) Hermann Heller, 7eoria del Estado. Publicado péstumamente en
alemdn en 1934, este autor muri6 en Espafa huyendo de la persecucién
nazi. Aun cuando notable por la concisién con que trabaja los concep-
tos, es s6lo una primera parte, muy teérica y elaborada, de un trabajo
inconcluso. Representa la presencia del marxismo y del enfoque sociolé-
gico en el dmbito de la comprensién del Estado.

8) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidn. Publicada original-
mente en inglés en 1957, se tradujo al castellano poco tiempo después.

4 Cf. Homenaje al profesor Alfonso Otero, Universidad de Santiago de Compostela, 1981
(incluye carta de adhesion de C. Schmitt, pp. 13-16).
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Loewenstein, un emigrado alemdn discipulo de Weber que acabé sus
dias en los Estados Unidos, representa la unién feliz de la tradicién eu-
ropea con el método sajén. De gran originalidad, ha creado conceptos y
esquemas de vasto alcance explicativo. Aun cuando su lectura es algo
densa, se ve recompensada por el interés que despiertan sus ideas gene-
rales.

9) Carl]. Friedrich, Gobierno constitucional y democracia. La primera
edicion de esta obra se hizo en los Estados Unidos y en 1937. La cuarta
y tltima edicién, totalmente revisada, es de 1968 (un solo volumen), de
la que procede la dltima versién castellana en dos tomos. Su autor logra
una visién armoniosa entre el Derecho constitucional y la politica, que
enriquece con datos histéricos y filoséficos, amén de los correspondien-
tes a otras ramas juridicas. Es ademds publicista destacado en ciencia
politica y filosofia del Derecho.

IX

Y con esto pongo término a nuestro recorrido. No he querido —que
quede claro— hacer observaciones, sugerencias o comentarios dogmadti-
cos, sino simplemente volcar una experiencia de muchos afios en el trato
con la disciplina y con el modo de ensefiarla. Presento ademds una guia
de cardcter abierto, que puede orientar al interesado en el torbellino de
publicaciones existentes.

He pensado muchas veces que quizé lo que aqui he escrito era inne-
cesario y seguramente era mejor no hacer nada y dejar las cosas como
estaban. Pero como es mi deseo evitar que otros pierdan 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 escri-
to lo que pretendo?, es que he decidido poner en circulacién estas cuar-
tillas.

Lima, enero de 1985.

S Notable para su época es la obra de Adolfo G. Posada (Guia 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 consecuencia natural del paso de los afios.
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Apéndice: Una década mis tarde

Hace més de diez afios escribi y publiqué este ensayo sobre cémo estu-
diar Derecho constitucional. Fue hecho en parte para ordenarme yo
mismo en algunas ideas, y para que sirviera de orientacién a aquellos
que pensaban introducirse en el Derecho constitucional. Fue pensado
fundamentalmente para alumnos, pero también para egresados, profe-
sionales e interesados en la problemdtica. Lo hice también preocupado
por la forma como muchos, en forma bastante desembozada, hablaban
sin la menor base sobre Derecho constitucional, pensando que con una
simple lectura de la Constitucién se tenfa autoridad suficiente para ha-
blar sobre estos temas. Recuerdo que en alguna oportunidad el egregio
Carnelutti llamé la atencién sobre el hecho de que si bien es cierto que
el Derecho procesal civil se condensa en el respectivo Cédigo Procesal,
uno es diferente del otro. Tan sabio consejo lo seguian los civilistas, los
procesalistas, los penalistas, mas no los que fungfan de constitucionalistas.
Esto por cierto tenfa su explicacién, pero ello no impedia dejar anotado
el hecho y sobre todo los peligros que encerraba. Ademds no existia, por
lo menos hasta donde alcanzaban mis informaciones, nada parecido que
tuviese ese enfoque y sobre todo tales dimensiones. Mientras tanto, mi
texto ha alcanzado ya sus afios y ha tenido cierta difusién.

Pero lo importante para mi es que este breve articulo ha tenido mds
éxito del que esperaba. No sélo se ha reproducido abundantemente con
el sistema de la fotocopiadora, sino que ha tenido varias ediciones; una
de ellas en forma de folleto impreso, auspiciada por jévenes profesores
sanmarquinos (Ediciones Juridicas, Lima, 1994). Esto es lo que me ha
llevado a leerlo nuevamente, diez afios mds tarde, y a escribir estas lineas
a distancia.

II

La primera observacién que cabe hacer, pasados estos diez afios, es que
la crisis por la que el pais atravesaba, continta. Es cierto que a partir de
1990 se ha hecho un esfuerzo serio para dominar la inflacién y para
combatir al terrorismo, nuestros dos grandes flagelos. En tal sentido, se
ha vuelto a la estabilidad econémica y al movimiento empresarial y fi-
nanciero en forma ordenada. Igualmente, hay tranquilidad interna y se
nota mayor orden y paz en las ciudades. Hoy en dia la experiencia del
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gobierno aprista (1985-1990) parece una pesadilla muy lejana, y existen
buenas sefales de que las cosas irdn para mejor. Mas esto no es suficien-
te, pues sigue la recesién, la desocupacién y los bajos ingresos. Pero al
darse los pasos para superar la crisis, han renacido las esperanzas, lo que
decididamente es positivo.

IT1

Un hecho saltante de los tltimos afios es, sin lugar a dudas, la caida del
muro de Berlin en 1989, y finalmente el derrumbe de la URSS, en 1991.
Nunca nadie pensé que esto sucederia y menos adn que fuese tan rdpi-
do. Ni siquiera los més agudos analistas del fenémeno ruso, dispersados
entre los Estados Unidos y la Europa occidental, previeron el colapso
soviético. Fue, si se quiere, un hecho inesperado. Nadie pensé que la
perestroika iniciada por Gorbachov diese resultados, y que éstos fuesen
tan rdpidos y sobre todo tan fulminantes. Por cierto, queda todavia el
experimento bastante curioso de la Republica Popular China, mezcla de
liberalismo econémico con dictadura comunista. Pero se trata de algo
supérstite (como es el caso de Cuba), que ya no tiene ni futuro ni menos
atin el valor paradigmatico, casi modélico, que tuvo la URSS durante
toda su historia.

Al caer la URSS han caido muchas cosas. En primer lugar, toda la
propaganda empalagosa que tenia montada el aparato soviético en el
exterior, destinada a captar adeptos y a estigmatizar a los adversarios. El
comunismo, fiel heredero de Marx en este punto, se especializé en el
arte de la propaganda (cuyo artista genial fue Goebbels), y en la técnica
del ataque consistente no en pulverizar la tesis opuesta, sino en denostar
al oponente. Los comunistas, tanto los de dentro como los de fuera,
vivieron en y para el insulto. Con esto lograron chantajear a mucha
gente de buena fe, en nombre de nobles ideales o de reivindicaciones
justas. Para el intelectual honesto, fue ademds un serio problema que
habia que analizar, més atin cuando en el caso del Derecho constitucio-
nal era la URSS, como nadie lo ponfa en cuestién, uno de los modelos
constitucionales que habfa que tener en cuenta (si bien nada original,
pues descendia de esquemas creados al compis de la Revolucién france-
sa). Pero este modelo constitucional, estudiado por todos los compa-
ratistas, no existe mds. Por tanto, salvo razones histéricas, no tiene senti-
do estudiarlo ni considerarlo en los andlisis globales. Peor atin si se cons-
tata que el fenémeno comunista, en cuanto sistema politico, ha tenido
muy corta duracién: en rigor desde 1918 (fecha de su primera Constitu-
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cién), hasta su caida en 1991; es decir, setenta y tres afos; inferior a las
grandes dinastias despéticas de Oriente, e incluso de algunos imperios
de la antigiiedad. Por cierto, el discurrir apresurado de nuestro siglo ha
contribuido a erosionarlo m4s rdpido de lo que se pensd, y es probable
que en otras épocas hubiera demorado mids en desplomarse.

Tan pronto el sistema empezé a desmoronarse, incluyendo aqui a las
llamadas democracias populares del Este, se sucedié una literatura de
vértigo tratando de explicar lo ocurrido, y sobre todo, lo que quedaba de
ello. En este momento recuerdo los ensayos de Ralf Dahrendorf (Re-
flexiones sobre la revolucién en Europa), Maurice Duverger (La tortuga
liberal y la liebre europea) y Giovanni Sartori (La democracia después del
comunismo). Esto, conjuntamente con las predicciones triunfalistas de
Fukuyama, ha llevado a diversas acciones que no se sabe si tendrdn asi-
dero en el futuro. Es evidente que del constitucionalismo soviético no
quedaré nada, pues el mismo Occidente que lo cre6 lo habfa dejado
atrds hacfa tiempo. Pero en lo concerniente a puntos muy concretos,
como por ejemplo la importancia dada a los derechos econémicos y
sociales, la dltima palabra no estd dada todavia. El comunismo, como
aplicacién prictica de una doctrina, el marxismo, ha demostrado su fra-
caso. Pero como expresion teérica, como descubridora de muchas ver-
dades, como reflejo de muchas aspiraciones, su futuro es incierto. Ain
mds: los problemas que el marxismo dejé en herencia, no todos han sido
resueltos, y no se sabe si lo serdn por las democracias occidentales. En
todo caso, un liberalismo nuevo y en cierto sentido distinto del cldsico
ha tomado asiento en todas nuestras latitudes, con fervor inusitado, sin
saberse hasta ahora si dard sus frutos de la manera como se presenta
(lobbys, alta tecnologfa, rol del Estado, comercio a escala mundial, etc.).
Por tanto, si bien superado como modelo, algunas de sus verdades si-
guen sobre el tapete, y esto es lo que el pensamiento tendr4 que ir mati-
zando y filtrando en el futuro. Aqui nos limitamos, por falta de espacio
y sobre todo por falta de perspectiva, a dejar apuntada esta inquietud.

v

Aspecto importante en nuestra realidad, es la que ha surgido del golpe
de Estado de 1992 y de la subsiguiente Constitucién de 1993, actual-
mente vigente. Como sucedié en otras épocas, aun cuando con matices
de diferencia, el presidente Fujimori dio un golpe de Estado tan sélo
para afianzarse en el poder y ejercerlo sin trabas. La posterior Constitu-
cién sélo fue un justificativo de su accionar, y si bien tiene aspectos muy
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puntuales montados especialmente para ¢l (como, por ejemplo, el
aumento de sus poderes y la reeleccién inmediata), la nueva Carta, gra-
cias a la critica e iniciativas de la oposicién, recoge gran parte de los
postulados de la de 1979, si bien con un espiritu distinto en lo econémi-
co, pero que puede servir como instrumento democritico de gobierno si
es que se dan otras condiciones. Si bien es mala la prictica de cambiar de
Constitucién con tanta frecuencia, més atin cuando la de 1993 se parece
tanto a la de 1979, no se sabe qué pasard con la nueva Constitucién y
cudl sea su destino. Unida en su nacimiento al designio de un hombre,
es probable que siga su suerte, si bien esto sélo lo decidird el futuro (para
un anilisis de los dltimos afios, cf. César Arias Quincot, La moderniza-
cion autoritaria).

Pero lo anterior no ha afectado nuestra actividad constitucional. Por
lo contrario, ha continuado con inusitado fervor la vida académica en
todos sus aspectos (publicaciones, congresos, citedras, etc.), a lo que se
agrega la realizacién de cuatro congresos nacionales de Derecho consti-
tucional, el primero en 1987 y el dltimo en 1993, asi como la reciente
creacién de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, destina-
da a unir, a nivel nacional, a todos los cultores de nuestra disciplina, en
especial a los que se dedican a la docencia universitaria en forma seria y
continuada®.

En cuanto al panorama bibliografico reciente, la mejor y méds com-
pleta edicién documental es, hasta ahora, la de Domingo Garcia Belaunde
y Francisco Ferndndez Segado, La Constitucion peruana de 1993, Edic.
Grijley, Lima, 1993, con textos y comentarios. Un gran panorama, con
andlisis puntuales, puede verse en el colectivo editado por la Comisién
Andina de Juristas: La Constitucién de 1993. Andlisis y comentarios, Lima,
1993. Existen, por cierto, cantidad de ensayos sobre temas especificos,
que pueden ser de interés para el especialista.

Desde un punto de vista de andlisis politico global, encontramos su-
gestivo el libro de Pedro Planas, La Repiblica Autocrdtica (utilizando
esta categoria politica a partir de Legufa, demuestra cémo ha continua-
do rondando nuestro entorno institucional). Como panorama histéri-
co, breve pero serio, estd La Repiiblicade Franklin Pease G.Y., publicado
como tercer tomo de «Perdl, hombre e bistoriar, editado por EDUBANCO.

¢ Problema interesante es la aparicién (a partir de 1980) de nuevas hornadas de estudio-
sos, que han producido una muy seria y copiosa literatura especializada en temas constituciona-
les. A ella me refiero en forma genérica en mi ensayo sobre E/ movimiento constitucional peruano.
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\%

Desde el punto de vista de la doctrina general, ha continuado la produc-
cién bibliogréfica en todos los campos (parte de ella traducida al caste-
llano), mds ain cuando ha habido cambios normativos de importancia.
En América latina existen muchas novedades, en especial en paises con
una nueva Constitucién, como es el caso del Brasil (1988), de Colom-
bia (1991), del Paraguay (1992), asi como algunas reformas importan-
tes (en Chile, Bolivia y en México), donde la més sugestiva es la llevada
a cabo en la Argentina en 1994. Todo esto ha sido acompafiado por
numerosas publicacioncs en sus respectivos paises.

En la bibliografia general, si bien hay muchas novedades (por ejem-
plo, los Elementos de derecho constitucional de Néstor P. Sagiiés, y a nivel
politolégico el importante libro de Robert Dahl, La democracia y sus
criticos), creo que los aspectos bibliogrificos centrales mencionados en
1985 se mantienen. Habria que destacar dnicamente que, aparte de las
producciones monumentales de Linares Quintana y Bidart Campos en
la Argentina, hay que tener presente las del profesor brasilefio Pinto
Ferreira, casi desconocida entre nosotros y sin traducir, pero de muy alto
nivel (su dltima obra importante es Comentdrios & Constituigdo brasileira,

7 vols., 1989-1995).

VI

Como se recordard, mi ensayo de 1985 trafa una lista de lo que conside-
raba eran las obras mds importantes en materia constitucional en este
siglo. Lista, por cierto, que podria discutirse, y a la que quizd podrfan
afadirse o quitarse algunos nombres. Pero esto relacionado con el siglo
XX. Mas el constitucionalismo, en rigor, se inicia en el siglo XVIII, si
bien es cierto que a fines de él. En sus inicios hubo gente de talento que
volcé sus esfuerzos en la construccién del nuevo orden; no tanto en el
nivel teérico sino en construcciones politicas y en la accién. Por eso es
importante tener presente a quienes, en el siglo XIX, han escrito obras
clasicas, pues son las que han puesto las bases de nuestra disciplina. Fue
asi que empecé a armar una lista de no més de diez obras importantes en
el siglo pasado, pero de inmediato me tropecé con un dato incontesta-
ble: la presencia de muchos autores que estaban a caballo entre la politi-
ca o la historia y el Derecho constitucional, como era el caso ejemplar de
Tocqueville. A fin de tener una mejor perspectiva sobre esto, lo conversé
con profesores extranjeros amigos mios, y tuve un fluido intercambio
epistolar con Pablo Lucas Murillo de la Cueva, quien me hizo interesan-
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tes atingencias sobre el particular. Pero, acicateado por la curiosidad, le
pedi a Lucas Murillo que pidiese a su padre, Pablo Lucas Verdd, me
hiciese llegar, en su momento, una lista no mayor de diez libros que ¢l
considerase importantes en el constitucionalismo del siglo XIX. Con la
generosidad de maestro que lo caracteriza, Lucas Verdd me hizo llegar
esa lista, que aqui reproduzco como complemento de la que yo realicé, y
es la siguiente:

1) Antonio Alcald Galiano
Veinte lecciones de Derecho Politico Constitucionalexplicadas en el Ate-

neo de Madrid, Boix, Madrid, 1843 (hay reedicién del CEC).

2) Juan Donoso Cortés
Lecciones de Derecho Politico pronunciadas en el Ateneo de Madrid

por J. D. C. (1836-1837), en Obras Completas, B.A.C., Madrid, 1940,
tomo I (hay reedicién del CEC).

3) J. C. Bluntschli
Derecho Piiblico Universal, Géngora y Cia. Editora, Madrid, 1880, 4

tomos.

4) Albert Hienel
Deutsche Staatsrecht, Verlag von Duncher, Leipzig, 1892.

5) Paul Laband

Le droit public de UEmpire allemand, wrad. francesa, V. Giard, Briere,
Paris, 1900-1904, 4 vols. La primera edicién en alemédn es de 1876; la
tercera, de 1895, es la que se tradujo al francés.

6) Attilio Brunialti
Il diritto costituzionale e la politica nelle istituzioni, UTET, Torino,
1896, 2 vols.

7) Vittorio Emmanuelle Orlando
Principii di Diritto Costituzionale, 3.* ed., Firenze, 1913.

8) Pellegrino Rossi ,
Cours de Droit Constitutionnel, Paris, 1843.

9) James Bryce
La reptiblica norteamericana, La Espafia Moderna, Madrid, 1902 c.,

2 vols.
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10) A. V. Dicey
Introduction to the law of the Constitution, London, 1908 (hay tra-
duccién francesa: Paris, 1902).

11) Walter Bagehot
The English Constitution (hay traduccién francesa y castellana).

De esta lista, en mi personal opinién, reduciria los nombres espafio-
les de dos a uno y quizd prescindiria de Bluntschli. Y lo que se advierte
de antemano, y que es aplicable también a la lista que elaboré en rela-
cién con el siglo XX, es la ausencia de juristas norteamericanos, que los
hay y muy buenos. En el siglo XIX creo que son importantes Joseph
Story, Commentaries on the Constitution of the United States (1833), y
Thomas Cooley, A Treatise on the Constitutional limitations (1868), que
son dos clésicos. Del siglo XX habria que considerar a Edward S. Corwin,
de quien tentativamente prefiero, mds que sus libros, algunos de sus
ensayos (por ejemplo, el dedicado al control constitucional, o sobre la
Higher Law...). Hasta donde estoy informado, de esto no hay traduc-
cién al castellano, salvo de la abreviatura de Story, hecha por ¢l mismo y
traducida y publicada en Buenos Aires a fines del siglo pasado. Y, por
cierto, de numerosos libros de Corwin. Quiz4 los autores norteamerica-
nos mencionados sirvan mds para sus esquemas que para los nuestros.
Pero ain asi hay que considerarlos, pues dentro de esas obras, a veces
desiguales, encontramos aportaciones interesantes.

VII

Estas lineas, como queda dicho, son tan sélo comentarios de actualiza-
cién en forma de notas sueltas y dentro de los limites que me impuse en
mi texto primigenio. Pero, salvando los detalles que nunca faltan, creo
que lo expresado en 1985 sobre lo que es el Derecho constitucional,
cémo estudiarlo y cémo investigarlo, sigue en pie. Por cierto, hoy lo
habria escrito y presentado de manera distinta, pero no hubiera cambia-
do lo que en sustancia sefialé en aquella oportunidad.

Lima, noviembre de 1995.
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La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas en Espafia
Reflexiones en torno al articulo 8 de la Constitucidn de 1978

Francisco FERNANDEZ SEGADO

«Articulo 8.— 1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejér-
cito de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como mi-
sién garantizar la soberanfa e independencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

2. Una ley orgdnica regulard las bases de la organizacién militar
conforme a los principios de la presente Constitucién.»

1 El itinerario constituyente del precepto

El primer atisbo del articulo 8 en el szer constituyente lo encontramos en
el articulo 11 de las actas de la ponencia constitucional’, articulo relati-
vo a las Fuerzas Armadas, respecto del cual, tras el correspondiente de-
bate, se acord6 posponer la discusién de esta materia, sin llegar a prejuz-
gar su colocacién en el Titulo I o en el que correspondiera?. Esta primera
toma de contacto con el precepto acontecia en la sesién del 1.° de sep-
tiembre de 1977. Dos meses mds tarde, en la sesién del 8 de noviembre,
la ponencia aprobaba un texto referente a las Fuerzas Armadas que se
adjuntaba como articulo 123, precediendo a un articulo relativo a las
Fuerzas de Orden Publico, dejando pendiente para segunda lectura su
colocacién’. Sin embargo, conviene subrayar que aun cuando la ubica-
cién del precepto seguia estando pendiente de concretar, la alternativa
que parecia prosperar en estos momentos del debate de la ponencia no

! Lasactas de la ponencia constitucional pueden verse en la Revista de las Cortes Generales,
n.° 2, segundo cuatrimestre 1984, pp. 251 y ss.

2 Ibidem, p. 261.

3 Ibidem, p. 315.

DERECHO-PUC, numero 49, diciembre de 1995
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era la de ubicar el precepto relativo a las Fuerzas Armadas en el tftulo
referente al Gobierno, sino situarlo como norma de apertura de un titu-
lo especificamente dedicado a las «Fuerzas Armadas, de Orden Ptblico
y estados de excepcidén»*.

Ya en esos momentos la redaccién del precepto equivalente al actual
articulo 8 era prdcticamente idéntica en su apartado primero a la que
habria de ser definitiva (con la sola salvedad gramatical del inciso dltimo
en el que se hablaba de «proteger el ordenamiento constitucional»), aun-
que no asf en el apartado segundo, al que se daba una redaccién mucho
mds casuistica que la que habrfa de tener en su Gltima versién’.

No encontramos en las actas de la ponencia ni el momento en que se
acuerda reubicar este articulo en el Titulo Preliminar, decisién que hay
que presuponer vinculada con la de prescindir de un titulo dedicado a
las Fuerzas Armadas y a las de Orden Publico, asi como a los estados de
excepcién, ni las razones a que ello responde. Con todo, se puede entre-
sacar una conclusién de los datos que al efecto obran en las actas de la
ponencia. Como bien dice LoPEZ RAMONS, si bien se obtuvo en la po-
nencia un cierto acuerdo sobre el contenido del precepto constitucional,
no estaba claro el lugar sistemdtico donde debia incluirse tal norma. Sin
embargo, conviene precisar de inmediato algo que no advierte el citado
autor: las dudas de la ponencia no oscilaron entre ubicar el articulo bien
en el Titulo Preliminar, bien en el titulo relativo al Gobierno, sino que,
por el contrario, giraron en torno a la opcién entre situar la norma re-
ferente a las Fuerzas Armadas en el titulo que constitucionaliza los prin-
cipios fundamentales de nuestro sistema juridico-politico, o reubicarla
en un titulo «ad hoc» dedicado precisamente a las Fuerzas Armadas, las
de Orden Piblico y los estados de excepcién. Por tanto, en las incerti-
dumbres mantenidas al efecto por la ponencia constitucional no parece
encontrar cabida en ningtiin momento la normacién de las Fuerzas Ar-
madas en el titulo que contempla al Gobierno de la nacién.

El anteproyecto de Constitucién ubicaba finalmente dentro del en-
tonces numerado como Titulo I («Principios generales»), un articulo

Tbidem, p. 317.

5 A tenor del apartado segundo del art. 123 del texto-borrador inicialmente redactado
por la ponencia constitucional: «Una Ley Orgénica regulard los principios bésicos de la Organi-
zacién Militar dentro de los de la presente Constitucién y la composicién y funciones de una
Junta Superior (de la Defensa), como érgano asesor del Gobierno en los asuntos relativos a la
Defensa, asi como de una Junta de Jefes de Estado Mayor, como érgano colegiado superior del
mando militar de las Fuerzas Armadas.»

¢ Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 301.
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10, con el que se cerraba el titulo, sustancialmente coincidente con el
actual articulo 8 de la Constitucién’.

Un total de siete enmiendas se presentaron al texto del articulo 108,
El punto mds controvertido seria el de la composicién de las Fuerzas
Armadas, que se verfa afectado, de una u otra forma, por seis de esas
enmiendas. Las misiones de las Fuerzas Armadas serfan objeto, directa o
indirectamente, de cuatro de las enmiendas. Tres de ellas incidirian so-
bre el apartado segundo del precepto. Finalmente, s6lo dos (las tnicas
de las que nos ocuparemos ahora): la enmienda n.° 64, del diputado Sr.
Letamendia Belzunce, del Grupo Parlamentario Mixto, y la n.° 736, del
Sr. Orti Bordds, de Unién de Centro Democritico, postularfan un cam-
bio de ubicacién del precepto. Ambas coincidian en propugnar que la
normacién constitucional de las Fuerzas Armadas debfa quedar situada
en el titulo relativo al Gobierno y a la Administracién, justificando el Sr.
Orti Bordas tal mutacién en la mayor l6gica de que el precepto se ubica-
se en un articulo inmediatamente anterior al referente a las Fuerzas de
Orden Publico, y no en un titulo que versa sobre principios generales.

No vamos a entrar en un andlisis exhaustivo de los debates constitu-
yentes’, ni tan siquiera en este momento de los que tuvieron lugar en
relacién con la ubicacién del precepto'®. Nos limitaremos a recordar
que, obviamente, las enmiendas fueron rechazadas en su totalidad por la
ponencia'.

El texto del articulo 8 (nuevo numeral del precepto que nos ocupa,
que a la postre seria el definitivo) del informe de la ponencia serfa deba-
tido, no por cierto con mucha intensidad, en la sesién de la Comisién
de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del 16 de mayo de
1978'%. Circunscribiéndonos ahora al tema de la ubicacién, diremos

7 La tnica diferencia entre el texto del art. 10 del anteproyecto y el del actual art. 8 dela

Constitucidn se circunscribe a su apartado segundo. Mientras el texto vigente habla de que la ley
orgdnica regulard las bases de la organizacién militar «conforme a los principios de la presente
Constitucién», el art. 10 del anteproyecto se referfa a «dentro de los principios de la presente
Constitucién», diferencia no sustantiva, circunscrita a la mera construccién gramatical.

®  Enmiendas niimeros 2 (Sr. Carro Martinez, Alianza Popular), 35 (St. de la Fuente y de
la Fuente, AP), 38 (Sr. Gémez de las Roces, Grupo Parlamentario Mixto), 63 (Sr. Fernandez de
la Mora, AP), 64 (Sr. Letamendia Belzunce, Grupo Parlamentario Mixto), 463 (Sr. Morodo
Leoncio, en nombre del Grupo P. Mixto) y 736 (St. Orti Bord4s, Unién de Centro Democréri-
co).

9 Cfr al efecto, Manuel DIz ALEGRIA: «La defensa en el proceso constitucional», en Ana-
les de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n.° 56 (curso 1978-79), pp. 159-182.

" Cfr. al respecto Fernando LOrEz RAMON: La caracterizacidn juridica. .., op. cit., pp. 301-
308.

1 Boletin Oficial de las Cortes (en adelante BOC), n. 82, 17 de abril de 1978, p. 1527.

12 Fl debate puede verse en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (en adelante
DSCD), Comisién de Asuntos Constitucionales, n.* 67, 16 de mayo de 1978, pp. 2375-2380.
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que el Sr. Letamendia, con cuya defensa de su enmienda se inicié el
debate, argumentaria que «el Ejército es un sector de la Administracién,
esto es, un agente del Estado, y, como tal, su misién es obedecerlo. De-
dicar a la misién del Ejército un articulo del Titulo Preliminar, que con-
tiene los principios generales de funcionamiento del Estado, equivale a
situar al Ejército en un rango distinto, superior al de los demds sectores
de la Administracién, situacién que me parece anormal». A partir de
esta reflexién, el Sr. Letamendia entendia que «el encaje idéneo de la
funcién del Ejército estd [...] en el Titulo [...] que trata del Gobierno y
de la Administracién».

La enmienda —que seria rechazada por 32 votos en contra y ninguno
a favor, con dos abstenciones'— suscitarfa la réplica del diputado cen-
trista Sr. Herrero de Mifién, quien tras considerar que en el Titulo Pre-
liminar se comprenden las grandes claves de béveda del edificio consti-
tucional, entenderia por lo mismo conveniente que en dicho titulo figu-
rara una mencion expresa de las Fuerzas Armadas. Y ello por dos razo-
nes: por una parte, porque si bien es cierto «que las Fuerzas Armadas son
parte de la Administracién del Estado y su disposicién corresponde al
Gobierno, encargado de la defensa y de la administracién estatal», «tam-
bién es claro que las Fuerzas Armadas en la Espafa real de hoy y en el
Estado de Derecho del Occidente constituyen una pieza clave para el
mantenimiento de ese orden»; y por otra, porque aunque «toda la Ad-
ministracién del Estado de Derecho [...] tiene como ultima misién el
mantenimiento de este ordenamiento constitucional», «a las Fuerzas
Armadas se les atribuye la dltima garantia del ordenamiento juridico
constitucional del Estado. Ello las hace exorbitantes respecto del resto
de la Administracién Puablica». Herrero de Mifién concluiria significan-
do que «las Fuerzas Armadas son Administracién Publica, pero son tam-
bién algo mds». Ello incluso explicaria, a juicio del diputado centrista, el
por qué la jefatura suprema de esas Fuerzas Armadas se atribuye a «quien
es cabeza del Estado y garante de su Constitucidn, esto es, al Rey».

El temor ante aquellas posibles interpretaciones que pudieran extraer
de la ubicacién del precepto dedicado a las Fuerzas Armadas en el Tftulo
Preliminar, la erréneay, desde luego, nociva conclusién de una suerte de
configuracién constitucional de un poder militar dotado de cierta auto-
nomifa frente al poder civil, estd posiblemente en la base no sélo de las
enmiendas que propugnan un cambio de ubicacién del precepto, sino
también de la enmienda n.° 463, suscrita por el Sr. Morodo Leoncio en

% La enmienda suscrita por el diputado centrista Sr. Ortf Bordas se entenderia decaida al
no estar presente en la Comisidn, para su defensa, el referido parlamentario.
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nombre del Grupo Parlamentario Mixto y defendida en la Comisién
por el Sr. Gastén Sanz, quien propugnaria la adicién al precepto de las
palabras «como agentes del Estado», en coherencia con la determina-
cién constitucional que atribuye al Gobierno la direccién de la Admi-
nistracién militar y de la defensa del Estado™.

La cuestién de la que ahora nos venimos ocupando no serfa replanteada
en el debate ante el Pleno del Congreso’, que aprobaba el articulo 8 del
texto del dictamen por una abrumadora mayoria de 312 votos a favor
frente a dos en contra y dos abstenciones.

En el Senado se presentarian un total de diez enmiendas al texto del
precepto que nos interesa. Cinco de ellas: las enmiendas niimeros 172
(del Sr. Gamboa Sdnchez-Barcaiztegui), 217 (del Sr. Matutes Juan), 226
(del Sr. Carazo Hernédndez), 382 (del Sr. Diez Alegria) y 588 (del Sr. de
Azcirate Flérez), propugnarian diversas modificaciones respecto de las
misiones asignadas a las Fuerzas Armadas, defendiendo a la par la en-
mienda n.° 172 una alteracién de su composicién. La enmienda n.° 135
(del Sr. Cela y Trulock) postularia unas puntuales modificaciones
terminoldgicas, mientras que la n.° 322 (del Sr. Sdnchez Agesta) se
circunscribirfa al texto del apartado segundo. Sélo dos enmiendas: las
nuimeros 11 (del St. Satristegui Ferndndez) y 292 (del Sr. Bandrés Molet)
se inclinarfan por un cambio de ubicacién del precepto, que en un caso
(enmienda n.° 11) se inclinaba a insertarlo en sus mismos términos tras
el articulo que atribuye al Gobierno la direccién de la Administracién
militar y la defensa del Estado, mientras que en el otro (enmienda n.°
292, del Sr. Bandrés), se ampliaba a una nueva redaccién del precepto’®.
La dltima enmienda (enmienda n.° 448, del Sr. Xirinacs i Damians)
parecfa marginal con la cuestién que nos ocupa'’; sin embargo, puesta

14 Esta enmienda n.° 463 seria rechazada por 33 votos en contra y uno a favor, con una
abstencién.

15 Puede verse en DSCD, n.° 104, 5 de julio de 1978, pp. 3880-3887.

% El Sr. Bandrés proponia la supresién del art. 8 por razones de sistemdtica, modificacién
que habia de ir acompafiada de una nueva redaccién del art. 97 (precepto que se ubicaba en ¢l
titulo referente al Gobierno y a la Administracién), de conformidad con la cual: «Una ley orgd-
nica determinaré las funciones, principios basicos de actuacién y estatutos de las Fuerzas Arma-
das y las Fuerzas de Orden Publico.»

7 En su enmienda, el Sr. Xirinacs propugnaba la siguiente redaccién para el art. 8: «La
Confederacién Espafiola renuncia a la guerra como instrumento de su politica general y renun-
cia también a formar parte de cualquier bloque militar internacional.» El influjo que sobre esta
enmienda ejerceria el art. 6 de la Constitucién de la segunda Repiblica estd fuera de toda duda
(a tenor de ese articulo: «Espaiia renuncia a la guerra como instrumento de politica nacional»).
En todo caso, la ausencia de un precepto de naturaleza andloga al del texto republicano puede
entenderse suplida, en alguna medida, de un lado, por la proclamacién de la voluntad de la
nacién espaiiola (acogida en el Predmbulo de nuestra Carta Magna) de «colaborar en el fortale-
cimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tie-
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en conexién con otra del propio senador (la n.° 522), adquirfa plena
vinculacién con la misma, al propugnar en esta dltima, entre otras varias
cuestiones, el reconocimiento de la misién correspondiente a las Fuerzas
Armadas (garantizar la independencia de la Confederacién) en un arti-
culo del titulo relativo al Gobierno y a la Administracién.

En la Comisién de Constitucién del Senado'® se reprodujo el debate
que ya tuviera lugar en el seno de la correspondiente comisién de la
Cémara Baja. El Sr. Bandrés, en defensa de su enmienda n.° 292, esgri-
mirfa dos argumentos sustanciales. En primer término, un argumento
técnico: las Fuerzas Armadas, «institucién que forma parte de la Admi-
nistracién», no han de ocupar en la Constitucién un «status» privilegia-
do en el Titulo Preliminar, donde se consignan las grandes definiciones
y los principios generales del ordenamiento juridico. En segundo lugar,
una razén de corte més politico: la aparicién de las Fuerzas Armadas en
un titulo en el que no aparecen los poderes del Estado, puede suscitar
dudas preocupantes acerca de quién toma la grave decisién de interven-
cién de aquéllas al hallarse en peligro uno de los bienes a cuya salvaguar-
da se orienta la intervencién de las Fuerzas Armadas.

El Sr. Satrdstegui, en defensa de su enmienda n.° 11, de anédloga fina-
lidad a la del Sr. Bandiés, esgrimirfa la ausencia de precedentes en el
Derecho comparado y la légica de la ubicacién de este precepto inme-
diatamente después de la definicién de las facultades del Gobierno, para
terminar exponiendo su impresién de que «este articulo (el art. 8) se ha
llevado al Titulo Preliminar creyendo que con esto se halaga a las Fuer-
zas Armadas». A su vez, el St. Villar Arregui, al expresar el apoyo de su
Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes a la enmienda del
senador Sr. Satristegui, se interrogaba acerca del grado de parentesco
juridico de las Fuerzas Armadas con los sindicatos, las asociaciones de
empresarios o los partidos politicos, poniendo de relieve que «el respeto
a las instituciones no consiste en conferirles un trato aparentemente pri-
vilegiado», sino, bien al contrario, en otorgarles «un tratamiento ade-
cuado a su verdadera naturaleza». Y mal servicio se harfa a las Fuerzas

rran, y de otro, por la pertenencia de nuestro pais a la Organizacién de las Naciones Unidas, con
la subsiguiente vinculacién a los principios de la carta de la ONU, por lo que puede sostenerse
que Espafia se encuentra internacionalmente obligada «a no usar las Fuerzas Armadas sino al
servicio del interés comiin» y a observar el parrafo cuarto del art. 2 de la misma carta, que
dispone que: «Los miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se absten-
drdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la indepen-
dencia politica de cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos
de las Naciones Unidas.»

18 Diario de Sesiones del Senado (en adelante DSS), Comisién de Constitucidén, n.° 41, 22
de agosto de 1978, pp. 1707-1717.
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Armadas, a juicio del Sr. Villar Arregui, si se pudiera entender de ellas
que son fuerzas sociales, porque, si asi fuera, <habriamos llevado a las
Fuerzas Armadas al nivel de las bandas armadas, que son las que tienen
su origen en la sociedad». Y las Fuerzas Armadas, concluirfa el citado
senador, no tienen su origen en la sociedad, no se crean espontineamen-
te en virtud del impulso libre de quien las genera, sino que se inscriben
en el drea del Estado.

La réplica a las anteriores intervenciones correrfa a cuenta del sena-
dor centrista Sr. Gonzilez Seara, quien, en lo sustancial, reiterarfa los
argumentos empleados en el Congreso por el Sr. Herrero de Mifién,
subrayando especialmente que aunque las Fuerzas Armadas son parte de
la Administracién del Estado, «son algo mis que mera Administracién
del Estado y buena y clara prueba de ello es que la Jefatura de las Fuerzas
Armadas en la Constitucién se le atribuye al Rey».

Las dos enmiendas comentadas serian rechazadas por una gran ma-
yorfa de senadores: por 24 votos en contra y una abstencién (la del Sr.
Bandrés) y por 21 votos contrarios, dos a favor y dos abstenciones (la del
St. Satristegui).

En el Pleno de la Alta Cdmara® se reproduciria el debate habido en la
Comisidén de Constitucién. El senador Sr. Bandrés, en defensa del cam-
bio de ubicacién del precepto, llegaria a aducir que la introduccién en el
Titulo Preliminar de la regulacién de las Fuerzas Armadas era tanto como
«decir que los poderes del Estado son el Poder Legislativo, el Poder Eje-
cutivo, el Poder Judicial y el Poder de las Fuerzas Armadas, y creo que
esto es intolerable en un Estado de Derecho». Junto a ello, el citado
senador insistirfa en que el precepto dejaba en el aire una grave duda
acerca del 6rgano que habia de decidir la intervencién de las Fuerzas
Armadas a fin de cumplir con alguna de las importantes misiones que la
Constitucién les atribuye. En andloga direccién, el Sr. Satrdstegui argu-
mentaria que si quien manda sobre las Fuerzas Armadas es el Gobierno,
el articulo en cuestién «debe de ir en el Capitulo en que se definen
cuiles son las facultades del Gobierno, entre las cuales estd precisamente
la de la defensa». En su contrarréplica, el Sr. Gonzélez Seara sefialarfa
que «con independencia del viejo planteamiento de Montesquieu (se
refiere, como es patente, al principio de la divisién de poderes), existen
unas realidades fundamentales dentro de esa ordenacién del poder que
entiendo es de buen sentido tratar de asumir en una Constitucién».

1 Los debates pueden verse en DSS, n.° 59 (sesién plenaria n.° 33), 26 de septiembre de
1978, pp. 2941-2948.
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El Pleno del Senado rechazaria por una amplisima mayotfa (151
votos en contra, 3 a favor y 29 abstenciones en la enmienda del Sr.
Bandrés, y 143 votos opuestos, 33 a favor y 8 abstenciones en el caso de
la enmienda del Sr. Satrdstegui) ambas enmiendas, aprobando, pues, el
texto del articulo 8 en iguales términos que el Congreso, con la dnica
salvedad (modificacién introducida por la Comisién de Constitucién y
mds tarde convalidada por la Comisién Mixta Congreso-Senado) de
sustituir, en el apartado segundo, la expresién «dentro de los principios
de la presente Constitucién», por la de «conforme a los principios de la
presente Constitucién».

Culminaba de esta forma un itinerario marcado por el consenso
alcanzado desde el mismo inicio del proceso por las dos grandes forma-
ciones del arco parlamentario.

2 La singularidad del tratamiento constitucional de las Fuerzas
Armadas. Sus posibles explicaciones

Las Constituciones europeas no suelen contener normas andlogas a la
del articulo 8. Bien es verdad que algunas puntuales excepciones encon-
tramos frente a esta regla general.

La salvedad quizd mds significativa es la de la Constitucién Federal
austriaca de 1920, cuyo articulo 79 (norma de apertura de una suerte de
seccién relativa al Ejército federal, que se ubica dentro del apartado de-
dicado a la Administracién, que a su vez se sitda en la parte tercera de la
Constitucidn, referente al Poder Ejecutivo de la Federacién) aborda la
regulacién de esta materia. Su apartado primero® atribuye al Ejército
federal la defensa nacional del pais, mientras que el apartado segundo
enumera las tareas a las que se destinard el Ejército en la medida en que
las autoridades civiles legalmente establecidas lo requieran para ello: pro-
teccién de las instituciones constitucionales y de su capacidad de fun-
cionamiento, asi como de las libertades democriticas de la poblacién;
mantenimiento del orden y la seguridad interiores y prestacién de ayuda
en caso de sucesos y accidentes de magnitud extraordinaria.

Otra excepcién la hallamos en el articulo 87 a/ de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, que se ubica dentro del capitulo referido a la ejecucién de
las leyes federales y a la Administracién federal. Su apartado primero
habilita a la Federacién para organizar las Fuerzas Armadas para la de-

2 Seguimos el texto de Mariano DARANAS: Las Constituciones europeas, Editora Nacional,
Madrid, 1979, tomo L.
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fensa, mientras que el siguiente apartado dispone que: «Fuera de la fina-
lidad de defensa, las Fuerzas Armadas sélo podrin ser utilizadas en la
medida en que lo permita la presente Ley Fundamental.»

La Constitucién de Portugal, en su inicial redaccién de 1976, dedi-
caba (dentro de la parte relativa a la organizacién del poder politico) un
titulo a las Fuerzas Armadas. Su articulo 274 las consideraba una insti-
tucién nacional, mientras que el articulo 273.1 enumeraba sus funcio-
nes: garantizar la independencia nacional, la unidad del Estado y la inte-
gridad del territorio, afiadiendo a ellas en los siguientes apartados del
mismo precepto: el aseguramiento de la prosecucién de la Revolucién
de 25 de abril de 1974; la garantfa del funcionamiento regular de las
instituciones democrdticas y del cumplimiento de la Constitucién; la
garantia de las condiciones que permitan la transicién pacifica y pluralista
de la sociedad portuguesa a la democracia y al socialismo, y la colabora-
cién en tareas de reconstruccién nacional.

Un precepto de esta naturaleza sélo es explicable, como resulta eviden-
te, en funcién de las muy peculiares circunstancias de la Revolucién de
1974 y del decisivo papel jugado en ella por las Fuerzas Armadas. Sin
embargo, la profunda reforma constitucional de 1982 ha conducido a que
el titulo relativo a las Fuerzas Armadas sea sustituido por otro referente a
la defensa nacional, en el que se ubica el articulo 275 que contempla a las
Fuerzas Armadas, a las que incumbe la defensa militar de la Republica,
que, l6gicamente, ha de enmarcarse en la defensa nacional, cuyos obje-
tivos son garantizar, dentro del respeto de las instituciones democriticas,
la independencia nacional, la integridad del territorio y la libertad y se-
guridad de la poblacién frente a cualquier agresién o amenaza externa.

Como puede apreciarse a la vista de lo expuesto, son escasas las nor-
mas constitucionales de los paises de nuestro entorno que dedican una
cierta atencién a las Fuerzas Armadas, circunstancia, por cierto, que
relativiza muy notablemente el argumento esgrimido por el Sr. Herrero
de Mifién en la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso,
en el sentido de buscar una de las apoyaturas del precepto en el Derecho
comparado®’.

2 Es cierto —dirfa el Sr. Herrero de Mifién— que toda la Administracién del Estado de
Derecho, todos los érganos del Estado tienen como dltima misién el mantenimiento de este
ordenamiento constitucional. Pero no lo es menos cierto, y ello ha sido algo reconocido por
otras Constituciones que en nada pudieron ser sospechosas de proclividad a criterios ajenos al
puro Estado de Derecho —y me refiero a la Constitucién austriaca, hoy vigente—, que en esas
Constituciones a las Fuerzas Armadas se les atribuye esta tltima garantfa del ordenamiento
jurfdico constitucional del Estado. Ello las hace exorbitantes respecto del resto de la Administra-
cién publica (DSCD, n.° 67, 16 de mayo de 1978, p. 2376).
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Esa misma escasez de normas que en este 4mbito material nos ofrece
el Derecho comparado atin resalta mis el indiscutible influjo que sobre
el articulo 8 tuvo el articulo 37 de la ley orgénica del Estado de 1967,
norma de apertura del Titulo VI de la misma, titulo dedicado de modo
especifico a las Fuerzas Armadas. A tenor del citado precepto: «Las Fuer-
zas Armadas de la Nacién, constituidas por los Ejércitos de Tierra, Mar,
Aire y las Fuerzas de Orden Publico, garantizan la unidad e indepen-
dencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad nacional
y la defensa del orden institucional.»

Basta con la lectura de este articulo para llegar a una primera conclu-
sidn: el articulo 37 de la citada ley orgdnica del Estado no sélo es el
precedente més directo del articulo 8 de nuestra Constitucién, sino que
puede considerarse incluso como la fuente inmediata de inspiracién del
constituyente en orden a la ordenacién constitucional de las Fuerzas
Armadas®%.

Ahora bien, si original puede considerarse el tratamiento constitu-
cional de las Fuerzas Armadas en el marco del constitucionalismo de
nuestro entorno —no asf en el de las Constituciones latinoamerica-
nas?—, esa singularidad se acentda atn mds, si cabe, si se advierte el
lugar de ubicacién del precepto: el Titulo Preliminar. Y es a la vista de
todo ello por lo que puede hablarse de la originalidad del tratamiento
constitucional de las Fuerzas Armadas en el Cédigo politico de 1978.
:Cudles son las posibles explicaciones que pueden encontrarse en orden
a justificar o explicar esa singularidad?

No creemos que la peculiar ordenacién constitucional de los Ejérci-
tos responda a una dnica motivacién. Més bien pensamos que son varias
las circunstancias que pueden explicar este singular régimen juridico-
constitucional. A ellas vamos a intentar referirnos, como también vamos
a aludir a alguna otra razén que quizd pudiera entresacarse del debate
constituyente y-que, a nuestro juicio, en modo alguno puede explicar
aquella singularidad.

2 En andlogo sentido se manifiesta Pablo Casapo BURBANO: [niciacién al Derecho consti-
tucional militar, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1986, p. 26. Y no muy distante
es la posicién de BALLBE, para quien la intencién del legislador constitucional en este extremo ha
tenido como punto de referencia, no tanto las Constituciones comparadas, sino el conocimien-
to de nuestra historia y el articulado de una de las Leyes Fundamentales del régimen precedente
del que se pretendia salir. Manuel BALLBE: Orden piiblico y militarismo en la Espafia constitucional
(1812-1983), Alianza Universidad, Madrid, 1983, p. 460.

2 Cfr. al efecto, Antonio PORRAS NADALES: «Ordenamiento de la defensa, poder militar y
régimen constitucional en Espafia», en Revista de Estudios Politicos, n.° 35 (nueva época), sep-
tiembre-octubre 1983, pp. 183 y ss.; en concreto, pp. 221-222 y 225.
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2.1 Las peculiaridades de la transicién politica

Los singulares rasgos de la transicién politica espafiola pueden suminis-
trar un elemento de comprension de la peculiar ordenacién constitucio-
nal de las Fuerzas Armadas.

La quiebra del ordenamiento juridico-politico del franquismo a tra-
vés de la utilizacién de los cauces previstos por el mismo para su refor-
ma, ilustra significativamente acerca de la originalidad de nuestro pro-
ceso de transicién de un régimen autoritario a un sistema democrético.
El proceso de asuncién de un poder constituyente originario viene coar-
tado, a juicio de PORRAS NADALES?, por el hecho de que la iniciativa del
proceso es tomada precisamente por los 6rganos constituidos del ante-
rior ordenamiento.

En este complejo proceso de transicién, el papel de las Fuerzas Arma-
das, bajo la direccién del rey, cuyo mando supremo ejercia, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 6 de la ley orgénica del Estado, seria
realmente notable en orden a su feliz culminacién.

Las peculiaridades del proceso explican la existencia en la Constitu-
cién de 1978 de lo que VERGOTTINI llamara® «elementi di conservazione
del precedente ordinamenton, y, entre ellos, «il mantenimento del ruolo
di garanzia costituzionale delle Forze Armate»™.

Y es que, desde luego, el articulo 8 no se sustrae a su antecedente mds
inmediato: el articulo 37 de la ley orgénica del Estado?, del que, como
antes dijimos, en buena medida (por supuesto, en mucha mayor medi-

Esta coincidencia con el constitucionalismo latinoamericano es un rasgo también desta-
cado por Juan Fernando LOPEZ AGUILAR: «Defensa, interés nacional y seguridad colectiva» (Aco-
taciones conceptuales desde el ordenamiento constitucional espafiol), en el colectivo Constizu-
cion y Derecho piiblico (Estudios en homenaje a Santiago Varela), Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pp. 241 y ss.; en concreto, p. 249.

¥ Antonio PORRAS NADALES: «Ordenamiento de la defensa...», op. cit., p. 229.

»  Giuseppe DE VERGOTTINI, en el colectivo La Costituzione Spagnola nel trentennale della
Costituzione ltaliana, Arnaldo Forni Editore, Bologna, 1978, pp. 197 y ss.; en concreto, p. 199.

*  Entre nosotros, Gabriel ELORRIAGA FERNANDEZ (en «El articulo 8 de la Constitucién y la
institucién nacional de las Fuerzas Armadas», en el colectivo Jornadas de estudio sobre el Tttulo
Preliminar de la Constitucién, vol. IV, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pp. 2545 y ss.; en
concreto, p. 2549) ha recordado ¢c6mo el pleno consenso de los sectores politicos constituyentes
en torno al art. 8 contrasta con el hecho de ser éste uno de los preceptos que, por su técnica
revisionista, es mds expresivo del cardcter reformista de la transicién, frente a otros que podia-
mos situar mas cerca de un cardcter rupturista.

¥ En igual sentido, Rafael Perez EscoLar: Constitucion y Fuerzas Armadas, Asociacién
Independiente, Madrid, 1981, p. 12. En andlogos términos se manifestaria en la Comisién de
Constitucién del Senado el Sr. Sacristegui Ferndndez (DSS, n.° 41, 22 de agosto de 1978, p.
1709).
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da que respecto de cualquier otro precedente de Derecho comparado)
trae su causa. Pero ello no ha de entenderse, como se sugirié en el debate
constituyente, como un halago a las Fuerzas Armadas®, ni mucho me-
nos como una muestra de respeto hacia ese «<mudo y ciego» que «golpea
delante de €l alli donde le ponen», como calificara DE VIGNY al Ejérci-
to?, sino como el reconocimiento de una realidad fictica. Al decir de
SUAREZ PERTIERRAY, la interpretacién del articulo 8 es preciso hacerla
desde la aplicacién de la idea de consenso, que aqui se alza en principio
hermenéutico, ademds de material. La realidad fictica espafiola, los in-
tereses en juego y las fuerzas en presencia obligaron a ello.

La misma idea estd presente larvadamente en el debate constituyen-
te. Y asi, por poner dos ejcmplos concretos, el Sr. Herrero de Mifién
razonaba en la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso que
era claro que «las Fuerzas Armadas en lz Espaia real de hoyy en el Estado
de Derecho del Occidente constituyen una pieza clave para el manteni-
miento de ese orden» (del orden constitucional)®’. Y el diputado socia-
lista, Sr. Solana Madariaga (Luis), en el Pleno del Congreso, afirmaba:
«La realidad es que estamos ante un hecho, y en los temas de guerra, en
los temas de la defensa, los hechos priman sobre cualquier otro plantea-
mientor>?.

En definitiva, parece relativamente claro que el tratamiento constitu-
cional de las Fuerzas Armadas respondié en mayor o menor grado a la
constatacién de una realidad preexistente que el poder constituyente
asume y, por lo mismo, procede a constitucionalizar, sin que ello llegue
a suponer, a nuestro juicio y a diferencia de lo que algtin otro sector de la
doctrina ha apuntado®?, una verdadera limitacién al poder constituyen-
te impuesta por la situacién establecida. Y es que, ademds, no creemos
que ésta sea la dnica, ni tan siquiera la més trascendente, explicacién que
justifique la razén de ser del articulo 8.

2 Intervencion del senador Sr. Satristegui Ferndndez (DSS, n.° 41, 22 de agosto de 1978,
p. 1710).

#  Alfredo DE VIGNY: Servidumbre y grandeza militar, Espasa-Calpe (Coleccién Austral),
3. ed., Madrid, 1962, p. 18.

% Gustavo SUAREZ PERTIERRA: «Regulacién juridico-constitucional de las Fuerzas Arma-
das», en el colectivo Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, op. cit., pp.
2359 y ss.; en concreto, p. 2370.

31 DSCD, n.° 67, 16 de mayo de 1978, p. 2376.

32 DSCD, n.° 104, 5 de julio de 1978, p. 3883,

3 Antonio PORRAS NADALES: «Ordenamiento de la defensa...», gp. cit, p. 224.
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2.2 Las altas misiones de las Fuerzas Armadas

I. Otra de las posibles explicaciones del encaje del tratamiento cons-
titucional de las Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar es la relevancia
de las misiones atribuidas a aquéllas. Como sefialara GUAITA, la trascen-
dencia de las misiones que se asignan a las Fuerzas Armadas justifica la
inclusién del precepto que nos ocupa en el Titulo Preliminar de la Cons-
titucién®. Pero es que, ademds, y ello es especialmente significativo, la
enumeracién de las misiones de las Fuerzas Armadas entrafa la vincu-
lacién de éstas a aquéllas y, a la par, un limite insalvable frente al poder
de direccién politica de las Fuerzas Armadas que corresponde al Gobier-
no, que no puede recurrir a aquéllas mds que para el cumplimiento de
alguna de las misiones constitucionalmente contempladas y de acuerdo,
en cada caso, con el procedimiento constitucional o legalmente esta-
blecido.

Las Fuerzas Armadas son el instrumento del poder soberano que in-
tegra en la defensa a todo el pueblo, puesto que la soberania reside en él
como totalidad. Como ademds constituyen una pieza clave para el man-
tenimiento del orden que para su pacifica convivencia se ha dado el
pueblo soberano a través de sus legitimos representantes, parece perfec-
tamente razonable su tratamiento constitucional en el titulo que expre-
sa, como dice Lucas VERDU, siguiendo de cerca a SCHMITT®, el conjun-
to de decisiones politicas basicas que configuran la existencia politica
del pueblo espaiiol.

La defensa de la colectividad se convierte de esta forma en la idea que
da su razén de ser a las Fuerzas Armadas, entendiendo aquélla —tal y
como con excelente criterio dispone el articulo 2 de la ley orgdnica 6/
1980, de 1.° de julio, por la que s regulan los criterios bdsicos de la
defensa nacional y la organizacién militar— como la disposicién, inte-
gracién y accién coordinada de todas las energias y fuerzas morales y
materiales de la nacién, ante cualquier forma de agresién, debiendo to-
dos los espanoles participar en el logro de tal fin.

Bien es verdad que el progresivo fortalecimiento del Estado ha pro-
ducido un desplazamiento de lo que en un principio pudieron ser inte-
reses de la sociedad misma, hacia la esfera de lo estatal, de modo tal que

3 Aurelio GuAITA: «Los derechos fundamentales de los militares», en el colectivo Jornadas
de estudio sobre el Titulo Preliminar. .., ap. cit., pp. 2561 y ss.; en concreto, p. 2570.

»  Pablo Lucas VErDU: «Titulo Preliminar», en Oscar Alzaga Villaamil (dir.), Comentarios
a las leyes politicas, Editorial Revista de Derecho Privado, tomo [, Madrid, 1983, pp. 19y ss.; en
concreto, p. 20.
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aunque la idea de defensa esté fuertemente impresa en la colectividad
social, en su articulacién prima lo estatal. El Estado, afirma BARCELONA
LLoP%, para materializar esta idea de la defensa, crea, sostiene y desarro-
lla unas Fuerzas Armadas, pero ni ello obsta, en contra de lo que el
propio autor sostiene, a la caracterizacién institucional de las mismas, ni
es argumento decisivo que impida la configuracién constitucional de las
Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar.

Esta enumeracién de las altas misiones que se atribuyen a las Fuerzas
Armadas ha suscitado otra inquietud que, a nuestro modo de ver, carece
de todo sustento. Ya el senador Sr. Bandrés se harfa eco de la misma al
razonar en la Comisién de Constitucién de la Alta Cdmara del siguiente
modo: «Y yo pregunto, de la simple lectura de este articulo de la Cons-
titucion, ;se deduce con claridad quién toma tan grave decisién? ;Quién
toma, en definitiva, la decisién de que las Fuerzas Armadas deben inter-
venir, porque esté en peligro la soberania o independencia, porque estd
en peligro la integridad territorial o el ordenamiento constitucional?»¥.

Desde luego, en modo alguno puede estarse de acuerdo con tesis
como las de PEREZ ESCOLAR®, para quien, en cuanto las Fuerzas Arma-
das forman una pieza de la comunidad espafiola, los problemas de la
comunidad les son inherentes, por lo que no deben quedar relegadasala
categoria de instrumento que, en cualquier caso, actde sin mds al dicta-
do del Gobierno, «porque de ser esto vélido no se entignde suficiente-
mente el contenido del articulo 8 de la Constitucién en su relacién sis-
tematica con el articulo 2».

La Constitucién debe ser interpretada sistemdticamente, y ello exige
atender al articulo 97, que encomienda a un poder del Estado, emanado
de la voluntad del pueblo espafiol, el Poder Ejecutivo, ¢jercido por el
Gobierno, la direccién no sélo de la Administracién militar, sino tam-
bién de la defensa, que, como antes deciamos, da su razén de ser a las
Fuerzas Armadas. Es patente, pues, que nuestra «Lex superior» no crea
un poder militar auténomo; tal tesis conculcaria frontal y radicalmente
los postulados constitucionales. Por lo mismo, no atisbamos a ver la
preocupacién latente en algunos sectores doctrinales® acerca de la posi-
bilidad de que el Ejército, al amparo del articulo 8, pueda interpretar en

3% Javier BARCELONA LLOP: «La organizacién militar: apuntes juridico-constitucionales sobre

una realidad estatal», en Revista de Administracién Piblica, n.° 110, mayo-agosto 1986, pp. 55y
ss.; en concreto, p. 61.

Y7 DSS, n.° 41, 22 de agosto de 1978, p. 1708.

3 Rafael PEREZ EscoLar: Constitucion y Fuerzas Armadas, op. cit., pp. 11-12.

» Valga para todos, Javier BARCELONA LLOP: «La organizacién militar...», 0p. ciz., p. 62.
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un momento determinado el alcance y oportunidad de su misién, segtin
los dictados de su propio entendimiento.

II. Una de las caracteristicas del Estado liberal es la separacion entre
el poder civil y el poder militar, dando primacia al primero en cuanto
poder politico. En la teoria de la divisién de poderes de Montesquieu se
puede ver el origen de la doctrina de la subordinacién del poder militar
al poder civil. Al exaltar la supremacia del Legislativo sobre el Ejecutivo
y el Judicial, no siendo los Ejércitos mds que un mero brazo del Ejecuti-
vo, se llega a la conclusiéon de su subordinacién al Poder Legislativo,
considerado como eminentemente civil®,

La separacién del poder militar respecto del poder civil y la afirma-
cién orgdnica, en sede constitucional, de la superioridad politica de este
tltimo, se consolidardn en el periodo de la Revolucién francesa'.

Es perfectamente conocida la norma de la Constitucién de 3 de sep-
tiembre de 1791 (art. 12 del Titulo IV) a cuyo tenor: «La force publique
est essentiellement obéissante; nul corps armé ne peut délibérer.» El prin-
cipio, como dirfa DuGuIT®, venia a significar que la fuerza armada de-
bia de ser un instrumento pasivo en manos del Gobierno. Este no puede
cumplir su misién més que si dispone de tal fuerza; ahora bien, «disposer
de la force armée, c’est pouvoir s’en servir comme d’une force matérielle
inconsciente. Cela exclut la possibilité pour les commandants de la force
armée de refuser, sous un prétexte quelconque, d’obtempérer aux ordres
du gouvernemeno.

El referido precepto de la Carta de 1791 se reiterard de una u otra
forma en los cédigos constitucionales sucesivos. Y asi, por recordar tan
s6lo algunos, el articulo 113 de la Constitucién de 24 de junio de 1793
prescribfa que: «La force publique employée contre les ennemis du dehors
agit sous les ordres du Conseil exécutif», precepto al que seguirfa otro
del siguiente tenor: «Nul corps armé ne peut délibérer.» En la misma
direccidn, el articulo 275 de la Constitucién de 22 de agosto de 1795
reiteraria el texto del articulo antes citado de la Constitucién de 1791,
mientras que el articulo 274 establecia: «La force armée est instituée
pour défendre 'Etat contre les ennemis du dehors, et pour assurer
au-dedans le maintien de 'ordre et ’exécution des lois.»

“  Luis GARCIA ARias: «Las Fuerzas Armadas en la ley orgdnica del Estado», en Revista de
Estudios Politicos, n.° 152, marzo-abril 1967, pp. 137 y ss.; en concreto, p. 137.

41 Giuseppe DE VERGOTTINI: Derecho constitucional comparadp, Espasa-Calpe, Madrid, 1983,
p. 294.

2 Léon Ducult: Traité de Droit Constitutionnel, tomo IV («L'Organisation politique de la
France»), E. de Boccard, 2.* ed., Paris, 1924, p. 597.
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Hauriou® se referiria por su parte a c6mo la organizacién del ejérei-
to, separada de la del gobierno civil, en unién de la subordinacién, de la
puesta a disposicién de la autoridad civil, de la autoridad militar y de la
fuerza armada que manda, habian conseguido el prodigio de que el po-
der militar permaneciera subordinado al poder civil.

Ya en nuestro tiempo y entre nosotros, un ilustre militar, el general
Diez ALEGRIA, pudo afirmar* que ha constituido siempre un axioma la
subordinacién del Ejército al poder civil. Para conseguirlo se ha propug-
nado también el apoliticismo de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Si retornamos al andlisis de nuestro cédigo constitucional y procede-
mos, como por otro lado es obligado, a una interpretacién sistemdtica
del ordenamiento, podemos advertir que el principio que se sitda en la
misma base del orden constitucional es el de la soberania del pueblo
espafiol, que si bien se residencia en éste como un todo, se expresa a
través del pluralismo politico que canalizan los partidos, que de esta
forma vienen a posibilitar la libre expresién de la voluntad popular. En
el marco de la monarquia parlamentaria, forma politica de nuestro Esta-
do (art. 1.3 CE), la formacién politica que cuente con la confianza del
Congreso ha de asumir las responsabilidades de gobierno, y en cuanto
las Fuerzas Armadas estdn sujetas al ordenamiento constitucional, cuya
defensa politica o material dltima les corresponde, es evidente que han
de quedar subordinadas a ese poder civil que simboliza el Gobierno de
la nacién, en cuanto que éste precisamente encuentra su legitimidad en
la voluntad mayoritaria, democréticamente expresada a través de los
comicios, del pueblo espafiol, verdadero poder soberano del que las Fuer-
zas Armadas son un instrumento para la materializacién de la defensa
nacional. Y ah{ encuentra su pleno sentido el articulo 97 de nuestra
norma suprema, al atribuir al Gobierno la direccién de la Administra-
cién militar y de la defensa del Estado.

En suma, como bien sefiala LorEz GARRIDO®, de una visién de con-
junto de la Constitucién, como exige toda interpretacién juridica, no
cabe deducir una conclusién en el sentido de que los Ejércitos puedan
situarse en una posicién extravagante a la Constitucién, o que pudiera
legitimarse una intervencién militar decidida auténomamente cuando

4 Maurice HAURIOU: Principios de Derecho piiblico y constitucional, traduccién de Carlos
Ruiz del Castillo, Instituto Editorial Reus, 2.* ed., Madrid, 1929, pp. 172-176.

#  Manuel DIEz ALEGRIA: Ejército y sociedad, Alianza Editorial, 2.* ed., Madrid, 1973, p.
50.

4 Diego LoPEZ GARRIDO: «La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas», en Revista
de Administracién Piblica, n.% 100-102, vol. 11, enero-diciembre 1983, pp. 949 y ss.; en concre-
to, pp. 951-952.
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las propias Fuerzas Armadas consideren que se dan los supuestos del
articulo 8. De esta forma, el citado precepto viene a suponer la insercién
de las Fuerzas Armadas en el Estado constitucional de Derecho, no im-
plicando en modo alguno una esfera de poder auténomo para aquéllas.

III. Las argumentaciones que preceden no pueden quedar en modo
alguno desvirtuadas por la atribucién al rey (art. 62, h/, de la Constitu-
cién) del mando supremo de las Fuerzas Armadas.

Una manifestacién de la subordinacién del Ejército al poder estatal,
o lo que es igual, al legitimo poder civil del Estado, se encuentra, a juicio
de la doctrina®, en el hecho de poner a su cabeza al jefe del Estado, bien
entendiéndolo como encarnacién de la soberania en las monarquias tra-
dicionales, bien simplemente encomendando al presidente de la Repi-
blica el mando de las Fuerzas Armadas con una funcién de garantia
constitucional y no meramente simbélica, cual acontece con la Consti-
tucién de los Estados Unidos (art. 2, seccién segunda, epigrafe I), en
donde el presidente, como advierte PRITCHETT?, es la cabeza ceremo-
nial, juridica y administrativa de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, en
las monarqufas parlamentarias en que tal atribucién se da*, como suce-
de en la nuestra, el sentido de ese mando supremo de las Fuerzas Arma-
das no puede quedar desvinculado del rol constitucional del monarca.

Es cierto que puede detectarse un sector doctrinal que ha intentado
contraponer al rey y al Gobierno, sobre la base de que el monarca se
halla por encima de los intereses particulares que vendrian a representar
los partidos y, por lo mismo, el Gobierno legitimo de la nacién, que
simbolizarfa a una determinada mayoria. La trascendencia e intempo-
ralidad de la defensa nacional, y también de las propias Fuerzas Arma-
das, que materializan la idea de defensa, exigirfa que las mismas se vin-
cularan no a un Gobierno representativo de una mayorfa parlamentaria,
y, precisamente por ello, temporal, sino al rey, simbolo de la unidad y
permanencia de la nacién, con cuyos ideales se identifican las Fuerzas
Armadas, como dice el articulo 4 de laley 85/1978, de 18 de diciembre,
de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

% Francisco JIMENEZ Y JIMENEZ: Introduccién al Derecho penal militar, Civitas, Madrid,
1987, p. 29.

47 C. Herman PrITCHETT: La Constitucidn americana, Tipogréfica Editora Argentina, Bue-
nos Aires, 1965, p. 467.

% Cfy. al efecto, José M.* LAFUENTE BALLE: El rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucidn,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1987, pp. 13-102.
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Este razonamiento puede incluso encontrar un cierto sustento en el
debate constituyente, a la vista especialmente de las intervenciones del
diputado Sr. Herrero de Mifién, para quien® «las Fuerzas Armadas son
Administracién publica, pero son también algo mds», circunstancia que
explicarfa «por qué la jefatura suprema de esas Fuerzas Armadas se atri-
buye a quien es cabeza del Estado y garante de su Constitucién, esto es,
al Rey». Es conocida la defensa llevada a cabo por el propio HERRERO DE
MINON® del principio mondrquico, en referencia a la figura del rey en las
Leyes Fundamentales, principio que, entre otras consecuencias, suponia
que al rey le habia de corresponder l realidad del mando militar, bien
que, en ese momento, el ejercicio del principio mondrquico era la via
que podia posibilitar el trinsito de un régimen autoritario a un sistema
constitucional y democrético. Bien es cierto que el propio autor ha in-
sistido en sus formulaciones con posterioridad, al sostener™ que el man-
do supremo de las Fuerzas Armadas, que constituye una direccién pro-
piamente politica de las mismas, corresponde al rey bajo el refrendo y
responsabilidad del Gobierno, pudiendo reducirse tal atribucién al mando
meramente eminente o simbélico o ampliarse hasta la direccién efectiva
de las fuerzas en combate. En todo caso, el mando supremo, como su-
prema direccidn politica, se habrd de ejercer mediante actos unicos, esto
es, actos que constitucionalmente lo son del rey y cuya génesis supone la
concurrencia de la voluntad regia y la voluntad ministerial, expresada en
forma de refrendo.

La admisién de esta tesis supondria el reconocimiento de un verda-
dero poder regio de direccién de las Fuerzas Armadas, incompatible,
como razonaremos después, con la naturaleza de la forma politica de
nuestro Estado. Y de igual forma ha de ser considerada inconciliable con
nuestro sistema constitucional la contraposicién a la que antes aludfa-
mos entre el rey, en cuanto «clegido de toda la Nacién» y el presidente
del Gobierno como «tan sélo el jefe de una mayorfar. Como bien dice
LorEz RAMON®3, con este tipo de expresiones parece querer promoverse
una situacién de paridad entre el principio mondrquico y el principio
democritico, en la ignorancia de que nuestro sistema constitucional tan
s6lo estd fundado en el principio democrético, uno de cuyos contenidos

#  DSCD, n.° 67, 16 de mayo de 1978, p. 2376.

* Miguel HERRERO: El principio mondrquico (Un estudio sobre la soberania en las Leyes
Fundamentales), Edicusa, Madrid, 1972.

51 Ibidem, p. 118.

%2 Miguel HERRERO DE MINON: «El rey y las Fuerzas Armadas», en Revista del Departamen-
to de Derecho Politico, n.° 7, otofio 1980, pp. 39 y ss.; en concreto, p. 55.

% Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion..., op. cit., 357-358.
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es, justamente, el principio mayoritario, no constituyendo el principio
mondarquico una fuente de legitimacién auténoma para el ejercicio del
poder®.

Un repaso de los pronunciamientos doctrinales en relacién con el
significado que ha de darse a la atribucién constitucional al rey del man-
do supremo de las Fuerzas Armadas, nos muestra el cardcter muy mino-
ritario de quienes han entendido que esta atribucién regia va més alld de
lo meramente simbdlico.

SANCHEZ AGESTA® ve un matiz sutil en la confrontacién entre el pre-
cepto que atribuye al Gobierno la direccién de la Administracién mili-
tar y de la defensa del Estado, y aquel otro que encomienda al monarca
el mando supremo de los Ejércitos. A su juicio, en aquellos actos que
son propios de la competencia del Gobierno, el rey debe estar informa-
do y puede animar o advertir. Por el contrario, en la competencia que se
atribuye directamente al rey, aunque no puede ¢jercerse sin refrendo,
parece que puede corresponder al monarca una cierta iniciativa®. El
Gobierno puede oponerse y ante la insistencia regia, si considera que no
debe asumir la responsabilidad de un acto, puede dimitir, lo que es un
freno sin duda a esa iniciativa regia moderada asi por el refrendo. Esta
interpretacién ha sido rechazada con toda razén por ArLzaGa”, quien
entiende que tal tesis, llevada hasta sus dltimas consecuencias, implica-
rfa el mando efectivo de las Fuerzas Armadas por el rey.

La mayor parte de la doctrina, con unos u otros matices, entiende
que este mando supremo atribuido al rey tiene un carécter simbélico o
formal. Se trata, dird ENTRENA®, de una funcién formal y honorifica.
Estamos, cree DE ESTEBAN®, ante una funcién simbélica, lo que no im-

% Andloga argumentacién sostiene Juan Carlos DUQUE VILLANUEVA: «El mando supremo

de las Fuerzas Armadas», en el colectivo Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Cons-
titucion, op. cit., vol. IV, pp. 2529 y ss.; en concreto, pp. 2540-2542.

5 Luis SANCHEZ AGESTA: «Significado y poderes de la Corona en el proyecto constitucio-
nal», en el colectivo Estudios sobre el proyecto de Constitucidn, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1978, pp. 93 y ss.; en concreto, p. 110.

¢ Esta tesis serfa reiterada, matizadamente, por el propio autor en E/ sistema politico de la
Constitucion espafiola de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1980, pp. 198-199. Aqui, SANCHEZ
AGESTA entiende que puede corresponder al rey una cierta participacién, correspondiente a la
autoridad de un superior que implica «un mando».

7 Oscar ALZAGA: Comentario sistemdtico a la Constitucidn espariola de 1978, Ediciones del
Foro, Madrid, 1978, pp. 414-415.

58 Ramén ENTRENA: «Comentario al articulo 62», en Fernando Garrido Falla (coord.),
Comentarios a la Constitucién, Editorial Civitas, 2.* ed., Madrid, 1985, pp. 985y ss.; en concre-
to, p. 995.

% Jorge DE EsTEBAN y Pedro J. GONZALEZ-TREVIJANO: Curso de Derecho constitucional espa-
#iol, 111, Universidad Complutense, Madrid, 1994, p. 361.
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pide que, en situaciones de hecho especialmente graves, pueda jugar un
papel decisivo el monarca en defensa de la Constitucién. LOpEZ GARRI-
DO considera por su parte que el mando supremo de las Fuerzas Arma-
das estd incluido en la serie de actos en los que el rey ejerce sélo una
funcién arbitral o moderadora. En andloga direccién, MENENDEZ
REXACH® estima que el mando supremo atribuido al monatrca sobre las
Fuerzas Armadas no implica la direccién efectiva de las mismas, sino
que tiene cardcter simbdlico, postura compartida por BLANCO VALDES®?,
quien habla del cardcter simbélico y representativo de la patticipacién
del jefe del Estado tanto en la direccién de la politica de defensa a través
de su relacién con la Junta de Defensa Nacional como de su atribucién
de mando supremo de los Ejércitos. Y LoPEZ RAMON®, finalmente, bien
que sin 4nimo exhaustivo, constata cémo la aplicacién especfica de la
teorfa general del refrendo a la atribucién regia del mando supremo de
las Fuerzas Armadas hace que la doctrina mayoritaria espafiola conside-
re que esa atribucién es de caricter simbélico, representativo, honorifi-
co, expresién de una autoridad moral.

Introduciendo un ligero matiz en la posicién comtin precedentemente
expuesta, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ* cree que la posicién del rey en las
Fuerzas Armadas le es asignada con el mismo cardcter que las demis
competencias constitucionales que le son reconocidas, a través de las
cuales se trata de representar la unidad y permanencia del Estado, al
tiempo que permiten el ejercicio por su parte de una discreta y operativa
funcién de arbitraje y moderacién del regular funcionamiento de las
instituciones.

Casapo BURBANO, matizando de igual forma la tesis mayoritaria,
entiende® que el significado de ese mando supremo de las Fuerzas Ar-
madas tiene un aspecto representativo o simbélico del que deriva la pre-
eminencia formal sobre toda jerarquia militar, pero tiene también un
contenido sustantivo, dificil de plasmar en normas juridicas concretas,

% Diego LOPEZ GARRIDO: «La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas», gp. ciz., p.
968.

¢ Angel MENENDEZ REXACH: La Jefatura del Fstado en el Derecho piiblico espariol, Instituto
Nacional de Administracién Pudblica, Madrid, 1979, p. 409.

¢ Roberto L. BLANCO VALDES: La ordenacién constitucional de la defensa, Editorial Tecnos,
Madrid, 1988, p. 135.

% Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacién juridica..., op. cit., p. 360.

#  José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ: «Fuerzas Armadas y Administracién piblica», en el
colectivo Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar..., op. cit., vol. IV, pp. 2699 y ss.; en
concreto, p. 2705.

% Pablo Casapo BURBANO: «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucién espafiola», en
Revista Espariola de Derecho Militar, n.° 36, julio-diciembre 1978, pp. 7 y ss.; en concreto, p. 32.
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al que le va bien el calificativo de «suprapolitico» y que se traduce en esa
posible actuacién arbitral y moderadora, no sujeta a reglas previas, que
utiliza como tnico medio la persuasién y que encuentra su mds firme
apoyo en la autoridad moral de la persona que la ¢jerce.

Por nuestra parte, hemos de sefialar que la regla general respecto de
esta atribucién, como la mayoria de la doctrina ha significado, no puede
ser diferente de las restantes funciones constitucionalmente atribuidas al
rey. En consecuencia, el mando supremo de las Fuerzas Armadas presen-
ta un caricter esencialmente simbélico. Ahora bien, en el ejercicio de
esta atribucién se acentian quizd esos derechos regios a que se referia
BAGEHOT en 1867 al hablar de la monarquia inglesa. «The sovereign
—afirmarfa Walter BAGEHOT®~ has, under a constitutional monarchy such
as ours, three rights: the right to be consulted, the right to encourage,
the right to warn. And a king of great sense and sagacity would want no
others.» Esto es, el rey tiene, respecto del Gobierno que ostenta la direc-
cién efectiva de la Administracién militar y de la defensa, correspon-
diendo, pues, al Ejecutivo la capacidad decisoria en cuanto atafie a una
u otra funcidn, el derecho a ser consultado sobre cuanto afecte a las
Fuerzas Armadas, el derecho a animar al Ejecutivo en una direccién
determinada y, finalmente, el derecho a prevenir sobre los peligros que,
a juicio del monarca, pueda entrafiar una determinada decisién guber-
namental sobre los Ejércitos. Estos derechos, que no se traducen en una
competencia determinada, son reconducibles al 4mbito de la funcién
arbitral y moderadora que reconoce al monarca el articulo 56 de la Cons-
titucién. Estdn, en suma, mds en la linea del ejercicio de la auctoritas que
de la potestas.

Al margen de esta linea interpretativa, FERNANDEZ-FONTECHAY ha
entendido que el mando supremo, con toda su vaguedad e imprecisién,
supone una potestad juridicamente efectiva y no nominal, aunque ya
desarrollada por normas legislativas de rango ordinario. Pero desarrolla-
da en virtud de principios o criterios que no aclaran qué es el mando
supremo. El articulo 5 de la ya citada ley orgdnica 6/1980, de 1.° de
julio, prescribe al efecto que: «Corresponden al Rey las funciones que,
en materia de defensa nacional, le confieren la Constitucién, las Reales
Ordenanzas y las demds leyes y, en especial, el mando supremo de las
Fuerzas Armadas.» Este articulo, nuevamente a juicio de FERNANDEZ-

& Walter BAGEHOT: The English Constitution, Oxford University Press (The World’s
Classics), Londres, 1974, p. 67. ]

¢ Manuel FERNANDEZ-FONTECHA TORRES y Alfredo PEREZ DE ARMINAN: La monarquia y la
Constitucién, Editorial Civitas, Madrid, 1987, p. 363.
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FONTECHA, nos remite a un problema que se puede plantear en cual-
quier instante: el problema de la emisién de érdenes regias, naturalmen-
te sujetas al refrendo, con eficacia inmediata sobre la cadena de mando,
y eficacia juridica, no fictica. El autor centra, pues, el contenido de esta
atribucién no en el mando politico, que el articulo 97 de nuestra norma
suprema atribuye inequivocamente al Gobierno, sino en el mando mili-
tar, sin precisar qué tipo de érdenes regias pueda dar el rey, con la suje-
cién al refrendo ministerial.

Ha sido DE OT1T10 quien ha profundizado en esta linea de investiga-
cién, partiendo de la tesis de que el mando supremo tiene algin conte-
nido; en concreto, la potestad de dar érdenes propias de los superiores
respecto de los inferiores en el seno de la organizacién militar®. Se trata-
rfa de una potestad de dar 6rdenes al margen de la competencia de man-
do, que el articulo 12.1 de la ley orgdnica 6/1980 atribuye a los jefes de
Estado Mayor de los tres Ejércitos bajo la autoridad y directa dependen-
cia del ministro de Defensa, quien a su vez ejerce, por delegacién del
presidente del Gobierno, la facultad de «ordenar, coordinar y dirigir la
actuacién de las Fuerzas Armadas» (articulos 10 y 8.1 de la ley orgdnica
6/1980). En tiempo de guerra cabe que el Gobierno nombre al jefe del
Estado Mayor de la Defensa, general jefe del mando operativo de las
Fuerzas Armadas, ejerciendo, bajo la autoridad del presidente del Go-
bierno, la conduccién de las operaciones militares (art. 11 bis. 3 de la
misma ley orgdnica 6/1980). En consecuencia, ni en tiempo de paz ni
de guerra corresponde al monarca la competencia de mando.

La potestad de dar érdenes, que derivaria del mando, teniéndose aun
sin él, no puede ¢jercerse licitamente méds que de manera complementa-
ria, en el espacio que dejen libres las relaciones de mando, pues es obvio
que la superioridad jerdrquica no puede utilizarse para invadir compe-
tencias ajenas, esto es, en contra del mando de quien lo tenga®. De esta
forma, el rey, que obviamente no es el jefe de la cadena de mando mili-
tar, tendrfa un supremo poder de dar érdenes que lo convierte en un
oficial sin mando situado en la ciispide de la jerarquia militar”. El resul-
tado, segiin DE OTTO”!, es que el monarca tiene la médxima autoridad
militar, pero desprovista por completo de mando, o lo que es igual, tiene
la potestad, pero carece de la competencia en que pueda cjercerla licita-
mente, con lo que la conclusién final es que la potestad regia de dar

¢ Ignacio DE OTTO: «El mando supremo de las Fuerzas Armadas», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n.° 23, mayo-agosto 1988, pp. 11 y ss.; en concreto, p. 37.

& Ibidem, p. 39.

7 Ibidem, p. 40.

7 Ibidem, p. 41.
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érdenes dificilmente puede desplegarse més all4 de un terreno puramen-
te simbélico.

Si el rey no puede dar 6rdenes fuera de las competencias que le sean
legalmente reconocidas, y el ordenamiento le aparta de la jefatura de la
cadena de mando en cualquier circunstancia, el contenido de esta potes-
tad de mando —que dimana de situarse el monarca en la cispide jerarquica
de una institucién fuertemente jerarquizada— se manifiesta tan sélo en lo
meramente simbdlico, con lo cual la conclusién de DE OTTO no hace,
desde nuestro punto de vista, sino corroborar la linea doctrinal mayori-
taria a la que hemos venido haciendo referencia. Bien es verdad que en una
situacién tan extraordinaria como la del 23 de febrero de 1981, una tesis
como la inmediatamente antes expuesta cobra una mds plena traduccién,
por cuanto viene a habilitar la utilizacién por el monarca de esa potestad
sin competencia que es la de impartir érdenes militares, cuyo ejercicio
resulta ahora legitimado por una doble circunstancia: la imposibilidad
fisica del normal funcionamiento de las instituciones y la existencia de un
supuesto de hecho de indisciplina de un sector minoritario de las Fuer-
zas Armadas. Asf las cosas, el rey hace uso de la previsién del inciso final
del articulo 38 de las reales ordenanzas, que, taxativamente, prevé: «Nin-
gun jefe tolerard ni disimulard la falta de subordinacién.»”.

A modo de conclusién de todo lo expuesto, hemos de significar, en
coherencia con lo anteriormente dicho, que, a nuestro modo de ver, la’
atribucién al rey del mando supremo de las Fuerzas Armadas no desvir-
tua en lo mds minimo la tesis precedentemente referida de la sujeciéon de
las Fuerzas Armadas al legitimo poder civil del Estado.

2.3 La naturaleza institucional de las Fuerzas Armadas

La dltima de las posibles explicaciones que justificarian la insercién en el
Titulo Preliminar del precepto dedicado a las Fuerzas Armadas es la
naturaleza institucional de las mismas. A juicio de TRILLO-FIGUEROA™?,
las Fuerzas Armadas son algo mds que un simple denominador comin
terminolégico. Son una unidad institucional. Si esa realidad institucional
ejerce materialmente la fuerza legitima o poder coactivo que va implici-
to en la nocién de soberanfa, velando por la propia existencia del Esta-
do, no puede concebirse que la Constitucién la olvide. Por ello, siempre

2 Ibidem, p. 43.

7 Federico TRiLLO-FIGUEROA M-CONDE: «Las Fuerzas Armadas en la Constitucién espa-
fiola» (Esbozo de una construccién institucional), en Revista de Estudios Polfticos, n.° 12, no-
viembre-diciembre 1979, pp. 105 y ss.; en concreto, pp. 11y 115.
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a juicio del citado autor, la Constitucién no sélo acierta al recoger a las
Fuerzas Armadas, sino también —y ello es uno de sus mejores logros— al
incorporatlas al Titulo Preliminar, pues éste ha pretendido integrar cons-
titucionalmente las grandes realidades institucionales contemporineas.

También para ELORRIAGA™ resulta evidente que el espiritu constitu-
yente corrobora la idea institucionalista de las Fuerzas Armadas, antepo-
niéndola a una cierta minusvaloracién de la funcién militar. A su juicio,
la voluntad constituyente es muy clara al respecto y legitima la institu-
cién nacional de las Fuerzas Armadas con un cardcter propio ¢ incon-
fundible entre las instituciones del Estado”.

En direccién similar, bien que subrayando mds los aspectos sociolé-
gicos, CasaDO BURBANO’® considera que en cuanto cuerpo social, las
Fuerzas Armadas retnen aquellas notas de objetividad, ordenamiento
especifico, organizacién, estabilidad y fin que, entre otras, caracterizan y
configuran a toda institucién. Son, pues, una institucién del Estado que,
en ultimo término, persigue los mismos fines que éste. Por su parte,
LopEz GARRIDO”’, a partir del concepto operacional o descriptivo de lo
que ha de entenderse por institucién, ofrecido por GARCIA PELAYO, ca-
racteriza a las Fuerzas Armadas como un 4mbito de la estructura estatal
que tiende a conformarse como una institucién. La Constitucién ha
asumido esta realidad al mencionarlas expresamente en el Titulo Preli-
minar, si bien, a juicio de este autor, ha asumido el aspecto juridico de la
institucién, o sea, su sentido unitario en la estructura estatal. En conse-
cuencia, las Fuerzas Armadas son, para LOPEZ GARRIDO, una institucién
de relevancia constitucional.

No comparten las tesis precedentes un amplio sector de autores, como
es el caso de GUAITA®, para quien la inclusién de las Fuerzas Armadas en
el Titulo Preliminar no implica que aquéllas queden desadministra-

74 Gabriel ELORRIAGA FERNANDEZ: «El articulo 8 de la Constitucién y la institucién nacio-
nal de las Fuerzas Armadas», en el colectivo Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar.. ., vol.
IV, op. cit,, pp. 2545 y ss.; en concreto, p. 2549.

75 José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (en «Fuerzas Armadas y Administracién publica», op.
cit., pp. 2720-2721) sigue también este planteamiento, al sefialar que las Fuerzas Armadas son
una institucion estatal, esto es, una organizacién institucional inserta en el Estado, dotada de
petfiles organizativos y funcionales propios justificados en su especifica misién constitucional.

76 Pablo Casapo BURBANO: «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constituci6n espafiolar, op.
cit, p. 9.

7 Diego LoPEZ GARRIDO: «La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas», op. cit.,
pp- 957-959.

7 Aurelio GUAITA: «Los derechos fundamentales de los militares», 0p. cit., p. 2570. Ya este
autor (en su Derecho administrativo especial, Libreria General, vol. I, Zaragoza, 1965, pp. 61 y
ss.), treinta afios atrds, defendia la tesis de la Administracién militar,
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tivizadas’®. En la misma direccién, BARCELONA LLoP®, tras considerar
que el articulo 8 implica el reconocimiento de la trascendencia de la
misién estatal de las Fuerzas Armadas, pero en absoluto prejuzga su na-
turaleza para el Derecho, pues estamos mds bien ante un precepto casi
testimonial®', concluye rechazando la tesis institucional y optando por
la de que las Fuerzas Armadas constituyen un sector de la Administra-
cién publica®®. Y LorEz RAMON, tras rechazar la caracterizacién
institucional de las Fuerzas Armadas®, se ha inclinado decididamente
en favor de la tesis administrativa®. A su juicio, la dnica caracterizacién
posible de las Fuerzas Armadas reside en afirmar su insercién en la Ad-
ministracién del Estado. La expresién «Administracién militar» incluye
a las Fuerzas Armadas, pues, siempre segiin LOPEZ RAMON, no parece
posible reducir el significado de la Administracién militar a las estructu-
ras ministeriales de la Administracién del Estado, es decir, en la actuali-
dad, al Ministerio de Defensa.

No han faltado algunas posiciones intermedias, como la de SuAREZ
PERTIERRA, para quien ninguna de las dos categorias de «institucién» y
«administracién» son capaces de abarcar en su conjunto la naturaleza de
las Fuerzas Armadas®, si bien el citado autor alude con posterioridad a
la progresiva administrativizacién de las Fuerzas Armadas, en lo que parece
ser la tesis con la que en mayor grado se siente identificado. DE ESTEBAN,
por su parte, considera que la inclusién de las Fuerzas Armadas dentro
de la Administracién militar no puede desconocer la significacién
institucional de que disfrutan en nuestro régimen constitucional y la
relativa autonomia estructural, funcional y normativa que les reconoce
el articulo 8.1 de la Constitucién®” 88,

7 Esta tesis es compartida por José M.* LAFUENTE BALLE: El rey y las Fuerzas Armadas, op.
cit., p. 344.

8 Javier BARCELONA LLoP: «La organizacién militar...», gp. cit., pp. 58-72.

81 Ibidem, p. 77.

2 Ibidem, p. 71.

#  Para Roberto GONZALEZ VALLEJO (en «La Defensa nacional, las Fuerzas Armadas y la
Constitucién espafiola de 1978», en el colectivo Posicidn constitucional de las Fuerzas Armadas en
Tberoamérica y en Espasia, Tecnos-Universidad Hispanoamericana Santa M.* de la Rébida-Uni-
versidad de Sevilla, Madrid, 1992, pp. 123 y ss.; en concreto, p. 131), Administracién militar y
Fuerzas Armadas son simplemente la misma cosa.

% Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacidn juridica..., op. cit., pp. 365-369.

8 Ibidem, pp. 376-381.

% Gustavo SUAREZ PERTIERRA: «Regulacién juridico-constitucional de las Fuerzas Arma-
das», op. cit., pp. 2375-2376.

¥ Jorge Dt EsTEBAN y Pedro J. GONZALEZ-TREVIJANO: Curso de Derecho constitucional espa-
fiol, op. cit., 111,

8  Para José FERNANDEZ LERA {en «Constitucién y Fuerzas Armadas: una mirada hacia el
futuro», en el colectivo Posicién constitucional de las Fuerzas Armadas en Iberoamérica y en Espa-
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Finalmente, otro sector de la doctrina® considera que la connotacién
institucionalista del articulo 8 de la Constitucién puede ser obviada
mediante la nocién de poder publico. Las Fuerzas Armadas, se sostiene,
actian como poder publico. Son, pues, agentes del Estado y no una
institucién del mismo. Es decir, aunque se admite que el articulo 8 en-
cierra una concepcién institucional de los Ejércitos, ésta es rechazada
desde otra perspectiva.

Desde nuestro punto de vista, no cabe la menor duda de que las
Fuerzas Armadas tienen una naturaleza institucional y esta perspectiva
fue tenida en cuenta, indiscutiblemente, por los constituyentes a la hora
de su constitucionalizacién en el Titulo Preliminar. Es claro que las Fuer-
zas Armadas son Administracién militar, pero son algo mds, como se
advirtiera en el debate constituyente, de tal forma que ese «algo mds»
bien puede referirse a esa naturaleza institucional de las Fuerzas Arma-
das. No digo que ésta fuera la dnica explicacién; es obvio, a estas alturas
de mi exposicién, que a esta razdn se unieron otras, pero, desde luego, es
un argumento mds que sin duda conté en favor de la ubicacién consti-
tucional de las Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar. Varios argu-
mentos pueden ser esgrimidos, a nuestro modo de ver, para sustentar la
tesis insitucional. A ellos pasamos a referirnos.

a) Las Fuerzas Armadas retnen los rasgos caracteristicos de cualquier
institucién social. Son, en efecto, un conjunto social perfectamente de-
limitado frente al exterior, cuyos miembros participan de un sentimien-
to corporativo que se traduce en una peculiar conciencia de grupo. El
que JaNOwITZ denominara «military style of life» intensifica la cohesién
del grupo y la lealtad personal, coadyuvando asimismo al mantenimien-
to del espiritu marcial®. Y es que, a juicio del propio autor, la profesién
militar es mds que una ocupacién: es un completo estilo de vida. En
conexién con tal circunstancia, puede ser considerado como rasgo tradi-
cional de los Ejércitos un cierto aislamiento respecto del resto de la so-
ciedad, que se ha explicado por la propia peculiaridad del «military style
of life». «If the military style of life strives to produce an internally cohesive

#ia, op. cit., pp. 99 y ss.; en concreto, p. 111), el reforzamiento de las Fuerzas Armadas como
institucién social no excluye su tratamiento como Administracién, pero tampoco aquel trata-
miento debe ser excluido.

#  Miguel DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN y otros: «El control juridico constitucional de la
transicién militar» (Relevancia y conexiones constitucionales del art. 8.1 CE), en el colectivo
Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucién, IV, op. cit., pp. 2953 y s5.; en
concreto, p. 2962.

®  Morris JANOWITZ: The Professional Soldier. A social and political portrait, The Free Press
Paperback, Macmillan, Londres, 4.* impr., 1968, p. 175.
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community —~manifiesta JANOWITZ’', at the same time, it thwarts social
integration with civilian society.»

b) Las Fuerzas Armadas tienen un especifico cédigo de valores®. En
los dltimos doscientos afios, afirma MARTIN JIMENEZ®, los Ejércitos han
conservado en lo esencial los valores tradicionales que les animan. Este
conjunto de valores conecta con un peculiar modo de sentir y pensar,
esto es, con lo que ha sido denominado la mentalidad militar. Seria
HUNTINGTON quien por vez primera acufiara la expresion «the military
mind»*. El Titulo II de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas,
aprobadas por la ley 85/1978, de 28 de diciembre, contiene los princi-
pios éticos que deben informar, en todo momento, la conducta del mi-
litar, sus virtudes fundamentales: la disciplina, el sentimiento del honor,
la subordinacién, la discrecidn, el espiritu de unidad... etc. El propio
Tribunal Constitucional se ha referido a este peculiar cédigo de valores”
al razonar que los bienes juridicos protegidos por los delitos contra el
honor militar «guardan relacién directa con la peculiar naturaleza y sin-
gulares valores de la organizacion castrense, dentro de la que destaca la
condicién o status de militar, como particular manera de ser y actuar en
pro de altos fines, que comporta la sujecién a un sistema normativo en
que se imponen de forma muy significativa determinados valores [...].».

¢) Esta peculiaridad de los miembros de la institucién castrense se
orienta al logro de una idea objetiva, idea sobre la cual, como sefialara
HAURIOU®, va a reposar la institucién, convirtiéndose en la idea-fuerza
que atrae a su alrededor simpatias, vocaciones y concursos. Esta idea es
la defensa militar de Espafia, razén de ser de los Ejércitos, como dice el
articulo 3 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

d) La institucién tiene una alta valoracién de su propia misién, lo
que ha conducido a la misma a una cierta autosuficiencia respecto a la
sociedad exterior. Quiz4 sea significativo al respecto el dicho inglés: «There
are three ways to get the things done: the right way, the wrong way and
the military way.»

% Ibidem, p. 204.

2 Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: «El perfil diferencial de la escala de valores
de la institucién militar», en Revista de Estudios Politicos, n.° 51, mayo-junio 1986, p. 79 y ss.; en
especial, pp. 101-113.

% Hilario MARTIN J\MENEZ: Los valores morales de las Fuerzas Armadas en las reales ordenan-
zas de S.M.D. Juan Carlos I, Imprenta Litomaype, La Laguna, 1980, p. 35.

% Samuel P. HUNTINGTON: The Soldier and the State. The theory and politics of civil-military
relations, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 5.* impr.,
1972, pp.- 59y ss.

% Auto del Tribunal Constitucional 446/1984, de 11 de julio, fund. jur. 6.

% Maurice HAURIOU: Principios de Derecho piiblico y constitucional, op. cit., p. 85.
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¢) La institucién tiene su propio ordenamiento juridico, el Derecho
militar, que contribuye a darle cohesién y eficacia. Dondequiera que
han existido Fuerzas Armadas regulares y organizadas, afirma QUEROL Y
DUrANY, han funcionado, més o menos embrionariamente, las leyes y
justicia de cardcter militar especifico, porque siempre ha sido facultad y
deber del mando mantener, en las huestes sobre las que se ejerce, la
disciplina, a cuyo fin es indispensable el uso rdpido y eficaz del poder
punitivo®. En andloga direccién, Casapo BUrRBANO® ha constatado que
desde tiempos remotos puede apreciarse como un nucleo esencial de
bienes y valores protegidos por normas penales que hacen relacién di-
recta a la eficacia de las Fuerzas Armadas en el combate.

f) La institucién militar requiere, para el eficaz cumplimiento de sus
altas misiones, de una especifica forma de organizacién y de un régimen
juridico singular del personal integrado en la institucién, como el pro-
pio Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de reconocer!'®y 19!,
Las Fuerzas Armadas se inspiran todavia en una concepcién monolitica
que prevé la concentracién del poder decisorio en una estructura unita-
ria'®. De esta forma, la jerarquia se convierte en el instrumento funda-
mental de la organizacién operativa, indispensable para conseguir la
unidad de accién, de direccién y de mando. La jerarquia, ha dicho Ro-
1as CARO, es el hilo conductor de las Fuerzas Armadas como paradigmadtica
estructura de autoridad que condiciona toda la vida del organismo y
resplandece en el dmbito de las relaciones interindividuales de los mili-

% Fernando DE QUEROL Y DURAN: Principios de Derecho militar espariol, Editorial Naval,
tomo I, Madrid, 1948, p. 31.

8 Bien es verdad que, como sefiala Vicenzo MANZINI (Diritto Penale Militare, 2.° ed.,
Padova, 1932, p. 2, nota 2), todos los c4digos militares traen principalmente su origen de las
instituciones creadas por la Revolucién francesa, a partir del «Code des délits et des peines pour
les tropes de la République», de 11 de noviembre de 1796.

»  Pablo CasaDo BURBANO: «Visién histérica del Derecho penal militar espafiol. Comen-
tario al Capitulo I del Cédigo Penal Militar», en Ramén Blecua y José Luis Rodriguez-Villasante
(dirs.), Comentarios al Cédigo Penal Militar, Civitas, Madrid, 1988, pp. 29 y ss.; en concreto, p.
29.

- STC 107/1986, de 24 de julio, fund. jur. 4.

19 No puede caber duda ~ha admitido el Tribunal Constitucional, en su auto 375/1983,
de 30 de julio, fund. jur. 2— que, dada la importante misién que a las Fuerzas Armadas asigna el
art. 8.1 CE, representa un interés de singular relevancia en el orden constitucional el que las
mismas se hallen configuradas de modo que sean idéneas y eficaces para el cumplimiento de sus
altos fines. A tal fin, la especifica naturaleza de la profesién militar exige en su organizacién un
indispensable sistema jerdrquico maniféstado en una especial sivuacién de sujecion enmarcada en la
disciplina, que impone una precisa vinculacién descendente para conseguir la méxima eficacia y
el factor de precisa conexién que obliga a todos por igual.

2 Antonio INTELISANO, en la obra colectiva coordinada por Silvio Rondato, // nuove
ordinamento disciplinare delle Forze Armate, CEDAM, Padova, 1987, p. 15.
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tares en el interior del sistema'®. Las mismas peculiaridades del Dere-
cho penal y procesal militar resultan genéricamente de esta organizacién
profundamente jerarquizada de las Fuerzas Armadas, como el propio
juez de la Constitucién ha admitido!®4v 1%,

g) Finalmente, como acabamos de decir, la pertenencia a la institu-
cién comporta, en aras de la eficacia de la misma, un régimen juridico
singular, un «status» particular del personal integrado en aquélla. Como
en otro lugar hemos sefialado’®, la especialidad de este régimen tiene
como ultima «ratio» el mantenimiento de los que pueden ser considera-
dos como los tres principios nucleares de la organizacién castrense: la
unidad, la jerarqufa y la disciplina.

En suma, a la vista de las reflexiones precedentes, bien puede defen-
derse la naturaleza institucional de las Fuerzas Armadas, y, en coheren-
cia con ello y con algunas de las tomas de posicién en el debate constitu-
yente, entender que esta naturaleza fue otra de las razones atendidas por
los constituyentes a la hora de incluir el tratamiento constitucional de
las Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar.

2.4 Reflexién final

A la vista de lo expuesto inmediatamente antes, nuestra primera afirma-
cién creemos queda en alguna medida corroborada. Varias circunstan-
cias confluyeron para desencadenar el singular tratamiento constitucio-
nal de las Fuerzas Armadas. Es evidente que el peculiar proceso de la
transicién debié influir y ello da fuerza a la hipétesis de que muchos
constituyentes, consciente o inconscientemente, optaron por incorpo-
rar a la norma suprema una realidad preexistente. Pero es seguro que
también debieron ejercer un peso considerable en esta decisidon perfecta-
mente consensuada las altas misiones que la Constitucién atribuye a las

% José Rojas CArRO: Derecho disciplinario militar, Tecnos, Madrid, 1990, p. 42.

14 STC 180/1985, de 19 de diciembre, fund, jur. 2.

1% El valor primordial que la subordinacién jerdrquica y la disciplina tienen en la institu-
cién militar hacen, a juicio del Alto Tribunal (STC 44/1983, de 24 de mayo, fund. jur. 1), que
en su 4mbito el procedimiento disciplinario no pueda, por su propia naturaleza, quedar someti-
do a las garantias procesales generalmente reconocidas para los procesos judiciales, pues su razén
de ser reside en la prontitud y rapidez de la reaccién frente a las infracciones de la disciplina
militar.

1% Francisco FERNANDEZ SEGADO: «Las restricciones de los derechos de los militares desde
la perspectiva del ordenamiento internacional, en Revista de Estudios Politicos, n.” 64 (nueva
época), abril-junio 1989, pp. 93 y ss.; en concreto, p. 97.
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Fuerzas Armadas. Y desde luego, creemos que la naturaleza institucional
de los Ejércitos estuvo presente en el sentir de muchos constituyentes al
adoptar la decisién que comentamos.

Ahora bien, llegados aqui hemos de significar que no creemos que la
constitucionalizacién de las Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar y
la admisién de la interpretacién de que ello responde, en buena medida,
a su naturaleza institucional, debe desencadenar como consecuencia ju-
ridica inmediata la proteccién constitucional de las Fuerzas Armadas a
través de la técnica de la garantia institucional, como ha sefialado Lorez
GARRIDO'?. Por el contrario, concordamos plenamente con Lorez Ra-
MON'® cuando sostiene que las Fuerzas Armadas no disfrutan de la ga-
rantia institucional, pues no creemos que exista un niicleo o reducto
indisponible por el legislador, quien goza de libertad para configurarlas
como estime oportuno, en el respeto légicamente de los dictados cons-
titucionales.

En definitiva, la constitucionalizacién de las Fuerzas Armadas en el
Titulo Preliminar carece, como sefiala Casapo BURBANO!®, de especial
significado juridico, aunque, ciertamente, implique un «plus» respecto
de otras instituciones del Estado, lo que se explica de modo muy parti-
cular tanto por las especificas singularidades de la institucién como por
las latas misiones que se le encomiendan.

3 La composicién de las Fuerzas Armadas

El articulo 8, siguiendo el precedente del articulo 37 de la ley orgénica
del Estado, precisa la composicién de las Fuerzas Armadas, que quedan
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire,
separdndose, sin embargo, de modo radical, del precepto que en este
punto sirve de inspiracién, por cuanto el citado articulo 37 integraba
dentro de las Fuerzas Armadas a los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y a
las Fuerzas de Orden Publico. Con la Constitucién, las ahora llamadas
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad quedan perfectamente deslindadas de
las Fuerzas Armadas, al ser objeto del articulo 104 de la «Lex superior,
ubicado en el Titulo IV, referente al Gobierno y a la Administracién,
que, ademds, con muy buen criterio, atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de

17 Diego LOPEZ GARRIDO: «La posicién constitucional...», op. cit., pp. 959-961.

18 Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacién juridica..., op. cit., pp. 375-376.

¥ Pablo CasADO BURBANO: «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucién espafiola», op.
cit, p. 11.
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Seguridad unas misiones bien dispares de las encomendadas a las Fuer-
zas Armadas: proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana (art. 104.1 CE).

Esta cuestién se convertirfa en una de las mds controvertidas del art{-
culo 8, especialmente en su debate en el Congreso de los Diputados.
Como ya tuvimos oportunidad de resefiar, de las siete enmiendas pre-
sentadas, seis afectaban a la composicién de las Fuerzas Armadas de una
u otra forma. De esas seis enmiendas, tres de ellas (la n.° 2, del Sr. Carro
Martinez; la n.° 35, del Sr. de la Fuente y de la Fuente, y lan.° 63, del Sr.
Ferndndez de la Mora) postulaban la supresién de la referencia consti-
tucional a la composicién de las Fuerzas Armadas. Una cuarta (la en-
mienda n.° 64, del Sr. Letamendia, en el texto del art. 102, alternativo al
art. 10 del anteproyecto, cuya supresién pedia) también propugnaba
que se guardara silencio sobre la composicién de las Fuerzas Armadas, si
bien, implicitamente, parecfan diferenciarse en ella con nitidez las Fuer-
zas Armadas de las de Orden Publico. Las dos restantes enmiendas de-
fendian que las Fuerzas Armadas abarcasen también, en un caso (en-
mienda n.° 38, del Sr. Gémez de las Roces), a «los demds cuerpos o
institutos que reciban consideracién militar», y en el otro (enmienda n.°
463, del Grupo Parlamentario Mixto, suscrita por el Sr. Morodo), a «las
Fuerzas de Orden Publico». También el Grupo Parlamentario de Alian-
za Popular presenté un voto particular al anteproyecto de Constitucién,
por el que se pretendia la supresiéon del articulo 8 de la referencia a la
composicién de las Fuerzas Armadas.

En la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso, el Sr.
Fraga defenderia el voto particular de su grupo aduciendo que ni pre-
sentaba naturaleza constitucional la enumeracién de los integrantes de
las Fuerzas Armadas, ni la evolucién técnica de los futuros Ejércitos ha-
cfa aconsejable esta enumeracién''?, argumentacién a la que el propio
diputado afadirfa, ya en su intervencién ante el Pleno de la Cimara
Baja!'!, la de que tal enumeracién quizd no dejaba clara «la situacién de
unidades como la Guardia Civil, que forman parte claramente, por tra-
dicién y derecho, de las Fuerzas Armadas.

En el turno en contra, el Sr. Llorens Barges, diputado centrista, se
mostrarfa partidario’'? de que fuese la legislacién de desarrollo constitu-
cional la que hiciese las matizaciones precisas respecto de la Guardia
Civil, mientras que el diputado socialista Sr. Solana Madariaga (Luis)

1 DSCD, n.° 67, 16 de mayo de 1978, pp. 2376-2377.
1 DSCD, n.* 104, 5 de julio de 1978, pp. 3880-3881.
"2 DSCD, n° 104, 5 de julio de 1978, pp. 3881-3882.
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manifestaba que aunque la Guardia Civil tenfa que participar en la de-
fensa, como todos los demds ciudadanos, sélo las Fuerzas Armadas inte-
gran al pueblo en la defensa y sélo ellas por lo tanto tienen que estar
recogidas en la Constitucién'?.

En el Senado, ¢l tema pasaria casi inadvertido. Sélo una enmienda (la
n.° 172, del Sr. Gamboa Sinchez-Barcaiztegui) propugnarfa que en las
Fuerzas Armadas quedasen integrados los institutos y cuerpos armados
sometidos a disciplina militar, posicién que se justificarfa en que tales
cuerpos ¢ institutos también participan de la misién general que el pre-
cepto encomienda a las Fuerzas Armadas'“. La cuestién apenas sf susci-
tarfa debate en la Cdmara Alta.

Resulta una obviedad que la problemitica de fondo latente en la com-
posicién de las Fuerzas Armadas era la del posible encaje en aquéllas de
la Guardia Civil, cuerpo que tradicionalmente ha venido formando par-
te del Ejército de Tierra, como ya lo reconociera su ley constitutiva de
1878 y la ley adicional a la misma de 1889.

Ciertos sectores doctrinales han interpretado que la Constitucién no
se ha pronunciado sobre la cuestién de la pertenencia de la Guardia
Civil a las Fuerzas Armadas, correspondiendo por tanto al legislador
ordinario, en su caso, la decisién al respecto'”®, mientras que otros''®
han avanzado que el espiritu del articulo 8.1 no tiene intencionalidad
organica limitativa, en cuanto se puede afirmar que los redactores del
articulo y las Cortes que lo aprobaron no consideraron tal problema, y
su idea al enumerar los componentes de las Fuerzas Armadas fue dife-
renciarlas de las de Orden Publico. No han faltado quienes han critica-
do la taxatividad de la enumeracién!V’.

No nos sentimos identificados con las opiniones inmediatamente
precedentcs, sino que creemos, con BLANCO VALDES, que el principio
establecido en la Constitucién en materia de composicién de las Fuerzas
Armadas no es sino el de que aquéllas estdn constituidas exclusivamente
por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire!’®. Y es como,

"3 DSCD, n.° 104, 5 de julio de 1978, pp. 3883-3884.

114 DSS, n.° 41, 22 de agosto de 1978, pp. 1712-1713.

!5 Pablo CAsADO BURBANO: Iniciacion al Derecho constitucional militar, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1986, p. 27. Anéloga es la posicién de Oscar ALzAGA (en Comenzario
sisvemdtico. .., op. cit., p. 129), para quien nuestras Constituyentes prefirieron dejar la cuestién
de la condicién de la Guardia Civil a su tratamiento en la legislacién ordinaria.

16 Juan CaNO HEvia: «Fuerzas Armadas», en J. J. Gonzilez Encinar (dir.), Diccionario del
sistema politico espafiol, Akal Editor, Madrid, 1984, pp. 349 y ss.; en concreto, p. 357.

17 José M.* LAFUENTE BALLE: El rey y las Fuerzas Armadas, op. cit., p. 345.

"8 Roberto BLANCO VALDES: La ordenacidn constitucional de la defensa, op. cit., pp. 77-78.
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como afirma TRILLO-FIGUEROA'?, la Constitucién, al acoger el término
«Fuerzas Armadas», lo adapté a los enunciados del Estado democritico,
a cuyo efecto no incluye ya a las Fuerzas de Orden Pudblico —ahora Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad—, integradas por la ley orgénica del Estado
de 1967, como ya advertimos, dentro de las Fuerzas Armadas, cuerpos
que, aun pudiendo estar sometidos a disciplina militar, no forman par-
te, sin embargo, de las Fuerzas Armadas.

Esta interpretacién se sustenta no ya en la diccién literal del articulo
8.1, sino también en el propio itinerario del precepto, que nos revela de
modo inequivoco no sélo el rechazo del constituyente a incorporar los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad a las Fuerzas Armadas, sino incluso su
deseo patente de explicitar quiénes integran las Fuerzas Armadas, frente
a los que postulaban la indefinicién del constituyente en este punto.
Mis ain, una interpretacién sistemdtica del articulo 8 y del articulo 104
corrobora esta tesis. El constituyente ha procedido a deslindar con bas-
tante nitidez las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas y de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Como advierte Cano Hevia'%, la
Constitucién deja bien claro que no quiere que los Ejércitos asuman
funciones caracteristicas de las Fuerzas de Orden Publico. Este deslinde
funcional no queda desvirtuado por el hecho de que el articulo 2.2 de la
ley 2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccién Civil, prevea la colabora-
cién de las Fuerzas Armadas en la proteccién civil, dando cumplimiento
a las misiones que se les asignen, previa solicitud a las autoridades com-
petentes y en tiempo de paz. Y tampoco resulta desvirtuado por la cir-
cunstancia de que la Guardia Civil, en tiempo de paz asimismo, pueda
ser encargada del cumplimiento de las misiones de cardcter militar que
por su naturaleza se le encomienden (art. 38 de la ley orgénica 6/1980)'2.
Y evidentemente, ese deslinde funcional ha de tener su correspondencia
orgénica, desde el momento en que el articulo 8.1 enuncia quiénes inte-
gran las Fuerzas Armadas'*.

Ciertamente, como el Tribunal Constitucional ha puesto de relie-
ve'?, no puede decirse que la Constitucién establezca como dos bloques
institucionales rigidos e incomunicables los incluidos en los articulos 8

"9 Federico TRILLO-FIGUEROA M-CONDE: «Las Fuerzas Armadas en la Constitucién espa-
fiola», op. cit., p. 110.

120 Juan Cano Hevia: «Fuerzas Armadas», op. cit., p. 349.

' En andlogo sentido, Jorge DE ESTEBAN y Pedro J. GonzALEz-TREViANO: Curso..., 111,
op. cit., p. 358.

122 En igual sentido, Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica de las Fuerzas
Armadas, op. cit., pp. 311-312.

12 STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 3.



56 Francisco Ferndndez Segado

y 104, pues el propio texto constitucional prevé y permite (arts. 28.1 y
29.2) la existencia de institutos armados y de cuerpos sometidos a disci-
plina militar, pero, en todo caso, como el mismo Alto Tribunal precisa,
distintos a las Fuerzas Armadas, con lo que nuestra norma suprema re-
conoce asi un fertium genus o una figura intermedia entre las Fuerzas
Armadas y los Cuerpos de Seguridad no sometidos a disciplina militar.

El proyecto de ley orgénica por la que se regulan los criterios bdsicos
de la defensa nacional y la organizacién militar'®, en su articulo 35.1
disponia que: «La Guardia Civil es un cuerpo militar que, como tal,
forma parte del Ejército de Tierra, dependiendo en los aspectos militares
del Ministerio de Defensa, y en cuanto a sus funciones de orden y segu-
ridad publica, del Ministerio del Interior.» Ello entrafiaba, a nuestro
modo de ver, una conculcacién del espiritu, y atin dirfamos incluso que
de la propia letra, de la Constitucién, pues aunque ésta formalmente no
era alterada, al enmarcarse orgdnicamente la Guardia Civil en el Ejército
de Tierra, se venia a quebrar el deslinde entre Fuerzas Armadas y Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad llevado a cabo por el constituyente. Una en-
mienda del Grupo Parlamentario Socialista, en la que la Guardia Civil,
pese a ser considerada como «cuerpo de estructura y organizacién mili-
tar, era desvinculada orgdnicamente del Ejército de Tierra, quedando
en dependencia alternativa del Ministerio de Defensa o del Ministerio
del Interior, segtn los casos, estd en la base misma del que habria de ser
finalmente el articulo 38 de la ley orgdnica 6/1980, que debe ser inter-
pretado en conexién con el texto del articulo 9, b/ de la ley orgdnica 2/
1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. De la inter-
pretacién conjunta de ambas previsiones pueden extraerse estas conse-
cuencias:

1.*) La Guardia Civil, orgdnicamente, no forma parte del Ejército de
Tierra, por lo que, a diferencia de tiempos pretéritos, no puede ser con-
siderada incluida dentro de las Fuerzas Armadas.

2.8 La Guardia Civil es un instituto armado de naturaleza militar,
por lo que se sitda como una suerte de figura intermedia entre el Cuerpo
Nacional de Policfa, que es un instituto armado de naturaleza civil, y las
Fuerzas Armadas.

3.%) En tiempo de paz, la dependencia funcional de la Guardia Civil
es doble: del ministro de Defensa, en el cumplimiento de las misiones
de cardcter militar que le encomienden el propio ministro o el Gobier-

124

Puede verse en BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, n.° 72-1, 21 de septiembre
de 1979.
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no, y del ministro del Interior, en ¢l desempefio de las funciones relati-
vas al orden y a la seguridad publica que la ley orgdnica 2/1986 le atribu-
ye.

4.%) En tiempo de guerra y durante el estado de sitio, la Guardia Civil
dependerd exclusivamente del ministro de Defensa.

A la vista de esta ordenacién normativa, la cuestién que mayores dudas
y problemas plantea es la atribucién a la Guardia Civil de «misiones de
cardcter militar». Ciertamente, el articulo 14.3 de la ley orgdnica 2/1986
habilita al ministro de Defensa para que disponga lo concerniente al
régimen de ascensos y situaciones del personal, circunstancia que, sin
embargo, no implica una dependencia orgénica de la Guardia Civil
respecto de ese ministerio. Es cierto asimismo que durante bastante tiem-
po la Guardia Civil se ha regido por la normativa disciplinaria aplicable
a las Fuerzas Armadas (ley orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas). Sin embargo, el articu-
lo 15.1 de la ley orgénica 2/1986 determina que «la Guardia Civil, por
su condicién de instituto armado de naturaleza militar, a efectos disci-
plinarios, se regird por su normativa especiﬁca». Esta determinacién con-
dujo al Tribunal Constitucional a significar'® que esta previsién legisla-
tiva «no puede quedar indefinidamente incumplida, dando pie para una
aplicacién transitoria, pero también indefinida, del régimen disciplina-
rio militar». «El legislador —afiadfa el juez de la Constitucién— debe ser
fiel a su propésito, zanjando de una vez por todas las indefiniciones
legislativas sobre la especificidad a estos efectos de la Guardia Civil, y
regulando la materia disciplinaria de dicho instituto armado de un modo
directo y positivo Yy no, como hasta ahora, por medio de técnicas de
exclusién y de remisién.» La recomendacién del Alto Tribunal al legisla-
dor surtirfa un pronto efecto, al ser aprobada poco después de un afio la
ley orgdnica 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil'?¢,

Retornando a la problematica relativa a las «misiones de cardcter mi-
litar», hay que sefialar que ni la ley orgédnica 6/1980, ni la también ley
orgdnica 2/1986 precisan el alcance de tales misiones, si bien hay que
recordar que dichas misiones deberdn ser acordes con la naturaleza de la
Guardia Civil. El silencio del legislador se hace m4s significativo, si cabe,

125 STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 4.

126 Sobre ella, cfr. José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO (coord.), Comentarios a la ley
disciplinaria de la Guardia Civil, Ministerio del Interior, Madrid, 1993. Asimismo, Antonio
MILLAN GARRIDO: Régimen disciplinario de la Guardia Civil, Editorial Trotta, Madrid, 1992.
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si se advierte que los articulos 11 y 12 de la ley orgdnica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad enumeran con todo detalle las actuaciones rela-
cionadas con el mantenimiento del orden y la seguridad piblica, fun-
cién en la que, como se afirma en el predmbulo de la ley (punto 111, b/),
deben concentrarse, en su mayor parte, las misiones y servicios asumibles
por la Guardia Civil, que, como Cuerpo de Seguridad, centra su actua-
cién en el ejercicio de funciones propiamente policiales.

La ley orgdnica 2/1986 precisa (art. 7.3) que la Guardia Civil s6lo
tendrd la consideracién de «fuerza armada» en el cumplimiento de las
misiones de cardcter militar que se le encomienden, de acuerdo con el
ordenamiento juridico, debiendo complementarse esta determinacién
con la del articulo 10 de la ley orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, de
Cédigo Penal Militar, de conformidad con el cual: «A los efectos de este
Cédigo se entenderd que constituyen fuerza armada los militares que,
portando armas y vistiendo el uniforme, presten servicios legalmente
encomendados a las Fuerzas Armadas, reglamentariamente ordenados,
as{ como, en las mismas circunstancias, los miembros de la Guardia Ci-
vil, cuando prestando servicio propio de su instituto, asi lo disponga la
ley a la que se refiere el articulo 104.2 de la Constitucidn» (esto es, la ley
organica 2/1986). Esto supone, por ejemplo, que la desobediencia de
érdenes provenientes de una fuerza armada es tipificada especificamente
como delito por el Cédigo Penal Militar (art. 85), con lo que ello entra-
fia de competencia de la jurisdiccidn castrense.

4 Las misiones de las Fuerzas Armadas

La defensa de la colectividad, como ya tuvimos oportunidad de signifi-
car, es la idea que da su razén de ser a las Fuerzas Armadas'?’. «La razén
de ser de los Ejércitos es la defensa militar de Espafia», dice el articulo 3
de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, acogiendo un con-
cepto, el de defensa militar, no estrictamente coincidente con el de de-
fensa nacional, quizd por la mayor amplitud de este dltimo'?.

% Ajuicio de Federico TRILLO-FIGUEROA («Las Fuerzas Armadas en la Constitucién espa-
fiola», gp. cit., p. 116), la defensa nacional es la idea directriz de la institucién militar. Es el
concepto expresivo de lo que HAURIOU Hlama «idea de la obra a realizar, que expresaala vez el fin
y los medios a emplear para alcanzarlo».

128 Fl concepto de «defensa nacional» se nos ofrece como repleto de matices en los que la
preservacion de todos y cada uno de los elementos distintivos del Estado de Derecho que afirma
la Constitucién cobra entidad por si mismo: no solamente el territorio (la soberanfa politica y
militar sobre el mismo, la integridad territorial del art. 8.1 de la Constitucién), sino también por
lo tanto el ordenamiento constitucional y los valores adyacentes al concepto de interés nacional.
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El concepto de «defensa nacional» sustituyé al més afiejo concepto
de «guerra», respondiendo quizd, como recuerda DIEZ ALEGRIA'?, a aque-
lla expresién de CLAUSEWITZ de que la guerra se hace con toda la poten-
cia de la nacién'®®. Con el devenir del tiempo, el concepto de guerra
total, fruto de la tecnificacién de los armamentos y, sobre todo, de la
irrupcién del arma nuclear, ha consolidado el concepto de «defensa na-
cional». Este tendrd su recepcién constitucional entre nosotros en la
Constitucién de 1931, cuyo articulo 14.7 consideraba de la exclusiva
competenc1a del Estado espafiol la legislacién y ejecucién directa en
materia de Ejército, Marina de guerray defensa nacional.

La defensa nacional, a tenor del inciso segundo del articulo 2 de la
ley organica 6/1980, tiene por finalidad garantizar de modo permanen-
te la unidad, soberania e independencia de Espafia, su integridad terri-
torial y el ordenamiento constitucional, protegiendo la vida de la pobla-
cién y los intereses de la patria. Este paralelismo entre el precepto a que
acabamos de aludir y el articulo 8.1 de la Constitucién es revelador de la
asuncién por la norma constitucional de los fines bésicos de la defensa
nacional.

El elemento central e insustituible de la defensa nacional lo forman
las Fuerzas Armadas, lo que se explica, como razona FERNANDEZ Espe-
so'!, por varias razones: poseen la capacidad superior de accién por la
fuerza, estdin en condiciones de utilizarla en la forma mads adecuada,
garantizan la continuidad sin interrupciones del esfuerzo defensivo y
aseguran también una estructura bésica a partir de la cual se puede am-
pliar o modificar el sistema de defensa para hacer frente a las necesidades
propias de cada momento.

Sin embargo, el concepto de «defensa nacional» desborda la organi-
zacién y accién de los Ejércitos. La definicién que de la defensa nacional
da el inciso primero del articulo 2 de la ley orgdnica 6/1980 corrobora

Juan Fernando LOPEZ AGUILAR: «Defensa, interés nacional y seguridad colectiva» (Acotaciones
conceptuales desde el ordenamiento constitucional espafiol), en el colectivo Constitucidn y Dere-
cho priblico (Estudios en homenaje a Santiago Varela), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 241
y ss.; en concreto, p. 246.

2 Manuel Diez ALEGRIA: «El cambio en el gobierno de la defensa nacional», en Anales de
la Real Academia de Ciencias Morales y Polfticas, n.* 52, 1975. Cit. por Luis SANCHEZ AGESTA: E/
sistema politico de la Constitucién espasiola de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1980, pp. 249-
250.

13 Recordemos que para CLAUSEWITZ, la guerra no era sino la simple continuacién de la
politica con otros medios. Carlos VON CLAUSEWITZ: De la guerra, Ediciones Ejército, 2.* ed.,
Madrid, 1980, p. 43 (Capitulo 1 del Libro I, epigrafe XXIV).

131 Carlos FERNANDEZ EspEso: «Defensa nacional y seguridad nacional», en el colectivo
Libertades piblicas y Fuerzas Armadas, Ministetio de Educacién y Ciencia e Instituto de Dere-
chos Humanos, Madrid, 1985, pp. 797 y ss.; en concreto, p. 800.
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esta apreciacién, pues la defensa nacional, como ya vimos en un mo-
mento anterior, se concibe como «la disposicién, integracién y accién
coordinada de todas las energfas y fuerzas morales y materiales de la
Nacién, ante cualquier forma de agresién». De todo ello, SANCHEZ AGESTA
ha deducido’®? que la funcién de defensa es un contenido central de la
funcién de gobierno, y que corresponde al érgano de esta funcién, al
Gobierno, dirigir la politica de defensa y las Fuerzas Armadas'®.

El ejercicio efectivo de la defensa conduce en su modalidad extrema
al empleo de la fuerza como tltimo recurso con el que enfrentar una
agresién. Es aqui donde entran en juego las Fuerzas Armadas™*, pero no
conviene olvidar la funcién disuasoria que las mismas cumplen, y que
de alguna manera supone otra modalidad de ejercicio de la fuerza. La
disuasién entrafia hacer ver al eventual agresor que no podra conseguir
sus objetivos al tener que hacer frente a un sistema de defensa que hard
inutil la agresién o supondrd al agresor un coste demasiado elevado. De
esta forma, bien puede decirse que las Fuerzas Armadas, elemento cen-
tral de la defensa nacional, encuentran su razén de ser en la defensa
militar, cuyas dos facetas complementarias son la accién, esto es, el em-
pleo de la fuerza, y la disuasién.

A la vista de todo lo expuesto, parece claro que esta funcién de defen-
sa que asumen las Fuerzas Armadas ha de ser entendida como defensa
material, pues, al margen ya de su vertiente disuasoria, implica un lla-
mamiento al empleo de la fuerza institucionalizada, sin que en modo
alguno, como ya hemos dicho en varias ocasiones, pueda entenderse
que ello supone la creacién de un poder auténomo de defensa radicado
en las propias Fuerzas Armadas.

Efectuadas las reflexiones que preceden, hemos de centrarnos ya en
las misiones que el articulo 8.1 encomienda a nuestras Fuerzas Armadas.
Son éstas: 1.°) garantizar la soberania e independencia de Espafia; 2.?)
defender su integridad nacional, y 3.%) defender el ordenamiento consti-
tucional.

B2 Luis SANCHEZ AGESTA: El sistema politico..., op. cit., p. 250.

No es posible hoy, en el nivel de nuestro tiempo, concebir a la «defensa nacional» como
una nocién técnica, profesionalmente aislada, de una corporacién o estamento militar, aunque
éste esté preparado para encuadrar a la «nacién en comin». En tales términos se manifiesta
Daniel ViLLaGRA BLANCO: «Ley organica por la que se regulan las bases de la defensa nacional y
la organizacién militar», en Cuadernos de Documentacién, n.° 35, Secretarfa General Técnica,
Presidencia del Gobiernoo, Madrid, 1980, p. 32.

13 El primer deber del Ejército de hoy ~dird DIEz ALEGRIA (en Ejército y sociedad, op. cit., p.
49)— es el de constituir el medio coactivo del Estado, la fuerza organizada a disposicién de la
comunidad.
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4.1 La garantia de la soberania e independencia de Espafa

Estamos sin ningtin género de dudas ante la misién mds tradicional de
las Fuerzas Armadas. Recordemos que ya el articulo 356 de la Constitu-
cién de Cédiz atribufa a la fuerza militar nacional permanente la defensa
exterior del Estado (ademds de la conservacién del orden en el interior).

A través de esta defensa exterior del Estado se pretende salvaguardar
dos de los elementos configuradores del mismo: la poblacién y la sobe-
ranfa. La determinacién constitucional del articulo 1.2, que convierte al
pueblo en el origen de todo poder, puede reconducir el sentido de esta
misién, que bien podria ser entendida que se orienta a salvaguardar la
residencia de la soberania en el pueblo espafiol y la libre capacidad de
autodeterminacién del mismo en el orden internacional que aquélla
entrafia.

La doctrina'®® ha interpretado que el término «garantizar», que aqui
se emplea, en contraste con el de «defender», que se utiliza en las dos
restantes misiones, supone una actividad de preparacién y vigilancia,
que llevan primariamente a la idea de disuasién y sélo después a la de
defensa, como reaccién frente a una agresién. Ello sintoniza con algunas
de las reflexiones que tuvimos oportunidad de hacer al hilo de la en-
mienda n.°> 448, del senador Sr. Xirinacs'*. Nuestra pertenencia a la
ONU obliga al Estado espafiol a abstenerse de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o independencia politica
de cualquier Estado, lo que entrafa que el recurso a las Fuerzas Armadas
a efectos del empleo material de la fuerza ha de entenderse como el
ultimo recurso con el que enfrentar una agresién exterior. Asimismo, ha
de recordarse una vez més que la nacién espaola, en el predmbulo de su
Carta Magna, manifiesta solemnemente su voluntad de «colaborar en el
fortalecimiento de unas relaciones pacificas (y de eficaz cooperacién)
entre todos los pueblos de la Tierrar. Y por si todo este instrumental de
argumentos no fuera suficiente, podria recordarse que en el Estatuto del
Consejo de Europa, hecho en Londres el 5 de mayo de 1949, al que
Espana se adhirié el 22 de noviembre de 1977, los paises signatarios del
mismo manifiestan estar convencidos de que la consolidacién de la paz,
basada en la justicia y en la cooperacién internacional, es de interés vital
para la preservacién de la sociedad humana y de la civilizacién.

' Roberto GONzALEZ VALLEJO: «La defensa nacional, las Fuerzas Armadas y la Constitu-
ci6n espafola de 1978», en el colectivo Posicidn constitucional de las Fuerzas Armadas en
Iberoamérica y en Espana, op. cit., pp. 123 y ss.; en concreto, p. 125.

¥ Véase notan.° 17.
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Todo ello nos lleva a entender que nuestra politica de defensa no sélo
ha de velar para que la defensa nacional, como establece el articulo 3 de
la ley orgénica 6/1980, constituya un conjunto arménico que propor-
cione una efectiva segurldad nacional, sino que ha de estar asimismo
orientada al mantenimeinto de la paz y de la seguridad en el mundo.

Creemos finalmente innecesario insistir sobre la instrumentalidad de
la institucidn castrense respecto del Estado en el ¢jercicio de estas misio-
nes. El articulo 63.3 de la Constitucién atribuye al rey, previa autoriza-
cién de las Cortes Generales, declarar la guerra y hacer la paz, atribucién
que, en el marco de la monarquia parlamentaria, forma politica de nues-
tro Estado, no entrafia capacidad decisoria regia alguna. En cualquier
caso, la utilizacién de las Fuerzas Armadas para la defensa exterior del
Estado no queda limitada al caso de la declaracién formal de guerra'?.

4.2 La defensa de la integridad territorial

La integridad territorial presenta una doble proyeccién, como la casi
totalidad de la doctrina admite: exterior e interior. Ya incluso en el deba-
te constituyente el diputado socialista Sr. Mugica Herzog'*® puso de re-
lieve que para su grupo la defensa de la integridad territorial «tiene una
doble connotacién: la que procede de que un poder extranjero no podrd
agredirnos impunemente con el propésito de apropiarse de parte del
territorio nacional, y la que se deriva de la firme voluntad de la gran
mayoria de los ciudadanos que habitan las comunidades que integran
Espafa, de seguir siendo espafioles con todas sus consecuencias».

La proyeccién externa, es evidente, pretende hacer frente a cualquier
intento de agresién por parte de otro Estado con vistas a apropiarse de
una parte de nuestro territorio. En cualquier caso, parece claro que la
integridad territorial, desde esta perspectiva externa, estd protegida por
la primera de las misiones atribuidas a las Fuerzas Armadas, pues cual-
quier ataque externo a nuestra integridad territorial deber4 verse al uni-
5010 cOMO un ataque a nuestra soberania e mdepcndencna139

La proyeccién interna pretende impedir una secesién o fragmentacién
de nuestro territorio, en el bien entendido de que una agresién interna a

% En igual sentido, Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica de las Fuerzas
Armadas, op. cit., p. 319.

1% DSCD, n. 67, 16 de mayo de 1978, p. 2379.

¥ En andlogo sentido, Jorge DE ESTEBAN y Pedro J. GONZALEZ-TREVIJANO: Curso de Dere-
cho constitucional, 111, op. cit., p. 360.
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la integridad territorial lo ser4, al unisono, al ordenamiento constitucio-
nal'®, pues, como prevé el articulo 2 de nuestra Magna Carta politica,
«la Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafiola». Es precisamente por ello mismo por lo que se rechazaron
tanto en el Congreso (enmienda n.® 35, del Sr. de la Fuente y de la
Fuente), como en el Senado (enmiendas niimeros 172, del Sr. Gamboa
Sdnchez-Barcaiztegui; 217, del Sr. Matutes Juan; 226, del Sr. Carazo
Herndndez, y 382, del Sr. Diez Alegria), diferentes enmiendas encami-
nadas todas ellas a incluir la garantia de la unidad entre las misiones
encomendadas a las Fuerzas Armadas. Como sefialara el senador cen-
trista Sr. Gonzélez Seara'¥!, «cuando se dice que a las Fuerzas Armadas
corresponde la defensa del ordenamiento constitucional, ahi estd com-
prendida la defensa de la unidad de Espafia que se mantiene en algunas
enmiendas, porque el ordenamiento constitucional establece claramen-
te, sin ninguna duda, la unidad indisoluble de la Nacién espafiola».

En esta misma direccién, y como ya hemos tenido oportunidad de
resefiar con anterioridad, el inciso segundo del articulo 2 de la ley orgi-
nica 6/1980, precisa como finalidad de la defensa nacional «garantizar
de modo permanente la unidad, soberania e independencia de Espafia,
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional [...].»'%2.

4.3 La defensa del ordenamiento constitucional

La atribucién a las Fuerzas Armadas de la misién de defensa del
ordenamiento constitucional es habitual encontrarla, como significara
OEHLING', en las Constituciones de aquellos pafses en cuya historia
politica ha sido frecuente la incursién del establecimiento armado, o en
aquellos otros en que se manifiesta el 4nimo temeroso de tal posibilidad.

El precedente mds inmediato lo encontramos en el articulo 37 de la
ley orgédnica del Estado de 1967, que atribufa a las Fuerzas Armadas la
defensa del orden institucional, aunque ya la ley Adicional a la Ley Cons-

¢ En igual sentido, Roberto BLANCO VALDES: La ordenacién constitucional de la defensa, op.
cit., pp. 70-71.

" DSS, n* 41, 22 de agosto de 1978, pp. 1714-1715.

1 A juicio, harto discutible ciertamente, de SUAREZ PERTIERRA (en «Regulacién juridico-
constitucional de las Fuerzas Armadas», op. cit., p. 2387), la idea de unidad no debe sujetarse de
una manera directa al criterio «integridad territorial», que en los supuestos constitucional y
orgénico se utilizan.

% Hermann OEHLING: La funcidn politica del Ejército, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1967, p. 70.



64 Francisco Ferndndez Segado

titutiva del Ejército, de 19 de julio de 1889, atribuia al Ejército en su
articulo 1 la finalidad, entre otras primordiales, de mantener el imperio
de la Constitucién y las leyes. GARCIA ARrias'* entenderfa la defensa del
orden institucional como una funcién politica suprema, que podriamos
denominar disuasoria, de las Fuerzas Armadas, no sélo por ser éstas el
tltimo garante del orden institucional espafiol, sino también su custo-
dio. Y consideraria disuasoria esta funcién politica eminente y excepcio-
nal de las Fuerzas Armadas porque el término viene a tener €l mismo
significado que ofrece la disuasién nuclear en el orden internacional.

Esta defensa del ordenamiento tiene una proyeccién inequfvocamente
interna, esto es, los potenciales agresores no provienen del exterior sino
del interior, pues es obvio que un atentado externo contra nuestro
ordenamiento constitucional serfa reconducible a un ataque contra la
soberania, la independencia o, incluso, la integridad territotial'®.

La doctrina ha entendido que el ordenamiento constitucional no ha
de limitarse sélo a la letra de la Constitucidn, sino que se extiende a los
principios que la inspiran, institucionalizando asf en los Ejércitos la fun-
cién politica de defensa en el orden interno'®.

Como ha sefalado Garcia DE ENTERRIA'Y, el ordenamiento funcio-
na necesariamente como un sistema total, desde el momento en que su
funcién es regular la totalidad del nucleo social del que surge. Del
ordenamiento ha de predicarse, pues, un sentido de totalidad, acogido
por lo demds por nuestra Constitucién, entre otros, en los articulos 1.1
y 9.1. De ahi que concordemos con la apreciacién de BALLBE', de que
las Fuerzas Armadas pueden y deben intervenir en la defensa del
ordenamiento constitucional, bajo las directrices del Gobierno, no cuando
se ponga en peligro algin aspecto parcial o concreto del «orden» consti-
tucional, sino cuando esté en peligro el «<ordenamiento», es decit, el con-
junto del sistema institucional y normativo. Ello, a su vez, supone la
radical exclusién del recurso gubernamental a las Fuerzas Armadas cuando
lo que esté en peligro sea el orden, la seguridad ciudadana, a diferencia
de lo acontecido histéricamente en nuestro pafs, y a diferencia también,

4 TLuis GARCIA ARIAS: «Las Fuerzas Armadas en la ley orgdnica del Estadon, gp. cit., p. 148.

5 En igual sentido Roberto L. BLANCO VALDES: La ordenacidn constitucional de la defensa,
op. cit., p. 71.

146 José Manuel SERRANO ALBERCA: «Comentario al articulo 8.1», en Fernando Garrido
Falla (dir.), Comentarios a la Constitucién, Civitas, 2.* ed., Madrid, 1985, pp. 116 y ss.; en
concreto, p. 121.

147 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ: Curso de Derecho adminis-
trativo, 1, Civitas, 4.* ed., Madrid, 1986, pp. 62-63.

14 Manuel BALLBE: Orden publico y militarismo. .., op. cit., p. 463.
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por ejemplo, de la previsién constitucional (art. 79) austriaca, que posi-
bilita, como ya dijimos con anterioridad, que el Ejército federal, a ins-
tancia de la legitima autoridad civil, pueda ser llamado para mantener el
orden y la seguridad en el interior.

Existe una generalizada opinién doctrinal en el sentido de que la
defensa del ordenamiento constitucional es una defensa de caricter ma-
terial, cuya naturaleza es por ello mismo politica, bien diferenciada de la
defensa juridica, que se encomienda al Tribunal Constitucional.

De igual forma, hay coincidencia'® en la naturaleza excepcional y
eminentemente disuasoria de esta misién que se encomienda a las Fuer-
zas Armadas. Y es una evidencia asimismo el caricter instrumental de las
Fuerzas Armadas''. Como sefiala VERGOTTINI'%, el principio de inter-
vencién de las Fuerzas Armadas exclusivamente previa peticién del po-
der politico, no es sino una especificacién de la naturaleza meramente
ejecutiva de los poderes propios de las autoridades castrenses, y se refiere
no sélo a la intervencién en las relaciones internacionales del Estado,
sino, sobre todo, a las relaciones internas.

Ahora bien, llegados aquf surge un problema de interés: ;dispone el
Gobierno de la libre capacidad de disposicién sobre las Fuerzas Armadas
con vistas a su utilizacién para la defensa del orden constitucional?

LorEZ RAMON', en una postura més bien minoritaria, entiende con
cardcter general que ademds de en el estado de sitio, la posibilidad de
que las Fuerzas Armadas intervengan para el cumplimiento de las misio-
nes encomendadas por el articulo 8.1 (también, pues, para la defensa del
ordenamiento constitucional) permanece abierta, en manos de la auto-
ridad politica a quien corresponda la disposicién efectiva de los Ejércitos
(el Gobierno, pues a él se atribuye el poder de disposicién de las Fuerzas
Armadas, ex art. 97 CE). Esa es, a juicio del citado autor, la tnica solu-
cién coherente con el contenido del texto constitucional, que no encau-
za necesariamente por la via del estado de sitio el uso de las Fuerzas
Armadas. Enumera misiones de las Fuerzas Armadas, misiones que éstas

149 Ag{, entre otros autores, Federico TRILLO-FIGUEROA: «Las Fuerzas Armadas en la Consti-
tucién. ..», op. cit., p. 120; Jorge DE ESTEBAN y Pedro J. GONzALEZ-TREVYJANO: Curso..., 111, op.
cit., p. 361, y Gustavo SUAREZ PERTIERRA: «Regulacién juridico-constitucional de las Fuerzas
Armadas», gp. cit., p. 2387.

5" Jorge DE ESTEBAN y Pedro J. GONzALEZ-TREVIANO: Curso..., 111, ap. cit., p. 360. José
Manuel SERRANO ALBERCA: «Comentario al articulo 8.1 de la Constituciény, p. cit., p. 121.

151 La mera declaracién que, en este sentido, hace el art. 8. CE, sefiala Casabo Bursano
(«Las Fuerzas Armadas en la nueva...», gp. cit,, p. 16), no tiene otro alcance ni otro significado
que el exclusivamente instrumental y disuasorio.

2 Giuseppe DE VERGOTTINI: Derecho constitucional comparado, op. cit., pp. 296-297.

' Pernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica. .., op. cit., p. 324.
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llevan a cabo en la forma decidida por el 6rgano politico que puede
disponer de ellas %4

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina no coincide con la opi-
nién precedente. Y asi, ALZAGA'> cree que la defensa del orden constitu-
cional que corresponde a las Fuerzas Armadas es a través de las funcio-
nes que, llegado el caso, deba asumir, declarado el estado de sitio, Tam-
bién CrUZ VILLALON'*® considera que la institucién del estado de sitio es
el instrumento a través del cual las Fuerzas Armadas pueden ser llama-
das por el Congreso de los Diputados a colaborar, bajo las érdenes del
Gobierno, en el rechazo de una agresién interna contra el ordenamiento
constitucional de Espafia. Para TRILLO-FIGUEROA', es a través del esta-
do de sitio, con sometimiento al Gobierno, y en los términos que fije el
Parlamento, como se instrumentaliza la funcién de defensa del
ordenamiento constitucional por las Fuerzas Armadas. Y en idéntica
direccién, BLANCO VALDES'® cree que sélo declarado el estado de sitio es
posible constitucionalmente la intervencién interna de las Fuerzas Ar-
madas'.

Por nuestra parte, como ya tuvimos oportunidad de sefialar tiempo
atras'®, el estado de sitio es el procedimiento necesario a cuyo través se
canaliza la participacién de las Fuerzas Armadas en la defensa del
ordenamiento constitucional espafiol. No otro significado ha de darse al
articulo 32.1 de la ley orgdnica 4/1981, de los estados de alarma, excep-
cién y sitio, que, al contemplar los supuestos de hecho que habilitan
para la declaracién de este estado, reproduce miméticamente la previ-
sién constitucional del articulo 8.1, lo que nos lleva a la conclusién de
que el legislador, en sede orgénica, ha querido limitar el poder de dispo-

1% Andloga es la posicién de Luis SANCHEZ AGESTA (en «La Constitucién y las Fuerzas
Armadas», en Primeras Jornadas Fuerzas Armadas-Universidad, CESEDEN, Madrid, 1982, pp.
147 y ss.; en concreto, p. 151), quien cree que el estado de sitio no agota enteramente fa parrici-
pacién de las Fuerzas Armadas en la defensa del ordenamiento constitucional bajo la autoridad
del Gobierno.

155 QOscar ALzaGA: Comentario sistemdtico. . ., op. cit., p. 130.

15 Pedro Cruz VILLALON: «El nuevo derecho de excepcién» (Ley orgdnica 4/1981, de 1 de
junio), en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 2, mayo-agosto 1981, pp. 93 y ss.; en
concreto, p. 101.

17 Federico TRILLO-FIGUEROA: «Las Fuerzas Armadas. ..», op. cit., p. 124.

158 Roberto BLANCO VALDES: La ordenacidn coonstitucional de la defensa, op. cit., p. 72.

1% Manuel BALLBE (en Orden piblico y militarismo. .., ap. cit., p. 463) cree que la interven-
cién de las Fuerzas Armadas en defensa del ordenamiento constitucional sélo se puede dar en el
supuesto de que previamente se haya declarado el estado de excepcion o de sitio previstos en el
art. 55 CE, opinién ciertamente harto discutible, por lo que al estado de excepcién atafie.

16 Francisco FERNANDEZ SEGADO: «La participacién militar en el estado de sitio y el mode-
lo de régimen democriticon, en Revista de Derecho Piiblico, n.>* 96-97, julio-diciembre 1984, pp.
479 y ss.; en concreto, pp. 518-520.
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sicién gubernamental sobre las Fuerzas Armadas en orden a la misién
que a éstas corresponde cumplir, de defensa del ordenamiento constitu-
cional, de modo tal que cuando el Gobierno entienda que se ha produ-
cido o existe la amenaza de que se produzca una insurreccién o acto de
fuerza contra el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse
por otros medios, vendr4 obligado a proponer al Congreso de los Dipu-
tados la declaracién del estado de sitio. Sélo asi, con el necesario control
parlamentario, podrd recurrirse a las Fuerzas Armadas para la defensa
del ordenamiento constitucional.

4.4 Otras misiones de las Fuerzas Armadas

Las Fuerzas Armadas pueden cumplir otras misiones diferentes de aque-
llas que la Constitucién especificamente contempla en su articulo 8.1,
pues este precepto, como bien advierte LOPEZ RAMON'®!, no limita
taxativamente el campo de actuacién de las Fuerzas Armadas, bien que
las misiones que en él se enumeran constituyan el émbito competencial
tipico de los Ejércitos, es decir, las funciones que éstos realizan en cuan-
to tales, concretadas en intervenciones armadas.

L. El articulo 22.1 de la ley orgdnica 6/1980 establece que: «Las Fuer-
zas Armadas, a requerimiento de la autoridad civil, podrin colaborar
con ella en la forma que establezca la ley para casos de grave riesgo,
catdstrofe o calamidad u otra necesidad publica de naturaleza andloga.»
Y en esa misma direccidn, el articulo 193 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas dispone que en caso de catdstrofe o calamidad pu-
blica el militar, salvo que tenga orden superior en contra, debe prestar su
ayuda, poniendo todo su empefio en atenuar los dafios y socorrer a los
afectados.

La ley 2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccién Civil —tras disponer
en su articulo 2.1 que «las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, siempre que
las circunstancias lo hicieren necesario, participardn en la proteccién
civil», esto es, en la proteccién fisica de las personas y de los bienes, en
situacién de grave riesgo colectivo, calamidad publica o cat4strofe extra-
ordinaria, en la que la seguridad y la vida de las personas pueden peligrar
y sucumbir masivamente—, establece en su articulo 2.2 que, asimismo, en
tiempo de paz, cuando la gravedad de la situacién de emergencia lo exi-
ja, las Fuerzas Armadas, a solicitud de las autoridades competentes, co-

161 Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion. .., op. cit., p. 328.
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laborardn en la proteccién civil, dando cumplimiento a las misiones que
se les asignen. La colaboracién de las Fuerzas Armadas, que actuarén en
todo caso encuadradas y dirigidas por sus mandos naturales, deber4
solicitarse de la autoridad militar que corresponda (art. 2.3).

I1. El segundo tipo de misiones, a diferencia de las anteriores, de
proyeccién interna, se proyecta a un 4mbito externo. Se trata de las mi-
siones de mantenimiento de la paz. A ellas ya se referirfa el articulo 9 de
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que dispone que cuan-
do unidades militares espafiolas acttien en misiones de colaboracién para
mantener la paz y seguridad internacionales, se sentirin nobles instru-
mentos de la patria al servicio de tan elevados fines.

Las operaciones de mantenimiento de la paz, en su sentido clésico,
han sido definidas por Naciones Unidas como aquellas operaciones que
involucran a personal militar, bien que sin poderes de utilizacién de la
fuerza de las armas para establecer esa misma paz que se pretende alcan-
zar; estas operaciones son organizadas por las Naciones Unidas para ayu-
dar a mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales en 4reas
de conflicto.

Las operaciones de mantenimiento de la paz no son acciones coerci-
tivas que precisen una toma de decisién sobre la base del Capftulo VII
de la carta de la ONU. No son operaciones de combate, pues tratan
tinicamente de controlar y garantizar el fin de las hostilidades y el resta-
blecimiento de la paz. Las fuerzas de mantenimiento de la paz son 6rga-
nos auxiliares de la Asamblea General de la ONU (art. 22 de la Carta) o
del Consejo de Seguridad (art. 29). Gozan de un estatuto, privilegios e
inmunidades, aunque los paises participantes conservan la competencia
disciplinaria y jurisdiccional penal exclusiva sobre el contingente de fuer-
zas que aportan a la operacién.

Las fuerzas de mantenimiento de la paz no pueden tomar la iniciati-
va de utilizar la violencia, pero tienen el derecho a su propia defensa
armada contra un ataque, comprendiendo las tentativas de desalojarles
de las posiciones que ocupan por orden del mando.

5 La sujecién de la organizacién militar a los principios
constitucionales

L. El parrafo segundo del articulo 8 determina que: «Una ley orgdnica
regulari las bases de la organizacién militar conforme a los principios de
la presente Constitucién.»
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Conviene recordar que el precepto fue objeto cspeciﬁco de varias
enmiendas a lo largo del #fer constituyente, de las que conviene recordar
la enmienda n.° 322, del senador St. Sdnchez Agesta, quien postularia
una nueva redaccién del pérrafo del siguiente tenor: «Las leyes regulardn
las bases de la organizacién militar y los derechos y deberes especificos
de sus miembros dentro de los principios de la presente Constitucién»,
texto que entendia necesario el citado senador en base a la consideracién
de que de no existir esta cldusula general las hipotéticas especialidades
del estatuto juridico singular de los miembros de las Fuerzas Armadas
no previstas de modo especifico por la Constitucién podrian denunciarse
como inconstitucionales. Aunque, a nuestro entender, hubiera sido po-
sitiva esta referencia al estatuto juridico-constitucional de los militares,
no creemos, sin embargo, que la omisién de tal referencia conduzca a las
consecuencias apuntadas por el citado senador'®.

Esta previsién constitucional carece de antecedentes en nuestro De-
recho histérico, aunque no asi en el Derecho comparado. En efecto, el
tltimo pdrrafo del articulo 52 de la Constitucién italiana de 1947 pue-
de considerarse un antecedente directo del mismo. A su tenor:
«Lordinamento delle Forze armate si informa allo spirito democratico
della Republica.» Esta disposicién, al delimitar la esfera de discrecio-
nalidad tanto del poder legislativo como del ejecutivo, pero, en lo que
ahora interesa, especialmente del primero, ofrece un argumento sélido
en el que apoyar la existencia de una reserva de ley para disciplinar el
ordenamiento militar en su conjunto, tal y como razona LABRIOLA'®,
quien, a mayor abundamiento, considera que la exigencia constitucio-
nal de conformidad al espiritu democritico del ordenamiento de las
Fuerzas Armadas no quedarfa adecuadamente garantizada si no conlle-
vase una reserva de ley en salvaguarda de la misma'®.

' También el senador St. Gambo Sdnchez-Barcaiztegui se referirfa en el Pleno del Senado

(DSS, n.® 59, 26 de septiembre de 1978, pp. 2943-2944) a una modificacién al apartado segun-
do del art. 8 que, sin embargo, no aparece reflejada ni en su enmienda n.° 172, ni en su voto
particular n.* 54 al dictamen de la Comisién de Constitucién del Senado. En su intervencién
ante el Pleno, el Sr. Gamboa aduciria que antes de establecer las bases de la organizacién militar
era preciso sentar las de la defensa nacional, por su mayor generalidad. Se trataba, en definitiva,
de encajar la «organizacién militar» en su marco natural, la «defensa militar», y ésta, a su vez, en
el concepto mds amplio de la «defensa nacional», apreciaciones todas ellas harto atinadas, como
el desarrollo legislativo ulterior vendria a corroborar.

16 Silvano LasrioLa: «Difesa nazionale e sicurezza dello Stato nel diritto pubblico italia-
no», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1979, n.° 4, pp. 904 y ss.; en concreto, pp. 920-
921.

164 LapriOLA («Difesa nazionale...», op. cit., pp. 921-922) aduce tres razones en defensa de
su tesis proclive a la exigencia implicita en el dltimo pérrafo del art. 52 de un principio de reserva
de ley: 1.%) la naturaleza legislativa de la ordenacién permite acudir a una forma esencial de
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El pérrafo segundo del articulo 8 viene a complementar al primero,
por cuanto si éste, como ya sefialamos, entre otras virtualidades, entrafia
la vinculacién de las Fuerzas Armadas a unas especificas misiones enu-
meradas por el constituyente, y sélo a ellas, aquél completa la integra-
cién de las Fuerzas Armadas en la norma suprema al exigir que su orga-
nizacién se acomode a los principios constitucionales.

II. A modo de complemento del articulo 8.2 debe recordarse ahora,
aunque sea de modo muy sucinto, que el articulo 149.1.4.% atribuye al
Estado la competencia exclusiva sobre la defensa y las Fuerzas Armadas,
exclusividad que ha de ser entendida en su sentido mds pleno, esto es,
como competencia integra, que es aquella en la que se dispone de la
totalidad de la materia por una nica instancia, el Estado en este caso, al
que se le atribuye el conjunto de todas las funciones publicas (ordenacién
y ejecucién) sobre estas materias'®.

Como bien dice CasaDo BURBANO!®, este monopolio estatal del
méximo poder de coercién, representado por la posibilidad de disponer
de las Fuerzas Armadas, tiene su fundamento en la propia concepcién
democritica de la soberanfa nacional. Ciertamente, sélo se es soberano
en la medida en que se es capaz de autodefenderse, y, por tanto, si en el
pueblo reside esta soberania, sélo a él corresponde, a través de la organi-
zacién politica que ha querido darse, el ejercicio libre de aquel méximo
poder. Y esa organizacion politica es la de] Estado, con independencia ya
del cardcter complejo del mismo. De ahi que VERGOTTINI haya podido
afirmar rotundamente que sélo el Estado puede ser titular del poder de
organizacién militar, ostentando un verdadero monopolio’®.

Reflejo de este planteamiento puede ser la prohibicién constitucio-
nal de organizaciones de cardcter militar o paramilitar'®®. Y asi, el parra-

garantia: el control de constitucionalidad (if controllo di legittimiti) ejercitado por la «Corte
Costituzionale»; 2.%) la reserva de ley viene a suponer un equilibrio entre los poderes al permitir
al Parlamento regular la materia de modo abstracto y general, mientras que la inexistencia de tal
reserva corresponde a los presupuestos institucionales de la prerrogativa regia, especialmente en
su fase evolutiva mds madura, y 3.°) la reserva de ley implica la participacion en el procedimiento
legislativo de las fuerzas de la oposicién parlamentaria, circunstancia que LABRIOLA, con toda
razén, entiende esencial a la vista de los valores que el ordenamiento pretende tutelar a través de
estos principios, que trascienden el 4mbito del «indirizzo politico» de la mayoria.

165 En la misma direccién, Aurelio GUAITA (en «Los derechos fundamentales de los milita-
res», op. cit., p. 2570) cree que esta exclusividad ha de ser entendida en su acepcién mis rigurosa,
exacta y amplia.

166 Pablo CasADO BURBANO: Iniciacion al Derecho constitucional militar, op. cit., p. 51.

7 Giuseppe DE VERGOTTINE: Indirizzo politico della difesa e sistema costituzionale, Giuffre,
Milano, 1971, p. 131. Pablo CasaDO BURBANO: [niciacidn, op. cit., pp. 51-52.

18 Pablo CasaDo BURBANO: Iniciacion..., op. cit., pp. 51-52.



La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas en Espafia 71

fo segundo del articulo 18 de la Constitucién italiana prescribe: «Sono
proibite le associazioni segrete e quelle che perseguono, anche indiretta-
mente, scopi politici mediante organizzazioni de carattere militare.» Y el
articulo 22.5 de nuestra «Lex superior prevé: «Se prohiben las asocia-
ciones secretas y las de cardcter paramilitar.»

II1. La reserva de ley orgdnica, a juicio de SERRANO ALBERCA'®, ha de
entenderse en el sentido de que las Fuerzas Armadas son consideradas
como una de las instituctones basicas de la Constitucién. Sin desechar
esta interpretacién, creemos que el constituyente, con tal reserva, buscé
posibilitar el mas amplio consenso parlamentario a la hora de aprobar la
norma legal que aqui se contempla.

La primera cuestién interpretativa que suscita el articulo 8.2 es la de
desbrozar lo que ha de entenderse por «bases» de la organizacién militar.

La ponencia constitucional, al rechazar la enmienda n.° 463, del Grupo
Parlamentario Mixto'”, entendia que la ley debe garantizar la organi-
zacién biésica de las Fuerzas Armadas, cuyo desarrollo articulado deberia
atenerse al contenido de la ley de bases'"!. Es decir, con claridad meri-
diana, la ponencia se inclinaba por entender la nocién de «bases» en el
sentido de una ley de bases, esto es, una ley que acogiera un conjunto de
principios abstractos que la legislacién de desarrollo procederia a desa-
rrollar. Sin embargo, como la doctrina puso de relieve’”? y la realidad
legislativa ha corroborado, no es ése ¢l sentido que ha de darse al con-
cepto de «bases». Es decir, esta referencia a las «bases» no tiene nada que
ver con la delegacién legislativa, ni puede identificarse con las leyes mar-
co, sino que ha de entenderse como nocién material y, en consecuencia,
las bases de la organizacién militar son los criterios generales, funda-
mentales, por los que ha de regirse la organizacién castrense. Como es
16gico, el mayor o menor grado de concrecién de estos criterios basicos
ha de depender de los distintos aspectos organizativos.

La ley orgénica exigida por el articulo 8.2 es la ley orgdnica 6/1980, a
la que ya nos hemos referido en reiteradas ocasiones. Por ella se regulan
los criterios basicos de la defensa nacional y la organizacién militar. La

19 José Manuel SERRANO ALBERCA: «Comentario al articulo 8.2», en Fernando Garrido
Falla (dir.), Comentarios a la Constitucidn, op. cit., pp. 123 y ss.; en concreto, p. 124,
70 Laenmienda, en relacién al apartado segundo de este articulo, propugnaba la siguiente

redaccién: «Una ley regulard la organizacién militar con arreglo a los principios de la Constitu-
cién.»

7 BOC, n.* 82, 17 de abril de 1978, p. 1527.

72 En tal sentido, entre otros, José Manuel SErRRANO ALBERCA: «Comentario al articulo
8.2», op. cit,, p. 125. Asimismo, Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica. .., op. cit.,
p. 347, norta 56.
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norma en cuestién, de 1 de julio de 1980, serfa modificada por la ley
orgdnica 1/1984, de 5 de enero. La ley desborda en su contenido el
estrictamente circunscrito a la organizacién militar, para incluir un con-
junto de previsiones referentes a la organizacién de la defensa nacional,
lo que se explica por el hecho de que careceria de sentido dar rango
orgdnico a la organizacién castrense y excluir de tal rango la ordenacién
global de la defensa que, como dice el articulo 2 de la propia ley, afecta
a todas las energfas y fuerzas morales y materiales de la nacién.

LoreEz RAMON'7, al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional sobre la reserva de ley orgdnica'’, ha considerado como «materias
conexas» a la materia estrictamente reservada a ley organica los precep-
tos relativos a la organizacién general de la defensa nacional, no cabien-
do, a su juicio, extender a la regulacién de esas «materias conexas» la
reserva de ley orgénica.

No compartimos la precedente interpretacién. Es evidente, como ya
advertimos con anterioridad, que el concepto de «defensa nacional» des-
borda la organizacién y accién de los Ejércitos, pero las Fuerzas Arma-
das son el elemento central de la defensa nacional, por lo que su organi-
zacién, aunque en {ntima vinculacién con la defensa militar, no puede
desvincularse del concepto més amplio, mds global, de la defensa nacio-
nal. En suma, la organizacién castrense ha de encajarse en la defensa
militar y ésta, a su vez, en la defensa nacional, reflexién que nos conduce
a entender que la ordenacién normativa de la organizacién militar pre-
supone la regulacién de la defensa nacional, conceptos que estdn tan
imbricados entre si que no pueden ser separados, razén por la cual no
creemos que pueda hablarse de «materia conexa» al aludir a la defensa
nacional, respecto de la especifica reserva que el articulo 8.2 hace en
relacién a la organizacién militar.

IV. El articulo 8.2 exige la regulacién de los criterios bdsicos de la
organizacién militar de conformidad a dlos principios de la presente Cons-

73 Thidem, p. 348.

174 Fl Tribunal Constitucional, ya desde sus primeras sentencias, consideré que si es cierto
que existen materias reservadas a leyes orgénicas (art. 8.1 CE), también lo es que las leyes orgs-
nicas estdn reservadas a estas materias y que, por tanto, seria disconforme con la Constitucién la
ley organica que invadiera materias reservadas a la ley ordinaria (STC 5/1981, de 13 de febrero,
fund. jur. 21, A/). Sin embargo, el Tribunal ha admitido que la ley orgénica puede contener
preceptos no orgénicos relativos a materias conexas. Para ello es preciso, en primer término, que
el nucleo de la ley afecte a materias reservadas a la ley organica, y, en segundo término, la ley
orgdnica sélo puede incluir preceptos que excedan del 4mbito estricto de la reserva cuando su
contenido desarrolle el niicleo organico y siempre que constituyan un complemento necesario
para su mejor inteligencia (STC 76/1983, de 5 de agosto, fund. jur. 51, d/).
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titucién». Esta exigencia nos recuerda aquella otra, a la que ya aludimos,
del articulo 52 de la Constitucién italiana, que exige que el ordenamiento
de las Fuerzas Armadas italianas se inspire «en el espiritu democrético de
la Reptiblica». Como bien sefialara Vittorio BACHELET'”, informar el
espiritu democratico de la Republica no significa trasplantar el espiritu
democritico a las Fuerzas Armadas, sino afirmar la plena sujecién del
ordenamiento castrense al ordenamiento estatal democrético y recordar
que el ordenamiento militar debe fundarse sobre la dignidad de la per-
sona humana y sobre el pleno respeto de los derechos garantizados por
la Constitucién.

Entre nosotros, las interpretaciones doctrinales que se han formula-
do de esta exigencia del articulo 8.2 han sido dispares. Y asi, Lucas
VERDU'”® considerarfa que los principios a que aludia el citado precepto
eran no sélo la libertad, la igualdad, el respeto del pluralismo politico y
demds principios expresados en el Titulo I, sino también los principios
explicitos e implicitos contenidos en todo el texto constitucional, como,
por ejemplo, la dignidad de la persona humana y los derechos inviolables
de la misma. LOoPEZ GARRIDO'7, siguiendo a VERGOTTINI, cree que el
mandato del articulo 8.2 indica el propésito de garantizar una completa
permeabilidad entre el ordenamiento del Estado y el ordenamiento mi-
litar, tradicionalmente separado, eliminando las reservas que pueda ha-
ber entre poder ejecutivo y vértice militar. SERRANO ALBERCA, por su
parte, agrupa aquellos principios en tres grandes grupos'”®: 1) los princi-
pios y valores aplicables con cardcter general que estén reconocidos a lo
largo de todo el texto constitucional, pero muy especialmente en el Ti-
tulo Preliminar y en el Titulo primero; 2) los principios propios de la
Administracién reconocidos en los articulos 103 a 106 de la Constitu-
cién, y 3) los principios especialmente aplicables a las Fuerzas Armadas,
esto es, la subordinacién y obediencia de las Fuerzas Armadas al Gobier-
no, el mando supremo de las mismas por el jefe del Estado, el apartidismo
de las Fuerzas Armadas y la especialidad de la jurisdiccién militar. BLAN-
co VALDES!”? considera que el principio fundamental, auténtica clave de

175 Cit. por Francisco JIMENEZ Y JIMENEZ: Introduccion al Derecho penal militar, Civitas,
Madrid, 1987, p. 29.

76 Pablo Lucas VERDU: «El Titulo I del anteproyecto constitucional» (La férmula politica
de la Constitucién), en el colectivo Estudios sobre el proyecto de Constitucién, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1978, pp. 9 y ss.; en concreto, p. 23.

77 Diego Lorez GARRIDO: «La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas», gp. cit.,
pp. 963-964.

178 José Manuel SERRANO ALBERCA: «Comentario al articulo 8.2», op. cit,, pp. 125-129.

179 Roberto BLANCO VALDES: La ordenacidn..., ap. cit., pp. 82-88.
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arco de toda la labor de desarrollo legislativo, es el de subordinacién de
las Fuerzas Armadas a los 6rganos fundamentales del Estado. Finalmen-
te, LOPEZ RAMON'® cree que el articulo 8.2 remite a una organizacién de
las Fuerzas Armadas conforme a los principios administrativos.

A nuestro modo de ver, el encuadramiento de las bases de la organi-
zacién militar y, en el sentido amplio con que entendemos ese concepto,
de la defensa nacional, en el marco de los principios constitucionales
tiene como primera exigencia el acomodo de la ordenacién de la defensa
nacional y de la organizacién militar a los especificos principios cons-
titucionales que nuestra norma suprema contcmpla en relacién a las
Fuerzas Armadas:

— En primer término, la sujecién de las Fuerzas Armadas al poder
civil, inequivocamente reflejada en el articulo 97 de la Constitucién,
cuando atribuye al Gobierno la direccién de la Administracién militar y
de la defensa del Estado.

~ En segundo lugar, la atribucién del mando supremo de las Fuerzas
Armadas al rey, con el significado que a ello ha de darse en una monar-
quia parlamentaria, forma politica de nuestro Estado.

— En tercer término, la delimitacién del 4mbito competencial de la
jurisdiccién militar al «dmbito estrictamente castrense» como regla ge-
neral impuesta por el articulo 117.5 de la Constitucién, al igual que la
ordenacién de su ¢jercicio de conformidad con los propios principios
constitucionales.

— En cuarto lugar, la configuracién de un estatuto juridico peculiar
para los miembros de las Fuerzas Armadas, del que constituyen manifes-
taciones puntuales las determinaciones de los articulos 28.1,29.2 y 70.1,
e/, de la Constitucién. Este estatuto encuentra su dltima «ratio», como
ya tuvimos oportunidad de sefialar, en el mantenimiento de los que pue-
den ser considerados principios nucleares de la organizacién castrense:
la unidad, la jerarquia y la disciplina.

~ En quinto término, la configuracién de la defensa de Espafia como
un derecho y deber de todos los espafioles, que se ha de modular en los
términos del articulo 30.2 de la norma suprema.

— Finalmente, la atribucién al Estado de la competencia exclusiva en
materia de defensa y Fuerzas Armadas, lo que significa, de un lado, que
a las Cortes Generales les corresponde la potestad de ordenacién de es-
tos 4dmbitos materiales y al Gobierno la potestad de ejecucién; y de otro,

" Fernando LOPEZ RAMON: La caracterizacién juridica..., op. cit., pp. 332-352.



La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas en Espafia 75

que el principio de descentralizacién no es de aplicacién a estas mate-
rias.

Una segunda exigencia que dimanaria del articulo 8.2 serfa légica-
mente la del acomodo de la defensa nacional y de la organizacién cas-
trense a los valores y principios constitucionales que nuestra norma
uprema proclama a lo largo y ancho de su articulado, pero, muy especi-
ficamente, en los Titulos Preliminar y primero.

Finalmente, a los 6rganos de la Administracién militar, en cuanto
Administracién publica que son, les son de aplicacién los principios que
enuncia el articulo 103.1 y 2 de la Constitucidn, con la ya referida salve-
dad del principio de descentralizacién. Y de la misma forma, el acceso a
la profesién militar ha de estar regido por las previsiones del articulo
103.3, siendo asimismo de especial importancia que la ensefianza mili-
tar propicie una formacién de los miembros de las Fuerzas Armadas
acorde con los principios que la norma suprema establece.

En este dltimo plano principal, hay que sefialar que la ley orgdnica 6/
1980 determina que la organizacién de las Fuerzas Armadas se inspirard
en criterios de coordinacién y eficacia conjunta de los tres Ejércitos que
las integran, a cuyo efecto se tenderd a unificar todos los servicios cuya
misién no sea exclusiva de un solo Ejército para permitir el funciona-
miento conjunto con criterios de eficacia y economfa de medios. A su
vez, los tres Ejércitos se han de estructurar orgénica y funcionalmente
con vistas al cumplimiento conjunto de las misiones constitucionalmente
encomendadas a las Fuerzas Armadas.

La ensefianza militar, que el articulo 27.1 de la citada ley considera
parte fundamental de la preparacién del militar en todos sus niveles, ha
de tener como misién fundamental el dotar a las nuevas promociones de
oficiales y suboficiales de la més alta preparacién en orden al cumpli-
miento de los fines asignados por la Constitucién a las Fuerzas Arma-
das.

Digamos por ultimo que la citada ley (en su art. 26.1) remite a las
Reales Ordenanzas, regla moral de la institucién militar, la determina-
cién de las obligaciones, normas de conducta, deberes y derechos espe-
cificos de las Fuerzas Armadas, asi como del régimen de vida y disciplina
de las unidades.
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Derecho de preferencia de los accionistas

Manuel DE 1A PUENTE Y LAVALLE

El articulo 115 de la ley general de Sociedades, llamada en adelante «la
Ley», establece en su segundo pérrafo que las limitaciones a la libre
transmisibilidad de la accién son vilidas para la sociedad cuando estdn
expresamente impuestas por el estatuto y sélo en el caso de las acciones
nominativas, agregando en el tercer parrafo que en ningin caso las limi-
taciones pueden significar la prohibicién de transmitir las acciones.

Puede observarse que se requiere para la validez de las limitaciones
frente a la sociedad que ellas estén expresamente impuestas por el estatu-
to, siendo redundante la referencia a que sélo afecten a las acciones no-
minativas, desde que las acciones al portador fueron suprimidas por el
decreto supremo 287-68-HC.

Llama la atencién que siendo la sociedad anénima una sociedad de
capitales, en la cual no juega un rol significativo la calidad personal de
los accionistas, y que estando representadas sus acciones por titulos va-
lores cuya caracteristica esencial es la circulacién, se permita imponer
limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones. Conviene cono-
cer las razones que han llevado a gran parte de las legislaciones, como la
nuestra, a aceptar estas limitaciones.

BRrOSETA!, pese a reconocer que la transmisibilidad de las acciones es
un principio esencial del derecho de sociedades anénimas, respondien-
do la divisién del capital social en acciones a un doble motivo: recoger
capital del ahorro privado y conceder el incentivo de la transmisibilidad
de la cualidad de socios a los inversores —por lo cual se afirma que la
transmisibilidad de la accién ha sido el mecanismo que ha permitido
ocupar a la sociedad anénima un lugar preeminente en la economia

! BRrROSETA PONs, Manuel, Restricciones estatutarias a la libre transmisibilidad de acciones,
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1984, p. 26.
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capitalista moderna—, admite que en la realidad no siempre la sociedad
anénima rcsponde a estos principios.

«Por el contrario —dice—, es muy frecuente, sobre todo en Es-
pafia, donde abundan las sociedades de pequefio y medio capital,
y las sociedades familiares en forma de anénimas, que la conside-
racién personal de los socios sea mayor de lo que corresponde a la
estructura ideal de la sociedad anénima —destinada a regir la gran
empresa capitalista— como colector de grandes masas de capitales,
cualquiera que sea su procedencia. Por razones de muy diversa
naturaleza y para obtener distintos fines, es muy frecuente que en
el momento constitutivo se rednan «determinadas» personas que
quieren defender la integridad personal del grupo, basada en una
comunidad de conocimientos técnicos; de creencias ideoldgicas;
de intereses; en la pertenencia a una misma familia; en el interés
de que un «grupo» no pierda la mayoria y el control sobre la socie-
dad, para lo cual es necesario impedir que las acciones neutrales
sean adquiridas y acrezcan las del grupo minoritario rival; en el
deseo de mantener el control sobre una sociedad filial; en mante-
ner un equilibrio de fuerzas entre dos grupos de una misma socie-
dad, para impedir la entrada de competidores en calidad de accio-
nistas que puedan perturbar la marcha de la sociedad; o para obs-
taculizar el ingreso de extranjeros en la sociedad que pongan en
peligro los intereses nacionales en determinadas industrias. Y pre-
cisamente para defender estos intereses y conservar la integridad
personal ante la entrada de accionistas extrafios, o para mantener
el equilibrio de fuerzas en el seno de la sociedad, se suelen utilizar
diversos procedimientos, que establecen un control sobre las trans-
misiones de las acciones y, por tanto, sobre la sustitucién de unos
accionistas por otros.»

Puede observarse que las limitaciones a la libre transmisibilidad de
las acciones de las sociedades anénimas obedecen pricticamente en to-
dos los casos a un propésito de desviar el rol para el cual fue ideada la
sociedad anénima, hacia la satisfaccién de intereses personales que no
condicen con la esencia capitalista y abierta de estas sociedades. Es por
ello que las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones de una
sociedad andnima deben tratarse con cardcter restrictivo, por constituir
regimenes de excepcién.

Existen tres clases de limitaciones a la libre disponibilidad de las ac-
ciones que no llegan a significar la prohibicién de transmitir las mismas,
que son: 1. las Jegales, cuando estdn contenidas en la ley; 2. las convencio-
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nales, cuando son los propios accionistas quienes las convienen como un
acto parasocial, y 3. las estatutarias, cuando son todos los accionistas
quienes las acuerdan en el momento constitutivo, o todos o la mayoria
de ellos, mediante acuerdo de junta general, previa reforma estatutaria.

Aparte de las limitaciones legales, que son obligatorias por mandato
de una norma legal, el articulo 115 de la Ley sélo reconoce la validez,
para la sociedad, de las limitaciones impuestas por el estatuto, que pue-
den ser de dos clases: 1. las cldusulas de consentimiento, que subordinan
la validez de las transferencias a la previa aprobacién de la sociedad, y 2.
las llamadas cldusulas de conocimiento, opcién o tanteo —que denominare-
mos, para evitar confusién con otras figuras similares, cldusulas estatutarias
de preferencia—, segtin las cuales se confiere a la sociedad, o a otros titula-
res, el derecho de adquirir con preferencia, dentro de determinado plazo
y por un precio fijado a priori o sefialable en virtud de bases preestable-
cidas, las acciones que se pretende enajenar?.

Con relacién a estas Gltimas, surge la duda respecto a si la clidusula
estatutaria sobre el derecho de adquirir las acciones con preferencia debe
identificarse con el pacto de preferencia a que se refiere el inciso 2 del
articulo 1582 del Cédigo Civil, segin el cual es nulo el pacto de prefe-
rencia en virtud del cual se impone al comprador la obligacién de ofre-
cer el bien al vendedor por el tanto que otro proponga, cuando pretenda
enajenarlo.

Para disipar esta duda conviene referirse a la doctrina que comenta la
antigua ley de Sociedades Anénimas espafiola de 1951, cuyo articulo 46
ha sido el antecedente inmediato del articulo 115 de la ley general de
Sociedades peruana.

Al respecto, URIA’ y BERGAMO? opinan que la cldusula estatutaria de
preferencia, pese a denomindrsele también zanteo, si bien no puede iden-
tificarse con el derecho preferencial de tanteo que regulan las leyes civi-
les, guarda innegable parentesco con él. Sefiala BERGAMO, como diferen-
cias entre ambas instituciones, que mientras en el tanteo comun son los
propios contratantes quienes fijan libremente el precio, en la cldusula
estatutaria de preferencia el valor suele fijarse con arreglo a métodos mds
o menos objetivos o automdticos; y que asi como el retracto supone una
transferencia inicial vélida, que va seguida de otra a favor del retrayente,

2 GARRIGUES, Joaquin, y Uria, Rodrigo, Comentario a la ley de Sociedades Anénimas, Im-
prenta Aguirre, Madrid, 1976, tomo I, p. 528.

* Ibidem, tomo 1, p. 530.

4 BerGAMO, Alejandro, Sociedades Andnimas (Las acciones), Prensa Castellana S.A., Ma-
drid, 1970, tomo I, p. 644.
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el acto dispositivo formalizado en contra de la cldusula de tanteo se re-
puta nulo frente a la sociedad, porque su ejercicio supone un contrato
nico, que considera no consumada la transmisién subrepticia.

RUBIO?, por su parte, considera que las cldusulas estatutarias de prefe-
rencia («preémption», en la terminologfa francesa) responden a un siste-
ma complejo de tanteo y retracto, segin el cual la sociedad sefiala un
comprador de las acciones o se reserva la facultad de adquirirlas ella
misma.

Para la debida comprensién de estas opiniones debe tenerse presente
que en Derecho espafiol el tanteo es «la facultad que por ley o costumbre
juridica tiene una persona para adquirir algo con preferencia a los com-
pradores y por el mismo precio», mientras que el retracto —convencional
o legal— es «el derecho que tiene el titular del mismo, de adquirir una
cosa por igual precio, dejando sin efecto una transmisién anterior». En
el tanteo, el que quiere enajenar una cosa no puede hacerlo sin ofrecetla
previamente en iguales condiciones a quien tiene el derecho de tantear;
y en el retracto el retractante se sustituye en el lugar del adquirente una
vez que la operacién con el tercero ha sido efectuada®. CaSTAN’ sefiala
esta diferencia en el sentido de que el tanteo es «el derecho de preferen-
cia que una persona tiene para la adquisicién de una cosa, en el caso que
el duefio quiera enajenarla», y el retracto es «el derecho de preferencia
que uno tiene para la adquisicidn de una cosa cuando el duefio la ha
enajenado, subrogdndose en el lugar del comprador mediante abono al
mismo del precio que entregd y gastos de contrato que se le pudieran
ocasionar».

Resulta asi que la cldusula estatutaria de preferencia es en Derecho
espafiol semejante al tanteo, el cual, a su vez, es un derecho de preferen-
cia para adquirir, por el tanto, el bien que una persona desea enajenar.
La distincién entre la cliusula estatutaria de preferencia y el derecho de
tanteo radica en que aquélla concede un derecho convencional mientras
que éste es de cardcter legal.

Conviene aclarar que las cldusulas estatutarias de preferencia tienen
siempre un origen convencional, pues dependen de la voluntad de los
fundadores, si es que figuran en el acto fundacional, o de la voluntad de
todos o la mayoria de los socios, si se introducen en una reforma
estatutaria posterior.

5 RuUBIO, Jests, Curso de Derecho de sociedades andnimas, Editorial de Derecho Financiero,
Madrid, 1974, p. 149.
¢ Enciclopedia Juridica OMEBA, Bibliogrifica Omeba, Buenos Aires, 1968, tomo XXV,
p. 1032.
Cira de la cita.
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La indicada distincién entre el derecho de cardcter legal y el de cardc-
ter convencional determina, en cambio, una aproximacién de la cliusu-
la estatutaria de preferencia al pacto de preferencia de que trata el inciso
2 del articulo 1582 del Cédigo Civil peruano, desde que éste, por ser
precisamente un pacto, tiene también naturaleza convencional.

Sin embargo, esta aproximacidn, si bien muy grande, no llega a ser
una identificacién absoluta, por cuanto la cldusula estatutaria de prefe-
rencia establece una preferencia en favor de la sociedad o de otros titula-
res, mientras que el pacto de preferencia impone al comprador la obliga-
cién de ofrecer el bien al vendedor.

Cabe preguntarse si esta diferencia es determinante y, para ello, con-
viene conocer la razén por la cual el codificador peruano opté por decla-
rar la nulidad del pacto de preferencia en favor del vendedor. De acuer-
do con la Exposicién de Motivos del contrato de compraventa®, el pacto
de preferencia tiene inconvenientes menores que el pacto de mejor com-
prador, pues sélo puede imputérsele que dificulta el tréfico patrimonial,
dado que no puede aceptarse directamente una oferta de compra sino
que es necesario mantenerla vigente e informar sobre su existencia al
vendedor para que manifieste si hace uso o no de su derecho de prefe-
rencia. «Sin embargo —se agrega—, este menor inconveniente es todavia
suficiente para hacer aconsejable que deje de regularse en el Cédigo el
pacto de preferencia. Aun limitado el ejercicio del derecho a un plazo
corto, como es el de treinta dias que sefiala el articulo 1435 del Cédigo
Civil de 1936, la fluidez de la contratacién sufre con esta traba que
desalienta a los posibles adquirentes del bien de formular ofertas que, en
el fondo, estdn supeditadas a la voluntad del vendedor. Las codificacio-
nes modernas han dejado de legislar sobre el pacto de preferencia, tal
como puede observarse en los Cédigos de Italia, de Corea, del Libano,
de Grecia, de Quebec (Canad4), de Portugal, de Bolivia, etc.»

Puede observarse que la razén determinante de la nulidad establecida
por el inciso 2 del articulo 1582 del Cédigo Civil es el desaliento de los
posibles adquirentes del bien de formular ofertas que, en el fondo, estan
supeditadas a la voluntad del vendedor, lo que afecta la fluidez de la
contratacién. El mismo desaliento se produce cuando las ofertas de ad-
quisicién pueden quedar sin efecto por voluntad de la sociedad o de
otros titulares.

8 Cédigo Civil. Exposicion de Motivos y comentarios, Delia REVOREDO DE DEBAKEY
(compiladora), Okura Editores S.A., Lima, 1985, tomo VI, p. 203.
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Por otro lado, el pacto de preferencia, a semejanza de la cldusula
estatutaria de preferencia, obedece al propésito de evitar que los bienes
materia de la compraventa pasen a manos de extrafios al vendedor, o, al
menos, de personas ingratas a éste.

Finalmente, comentando el articulo 1368 del Cédigo Civil argenti-
no, segun el cual «pacto de preferenciar es la estipulacién de poder el
vendedor recuperar la cosa vendida, entregada al comprador, prefirién-
dolo a cualquier otro por el tanto, en caso de querer el comprador ven-
derla, afirma LOPEZ DE ZAVALIA’ que, si bien el citado articulo habla de
una prelacién en favor del vendedor, es evidente que puede constituirse
una prelacién (fus protimiseos) en favor de quien no sea el vendedor.
Nada impediria, agrega, que se constituyera en favor de quien no tuviera
otra relacién con el obligado que la que emergiera del pacto de prela-
cién.

Desaparece asi toda diferencia entre la cliusula estatutaria de prefe-
rencia y el pacto de preferencia.

En estas condiciones, por aplicacién del aforismo latino «Ubi eadem
ratio, idem jus» («a igual razén, igual derecho»), debe considerarse que,
tratdndose de Ja compraventa de acciones, la cliusula estatutaria de pre-
ferencia, por constituir un pacto de preferencia, queda comprendida en
la nulidad prevista por el inciso 2 del articulo 1582 del Cédigo Civil.

Podria objetarse que se estd aplicando a la cldusula estatutaria de pre-
ferencia, que opera inicamente en el campo del Derecho societario, una
nulidad propia del contrato civil de compraventa, pero debe tenerse pre-
sente que de conformidad con el articulo IX del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, las disposiciones de este c6digo se aplican supletoriamente
a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre
que no sean incompatibles con su naturaleza. Esta incompatibilidad no
se produce en el presente caso, por cuanto no sélo segin el articulo
2112 del mismo cédigo los contratos de compraventa mercantil, como
podria ser la compraventa de acciones con la finalidad de revenderlas,
con dnimo de lucrar en la ganancia, se rigen por las disposiciones del
Cédigo Civil, sino también y muy especialmente porque las limitacio-
nes a la libre transmisibilidad de las acciones de una sociedad anénima
no responden a la naturaleza de esta sociedad.

Obsérvese que se limita la nulidad de la cldusula estatutaria de prefe-
rencia a la compraventa de acciones, por cuanto sélo es nulo el derecho
de preferencia pactado en el contrato de compraventa. Esta nulidad no

9 LopEz DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos, Victor P. de Zavalfa Editor, Bue-
nos Aires, 1976, Parte especial, tomo I, p. 239.



Derecho de preferencia de los accionistas 85

alcanza a las cldusulas de limitacién de transmisibilidad de acciones por
medio de contratos distintos a la compraventa.

Cabria pensar que tratdndose del contrato de compraventa el pacto
de preferencia se estipula dentro del marco del mismo contrato, mien-
tras que en el caso de la cldusula estatutaria de preferencia ella se encuen-
tra en el estatuto social, que es algo extrafio al contrato de compraventa.
Sin embargo, no debe olvidarse que la cldusula estatutaria de preferencia
se aplica cuando el accionista se propone celebrar un contrato de com-
praventa de sus acciones, de tal manera que sélo se actualiza por razén
de la proyectada celebracidn de este contrato. Sibien la cldusula estatutaria
de preferencia no es un pacto del contrato de compraventa, se convierte
en tal cuando llega la oportunidad de formularse la oferta del contrato
de compraventa, desde que la oferta lleva necesariamente incorporada,
como integrante de la misma, la cldusula estatutaria de preferencia.

Si bien es verdad que el articulo 115 de la Ley permite las cldusulas
estatutarias de preferencia, no es menos cierto que el numeral 2 del arti-
culo 1582 del Cédigo Civil es una norma imperativa dictada con poste-
rioridad a la ley general de Sociedades, desde que sanciona con nulidad
el pacto de preferencia, por lo cual, en la medida que exista incompati-
bilidad entre la norma dispositiva contenida en el articulo 115 de la Ley
y la norma imperativa contenida en el numeral 2 del articulo 1582 del
Cédigo Civil, prima la segunda.

No podria decirse que la Ley es una norma de cardcter especial y que
el Cédigo Civil es una de cardcter general, por lo cual no existe incom-
patibilidad, y que la norma antigua (la Ley) continda rigiendo al lado de
la norma nueva (el Cédigo Civil) ', desde que el numeral 2 del articulo
1582 del Cédigo Civil es una norma especial (el pacto de preferencia)
contenida en una norma general (el Cédigo Civil) que es incompatible
con otra norma especial (validez de las limitaciones a la libre
transmisibilidad de la accién) contenida en una norma general (la Ley).
Existe, por lo tanto, incompatibilidad entre el numeral 2 del articulo
1582 del Cédigo Civil y el articulo 115 de la Ley.

Recuérdese que, de conformidad con el articulo I del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil, la derogacién de una ley se produce por declara-
cién expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o
cuando la materia de ésta es integramente regulada por aquélla.

W CovieLLo, Nicolds, Doctrina general de Derecho civil, Unién Tipografica Editorial His-
pano-Americana, México, 1938, p. 105.
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Cabe, por lo tanto, llegar a la conclusién de que es nula la cldusula
estatutaria de preferencia que figura en ¢l estatuto de una sociedad ané-
nima, en el caso de compraventa de las acciones de dicha sociedad.

No es el propésito del presente ensayo proscribir las cldusulas
estatutarias de preferencia, cuya utilizacién es cada vez mds frecuente en
la préctica societaria, sino destacar el peligro constituido por la existen-
cia de no despreciables razones que justificarian la invocacién de su nu-
lidad, por lo cual es conveniente dictar las normas legales pertinentes
para conjurar este peligro.
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The Origins of the Institutionalised Guilty Plea in the
United States: Some Lessons from History

Mike McCoNVILLE

1 Introduction

In this lecture, I want to talk about the origins of the modern system of
criminal justice in the United States of America. In particular, I will talk
about how it became transformed in the nineteenth century from one
in which the routine method of case disposal was by means of a jury trial
to one in which, by 1860, the guilty plea was dominate. One of the
purposes of my talk is to explain how this fundamental transformation
came about. This, however, is of lesser significance than a second
objective: this is to show the importance of theory, of historical method
and of the value of “law in context” as a method of analyzing law. It is
appropriate that “law in context” should be given its proper recognition
because it has been the foundation stone and lasting achievement of the
School of Law at Warwick which pioneered this approach to legal studies
some 25 years ago.

2 The Traditional Account

According to America legal historians such as Lawrence Friedman, John
Langbien and Malcom Feeley, the American criminal justice system in
the first half of the nineteenth century relied upon jury trials because
the system as a whole was populated by amateur actors. In the absence
of professional police, lawyers and judges, justice in criminal cases was
heavily dependent upon luck and chance. In such a system, whilst no
method of deciding upon outcome could produce reliable results, the
jury was as good a method as any for reaching a verdict and, at least it
had the merit of being “democratic”. As Lawrence Friedman and Robert
Percival put it:

DERECHQ-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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“In a system run by amateurs, or lawyers who spent little bits
of their time and energy, with no technology of detection or proof,
a trial was perhaps as good a way as any to strain the guilty from

the innocent” (The Roots of Justice, 1981, p. 194).

The picture which emerges is of a system of justice which was
unplanned, spontaneous and primitive. Any evidence had to be gathered
together by the parties themselves. The private parties to the dispute
collected together whatever witnesses they could and produced them
for the first time on the day of the trial itself. Witnesses told their story
to the jury without the assistance of lawyers and without the benefit of
a framework of rules of procedure or evidence. The jury might listen to
several cases one after the other before giving a series of verdicts without
retiring to deliberate. In this setting, trials were very wasteful of public
resources and often amounted to little more than “slow guilty pleas” in
which the conviction of the unrepresented defendant was a foregone
conclusion.

According to the traditional account, the method of resolving dispu-
tes changed with the growth of professionalism. The first important
development was the emergence of police science. As police
professionalism grew, the police were able to use more scientific method
of detection with the result that evidence became more reliable. As police
investigation improved and evidence became more reliable, so lawyers
emerged. These lawyers, who understood legal and procedural issues,
were able to assess the value of items of evidence. They could sort cases
into, on the one hand, those which (because of reliable police or forensic
evidence) were so compelling or persuasive that a conviction was inevi-
table and, on the other hand, those where the outcome was not at all
clear because no persuasive scientific proof was available. For the former
group of cases in which a conviction was inevitable and entirely
appropriate, these lawyers developed a system of guilty pleas based upon
the reduction of charges or of sentence. This new plea bargaining system,
thus, enabled courtroom actors to adjust the sentence to suit the indivi-
dual circumstances of the defendant and to reward those who were willing
to avoid wasting court time and public money by giving them a reduced
sentence. By contrast, in those cases where the outcome was not clear,
this new band of professional lawyers used their adversarial or trial skills
to fight cases on procedural, evidential or legal grounds.
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3 The Attractions of the Traditional Account

On the face of it, this traditional account has a number of attractive
features, which may be summarized as follows:

a) First, the transformation of the criminal justice system is explained
as an entirely rational process.

b) Second, the change to the system is seen to be the product of a
combination of science and professionalism, both of which appear as
objective and beneficial.

¢) Third, all the principal criminal justice actors and institutions
emerge triumphant: the police as the creators of reliable evidence; lawyers
as the group able to reliably sort the guilty from the potentially innocent;
judges as guarantors of the overall fairness of the process including the
sentencing system; and the guilty plea itself as entirely appropriate and
benign.

d) Fourth, legal history becomes a story of progress in which everyone
benefits.

4 The Problems with the Traditional Accounts

Despite its superficial atractiveness, the account of legal historians has a
number of serious limitations which cast doubt upon its validity. There
are concerns at both the empirical or factual level, and also at the con-
ceptual or theoretical level:

a) At the empirical level, commentators such as Friedman, Feeley,
Langbein, Alschuler and Mather produce little or no empirical support
for their account of how the system changed. For example, no evidence
is produced in support of the view that the rise of the guilty plea was
linked to and dependent upon the discovery of improved and “scientific”
techniques of evidence gathering. Instead, commentators simply assert
that evidence became more reliable through the emergence of finger-
printing, ballistics, blood testing and the like.

Again, the use by these legal historians of the term “amateur” to des-
cribe courtroom actors, is not based upon any systematic analysis of the
background, qualifications or skills of the actors in question. Instead, it
is a characteristic which is ascribed to police, lawyers and judges on the
basis of an assumption that they were not regularly present at trials and
that they possessed no relevant investigative or legal skills.



920 Mike McConville

b) At the theoretical level, the explanatory power of the theory
advanced by commentators rests entirely on the assumption that social
change is always a history of progress in which primitive and outdated
institutions are replaced by advenced, modern and efficient forms. Since,
however, this is simply asserted rather than demostrated, the result is to
blur the boundary between theory and ideology.

A second theoretical problem is that the traditional account detaches
the criminal justice system from the wider society. Changes in the state
or the political economy, even if they were to be acknowledged, are not
seen as having any influence upon the legal system. In this account,
science becomes the agent of change to which the criminal justice system,
with its own internal coherence and logic, responds in ways which are
claimed to be beneficial. The reason why this process operates in this
way is not, however, explained. '

5 Testing the Traditional Account: New York City

Together with my colleague Professor Chester Mirsky of New York
University, I have been engaged for the last ten years in testing the
traditional account. Our work has been based on the Court of General
Sessions in New York City, one of the oldest and most prestigeous legal
institutions in the USA. Our study has been upon a systematic
examination of original material going back to the start of the nincteenth
century. The material we have examined includes files created by the
District Attorney, which consist of the complaint, statement of witnesses,
records of the examination of defendant, the indictment and real evidence
in all cases prosecuted from 1804. In addition, we have analyzed Court
Minute Books, which record the type and number of indicted cases
disposed of on a daily basis, the number of defendants, lawyers and
judges, the method of disposition, and outcome. We also had access to
reports of courts reporters, official statistics gathered from 1830 onwards,
and contemporary reports of individuals and agencies.

With this material, we are able to provide a systematic analysis of the
system of criminal justice from 1800 when cases were decided by jury
trial to 1860 and beyond by which time the guilty plea had come to
dominate court outcome. For the purpose of analysis, we have divided
our account into two periods, that from 1800-1845 the era of the jury
trial; and that from 1845 onwards as guilty plea rapidly grew to a position
of dominance.
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6 Individualism and the Mercantile Economy 1800-1845
6.1 Individual Justice

Over the first half of the nineteenth century, New York City was a busy
sea port with a population which grew from some 60,000 in 1800 to
over 300,000 by 1840. Whilst there were vast inequalities of wealth
between merchants and landed gentry on the one hand, and a large
labouring and propertyless artisan class on the other, the political
economy rested upon a benevolent, paternalistic administration. The
emphasis was upon consensus and the common good, with free market
principles emphasizing the importance of the individual citizen. It was
the individual citizen who was seen as the building block of society,
with the state being seen as a potentially intrusive force.

Criminal justice entirely reflected this philosophy of individualism.
The jury was seen as central to the administration of justice, not because
it was as good as any other decision-making body in a primitive system,
but because it was seen as the ultimate guarantee against unrestrained
state interest. It was the protector of the individual; the lamp that showed
that freedom lives; a little parliament that enabled people to govern
themselves. And “govern” is what the jury could do in a real sense. Indeed,
at least until 1830, the jury decided both fact and law.

Whilst jury veredicts might occasionally excite critical comment in
the newspapers or among local politicians, there was no independent
state interest in the outcome of court cases. No official statistics were
collected either on criminality in the population or on the patterns of
veredicts at courts. Justice was seen to an ndividual matter. The courts
were provided as a service to the individuals who could use them, as
private prosecutors, to obtain justice. And it was the job of those
responsible for running the courts to ensure that this neutral venue was
available to those who could not otherwise secure justice through settling
the martter out of court or in some other way.

6.2 The Investigation of Crime

In the first half of the nineteenth century, responsibility for preventing
and investigating crime lay with constables and watchmen organized on
a highly local basis. In practical terms, prosecutions were heavily
dependent upon the actions of private citizens laying a complaint, acting
as witnesses or actually making an arrest. The official policing system
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would respond to citizen’s request and, very occasionally, engage in crime
prevention by laying traps to catch suspected offenders.

6.3 Magistrates’ Court

Trials were not, as commentators have alleged, spontaneous events which
were thrown together on the day of trial. Once a suspected criminal was
brought before the court, a magistrate, assisted by a clerk, would screen
the case to ensure there was sufficient evidence or, if there was not, to
dismiss the case.

Magistrates took statements of evidence from the complainant, from
witnesses and from the person who was being accused. These statements
were taken under oath and would be the basis for evidence at trial.
Additionally, magistrates could issue warrants for constables to search
premises for stolen goods and they might supervise such searches. The
evidence gathered by the magistrate formed the basis of a file of evidence
which was transmitted to the District Attorney who could then present
the case to the Grand Jury when requesting an indictment or formal bill
of charge. To ensure that a meaningful trial would take place, the
magistrate could take security, in the form of money, from both witnesses
and defendants to ensure that they turned up for trial. If a witness or
defendant was without means, the magistrate could and did order their
detention in prison until the trial.

6.4 Lawyers

Contrary to the view of commentators who see this period as an
unlawyered era, trained lawyers existed as a routine feature of the
administration of criminal justice. For the prosecution, the District
Attorney was a prominent lawyer who was initially appointed by the
Governor and later by the judges. The District Attorney assumed the
role of Minister of Justice. It was his job to guide the case through to
completion without striving for a particular result. Whilst the District
Attorney took cases himself, he could also instruct private lawyers to act
for the prosecution and, when he did so might prepare a brief for them
as to what witnesses would say and how the case might be presented.
Certainly we know that from 1810 onwards, defence lawyers appeared
in almost all trials. The New York State Constitution had as early as
1789 guaranteed each defendant the right to a lawyer, and the records
show that defendants were given this entitlement. This was so whether
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the defendant could pay or, as in most cases, was without means. These
lawyers were not amateurs but trained in law and knowledgeable in law
and procedure. Some wrote treatises on substantive and procedural law
and they were commonly instructed to act on the part of the prosecution.

The assertions of legal historians about the state of legal representation
are, therefore, contradicted by the plain facts.

6.5 The Trial Process

As I have mentioned, according to traditional accounts jury trials in the
first half of the nineteenth century were spontaneous, short and chaotic
events to get a decision on the facts. This is very far from the truth:

—Trials often involved detailed argument on law. Indeed, the purpose
of a trial in some cases was to stablish the law, to resolve uncertainly and
to provide clarity for the commercial world.

— Prospective jurors could be challenged, witnesses examined and
cross examined.

~ Motions to dismiss the charge, to discharge the defendant, to stay
sentence or to set aside the verdict were reasoned and subject to detailed
rules.

— Judges marshalled the evidence and often gave a view as to whether
the prosecution case had been established or whether the defendant
should be acquitted. The jury generally followed the judge’s advice on
issues of law and, commonly, on issues of fact. It is not remarkable,
therefore, that in 80 per cent of cases between 1800-1830 that the jury
was able to bring in a verdict without retiring to discuss the case.

This does not mean that jury trials were the site of great legal battles
in which skilled and aggressive defence lawyers would attack witnesses
or engage in adversarial wars. The style of cross-examination was
respectful and less confrontational than today. Lawyers operated a code
of ethics which might lead them to withdraw a defence or abandon to
altogether should prosecution evidence be clear and convincing. Rather,
the basic principle of the trial and also the task of the lawyer was to
ensure that veredicts were obtained only in conformity with the accepted
rules of law, procedure and evidence.
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7 Aggregate Justice: The Pre-Industrial Economy 1845-1865

From the 1840s, New York City was transformed in size and in
population mix. By 1850, it had become the largest city in the western
hemisphere with a population in excess of half million people. Massive
waves of immigration from Ireland, Germany, England, France and
elsewhere resulted in a city in which poverty was rampant, with people
living in squalid tenement buildings. Alcoholism was a major social
disease and crime rife.

Of most enduring significance was the institutions of criminal justice
and crime itself were to become politicized. Judges now became elected
instead of appointed. The District Attorney also became an elected official
(in 18406) with clear links to party politics. Official statistics began to be
collected (first published in 1840) which sought to measure the level of
crime in society and the background and charactelristics of those
convicted of crime. Soon these statistics focused on race and crime quickly
became politicized around the foreign-born. The new immigrant was
seen to be criminal and dangerous, a threat to the existing social order.

As a statistical report to the Secretary of State (in 1856) put it:

“A large proportion of [immigrants] are shipped as criminals.
Foreign monarchies and despotisms find it cheaper to pay the
passage of criminals to this country, than to support and guard
them at home, and so empty their jails and prisons... to swell the
records of crime [in this country] and shock the public... with
deeds of violence.”

The result was a transformation in the attitude towards justice. Justice
was no longer an individual issue; rather, the concern was with overall
or aggregate outcome. Whereas the focus had been on the individual
case, now it was on the pattern of crime, the control of the dangerous
classes and the efficiency of the system in convicting those arrested. And
it was this shift political sentiment which underlay the transformation
of criminal justice for all time, a transformation made possible by new
institutional arrangements to which I now turn.

7.1 Police and Magistrates
Contrary to the views of commentators, over the second half of the

nineteenth century, the nature of policing did not change with the
advance of science. The science of detection was never more than of



The Origins of the Institutionalised Guilty Plea in the United States. .. 95

marginal significance. Fingerprinting did not emerge until the 1860s,
neither photographs not the telegraph were regularly used, and ballistics
and blood testing made no impact on detection. Whilst the adminis-
tration of the police became more centralized, it had little effect upon
law enforcement at this time.

What changed was that the police now became identified with the
prosecution case. They quickly displaced the private prosecutor or
complainant by assuming ownership of cases. Every case became assigned
to a named officer or officers, and, unlike in the first half of the nineteenth
century, any contribution the police made to the case was supported by
a police witness statement. Though the substantive involvement of the
police remained the same, the passing of ownership of cases to the police
was the first clear that crime was now a public matter in which the state
had a clear and deepening interest.

7.2 Judicial Control of the Jury

The second significant change was that judicial control of the jury began
to wane as eligibility for jury service based on property qualifications
was abolished. This enabled labourers to serve on juries and meant that
the close ties berween the judge and the merchant juror class of the early
part of the century were now broken. As a result of this change in
composition, juries retired more often to consider their veredicts, the
acquittal rate increased and where convictions were achieved they ten-
ded increasingly to be in respect of reduced charges. For a state interested
in law and order and the certaintly of conviction, reliance upon this new
jury was undesirable.

7.3 District Attorney

The most significant change, however, occurred within the office of the
District Artorney. This became transformed from a minister of justice
to an elected official whose interests were now openly aligned with those
of the state. As the state began to focus upon the foreign-born and the
“dangerous classes”, concerns over law and order became the responsibility
of the District Attorney. The District Attorney became identified with
the effectiveness of crime control, with the outcome of cases in court
and thus with the conviction rate.

Responsibility for law and order, which was once dispersed, thus
became focused on the office of the District Attorney. This had greater
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significance because, whereas prosecutions had earlier been managed by
private attorneys as well as the District Attorney’s office prosecuted in
all cases. The District Attorney was now solely responsible for the efficient
and effective prosecution of cases in court.

To assist in fulfilling this role, the District Attorney developed a new
philosophy towards criminal prosecutions. As state concern over crime
increased and as judicial control of the jury weakened, a new mechanism
was needed to consolidate or increase the conviction rate. This was
achieved by a new “half-loaf” philosophy: the District Attorney
increasingly gave up efforts to get a conviction of the full offence before
a jury and, instead, offered defendants a plea to a lesser offence and thus
a reduced sentence. In this way, the plea bargain was born. The result
was that within a few years and by 1860, the guilty plea became the
dominant method of case disposition. The “lesser plea” which was
invented to satisfy the state’s new-found need to get aggregate convictions
was to be an enduring legacy which still dominates American criminal
justice today.

7.4 Defence Lawyers

As the District Attorney’s office became politicized, so private lawyers
became confined to working for the defendant. Whilst they became
increasingly identified with defendants, they did not fight cases more
vigorously at trial and, instead, spent their efforts in counselling
defendants to accept lesser plea offers and the reduced sentence that
went with them. Over time they lost status and prestige as the criminal
lawyer became associated with the people they represented. In the result,
they never were able to be a counterweight to the new order laid down
for the handling of criminal cases by the prosecutor.

8 Summary and Conclusion

As we have seen, from the start of the early nineteenth century criminal
trials were rational legal events involving narrow questions of law and
fact. They were not chaotic and spontaneous but planned and orderly.
They were not run by amateurs but by trained personnel, magistrates,
lawyers and judges. Respect was paid to precedent and records were
maintained for the purposes of both trials and appeals.

The mistake made by commentators has been to view police and
courtroom actors in static terms, isolated from the wider society and
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responsive only to advances in science. Even if advances in science of a
major character had ocurred, it is not likely that we could understand
criminal justice without looking at the wider context.

Instead, it is better to see the police and courtroom actors as interre-
lated entities whose purpose changed over time. Systematic reliance on
the guilty plea and plea bargaining emerged as crime became politicized,
the jury became less removed from the defendant population, and the
District Attorney assumed responsibility for law and order generally and
the efficient and effective handling of cases in court. The transformation
that ocurred in criminal justice was the result, therefore, of an emerging
state interest with the ability to realize its own social and political agen-
da through new legal forms.

Bibliography

A. ALSCHULER
1979 “Plea bargaining and its history” 13 Law ¢ Society Review 211

L. FRIEDMAN

1979 “Plea Bargaining in Historical Perspective” 13 Law & Society Review
246

L. FrRiEDMAN and P PErRCIVAL
1981  The Roots of Justice

M. FEELEY
1982 “Plea Bargaining and the Structure of the Criminal Process” 7 Justice
System Journal 338
J. LANGBEIN
1979 “Understanding the Short History of Plea Bargaining” 13 Law &
Society Review 261

M. McConvitte and C. MIrsky (forthcoming, 1995)
1995 “The Rise of Guilty Pleas”: New York, 1800-1865 22 (45) Journal of
Law and Society 443






99

Los problemas de las limitaciones de responsabilidad en el
campo de los transportes de mercancias

Victor Humberto Lazo L.

Modernamente, el transporte de las mercaderias por cualquiera de los
medios usuales conocidos: transporte terrestre, maritimo o aéreo, o la
utilizacién del moderno transporte multimodal o multipropésito, aca-
rrea frecuentemente problemas para los usuarios, sean éstos embarcadores
o consignatarios, que obligan a la presentacién de reclamos extrajudiciales
o demandas para obtener el resarcimiento del dafio causado.

Usualmente se piensa que los directos usuarios de estas vias deben ser
solamente los aseguradores; sin embargo, la necesidad de abrir nuevos
mercados para los productos peruanos de exportacién, asi como la de-
mora que a veces se presenta en la atencién por el asegurador de los
bienes transportados, obliga a que sean los directos afectados los que
tengan que iniciar estas acciones.

La ocurrencia de alguna eventualidad, lldmese la pérdida o desapari-
cién de los bienes en su totalidad o la averia parcial de éstos, dard lugar
a una reclamacién por los dafios causados en el bien mismo. Adicio-
nalmente, se presentardn también los casos menos frecuentes de accio-
nes derivadas por la demora en la realizacién del transporte o, lo que es
igual, la entrega tardfa o cumplimiento defectuoso de la obligacién de
transporte.

El principio por el cual un transportista esté en el deber de responder
por aquello que le ocurra a los bienes que recibe, deriva del hecho de que
la obligacién que éste debe cumplir, consistente en la recepcién de una
mercaderia determinada y su posterior entrega en el lugar acordado,
incluye una obligacién bdsica que es la de custodia, convirtiéndose de
esta manera el transportista en responsable de lo que le acontezca a esos
bienes mientras éstos estdn en su poder.

Al respecto, comentando la definicién de lo que es el contrato de
transporte en si, el jurisconsulto Joaquin Garrigues sefiala que: «la nota
caracteristica del transporte consiste en que el porteador asume directa-

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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mente la custodia de la cosa, comprometiéndose a guardarla desde que
la recibe del cargador hasta que la entrega al destinatario»'.

Esta caracteristica es aplicable tanto al caso de un contrato de trans-
porte puro como a los especiales que estdn identificados con nomencla-
tura especial, como es el caso de los contratos de fletamento.

En cualquiera de estas situaciones, pues, se suceden las posibilidades
de reclamos, y frente a esta eventualidad el reclamante tiene siempre la
esperanza de que sus expectativas serdn afrontadas por quien le causé el
dafo; es decir, de que recibird un resarcimiento apropiado al dafio cau-
sado.

Conforme veremos en los parrafos siguientes, esta esperanza en muy
pocas oportunidades es amparada, y por el contrario, los transportistas,
lamentablemente por la existencia de una legislacién que siempre ha
estado fuertemente tefiida de una influencia decisiva de los organismos
que representan a las empresas de transportes, se han visto beneficiados
por situaciones cxcepcionales que no se condicen con la situacién
obligacional en que se halla el transportista.

En otras palabras, esto significa que, al tratarse de un deudor
obligacional que requiere de una experiencia y ciencia especial para de-
sarrollar la labor que se le encomienda, ¢l estd generando con su activi-
dad una situacién de riesgo excepcional, y que en otras latitudes del
Derecho faltas similares son sancionadas con mayor rigor®, mientras que
por ser el transporte una actividad que despierta un cierto respeto por su
antigiiedad y la aleatoriedad del servicio prestado, el transportista es tra-
tado por alguna legislacién de una manera benevolente. Esta afirma-
cién, de que la actividad del transportista genera una situacién de riesgo
por la cual debe responder, y que ademis sirve de fundamento para la
determinacién de la responsabilidad del porteador, se encuentra magni-
ficamente fundamentada en la cita de Amadeo Soler Aleu, quien tratan-
do el tema sefiala: «Cuando una empresa realiza y ejecuta, para obtener
un beneficio econémico, actos encaminados a un objeto cualquiera, asu-
me profesionalmente los riesgos inherentes a esos actos.»’.

Conforme veremos en el examen que hemos de realizar, de la ampli-
tud de la responsabilidad que establecié el legislador del Cédigo de Co-
mercio de 1902, tanto para el transporte terrestre como para el mariti-
mo, s¢ ha pasado gradualmente a una limitacién econémica de su res-

' GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho mercantil, tomo IV, Edit. Temis, Bogotd, Colom-
bia, 1987, p. 207.

2 Véase al respecto el texto del art. 1970 del Cédigo Civil.

*  SoLER ALEU, Amadeo, Transporte terrestre, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 73.
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ponsablhdad que perjudica gravemente al usuario o acreedor de la pres-
tacién, situacién que se convierte en un elemento preocupante para
nuestro pais en particular, en el cual, para el comercio internacional
fundamentalmente, los porteadores no se han desarrollado en la propor-
cién esperada y seguimos siendo, quizd por mucho tiempo mds, un pais
fundamentalmente de cargadores de materias primas o semielaboradas,
y de recibidores de mercaderias terminadas diversas.

Todo esto, al final, se traduce econémicamente en un mayor costo
para el pais, por cuanto la diferencia que existe entre lo que se puede
recuperar de los transportistas y aquello que definitivamente se pierde
por culpa de una legislacién de este tipo, es trasladada a los usuarios
finales o a los aseguradores de carga, quienes, en una politica normal
traslativa, incrementardn sus primas, incremento que se reﬂejaré en el
precio final de los productos que se colocan a disposicién de todos noso-
tros.

1 Transporte terrestre

El primer tema que aborda el Cédigo de Comercio de 1902 se refiere al
dmbito de la responsabilidad del transportista terrestre. Al respecto debe
manifestarse que la manera de tratar este tépico en el Cédigo difiere
substancialmente de aquella utilizada cuando se aborda el tema del trans-
porte maritimo, y por cierto, también es muy distante de la que se esta-
blece para las otras formas de conduccién que hemos sefialado.

El principio rector del Cédigo de Comercio, para este caso, es eldela
responsabilidad del porteador, excepto en los supuestos de «dafios y
menoscabos que experimenten los géneros durante el transporte, por
caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza y vicio propio de las cosas»?, en
cuyo caso quien soportard esas pérdidas serd el cargador o el propietario
de los bienes.

El principio de la exclusién debe ser acreditado por quien invoca la
excepcidn, estableciéndose de esta manera una presuncién iuris tantum
segtin la cual, ante la ocurrencia de un evento dafoso, el porteador debe
responder, y quien pretende exceptuarse debe demostrar a cabalidad que
se ha producido la traslacién del riesgo a los hombros del cargador.

Extremando, ademds, los principios para demostrar la responsabili-
dad que asume el porteador, el Cédigo sefiala que, aun en esos casos de
excepcién en los cuales se le dispensa de la responsabilidad al porteador,

4 Veéase al respecto el art. 356 del Cédigo de Comercio.
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dicha dispensa puede quedar sin efecto «si se probare en su contra que
[el caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza y vicio propio de la cosa]
ocurrieron por su negligencia o por haber dejado de tomar las precau-
clones que el uso tiene adoptadas entre personas diligentes»’.

Por ahora no entraremos en mayores comentarios sobre estas disposi-
ciones y las glosas que hemos realizado, dejando para otra oportunidad
su andlisis, que presenta situaciones interesantes.

En los casos en que el porteador pierda los bienes transportados, des-
apareciendo fisicamente éstos y no realizindose la entrega en destino, el
Cédigo dispone que aquél debe «pagar el valor que tuvieran los [bienes]
no entregados, en el punto donde debicron serlo y en la época en que
correspondia hacer su entrega»®.

De esta manera se establece el principio de la indemnizacién por el
dafio causado, sefialdndose que el monto retributivo del mismo se fija
en funcién de la especie y no en vista de una cantidad determinada. Sin
embargo, es menester precisar que para evitar las sorpresas indebidas el
legislador ha determinado a través del articulo 367 del Cédigo de Co-
mercio que esos valores se determinardn con arreglo a lo que se declare
en la carta de porte.

Por cierto, y como comentario al margen, resulta muy dificil conci-
liar el hecho de que el pago indemnizatorio por la pérdida de los bienes
se fije en una parte de la ley en funcién de lo declarado en la carta de
porte, que se hace en el puerto de embarque, mientras que de otro lado
ese valor debe fijarse, segiin lo que la misma ley sefiala, por lo que dichos
géneros valian en el puerto de destino y en la época en que correspondia
hacer su entrega; es decir, incluyendo ciertos factores que no pueden
considerarse objetivamente al inicio, como son: la escasez, las festivida-
des (que incrementan valores), la estacionalidad, etc.

El mismo principio se aplica a los casos de disminuciones de valor
por averias, casos en los cuales, segin el articulo 359 del Cédigo de
Comercio, lo que debe pagar el porteador estard determinado por la
diferencia que acrediten peritos entre el valor sano y aquel deteriorado
parcialmente; por supuesto, siempre sobre la base de lo que se haya de-
clarado en la carta de porte.

El Cédigo no resuelve el problema frecuente de los casos en que apa-
recen en las cartas de porte las siglas <NVD» (non value declared o «sin
valor declarado»), y si efectivamente se pierden o deterioran éstos, pues
no existen términos de comparacién que puedan ser utilizados. O los

5 Véase en este sentido el art. 357 del Cédigo de Comercio.
¢ Véase sobre este particular el art. 358 del Cédigo de Comercio.
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casos en los cuales por razones de flete o de aduanas se deja de consignar
un valor determinado en el efecto porteado.

Es evidente que una cldusula como la indicada por el Cédigo, muy
usual en las convenciones internacionales que rigen este tipo de activi-
dades, apareja mds complicaciones que soluciones, por lo que deberia
tenderse a su desaparicién, ya que, en todo caso, el valor de un bien o
género podrd siempre establecerse en funcién de su factura de adquisi-
cién o mediante la determinacién que hagan peritos en caso de imposi-
bilidad de consecucién de un documento de esta naturaleza.

No trataremos acd el problema de la responsabilidad por retraso en la
entrega, o por mora, que previsoramente el legislador del Cédigo de
Comercio introduce en esta parte, y que inexplicablemente no la consi-
derd para el caso de los otros tipos de transportes; pero solamente sefia-
laremos que también se establecen reglas especiales indemnizatorias para
€s0s Casos.

El tema de la limitacién cuantitativa de responsabilidad para el trans-
portista terrestre aparentemente estd dado con amplitud en las citas que
hemos realizado, pero, como sefiala Garrigues, en el pasado todo trans-
portista como depositario de los efectos era responsable de éstos con
todo rigor, incluyéndose en este dmbito también los casos de fuerza mayor
o caso fortuito; empero, esa rigidez era atenuada limitdndose la exten-
sién o quantum de esa responsabilidad.

Producto de la influencia del Derecho civil y de la aparicién de las
modernas doctrinas de responsabilidad por culpa, la legislacién ha im-
puesto también este criterio para determinar el origen de la responsabi-
lidad, pero equivocadamente ha mantenido la limitacién impuesta, lo
cual significa una posicién de prerrogativa para el porteador, que no se
condice con toda la tdnica legislativa de nuestro pais, e, incluso, del
propio Cédigo de Comercio, que no consagra ningtin otro caso similar.

La limitacién impuesta por la legislacién mercantil estd dada por el
hecho de que solamente se considera, para los efectos indemnizatorios,
el valor de la cosa, dejdndose de indemnizar la pérdida que ocurra en
concreto, la ganancia que se dejé de obtener, limitindose la indemniza-
cién al valor de la cosa como tal, sefialindose solamente que se trata de
un «valor mercantil» o, en otras palabras, segtin Garrigues, del «precio
de venta, como limite normal de la ganancia prevista por el duefio de la
mercancia»’.

Esta situacién descrita es muy similar a la que ahora establece el arti-
culo 1321 del Cédigo Civil, donde se limita en el tercer pérrafo el 4mbi-

7 GARRIGUES, Joaquin. Véase ap. cit., tomo IV, p. 231.
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to de la extensi6n de la responsabilidad de quien incumple obligaciones,
diferencidndolo asi de aquel del que las inejecuta con presencia de dolo
o culpa inexcusable, en cuyo caso asume una mayor carga de responsabi-

lidad.

2 Transporte maritimo

Al tratar este tema nos encontramos con una multiplicidad de alternati-
vas o factores a los cuales podemos recurrir. En primer lugar tenemos el
propio Cédigo de Comercio, con su divisién dual de responsabilidad
para el naviero y el capitdn. Ademds tenemos las normas intetnacionales
determinadas por las convenciones internacionales relativas a este tema,
de 1924, 1968 y 1978. Por ello, veremos cada una de ellas por separado.

2.1 Cédigo de Comercio

La responsabilidad que sefiala nuestro cédigo para el caso del porteador
maritimo, difiere en esencia, en su presentacién, de aquellas que sefialé
originalmente para el transportista terrestre. En efecto, conforme hemos
visto en el caso anterior, el Cédigo establece la presuncién inmediata de
responsabilidad, salvo que se acredite la ocurrencia de alguno de los he-
chos tipicos de exoneracién admitidos por el Derecho de obligaciones.
Para el caso de del transporte maritimo, también aparentemente por
razones sentimentales, se recurre a una nueva férmula, dividiendo la
responsabilidad segiin se ataque al naviero o al capitén, o segtin proven-
ga de éstos.

En el caso del naviero, personaje que segin el Cédigo puede ser el
representante del buque, o el gestor, se establece que éste es responsable,
para con los terceros, de «todos los dafios que sobrevinieran al [...] car-
gamento por impericia o descuido de su parte»®.

Esto significa que, para el legislador, en el caso del transportista ma-
ritimo no existe presuncién de responsabilidad por la inejecucién de
obligaciones, un hecho que ahora estd perfectamente determinado por
la propia legislacién civil para cualquier tipo de contrato?, sino que ade-
mds el afectado deberd acreditar que aparte del dafio sufrido éste se de-

¥ Véase sobre este tema el art. 631, inciso 1, del Cédigo de Comercio.
?  Véase al respecto el art. 1329 del Cédigo Civil.
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bi6 a un hecho culposo de parte del porteador, convirtiéndose éste, de
esa manera, en un sujeto que, por la especialidad de la funcién que rea-
liza, puede ficilmente quedar exento de responsabilidad ante el desco-
nocimiento que tiene el cargador de las particularidades de su actividad.

Es mds, puede llegarse al absurdo que se demuestre un dafio, tam-
bién que no existié fuerza mayor, caso fortuito o vicio propio de la cosa,
y que, ante la imposibilidad de establecer la causa propia del dafio, se
libere de toda responsabilidad a quien tenia la custodia. Asi, por ejem-
plo, el robo parcial de bienes con forzamiento de los sellos podria que-
dar exento de castigo en el transportista maritimo si no se acredita su
impericia o descuido; en tanto que el depositario terrestre estd sujeto a
una responsabilidad mds gravosa'®, pese a que el usuario tiene, en el
tltimo caso, mds posibilidades de acceso para efectuar las observaciones
pertinentes, que en el primero, en donde se encuentra totalmente aleja-
do y sin posibilidades de algiin control inmediato.

La segunda responsabilidad que el Cédigo senala es la del capitdn,
figura que aparece en nuestra legislacién, como lo sefiala Garrigues, por-
que se hace una separacién entre las obligaciones y responsabilidades
propias del incumplimiento del contrato de fletamento (ex-contractu), y
aquellas propias de la recepcién y custodia de las mercaderias (ex-recepto).
Todo esto porque el legislador estimé que «como es el capitdn quien
recibe la carga, quien expide el conocimiento y quien se compromete a
restituirla, es él a quien se impone una rigurosa responsabilidad como
depositario, con independencia del contrato de fletamento, aun cuando
el capitdn no actde en su nombre, sino en el del naviero que pacté el
fletamento»!!.

Cuando se refiere al capitdn, el Cédigo senala sin dudas que la res-
ponsabilidad emergente de los actos de éste, que indudablemente se tras-
ladan al naviero por su condicién de empleador o real obligado, se basa
en el principio de la falta» o culpa, exonerdndolo tinicamente de los
casos de fuerza mayor'?. En un caso de falta de técnica legislativa inex-
plicable, el legislador, para el caso del capitdn, sélo incluye el caso de la
fuerza mayor como factor excluyente de responsabilidad, mientras que
cuando se refiere al porteador terrestre claramente hace los distingos de
fuerza mayor y caso fortuito, olvidando, ademds, también el caso del
vicio propio de la cosa como causa de exoneracién.

" Véase sobre este particular el art. 1825 del Cédigo Civil.
1 GARRIGUES, Joaquin, véase gp. cit., tomo V, p. 321,
2 Véase sobre este tema ¢l art. 633 del Cédigo de Comercio.
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En cuanto se refiere a la extensién que tiene esa responsabilidad, el
Cédigo de Comercio repite insistentemente que en ambos casos, una
vez acreditada la culpa, deberdn responder por «todos los dafios»'?, sin
determinar qué se entiende por tales: si aquellos que se podian prever al
tiempo de constituir la obligacién —como lo sefialaba el Cédigo Civil de
1936 y lo repite ahora el articulo 1321 del Cédigo Civil de 1984, pero
limitdndolo a los dafios emergentes—, o se entiende por «todos los da-
fios» tanto el dafio emergente como el lucro cesante, entendiéndose como
éstos unicamente aquellos que sean consecuencia directa e inmediata de
la obligacién, como lo precisa el nuevo Cédigo Civil de 1984.

Esta diferenciacién es importantisima, por cuanto cuantitativamente
resultaria que para el transportista maritimo se establecerfa una situa-
ci6én diferenciada con respecto a la de cualquier otro deudor obligacional,
sea bajo el Cédigo de Comercio, sea bajo el Cédigo Civil.

Esta exigencia de hacer responsable al porteador maritimo de «todos
los dafios», no se encuentra solamente en el caso de desaparicién o averia
parcial de los efectos, sino también en el caso de incumplimiento
obligacional en el origen, y asf el articulo 627 del Cédigo de Comercio
responsabiliza de igual manera al capitdn por la inejecucién de un viaje
sin que medie «accidente fortuito o caso de fuerza mayor que se lo impi-
da»', lo cual apunta indudablemente a considerar que el principio de
extensién lata fue el que estuvo presente en el legislador de 1902 con
respecto al acarreo maritimo.

Otro tema que surge como consecuencia de esta imprecisién legisla-
tiva es el hecho de que al sancionar de manera vaga con «todas las conse-
cuencias» no se estd diferenciando los casos de incumplimiento deriva-
do del dolo o culpa inexcusable, de aquellos procedentes de la culpa
simple. Este es un hecho claro que, definitivamente, no puede atribuirse
a desconocimiento del legislador sobre las diferencias existentes entre los
casos ya anotados, pues el Cédigo Civil de 1852 si las consideraba, y
ademds, doctrinariamente no se trata de una concepcién reciente, sino
que data desde el Derecho romano y de los post-glosadores.

Tratando de explicar esta incongruencia, lo dnico que podria pensar-
se es que el legislador estimé que en el tipo de obligaciones a cargo del
transportista, que involucra la recepcién, cuidado, conservacién y
reentrega de los bienes, la violacién de cualquiera de estos deberes esen-
ciales no podia ser considerada como procedente de la culpa leve, sino

3 Véase al respecto el articulo 631, inciso 1, del Cédigo de Comercio.
% Se incluyen también como excepciones los casos estipulados en el inc. 2 del art. 702 y
los casos del art. 703 del Cédigo de Comercio, aun cuando no se mencionen por concordancia.
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que en todo caso debia ser tipificada siempre como culpa grave debido a
la imposibilidad de parte del usuario de intervenir o cautelar adecuada-
mente sus intereses. En todo caso, este tema queda solamente para la
reflexién tanto juridica como jurisprudencial, pues no existen datos o
caminos que despejen esta interrogante.

Un punto que no debe ser olvidado, y que mueve también a reflexién,
es la carencia de incidencia, en la responsabilidad del porteador mariti-
mo, de la mora en el cumplimiento de la prestacién ofrecida, aspecto
que sf ha estado presente en el caso del transportista terrestre y que con
frecuencia aparece en las relaciones de este tipo, pero que el Cédigo
inexplicablemente silencié.

2.2 Convencién internacional de 1924

Toda esta situacién cambia radicalmente cuando se aprueba en Bruselas,
Bélgica, la Convencién internacional para unificacién de ciertos térmi-
nos relativos a conocimientos de embarques, aprobada el 25 de agosto
de 1924, instrumento multinacional que fue aprobado por el Perd me-
diante la resolucién suprema n.° 687 del 16 de octubre de 1964, quien
extendié el instrumento de adhesién respectivo el 17 de octubre del
mismo afio y lo deposité ante el gobierno de Bélgica el 29 de octubre de
1964, entrando en vigencia en el Pert desde el 29 de abril de 1965%.

Esta convencién, que es popularmente conocida como las «Reglas de
La Hayan, establece nuevamente el principio de la culpa como base para
la responsabilidad del transportista en los casos en que se utilizan cono-
cimientos de embarque, as{ como una lista de exoneraciones favorables
al transportista, sin siquiera considerar en muchas de ellas la posibilidad
de concurrencia de la misma culpa.

Sin entrar a analizar estos temas, que bien pudieran ser objeto de un
préximo trabajo, nos limitaremos a sefialar las bases de limitacién que se
incluyen en esta convencién, la cual se basa exclusivamente en el aspecto
valorativo de la cosa dafiada o desaparecida, omitiendo también expre-
samente toda referencia al tema de la demora en la entrega y al de los
dafios que pudieran ocurrir.

5 La incorporacién legislativa que se ha hecho de esta convencién internacional ha sido
seriamente objetada en un trabajo del Dr. Alfredo Ostoja L. A., en el cual se demuestra que se
afectaron principios constitucionales de la Constitucién de 1933 y que por ende ese documento
es objetable. No obstante este hecho, trataremos el tema sin tener en cuenta esta objecién y
considerando que es una norma vélida, particularmente por incorporarse muchas veces de otra
manera en los contratos que se celebran, al ser una convencién ampliamente difundida.
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La Convencidn sefiala en su inciso 5 del articulo 4, que «ni el trans-
portador, ni la nave, en caso de pérdida o dafio causado a las mercaderias
o en lo concerniente a ellas, serdn responsables por suma que exceda de
100 libras esterlinas, por bulto o unidad [...], salvo que la naturaleza y el
valor de dichas mercaderifas hubiesen sido declaradas por el cargador
antes del embarque [...]».

El primer tema que llama a reflexién, en orden inverso, es que la
Convencién nuevamente sefiala, aunque esta vez de una manera mds
técnica que nuestro vetusto Cédigo de Comercio, la posibilidad de
incrementar la responsabilidad. Lamentablemente no se previé en la
norma qué pasaba en los casos en que el porteador no facilitara el cum-
plimiento de este sistemna, situacidn que ocurre en la préctica, pues nin-
gtn conocimiento de embarque tiene un espacio para la declaracién del
valor de la carga.

Ahora bien, en cuanto al tema de las 100 libras esterlinas, siempre ha
sido de criterio generalizado que la unidad moneraria a que se refiere esa
convencién era la de las libras esterlinas de uso actual y conocido, es
decir, la moneda de vigencia en el Reino Unido. Sin embargo, lo que la
Convencién sefiald fue una situacién muy diferente. Efectivamente, el
articulo 9 de la citada convencién establecié que «las unidades moneta-
rias de que se trata en la presente Convencion se entienden de un valor
en oro», y, por ende, debe determinarse de qué valores de equivalencia se
esta tratando.

La Convencién fue aprobada en 1924 y en esa época la moneda de
uso corriente en el Reino Unido estaba referida al patrén oro, existiendo
por tanto la libra de oro inglesa de igual manera como habfa existido en
el Pery, después de la guerra del Pacifico, la libra peruana de oro, que
todavia es utilizada por algunas damas como apéndice decorativo de
esclavas y collares. Recién después del famoso «crac» de la bolsa de Wall
Street, de 1929, que afect6 a toda la economia mundial, es apreciada la
necesidad de proteger las reservas de oro de los paises; e Inglaterra, en
setiembre de 1931, declaré la inconvertibilidad de la libra esterlina de
oro y el uso legal y forzoso de la libra de papel, como se conoce hasta
nuestros dfas'®.

Una libra de oro inglesa era una moneda con un contenido determi-
nado de oro de 916 2/3 milésimas de oro. La ley Coinnage Act de 1971,

emitida en Inglaterra, claramente sefiala que el contenido oro de 100

' Sobre este tema puede verse el libro de Domingo LOPEZ SAAVEDRA, Responsabilidad del
transportista por agua, La Ley, Sociedad Anénima Editora e Impresora, Buenos Aires, 1971, p.
73y ss.
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libras esterlinas o soberano es de 798,805 gramos, de una pureza de
916,66 milésimas, que por no ser integramente de oro, como ya hemos
sefialado, sélo alcanzaba a 916 milésimas, resultando por conversién
una moneda con solamente 732,238 gramos de oro puro.

La onza troy que se utiliza como medida para valorizar el oro de
pureza equivale a 31,103 480 74 gramos, y su valor es ficilmente
determinable dia a dia por ser un metal de cotizacién mundial. De acuer-
do a las publicaciones que aparecen diariamente en diferentes diarios de
la capital, sabemos que el valor de la onza troy ha alcanzado durante el
pasado mes de mayo de 1994 el valor de US$ 385 en los mercados
internacionales de Londres, New York y Zurich (en el mercado nacional
bordea los US$ 350), lo cual significa que para determinar el monto
mdximo de la responsabilidad que estd sefialando la Convencién sélo
serd necesario realizar una simple operacién de regla de tres expresada de
la siguiente manera:

31,103 ——— US$ 385
732,238 —— X

O, lo que es lo mismo:

732,238 x 385

= US$ 9 063,80
31,103 89063

Esto nos lleva a establecer, sin ninguna duda, que el valor equivalente
de cada bulto o unidad de medida, para los efectos de la Convencidn,
alcanza a US$ 9 063,80 aproximadamente, lo cual estd muy lejos de las
100 libras esterlinas en valor papel, que muchas veces se pagan, asi como
de las equivalencias que lamentablemente se han hecho inmutables en
otras legislaciones y que se han fijado en cumplimiento del derecho que
sefala la propia Convencién: en EE.UU., $ 500; en Espana, 5 000 ptas;
en Alemania DM 1 250; en Holanda 1 250 fls., por citar solamente
algunos casos'’.

En el Perd, el nico caso reportado en el cual se trat6 el tema de esta
limitacién de manera puntual es el que se decidié en la Corte Suprema

7 La aplicacién de estos principios no es solamente doctrinaria o tedrica, pues similar
forma de pensar se ha alcanzado en las cortes de Inglaterra, Italia, Francia, Canad4, India, Singapur
y Argentina, en las que se ha fijado una cuantificacién mds elevada para la equivalencia de esa
cifra sefialada por la Convencién.
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de la Republica el 17 de julio de 1992, en la causa 2133-88 seguida por
Heinrich Schdmit contra Empresa Naviera Santa S.A., sobre pago de
délares'®. En este caso, la Corte Suprema, tratando el tema de la limita-
cién de la responsabilidad, precisé: «que, sin embargo, el articulo nove-
no dispone que las unidades monetarias de que trata dicha Convencién
se entienden en valor oro, y en aquellos Estados contratantes en los que
la libra esterlina no sea empleada como unidad monetaria, se reservan el
derecho de convertir en cifras redondas, segin su sistema monetario, las
sumas indicadas en libras esterlinas en la mencionada Convencién; que,
en este sentido, la demandada que ha invocado el limite de responsabi-
lidad en su favor no ha probado cudl es el valor en oro de las cien libras
esterlinas a que se refiere la Convencidn, ya que la Resolucién Suprema
antes acotada, que aprueba las Reglas de la Haya, no establece su equiva-
lencia en moneda nacional ni los mecanismos para fijarla [...]».

Es interesante anotar solamente, como comentario al margen, que
pese a que la Corte Suprema determiné que no era la libra papel sino la
conversién oro la que debia utilizarse, y aun cuando reconocié que era
una norma de obligatorio cumplimiento, no hizo las indagaciones res-
pectivas que hubiesen sido deseables para de una vez fijar un patrén que
debiera seguirse en el futuro. Existen otras consideraciones o conclusio-
nes que pueden derivarse de esta ejecutoria pero que por ahora no abor-
damos por no pertenecer al tema que estamos tratando.

2.3 Convencién de 1968

La Convencién internacional de 1924 fue objeto de revisiones posterio-
res, hasta que finalmente se arribé al protocolo modificatorio suscrito
en Bruselas el 23 de febrero de 1968, conocido mundialmente como las
Reglas de La Haya-Visby, en el cual a través de catorce articulos se varian
substancialmente aspectos cuestionables de la anterior legislacién, y en
particular el tema referido a la extensién cuantitativa de la responsabili-
dad.

Mediante el articulo 2, inciso a, precisé una nueva forma de delimi-
tar el maximo indemnizatorio, y fij6 que ni el transportador ni el buque
serdn responsables en ningiin caso por pérdidas o dafios causados a las
mercaderias, por una suma superior al equivalente de 10 000 francos
por bulto o unidad.

'8 Reportada en Jurisprudencia Civil, de Normas Legales S.A., 1993, pp. 62 y 63.
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Este franco al que se referfa la Convencién! se encuentra definido en
el inciso f del mismo articulo como una unidad consistente en «65,5
miligramos de oro del titulo de 900 milésimos de fino». Esto significaba
que los 10 000 francos equivalfan a 655 gramos de oro que no alcanza-
ban la pureza absoluta, pues, conforme hemos citado, la propia Con-
vencion establece que faltaba 1/10 para alcanzar esa calidad; de alli que
si queremos tener un oro puro debemos restar esa diferencia, lo cual nos
arroja una equivalencia de solamente 589,5 gramos de oro puro, que es
notablemente inferior a los 732,238 gramos que contenfa un soberano
de oro equivalente a 100 libras de oro.

Considerando los mismos valores ya conocidos del caso anterior, esta
moneda que establece la Convencién significaria, a los mismos valores
de onza troy ya identificados, lo siguiente:

589,5 x 380

= 7202,19
31,103

En otras palabras, el hecho de haber transcurrido cuarenta y cuatro
afios de la convencidn original llevé a los nuevos redactores a disminuir
su valor en vez de considerar que por efecto natural del incremento
inflacionario los costos habian subido, y asi en ese lapso se perdié un
19,5% de equivalencia, en favor de los transportistas, mientras que la
economfa mundial en ese mismo lapso habia sufrido notables cambios,
desapareciendo el patrén oro del dmbito econémico de todos los paises
del orbe, producto de la crisis monetaria americana.

2.4 Convencién de 1978

El dltimo cambio con relacién a la extensién de la responsabilidad del
transportador marftimo ocurrié con la recientemente vigente Conven-
cién de Hamburgo, suscrita el 31 de marzo de 1978 en la ciudad alema-
na del mismo nombre. La dacién de esta convencién fue producto de

un intento de UNCTAD y UNCITRAL, ambos, organismos de las Na-

ciones Unidas, por mejorar la situacién de los paises en desarrollo «a

19 El franco de la Convencidn es también conocido como «franco Poincaré y es una

moneda ideal que por primera vez aparece en el texto de la Convencién de Varsovia de 1929,
que rige el transporte aéreo internacional, y su valor equivalente en oro es exactamente el mismo
que el fijado por esta convencién.
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través de un incremento de la responsabilidad del transportador dentro
de una adecuada distribucién de riesgos, sin que ello significara un au-
mento de los costos de los fletes».??

El resultado no fue todo lo optimista que se pudiera pensar, pues,
conforme podremos apreciar del mismo documento, lo que se obtuvo
fue un aparente avance, incluyéndose la responsabilidad por demora,
hasta ese momento inexistente, pero con un notable retroceso en cuanto
se refiere a la limitacién de la responsabilidad. '

El Convenio en su articulo 6, primer pérrafo, a, limita la responsabi-
lidad del transportador a una suma equivalente 2 835 unidades de cuen-
ta por bulto o unidad de carga transportada. El articulo 26 precisa que
esa unidad de cuenta no es otra que el derecho especial de giro definido
por el Fondo Monetario Internacional. La mecdnica de la conversién
que usamos nos lleva a la inevitable conclusién de que la limitacién que
ya conocfamos de la Convencién de Bruselas de 1924 queda reducida a
su minima expresién, y que, en resumidas cuentas, un porteador, cin-
cuenta y cuatro afos después, en vez de pagar un monto mayor por el
dafio que puede haber causado por la ejecucién defectuosa del contrato
de transporte, solamente responderd por aproximadamente la novena
parte de ese valor originalmente estipulado®'.

La cuantificacién de lo anteriormente sefialado se representa de la
siguiente manera:

835 unidades x US$ 1,2 = US$ 1002

La limitacién de responsabilidad aceptada en 1924 alcanzaba, como
ya hemos sefialado, US$ 9 063,80 aproximadamente, lo cual significa
que ahora por el mismo bulto, setenta afios después, un transportista
pagard por su desaparicién o por averfas un méximo de nueve veces
menos, y €so, sin considerar que los délares de 1924 permitian adquirir
mds bienes que esa misma cifra trasladada a la época actual, todo pro-
ducto del efecto inflacionario y econémico mundial.

*  LopEZ SAAVEDRA, Domingo M., citado por BasaLpUa ROMERO, Luis, en Responsabilidad
del transportador de mercaderias por agua, Editora Cérdoba, Argentina, 1985 p. 200.

2 La unidad monetaria denominada «<DEG» o «derecho especial de giro», resulta de
promediar las seis monedas que registren un menor indice de fluctuacién y pertenezcan a los
paises de mayor grado de desarrollo. En la actualidad el valor de cada DEG alcanza aproximada-
mente a un equivalente de US $1,2, que es similar al que tenfa en el momento de su creacién. La
paridad DEG oro existi6 en un primer momento, pero fue posteriormente eliminada por una
enmienda del FMI.
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3 Transporte aéreo

El siguiente tema que requiere ser analizado desde el punto de la exten-
sién de la responsabilidad del porteador, es el relativo al transporte aé-
reo.

En el caso de nuestro pais, recientemente nos hemos incorporado
debidamente a la legislacién internacional al haber ratificado todo el
grupo de normas que rigen internacionalmente el transporte aéreo, y en
particular el Convenio de Varsovia de 1929, que rige de manera preferente
las relaciones entre todos los paises usuarios del transporte de este tipo.

En efecto, mediante la resolucién legislativa n.o 24819 del 26 de
mayo de 1988, el Pert accedié a todos los tratados internacionales que
integran el régimen de Varsovia, adoptdndose, por ende, por el Perti el
Convenio de Varsovia del 12 de octubre de 1929, el Protocolo
modificatorio de La Haya del 28 de setiembre de 1955, las modificacio-
nes I y II de Montreal, o Acuerdos de Montreal, y ¢l Protocolo de Gua-
temala del 8 de marzo de 1971.

Los efectos de esta legislacién internacional, parte de cuyas normas
no estdn aun en vigencia a nivel mundial por faltar todavia el nimero
requerido de paises signatarios, han hecho cambiar dramdticamente el
campo de la responsabilidad aerondutica en el Pert en cuanto se refiere
al transporte internacional, que es el que hemos estado tratando hasta
ahora.

Hasta antes de esta integracién del Perd al 4mbito legislativo univer-
sal, lo cual ha ocurrido con cincuenta y nueve afios de retraso, el Pert
estaba regido por la ley de Aerondutica Civil n.° 15720 del 11 de no-
viembre de 1965 y su reglamento, el decreto supremo n.° 16 del 28 de
diciembre de 1965. Estas disposiciones establecieron de manera inmu-
table una limitacién de ascendente a un miximo de S/. 200,00 (dos-
cientos soles antiguos) por cada kilogramo, y de S/. 5 000,00 (cinco mil
soles antiguos) por cada unidad de equipaje.

Considerando los efectos inflacionarios que sufrié el pafs, se podrd
apreciar que estas cifras eran poco menos que ridiculas. Basta sefialar
que a los dos afios de su dacién se produjo una devaluacién traumdrica
del délar, que pasé de S/. 27,00 a S/. 43,38, es decir, casi el doble, con
sus consiguientes efectos multiplicadores en la economfa y devastadores
en lo que recibirian los afectados por los actos de los transportistas. Es
historia conocida después, lo ocurrido durante la década 1980-1990
con el aniquilamiento de la moneda nacional, su cambio por otras uni-
dades monetarias y naturalmente la manera como esto afecté los dere-
chos de aquellos usuarios del transporte aéreo que se vieron afectados
por pérdidas o dafios en sus efectos.
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El cambio por el sistema de Varsovia significé evidentemente un ali-
vio y un progreso en la limitacién de responsabilidad impuesta en favor
del porteador aerondutico. Esta norma —nos referimos al Tratado inter-
nacional para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional, suscrito en Varsovia el 12 de octubre de 1929, a través de
su articulo 22, que ha sufrido diversas enmiendas y modificaciones— fij6
que la limitacién de responsabilidad, en los casos de transporte de mer-
caderfas, quedaba circunscrita a «[...] la cantidad de 250 francos por
kilogramo». Los francos a los que se referia la Convencién —y ahora ley
nacional por ser un protocolo vigente a nivel internacional—, era, segun
el inciso 4 del mismo articulo, un «[...] franco francés constituido por
65,5 miligramos de oro con ley de 900 milésimos de fino [...]».

Esto significaba que por cada kilogramo de cargo el porteador sélo
estaba obligado a pagar un total de 16,25 gramos de oro de 900 milési-
mos de fino, por lo que, convertido a oro puro de 1 000 milésimos, el
total arroja 14,62 gramos®.

Si tenemos en cuenta que la onza troy, como ya hemos indicado,
contiene 31,103 gramos, resulta que esta limitacién por cada kilogramo
representa el 47% del valor asignado a la onza troy. Como sabemos, este
metal tenfa para el mes de mayo de 1994 en los mercados de Londres,
New York y Zurich, donde normalmente se transa, un precio de US$
385,00, lo cual implica que la limitacién del porteador aéreo, segin esta
norma, estaba en US$ 180,95 por kilo. Una cantidad bastante lejana de
los usuales US$ 20,00 por kilogramo que las empresas aéreas acostum-
bran a pagar como mdiximo de limitacién de responsabilidad, monto
que como veremos mds adelante, nace de sus presiones, necesidades y de
un nuevo protocolo ain no vigente, que inexplicablemente el Perd tam-
bién suscribié.

Producto de la situacién econdmica caética de Estados Unidos de
América en la década de 1960, que lo obligé a abandonar el patrén oro,
del alto incremento de los intereses en su mercado interno y el «boom»
petrolero de 1973, el precio del oro alcanzé valores inimaginables, lle-
gando en las bolsas internacionales a cotizarse hasta en cerca de US$
900,00 la onza troy, es decir, casi dos veces y medio su actual valor. Los
transportistas internacionales iniciaron una fuerte presién internacional
para variar este patrén de responsabilidad, argumentando que afectaba
sus seguros, los costos y que era necesario para la estabilidad mundial el
buscar una solucién segura, integral y uniforme.

3

2 Todas las operaciones que se han realizado son aproximadas y redondeando las cifras
para mayor facilidad e ilustracién. El oro de 1 000 milésimos puro absoluto no existe, y normal-
mente se trabajé a un maximo de 916,66 milésimos.
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El producto de esta presién fue el recurrir a los famosos Derechos
Especiales de Giro (DEG) del Fondo Monetario Internacional, ya expli-
cados, y consiguieron estos transportistas aéreos, a través de sus gobier—
nos, que se suscribiese el Protocolo de Montreal I del 25 de setiembre de
1975 y el anexo del Protocolo II, que ahora el Pert también ha aproba-
do y ratificado, por el cual se variaron los limites de responsabilidad
sefialados en el articulo 22 de la Convencién de Varsovia del 12 de octu-
bre de 1929.

El nuevo limite escogido, también de manera arbitraria, fue de 17
DEG por cada kilogramo de carga averiada o perdida. El valor de un (1)
DEG, cuando éste se cred, era de US$ 1,2, lo cual ocurrié hace aproxi-
madamente veinte afios. En la actualidad se mantiene en la misma pari-
dad de equivalencia o ha mejorado a lo mis 0,10.

El resultado de este nuevo cambio dio como efecto el reducir el 1imi-
te de la responsabilidad, de US$ 180,95 por kilo, segtin el Protocolo de
Varsovia de 1929, a US$ 20,4 segin el Protocolo modificatorio de
Montreal de 1975. En sé6lo cuarenta y seis afios la responsabilidad de los
porteadores aéreos habia descendido 88%, en vez de crecer. Los precios
de la economia mundial en ese mismo lapso no han descendido; por el
contrario, han crecido.

A los efectos de darle inmediata vigencia a este protocolo, que no se
encuentra todavia en efectividad a nivel mundial, las lineas de transpor-
te aéreo reunidas en la IATA (International Airline Transportation
Association), acordaron, ilegalmente, pagar en adelante solamente los
famosos US$ 20,00 por kilogramo, que son conocidos por todos aque-
llos que alguna vez han tenido un percance de dafios o pérdida de carga.

El Gobierno del Perd, no sabemos si advertida o inadvertidamente,
cuando decide integrarse a la comunidad internacional legislativa en
materia de acrondutica, aprobé, en la famosa resolucién legislativa ya
mencionada, estos Protocolos de Montreal de 1975, que favorecen a los
porteadores y desfavorecen a un pais tradicionalmente cargador, como
es el nuestro.

Curiosamente, en la resolucién legislativa mencionada no se incluyé
como aprobado el Acuerdo de Montreal de 1966, que, modificando los
principios de responsabilidad por culpa en caso de muerte o heridas a
pasajeros, obliga a los transportistas a reconocer un limite de US$
75 000,00 por pasajero, sin que sea posible exceptuarse en forma alguna
al transportista, modificando tal acuerdo el Protocolo de Varsovia, ¢l
que para esos casos, si bien es cierto fijaba un méximo de 125 000 fran-
cos oro, que representan aproximadamente US$ 91 212 por pasajero
como monto maximo —que luego se duplicaron por la Convencién de
La Haya de 28 de setiembre de 1955—, permitia reducir tal miximo
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limitativo e, incluso, exonerar todo pago, si el porteador demostraba
que «[...] ély sus representantes adoptaron todas las medidas necesarias
para evitar el dafio o que les fue imposible adoptarlas»?®’.

Si recurrimos al campo de la responsabilidad para el transporte inter-
no, en materia acrondutica, apreciamos que la situacién de limitacién de
responsabilidad es poco menos que ridicula, producto de utilizar valores
convencionales limitativos. La ley de Aeronautica Civil n.c 24882 de
julio de 1989, fija como monto méximo de responsabilidad por muerte
de pasajero peruano en un vuelo nacional 20 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), es decir, a valores actuales, S/. 34 000, o, lo que es lo
mismo, US$ 15 600 por cada accidentado peruano dentro del territorio
nacional. Curiosa discriminacién de la ley. Un pasajero nacional que
viaje en un avién peruano al extranjero y que fallezca en un accidente
puede recibir hasta US$ 182 424. Pero si el mismo pasajero nacional,
volando en la misma aeronave, fallece en un accidente en un vuelo na-
cional, recibird solamente 1/12 (un doceavo) de lo que recibirfa en un
vuelo internacional por el mismo hecho. Justicia extrafa.

En materia de dafios a la carga, la situacién no es diferente: el porteador
nacional solamente estd obligado a pagar un méximo de 4% de la UIT
por kilogramo. En cifras simples, eso significa S/. 68,00 por kilo, que
convertido en moneda americana arroja US$ 31,19, bastante alejado de
los US$ 180,95 que fija la misma ley como limitacién si el dafio ocurre
en el caso del transporte internacional.

4 Transporte multimodal

El dltimo de los aspectos que nos queda por revisar en este viaje por los
diferentes montos maximos o limitativos de responsabilidad que contie-
ne la legislacién nacional sobre el transporte, es el relacionado con el
transporte multimodal. Este es un tipo de actividad moderna que tiene
gran auge en los paises desarrollados y que cada vez integra més a nues-
tro pafs al mundo del transporte internacional.

El transporte multimodal esta regulado en el Pert por el decreto le-
gislativo n.© 714 del 7 de noviembre de 1991. Esta norma, que reempla-
z6 al decreto legislativo n.° 684 expedido dfas antes —por existir graves
incongruencias en el aspecto de jurisdiccién aplicable, al haberse transcrito

las disposiciones del proyecto de la UNCTAD del 24 de mayo de 1980

= Véase el articulo 20, inciso 1, de la Convencidn de Varsovia de 1929.
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sin haberse concordado con la legislacién interna—, define en su articulo
1, parrafo 1, como transporte multimodal: «el porteo de mercancias
utilizando por lo menos dos modos diferentes de transporte, desde un
lugar situado en un pais en que el operador del transporte multimodal
toma las mercancfas bajo su custodia, hasta otro lugar designado para su
entrega situado en un pais diferente».

La primera reflexién que origina la lectura de la parte introductoria
de esta norma, donde se hallan las definiciones, es que producto de la no
adopcién por el pais del Convenio de las Naciones Unidas sobre trans-
porte internacional multimodal de mercancias, adoptado en la Confe-
rencia del 24 de mayo de 1980, tratado que no se encuentra vigente a
nivel mundial adn, se ha incorporado en el pais un conjunto de normas
que sirven para regular exclusivamente el transporte multimodal inter-
nacional, pero no el que se pueda generar nacionalmente, porque su
dmbito de aplicacién definido por el articulo ya citado obliga a que la
labor de porteo se haga de un pais a otro.

De este modo, la posibilidades de transporte multimodal que se hace
con la regién de la Selva a través usualmente de camiones y transporte
fluvial, o incluso con la Sierra, por buques y camiones, quedan total-
mente desprotegidas y sin normatividad, creando de esa manera una
dicotomia en el dmbito de la responsabilidad, pues, en el caso de un
transporte internacional existe limitacién Gnica, y en el caso del nacio-
nal, una limitacién en funcién del transporte utilizado o sistema «red».

En lo que se refiere a la responsabilidad en si del operador de trans-
porte multimodal u OTM, como lo denomina la norma ya sefialada, se
ha establecido por el legislador en el articulo 19 del dispositivo indica-
do, que aquél tiene derecho a limitar su responsabilidad por «[...] cual-
quier pérdida o dafio [a] una suma que no exceda al equivalente a 666,67
SRD (unidades especiales de giro) por paquete o unidad, o a 2 SRD por
kilo de peso bruto de las mercancias perdidas o dafiadas, si esta cantidad
fuera mayor.

El primer comentario que suscita este articulo es el hecho de que se
cita como unidad de cuenta para los efectos de la limitacién, segin el
articulo 1, pdrrafo 10, a las «unidades especiales de giro»; sin embargo,
se les abrevia como SRD, que corresponden a la expresiéon en inglés
«special drawing rights» y no a «derechos especiales de giro» o DEG,
como se les conoce en todos los paises de habla hispana. Como reflexién
curiosa debe mencionarse que la norma indica que éstos son «la unidad
de cuenta tal como ha sido definida por el Fondo Monetario Internacio-
nal (copiar la definicién del FMI)» (sic). Por supuesto, al no haberse
copiado en la ley la definicién, la famosa unidad de cuenta
legislativamente se encuentra coja.
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El segundo comentario que motiva esta norma es el hecho de que
limita la responsabilidad a la suma ideal que allf se sefiala por «...]
cualquier pérdida o dafio [...]», lo cual incluiria todo tipo de comporta-
miento de parte del operador del transporte multimodal. Sin embargo,
el articulo 13 sefiala que no existe tal limitacién en los casos en que
aquél acttie dolosamente haciendo constar informacidn falsa sobre las
mercancias u omita cualquier informacién que debia indicarse en el do-
cumento de transporte multimodal.

Eso significa que solamente en el caso en que, al momento de configu-
rarse el documento que prueba la existencia del contrato de transporte
multimodal, se haya comportado el OTM dolosamente, perderd esa li-
mitacién de responsabilidad. Pero ;qué ocurre si su comportamiento no
es doloso —el dolo importa una nocién subjetiva de intencionalidad-,
sino solamente de culpa grave? Al no existir diferenciacién en la ley, y
aplicando el principio del numeral IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, dicho OTM, que se comporta de esa manera, seguird contando
con el beneficio de la limitacién.

La redaccién legislativa es deficiente, pues en vez de acumular en un
solo campo la pérdida de los derechos protectivos por actos derivados de
dolo o culpa inexcusable en la etapa de formacién del contrato y en la de
su ejecucion, separa éstas en dos articulos (13 y 25), contemplando dolo
s6lo para un caso, y dolo y culpa grave para el otro. Es mds, la forma de
definicién que utiliza el articulo 25 para los casos de dafio causado por
dolo o culpa inexcusable es reiterativa y llama a confusién, porque estos
conceptos estdn claramente definidos en nuestra legislacién civil en los
articulos 1318 y 1319 del Cédigo Civil, no obstante lo cual, luego de
utilizar estos conceptos, el articulo 25 agrega: «o de una accién u omi-
sién del OTM realizada con intencién de causar tal pérdida, dafio o
retraso o temerariamente y a sabiendas que probablemente los mismos
se produjesen».

Cabe preguntarse si los actos dolosos no implican precisamente eso.
O si la culpa inexcusable no significa la inejecucién negligente y temera-
ria.

Al respecto, al definir la forma como se sancionar al OTM, el arti-
culo 17 precisa que éste responderd por pérdidas, dafios o averfas duran-
te la ejecucién del contrato, «<a menos que pruebe que él, sus dependien-
tes o agentes o cualquier otra persona que se hallare a su servicio, adop-
taron las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el he-
cho y sus consecuencias».

Por la forma en que estd redactado ese articulo, parece que en princi-
pio adopta la tesis de la responsabilidad por riesgo profesional del OTM,

pues lo hace responsable sin ambages de los dafios que ocurran mientras
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los efectos estén bajo su custodia; pero mds adelante varfa todo el con-
cepto, al permitir la excepcién basada en el comportamiento razonable
o diligente, que importa definitivamente la connotacién de culpa.

Sin embargo, bajo esta forma de definicién, no se separan los casos
de culpa leve, grave o dolosa, colocando al porteador en la misma posi-
cién, tanto si su comportamiento es de uno u otro tipo, pues en cual-
quier caso solamente responderd por el mdximo que la ley le ha sefiala-
do.

Hubiese sido recomendable que se adoptase, conjuntamente con una
limitacién de este tipo, la definicién exonerativa que se dio al transpor-
tista terrestre ya vista, en el sentido de que sélo queda exonerado por la
concurrencia de la fuerza mayor, caso fortuito, acto del cargador o vicio
propio de la cosa, asi como establecer que por los hechos dolosos o
culposos graves se pierda el paraguas de la proteccién limitativa, de la
misma manera como lo sefiala la Convencién de Varsovia para los casos
de responsabilidad aerondutica.

Ahora bien, ;qué significa esta responsabilidad cuantitativamente
hablando? Conforme ya hemos sefialado anteriormente en el desarrollo
de este mismo articulo, los DEG —o SRD, como los llama equivocada-
mente el decreto legislativo 704— tienen atin ahora, en la actualidad, a
los veinte afios de su aparicidn, el mismo valor inicial, esto es, aproxima-
damente la equivalencia de US$ 1,2, lo cual significa que las 666,67
unidades de cuenta alcanzan escasamente a US$ 800.

En palabras simples, resulta que un operador de transporte multimodal
que es responsable por las consecuencias de dos formas diferentes de
acarreo de los bienes que recibe, responde, como mdximo, ante un usua-
rio, por una suma que es diez (10) veces menor que la responsabilidad
que frente a éste tiene a su vez un transportista por agua. Por supuesto,
la situacién serd mds grave si se trata de un transportista terrestre, que
estd obligado a responder por el valor comercial del bien, incluyendo
seguros y flete, o del aéreo, que dependerd del peso que tenia el articulo.
Bastaria, para caer en el ridiculo, sefialar que un bulto que pesara sola-
mente 4,500 kilogramos ya significard para el transportista aéreo una
responsabilidad mayor que la méxima que tendria el operador de trans-
porte multimodal.

La disposicién que existe sobre el particular precisa, en su articulo
18, que es el OTM el tinico que responde frente al usuario como si los
actos de los terceros que utilizé o contraté hubiesen sido actos propios,
pero no le limita de la misma manera la forma en que realizari el recla-
mo contra este porteador del segmento, propiciando de esa manera la
posibilidad de un enriquecimiento de parte del OTM, a riesgo del em-
pobrecimiento del usuario o de su asegurador.
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Dentro de este esquema limitativo es incomprensible la excepcién
que incluye el articulo 21 de la ley que se comenta, por la cual se estable-
ce que si en el contrato de porteo intermodal no se incluye «el porte de
mercancias por mar o por vias de navegacién interior», la responsabili-
dad del OTM vya no serd el méximo de 666,67 unidades de cuenta, sino
que se establecerd en funcién del peso bruto de las mercaderias, fijdndo-
se para el efecto 8,33 SRD o DEG por kilogramo grueso, o, lo que es lo
mismo, US$ 9,99.

La exoneracién del quantum resarcitorio que el OTM debe pagar por
danos o pérdidas de bienes recibidos, no solamente funcionari, segin el
articulo 17, por acreditarse la utilizacién de medidas razonables, sino
que ademds el articulo 26 incluye cinco nuevas causales exonerativas
(fuerza mayor o caso fortuito, vicio propio, deficiencia de embalaje, cum-
plimiento de normas legales, y hecho del expedidor o consignatario). En
principio creemos que pudieron haberse resumido en tres causales: caso
fortuito o fuerza mayor, vicio propio y hecho del expedidor o
consignatario. Pero ademds esta norma sefiala, que aun en presencia de
estas causales de exoneracién el OTM serd responsable por el «eventual
agravamiento de las pérdidas o dafios, cuando se compruebe que exista
negligencia respecto de dichas circunstancias».

En otras palabras, para e legislador es posible establecer una diferen-
cia en la responsabilidad entre el hecho generador del dafio y las conse-
cuencias agravantes de éste; sin embargo, la pregunta que flota es de qué
manera podemos hacer un punto de inflexién para separar el momento
econdmico en que los dafios dejaron de no ser responsabilidad del OTM
y pasaron a ser de costo.

Estimamos que esta declaracién es un tratamiento mds lirico que
préctico, y conlleva definitivamente una imposibilidad de determina-
cién, por lo que si alguna vez un OTM puede ser condenado por esta
causa, condena a la cual siempre podrd oponer su limitacién de respon-
sabilidad de US$ 800 como mdximo, no serd posible nunca fijar ¢l mo-
mento exacto y la cuantificacién de esas acciones condenatorias.

La legislacidn, a través del articulo 17, también imputa al OTM res-
ponsabilidad por el retraso, o lo que es conocido legislativamente como
el cumplimiento tardio de su obligacién. Sin embargo, ese efecto inicial
es mitigado totalmente y casi ridiculizado al sefialarse en el articulo 22
que existe una segunda limitacién de responsabilidad para este hecho,
diferente de la anterior. En ese caso de dafios por retraso la ley los limita
al valor del flete acordado por el transporte multimodal, sin justificarse
realmente la razén de estimar nicamente ese monto contractual como
el que deba ser objeto de satisfaccién por el porteador.
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5. Conclusiones

La inferencia que se desprende del anilisis ripido de las normas aplica-
bles para el transporte internacional de mercancias en el Pert, es que
luego de noventa y dos afos de vigencia de la legislacién comercial los
porteadores se han visto cada vez més beneficiados con la limitacién de
responsabilidad. La disminucién cuantitativa es notoria, y no se ha to-
mado siquiera en cuenta que una figura como la de la limitacién de este
tipo solamente puede ir acompafiada de una imputacién de responsabi-
lidad netamente objetiva, que ademds siempre fue desde el Derecho ro-
mano la forma tipica de responsabilizar al porteador por los dafios que
causaba a terceros.

Es importante revisar la actual legislacién de la materia, uniformarla
y estudiar la conveniencia de establecer criterios rectores paritarios que
definitivamente beneficien a los usuarios y no solamente a unos cuan-
tos, que curiosamente al final no resultan siendo peruanos sino trans-
portistas extranjeros, quienes en sus paises ademds gozan de beneficios
de diversa indole, situacién que no es compatible con las normas de
liberalidad y competitividad comercial que se preconiza.
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El Consejo Nacional de la Magistratura'

Lorenzo Z0OLEZZ1 IBARCENA

Introduccién

El Consejo Nacional de la Magistratura ha sido consagrado en la Cons-
titucién peruana de 1993 conjuntamente con la Academia de la Magis-
tratura. El primero se ocupa del nombramiento, ratificacién y sancién
de los magistrados, mientras que la segunda, de la formacién y capacita-
cién. La funcién de administracién del Poder Judicial, que en otros
ordenamientos se asigna al consejo (Argentina, Bolivia, Colombia), en
el Perd es responsabilidad del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en
atencién a que el Poder Judicial y el Consejo Nacional de la Magistratu-
ra son independientes uno del otro. En lo que sigue del presente trabajo,
abordaremos fundamentalmente las tareas de designacién y nombra-
miento de magistrados, para desarrollar brevemente, al final, el tema de
la administracién interna del Poder Judicial.

1 La designacién de magistrados
1.1 Regimenes anteriores a la Constitucién de 1993
La Constitucién peruana de 1933 establecié un sistema de designacién

de magistrados que permanecié inalterado durante treinta y cinco anos,
hasta el golpe militar del general Velasco Alvarado en octubre de 1968.

' Ponencia presentada en el Coloquio Internacional sobre el Consejo de la Judicatura,

celebrado en México en setiembre de 1995, organizado por el Consejo de la Judicatura Federal
y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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Se trataba de un sistema en el cual el escalén mds alto (nivel de la Corte
Suprema) dependia exclusivamente del poder politico, tanto para la pro-
puesta como para la seleccién: los vocales y fiscales de la Corte Suprema
eran elegidos por el Congreso entre diez candidatos propuestos por el
Poder Ejecutivo. En los niveles inferiores las propuestas las hacia el pro-
pio Poder Judicial: los vocales y fiscales de las cortes superiores eran
nombrados por el Poder Ejecutivo a propuesta, en terna doble, de la
Corte Suprema. Los jueces de primera instancia y los agentes fiscales
(los fiscales del nivel de primera instancia) eran nombrados por el Poder
Ejecutivo a propuesta, en terna doble, de la corte superior respectiva.
Los jueces de paz, letrados y no letrados, eran elegidos por las cortes
superiores.

El gobierno militar que se instauré en 1968 desconfi6 de los jueces, a
quienes consideraba conservadores y formalistas. Con la ley de Reforma
Agraria se creé el Fuero Agrario como érgano jurisdiccional para cono-
cer y resolver los conflictos que se originaran con motivo de la aplica-
cién de la ley. Estaba compuesto por dos instancias, la primera a cargo
de los jueces de tierras, y la segunda y dltima instancia era el Tribunal
Agrario. Para ser miembro del Tribunal Agrario no era requisito indis-
pensable ser abogado, pudiendo integrarlo ingenieros agrénomos, dis-
posicién ésta que posteriormente fue modificada.

Seis meses después de la dacién de la ley de Reforma Agraria el go-
bierno decidié remover a todos los i integrantes de la Corte Suprema y
nombrar otros por decreto, a la vez que creé lo que serfa una primera
experiencia de consejo de la judicatura, es decir, un organismo encarga-
do de seleccionar a los magistrados de todo el Poder Judicial, con excep-
cién de los jueces de paz, que se denominé Consejo Nacional de Justi-
cia.

El Consejo Nacional de Justicia, creado por el decreto ley 18060 (de
23 de diciembre de 1969), estaba integrado de la siguiente manera: dos
delegados del Poder Ejecutivo, dos del Poder Legislativo, dos del Poder
Judicial, uno de la Federacién Nacional de Colegios de Abogados, uno
del Colegio de Abogados de Lima y uno por cada programa académico
de derecho (facultades) de las dos universidades nacionales mis anti-
guas. Con esta conformacién el gobierno aseguraba el control del orga-
nismo, pues no existia Congreso, y los vocales de la Corte Suprema que
eligirfan en sala plena a sus dos delegados habfan sido nombrados por el
gobierno. De este modo, éste tenfa asegurados seis votos: los dos del
Poder Ejecutivo, los dos del Legislativo y los dos del Poder Judicial. El
control fue atin mayor cuando se redujo a ocho el nimero de conseje-
ros, al haberse eliminado la participacién del representante del Colegio

de Abogados de Lima y del delegado de la Universidad Nacional del
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Cusco. El Consejo Nacional de Justicia se erigié en una especie de
contralor del Poder Judicial, pues no solamente tenfa a su cargo la selec-
cién de magistrados, sino la evaluacién periédica de todos los miembros
del Poder Judicial, del Fuero del Trabajo y del Fuero Agrario, asi como la
propuesta de sanciones (incluyendo la separacién o destitucién).

Si bien es cierto que el gobierno podia asegurar un control del Poder
Judicial con este sistema, es necesario aclarar que los integrantes del con-
s¢jo, y en particular sus presidentes, fueron reputados juristas que si-
guieron concitando respeto intelectual y popular después de instaurada
la democracia en 1980. Lo que ocurrié es que no sélo en este terreno,
sino en muchos otros, se produjo una especie de sintonia entre las pro-
puestas del gobierno militar y un amplio sector de la intelectualidad
peruana. Mis todavia: muchos intelectuales ejercieron una influencia
en el sentido contrario, es decir, no solamente vieron con simpatia el
modelo propuesto por el gobierno, sino que se incorporaron a diversas
comisiones y organismos en los cuales hicieron prevalecer sus propias
ideas, que fueron aceptadas por el gobierno militar.

En materia de seleccién de magistrados, con posterioridad a la crea-
cién del consejo se ampliaron sus atribuciones para que pudiera selec-
cionar también a los jueces de paz letrados. El consejo no podia escoger
libremente a cualquier profesional que considerara idéneo, sino que de-
bfa seleccionar a los magistrados entre los candidatos que le propusieran
el Poder Judicial, el colegio de abogados respectivo y la Federacién Na-
cional de Colegios de Abogados del Pert. Los candidatos eran someti-
dos a una evaluacién en una entrevista personal y se hacfan acreedores a
una calificacién. El consejo, desde sus primeros momentos noté que el
mecanismo de propuestas elaboradas por los organismos sefialados le
quitaba libertad, por lo que «adopté acuerdos o pidié y obtuvo faculta-
des legales para:

a) Elegir, dentro de un concurso cuyos candidatos no tuvieran
un rendimiento satisfactorio, a un candidato de concurso anterior
de igual jerarquia que, aunque no obtuvo la eleccién en éste por
haber sido superado por otro candidato, logré, sin embargo, una
calificacién excelente, superior al 70% del 6ptimo posible; b) Pro-
veer un cargo que anteriormente se declaré desierto con un candi-
dato excelente, aunque no triunfante, de concurso anterior; ¢)
Disponer traslados de jueces elegidos en un concurso a otro cargo
de la misma jerarquia [...]; d) Establecer como nota minima para
ser elegido el 60% del 6ptimo posible; ¢) Convocar publica y di-

rectamente a nuevo concurso, sin necesidad de pedir o esperar
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nuevas propuestas, cuando se haya declarado desierto un concur-
so por dos veces»’.

Es importante destacar que el Consejo Nacional de Justicia proponia
al Poder Ejecutivo, para su nombramiento, un solo candidato. Desde la
creacién del consejo, hasta 1976, el Ejecutivo nombré siempre a los
magistrados propuestos por aquél, pero en noviembre de 1976 se pro-
dujo una primera discrepancia. Un vocal supremo elegido por el consejo
no fue nombrado por el gobierno, «y en su lugar se nombré a uno que
no habia concursado. Desde esa fecha el Consejo Nacional de Justicia
vivié bajo la espada de Damocles, ya que sabia que en el caso de que
eligiese a un magistrado que no contaba con el beneplécito del poder
politico, éste simplemente no lo nombraba. Este incalificable atropello
que motivé la renuncia irrevocable del presidente y vicepresidente del
consejo, ha puesto en evidencia la necesidad de que no sélo la eleccién,
sino también el nombramiento, deba recaer exclusivamente en el orga-
nismo especializado creado por la ley para estos efectos»’.

Con la Constitucién de 1979 aparecen los consejos de la magistratu-
ra, concebidos sobre el modelo del Consejo Nacional de Justicia. No se
quiso volver a conceder una participacién directa a los otros poderes del
Estado; por el contrario, se crearon organismos auténomos, integrados
por representantes de diversas entidades, pero no se logré evitar la parti-
cipacién politica, que se dio en la necesaria ratificacién de los vocales de
la Corte Suprema por el Senado y en el nombramiento especifico de
cada magistrado por parte del presidente de la Reptiblica, quien podia
elegir a uno de las ternas que le remitian los consejos de la magistratura.

El Consejo Nacional de la Magistratura estuvo integrado de la si-
guiente forma: el fiscal de la nacién, quien lo presidia; dos representan-
tes de la Corte Suprema; un representante de la Federacién Nacional de
Colegios de Abogados del Pert; un representante del Colegio de Aboga-
dos de Lima, y dos representantes de las facultades de derecho del pais.

Se contemplaron consejos distritales de la magistratura en cada sede
de cortes superiores (cortes de apelacién), cuyos miembros fueron los
siguientes: el fiscal més antiguo del distrito, quien lo presidia; los dos
magistrados mds antiguos de la corte, y dos representantes elegidos por
el colegio de abogados de la jurisdiccidn.

* Memoria del doctor Héctor Cornejo Chdvez, presidente del Consejo Nacional de Justi-
cia, periodo 1970-1971, pp. 17-18.

3 DEeLGADO BARRETO, César, «Consejo Nacional de la Magistraturan, en Derecho, Pontificia
Universidad Catélica del Perd, n.© 35, 1981 (junio}, p. 55.
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El Consejo Nacional hacia las propuestas para el nombramiento de
los magistrados de la Corte Suprema y de las cortes superiores. Los con-
sejos distritales hacian las propuestas de magistrados de primera instan-
cia y demds cargos de inferior jerarquia.

La ley de los Consejos de la Magistratura (decreto legislativo 25, del
30 de enero de 1981) especificaba que también era competencia de los
consejos de la magistratura proponer el nombramiento de los miembros
del Ministerio Piblico.

A diferencia de la composicidn del Consejo Nacional de Justicia de la
época del gobierno militar, en el Consejo Nacional de la Magistratura
no habia delegados del Poder Ejecutivo ni del Poder Legislativo. Tres
consejeros provenian del propio sistema de administracién de justicia
(el fiscal de la nacién y los dos representantes de la Corte Suprema), dos
del foro y dos de las facultades de derecho. El concurso, por lo demds,
era abierto, pues no existia el sistema de propuestas por instituciones
determinadas.

Sin embargo, la figura de la terna le dio un cierto margen de eleccién
al presidente de la Republica. De hecho, en muchos casos era posible
prever, publicadas las ternas, cuél seria el elegido por el presidente. Tam-
bién se supo de presiones politicas ejercidas sobre los consejeros para
que conformaran las ternas de determinada manera.

La mecdnica de la votacién por parte de los consejeros también per-
mitfa favorecer a determinados postulantes. Por decreto supremo de mayo
de 1981 (D.S. 007-81-JUY), se dispuso lo siguiente: «Cada consejero tiene
derecho a un voto. Cuando se formule terna a un cargo del Poder Judi-
cial o del Ministerio Publico, cada consejero tendrd tantos votos cuantos
sean los candidatos a elegir; votos que pueden distribuirse entre todos ellos
o acumularlos, total o parcialmente, a uno solo. La eleccién se realizard
cn un SOlO acto y Serén Clegidos quiencs Obtengan mayor nimero se votos
en orden descendente y con un minimo de cuatro.» Esta acumulacién de
votos se prestaba a la manipulacién, no solamente porque un solo con-
sejero podia determinar el resultado de una votacién, sino porque, ade-
mis, sabiendo todos que cada uno tenfa esta prerrogativa, es de suponer
que existieron casos de negociacién entre los consejeros para lograr ternas
integradas por candidatos a quienes se deseaba favorecer.

El 8 de abril de 1992 los consejos de la magistratura dejaron de exis-
tir, pues sus miembros fueron cesados por decreto ley. Fue la época del
comentado autogolpe del presidente Fujimori. La mayor parte de voca-
les de la Corte Suprema fue cesada por el gobierno, que procedi6 a nom-
brar directamente a doce de los dieciocho vocales que debian integrarla.
Los vocales fueron nombrados en calidad de provisionales y buena parte

de ellos procedié de las propias filas del Poder Judicial.
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Mis que el ingreso a la magistratura, la preocupacién en dicho mo-
mento fue la evaluacién de los magistrados a fin de separar del cargo a
los jueces presuntamente corruptos. Se conformé asi una comisién
evaluadora (decreto ley 25440), «integrada por tres vocales de la Corte
Suprema designados en acuerdo de sala plena, para llevar adelante en un
plazo que no excederd de noventa dias, el proceso de investigacién y
sancién de la conducta funcional de los magistrados de la Corte Supre-
ma y cortes superiores, jueces de primera instancia, jueces de paz letra-
dos, secretarios de juzgado y testigos actuarios [...].» La comisién estaba
facultada para solicitar todo tipo de informes, como por ejemplo los
referidos a conducta funcional, méritos, deméritos y produccién juris-
diccional, signos exteriores de riqueza, propiedad, declaraciones de im-
puestos, viajes, ctc. El 17 de noviembre de 1992 el presidente de la Cor-
te Suprema revelé que como resultado de «la primera etapa» de evalua-
cién en el Poder Judicial habian sido destituidos 100 vocales de cortes
superiores (cortes de apelacién), 170 jueces especializados, 45 jueces de
paz letrados y 357 secretarios de juzgado (personal auxiliar).

En esta época de vacio constitucional, y con un Poder Judicial confor-
mado mayoritariamente por jueces provisionales, se cre6 la Academia de
Altos Estudios en Administracién de Justicia (decreto ley 25726, de 2
de setiembre de 1992). Este dispositivo, hoy derogado, dispuso que era
requisito previo para ingresar a la carrera judicial o como fiscal del Mi-
nisterio Publico, «el haber cursado satisfactoriamente estudios superio-
res de posgrado en el programa respectivo de la Academia de Altos Estu-
dios en Administracién de Justicia». Esta ley, en exceso reglamentarista,
concibié una especie de universidad del Poder Judicial, pues la academia
estaba facultada para otorgar grados y titulos a nombre de la nacién, y se
regia, supletoriamente, por la ley universitaria.

El decreto ley de creacién de la academia dispuso que ésta iniciarfa
sus labores académicas a partir del 4 de enero de 1993, con un ndmero
méaximo de 100 vacantes. Como ocurre frecuentemente con reformas
integrales de gran desarrollo legislativo, han pasado mds de dos afios y
medio y hasta la fecha no inicia sus labores académicas ni ésta ni la
academia que se concibié en dispositivo legislativo posterior.

1.2 Una situacién transitoria: el Jurado de Honor de la
Magistratura

Mis urgente que echar a andar la academia, fue por esa época la regula-
rizacién de la provisionalidad de los magistrados. Recordemos que el
Consejo Nacional y los consejos distritales de la Magistratura habjan
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sido desactivados y que un Congreso Constituyente habia sido elegido
por votacién popular para disefiar una nueva Constitucién. Era poco
menos que imposible esperar la elaboracién de un proyecto constitu-
cional, su aprobacién mediante referéndum y la conformacién de los
organismos que ella creara para elegir magistrados, para regularizar la
situacién de un Poder Judicial integrado mayoritariamente con magis-
trados provisionales.

En este contexto, mediante ley constitucional, el Congreso Consti-
tuyente creé un Jurado de Honor de la Magistratura. Se traté de una
institucidn sui generis, pues se basaba en la idea de configurar una insti-
tucién cuya legitimidad proviniese de la honorabilidad y respeto que
concitaran sus integrantes por si mismos. La ley utiliz6 la expresién «cinco
miembros de reconocido prestigio y probidad», quienes debian reunir
los requisitos para ser magistrados de la Corte Suprema (basicamente,
ser miembro de la profesién legal y tener mds de 50 afos). El jurado
debia ser nombrado con el voto de los dos tercios de los miembros de la
Comisién de Justicia del Congreso Constituyente. Y aunque parece di-
ficil pensar que se puedan conseguir cinco personas, particularmente de
la profesién legal, que puedan generar un consenso en cuanto a su capa-
cidad y honorabilidad, no cuestionadas por ningdn grupo politico ni
por nadie en particular, se pudo constituir el Jurado de Honor de la
Magistratura. Se traté de cinco profesores universitarios de derecho, to-
dos graduados y docentes en la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

Las tareas del jurado no fueron pocas ni pequefias. Debfa:

— Recibir las solicitudes de rehabilitacién que formulasen los vocales
y fiscales supremos cesados, pronuncidndose por el cese o disponiendo
la reasuncién del cargo, elevando luego su informe al Congreso para un
pronunciamiento por el pleno del mismo.

— Evaluar a los vocales y a los fiscales supremos provisionales.

— Convocar a concurso publico las demds vacantes de la Corte Supre-
ma.

— Recibir las solicitudes de rehabilitacién de vocales superiores, fisca-
les superiores, jueces de primera instancia, fiscales provinciales, jueces
de paz letrados y demds fiscales del Ministerio Publico que hubieren
sido separados de sus cargos.

— Convocar a concurso publico para cubrir las vacantes que existie-
ran luego de efectuado el procedimiento a que se refiere el parrafo ante-
rior.

El Jurado de Honor trabajé durante dos afios, hasta que empezé el
proceso de integracién del Consejo Nacional de la Magistratura creado
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por la Constitucién de 1993, y recompuso la Corte Suprema, la Corte
Superior de Lima y el nivel de jueces de primera instancia de Lima (jue-
ces especializados), con sus correspondientes equivalentes del Ministe-
rio Publico. El jurado realizé un trabajo arduo y dificil, pero el consenso
al final de su labor es que por primera vez en el pais se realizaba una
seleccion de magistrados ajena a toda consideracién que no fueran los
méritos y capacidades de los postulantes. Con posterioridad algunos
magistrados elegidos por el jurado han sido acusados de falta de capaci-
dad o de independencia, pero esto puede deberse al tipo de postulantes
que se presentaron ante el jurado, y que serd materia de comentario
posterior.

1.3 La Constitucién de 1993

La Constitucién de 1993 crea el Consejo Nacional de la Magistratura,
con las siguientes notas que lo distinguen de las experiencias anteriores:

1. A diferencia del sistema de la Constitucién de 1979, se crea un
consejo Unico, elimindndose la dicotomia entre Consejo Nacional y con-
sejos distritales. El Consejo Nacional de la Magistratura se ocupa de la
seleccién y nombramiento de los jueces y fiscales de todos los niveles y
en toda la nacién.

2. La conformacién del Consejo Nacional de la Magistratura difiere
de las experiencias previas. Estd integrado por personas elegidas en di-
versas instituciones de la siguiente manera:

— Uno elegido por la Corte Suprema, en votacién secreta en sala ple-
na.

—Uno elegido, en votacién secreta, por la Junta de Fiscales Supre-
mos.

— Uno elegido por los miembros de los colegios de abogados del pais,
en votacidn secreta.

~ Dos elegidos, en votacién secreta, por los miembros de los demads
colegios profesionales del pais.

— Uno elegido, en votacidn secreta, por los rectores de las universida-
des nacionales. '

— Uno elegido, en votacién secreta, por los rectores de las universida-
des particulares.

Este médulo bésico de siete miembros puede ampliarse a nueve, con
dos miembros adicionales elegidos en votacién secreta por el mismo
consejo, entre sendas listas propuestas por las instituciones representati-
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vas del sector laboral y del empresarial. Se trata de una conformacién
que ha sido calificada de «cuasi corporativista»*, pero que puede enten-
derse después de los anteriores intentos peruanos, mayormente fallidos.

3. Las funciones de este consejo son mds amplias que las contempla-
das en el sistema de la Constitucién anterior: selecciona a los jueces y
fiscales de todos los niveles, ratifica a los jueces y fiscales de todos los
niveles cada siete afios, y aplica la sancién de destitucién a los vocales y
fiscales supremos y a los jueces y fiscales de los niveles inferiores.

4. Para eliminar toda injerencia de cardcter politico de los otros po-
deres del Estado, ya no se envia una terna al Poder Ejecutivo, sino que el
propio consejo selecciona al ganador de cada concurso e, incluso, le ex-
tiende el titulo oficial que lo acredita como juez o fiscal. Por cierto que
se ha eliminado la ratificacidén de los vocales y fiscales supremos por el
Congreso.

5. Se dispone la eleccién popular de los jueces de paz e, incluso, se
abre la posibilidad de que los jueces de primera instancia (jueces especia-
. lizados) puedan también ser elegidos.

6. Se inserta el tema de la capacitacién judicial especializada en el
capitulo de la seleccién de magistrados. El articulo 151 constitucional
dice a la letra: «La Academia de la Magistratura, que forma parte del
Poder Judicial, se encarga de la formacién y capacitacién de jueces y
fiscales en todos sus niveles, para los efectos de su seleccion. Es requisito
para el ascenso la aprobacién de los estudios especiales que requiera dicha
academia.»

En concordancia con esta formulacién, el inciso m) del articulo 14
del reglamento de los Concursos Publicos de Méritos y Evaluacién Per-
sonal para el Nombramiento de Magistrados, elaborado por el propio
consejo, dispone que los postulantes acreditardn «certificacion expedida
por la Academia de la Magistratura de haber aprobado los estudios de for-
macion o de capacitacion».

2 La administracién interna del Poder Judicial

Durante muchos afios se creyé que el Poder Judicial se agotaba en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. Una serie de funciones rectoras se
encomendaban a la Sala Plena de la Corte Suprema y, en su caso, de las
cortes superiores.

4 SAGUEs, Néstor Pedro, Variables y problemdtica del Consejo de la Magistratura en el recien-
te constitucionalismo latinoamericano, p. 11.
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En la ley orgénica del Poder Judicial de 1963 el gobierno del mismo
estaba a cargo del presidente y de la sala plena. El presidente de la Corte
Suprema era elegido de su seno dnicamente por los vocales supremos
por un perfodo de un afio. La sala plena se constituia con dos tercios del
numero total de magistrados de la Corte Suprema y se reunia cuando la
convocaba el presidente o lo pedian tres 0 més de sus miembros. Los
acuerdos se tomaban por mayorfa de votos. La mayor parte de las fun-
ciones de gobierno eran competencia de la sala plena. Asi por ejemplo,
formulaba el proyecto de presupuesto del Poder Judicial y lo administra-
ba directamente.

En las diversas comisiones que a lo largo de varios afios se designaron
para proponer una nueva ley orgdnica hubo coincidencia en que esta
manera de gobernar el Poder Judicial era inconveniente. Se sefialé que
los magistrados integrantes de la sala plena estaban demasiado agobia-
dos por su trabajo habitual en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
por lo que muchas veces no acudian a las sesiones (las que en algunas
ocasiones se frustraban por falta de quérum), o asistian y decidian sin
conocer suficientemente los asuntos de caricter administrativo en deba-
te, aparte de encontrarse en algunos casos escasamente motivados.

También se criticé la breve duracién del periodo del presidente (un
afio), tiempo en el cual no era posible elaborar y conducir un plan de
gobierno. El desco de cada presidente de ser reconocido por la originali-
dad de sus medidas, atent6 severamente contra la continuidad de las
politicas.

La nueva ley orgdnica del Poder Judicial entré en vigencia el 1.° de
enero de 1992 y, recogiendo diversas propuestas, creé el Consejo de
Gobierno del Poder Judicial y los consejos de gobierno de los distritos
judiciales como érganos distintos a las salas plenas. Muchas tareas de
gobierno que anteriormente eran de competencia de las salas plenas se
transfirieron a los consejos de gobierno, pero muchas otras se mantuvie-
ron en la sala plena, y, en general, se planted una subordinacién de los
consejos de gobierno respecto a las salas plenas. La ley no acogié la suge-
rencia de integrar las salas plenas con magistrados de grados inferiores y
mantuvo la duracién anual tanto para el presidente como para los con-
sejos de gobierno.

El Consejo de Gobierno del Poder Judicial estaba integrado por el
presidente de la Corte Suprema, quien lo presidfa, el vocal jefe de la
Oficina de Control Interno del Poder Judicial y el vocal en lo Adminis-
trativo, mas dos vocales supremos consejeros elegidos por la sala plena.
Su mandato se fij6 en un afo.

Era funcién del consejo determinar los distritos judiciales en los que
debia existir también un consejo de gobierno distrital. Si en éstos hubie-
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ra seis o mds salas especializadas, el consejo de gobierno estarfa com-
puesto de cinco miembros: el presidente de la corte superior, el vocal
decano, el vocal encargado de la Oficina Distrital de Control Interno, el
vocal Administrativo y un vocal consejero elegido por la sala plena.

En la relacién de funciones que se enumera a continuacién, se apre-
cia la ya referida relacién de subordinacién del consejo frente a la sala
plena:

— Propone a la sala plena la politica general y el plan de desarrollo del
Poder Judicial y lo ejecuta una vez aprobado por la sala plena.

— Elabora el anteproyecto de presupuesto del Poder Judicial, cuya
aprobacion corresponde a la sala plena. Lo ejecuta una vez sancionado
legalmente.

— Propone a la sala plena en forma excepcional la distribucién de
causas entre las salas especializadas a fin de descongestionar la carga ju-
dicial.

— Propone a la sala plena la creacién de salas superiores descen-
tralizadas, la creacién y reubicacién de salas y juzgados a nivel nacional y
la redemarcacion de los distritos judiciales.

Por cierto que se le asignaron muchas otras funciones, en total treinta
y dos, que anteriormente realizaba la sala plena y que de hecho apunta-
ban a un manejo mds 4gil de una gran cantidad de tareas de cardcter
administrativo.

El Consejo de Gobierno del Poder Judicial no llegé a cumplir cuatro
meses de funcionamiento, pues se instalé en enero de 1992 al entrar en
vigor la nueva ley orgdnica del Poder Judicial, y fue suspendido a fines
de abril, en virtud del decreto ley que sefialé una conformacién distinta
de la Corte Suprema a la prevista en la ley orgédnica (decreto ley 25455,
del 27 de abril de 1992). Durante esos casi cuatro meses quedé demos-
trado que el modelo no era bueno, pues se originaron conflictos entre la
sala plena y el consejo de gobierno. La posicién de la sala plena se refor-
zaba por el inciso 16) del articulo 80 de la ley orgénica, que entre las
atribuciones de la sala plena mencionaba la siguiente:

«Acordar en circunstancias extraordinarias, con el voto favora-
ble de la mitad mds uno de sus miembros, llamar la atencién a los
miembros del Consejo de Gobierno del Poder Judicial, y en casos
graves, con el voto de las dos terceras partes de sus miembros,
remover total o parcialmente a los miembros de dicho consejo,
con excepcién del presidente.»



134 Lorenzo Zolezzi Ibircena

El 26 de noviembre de 1992, cuando todavia se gobernaba por de-
creto, entrd en vigencia el decreto ley 25869, que modificé una serie de
articulos de la ley orgdnica del Poder Judicial. En lo que respecta a este
tema del gobierno judicial, cambi6 el modelo, respetando, sin embargo,
la idea de no asignar las funciones de gobierno a la sala plena. Las carac-
teristicas mds importantes del sistema atin en vigencia son las siguientes:

— Los consejos de gobierno cambian su denominacién por la de con-
$ejos ejecutivos.

— El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial se integra de la siguiente
manera: el presidente de la Corte Suprema, quien lo preside; el vocal jefe
de la Oficina de Control de la Magistratura; un vocal designado por la
Sala Plena de la Corte Suprema, que serd el tltimo expresidente de la
misma cuando sea un vocal en ejercicio; un vocal superior elegido por
los presidentes de las cortes superiores del pais, y una persona de recono-
cida experiencia en la gerencia publica o privada, designada por la Junta
de Decanos de los colegios de abogados del Peru.

~ Los consejos ejecutivos distritales estardn también integrados por
cinco personas, entre las cuales debe figurar un juez especializado o mix-
to elegido por los jueces especializados o mixtos del respectivo distrito
judicial. ‘

— Las funciones que anteriormente tenfan que ser llevadas a la sala
plena para que ésta tomara la decisién final, ahora son directamente
concebidas y aprobadas por el propio consejo ejecutivo, como las rela-
cionadas con el presupuesto, politica general y plan de desarrollo, crea-
cién y supresion de distritos judiciales, creacidn de salas superiores des-
centralizadas, reubicacién de salas y juzgados, etc.

~ El mandato de los integrantes del consejo ejecutivo dura tres afios.

— Se han reducido las funciones de la sala plena, muchas de las cuales
han pasado al consejo ejecutivo. Se dice expresamente que la sala plena
es el 6rgano supremo de deliberacidn del Poder Judicial. Se ha derogado
la atribucién que tenfa la sala plena de acordar Hlamar la atencién o re-
mover a los miembros del consejo de gobierno.

Para que no queden dudas de que ¢l gobierno del Poder Judicial co-
rresponde al presidente y al consejo ejecutivo, se ha elevado a rango
constitucional la limitacién de funciones de la sala plena. En efecto, el
articulo 144 constitucional dice: «El presidente de la Corte Suprema lo
es también del Poder Judicial. La Sala Plena de la Corte Suprema es el
drgano mdximo de deliberacidn del Poder Judicial»
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Reflexiones finales

1. El tema judicial —o la crisis de la judicatura— no estuvo durante
muchos afios en la agenda de los cientificos sociales, ni entre las priori-
dades politicas; tampoco constituyé materia visible como problema ante
la opinidn publica. Al menos en el Perd, el tema judicial ha ido crecien-
do en importancia en la medida en que todos los sectores de la vida
publica fueron modernizdndose, excepto el judicial, a la vez que aumen-
t6 considerablemente el nimero de personas que, por razones precisa-
mente asociadas con la modernizacién de la vida toda del pafs, se vieron
en la necesidad de recurrir ante el Poder Judicial. En otras palabras, la
gran cantidad de politicas sociales, con sus correspondientes aparatos
institucionales y normativos, que se implementaron a partir de la déca-
da del sesenta, pusieron a més personas, y al mismo Estado como tal, en
contacto creciente con un sistema judicial que no estaba preparado para
enfrentar estos nuevos retos: los jueces no estaban adecuadamente capa-
citados, la organizacién interna era absolutamente anticuada y los pro-
pios niveles directivos no supieron qué hacer para cambiar la mentali-
dad y la organizacién judicial.

2. Ante la situacién descrita se ensayaron diversos mecanismos, que
fueron desde las destituciones y reorganizaciones, dirigidas desde el go-
bierno, hasta la creacién de comisiones y oficinas, como la Comisién de
Reforma Judicial o el Centro de Investigaciones de la Corte Suprema.
Estos esfuerzos tampoco dieron mayores resultados, primero porque los
escalones mds altos del Poder Judicial seguian sin entender —o sin
internalizar— la forma y magnitud en que debia cambiar la judicatura; y
segundo, porque en los niveles més altos del gobierno tampoco hubo
una auténtica voluntad politica de cambiar de veras el Poder Judicial.

3. A este proceso, que duré muchos afios, de intervenciones y de una
retérica de reforma, se sumaron otros factores que provinieron de lo
mismo. Es decir, se creé un circulo vicioso que produjo un Poder Judi-
cial devaluado e integrado por jueces temerosos de perder su puesto si
entraban en contradicciones con el poder politico. Contribuyé grande-
mente a agravar esta situacion la propia captura de la institucién por el
gobierno, a través de medios imperfectos de seleccién de magistrados,
como los resefiados en la parte central de este trabajo. El deseo de con-
trolar el Poder Judicial, por parte del gobierno, tiene su propia dindmi-
ca. De un lado, la necesidad de un reforzamiento de sus politicas publi-
cas en los casos eventuales de retos a las mismas en el foro judicial. De
otro lado, la consolidacién de determinadas acciones de garantia, como
el amparo, que a partir de 1979 empezaron a inundar literalmente los
despachos judiciales, aconsejaban a los gobiernos tener bajo control a
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una institucién que podia terminar anulando actos de gobierno. Final-
mente, ¢l notable crecimiento de la conciencia en la ciudadania en el
sentido de que los gobernantes deben dar cuentas de sus actos y ser,
incluso, destituidos y condenados en el caso de comisién de delitos, ha
acrecentado la preocupacién de los gobiernos por tener un Poder Judi-
cial décil.

4. Simultdneamente con los fenédmenos resefiados, ocurrié otro
que vino a complicar el panorama y a agravar la situacién. Siendo el
Poder Judicial una institucién anticuada, y existiendo tanto interés por
parte de los gobiernos de controlarlo, deberia esperarse que no hubiera
muchos candidatos a ocupar puestos judiciales. Sin embargo ha ocurri-
do lo contrario, impulsado por la proliferacién de facultades de dere-
cho, proceso que empezé precisamente en la década del sesenta. En el
Peru existen 26 facultades de derecho, de las cuales sélo en Lima funcio-
nan siete con 16 400 estudiantes. En 1994, de 88 especialidades condu-
centes a la obtencién de un titulo profesional y un total de 446 500
estudiantes universitarios, 40 861 eran estudiantes de derecho, la segun-
da especialidad mds numerosa después de contabilidad®. Dos explica-
ciones pueden encontrarse en la base de esta explosién de estudiantes de
derecho. Primero, la situacién econémica y politica ha limitado el espa-
cio y las oportunidades para una serie de especialidades; la inseguridad
en las zonas rurales ha reducido el nimero de interesados en carreras
como agronomia, zootecnia, ingenieria de minas, trabajo social, etc.; un
nuevo pragmatismo y el renacimiento de la ideologfa liberal mantiene
muy bajo el nimero de alumnos en especialidades como sociologia, antro-
pologia, ciencia politica, etc.; el derecho, con su versatilidad para colo-
car a sus representantes en multlphCldad de puestos de trabajo, es una
carrera que atrae a muchos jévenes. Y segundo, en la base de la explosién
de estudiantes de derecho puede estar la facilidad que supone organizar
una facultad de derecho, que no requiere laboratorios ni talleres, ni si-
quiera una buena biblioteca y menos un cuerpo profesoral altamente
capacitado.

Tenemos, entonces, que hay una buena cantidad de candidatos a ocu-
par las plazas judiciales, muchos de ellos sin una adecuada formacién.
Mientras la carrera judicial no sea realmente atractiva, el mejor sistema
de seleccién fracasard, porque la institucién encargada de los concursos
tendrd que elegir entre un universo de suyo limitado. En este contexto,

S WeBs, Richard, y Graciela FERNANDEZ Baca, Peri en niimeros 1994, Lima, Cudnto
S.A., 1994, p. 231.
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la Academia de la Magistratura resulta, de una parte, indispensable, y de
la otra, una empresa casi imposible, porque a la vez que capacitar en el
razonamiento judicial y en el manejo de las herramientas de los jueces
(las pruebas), tendrd que suplir las deficiencias de las facultades de dere-
cho. Al hacer esto tltimo puede acabar convirtiéndose en otra facultad
de derecho, quién sabe con qué nivel de calidad.

Quizd la gran conclusién de un tema como el tratado es que una
auténtica reforma del sistema judicial pasa por una auténtica reforma de
las facultades de derecho.






139

La Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta y la Accién de
Amparo Constitucional

Anibal QuiroGa LEON*

1 Introduccién

Desde que se dio vigencia al Texto Unico Ordenado (TUO) del Cédigo
Procesal Civil, algunas de sus regulaciones aparecen ciertamente discuti-
das y discutibles por falta de una clara concepcién dogmadtica, ausencia
de razonabilidad (como el caso del abandono del proceso) o, incluso, cla-
ridad o sintaxis, cuando no por haberse configurado de modo refiido al
uso adecuado del idioma castellano.

Una de estas instituciones, que se ha hecho aparecer como «novisima,
es la referida a la «nulidad de cosa juzgada fraudulentar, cuyos alcances y
limitaciones han sido desbordados por la prictica sobre la base de una
inadecuada e insuficiente redaccién del texto normativo, sobre todo si
se la enfrenta a la naturaleza juridica diferente de otro tipo de pretensio-
nes materiales no convalidables por medio de un proceso civil, familiar,
contractual, personal, etc., como, por ejemplo, a los alcances de las ac-
ciones constitucionales de amparo. En efecto, las normas en conflicto
(que representan el enfrentamiento conceptual al que hoy en dia se ha-
llan expuestos los tribunales de justicia del pais) dicen a la letra:

TUO del Cédigo Procesal Civil

«Art. 178.— Nulidad de cosa juzgada fraudulenta.— Hasta dentro
de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa
Juzgada si no fuere ejecutable, puede demandarse, a través de proceso
de conocimiento, la nulidad de una sciizor~7 o del acuerdo de las

*  Profesor Asociado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cardlica del
Pert y de la Maestria en Derecho Empresarial de la Escuela de Post-Grado de la Universidad de
Lima. Vocal Suplente de la Corte Superior de Juo.icia de Lima.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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partes homologado por el Juez que pone fin al proceso, alegando que el
proceso en que se origina ha sido seguido con dolo, fraude, colusién o
afectando el derecho a un debido proceso, cometido por una, o por
ambas partes, o por el Juez, o por éste y aquéllas.

Puede demandar la nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso
que se consideren directamente agraviados por la sentencia, de acuer-
do a los principios exigidos en este Titulo.

En este proceso sélo se pueden conceder medidas cautelares
inscribibles.

Si la decision fuese anulada, se repondrdn las cosas al estado que
corresponda. Sin embargo, la nulidad no afectard a los terceros de
buena fe y a titulo oneroso.»'.

Al lado de ello, tenemos como antecedente inmediato el articulo 1083

del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 (D), que a la letra decia:

Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 (D)

«Art. 1083.— La sentencia recaida en el juicio ejecutivo; en los
interdictos; en el juicio de divorcio; en el de desabucio, con la reserva
establecida en el Art. 973; en el de alimentos; pérdida de la patria
potestad; remocion, excusa y renuncia de los guardadores; ast como en
las resoluciones que ponen fin al procedimiento para la declaracion de
herederos; apertura de testamentos cerrados y comprobacién de testa-
mentos privados o verbales; guarda y posesidn de los bienes del ausen-
te; adopcidn; inscripeion y rectificacion de partidas en los registros de
estado civil e interdiccion de incapaces, pueden ser contradichas en
Jjuicio ordinario.».

«Art. 1084.— El juicio contradictorio de que se ocupa el articulo
anterior, debe instaurarse dentro de dos meses contados desde la noti-
ficacién de la resolucién que pone término al juicio o procedimiento

En la versién original del Cédigo Procesal Civil (Decreto Legislativo 768), este numeral

tenfa una redaccién final, en un quinto pardgrafo, que a la letra decia: «Si la demanda no fuera
amparada, el demandante pagard las costas y costos doblados, y una multa no menor de 30 ni
mayor de 100 remuneraciones minimas vitales» (sic). Ello fue expresamente suprimido por
omisién por el decreto ley 25940, modificatorio del Codigo Procesal Civil (cien articulos, aproxi-
madamente), antes de su entrada en vigor (11.12.92).

2

Versién original del Cédigo. Después de 1936 en todos los textos legales se ha subraya-

do la mencién al divorcio, pues la jurisprudencia de la Corte Suprema, uniformemente, luego
del establecimiento del divorcio vincular en el Peni, excluy6 de los alcances del articulo 1083 el
supuesto normativo referido al divorcio por sus efectos terminales, en una interpretacién
abrogativa.
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que se contradice o desde la notificacion de la resolucién que, dando
por devueltos los autos, manda cumplir lo ejecutoriado, salvo lo dis-
puesto en el Art. 24 del Juicio Ejecutivo.».

Y para los efectos comparativos, terminaremos con la transcripcién
del articulo 8 de la ley 23506, de amparo, hdbeas corpus, hdbeas data y
accién de cumplimiento —segtn la remisién que a ella hace la ley
26301-, y que a la letra dice:

Ley 235006, de Amparo, Hébeas Corpus, Hibeas Data y Ac-
cién de Cumplimiento]

«Art. 8.— La resolucion final constituye cosa juzgada tinicamente
si es favorable al recurrente. Puede oponerse a quien pretendiera eje-

cutar o ejecutarse igual agresion.»”.

La cuestién principal que, a propésito de esto, desarrollaremos, se
halla referida a la posibilidad juridica de que se interponga vilidamente
accidn de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, basada en el articulo 178
del Cédigo Procesal Civil, contra lo resuelto en una Accién de Amparo
Constitucional previa, en los términos siguientes:

2 Antecedentes

La Sala Civil de la Corte Superior de Justicia expidié en discordia senten-
cia de vista en que, confirmando en todos sus extremos la sentencia de
primera instancia materia de la apelacién, declaraba fundada la accién
de amparo constitucional interpuesta por un justiciable contra el Estado
como consecuencia de la aplicacién de los efectos de una determinada
norma legal de orden tributario.

De conformidad con las actuales disposiciones legales sobre la mate-
ria (Ley de Amparo y Habeas Corpus, modificatorias, complementarias
y Ley orgdnica del Tribunal Constitucional -LOTC-), lo anterior cons-

3

Texto modificado por el decreto legislativo 127 de 15 de junio de 1981.

4 Esto tenfa base en los articulos 295, 3. pardgrafo, y 298, inciso 2, de la Constitucién de
1979, que establecian el principio de la «jurisdiccion negativa de la libertadb, en donde la resolu-
cién judicial favorable al demandante de la accién constitucional siempre se ejecutaba y queda-
ba firme, y la que le era adversa tenia legitimacién y ulterior recurso ante el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, como miximo drgano de control de la Constitucidn, acceso vedado para
el demandado —normalmente la autoridad piblica—, que quedaba retenida ante el 6rgano juris-
diccional.



142 Anibal Quiroga Leén

tituye cosa juzgaday el proceso judicial por accién de garantfa constitu-
cional concluye alli para todos sus efectos. Por ello mismo, y en aplica-
cién de lo dispuesto por el articulo 42 de la ley 23506, fue publicada
esta sentencia judicial en el diario oficial £/ Peruano, siendo el requisito
de tal norma legal el que la resolucién a publicarse sea final, consentida y
ejecutoriada (sic).

El amparo legal de lo antes sefialado, es el siguiente:

— El inciso 2 de la cuarta Disposicién Transitoria de la ley 26435
(LOTC), que a continuacién glosamos, y que a la letra sefala:

«La Corte Superior conoce los procesos de garantia en segunda y
tltima instancia, en via de apelacion. Contra la resolucion denegatoria
que ésta expide procede recurso extraordinario previsto en el Art. 41
de la presente Ley.»

— El inciso 2 del articulo 202 de la Constitucién Politica del Estado
establece como competencia del Tribunal Constitucional, en via de ju-
risdiccion negativa de la libertad, el conocimiento en #itima y definitiva
instancia de las resoluciones denegatorias de, entre otras, la accién de
amparo constitucional.

Resulta entonces incuestionable que la resolucién judicial final en
materia de accién de garantia constituye cosa juzgada absoluta si es favo-
rable al demandante, por lo que de darse un supuesto distinto al sefala-
do expresamente en el texto inequivoco de la ley, el Tribunal Constitu-
cional resultaria incompetente, ya que la competencia del Tribunal Cons-
titucional en la jurisdiccion negativa de la libertad se halla establecida por
la Constitucién, y no puede ser ampliada por interpretacién alguna.

En el afio en curso se ha publicado en el diario oficial E/ Peruano una
resolucién ministerial autoritativa al sefior procurador publico a cargo
de los asuntos judiciales del Sector de que se trata, para que, en represen-
tacién y defensa de los intereses del Estado, interponga contra el justiciable
«y otros»’, accién judicial de nulidad de cosa juzgada fraudulenta por
violacién del debido proceso, conforme lo autoriza el articulo 178 del

Cédigo Procesal Civil.

*  El seiior procurador publico ha entendido por esos «otros» a todos los magistrados

intervinientes en el proceso judicial antecedente, procediendo a emplazarlos con la misma de-
manda, cual si fuesen parte en la relacién juridico-material del proceso objero de la accién de
nulificacién.
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En la parte considerativa de dicha resolucién ministerial se establece
que en la accién judicial antecedente «se han cometido irregularidades y
vicios procesales generando resoluciones nulas para el Fstado, habiéndose
llegado al extremo de expedirse en Segunda Instancia dos sentencias contra-
dictorias, por lo que es necesario contradecirlas (sic) via accién judicial sobre

nulidad de cosa juzgada fraudulenta y nulidad de cosa juzgada [...]».

3 Analisis

La primera de las cuestiones que hay que determinar, para proceder al
andlisis de lo planteado, es la determinacién de la naturaleza juridica de
la denominada «accién de nulidad de cosa juzgada fraudulenta» de que
traca el articulo 178 del Cédigo Procesal Civil, institucién aparente-
mente novedosa por su denominacién, pero con innegables anteceden-
tes en nuestra normatividad procesal anterior y en la doctrina del Dere-
cho procesal civil. Esta aparente novedad —que empieza precisamente
por su actual denominacién— determina el error en algunas de sus
conceptualizaciones y que se trasunta en igual error en el posterior ma-
nejo judicial.

En efecto, la accién de «nulidad de cosa juzgada fraudulenta» tiere
antecedentes normativos en lo dispuesto por los articulos 1082, 1083 y
1084 del Cédigo de Procedimientos Civiles (D) de 1912, y en la con-
cepcidn de la Cosa Juzgada Formaly Cosa Juzgada material. En efecto, el
articulo 1082 del Cédigo de Procedimientos Civiles (D) de 1912 esta-
blecia el principio de la Cosa Juzgada Material absoluta, determinando
las caracteristicas de inmutabilidad, inimpugnabilidad y coercibilidad como
atriburos de la institucién de la cosa juzgada® como garantia constitu-
cional de la administracién de justicia y, por ende, elemento esencial del
debido proceso legal. Como contrapeso a lo anterior, el articulo 1083
del mismo texto legal sefialaba aquellos procesos no plenariosen los que,
en juicio plenario de conocimiento, se podia volver a controvertir lo ya
juzgado —sea cual fuere ¢l foro del juzgamiento anterior, en su inicio o
en su final (incluso si la sentencia final hubiese sido dictada por la pro-
pia Corte Suprema de Justicia de la Republica)—, a través de la denomi-
nada accion de contradiccion de sentencia’. El articulo 1084 del ya acota-

¢ QuIROGA LEON, Anibal, «Las Garantias Constitucionales de la Administracion de Justicia»
en: La Constitucion diez aiios después, Fund. Naumann y Const. & Soc., Lima, 1989, p. 323.
En esta refacién, que la jurisprudencia de la Corte Suprema siempre interpreté como
taxativa, se abrogé después de 1936 la referencia al «divorcion, y se entendid incluida a la accién
de «aviso de despedidar.
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do texto legal precisaba, en su tltima versién vigente dispuesta por el
decreto legislativo 127, de 15 de junio de 1981, que el plazo de caduci-
dad para el ejercicio de tal accién era de dos meses contados a partir de
la notificacién de la resolucién que ponfa fin al procedimiento que era
materia de la contradiccién o del cumplimiento de lo ejecutoriado. En
consecuencia, los principios se enunciaban del siguiente modo: los pro-
cesos judiciales ordinarios tenian calidad de cosa juzgada material, los
procesos sumarios y especiales relacionados en el articulo 1083 del Cé-
digo de Procedimientos Civiles (D) tenian calidad de cosa juzgada for-
mal temporal, adquiriendo la calidad de cosa juzgada materialvencido el
plazo del articulo 1084 del mismo texto legal, o si interpuesta la accién
de contradiccion de sentencia la Corte expedia sentencia definitiva, no
susceptible a su vez de ulterior contradiccién sobre tal materia.

Sobre este particular, parece ilustrativo resefiar lo que al respecto se-
fiala la Exposicién de Motivos del Cédigo de Procedimientos Civiles:

«Después de establecerse [art. 1080] que la sentencia recaida en
juicio ordinario queda ejecutoriada en los tres casos alli puntualiza-
dos, se consigna la regla reciproca, enumerdndose los juicios y los pro-
cedimientos no contenciosos cuyas resoluciones finales pueden ser con-
tradichas en juicio ordinario. Ha sido necesario entrar en esa enume-
racién para que asi queden excluidos juicios y procedimientos no con-
tenciosos en los cuales no cabe o no es conveniente conceder el derecho
de contradecir la sentencia en la via ordinaria. [...] Algunos de dichos
Jjuicios [los excluidos] son ordinarios desde su iniciacién. En otros ca-
sos, la oposicidn que se formule se sustancia, precisamente, en via or-
dinaria; y, que es facil descubrir examinando, ya la indole especial del
Jjuicio, ya las consecuencias y efectos irrevocables que tienen que pro-
ducir las resoluciones expedidas»®. (Lo agregado es nuestro.)

En consecuencia, aparece de la doctrina y de los antecedentes norma-
tivos que el rigor de la autoridad de la cosa juzgada (res iudicata) con que
se inviste toda decisién judicial, que la hace finalmente inimpugnable,
inmutable y coercible, y que es base de la legitimidad y finalidad del
proceso judicial (declaracion de certeza), se aminore y humanice en de-
terminados casos y bajo determinadas circunstancias, haciendo que el
concepto de cosa juzgada adquiera una doble dimensién: la material o

*  CowmITE DE REFORMA PROCESAL, Exposicidn de Motivos del Codige de Procedimientos Civi-
les, San Marti y Co. Eds., Lima, 1912, pp. 315-316.
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sustancial, que es absoluta, y la formal®, que permite el volver a cuestio-
nar (rejuzgar) lo que ha sido materia de la controversia judicial, en un
proceso mayor, plenario, con mejores posibilidades probatorias, a fin de
recuperar las situaciones de injusticia que pueden haberse generado y
estarse beneficiando de la formalidad y rigor de la cosa juzgada.

Entre los antecedentes doctrinarios de la institucién, que nos pare-
cen mds importantes resefiat, en la doctrina comparada, se pueden resu-
mir los principales del modo siguiente: LIEBMAN'? sefiala que:

«Pero la sentencia puede ser contraria a la ley en cuanto al conte-
nido, y esto produce su injusticia.

La nulidad invalida la sentencia como acto final del proceso y, por
consiguiente —salvo el caso de que el vicio sea tan grave que produzca
una nulidad radical y absoluta—, puede ser hecha valer sélo en el
mismo proceso con los medios de impugnacion establecidos por la ley,
y dinicamente por las partes, que son los sujetos de la relacion procesal
3 por tanto, las dinicas personas lesionadas por la nulidad e interesa-
das en hacerla reparar.

La injusticia se refiere, en cambio, a la sentencia juicio y puede
depender tanto de un error de derecho cuanto de un error de hecho; en
todo caso, la concreta voluntad del Estado es diversa de la declarada y
puede, por consiguiente, perjudicar injustamente al tercero cuyo dere-
cho sea de algiin modo conexo con la relacion decidida con la senten-
cia. »

Por su parte, COUTURE! sefiala, al comentar el articulo 577 del Pro-

yecto de Cédigo de Procedimiento (uruguayo) de 1945, del que el arti-
culo 178 aparece casi literalmente tomado, y que a la letra dice:

Proyecto de Cédigo de Procedimiento de 1945 (Uruguay)

«Art. 577.— Podrd pedirse, aun después de terminado el proceso,
la anulacion de los actos realizados mediante dolo, fraude o colusion.

Esta anulacién podrd requerirse sélo por aquellos a quienes el dolo,
fraude o colusion han causado perjuicio y de acuerdo a los principios
mencionados en los articulos anteriores. Los terceros también pueden
solicitar esta anulacion.

Y

LieBmaN, Enrico Tullio, Eficacia y autoridad de la sentencia, EDIAR S.A. Eds., Buenos

Aires, 1946, pp. 76-77.

1
13

Op. cit. pp. 170-171.
Couture, Eduardo J., Estudios de Derecho procesal civil, t. 111, Eds. Depalma, Buenos

Aires, 1979, 3. ed., pp. 387-404.



146 Anibal Quiroga Ledn

Si los actos fueren anulados, se repondrdn las cosas en el estado
anterior a los mismos. Pero en ningiin caso la anulacion podrd perju-
dicar a terceros de buena fe ni anular los actos y contratos celebrados
con el duefio aparente de los bienes.»

Aqui se establece la anulacién de los actos (procesales) realizados
mediante dolo, fraude o colusidn, que segiin sefiala en fundamento:

«[...] La segunda situacion es la que surge cuando el fraude lesiona
el derecho de los terceros. Estos pueden, entonces, promover la
impugnacion del fraude por los medios ordinarios y por medios de
una demanda auténoma de revocacion o anulacion de los actos frau-
dulentos.

(]

10. Funcién de la demanda revocatoria

El instituto que motiva estas reflexiones puede concretarse en los
tres conceptos que le sirven de denominacion: a) es pretension (en el
sentido de demanda) revocatoria; b) funciona contra la cosa juzgada;
¢) cuando esa cosa juzgada ha sido obtenida mediante fraude o colusion.

[-]

11. La revocacién

La demanda a promoverse [...] tiende a destruir o revocar la cosa
juzgada. Esta nocidn surge del primer examen.

Pero conforme se profundiza, aparece un problema de verdadera
significacion. Se trata de saber si la nueva accién o demanda tiende a
destruir totalmente la cosa juzgada, o si su_funcidn consistird tan sélo
en destruirla en cuanto apareje perjuicio al tercero.

(-]

15. Revocacion y anulacion

En tanto [...] hemos hablado de revocacion, en el Proyecto hemos
hablado de anulacion.

[.]

La revocacién supone un acto formalmente vilido y sustancialmente
injusto. La anulacién supone un acto formalmente vicioso y
sustancialmente injusto. En el primero, el molde es bueno y la sustan-
cia es mala; en el segundo, el molde y la sustancia son malos.

La nocién de revocacién se refiere, pues, al contenido y no al con-
tinente. La nocidn de anulacion se refiere al continente y al conteni-
do.

El Proyecto habla de anulacién porque dentro de la sistemdtica del
mismo la idea de nulidad se halla siempre condicionada por el conte-
nido del acto. Si el acto es formalmente nulo pero sustancialmente
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justo, no procede en el Proyecto la anulacion. Esta sirve sélo para
corregir actos nulos e injustos: los vdlidos e injustos se corrigen por
otros medios; los nulos y justos no se corrigen, pues quedan legitimados
por su propm]ustzcza. »

La antigiiedad de la discusién acerca de la relativizacion de la fuerzay
autoridad de la cosa juzgada en la busqueda de la humanizacién del
proceso judicial, como medio y no como fin en si mismo (a partir de la
conceptualizacién de la cosa juzgada formal), data del Derecho Romano,
en donde se consideraron figuras procesales como la exceptio doli, replicatio
doli'y, sobre todo, la restitutio ad integrum (restitucién por entero), esta
tltima como posibilidad de volver a discutir judicialmente una decisién
judicial de orden previo en casos excepcionales de injusticia, buscando
volver las cosas al estado anterior al de la sentencia injusta, esto es, repa-
rar las cosas al estado de una nueva sentencia justa, obviamente en un
nuevo proceso judicial.

El Cédigo Procesal Civil ha consagrado en el articulo 178, sin mayor
precision juridica y con evidentes errores de redaccién (como la préctica
se ha encargado de demostrar), la disposicién que consagra la «Accidn de
Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta», que, como aparece evidente de
este numeral, es el tnico que regula esta institucién —por lo menos en el
Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 (D) merecié dos—, y donde
sus caracteristicas de la misma pueden ser resefiadas del siguiente
modo: '

i) Se trata de un nuevo proceso judicial, el nulificante;

ii) Pueden demandar como legitimados activos quien fue vencido en
el proceso antecedente, los terceros alli apersonados o los terceros no
apersonados a quienes afecte el derecho que alli se determiné en senten-
cia ejecutoriada;

iii) El plazo de caducidad es de seis meses de ejecutada la sentencia
del proceso antecedente o de haber adquirido ésta calidad de cosa juzga-
da, con lo que se vuelve al plazo original del Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912 (D) antes de su modificacién por el decreto legislativo

127;

iv) El trdmite del proceso nulificante es el que el Cédigo concede al
proceso de conocimiento (el mis lato);
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v) La naturaleza procesal del proceso antecedente no se halla defini-
da. Luego, puede ser un proceso de conocimiento'?, procesos de ejecu-
cién, y procesos no contenciosos. Se excluyen los procesos cautelares, en
la medida en que siempre son subsidiarios a uno mayor, y en aplicacién
de lo dispuesto en la concordancia de los articulos 612, 617, 636 y 640
del Cédigo Procesal Civil;

vi) Las medidas cautelares que se soliciten u obtengan se hallan ex-
presamente limitadas o restringidas, pues sélo pueden ser de cardcter
inscribible o registral con el objeto de enervar la «buena fe registral;

vii) La sentencia anulatoria debe reponer las cosas al estado anterior,
rejuzgando en el proceso nulificante las pretensiones juridicas del proce-
so antecedente, en todo o en parte, y determinando una nueva y dife-
rente consecuencia juridica, segin sea el caso; y

viii) La sentencia nulificante es oponible erga omnes, con excepcién
de quienes hayan derivado sus derechos de la sentencia antecedente de
buena fe y a titulo oneroso, descartando con ello a quienes hayan obra-
do de mala fe, sea a titulo oneroso o no, y a quienes ain obrando de
buena fe hubieren derivado su derecho de la sentencia antecedente a
titulo gratuito.

En consecuencia, aparece evidente que puede interponerse accién de
nulidad de cosa juzgada fraudulenta sobre la sentencia ejecutoriada de
cualesquier proceso judicial —con excepcién de los procesos cautelares,
por su propia racionalidad subsidiaria, mutable, transitiva y provisio-
nal—, cualquiera sea su naturaleza y tipo de pretensién o pretensiones, ya
que la norma del Cédigo Procesal Civil no limita el marco material de
aplicacién (tipo de proceso precedente o tipo de pretension precedente),
siempre que se acuse a la sentencia antecedente como proveniente de
dolo, fraude, colusién o la afectacién cierta del derecho al debido proceso
legalen que, a criterio razonable del demandante del proceso nulificante,
se hubiere incurrido por parte de los demds actores del proceso judicial,
incluyendo al juez o jueces, y en su perjuicio; con la finalidad de que,
volviendo las cosas al estado anterior al juzgamiento antecedente, en el
proceso nulificante se deje éste sin efecto y se rejuzgue el derecho del
demandante del proceso nulificantey que considera perdido, no recono-

2 En sus tres «tamafios» o estdndares: Mayor de Conocimiento, Abreviado de Conoci-
miento o Sumarisimo de Conocimiento.
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cido 0 no acogido con injusticia dolosa, fraudulenta, colusién o la grave
afectacién del derecho al debido proceso legal®, entendido éste como:

«El Debido Proceso Legal (Due Process of Law) constituye la pri-
mera de las Garantias Constitucionales de la Administracién de Jus-
ticia al permitir el acceso libre e irrestricto a los Tribunales de Justicia
a todo ciudadano con el objeto de someter su derecho en disputa a la
resolucion del Organo Jurisdiccional, para que sea dirimida con cer-
teza y eficacia, esto es, para que pueda hacer realidad el Derecho
Material en el caso concreto sintetizando la justicia inberente de ese
derecho.

[..]

El Due Process ofLaw no es otra cosa, se sefiala, que la institucion
de origen anglosajon referida al debido proceso legal como garantia
con sustrato constitucional del proceso judicial, concepto que surge del
orden jurisprudencial y que tiende a rodear al proceso de las garantias
minimas de equidad y justicia que respaldan la legitimidad de la
certeza del derecho finalmente determinado en sus resultados. Por ello,
el Debido Proceso Legal —~que garantiza la correcta aplicacidn y vi-
gencia del proceso judicial— es a su vez garantia de una tutela judicial
efectiva y ello, a su vez, es elemento indispensable para la consecucion

de la finalidad del propio proceso judicial »

En el presente caso, el proceso antecedente estd conformado por una
accién de amparo constitucional que el demandante interpuso y gané,
como garantia judicial en la proteccién de los derechos constitucionales
en tanto afectado-demandante. En consecuencia, la pregunta que con-
secuentemente puede hacerse en este caso es la siguiente: ;puede una
Accién de Amparo Constitucional constituir vélidamente el proceso an-
tecedente de la accidn nulificante de que trata el articulo 178 del Cédigo
Procesal Civil?

No parece que la respuesta determine que ello sea factible ni valida-
mente procedente, independientemente de que el pretensor de esta ac-
cién nulificante sea el Estado o un particular, ya que para estos efectos
da lo mismo.

En efecto, independientemente de la naturaleza del derecho que la
pretensién judicial «ordinaria», «civil» o de orden «material» que, en
general, pueda contener, es de advertirse que el proceso judicial normal-
mente responde a una dual finalidad: i) de modo concreto, solucionar

B QuiroGA LEON, Anibal, ep. ciz., pp. 292y ss.
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un conflicto juridico de intereses o resolver una incertidumbre juridica,
haciendo efectivos los derechos substanciales de las personas involucradas;
y ii) de modo abstracto, otorgar paz social a la comunidad a través de los
mecanismos de la administracién de justicia (Are. I1I del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Civil).

Por el contrario, la finalidad de la accién de amparo constitucional,
prevista expresamente en la Constitucidn (art. 200, inc. 2, de la Consti-
tucién), se halla definida en los articulos 1 y 2 de la ley 23506, que a la
letra dicen:

«Art. 1.— El objeto de las acciones de garantia es el reponer las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un
derecho constitucional.»

Art. 2.— Las acciones de garantia proceden en los casos en que se
violen 0 amenacen los derechos constitucionales por accién, o por omi-
s16n, de actos de cumplimiento obligatorio.»

Por lo demds, al ser hoy ésta una norma pre-constitucional, debe ser
interpretada extensivamente a la luz del propio inciso 2 del articulo 200
de la Constitucién', que a la letra dice:

«Art. 200.— Son garantias constitucionales:

[.]

2. La Accidn de Amparo, que procede contra el hecho u omision
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
o0 amenaza los demds derechos reconocidos por la Constitucidn, con
excepcion de los sefialados en el inciso siguiente. [Referido a la accién
de hibeas data.]

No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales
emanadas de un procedimiento regular.» (El agregado es nuestro.)

La naturaleza juridico-constitucional de la Accién de Amparo, harto
diferente de la de una de caricter «civil» u «ordinario», sélo puede ser
debidamente estudiada, analizada y aplicada a la luz del Derecho Procesal
Constitucional, categoria juridico-constitucional a la que, ciertamente,
no alcanza el Cédigo Procesal Civil. En esta linea de pensamiento, la
naturaleza procesal de la accién de amparo puede ser definida como:

¥ Texto seglin reforma constitucional aprobada por ley 26470, de 9 de junio de 1995.
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«Un instrumento o medio juridico de proteccion de derechos cons-
titucionales distintos de la libertad individual, cuya procedencia cir-
cunscrita a casos de violacion o amenaza inminente de violacion de
derechos de esa naturaleza, por accidn u omisién de cualquier autori-
dad, funcionario o persona, tiene por objeto el reponer las cosas al
estado anterior a dicha violacion o amenaza inminente de violacion,
evitando de esta forma la consumacion de un daio juridico o irrepa-
rable. [...] 5.7. ;Qué tipo de proceso es el Amparo? Habiéndose con-
cluido que el Amparo es un proceso —por cierto, constitucional—, nos
corresponde [...] analizar su tipologia al interior de la Teoria General
del Proceso, de tal forma de poder establecer si es uno de cognicion
[conocimienta], de condena, de ejecucion o cautelar. [...] 5.7.4. Am-
paro - Proceso Cautelar. Habiendo sido descartados el “proceso de
cognicidn”, el ‘proceso de condena” y el “proceso de ejecucion” como
categorias subsumidoras del contenido conceptual del Amparo, |[...]
corresponde en esta etapa analizar si la naturaleza procesal de la refe-
rida institucion radica en constituir un Proceso Cautelar, tal y como
ha sido individualizado y depurado en su calidad de categoria proce-
sal para [estos] efectos [...]. A. La finalidad inmediata del Amparo es
la cautela, defensa o preservacién de los derechos constitucionales dis-
tintos de la libertad individual [...]; B. Si la plena vigencia de los
Derechos Humanos, entrevista como una de las metas mds importan-
tes de las Constituciones Politicas, representa la situacion normal del
desenvolvimiento de las relaciones juridicas entre el Estado y las perso-
nas, y de éstas entre si, entonces la situacion contraria o anormal esta-
rd referida a una en la que el Estado o las personas, en el desenvolvi-
miento de sus relaciones juridicas con otras personas, invaden sus esfe-
ras de derechos constitucionales [...]; C. Desde este punto de vista, los
supuestos de violacién o amenaza inminente de violacion de derechos
constitucionales, ante los cuales procede el Amparo, constituyen situa-
ciones particulares de cardcter anormal a la plena vigencia de los
Derechos Humanos instituidas por la Constitucidn; D. Ahora bien, si
por dario irreparable entendemos la sustraccion o disminucién de un
bien o la abolicidon o la restriccion de un derecho, imposibles de ser
revertidas a una situacion anterior a su produccion, debemos concluir
que el Amparo también tiene por finalidad evitar la produccion de
un dafio irreparable [...], se entiende que no tiene objeto —resultando
improcedente’— cuando hay de por medio un daio irreparable, pues

15 Aeste efecto, el articulo 6, inciso 1, de laley 23506, en su versién modificada por la ley
25011, senala textualmente que es improcedente la accién de garantia cuando ha cesado la
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no puede volver las cosas al estado anterior y [...] cuando si puede
hacerlo, lo que hace en realidad [...] es evitar la produccion de un
dafio irreparable. [...] habiendo constatado que el amparo se ajusta a
la nota esencial y fundamental de los procesos cautelares, es necesario
saber si tan noble institucién se presenta en realidad como un proceso
verdaderamente auténomo [...].»". (Lo agregado es nuestro.)

En consecuencia, aparece evidente que la naturaleza juridica de la
accién de amparo constitucional dista mucho de la naturaleza juridica
de las pretensiones «ordinarias» sobre las que versa el Cédigo Procesal
Civil. En un proceso «ordinario» o «civil» de orden legal-material no
cabe ni el concepro de dario irreparable, como causal de impedimento de
la actuacién jurisdiccional (principio non liquet, art. VIII del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil, e inc. 8 del art. 139 de la Constitucién Politi-
ca del Estado), ni el concepto de sustraccion de la materia, etc. En conse-
cuencia, no aparece incluida ni susceptible de serlo vélidamente por la
via de la interpretacién extensiva del articulo 178 del Cédigo Procesal
Civil, la posibilidad del control de una accién de garantia constitucional
(cualquiera ésta sea, a saber, amparo, hdbeas corpus, hdbeas darta o ac-
cién de cumplimiento) por medio de la accién judicial de nulidad de
cosa juzgada fraudulenta, aun cuando se alegue, con razén o sin ella, que
en este proceso antecedente pudiere existir dolo, fraude o colusién. Siendo
la accién de garantia constitucional protectiva de los derechos funda-
mentales, y siendo el debido proceso una de las garantias constituciona-
les de la administracién de justicia, protegidas precisamente por las ac-
ciones de garantia constitucionales (p. e., el amparo), resulta dificil
conceptualizar que el amparo constitucional pueda ser instrumento pro-
cesal violador del debido proceso legal. Por lo demds, la doctrina del
Derecho procesal constitucional determina undnimemente que el
juzgador del amparo constitucional es un «juez constitucional», cuya
premisa mayor del juzgamiento en el proceso de «subsuncién normati-
var es su interpretacion vinculante de la Constitucién. Resulta incompa-
tible con tal doctrina, e incongruente con sus postulados, que dicho
«juez constitucional» pueda luego ser objeto de «revisién» por otro ma-
gistrado, en otro proceso no constitucional, en la basqueda de una pre-

violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional, o cuando la violacién ha devenido
irreparable.

' HEREDIA MENDOZA, Madeleine, Naturaleza procesal de la accién de amparo, Cult. Cuzco
S.A., Biblioteca Universitaria de Derecho Constitucional, Anibal Quiroga Leén-Director, Lima,
1995, pp. 39 y ss.
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tensién legal-material de la que el proceso antecedente carece por si mis-
mo sin el auxilio de una prestacién constitucional.

4 Conclusiones

1) Por todo lo expuesto, resulta evidente que no resulta procedente
que una accién de amparo constitucional constituya el antecedente ju-
dicial de una accién nulificantede nulidad de cosa juzgada fraudulenta de
que trata el articulo 178 del Cédigo Procesal Civil.

i1) Una Accién de Amparo Constitucional, con calidad de cosa juz-
gada constitucional favorable al demandante, no puede ser controlada
por ninguna accién judicial ulterior de ninguna indole, naturaleza o
denominacién, indistintamente de quién sea (Estado o particular) el
que pretenda ser accionante vélido de esta ulterior accién judicial.

iii) No parece procedente ni adecuado plantear una accién de ampa-
ro constitucional contra la resolucién ministerial autoritativa del inicio
de la accién de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, por cuanto ésta —si
bien improcedente y carente de fundamento legal- no constituye por si
misma acto violatorio, o amenaza de violacidn cierta, de derecho consti-
tucional del justiciable. Para la procedencia vilida de una accién de
amparo constitucional, son tres las premisas subsidiarias-prelativas que
deben absolverse, a saber: 1) Cudl es el derecho constitucional afectado;
ii) Cual es el hecho violatorio, y iii) Cudl es la relacién de causalidad
temporal entre el derecho afectado y el hecho afectante, donde la abso-
lucién negativa de cualquiera de estas imprescindibles interrogantes da
como resultado la no viabilidad juridica de tal accién de garantia consti-
tucional. Si bien es cierto la autoridad de cosa juzgada es una garantia
constitucional de la administracién de justicia (Art. 139, inc. 13 ab-
initio), y su vulneracién puede dar lugar a una accién de garantia cons-
titucional, esta vulneracién no es razonable entenderla en el inicio de
una posible accién judicial (hecho violador) destinada a enervar (con
razén o sin ella) precisamente el cardcter imperativo de tal cosa juzgada,
tanto mds si el ordenamiento juridico interno prevé un mecanismo apro-
piado e idéneo para la defensa de tal autoridad de cosa juzgada cuando
en juicio posterior se la pretenda desconocer (excepcién de cosa juzga-

da).

iv) Por ello, si se inicia un proceso por sobre la autoridad de cosa
juzgada, aun cuando sea el proceso destinado a cuestionar tal autoridad,
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el mecanismo procesal procedente para defender el derecho del titular
de la cosa juzgada estd consagrado en el inciso 8 del articulo 446 del
Cédigo Procesal Civil, como «excepcion de cosa juzgada». El inicio de
una accién judicial, por mds inadmisible o improcedente que fuere, cons-
tituye el ejercicio regular de un derecho y la puesta en licito debate judi-
cial de una pretension juridica que el demandante arguye como incierta.
En consecuencia, ello en si mismo no importa violacién constitucional
defendible a través de una accién de garantia, al margen de que la auto-
ridad de cosa juzgada sea defendible por el medio procesal ya resefiado y
que la demanda en si misma resulta manifiestamente improcedente y
carente de una relacién juridico-procesal vilida, susceptible de la aplica-
cién de los articulos 465, incisos 1y 2, y 467 del Cédigo Procesal Civil.

v) No encontramos posibilidad juridica de detener el inicio de tal
proceso judicial, sin perjuicio de que el juez de la causa nulificante
inadmita en el acto de su calificacién tal demanda por carecer de preten-
sién juridica vdlida. De no hacerlo, ademads de la excepcién de cosa juz-
gada ya expresada, el tema puede volverse a plantear en la contestacién a
la demanda y en el acto del saneamiento procesal.

vi) De iniciarse la causa nulificante, inevitablemente serfa su objeto
rejuzgar lo mismo que fue materia de la accién de amparo antecedente.
De encontrar el juez nulificante procedente dicha causa, estarfa obligado
a volver sobre el fondo de lo que fue juzgado en el amparo constitucio-
nal, sélo si determina de modo previo y necesario que en dicha causa
antecedente ha habido dolo, fraude, colusién o violacién cierta del dere-
cho al debido proceso legal del demandante de la causa nulificante. En
ello debe considerarse cumplida la #riple identidad que exige la proce-
dencia de la excepcién de cosa juzgada.

vii) Si el juez nulificanteadmitiese tal demanda, sin amparar la excep-
cién ni desestimarla en el auto de saneamiento, resolviendo luego en la
sentencia su improcedencia, el demandante puede interponer recurso
de apelacién ante la Corte Superior de Justicia respectiva, en uso del
derecho constitucional a la instancia plural. De ser la Corte Superior,
Sala Civil, del mismo parecer, el demandante perdedor tendria la posibi-
lidad de plantear recurso de casacién civil, alegando quebrantamiento
esencial de forma (error in procedendo) o error en el juzgamiento (error
in iudicando), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 386 del
Cédigo Procesal Civil. En su oportunidad, en este caso la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica podrd —si comparte el criterio
del recurso de casacién— disponer su admisién y resolucién con los efec-
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tos que sefala el articulo 396 del Cédigo Procesal ya acotado. La parti-
cipacién de la Corte Suprema, en este caso, es discrecional y facultativa.

viii) Debe procurarse una reforma del articulo 178 del Cédigo Proce-
sal Civil que delimite los alcances materiales de su contenido (p. e., sélo
a los procesos «de conocimiento» y a los «abreviados»), dejando fuera de
su control los denominados, con mucho candor y poco estilo,
«sumarisimos», lo que excluirfa del control del proceso nulificante a cua-
lesquier otro proceso judicial tramitado bajo otras normas legales y que
respondan a otra racionalidad normativa. Debe limitarse el sujeto activo
del proceso a las partes, dejando fuera del mismo a las partes —por obvias
razones, pues terminaremos haciendo de la mitad de los magistrados del
Poder Judicial litigantes de cuanta causa se interponga en proceso
nulificante en contra suya—, y estableciendo con mayor precisién los
efectos del fallo nulificante (volver las cosas al estado anterior en el
juzgamiento de la pretensién principal), pero en el segundo proceso, sin
revivir el primero, por la cadtica situacidn que ello actualmente supone.

San Miguel, Julio de 1996






Impunidad de personas con patrones culturales distintos®

José HurTADO POZO

Introduccién

De manera interesante, Luis Francia’ aborda el complejo problema que
representa la diversidad cultural de nuestra sociedad para el derecho pe-
nal. El esfuerzo hecho por el autor merece bien un comentario, un poco
mds extenso de lo acostumbrado, de parte de un viejo aficionado al de-
recho penal. El propésito es alentar el didlogo critico y serio, que falta
entre nosotros con frecuencia.

El titulo del presente comentario es una afirmacién hecha por Fran-
cia de manera absoluta y reiterativa. Asi, sostiene que «en ningun caso el
derecho penal oficial penard a personas que hayan cometido un hecho
delictivo en razén de un patrén general de valores culturales distintos a
los del derecho penal oficial» (p. 511 s.) y, mds brevemente, «el derecho
penal oficial no tiene razén para penar a individuos con patrones cultu-
rales distintos» (p. 512).

Para llegar a esta conclusién, Francia parte, primero, de una serie de
afirmaciones esquemiticas sobre el sistema penal oficial. Siguiendo los
postulados de la criminologfa critica, sefiala que el derecho penal legiti-
ma el sistema global; que, en la préctica, el derecho penal criminaliza de
manera selectiva a los miembros de los sectores populares; que el dere-
cho penal, en lugar de resolver conflictos, origina conflictos y problemas
mayores; y, por tltimo, que no brinda seguridad a la poblacién, en con-
tra de lo afirmado oficialmente.

' Dedicamos este modesto trabajo a Richi Villanueva, en agradecimiento a las horas que
pasamos juntos discutiendo los aspectos centrales de la problemdrica apenas presentada y discu-
tida en esta ocasion. Errores e imprecisiones son de nuestra sola responsabilidad.

2 Luis FrRANCIA, «Pluralidad cultural y derecho penal», en Derecho, PUCP, n.° 47, Lima,
1993, pp. 493 y ss.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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Después de ubicar en este contexto el problema de la pluralidad cul-
tural, Francia presenta y critica la manera como legislativamente se ha
afrontado este problema. Asi, critica el etnocentrismo con que se clasifi-
c6 a los peruanos, en el Cédigo Penal de 1924, en civilizados, indigenas
semicivilizados y salvajes. Lo mismo hace con el tratamiento que se da a
los dos tltimos grupos, como incapaces o inmaduros. A todos ellos los
considera normales y, en consecuencia, rechaza que su diversidad cultu-
ral sea regulada como si fuera un problema de incapacidad penal. Ha-
ciendo lo contrario, los redactores del Cédigo de 1924 proclamaron
falsamente, segin Francia, la «superioridad de la sociedad occidental
sobre las demds, y también falsamente la superioridad del hombre occi-
dental». De esta manera, llega a afirmar, primero, que el cédigo deroga-
do escondia «una politica etnocida y violatoria del derecho a la autono-
mia cultural, a la diferencia e identidad cultural», y, segundo, que «era
una manera de legitimar un modelo autoritario y antidemocritico» (p.
500).

Respecto al Cédigo de 1991, Francia admite que lo dispuesto en el
articulo 15 constituye un avance en la medida que reconoce la hetero-
geneidad cultural de nuestra sociedad y regula esta situacién como un
aspecto de culpabilidad. En su opinién, la solucién es incompleta: no
basta que se reconozcan los «diversos mecanismos de regulacién social y
resolucién de conflictos no oficiales», ya que es indispensable que se
admita el reconocimiento del pluralismo juridico: «es la meta hacia la
que se aspira» (p. 509).

Inspirdndose de ideas expuestas por Radl Zaffaroni, Francia afirma
que en el articulo 15 del Cédigo Penal se ha previsto el «error cultural-
mente condicionado». Error que imposibilita la comprensién de la not-
ma y la antijuricidad de la conducta, originado por el acondicionamiento
cultural del individuo. En su opinién, es un «error invencible que exclu-
ye la culpabilidad y toda sancién penal». Esta interpretacién seria la pre-
ferible porque, de un lado, es conforme a la concepcién expuesta en el
articulo comentado, y, de otro lado, «rechaza la asimilacién del resto de
culturas a la cultura occidental como propuesta politica» (p. 511). El
autor agrega de manera reiterativa que esta concepcién «corresponde
con una linea que opta por una sociedad democrdtica, respetuosa del
derecho a la diferencia; es una forma de disminuir el actuar violento del
sistema penal y sus efectos negativos» (p. 512).

Hasta aqui lo que dice el autor o, al menos, lo que nosotros creemos
honestamente que dice y afirma.



Impunidad de personas con patrones culturales distintos ‘ 159

2 Comentario

Siguiendo el mismo esquema escogido por Francia, el primer comenta-
rio que se impone concierne el marco ideolégico en que ubica el proble-
ma tratado. Si la llamada «criminologfa critica» ha mostrado, muchas
veces y de modo bastante correcto, las deficiencias y paradojas del siste-
ma penal predominante, no ha logrado elaborar un proyecto realista
para substituir al sistema criticado. Esto se ha debido a que sus promo-
tores no han estudiado suficientemente la realidad. En nuestro pafs, has-
ta donde conocemos, no existe simplemente este tipo de investigacio-
nes. Lo que se hace es repetir los planteamientos teéricos y aplicarlos
automdticamente con miras a explicar y enjuiciar el sistema de control
penal. Asi, se vuelve a cometer el error de siempre: aceptar teorias sin un
analisis serio de nuestra realidad.

Francia no ignora este problema. Por lo que se satisface, desde el
inicio, a fijar como pautas de su trabajo la afirmacién de la «deslegiti-
macién del sistema penal» y de la «necesidad de una alternativa al dere-
cho penal», asf como la de «aminorar los efectos negativos del sistema
penal» (p. 494). Una discusién objetiva de los problemas relevados re-
sulta imposible porque el autor no explica suficientemente qué quiere
decir «deslegitimacién del sistema». ;Cudl es el criterio de referencia para
determinar lo que es o no legitimo? ;Este criterio es la concepcién que él
atribuye a la criminologfa critica o los intereses de los marginados social
y culturalmente (urbanos o rurales)? Tampoco explica cuil es la alterna-
tiva al derecho penal: ;un nuevo derecho penal u otro derecho que no
recurra a la pena? ;nuevos derechos penales propios a cada grupo cultu-
ral o un derecho penal critico, democritico para todos? Lo mismo suce-
de con sus afirmaciones respecto a lo que él llama «colonialismo juridi-
co», «discurso oficial irreal», «dogmdtica critica», «politica etnocida»,
«autonomia cultural».

Este lenguaje genérico puede ser persuasivo por su connotacién
emotiva, pero no por su fuerza descriptiva de una realidad suficiente-
mente investigada. Esto se pone, particularmente, en evidencia, cuando
sugiere que la solucién se encuentra en el reconocimiento, primero, del
pluralismo juridico, sin precisar su indole y sus alcances (p. 517); segun-
do, de los «mecanismos de regulacién social y resolucién de conflictos
no oficiales», sin decir que «<hoy cohabitan con nosotros 72 etnias cam-
pesinas y nativas» (Jorge Paredes Laos, «El Dominical» de E/ Comercio,
6.8.95); pero afirmando, al mismo tiempo, que esos mecanismos van
«convirtiéndose poco a poco en una forma de reproduccién de una nue-
va culturay de un poder alternativo y paralelo al oficial» (p. 518), y que
tal solucién «es la muestra de vitalidad de una cultura que luego de 500
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afios de sometimiento se crefa en vias de desaparicién» (p. 518). Con-
viene preguntarse: ;de qué cultura se trata: la andina, la quechua, la
aymara, la campa, la aguaruna? ;y por qué no la negra, la china, la japo-
nesa o la drabe? O en palabras de especialistas: «;qué puede significar la
“revitalizacién de la cultura indigena”, si ya esta cultura no existe como
tal, sino profundamente moldeada en torno a nuevos polos de significa-
dos, sociabilidad e intercambio?» (Thierry Saignes, «;Es posible una his-
toria “chola” del Pert?», en Allpanchis, 35/36, vol. 11, p. 650).

Mediante este razonamiento no hacemos sino llevar hasta sus dltimas
consecuencias las afirmaciones perentoriamente hechas por Francia,
quien, sin darse cuenta (pero honestamente), abre la puerta a soluciones
peligrosas o poco viables. Por ejemplo, el pluralismo juridico (reconoci-
miento de derechos y medios de control a cada grupo cultural) significa
el establecimiento de un Estado federativo o la vuelta al sistema de esta-
tutos personales; comportarfa un problema de reparticién territorial con
los riesgos de una balkanizacién y grandes dificultades pricticas para -
identificar a los miembros de los grupos culturales debido al mestizaje y
a las inmigraciones internas.

A un nivel mds concreto se deberfa aceptar, por ejemplo, que los
drabes musulmanes, residentes en nuestro pais, practiquen la oblacién
del clitoris de las nifias por constituir una de sus pautas culturales; que el
marido o amancebado, por la misma razén y en ciertos sectores de la
sociedad, maltrate a su mujer; que algunas comunidades apliquen casti-
gos f:orporales a sus miembros cuando asf lo establezcan sus costumbres.

Esta no es, sin duda, la idea de Francia. As{ se desprende de su reco-
nocimiento de las deficiencias que tienen los «mecanismos no oficiales
[...] ya sea a nivel de derechos humanos o de democratizacién de su
interior». Dos criterios propios a la cultura occidental que parecen ser
también utilizados por el autor para determinar, en su lenguaje, la
«deslegitimacién» del sistema penal oficial y la legitimidad del sistema
alternativo (no revelado).

3 Interpretacién del articulo 15 del Cédigo Penal

Esta manera de analizar, consistente en partir de una concepcién deter-
minada (la criminologia critica) para describir una realidad (el sistema
penal), sin investigar mayormente los hechos y sin explicar suficiente-
mente las apreciaciones de valor expresadas, es igualmente utilizada por
Francia para estudiar el articulo 15 del Cédigo Penal.

En un primer momento, basado en una escasa bibliografia y, sobre
todo, fordnea, expone lo que él denomina la «teoria general del error».
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Asi, pasa revista sucintamente a las nociones de error de tipo y de error
de prohibicién, comprendiendo en éste el llamado «error de compren-
siény, introducido, en su opinién, por Ratl Zaffaroni, teniendo en cuenta
la «realidad latinoamericana» (p. 503). Siempre segin Francia (p. 504),
este error afecta la comprensién de la norma penal y la antijuricidad de
la conducta, y es un error que se presenta en dos formas: la conciencia
disidente («dificultad en la comprensién por un patrén general de valo-
res distinto al derecho penal oficial, lo que lleva a un deber de concien-
cia de desobediencia a la ley penal») y el error de comprensién
culturalmente condicionado (da comprensién es imposibilitada por el
condicionamiento cultural»). En el primer caso, la culpabilidad es ate-
nuada, y, en el segundo, excluida, porque, segin el autor, siempre es un
error inevitable (pp. 508, 520).

Sobre esta base tedrica, Francia plantea dos posibles interpretaciones
del articulo 15. La primera se desprenderia de lo afirmado en la exposi-
cién de motivos del Cédigo y admitirfa que en el articulo 15 sélo estaria
prevista la «figura del error de comprensién culturalmente condiciona-
do». Su efecto dependeria de la «posibilidad de comprensiénb: si se halla
«imposibilitada se eximird de pena y cuando solamente se encuentre
disminuida se atenuard la pena.

El autor rechaza esta primera interpretacién. Primero, porque de ad-
mitirla «irfamos en contra de la doctrina que hemos venido siguiendo, la
cual undnimemente [!] sefiala que ante un error de comprension
culturalmente condicionado la pena se excluye al no haber culpabilidad
por ser este error siempre un supuesto de error invencible». Se trata de
un «argumento de autoridad» porque, de un lado, puede ser resumido
diciéndose: «esta interpretacién es inaceptable por lo ya dicho por
Zaffaroni»; de otro lado, la interpretacién que descalifica a la primera no
ha sido deducida de la disposicién legal (art. 15). Su origen estd mds
bien en la afirmacién, expresada como dogma: «el habitante de otra
cultura no tiene cémo evitar el error y el derecho no puede exigirle dicha
comprension».

La segunda interpretacién consiste en comprender que el articulo 15
prevé dos casos: primero, el de la conciencia disidente cuando se refiere
a la costumbre; que determina, segtn Francia, la atenuacién de la pena
porque el agente del hecho delictuoso obra «sin poder comprender to-
talmente que dicho acto es un delito». Segundo, el caso en que el autor
«por su cultura no puede comprender [absolutamente, agregamos no-
sotros] el cardcter delictuoso de su acto» (p. 512). Lo determinante seria,
entonces, la diferencia existente entre cultura y costumbre. El término
cultura indicarfa que «el individuo se ha desarrollado con patrones
culturales distintos a los del derecho penal oficial y por ello estd imposi-
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bilitado para la comprensién de la norma penal». El vocablo costumbre
sefialarfa «un conjunto de patrones y valores que tiene el individuo, los
que originan una exigencia de no obediencia a la norma penal» (p. 512).

El argumento decisivo, sin embargo, para tener esta segunda inter-
pretacién como la correcta, es el mismo argumento invocado para re-
chazar la primera. Francia vuelve a repetir (p. 512): por considerarla
«acorde con la doctrina seguida y por corresponder con una linea que
opta por una sociedad democrdtica, respetuosa del derecho a la diferen-
cla». Su objetivo ideoldgico lo manifiesta al final de este pérrafo, dicien-
do que la segunda interpretacién «es una forma de disminuir el 4mbito
de aplicacién y ejercicio del sistema penal, asi como de disminuir el
actuar violento del sistema penal y sus efectos negativos».

4 Comentario

Esta sucinta presentacién del andlisis que hace Francia del articulo 15
del Cédigo Penal muestra su peculiar manera de proceder. Con una
finalidad ideoldgica hace decir a esta disposicién legal lo que €l conside-
ra justo de acuerdo con una concepcién del sistema penal, escogida,
previamente, como la tnica democrdtica, culturalmente diversa e idé-
nea para eliminar los efectos negativos del sistema penal oficial.

En el procedimiento, este razonamiento es muy similar al practicado
por los dogmadticos juridicos tradicionales tan cuestionados por la
criminologia critica: un conjunto de principios, teorfas o dogmas son
considerados como absolutamente verdaderos, y, con su ayuda, se debe
explicar, completar o no aplicar disposiciones legales que los contradi-
gan.

Si por interpretacién entendemos que es dar un sentido a una dispo-
sicién legal, el punto de referencia primario e indispensable es el texto
legal. El autor del articulo comentado no utiliza debidamente el método
literal. Los términos culturay costumbres no le merecen sino dos breves
apreciaciones dogmiticas. Lo mismo hace con las férmulas «sin poder
comprender» o «determinarse de acuerdo a esa comprension». De haberlo
hecho con atencién, seguro que se hubiera preocupado por la similitud
del articulo 15 con el inciso 1 del articulo 20 del Cédigo Penal. Segin
este tltimo, el articulo 20, se exime de responsabilidad a quien «por
anomalia siquica, grave alteracién de la conciencia o por sufrir alteracio-
nes en la percepcién, que afectan gravemente su concepto de la realidad,
no posea la facultad de comprender el cardcter delictuoso de su acto o0 para
determinarse segiin esta comprensién». En el articulo 15 se establece la
misma consecuencia en relacién a quien «por su cultura o costumbres
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comete un hecho punible sin poder comprender el cardcter delictuoso de
su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension». De modo que
hubiese podido preguntarse si, a pesar de la diferencia lingiiistica, las dos
primeras férmulas no significan lo mismo. Es decir, si «no poder com-
prender» no es lo mismo que «no poseer la facultad de comprender». En
la misma perspectiva, se podria reflexionar si «poder» y «facultad» no se
refieren a la capacidad de poder hacer algo; en el caso concreto, de com-
prender el cardcter delictuoso del acto. Tener en cuenta lo que dicen las
demds disposiciones legales para mejor comprender el sentido de la nor-
ma que se interpreta, constituye el método sistemdtico. Su aplicacién,
relacionando el articulo 15 con el inciso 1 del articulo 20, le hubiera
permitido percibir una similitud mayor: ambas disposiciones tienen la
misma estructura. La no comprensién del cardcter delictuoso del acto o
la incapacidad de determinarse son los efectos, en el caso del articulo 15,
de la «cultura» o de las «costumbres» del agente, y, en relacién con el
articulo 20, inciso 1, de una «anomalfa siquica», «grave alteracién de la
conciencia» o «alteraciéon de la percepcién». Todas estas circunstancias
pueden provocar la incapacidad total de comprender o de determinarse;
pero también sélo su disminucién parcial (art. 15 in fine, art. 21).

De modo que Francia desnaturaliza totalmente el texto legal cuando
establece dos hipétesis diferentes: segtin la primera, las costumbres de-
terminarfan una disminucién del poder de comprender, y, de acuerdo
con la segunda, la cultura impedirfa comprender totalmente el cardcter
delictuoso del acto. Y esto porque de acuerdo con el dogma del que
parte, el articulo 15 debe regular el error de comprensién culturalmente
condicionado. Asi, olvida completamente que el articulo 15 se refiere
igualmente al hecho de que el agente no pueda determinarse, total o
parcialmente, segin la comprensién que tiene del hecho. No ve, de esta
manera, que el articulo 15 supone también la posibilidad de que el agente
comprenda el cardcter prohibido de su acto pero que no sea capaz de
determinarse de acuerdo con esta apreciacién y esto debido a su «cultu-
ra» o a sus «costumbres».

Francia hubiera evitado esta especie de ceguera, debida a la ideologia
que le esconde la realidad (la disposicién legal en vigencia), si hubiera
recurrido al método histérico. Es decir, si hubiera indagado sobre los
antecedentes legislativos del articulo 15. Se contenta con recordar la
propuesta de Zaffaroni, sin tener la curiosidad de buscar si este autor
argentino no habia, alguna vez, concretado su idea en algin proyecto o
férmula legislativa. Ahora bien, Zaffaroni ha inspirado claramente la
recomendacion siguiente: «que se elaboren conceptos doctrinarios que
permitan concluir en la inculpabilidad de cualquier persona que, debi-
do a las pautas de su propio grupo cultural, no pueda ajustar su conduc-
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ta a las pautas juridicas o culturales dominantes» (Zaffaroni, Sistemas
penales y derechos humanos en América latina, p. 58).

Pero como toda propuesta es, generalmente, la conclusién de una
evolucién de ideas, cabe plantearse si la propuesta de Zaffaroni no mo-
dificaba y corregfa algunas propuestas anteriores. Sefialemos, por ejem-
plo, el proyecto boliviano de 1964, en la medida en que disponia: «el
error esencial serd también excluyente de culpabilidad, asf como el error
o la ignorancia de derecho, con particular referencia al indigena», y el
proyecto venezolano de 1948, articulo 13, que estatuye: «el juez podrd
declarar inimputable al indigena que cometa un [...] delito, teniendo
en cuenta su incapacidad para comprender o querer, derivada de su
inadaptacién cultural».

A pesar de la intencién de los redactores del articulo 15, expuesta en
la exposicién de motivos del Proyecto, esta disposicién parece afiliarse
mds al proyecto venezolano, que prevé una causa de inimputabilidad,
que al boliviano o a la propuesta de Zaffaroni, que tratan de una cir-
cunstancia de inculpabilidad. Esta diferencia posible entre lo que los
proyectistas peruanos quisieron prever y el texto que redactaron, permi-
te aceptar que la voluntad del legislador tampoco justifica la interpreta-
cién considerada como la verdadera por Francia.

El objetivo que tiene en cuenta Francia para interpretar el articulo 15
puede ser considerado como el mismo que tuvieron los redactores del
proyecto: tener en cuenta la pluralidad cultural de nuestra sociedad y asi
lograr que la reaccién punitiva sea practicada atendiendo la especificidad
de las pautas de conducta admitidas por el autor del delito. También es
aceptable la idea de que el derecho penal debe ser conforme a los princi-
pios de democracia, pluralismo cultural y respeto de los derechos huma-
nos.

5 A manera de conclusiéon

Uno de los factores que provoca la ambigiiedad del discurso de Francia
cuando se refiere al «sistema penal oficial», al «discurso oficial», al «siste-
ma oficial», a la «regulacién social y resolucién de conflictos oficiales»,
es el hecho de que no precisa el sentido de estas expresiones. No se sabe
con certeza si se refiere al discurso demagdgico de los representantes del
poder, al sistema real resultante de las constantes violaciones de los prin-
cipios y disposiciones constitucionales, o al sistema formal estatuido
mediante la Constitucién. Por esto sélo resulta posible confrontar su
propuesta de interpretacién del articulo 15 con el marco constitucional
oficial, el mismo que casi siempre resulta siendo, sobre todo en paises
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como el nuestro, mds un proyecto politico a realizarse que la regulacién
de una situacidén existente.

Otro factor, relacionado con el que viene de ser mencionado, es el
esquema maniqueista en el que encierra su andlisis: la alternativa fatal
entre «<mundo indigena» y «<mundo occidental u oficial». Francia mismo
trata de salir de esta dicotomia, pero sin llegar a considerar suficiente-
mente los cambios que se han producido y se producen actualmente
debidos a la cohabitacién e influencias reciprocas (aunque no igualitarias)
iniciadas brutalmente con la Conquista. Su defensa de los indigenas,
que comprendemos y compartimos, no debe hacer olvidar la compleji-
dad y riqueza del proceso histérico y social que ha dado lugar al Peru
actual. Por ejemplo, el pedido de ciudadania por los caciques y ayllus
consistié en exigir tanto sus plenos derechos de fieles «vasallos» del rey
de Espafia como su status de plena humanidad. Lo que tenia como con-
secuencia evitar que un sector de los grupos dominantes encerrase el
mundo indigena en su «indianidad», para continuar discriminando y
explotando a sus miembros.

Para evitar estos inconvenientes, hubiera sido necesario que Francia
planteara mejor el problema del pluralismo cultural y evitara los argu-
mentos demasiado dogmdticos, tanto sobre el sistema de control penal
como sobre las nociones de derecho penal que analiza. Esto lo hubiera
llevado a discutir la manera como la Constitucién regula el multicul-
turalismo y las jurisdicciones no oficiales. En particular, el articulo 149,
que dispone: «las autoridades de las comunidades campesinas y narivas,
con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su 4mbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos funda-
mentales de la persona».

Si hubiera reflexionado sobre este aspecto, seguro que habria cuestio-
nado que se exija, en general, a toda autoridad campesina o nativa, que,
al ejercer su jurisdiccién conforme al derecho consuetudinario de su
comunidad, se plantee la conformidad de éste con los «derechos funda-
mentales». El conocimiento de éstos supone una relativa integracién al
sistema oficial. Se habrfa interrogado si el factor cultural o las costum-
bres que determinan la incapacidad de comprender o de determinarse,
segun el articulo 15, deben ser pautas culturales que no contradigan los
derechos fundamentales, o si debe considerarse, como lo sugieren los
partidarios del relativismo de los derechos humanos, la concepcién que
cada grupo cultural tiene de los derechos fundamentales.

Las respuestas o explicaciones dadas a estos problemas generales con-
dicionan la solucién de los problemas de orden penal y, en especial, la
manera de comprender y aplicar los articulos 15 y 20, inciso 1, del Cé-
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digo Penal. Dada la naturaleza de esta nota, no nos es posible ir més alld
de las explicaciones y sugerencias que hemos hecho al momento de co-
mentar las afirmaciones de Francia. Ademds, debe tenerse en cuenta que
el objetivo principal de esta nota es el de analizar sobre todo la manera
como Francia, a pesar de sus conocimientos y seriedad, aborda la inter-
pretacién de la ley; mejor dicho, cémo hace dogmdtica penal.
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El right of privacy norteamericano y el derecho a la
intimidad en el Pert. Estudio comparado

Juan MoraLEs Gobo

1 Introduccién

El derecho a la vida privada, o derecho a la intimidad —como se le cono-
ce en el Perd y en la mayoria de los paises que pertenecen a la familia
romanogermana—, o el right of privacy —como se le denomina en los
Estados Unidos de América—, cobra smgular importancia para el hom-
bre contemporaneo. «Es el derecho mds estimado por los hombres civi-
lizados», como lo sefialé Louis Brandeis'. La multiplicidad de formas
—cada vez mds sofisticadas— que existen para vulnerar la vida privada de
las personas, por distintas motivaciones, han colocado al ser humano en
una situacién de peligro permanente. Por razones mercantiles (en algu-
nos casos), de orden politico (en otros), a cargo de particulares o del
Estado, el ser humano se ve expuesto a las intromisiones en su hogar, en
sus comunicaciones, en su tiempo libre, etc., trasgrediéndose este dere-
cho que es la expresién de la libertad y dignidad del hombre.

Sin embargo, el desarrollo de este derecho no ha sido igual en todos
los paises. En el caso peruano su desarrollo ha sido incipiente, y si bien
se han dado enormes pasos en ¢l campo legislativo al incorporar este
derecho en diversos cuerpos normativos —como la Constitucién Politica
del Estado de 1979 (y posteriormente en la de 1993), el Cédigo Civil de
1984 y el Cédigo Penal de 1991—, el desarrollo jurisprudencial es préc-

ticamente nulo, y en la doctrina poco se ha investigado®.

' Louis BRaNDEIS, abogado norteamericano que luego fue designado magistrado de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América, conjuntamente con Samuel Warren escribie-
ron en 1890 un ensayo titulado The Right to Privacy, que es considerado como el origen del
derecho ala vida privada.

DERECHO-PUC, niimere 49, diciembre de 1995
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En el Perd se ha puesto el acento en la defensa ante la intromisién de
terceras personas en los aspectos propios de la vida privada, y en el con-
trol de la informacién o divulgacién de algiin hecho concerniente a la
intimidad; sin embargo, no se ha desarrollado el aspecto relativo a la
autonomyfa, que cobra importancia para el hombre contemporineo por
cuanto implica la posibilidad de adoptar las decisiones mds importantes
de su existencia, libre de manipulaciones. Este aspecto estd relacionado
con la formacién del ser humano en la sociedad actual.

Si consideramos que la intimidad es el rincén de la creatividad, de la
reflexién, de la vuelta hacia si mismo, para, tomando conciencia de si,
de sus opiniones, de sus ideas, volcarse al exterior, ese espacio induda-
blemente debe ser auténtico. Pero la sociedad presiona invadiendo ese
espacio desde la nifiez, tratando de formar hombres comunes, con ideas
semejantes, carentes de espiritu critico, siempre en busca de liderazgos
externos a él, los idola fori a que se referfa Ortega y Gasset cuando des-
cribfa al <hombre-masa». Es necia la posicién comoda que asume el
hombre-masa que se niega a asumir su libertad por temor a ella, porque
de hacerlo ¢l serfa el constructor de si mismo. El hombre contempori-
neo se niega a ello, y la sociedad, con los poderes establecidos, ejerce una
presién permanente, encandilando al ser humano con cantos de sirena,
haciendo que se olvide de si mismo, aliendndolo, papel para el cual los
medios de comunicacién masiva prestan su apoyo ofreciendo «lo que le
gusta a la gente». El miedo a la libertad, como lo ha sehalado Erich
Fromm, es una renuncia a la autenticidad del ser, y en esta lucha a que se
ve sometido el hombre contempordneo, un bastién importante para la
liberacién es la vida privada, el respeto por ese espacio vital’.

Se compara el derecho a la intimidad desarrollado en el sistema juri-
dico peruano con el right of privacy norteamericano, fundamentalmente
porque se considera que es en el Common Law de los Estados Unidos de
América donde no sélo se originé, adquiriendo autonomia este derecho,
sino donde se ha desarrollado en forma inusitada, tanto jurispru-
dencialmente como en la doctrina. Famosos son los precedentes norte-
americanos, provenientes de las cortes de los distintos estados as{ como
de la Corte Suprema Federal, que, tomando conciencia de la importan-
cia de este derecho fundamental del ser humano, han protegido este
aspecto de la vida en diversas proyecciones.

N

¢ Elautor del presente ensayo ha publicado la obra £/ derecho a la vida privada y el conflic-
to con la libertad de informacién, Ed. Grijley, 1995, 413 pp.

' Sobre estos temas leer las obras de Ortega y Gasset, La rebelidn de las masas, y de Erich
Fromm, El miedo a la libertad.



El right of privacy norteamericano y el derecho a la intimidad. .. 171

Se quiere tomar conciencia de los alcances que tiene el derecho a la
intimidad en nuestro medio y de los alcances que el Derecho norteame-
ricano le brinda. Por razones de espacio daremos una visién glogal de
ambos sistemas, para desembocar en el anélisis comparativo de los ele-
mentos conceptuales.

2 El Common Law norteamericano y el sistema juridico
peruano

2.1 Organizacién politica y judicial

Se debe partir de la premisa de que estamos frente a dos sistemas juridi-
cos diferentes: el Derecho norteamericano pertenece a la misma familia
del Derecho inglés, al Common Law, aun cuando entre ambos existen
matices marcados que los diferencian; el sistema juridico peruano perte-
nece a la tradicién romanogermdnica. Estos sistemas juridicos estdn in-
sertos en sistemas politicos, también distintos.

Una de las dificultades para el estudio comparativo de los dos siste-
mas es la nocién del Estado federal. Cada uno de los estados, en el pais
del norte, tiene su propio Derecho, es decir, existen cincuenta Derechos
particulares que obedecen a sus propias leyes, entre ellas la Constitu-
cién, con un sistema judicial propio. A ello hay que sumar un Estado
federal que se impone a todos los estados de la Unién, con una Consti-
tucién Federal, un Congreso que dicta leyes dentro de los pardmetros
establecidos en la Constitucidn, y un sistema judicial federal que revisa,
en tltima instancia, los casos resueltos por los tribunales supremos de
los estados.

La existencia de dos jurisdicciones: de un lado, la de cada estado en
particular, y de otro lado, la Federal, con su organizacién propia, crea
una serie de conflictos, como el de determinar la competencia de ambas
jurisdicciones.

En nuestro sistema juridico no existe esta complejidad que hemos
expuesto, ya que somos un Estado unitario y, por ende, con un
ordenamiento juridico Gnico y con una organizacién judicial inica. No
existe superposicién de jurisdicciones, como no existen conflictos de
leyes entre las distintas regiones que integran el pais. El articulo 43 de la
Constitucién Politica del Perd de 1993 sefiala que su gobierno es unita-
rio, calificando al Perd como una republica democritica, social, inde-
pendiente y soberana.
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2.2 Las fuentes del Derecho

Se ha considerado necesario referirse muy brevemente a las fuentes en
ambos sistemas jur{dicos, como base para desarrollar la comparacién de
los elementos conceptuales del right of privacy norteamericano y el dere-
cho a la intimidad en el Perd, lo que va a permitir determinar el objeto
de estudio con el uso de las fuentes adecuadas que permitan observar la
evolucién del derecho en ambos ordenamientos juridicos.

La fuente principal en el Common Law norteamericano, contra lo
que generalmente se piensa, no es la costumbre; tampoco lo es la legisla-
cién, a pesar de las innumerables leyes estatales y federales que se pro-
mulgan, y si bien la Constitucién es la norma fundamental que sustenta
todo el sistema juridico y que constituye el pardmetro que determina la
vida social, son los precedentes judiciales, la jurisprudencia de los tribu-
nales, la fuente principal del Derecho norteamericano. Por ello se dice
que el sistema norteamericano es esencialmente un Derecho judicial.

El Derecho federal tiene como fuentes, en primer lugar la Constitu-
cién; luego las decisiones judiciales que interpretan la Constitucién. Sin
embargo, Tunc* pone en duda esta aseveracidn, indicando que las deci-
siones judiciales se colocarfan encima de la Constitucién, ya que para el
sistema «la ley es lo que el juez dice que es». Al lado de la Constitucién se
consideran los principios del Common Law, y por tltimo se tiene la ley
federal.

En cuanto a las fuentes de Derecho de los estados, figura en primer
lugar la Constitucién, luego las decisiones judiciales que la interpretan,
ademads de los principios del Common Law que le dan fuerza, y después
viene la ley.

Freund® nos recuerda que Alexis de Tocqueville habia observado que
los problemas principales de la vida norteamericana tarde o temprano
resultan ser cuestiones que deben decidir los tribunales. La historia del
Poder Judicial norteamericano es una demostracién palpable de dicha
afirmacién. Los problemas trascendentales de la sociedad norteamerica-
na han transitado por los tribunales y han merecido la reflexién y la
decisién de los jueces. A la par, la opinién publica norteamericana ha
seguido las decisiones con sumo interés, y es que los problemas que se
resuelven concitan la atencién del ciudadano.

4+ TuNc, André, y TUNC, Suzanne, Ef Derecho de los Estados Unidos de América, p. 20.
5 FREUND, Paul, «La Suprema Corte», en Diversos aspectos del Derecho en los Estados Uni-

dos, p. 75.
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El cardcter judicial del Derecho norteamericano hace que el juez ten-
ga poderes amplios, limitados tnicamente por la Constitucién nacio-
nal; sin embargo, como lo han sefialado algunos autores, entre ellos John
P. Dawson®, no se vaya a concluir que esta apertura del sistema norte-
americano no tenga pardmetros —uno de los cuales es la Constitucién de
la nacién—, pero los mismos precedentes se convierten en limites formi-
dables para el juez, ya que tendrd que resolver en los mismos términos
que el precedente ante un caso similar. No obstante, se reconoce que el
juez no esta obligado en forma absoluta a seguir el precedente, pero de
no hacerlo tiene que justificar su nueva concepcién con argumentos o
motivaciones que, finalmente, pudieran convertirse en un nuevo prece-
dente. Asi, surge una garantfa contra la arbitrariedad: la motivacién de
las resoluciones. Encontraremos alli las razones de la variacién, y las
mismas servirdn de guia para las futuras reflexiones y valoraciones de los
nuevos casos que se presenten. Y asf avanza y se desarrolla el Derecho
norteamericano: en base a las resoluciones judiciales que constituyen
verdaderas creaciones juridicas. Caso por caso, se¢ van extrayendo los
principios reguladores de las instituciones que se plantean en el conflic-
to.

Por eso su resistencia a la codificacién, aun cuando se reconoce algu-
nas bondades en ella; sin embargo, los norteamericanos comprueban
finalmente que en los sistemas codificados, como es el caso nuestro, el
peligro es que la norma se anquilose y no marche al ritmo de la sociedad
y de las nuevas tendencias de vida.

La importancia que tiene el juez en el sistema norteamericano es enor-
me. El juez no es un funcionario mds del Estado. Hay un esmero por la
seleccién de los jueces, quienes provienen de diversas canteras del ejerci-
cio profesional. No es una carrera judicial la que existe en el sistema
norteamericano, sino que se selecciona a los mejores juristas de distintas
actividades, quienes, por su desempefio profesional y su probidad, me-
recen tal designacién o eleccién.

En el sistema juridico peruano la fuente principal es la legislacién. La
jurisprudencia y la doctrina coadyuvan en el desarrollo del Derecho,
pero no lo determinan. La costumbre es fuente supletoria en nuestro
sistema, por mds que algunos juristas han encontrado en algunas nor-
mas referencias directas e indirectas. «La ley sélo se deroga por otra ley»,
dice el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil; significa que ni

¢ DAWSON, John, «Las funciones del juez», en Diversos aspectos del Derecho en los Estados
Unidos, p. 75.
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la costumbre ni la doctrina pueden derogar una ley; el juez estd en la
obligacién de aplicar la ley, aun cuando el articulo VII del Titulo Preli-
minar del cédigo antes mencionado se refiera a «<norma juridica», pu-
diendo considerarse dentro de dicho concepto a la costumbre, la juris-
prudencia y la doctrina.

Nuestro punto de vista es que ambos sistemas podrian tener una se-
mejanza mayor, en relacién a los precedentes judiciales (szares decisis), si
es que los magistrados peruanos tuvieran un mayor acercamiento a la
doctrina, que es la que brinda la fuente de informacién, de tal suerte que
las resoluciones judiciales se conviertan en auténticas guias en la reflexién
para casos similares. Nos percatamos de que en la prictica judicial se
revisan los fallos de la Corte Suprema porque se buscan antecedentes, y
si bien estos precedentes en el Pert no son determinantes en la decisién
del juzgador, en los términos que si lo son en los Estados Unidos de
América, sirven de influencia en el raciocinio de aquél.

Existe, pues, una ligera semejanza en cuanto a la jurisprudencia, apre-
ciando también otra semejanza en cuanto a la legislacién. En efecto, en
los Estados Unidos se elaboran leyes, tanto a nivel estatal como a nivel
federal, que regulan la conducta intersubjetiva de las personas; ademas
existe la Constitucién del Estado, que es la norma ubicada en la cdspide
del sistema juridico, a la que estdn sometidos todos los poderes, incluso
el Poder Judicial, el mismo que estd facultado para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes cuando se contraponen a la Constitu-
cion.

Parece ser, sin embargo, a pesar de lo expuesto, que existe una ten-
dencia a suavizar la influencia de la jurisprudencia, como lo sefiala René
David’, tornando el sistema en uno semejante al Derecho francés
(romanogermdnico).

En resumen: para el desarrollo del tema comparativo se ha recurrido
a las fuentes principales de ambos sistemas: por un lado, a los preceden-
tes de los tribunales norteamericanos, tratando de encontrar los perfiles
del right of privacy y toda la amplia manifestacién que se refleja en las
resoluciones seleccionadas; y por otro lado, se ha recurrido a la legisla-
cién vigente en el Perd, tanto en la Constitucién Politica del Estado,
como en el Cédigo Civil y Cédigo Penal vigentes. No se puede dejar de
mencionar tampoco la referencia a la Constitucién de los Estados Uni-

dos de América, donde se configura el right of privacy.

Davip, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, p. 296.



El right of privacy norteamericano y el derecho a la intimidad. .. 175

3 Elementos conceptuales del right of privacy norteamericano
y su estudio comparativo con el derecho a la intimidad en el
sistema juridico peruano

Para poder establecer una comparacioén entre el right of privacy norte-
americano y el derecho a la intimidad en el Perd, es preciso encontrar los
elementos conceptuales que comprenden ambos derechos en sus respec-
tivos sistemas. Para ello utilizaremos diversos casos resueltos por tribu-
nales norteamericanos, ayudados por la clasificacién que hace el decano
de la Facultad de Leyes de la Universidad de California en Berkeley,
William L. Prosser, quien al decir de Fernindez de Zubirfa® ha efectua-
do, tal vez, «el andlisis contempordneo mds importante sobre el derecho
de privacidad». Para el caso peruano recurrimos a las normas civiles,
constitucionales y penales que regulan la materia.

Segtin Prosser’, el rigth of privacy protege cuatro valores o bienes dife-
rentes:

3.1 Actos de intrusién que perturban el retiro o soledad del
individuo

The right to be let alone fue desarrollado por el juez norteamericano
Thomas Cooley en su tratado del Derecho de Torts. El elemento que
nos sefala Prosser lo hemos encontrado en los siguientes casos:

~ Mec Daniel vs. Atlanta Coca Cola Bottling®

(60 Giorgia App. 92 2d.810. 1939)

La abierta, pdblica y persistente persecucién de una persona, sin nin-
guna discrecién ni secreto y de manera que se hace evidente al publico
que ella es perseguida y observada, constituyen los casos de «fisgoneo»,
figura conocida en el Derecho norteamericano como «peeping tom», o
sea, como el de la persona que atisba a través de la ventana u otros luga-
res anilogos hacia la propiedad de otros, con el propésito de espiar o
invadir la vida privada de las personas, as{ como la realizacién de cual-
quier acto de naturaleza similar.

®  FERNANDEZ DE ZUBIRIA, Jaime, Derecho de privacidad, Derecho internacional y derechos
humanos, p. 62.

? lhidem, p. 63.

" BALLON-LANDA, Alfredo, El derecho a la intimidad en el Perii, tesis para optar el grado de
bachiller, Universidad Catélica Santa Marfa, Arequipa, Perti, 1981, p. 134.



176 Juan Morales Godo

En el caso que mencionamos, la empresa Coca Cola utilizé diversos
métodos para presionar el pago de una suma de dinero adeudada por el
actor a la referida empresa.

— Parrish vs. Civil Service Comission'!

(66 California 2d- 260. 1970)

Se destituyé a un asistente social porque se negé a ser coparticipe de
un plan de la oficina de Bienestar Publico de California, consistente en
la «operacién bedchek.

El plan consistia en acudir a los hogares de los indigentes que reci-
bian ayuda del Estado, un domingo por la manana, en las primera ho-
ras, y buscar si habia «unauthorized males», (traducido al espafiol: «varo-
nes sin permiso»).

La operacién serfa efectuada por dos personas: una estaria en la puer-
ta de entrada y la otra en la puerta trasera y realizarfan un registro entre
ambos, evitando que pudiera salir persona alguna sin ser vista.

Parrish se niega a realizar la labor encomendada y es destituido de su
trabajo. Al llevar la accién a los tribunales, Parrish levanta la defensa de
que el método que le obligaban a emplear ofendia a la dignidad huma-
na, siendo una violacién constitucional a la intimidad de aquellas perso-
nas que serfan investigadas. El tribunal, entonces, procedié a declarar
inconstitucional el método «operacién bedchekr (traducido al espafiol:
«operacién de chequeo de camas») y restituyé al empleado en sus labo-

res.

— Schultz vs. Frankfurt?

(130 Wisconsin. 2d.179. 1914)

En 1913 se entabla una demanda contra la Compaiifa de Seguros
Frankfurt Company, que tenia en una accién civil como testigo adverso
a Schultz, y mediante el uso de detectives y maquinaciones interferentes
con su vida intima traté que se mudara del lugar para que no declarara
en la vista del caso. El Tribunal Supremo de Wisconsin calificé la con-
ducta de la compaiia aseguradora como equivalente a una conducta
libelosa y ofensiva, procediendo a declarar la accién con un «si ha lugar»
al derecho a la intimidad invocado.

n Tbidem, p. 128.
12 Ibidem, p. 125.
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3.1.1 Comentario

Como podemos apreciar de los casos resueltos por tribunales norteame-
ricanos, se protege a las personas de las intromisiones, del fisgoneo, de la
persecucién que perturba la vida privada. El derecho a la soledad en-
cuentra su asiento como un aspecto de la vida privada de la persona.

En el Derecho peruano no tenemos una referencia expresa y precisa
respecto a este elemento conceptual, pero ello no significa que no poda-
mos hacer una interpretacion extensiva del articulo 14 del Cédigo Civil.
En efecto, concordamos con Ferndndez Sessarego'™ cuando sefiala:

«El articulo 14, por las consideraciones expuestas, comprende
dos distintas pero conexas situaciones vinculadas a la tutela de la
intimidad de la vida privada, ya sea personal como familiar. Ellas
consisten tanto en la simple intrusién en dicha esfera como en la
divulgacién de cualquier acto a ella atinente. En el primer caso se
persigue evitar que, por razones qué no responden a un interés
social, se mantenga a la persona en constante inquietud o zozobra
con la realizacién de actos motivados Gnicamente por la injustifi-
cada e intrascendente curiosidad de terceros.»

En este sentido, existe similitud con el Derecho norteamericano; sin
embargo, es preciso repetir que nuestra jurisprudencia debe cumplir un
papel de mayor trascendencia, ya que le cabe a ella propender al desarro-
llo del derecho en estudio.

Es el reciente Cédigo Penal peruano de 1991 el que, al tipificar como
delito diversas situaciones violatorias de la intimidad de la persona, con-
sidera el aspecto de la perturbacién, sefialando que: «El que viole la inti-
midad de la vida personal o familiar ya sea obervando, escuchando o
registrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instru-
mentos, procesos técnicos u otros medios, serd reprimido con pena pri-
vativa de la libertad no mayor de dos afios.»

En consecuencia, nuestro sistema juridico protege a la persona con-
tra los actos de intrusién que perturban el retiro y soledad de la persona,
en los mismos términos que el Derecho norteamericano. Llegamos a
esta conclusién por asi considerarlo en parte la Constitucién Politica del
Estado, el Cédigo Penal, expresa y taxativamente, y por interpretacién
extensiva del Cédigo Civil.

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Cédigo Civil IV, Exposicién de motivos y comentarios,
compilacién de Delia Revoredo, p. 83.



178 Juan Morales Godo

3.2 Divulgacién piiblica de hechos privados embarazosos sobre el
individuo

Este es otro aspecto protegido por el Derecho norteamericano, requi-
riéndose que los hechos sean divulgados publicamente a pesar de que los
mismos son de cardcter privado.

Los casos norteamericanos que a continuacién detallamos nos de-
muestran este elemento conceptual desarrollado:

~ Melvin vs. Reid"

(112 California appelations. 285 - 1931)

Se plantea el problema de una pelicula cuyo tema es la biografia de la
demandante, quien habia sido prostituta, juzgada en un caso de asesina-
to. La demandante, al momento de la exhibicién de la pelicula, es ya
una mujer rehabilitada y se encuentra casada y dedicada a los quehaceres
del hogar.

La intérprete de la cinta lleva el mismo nombre y apellido de la de-
mandante, llegando asi a conocimiento de los vecinos y amistades de la
demandante los sucesos de su vida pasada.

La Corte de Apelaciones de California, revocando al tribunal de pri-
mera instancia, resuelve que existe causa de accidn.

La decisién se fundamenté en la Constitucién del estado de California,
y el juez ponente, haciendo una interpretacién, dice: «El derecho a lo-
grar la felicidad estd garantizado por la ley fundamental del estado de
California. Este por su propia naturaleza incluye el derecho a vivir libre
de ataques de otros en el disfrute de nuestra libertad, propiedad y repu-
tacién. Cualquier persona viviendo una vida recta tiene el derecho a la
felicidad, lo cual incluye estar libre de ataques innecesarios al caricter, el
status social o reputacién.» ‘

Uno de los jueces catalogé el uso del nombre y de la biografia de la
demandante en la pelicula, como una falta de caridad y delicadeza.

El manejo de la informacién, respecto de hechos de una persona
atinentes a su vida privada, debe estar a cargo de ella misma, y toda
difusién contraria a su voluntad o sin su consentimiento debe ser san-
cionada. Sin embargo, en e} Derecho norteamericano, como consecuencia
del caso anteriormente descrito, se establecié también, conforme lo re-
fiere Zavala de Gonzales'®, que el right of privacy «no existe cuando la

" BALLON-LANDA, Alfredo, op. cit., p. 146. También en ZAVALA DE GONZALES, Matilde,
Derecho a la intimidad, p. 43.
15 ZavaLa DE GONZALES, Matilde, op. cit., p. 43.
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persona se ha hecho prominente en su vida publica y ha renunciado a
sus derechos a la vida privada», asi como «no existe en la difusién de
noticias y acontecimientos, ni en los sucesos de la vida de una persona
en que el publico tiene interés legitimo o en una informacién de benefi-
cio publico, o en caso de candidatura para cargos ptiblicos».

— Douglas vs. Stockes'®

(149 Kentucky 506-149 - 1912)

El actor es padre de mellizos que nacen ligados desde los hombros
hasta las caderas. A la muerte de los siameses, el actor contraté los servi-
cios del demandado —un fotdgrafo— para obtener placas de los cuerpos
desnudos de sus hijos, indicando al fotégrafo que éste no podia repro-
ducir mds copias que para las cuales fue contratado.

El fotégrafo reproduce varias copias y obtiene el derecho de autor de
la respectiva oficina de gobierno. El padre inicia accién, reclamando
indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados por la humilla-
cidn a sus sentimientos y a su sensibilidad.

El tribunal falla en favor del actor y la sentencia es confirmada por la
Corte de Apelaciones del estado de Kentucky. En la sentencia se hizo
mérito, en primer lugar, de un caso inglés que dijo: «los mds tiernos
afectos del corazén humano estdn encerrados en el cuerpo de un nifio
muerto». Un hombre puede ser indemnizado por cualquier dafo e in-
dignidad hechos al cuerpo, pero podria hacerse un reproche a la ley si
solamente se pudieran indemnizar las heridas fisicas y no aquellas inju-
rias corporales que pueden causar muchos mds sufrimientos y humilla-
cién. Si el demandado ha tomado posicién ilegalmente del cuerpo hu-
mano desnudo del hijo fallecido del actor y lo expuso a la vista del puibli-
co, en un esfuerzo para ganar dinero con ello, no hay duda de que ha
ocasionado un dafio, lo cual puede originar una accién de dafios y per-
juicios.

— Hemingway vs. Randon Housé”

(29 appelations Div. 2d. 6333- 1968, confirmado en 23 New

world 2d. 341 - 1968)

A. E. Hotchner escribié la obra Papa Hemingway, la cual es una
compilacién de las memorias del autor en sus relaciones amistosas con el
famoso novelista Ernest Hemingway durante el periodo de 1948 a 1961.

Muchos de los pasajes de la obra contienen citas exactas del sefior

' BALLON-LANDA, Alfredo, op. ciz.,, p. 133.
Vo Ihidem, p. 113.
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Hemingway, las cuales fueron obtenidas mediante grabaciones magne-
tofénicas por Hotchner, en sus didlogos con el novelista, y mediante
cartas cursadas entre ambos.

Al fallecer el novelista y estando en trdmite la publicacién de la obra,
la esposa de Hemingway presenté un entredicho con el propésito de
evitar dicha publicacién. Posteriormente fue denegado el pedido pre-
sentado por dicha sefiora, quien a su vez present6 una demanda de da-
fios y perjuicios alegando que la obra constituia una violacién de su
derecho a la intimidad.

La Corte de Apelaciones declaré sin lugar la accién, y uno de sus
razonamientos fue que siendo la sefiora Hemingway una figura publica,
su derecho a la intimidad no estaba protegido por el estatuto de la ciu-

dad de Nueva York.

3.2.1 Comentario

Los casos presentados demuestran la proteccién que efectda el right of
privacy contra la divulgacién de hechos o imdgenes que corresponden a
la vida privada de la persona y que pudieran colocarla en una situacién
embarazosa.

El caso Hemingway nos demuestra, a su vez, que el right of privacy no
es absoluto; que cuando se trata de personajes publicos los mirgenes de
la vida privada disminuyen, por cuanto son de interés publico ciertos
aspectos, los cuales pueden ser divulgados. Independientemente de si
consideramos que el fallo es acertado o no, nuestro interés comparativo
es encontrar los aspectos conceptuales de ambos sistemas.

El elemento conceptual que se desarrolla en este punto, también es
recogido por el Derecho peruano en forma expresa y terminante. A dife-
rencia del anterior elemento, al que sélo el Cédigo Penal de 1991 lo
recoge en forma clara, el de la divulgacién publica es el elemento que
mejor se desarrolla en el sistema normativo peruano.

En efecto, tanto la Constitucién Politica del Estado —a través del ar-
ticulo 2 inciso 7—, como el Cédigo Civil —articulos 14 y 16—y ¢l Cédigo
Penal ~articulos 154, 155, 156 y 165—, se refieren a la puesta en conoci-
miento de hechos que corresponden a la intimidad de la vida personal y
familiar, asf como se refieren a la divulgacién del secreto de las comuni-
caciones existentes en la correspondencia epistolar, las grabaciones de voz,
las memorias, etc. Sin embargo, no se establece como presupuesto que la
divulgacién provoque una situacién embarazosa para la persona, por lo
que consideramos que se tratarfa de toda divulgacién contraria a la volun-
tad de la persona, aun cuando no provocara tal situacién.
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Nuestras normas encierran presupuestos generales, por lo que la juris-
prudencia tendrd que desarrollar este aspecto conceptual teniendo en
consideracién una serie de circunstancias, como es el caso de los perso-
najes publicos, para quienes tendrd que precisarse cudl es el limite de su
vida privada y cudl el limite del interés de la colectividad por conocer su
vida. Los margenes no estdn determinados en nuestro sisterna, siendo el
juez el que debe precisarlos en cada caso concreto, aun cuando en el caso
norteamericano se ha establecido que los mérgenes de vida privada son
minimos cuando se trata de un personaje publico, y con mayor razén
cuando estéd postulando a un cargo piiblico. Ya hemos apreciado cémo los
candidatos a los mds altos cargos en los Estados Unidos de América estdn
expuestos a un escudrifiamiento de su vida privada presente y pasada.

En nuestro medio, con las normas existentes, la jurisprudencia po-
dria derivar en interpretaciones de esa naturaleza; es decir, estableciendo
la relatividad del derecho a la intimidad cuando se trata de personajes
publicos de trascendencia para la vida de la sociedad.

3.3 Publicidad que coloca al individuo bajo una luz falsa ante el
publico

Este elemento se perfila en el Derecho norteamericano cuando se atri-
buye, en forma publica y falsa, una supuesta opinién o afirmacién a una
persona; también cuando se utiliza una foto para sugerir en forma falsa
que la persona estd relacionada con el contenido, como cuando se utiliza
la foto de una persona inocente para ilustrar un articulo sobre narcotrafico.

En nuestro medio este elemento podria confundirse con la difama-
cién; por otro lado, mds parece que se estd atacando el derecho a la
imagen vy, en todo caso, si se utiliza el nombre de la persona, el ataque
serfa a este derecho pero no a la privacidad de la persona. Aqui si encon-
tramos fuertes diferencias con nuestro sistema juridico.

Pero veamos dos casos norteamericanos que nos ilustran al respecto:

— Pinkerton National Detective Agency vs. James A. Stevens

(32) (162 South Dakota. 2d. 474 - 1964 ).

Una sefiora presenta una reclamacién a una compafifa de seguros por
lesiones sufridas. Esto trajo como consecuencia que varios detectives es-
tuvieron espidndola en forma insistente en la comarca, hasta que se llegé
a pensar en el vecindario que la sefiora habfa cometido un delito, perju-
dicando en todo esto su reputacidn.

El tribunal accedié a su demanda ordenando pagar una suma de di-
nero por el dafio ocasionado, ya que los métodos empleados por la com-
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paififa resultaban atentatorios al derecho a la intimidad y la libertad indi-
vidual.

— Lyman vs. New England Newspaper'®

(286 Massachusetts 258- 190 NL 542 - 1934)

En una accién tramitada ante los tribunales de Massachusetts en 1934,
el diario demandado publicé en una de sus columnas que los actores,
marido y mujer, no eran felices en sus relaciones conyugales.

La principal defensa del diario demandado fue que las informaciones
o las fotografias publicadas eran noticias de legitimo interés ptiblico puesto
que se trataba de una pareja de artistas, los cuales no eran desconocidos
por nadie.

En la sentencia el tribunal fallé en favor de los demandantes, recono-
ciendo que se habia violado el derecho a la intimidad.

3.3.1 Comentario

Estos casos nos demuestran que la trasgresién de la vida privada —en el
primer caso por el fisgoneo, el seguimiento, y en el segundo caso por
una afirmacién difundida— ha colocado a estas personas «bajo una luz
falsa ante el publico».

Como hemos afirmado lineas arriba, en nuestro medio no se perfila
normativamente este aspecto sefialado por la jurisprudencia norteame-
ricana; y no es que sean casos que no trasgredan la intimidad de las
personas. Lo que ocurre es que en nuestro medio el primer caso plantea-
do se ubicarfa dentro del primer elemento estudiado, es decir, hay una
trasgresién a la soledad. El segundo caso lo involucrariamos dentro del
segundo elemento estudiado, ya que se trata de la divulgacién de hechos
que corresponden a la intimidad de las personas.

3.4 Apropiacién de la imagen o identidad de una persona para
derivar algin beneficio

Los siguientes casos norteamericanos traducen este aspecto del right of
privacy:.

18 Ibidem, p. 137.
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— Donohue vs. Warner Brothers Pictures Inc."®

(194 Florida 2d. 6-10 - 1970)

El juez supremo Bratton, al fallar el caso Donohue, dijo que afectar
el derecho que tiene una persona comin «de gozar de la existencia sin
que su nombre o su vida sean explotados para fines comerciales o con el
uso de su nombre o por la publicacién de su retrato o carrera, en la
pantalla de los cines, en la prensa, en periédicos, en boletines, circulares,
catalogos o de cualquier otra manera, debe ser prohibido a menos que se
obtenga para ello previamente su consentimiento.

— Daily Times Democrat vs. Graham®

(13 Colorado 2d. 119 - 1963)

Una joven fue fotografiada mientras se encontraba en un parque de
diversiones y una corriente de aire levanté su vestido.

Ella demanda, y el tribunal accede a la demanda por violacién al
derecho a la intimidad que tenfa la dama, fundamentando su fallo en
que «aun en lugares publicos hay ciertas cosas que aunque estén a la vista
siguen siendo privadas».

— Young vs. Geneker Studies Inc.*!

(175 Misc. 1027 New York State 2d. 557 - 1951 )

La actora, una modelo profesional de ropas infantiles, empleada en el
departamento de una tienda, posé en el estudio del demandado con el
Gnico propésito de rehabilitarlo para hacer maniquies para el uso ex-
clusivo de dicha tienda.

Los demandados fabricaron y vendieron a numerosas personas
«maniquies hechos a la medida y la forma de la actora», con fines comer-
ciales y sin su consentimiento. El tribunal dijo que si ella dio su consen-
timiento solamente a su empleador para usar el maniqui para tales pro-
poésitos, ello no la privaba para poder invocar ese derecho contra cual-
quier otra persona que hiciera lo mismo en contra de su voluntad.

— Bazemore vs. Savannah Hospital?

(174 Giorgia 2d. 194 - 1930)

El hijo del actor nacié con el corazén fuera del cuerpo, y el demanda-
do, maliciosamente, tomé fotografias del caddver desnudo del nifio.

? Ibidem, p. 147.
" Tbidem, p. 126.
Tbidem, p. 149.
2 [lbidem, p. 132.

[
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La Corte Suprema de Georgia revocé la sentencia de primera instan-
cia, concediendo al actor una indemnizacién por dafios, y prohibié la
publicacién de la fotografia, aun cuando el derecho violado pertenecia
al nifio muerto y no al actor.

3.4.1 Comentario

Estos casos, aceptados por el Derecho norteamericano bajo la tutela del
right of privacy, no establecen la diferencia, que si existirfa en nuestro
sistema, con el derecho a la imagen. El right of privacy comprende ele-
mentos conceptuales mds amplios que nuestro derecho a la intimidad, y
ello porque se convierte en el sustento de un gran derecho a la persona-
lidad que protege la libertad y la dignidad del ser humano. En nuestro
medio los derechos de la personalidad estén especificados tanto en la
Constitucién Politica del Estado como en el Cédigo Civil de 1984, que-
dando claro que en ambos cuerpos de leyes existen normas comprensi-
vas de los demds derechos «de naturaleza andloga o que derivan de la
dignidad del hombre» y «demds inherentes a la persona humanan, res-
pectivamente, lo que podriamos interpretarlo como un avance hacia la
comprensién de un gran derecho de la personalidad.

El articulo 15 del Cédigo Civil de 1984 sehala que la imagen no
puede ser aprovechada sin autorizacién expresa de la persona. El asenti-
miento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen se justifique
por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempeiie, por hechos
de importancia o interés publico, o por motivos de indole cientifica,
did4ctica o cultural, y siempre que se relacione con hechos o ceremonias
de interés general que se celebren en publico. Evidentemente la difusién
de la imagen en estos casos no debe atentar contra el honor, el decoro o
la reputacién de la persona.

Es evidente, luego de lo manifestado, que los casos norteamericanos
planteados, en nuestro medio serian resueltos en funcién al derecho a la
imagen y no al derecho a la intimidad. No serfa, pues, esta faceta un
elemento conceptual del derecho a la intimidad, como si lo es para el

right of privacy.
4 El elemento «autonomia»
Ademis de los elementos analizados sefialados por Prosser, y que los

hemos cotejado con las ejecutorias encontradas, consideramos que en el
Derecho norteamericano existe otro elemento, que ha sido recogido por
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los tribunales. Este elemento conceptual es denominado en la doctrina
latinoamericana como «autonomia», y consiste en el derecho que tiene
toda persona a tomar las decisiones mds importantes de su existencia.
Este elemento, si bien debemos reconocerlo como integrante del dere-
cho a la intimidad, en nuestro medio no es recogido legislativamente en
forma expresa.

Ferndndez de Zubiria® nos refiere el caso Roe vs. Wade, en el que la
decision se basé en el derecho a la privacidad, entendido como el dere-
cho a un 4mbito privado de decisién de la mujer, en el cual no debe
interferir el Estado, afirmando un derecho constitucional al aborto. Es
decir, a través del right of privacy se invoca la defensa del derecho de la
madre a abortar.

Evidentemente, este elemento conceptual nos puede conducir hacia
decisiones en la existencia del ser humano mds inesperadas, dependien-
do de la idiosincracia y de los valores imperantes en una sociedad. Una
decisién como la adoptada por los tribunales norteamericanos, en nues-
tro medio es antijuridica, por cuanto el aborto es sancionado penalmente.
Pero ello no constituye el tnico impedimento en nuestra legislacién, ya
que el ser humano es protegido desde el instante de la concepcién, con-
siderandolo aquella como sujeto de derecho. En efecto, nuestro Cédigo
Civil reconoce la autonomia del concebido, independizindolo de la
madre, y le brinda un tratamiento juridico especial concediéndole dere-
chos, en especial los derechos no patrimoniales que los percibe sin
condicionamiento alguno, entre ellos, el derecho a la vida. Siendo asi, la
decisién de la madre no puede llegar a términos individuales extremos,
de concederle la autonomia en la decisién de abortar.

La autonomfa que se le concede a la madre a través del derecho a la
vida privada no puede interpretarse en el sentido de que el embarazo y
su culminacién sea un asunto de su exclusivo interés y, por ende, un
asunto privado. En nuestro medio existe la concepcién de que el ser
humano inicia su existencia en el instante de la concepcidn, y ya es un
ser distinto de la madre; no podemos considerar que €l sea algo que
«pertenezca a la madre». En consecuencia, si bien se trata de un asunto
de interés privado, el interés no es sélo de la madre, ya quea la sociedad
le interesa también que se respete la vida de los seres humanos.

De otro lado, nuestra legislacién constitucional y civil protegen la
vida humana como derecho esencial, fundamental, base sobre la cual
descansan los demds derechos del ser humano. Por eso el Cédigo Civil
considera al ser humano como sujeto de derecho desde la concepcién.

#* FERNANDEZ DE ZUBIR[A, Jaime, op. cit., p. 17.
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Sin embargo, si bien este elemento conceptual del derecho a la inti-
midad se presenta bajo el ejemplo del derecho al aborto concedido por
algunos tribunales norteamericanos a la madre, ello no significa que sea
la tinica manifestacién posible de la autonomia. En nuestro medio pue-
de tomar perfiles propios, cuando, por ejemplo, cuestionamos la in-
fluencia de los medios de comunicacién en la formacién de las concien-
cias de las personas y de la nifiez en especial; cuando cuestionamos los
sistemas de educacién que pretenden uniformar las mentes de las perso-
nas, etc.

Este elemento no ha sido desarrollado con la debida propiedad, nien
la doctrina, y mucho menos en la jurisprudencia.
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El despido en la reforma de la ley de Fomento del Empleo

Carlos Brancas BUSTAMANTE

En la extincién de la relacién de trabajo, y particularmente en el despido
—que constituye el motivo mds frecuente de aquélla~, se patentiza la
divergencia profunda de intereses entre el trabajador y el empleador.
Como lo anota Martin Valverde’, el interés del trabajador se centrard
normalmente en la conservacién del empleo, interés éste juridicamente
protegido por el derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién u
oficio, reconocido expresamente por la Constitucién espafiola. A su vez,
el interés del empleador se encamina a la obtencién de las mayores faci-
lidades en la contratacién y gestién de la mano de obra, encontrando
amparo juridico en la libertad de empresa, igualmente reconocida por la
Constitucién de Espafia y la mayoria de los ordenamientos juridicos.
Orientados, respectivamente, por estos intereses, los trabajadores per-
seguirdn una legislacién que les otorgue estabilidad en el empleo o, cuando
menos, dificulte la extincién del contrato de trabajo por voluntad unila-
teral del empleador, en tanto que los empleadores buscardn mayores
madrgenes de autonomia para disponer del factor trabajo, reduciendo al
maximo la intervencién legal, como los mismos autores lo indican®.
De esta suerte, la regulacién legal de la extincién de la relacién labo-
ral, y especialmente la del despido, constituye una de las materias mds
importantes y, ademds, polémicas y controvertidas, de la legislacién del
trabajo, siendo no pocos los debates que suscita cualquier iniciariva legal
que la afecte.
En nuestro pafs, que desde el afio 1970 con la dacién del decreto ley
18471 ha tenido un régimen legal de estabilidad en el trabajo —derecho

' MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANKUDO GUTIERREZ, Fermin, y GARCIA MUR-
CIA, Joaquin, Derecho del trabajo , Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 533.
2 Loc. cit.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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que alcanzé rango constitucional en el articulo 48 de la Constitucién de
1979-, la reciente promulgacién de la ley 26513, que modifica parcial-
mente la ley de Fomento del Empleo (LFE) —decreto legislativo 728~y
deroga la ley de Estabilidad en el Trabajo (LET) —ley 24514, ha su-
puesto una alteracién radical de las normas sobre el despido y la estabi-
lidad en el trabajo, que alcanza las bases mismas de un régimen legal
que, aun cuando sufrié no pocos cambios, permanecié entre nosotros
durante casi un cuarto de siglo.

1 Evolucién conceptual y legislativa del despido

Para ubicar correctamente el punto en que se ha situado actualmente
la legislacién peruana sobre la estabilidad laboral y la extincién de la
relacién laboral mediante el despido, conviene presentar el panorama de
la evolucién que la regulacién de esta materia ha seguido, tanto en el
Derecho positivo cuanto en la doctrina juridica.

Al respecto, considero que en esta evolucién pueden distinguirse tres
grandes etapas o momentos, a saber: 1) el despido como un poder pa-
tronal absoluto; 2) el despido como un poder limitado, y 3) el despido
como un poder excepcional.

1.1 El despido como poder absoluto

Corresponde a la etapa inicial de la formacién del Derecho del trabajo,
cuando los principios e instituciones caracteristicas de esta disciplina no
se encontraban definidos y, por tanto, las relaciones de trabajo eran ha-
bitualmente reguladas por los cédigos civiles, que solian encuadrarlas
dentro de la figura contractual del arrendamiento de servicios.

Bajo esa perspectiva, se consideraba que el contrato podia ser resuelto
libremente, en cualquier momento, por decisién de cualquiera de las
partes. En tal sentido, el empleador disponia del poder de despedir al
trabajador libremente, sin que la validez de su decisién estuviera condi-
cionada por exigencias de fondo, de forma o, menos ain, por la obliga-
cién de resarcir al trabajador de alguna manera.

*  Por decreto supremo 05-95-TR, publicado en E/ Peruano ¢l 18 de agosto de 1995, se
aprobé, en cumplimiento de la facultad otorgada al Poder Ejecutivo por la quinta Disposicién
Transitoria de la ley 26513, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo
(TUOLFE), que unifica y reordena el articulado de la LFE, con los cambios introducidos.
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Esta forma de extincién de la relacién de trabajo corresponde a lo
que la doctrina suele calificar como despido ad nutum, que «[...] ha de
entenderse como un ejercicio del poder empresarial sin limitaciones de
ninguna clase. Sin limites causales, de modo que pudiera ser despedido
el trabajador en cualquier momento y sin alegacién de causa alguna; sin
limites formales, de manera que el despido pudiera realizarse sin necesi-
dad de someterse a reglas o normas formales determinadas, y sin limites
en los efectos o consecuencias, de suerte que la resolucién no arrastrase
consigo la obligacién empresarial de indemnizarse dafios y perjuicios»®.

En el despido ad nutum, siendo la facultad de despedir que se reco-
noce al empleador, absoluta, discrecional e incausada, no se plantea la
cuestién de la legitimidad del despido. En efecto, cualquiera que sea el
motivo —o aun la ausencia de éste- o la forma utilizada —o aun la omi-
sién de toda forma propiamente dicha—, el despido decidido
unilateralmente por el empleador constituye el ejercicio legitimo de una
potestad que el ordenamiento juridico le atribuye, y, por consiguiente,
no es susceptible de ser cuestionado en sede judicial ni, tampoco, admi-
nistrativa.

Dicho en otras palabras, el trabajador despedido carece del derecho
de impugnar o reclamar contra el despido, asf como del de obtener algu-
na forma de reparacién por los perjuicios que le ocasione el ser privado
de su puesto de trabajo.

Este sistema rigié en el Perd hasta la dacién de la ley 4916, del 7 de
febrero de 1924.

1.2 El poder limitado para despedir

El desarrollo del Derecho laboral —con sus principios e instituciones
propias, inspiradas en la proteccién del trabajador como medio para
equilibrar la desigualdad real de la relacién empleador-trabajador—, apa-
rejé, necesariamente, la limitacién del poder empresarial de extinguir
unilateralmente la relacién de trabajo.

Surgieron asi, en efecto, diversa clases de limites que la legislacién
laboral establecié para dificultar el despido. Estos limites fueron princi-
palmente de dos tipos: formales y econémicos.

Los primeros tuvieron su expresion tipica en la figura del preaviso, en
virtud de la cual se eliminé la posibilidad del despido intempestivo o

4 ALONsO GARCIA, Manuel, Curso de Derecho del Trabajo, Editorial Ariel, Barcelona, 1981,
p. 562.
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subito, otorgdndose al trabajador el derecho de ser notificado, con pru-
dencial antelacién, de la decisién empresarial de despedirlo, a fin de que
en el lapso que mediaba entre dicha comunicacién y su cese efectivo
pudiera obtener otra colocacién, y, de este modo, evitar el desempleo.

La otra limitacién tuvo un contenido esencialmente econémico y
consistié en reconocer el derecho del trabajador, y la correlativa obliga-
cién del empleador, de ser resarcido por la ruptura del vinculo laboral
mediante el pago de una indemnizacién, generalmente tasada.

Refiriéndose a esta clase de limitaciones, Pla, citando una expresién
de Martins Catharino, las califica como «limitaciones laborales impro-
pias» y precisa que éstas no niegan el derecho a despedir sino que, por el
contrario, «parten del supuesto de que es un derecho patronal»’.

Agrega este mismo autor, que la eficacia de estas limitaciones depen-
de de su onerosidad, siendo ineficaces cuando la indemnizacién es mi-
nima y operando, en cambio, como un sistema restrictivo, cuando su
cuantia es elevada. Concluye, por ello, que: «Se trata, pues, de una limi-
tacién eldstica, en la que acttian frenos econémicos y no juridicos.»®.

Bajo esta regulacién, tampoco es posible entrar a juzgar la legitimi-
dad del acto de despido, pues el empleador sigue gozando de una facul-
tad ad libitum para despedir, bien que estando, ahora, obligado ya sea a
respetar una formalidad o a resarcir al trabajador, o, a veces, a ambas
cosas. El incumplimiento en que incurra el empleador por no respetar
tales limites, no afecta la validez ni la eficacia del despido, generando
tnicamente el derecho del trabajador a obtener la reparacién correspon-
diente a través de un proceso judicial.

Se trata, en definitiva, como lo ha calificado la doctrina, de un «des-
pido pagado», no sujeto a requisitos de fondo en cuanto a la existencia
de una causa como clemento legitimador del despido.

Este es el régimen legal que se instauré en el Perti con laley 4916y su
reglamento del 22 de junio de 1928. Estas normas introdujeron en el
Pert las figuras del preaviso y de la indemnizacién por despido, como
limitaciones iniciales al poder empresarial de despedir al trabajador’.

*  Pra RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del trabajo, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1978, p. 173.
S Ibid, p. 174.

La ley 4916 establecié que el patrén podia dar por terminada la relacién laboral dando
al trabajador un preaviso de noventa dias. El despido «<intempestivo» , es decir, aquel que omitie-
ra dicho preaviso, daba al trabajador el derecho a percibir los sueldos correspondientes a ese
trimestre, conforme al articulo 28 del reglamento de dicha ley. Asimismo, la compensacién por
tiempo de servicios sélo procedia cuando el patrén despedia al trabajador sin existir causa
justificatoria. En caso de que el despido estuviera sustentado en alguna de las causales entonces
enumeradas en el articulo 294 del Cédigo de Comercio, el trabajador no tenfa derecho al preaviso
ni a la indemnizacién.
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Posteriormente, la compensacién por tiempo de servicios se transfor-
mé en una indemnizacién por «antigiiedad», siendo procedente su pago
en todos los supuestos de extincién de la relacién laboral, incluyendo el
despido basado en una causa justa, perdiendo su cardcter reparador del
despido injustificado o arbitrario.

1.3 El poder excepcional de despedir

Sefiala Martin Valverde que: «Caracteristica de la legislacién laboral ha
sido la progresiva restriccidon de la facultad empresarial de poner fin a la
relacién de trabajo, para garantizar la estabilidad en el empleo. Esta ten-
dencia ha afectado sobre todo a la facultad de despido, para la que se
exige la concurrencia de causa justa.»®.

Pla, por su parte, comparando la nueva situacién con la anterior, en
que prevalecfan las «limitaciones laborales impropias», anota que: «La
estabilidad, en cambio, parte del supuesto contrario, o sea, de que el
empleador no tiene derecho a despedir sino cuando hay causa justifica-
da.»’.

En tal virtud, el poder empresarial de despedir al trabajador se trans-
forma en un «poder excepcional» en lugar de ser un poder ordinario.
Ello quiere decir que: «No existe dicha facultad salvo en determinadas
circunstancias, mds o menos excepcionales: el despido estd —en princi-
pio— prohibido, salvo que concurra una de las causas justas previstas en
la ley o en la norma juridica en cuestién.»'’.

La «causa justa» viene, de este modo, a constituirse en el elemento
legitimador del despido: en el supuesto habilitante del poder patronal
para despedir. La existencia de la causa justa hace emerger el poder em-
presarial para el despido y convierte a éste en un acto legitimo. Por el
contrario, la ausencia de una causa justa supone que el despido es un
acto arbitrario, basado en un poder de hecho pero carente de legitimi-
dad juridica.

Ello significa que, producido el despido, el trabajador que no lo con-
sidere justificado puede impugnar —generalmente en sede judicial- su
legitimidad, y llegar a obtener un pronunciamiento judicial que declare
ilegitimo aquel acto patronal. Se establece asi una diferencia sustancial

*  MARTIN VALVERDE, Antonio, op. ¢it., p. 537.

> PLa RODRIGUEZ, Américo, op. cit.,, p. 174.

" ErmIDA, Oscar, «La estabilidad laboral en América latina, en Bolerin OIT INFORMA,
afio I, nim. 1, 1989, p. 6.



192 Carlos Blancas Bustamante

con la figura del «despido pagado», en la que sélo es posible exigir la
compensacién econdomica del despido.

Es importante sefialar que esta evolucién hacia el «despido causal» ha
alcanzado reconocimiento internacional a través del Convenio 158 de la
OIT (Conv. 158 OIT) sobre «La terminacién de la relacién de trabajo
por iniciativa del empleador», cuyo articulo 4 dispone que «no se pon-
drd término a la relacién de trabajo de un empleador a menos que exista
para ello una causa justificadar. Al respecto se ha sefialado, con absoluta
nitidez, que: «La necesidad de que la terminacién se fundamente en una
causa justificada constituye la piedra angular de las disposiciones del
Convenio. Al adoptarse este principio, el empleador pierde la facultad
de poner término unilateralmente a una relacién de trabajo de duracién
indeterminada mediante la notificacién de un preaviso o, en su lugar, el
pago de una indemnizacién.»'’.

Asimismo, el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales (1988), prescribe en su articulo 7 que: los «[...] Estados garanti-
zardn en sus legislaciones nacionales, de manera particular: [...] d) La
estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las carac-
teristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separa-
cién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra
prestacién prevista por la legislacién nacional.»'2.

En el Perd, la exigencia de que el despido se fundamente en una
causa justa fue introducida por el decreto ley 184713, que asimismo
establecié, por vez primera, un régimen de estabilidad en el trabajo.
Con diversos cambios, retrocesos y perfeccionamientos legislativos, el
sistemna de estabilidad laboral se mantuvo a través del decreto ley 221264,
laley 245147 y el decreto legislativo 728, ley de Fomento del Empleo'.

" CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 82.* reunién, 1995, «Proteccién contra el
despido injustificado», Informe 111, (parte 4B), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1995,
p- 37.

12 Este protocolo ha sido ratificado por el Perii mediante resolucién legislativa 26448, del
28 de abril de 1995, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 7 de mayo del mismo afio.

3 Promulgado el 10 de noviembre de 1970 por el Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada.

4 Promulgado por el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada el 21 de marzo de
1978.

'S Promulgada por el régimen constitucional 1985-1990, el 4 de junio de 1986.

' Dicrado por el gobierno constitucional el 8 de noviembre de 1991, en ejercicio de las
facultades legislativas delegadas por el Congreso mediante la ley 25327.
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Es relevante sefialar que la Constitucién de 1978 elevé a la categoria
de derecho fundamental la estabilidad en el trabajo, al establecer en su
articulo 48 que: «El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el
trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa, sefialada
en la ley y debidamente comprobada.»

Esta norma fue sustituida, al derogarse la Constitucién de 1979
—a consecuencia de la ruptura del orden constitucional el 5 de abril de
1992, por el articulo 27 de la Constitucién de 1993, que suprime toda
referencia a la estabilidad en el trabajo y se limita a sefialar que: «La ley
otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario.»

2 El despido arbitrario en la ley de Fomento del Empleo

La ley 26513 modifica la LFE y deroga la LET, con el objeto de estable-
cer una nueva normativa sobre el despido, dentro del amplio margen
que concede al legislador la genérica redaccién del articulo 27 de la nue-
va Constitucién.

En efecro, al dictarse la LFE, que fue la primera expresién de una
normativa dirigida a debilitar la regulacidn legal de la estabilidad laboral
y el despido, se encontraba vigente la Constitucién de 1979, cuyo arti-
culo 48 se caracterizé por definir con precisién el derecho a la estabili-
dad en el trabajo. Consiguientemente, la LFE —mds all4 de las intencio-
nes de sus inspiradores y autores— hubo de mantenerse dentro de ese
marco constitucional, para no incurrir en vicio de inconstitucionalidad.

Liberado de ese marco, el legislador ha podido ahora acometer, sin
mayor dificultad, la tarea de desregular esta materia, y ése ha sido el

origen y la finalidad de la reforma de la LFE por la ley 26513, que ha
dado lugar al vigente Texto Unico Ordenado de la LFE (TUOLFE).

2.1 El despido causal en el TUOLFE

A primera vista, el TUOLFE se mantiene dentro de la corriente que
hace de la existencia de una causa justa la condicién sine gua non para la
validez juridica del despido.

En efecto, el articulo 55 TUOLFE sefiala que para el despido de un
trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore cuatro o
mads horas diarias para un mismo empleador, «es indispensable la exis-
tencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comproba-
da». A su vez, los articulos 56, 57 y 58 enumeran taxativamente las
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causas justas de despido relacionadas, respectivamente, con la capacidad
y la conducta del trabajador.

En la misma linea ~la de concebir al despido como un acto causal-,
el articulo 64 regula el procedimiento previo al despido, que obliga al
empleador a comunicar al trabajador los cargos que se le imputan y a
concederle un plazo razonable para que pueda ejercer su defensa o, si la
causa estuviera relacionada con su capacidad, para que demuestre ésta o
corrija su deficiencia. La dnica excepcidn se refiere, cuando la causa se
relaciona con la conducta del trabajador, al caso de «falta grave flagran-
te», que autoriza al empleador al despido inmediato, sin obligarlo a ob-
servar el procedimiento previo.

Obviamente, la existencia de este procedimiento anterior al acto del
despido, directamente inspirado en el articulo 7 del Convenio 158 OIT
y recogido por la LET, supone que, al menos en el criterio del empleador,
el trabajador ha incurrido en algunas causas o faltas tipificadas por la ley,
las cuales pone en su conocimiento para que levante los cargos. Si el
empleador pudiera despedir sin necesidad de alegar causa justa, este pro-
cedimiento serfa inutil.

Finalmente, el articulo 65, atendiendo al caricter recepticio del des-
pido, impone al empleador la formalidad esencial de comunicar al tra-
bajador su decisién de despedirlo, «mediante carta en la que se indique
de modo preciso la causa del mismo y la fecha del cese». Este mismo
precepto, al inicio de su segundo pdrrafo, indica, en relacién al probable
reclamo judicial del trabajador contra el despido, que: «El empleador no
podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en la carta
de despido», disposicién que tiene por finalidad delimirar el debate ju-
dicial y la actividad probatoria, a la causa invocada por el empleador
para justificar el despido.

El conjunto de estas normas nos indica, hasta el momento, que el
TUOLFE, en materia de despido, se afilia a la nocién del despido causal,
lo que, a sensu contrario, deberia significar la invalidez de aquel despido
cuya causa no es debidamente comprobada por el empleador en el pro-
ceso judicial que instaure el trabajador para impugnar su despido. Pero,
ademds, debiera significar que todo despido que se produce sin siquiera
imputar causa alguna, tendria que ser privado de todo efecto extintivo y
sancionado con la nulidad.

Esta visién es, sin embargo, aparente, pues la propia ley (TUOLFE)
permite y tolera (;quizd fomenta?) el despido incausado, tal como se
deduce nitidamente del articulo 67 de la misma, que sefiala que: «Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse de-
mostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemni-
zacién [...].»
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Conforme al articulo que acabamos de citar, la nocién de «despido
arbitrario» obedece a dos supuestos: a) despido sin expresién de causa, y
b) despido con imputacién de causa que no se demuestra en juicio. De
ambos supuestos, sélo el segundo corresponde a un sistema legal que
hace del despido causal el eje de su proteccién contra el despido injusto
o arbitrario, pues el primero se encuadra, sin que quepa duda alguna, en
la idea del despido libre, ad nutum o incausado, en que no se exige al
empleador justificar el despido en una causa o falta determinada.

Asi pues, la ilegitimidad del despido en el TUOLEE se reduce a un
concepto Gnico, a un tipo exclusivo denominado «despido arbitrario», que
engloba varias formas distintas, a saber : a) el despido de hecho, es decir,
sin expresién de causa y sin comunicacién al trabajador (sin procedimien-
to previo ni carta de despido); b) el despido debidamente notificado al
trabajador, pero sin expresién de causa (sin procedimiento previo, pero
con carta de despido que s6lo sefiala fecha de cese), y ¢) el despido con
procedimiento previo, imputacién de cargos y carta de despido.

En otras palabras, bajo la expresién «despido arbitrario» se engloban
formas diferentes de despedir, a las que se equipara respecto de su efica-
cia extintiva de la relacién laboral y en la medida reparadora o sancién al
empleador —segtin el 4ngulo desde el cual se prefiera mirar— que impone
la ley. Ello quiere decir que, tan eficaz es el despido que prescinde de
causa y forma, como aquel que observa ambas, aunque después no se
demuestre la causa. En ambos casos, y también cuando se observe la
forma (al menos por remitir la carta de despido) pero se omita expresar
la causa, el despido serd eficaz, produciendo la extincién de la relacién
laboral y el empleador serd condenado a pagar una indemnizacién por
despido arbitrario.

Desde un punto de vista prictico, para el empleador serd mds facil y
ripido despedir de hecho o —en todo caso— cursando una carta de despi-
do sin expresién de causa, que tener que cefiirse a la alegacién de causas
y al procedimiento previo sefialado por la ley; lo que , en buena cuenta,
representa la restauracién en nuestro sistema normativo laboral del des-
pido libre, ad nutum, aunque pagado o resarcido mediante una indem-
nizacién.

2.2 La tutela frente al despido arbitrario

Una de las mayores novedades del TUOLFE —y quizd la que constituya
su propésito principal— es la profunda modificacién que introduce en
los mecanismos de tutela frente al despido, en sentido claramente peyo-
rativo para el trabajador.
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Recordemos que bajo las leyes de estabilidad laboral??, vigentes suce-

sivamente desde 1970, la medida reparadora frente al despido injustifi-
cado o incausado era la reposicién del trabajador en su anterior puesto
de trabajo, en las mismas condiciones desempefiadas, con derecho a los
aumentos salariales y mejoras producidas y al reintegro de las remunera-
ciones dejadas de percibir desde su despido. El pago de una indemniza-
cién, como medida reparadora, era una alternativa que, segun las diver-
sas leyes mencionadas, podia elegir el trabajador al impugnar judicial-
mente el despido o en ejecucién de sentencia, una vez declarada la inva-
lidez de aquél®®.

El decreto legislativo 728, ley de Fomento del Empleo (LFE), man-
tuvo bdsicamente este sistema reparador, pero de acuerdo a su orienta-
cién desreguladora introdujo (art. 72) la posibilidad de que el juez pu-
diera sustituir, en la sentencia sobre la accién de reposicién, esta medida
reparadora por el pago de la indemnizacién por despido cuando la repo-
sicién «resultare inconveniente dadas las circunstancias». De este modo,
la LEE abrié, por vez primera desde la década de los setenta, la posibili-
dad de sustituir la tutela restitutoria por la tutela resarcitoria en materia
de despido, por voluntad ajena al trabajador, bien que dejando la deci-
sién en manos del juez, lo que podia considerarse una garantfa minima.

La tutela restitutoria, plasmada en la reposicién, obedece a la co-
nexién légica y juridica entre ilegitimidad e ineficacia del despido, en
razén de la cual la declaracién judicial de ilegitimidad del despido con-
llevaba, como efecto necesario, la ineficacia del mismo, manteniendo la
vigencia del vinculo laboral, debiendo por ello reponerse al trabajador
en su puesto de trabajo.

EITUOLFE consuma la tendencia desprotectora, esbozada en la LFE,
y elimina como medida reparadora del despido «arbitrario» la reposi-
cién, dejando como tnica reparacién posible la «indemnizacién por
despido». )

Lo sefala asi el ya citado articulo 67 del TUOLFE y lo reitera, por si
fuera necesario, el articulo 31 de su reglamento” (RTUOLFE), que se-
fiala: «Es arbitrario el despido que se produce en contravencién del arti-

7 Los decretos leyes 18471 y 22126, y la ley 24514.

**  En el régimen de los decretos leyes 18471y 22126, el trabajador despedido podia optar
entre la accién de reposicion y la accién indemnizatoria. La LET (ley 24514) establecié una
accién unica de impugnacién o calificacién del despido, que permitia al trabajador, en caso el
despido fuera declarado injustificado, optar, en ejecucién de sentencia, entre la reposicién y la
indemnizacién. La LFE restablecié el sistema de dos acciones alternativas (reposicién o indem-
nizacién).

1" Aprobado por el decreto supremo 001-96-TR, publicado el 26 de enero de 1996.



El despido en la reforma de la ley de Fomento del Empleo 197

culo 55 de la ley y se sanciona dnicamente con la indemnizacién esta-
blecida en el articulo 71 de la misma.» El dnico supuesto de despido en
que permanece como medida reparadora la reposicién, es el despido
nulo, al que nos referimos mds adelante.

De esta suerte, el TUOLFE ha reemplazado por completo la tutela
restitutoria por la tutela resarcitoria del despido, lo que desde el punto
de vista conceptual significa romper la conexién légico-juridica entre
ilegitimidad-ineficacia del despido y admitir que el despido ilegitimo
(incluso en los supuestos ya sefialados del despido de hecho o sin expre-
sién de causa) es, sin embargo, eficaz y s6lo concede derecho a una com-
pensacién econémica.

Por esta via, la legislacién laboral peruana retrocede a la figura del
«despido pagado», es decir, a aquella situacién en que corresponde al
empleador un «poder» sélo limitado econémicamente para despedir, sin
que éste constituya una facultad excepcional que sélo se adquiere cuan-
do el trabajador ha incurrido en una causa justa prevista por la ley. El
que pueda, incluso, aproximarse esta figura a la del despido «libre», sin
causa y sin cargas econémicas, dependerd en mucho, como ya sefialaba
Pla, del monto de la indemnizacién que deba pagarse al trabajador.

2.3 La indemnizacién por despido arbitrario

Convertida en la tnica medida reparadora del despido arbitrario, el in-
terés se centra ahora en los alcances de la indemnizacién por despido
establecida por la ley.

Como en las leyes de estabilidad laboral y en la LFE, la indemniza-
cién por despido es tasada, por lo que la determinacién de su monto no
depende ni de la pretension del demandante ni del criterio del juez, sino
de los criterios especificamente fijados por la ley.

Lo importante es destacar que en esta forma de tutela se ha produci-
do una importante modificacién, al haberse devaluado significativamente
la aludida indemnizacién, como consecuencia de la derogacién de la
LET, que incluso durante la vigencia de la LFE seguia rigiendo para los
trabajadores que gozaban del derecho a estabilidad laboral antes de la
entrada en vigor de aquélla. El TUOLFE rige ahora para todos los traba-
jadores que tenfan vinculo laboral vigente al 29 de julio de 1995, razén
por la cual frente a cualquier despido arbitrario que se produzca a partir
de esa fecha los trabajadores s6lo gozan de la proteccién prevista por esta
norma, lo que implica que no tienen derecho a la reposicién y que,
adicionalmente, su derecho a la indemnizacién se ajusta a los montos
que ésta sefala.
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Si bien el TUOLFE reproduce, con algunas variantes, la escala
indemnizatoria establecida por el articulo 76 LFE, si se la compara con
la prevista por la LET, la diferencia resulta notoria.

La LET establecié una escala de tres tramos: 3 remuneraciones men-
suales para el trabajador con menos de un afio de servicios, 6 para el que
tuviera un afio y menos de tres afios, y 12 remuneraciones para el que
tuviera tres o mds afios de servicios, hasta el limite de 12 remuneraciones
mensuales. Ademds, el trabajador que optase por la terminacién del con-
trato de trabajo tenfa derecho al pago de las remuneraciones devengadas
desde la fecha de interposicién de la demanda, hasta la fecha de expedi-
cién de la resolucién que ponia fin al proceso (LET, art. 14).

La escala fijada por la LFE contemplé una indemnizacién equivalen-
te a una remuneracién mensual por afo completo de servicios, mis la
fraccién proporcional, con un minimo de tres y un maximo de doce
remuneraciones.

Aparentemente no hubo gran variacién, porque el limite maximo es
igual y un trabajador con mds de doce afios de servicios percibird la
misma indemnizacién; y en cuanto al limite minimo, tampoco la habria
para quien laboré menos de un afio, porque en ambos sistemas su in-
demnizacién seria de tres remuneraciones. Pero la diferencia es notoria
en los tramos intermedios: bajo la ley 24514 un trabajador con un afio
completo tendria derecho a 6 remuneraciones, pero sélo a 3 con la LFE;
otro ejemplo: con la ley 24514 un trabajador con tres afios completos
percibirfa 12 remuneraciones y sélo 3 con la LFE; finalmente, con la ley
24514 un trabajador con seis afios de antigiiedad cobraria 12 remunera-
ciones, pero Gnicamente 6 bajo la LFE.

Las variantes introducidas por el TUOLFE reducen atin mis la in-
demnizacién al eliminar el monto minimo de tres remuneraciones, lo
que significa que ahora el monto minimo vendrfa a ser, en el caso de
despedirse a un trabajador que cumplié el periodo de prueba y laboré
un dia mds, 3 dozavos y un treintavo de su remuneracién mensual. Una
comparacién completa puede verse en el cuadro de la pdgina siguiente.

Como puede concluirse, la indemnizacién por despido —ahora la tinica
medida reparadora de éste— ha sido devaluada, lo que asociado a la co-
ctinea eliminacién de la reposicién, configura un cuadro de notoria
desproteccién frente al despido, que nos permite calificar al régimen
que ahora tenemos como uno de «despido pagado barato».

Despido pagado «barato» que en no muy infrecuentes casos puede
llegar a ser «gratuito», si pensamos en trabajadores con escasa antigiie-
dad (4 o 5 afios) y baja remuneracién, a quienes el costo real de los
litigios judiciales los desalentarfa de optar por esa via para exigir una
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indemnizacién que a la postre no van a disfrutar, ante lo cual el despido
arbitrario quedarfa sin reparacién o sancién alguna.

Cabe reflexionar si estas situaciones, que no por hipotéticas carecen
de realidad en nuestro medio, no nos colocan muy cerca del anacrénico
sistema del despido libre, y, por el contrario, muy lejos de normas inter-
nacionales de reconocido prestigio y solvencia, como el Convenio 158
OIT, cuyo articulo 10 se refiere a una «indemnizacién adecuada» como
reparacién ante el despido injustificado.

Indemnizacién por despido
(remuneraciones mensuales)

Afios de LET* LFE TUOLFE
servicto
+ de 3 mes. —de 1 afio 3 rem. 3 rem. do.zavos y
treintavos
1 afto 6 rem. 3 rem. 1 rem.+frac.
2 afos 6 rem. 3 rem. 2 rem.
3 afos 12 rem. 3rem.+frac. 3 rem.
4 afos 12 rem. 4 rem. 4 rem.
5 afios 12 rem. 5 rem. 5 rem.
6 afios 12 rem. 6 rem. 6 rem.
7 afios 12 rem. 7 rem. 7 rem.
8 afios 12 rem. 8 rem. 8 rem.
9 afios 12 rem. 9 rem. 9 rem.
10 afios 12 rem. 10 rem. 10 rem.
11 aftos 12 rem. 11 rem. 11 rem.
12 afios 12 rem. 12 rem. 12 rem.
+ de 12 afios 12 rem. 12 rem. 12 rem.

* Mis el pago de las remuneraciones devengadas.
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3 El despido nulo
3.1 Su signiﬁcacién e iniportancia

La nocién del despido «nulo» fue introducida por la LFE, cuyo articulo
65 enumer6 los motivos para calificar como tal el despido del trabaja-
dor. Dichos motivos son reproducidos mutatis mutandis del articulo 5
del Convenio 158 OIT, que sefiala que en ningin caso podrin consti-
tuir causa justificada para la terminacién de la relacién de trabajo.

Al considerarse ilicitos los motivos en que basa su decisién extintiva
el empleador, el efecto de la declaracién de nulidad del despido consiste
en privar de toda eficacia a dicha decisién, que se considera invilida
para extinguir la relacién laboral, debiendo producirse, necesariamente,
la reposicién del trabajador. Precisando ain mds, se afirma que: «[...] en
tales casos la ineficacia o invalidez del acto de despido comporta que la
relacién de trabajo no se haya roto ni tampoco legitimamente interrum-
pido, y por tanto, es la misma relacién de trabajo la que prosigue como
tal. Con ello se priva al despido nulo del efecto resolutivo de la relacién
de trabajo»®.

En el sistema de la LET, esta clase de despido no fue regulada, pero
en verdad, desde el punto de vista de la tutela del trabajador ante el
despido, ello no fue necesario porque esta ley privilegié la tutela
restitutoria, razén por la que cualquiera que fuese el motivo real, o apa-
rente, que tuviera el empleador para despedir, si no demostraba la exis-
tencia de la causa justa invocada el despido seria calificado como impro-
cedente o infundado, con la consiguiente reposicién del trabajador, sal-
vo que optase por la indemnizacién.

En cambio, al abrir la LFE la posibilidad de que el juez sustituyera la
reposicion por la indemnizacién, a pesar de no haber acreditado el
empleador la existencia de la causa invocada para despedir, la figura del
despido nulo adquirié relieve, pues conforme a su articulo 71 la repara-
cién de esta clase de despido es la reposicién, sin que pueda el juez reem-
plazarla por el pago de una indemnizacién.

Bajo las normas del TUOLFE, el despido nulo pasa a ser el tnico
supuesto en que la ilegitimidad del despido se sanciona con su ineficacia,
y como efecto necesario se produce la reposicién del trabajador y el abo-

20

MONEREO PEREZ, José Luis, y MORENO ViDa, Maria Nieves, «Forma y procedimientos
del despido disciplinario», en La reforma del estatuto de los trabajadores, tomo 11, El Despido,
AA.VV., dirigidos por Borrajo Dacruz, Efren, Editorial Revista de Derecho Privado/Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1994, p. 392.
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no de las remuneraciones dejadas de percibir desde que se produjo de
hecho —aunque no de Derecho- la ruptura de su relacién laboral.

3.2 Los méviles del despido nulo

El TUOLFE tnicamente considera como tales los que enumera, cOmo
ya se dijo, el articulo 5 del Convenio 158 OIT, que estdn referidos a
despidos decretados por el empleador y que vulneran los derechos del
trabajador a la libertad sindical, a recurrir a las autoridades competentes
para la tutela de sus derechos laborales y a no ser discriminados en razén
del sexo, raza, religién, opinién o idioma, o vulneran el derecho al traba-
jo de la mujer embarazada.

A diferencia de lo que sucede con el despido arbitrario, en el que
«falta» la causa justa de despido, por no haberse demostrado en juicio la
invocada por el empleador, en el despido nulo «existe» una causa, pero
ésta es recusada por el ordenamiento juridico, que la reputa ilicita por
implicar la vulneracién de derechos fundamentales que se reconocen al
trabajador como tal y como persona y ciudadano.

As{ tenemos que la libertad sindical estd garantizada en el articulo 28,
inciso 1, de la Constitucidn; el derecho a la no discriminacién, en los
articulos 2 inciso 2, y 26 inciso 1, de la misma Ley Fundamental; el
derecho a la tutela jurisdiccional, en el articulo 139, y la proteccién a la
madre trabajadora, en el articulo 23. Adicionalmente, y como norma de
cardcter general, es pertinente citar el tercer parrafo del articulo 23 cons-
tirucional, que sefiala que: «Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dig-

nidad del trabajador.»

3.3 La prueba del despido nulo

La gran dificultad que presenta el despido nulo reside en el onus probands,
ya que se aplican reglas opuestas a las que rigen la prueba del despido
arbitrario.

En efecto, el articulo 55 inﬁnedelTUOLFE impone al empleador la
obligacién de demostrar la causa invocada para el despido del trabaja-
dor, lo que significa que la actividad probatoria se desplaza por comple-
to al empleador y que si éste no acredita la causa imputada como justifi-
cacién del despido, éste serd declarado arbitrario, sin que corresponda
para ello al trabajador probar que no incurrié en las faltas alegadas. Se
aplica aqui, analégicamente, la presuncién de inocencia, propia del De-
recho penal, pero extensible, en general, a todo sistema sancionador.
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En cambio, en el despido nulo la carga de la prueba se desplaza hacia
el trabajador. Se deduce ello no sélo dela interpretacién a sensu contrario
del dltimo pérrafo del articulo 55 del TUOLFE, sino del articulo 52 del
RTUOLFE, que, para no dejar duda alguna al respecto, precisa que: «La
accién de nulidad del despido requiere que cuando menos uno de los
motivos a que se refiere el articulo 62 de la ley, sea expresamente invoca-
do y acreditado por el trabajador como razén del mismo.»

Con acertado criterio, observa Pasco que: «Acarrea dificultad précti-
ca la demostracién del despido nulo, ya que mds que de causa habria
que hablar de motivo, esto es, el resorte psicolégico que genera la deci-
sién de despedir. El motivo es siempre subjetivo y, por lo tanto, virtual-
mente indemostrable.»?!

Como para confirmar este aserto, el RTUOLEFE ha introducido al-
gunas tipiﬁcaciones en dos de los motivos enumerados por la LFE, que
tornardn mds ardua la tarea probaroria del accionante y la apreciacién
del juzgador. Asi, el articulo 47 RTUOLFE indica que cuando se trate
del despido motivado por haber el trabajador presentado una queja o
participado en un proceso contra el empleador, la queja o reclamo debe
haberse presentado ante las autoridades administrativas o judiciales y
ademds «se acredita que estd precedido de actitudes o conductas del
empleador que evidencien el propésito de impedir arbitrariamente re-
clamos de sus trabajadores». Y si la discriminacién constituye el mévil
del despido, ésta debe entenderse como «[...] una notoria desigualdad
no sustentada en razones objetivas o el trato marcadamente diferencia-
do entre varios trabajadores» (RTUOLFE, art. 48).

Caracterizada, segtin lo que acabamos de ver, por su excepcionalidad
y complejidad, la figura del despldo nulo no modifica los rasgos
definitorios del nuevo modelo normativo introducido por el TUOLFE,
que consagra el «despido libre pagado» (y barato).

4 EFl despido colectivo
4.1 Naturaleza y causas
No altera el TUOLFE la denominacién de esta clase de despido, ala que

persiste en llamar «cese colectivo», a pesar de que su verdadera naturale-
za es la de un despido fundado en causas atribuibles a las vicisitudes

21

: Pasco CoSMOPOLIS, Mario, «La estabilidad laboral en la ley de Fomento al Empleo», en
Andlisis Laboral, n.> 180, junio de 1992, p. 34.
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propias de la vida de la empresa y no a la conducta o capacidad del
trabajador.

No se ha seguido en este campo el criterio adoptado por el legislador
espafiol al dictar la ley 11/1994, que modificé el Estatuto de los Traba-
jadores, y que a pesar de su talante flexibilizador, en el nuevo texto de su
articulo 49, inciso 9, considera que el contrato de trabajo se extingue:
«Por despido colectivo, fundado en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, siempre que aquél haya sido debidamen-
te autorizado conforme a lo dispuesto en esta ley», sustituyendo la ante-
rior expresién «cesacién de la industria», en que se inspiré nuestra LFE?.
Con ello, la ley espafiola acoge el criterio ampliamente mayoritario de la
doctrina y , sobre todo, acufia la terminologfa més apropiada para tra-
ducir la verdadera naturaleza de esta modalidad de extincién de la rela-
cién laboral.

EITUOLFE sigue, en cambio, catalogando al «cese colectivo» como
una causa de extincién del contrato de trabajo distinta al despido, lo
que, entre otras cosas, plantea saber si el articulo 27 de la Constitucién,
que otorga al trabajador adecuada proteccién contra el «despido arbitra-
rio», comprende en esa tutela al «cese colectivor, o si, en otras palabras,
debemos llegar a la conclusién de que, conforme a la ley, no puede exis-
tir el cese colectivo «arbitrario».

En cuanto a las causas del cese colectivo, la novedad principal del
TUOLEFE es la eliminacién de las «necesidades de funcionamiento de la
empresa»?, causa que motivé intensa discusién, tanto por su falta de
definicién?* como por la discrecionalidad que se concedi al empleador
para despedir por esta causa, al margen del procedimiento del cese co-
lectivo. Es una supresién conveniente, aunque sus efectos practicos
devengan disminuidos al haberse facilitado, en general, los mecanismos
para el despido, lo que en el nuevo modelo la hubiera convertido en una
causa casi innecesaria.

Se conserva, en cambio, como «causa objetiva» del cese colectivo, el
supuesto de «disolucién y liquidacién de la empresa», proveniente de la

22 El texto sustituido decfa: «Art. 49.— El contrato de trabajo se extinguird: [...] 9. Por
cesacién de la industria, comercio o servicio de forma definitiva, fundada en causas tecnolégicas
o econdmicas, siempre que aquélla haya sido debidamente autorizada conforme a lo dispuesto
en esta ley.»

3 Prevista en el articulo 86, inciso d, de la LFE y regulada en sus articulos 90 a 92.

#  E} Convenio 158 OIT asigna a la expresién «necesidades de funcionamiento» un senti-
do genérico que comprende como causas especificas a las econémicas, tecnolégicas, estructura-
les o andlogas, pero no como una causa distinta e independiente de éstas, como, en cambio, lo
hizo la LFE.
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voluntad societaria, que es una forma de despido colectivo ad nutun.
El cese por esta causa se exceptiia del procedimiento aplicable a los otros
supuestos, como veremos mds adelante.

4.2 Las reformas al procedimiento de cese colectivo

En una primera aproximacién, la forma del despido colectivo podria
catalogarse de continuista respecto a la normativa precedente porque
mantiene la idea del «despido-propuesta», que inhibe al empleador de
efectuar despidos colectivos directos, condicionando su facultad extintiva
a la previa aprobacién de la autoridad administrativa de trabajo, lo que,
como se sabe, implica el ejercicio por ésta de un control ex ante, destina-
do a calificar las causas objetivas invocadas por el empleador.

No obstante, el procedimiento para la autorizacién del cese colectivo
sufre importantes cambios, orientados a su simplificacién y celeridad,
que, como se verd, llegan a afectar las garantias minimas de proteccién
que dicho procedimiento, de por si, implica.

4.2.1

Se conserva, como etapa inicial, la negociacién directa entre el empleador
y el sindicaro —o, a falta de éste, entre aquél y los trabajadores afectados
o sus representantes— destinada a acordar las condiciones del cese o las
medidas que pudieran adoptarse para evitar o limitar dicho cese, otor-
gando al acuerdo a que se llegue fuerza vinculante (art. 82, inc. b,
TUOLFE).

Al proporcionar la empresa, al sindicato o los trabajadores afectados,
la informacién sobre los motivos que invoca y la némina de trabajadorcs
afectados por el cese, que son requisitos para iniciar la negociacién di-
recta, dard cuenta al Ministerio de Trabajo para la apertura del expe-
diente respectivo, elimindndose con esta comunicacién la presentacién
de una solicitud que la LFE prevefa como etapa posterior a la negocia-
cién y al dictamen de CONASEV o del Sector.

Demostrando, sin embargo, escasa confianza en la negociacién —en
cuyo caso resulta innecesaria la intervencién de la Autoridad de Trabajo,
sea porque el cese colectivo fue acordado por las partes o porque se evité

3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, «Fomento del empleo y estabilidad laboral (11 parte)», en
Asesorta Laboral, Lima, febrero de 1992, p. 12.



El despido en la reforma de la ley de Fomento del Empleo 205

mediante la aplicacién de medidas alternativas—, el TUOLFE admite que
en forma simultdnea o sucesiva (en la LFE era una etapa necesariamente
sucesiva) el empleador solicite ala CONASEV o al ministerio del sector,
o, si el empleador no corresponde a un sector especifico, a la Presidencia
del Consejo de Ministros, el dictamen sobre la procedencia de la causa
invocada, que constituye requisito indispensable para que la Autoridad de
Trabajo se pronuncie sobre el cese colectivo. La simultaneidad de lo que
antes eran fases sucesivas hace de la negociacién directa un mero formu-
lismo, sobre la cual el legislador evidencia su poca o nula conviccién.

Otra novedad es que la norma indica que la inclusién, en la némina
de trabajadores afectados, de quienes estdn protegidos por el fuero sindi-
cal, «requiere justificacién especifica». Por lo pronto, el TUOLFE zanja
la duda existente respecto a si los trabajadores con fuero sindical podian
ser incluidos en la némina de cese colectivo cuando éste no compren-
diera a la totalidad del personal de una empresa, en el sentido de que
aunque el cese colectivo sea parcial, dichos trabajadores pueden ser cesa-
dos, exigiéndose, dnicamente, «justificacién especificar. El RTUOLFE
indica que para la iniciacién del expediente el empleador debe propor-
cionar a la Autoridad de Trabajo informacién relativa a la «justificacion
especificar, si la némina incluye trabajadores protegidos por el fuero
sindical.

4.2.2

Se faculta al empleador a presentar una pericia de parte al solicitar el
dictamen de la CONASEYV o del Sector sobre la procedencia de las cau-
sas invocadas, segtin el caso, la cual puede sustituir dicho dictamen ofi-
cial en el caso de que aquellos organismos no emitan su opinién en el
plazo legal de quince dias hdbiles. En tal supuesto, la Autoridad de Tra-
bajo resolverd sobre el cese colectivo en mérito a la pericia ofrecida por la
propia parte que lo solicita, lo que, clertamente, representa una ruptura
de la igualdad procesal que debe existir entre las partes. El dictamen (si
lo hubiere) y la pericia de parte serdn remitidos por el empleador a la
Autoridad de Trabajo, quien los pondrd en conocimiento de la parte
Jaboral.

4.2.3

También la conciliacién se mantiene como fase del procedimiento, den-
tro del plazo perentorio de ocho dias hdbiles siguientes, pero como no-



206 Carlos Blancas Bustamante

vedad se introduce otro mecanismo posible de solucién del conflicto, al
admirirse su sometimiento al arbitraje, por acuerdo de las partes, siem-
pre que lo adopten dentro de los tres dlas habiles siguientes al fracaso de
la conciliacién. El arbltraje previsto en el TUOLFE (art. 82, inc. f) es
voluntario y no potestativo, como el previsto en la ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo (LRCT), segtin se desprende de la referencia de
los incisos f ye del amculo 82 TUOLFE al acuerdo de partes.

Siendo asi, parece dificil que el empleador que cuente a su favor con
el dictamen de la CONASEV o del Sector, o a falta de éste, con su
propia pericia de parte, tenga interés en sustraer el conflicto del 4mbito
de la Autoridad de Trabajo para someterlo al arbitraje, o que, en el caso
inverso, es decir, si el dictamen de CONASEYV o el Sector es contrario al
cese colectivo, los trabajadores quieran hacerlo. Por ello, todo indica que
la solucién arbitral sélo tendra cardcter excepcional en esta clase de con-
flictos.

4.2.4

Frustradas la negociacién directa y la conciliacién, y de no someterse el
conflicto al arbitraje, corresponde resolver la procedencia del cese colec-
tivo a la Autoridad de Trabajo, siguiendo un esquema que ha sido tradi-
cional en nuestra normativa laboral.

Pero se produce aqui un cambio trascendente al introducirse la figura
del silencio administrativo, que opera en sentido positivo en el caso de
que la Auroridad de Trabajo no emita resolucién «aprobando total o
parcialmente la solicitud, o desaprobdndola» (;cudl solicitud?), dentro
de los quince dias siguientes al vencimiento del plazo para que las partes
acuerden el arbitraje. La resolucién, expresa o ficta, es apelable dentro
de los tres dias habiles siguientes y en esta instancia el silencio positivo
vuelve a operar si el recurso impugnatorio no es resuelto dentro del pla-
zo de cinco (5) dias hdbiles, teniéndose por confirmada la resolucién
apelada.

La cuestién es relevante porque entrafia una grave desnaturalizacién
de la nocién del silencio administrativo positivo, para privilegiar, alte-
rando todo equilibrio, la posicién del empleador. En efecto, ¢l «silencio
administrativo» se establece como un mecanismo destinado a proteger y
favorecer al ciudadano en sus relaciones con la Administracién del Esta-
do, evitando que la omisidn, inaccién o falta de respuesta de ésta afecte
los intereses o derechos de aquél, mediante la sancién de dicha inactivi-
dad con el pronunciamiento ficto de la autoridad administrativa. Cuan-
do la ley considera que dicho silencio debe reputarse «negativon, lo que
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significa que el reclamo o peticién debe entenderse denegado, el ciuda-
dano queda legitimado para recurrir al Poder Judicial; pero cuando el
silencio es reputado «positivor, el reclamo, solicitud o peticién del inte-
resado se entiende aprobado. Es un mecanismo destinado a democrati-
zar el Estado y a acabar con el autoritarismo de la Administracién, que
muchas veces con el simple silencio postergaba o afectaba derechos y
legitimos intereses®.

Pero se dan situaciones en las que la Administracién interviene ape
legis, en condicién de ente «parajurisdiccional» o de «jurisdiccién admi-
nistrativa especialy, que «[...] es aquella actividad administrativa de con-
tenido jurisdiccional, por la que un érgano administrativo resuelve
controversias entre simples particulares, de manera que la administra-
cién acttia en forma andloga a la de un juez»?’. En esta actividad de la
Administracién, de operar el silencio administrativo positivo se favore-
cerd inevitablemente a la parte accionante, recurrente o solicitante, esto
es, a aquella a la que correspondié la iniciativa del procedimiento, perju-
dicando, obviamente, a la otra parte, cuyos derechos o intereses se verdn
directamente afectados por una resolucién ficta o presunta, 0, lo que es
lo mismo, por la inaccién u omisién del ente administrativo. Puede de-
cirse lo mismo cuando el silencio opera en sentido negativo, porque, en
este caso, los derechos o intereses del accionante serian denegados, en
favor de la parte contraria.

El silencio administrativo positivo aplicado para resolver o dirimir
conflictos interpartes constituye, por consiguiente, una perversién de
esta figura, porque habiendo sido concebido para tutelar al ciudadano
frente a la Administracién, se utiliza, en este caso, para amparar los dere-
chos o intereses de un ciudadano en perjuicio de los derechos o intereses
de otro. Semejante criterio implica la ruptura de la igualdad procesal de
las partes porque seria una figura andloga a la de un proceso judicial en
que ¢l silencio del Juez implicaria, vencido el plazo para sentenciar, que
se tenga por fundada la demanda, con lo que la dilacién de los magistra-

*  En nuestra legislacion administrativa el silencio positivo se admite con ciertas restriccio-
nes: no se admite en el caso de los recursos impugnativos en que opera el silencio negativo
(T.U.O. de la ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, arts. 98 y 99), ni
tampoco cuando pueda perjudicar gravemente los intereses del Estado o el interés piiblico y en
los procedimientos administrativos distintos a los conducentes al otorgamiento de licencias,
aurorizaciones, permisos, concesiones y similares, asi como ciertos actos registrales, a que se
refiere el articulo 27 del reglamento de laley 25035, ley de Simplificacién Administrativa, apro-
bado por el decreto supremo 070-89-PCM, modificado por el decreto supremo 002-90-PCM.

27 Drowml, José Roberto, Derecho subjetivo y responsabilidad piiblica, Editorial Themis Li-
breria, Bogota, 1980, p. 82.
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dos tendria como beneficiarios a los demandantes en perjuicio de los
demandados.

La introduccidn de esta figura en el procedimiento administrativo de
cese colectivo lo desnaturaliza al privilegiar ostensiblemente la posicién
del empleador en desmedro del trabajador, pues de aqui en adelante
bastard el silencio de la Autoridad de Trabajo para que el cese colectivo
quede autorizado, lo que significa afectar, concretamente, los derechos
del trabajador, sin que se cumpla la funcién que legitima la intervencién
de dicha autoridad en esta clase de despido: ejercer un control previo
mediante la calificacién de las causas invocadas por el empleador.

Ante semejante desregulacién la pregunta que fluye es: ;cudl es el
sentido de someter el cese colectivo a un control administrativo previo,
si los instrumentos efectivos de ese control se han debilitado al punto de
hacerlo inocuo?

4.3 Excepciones al procedimiento de cese colectivo
4.3.1

El procedimiento anterior no es aplicable en su totalidad cuando la cau-
sa objetiva que legitima el cese colectivo es el caso fortuito o la fuerza
mayor, que sean de tal gravedad que imPliquen «la desaparicién total o
parcial del centro de trabajo» (art. 81 TUOLFE). En este caso se exone-
ra al empleador de la presentacién del dictamen oficial —o la pericia de
parte sustitutoria— sobre la procedencia de las causas, y de la fase de
conciliacién, sustituyéndolas por la inspeccién que, con audiencia de
partes, llevard a cabo el ministerio del Sector, la que se pondr4 en cono-
cimiento de la Autoridad de Trabajo para que emita resolucién. Obvia-
mente, tampoco cabe la opcién del arbitraje, pues la ley no la menciona,
pero entendemos que, en cambio, si procede la negociacién directa y el
acuerdo de partes sobre el cese o su evitamiento gracias a medidas alter-
nativas, pues no se suprime expresamente esta etapa del procedimiento.

4.3.2

Finalmente, en los supuestos de disolucién y liquidacién de la empresa y
la quicbra, el cese colectivo ya no se ajusta al procedimiento abreviado
que regulaba la LFE, que eximia al empleador de la negociacién directa
y el dictamen oficial de CONASEV o del Sector, estableciéndose ahora,

como unica formalidad, cursar a los trabajadores el plazo de preaviso de



El despido en la reforma de la ley de Fomento del Empleo 209

cese de cinco dias ttiles a que se refiere la cuarta Disposicién Comple-
mentaria del decreto ley 26116%, el cual podr4 ser sustituido por el pago
de la remuneracién correspondiente, segin lo establece el articulo 73
del RTUOLEFE. El preaviso ha sido reducido notoriamente, pues la LFE
preveia para este supuesto el mismo plazo que para las demds causas, es
decir, treinta dfas, salvo el caso fortuito o fuerza mayor.

Al cardcter de despido colectivo ad nutum, que ya antes atribuimos al
cese colectivo por disolucién y liquidacién de la empresa, acordada por
la propia sociedad, se agrega su conversién en un despido directo, sujeto
a la simple formalidad de un breve preaviso y sin pago de indemnizacién
alguna.

% Ley de Reestructuracién Empresarial.
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Legislaciéon procesal familiar en el Pert

Nelson Reyes Rios

1 Necesidad de una legislaciéon familiar especial en el Pert.
Cédigo de Familia: sustantivo y procesal

Por nuestra parte, tenemos definida una firme posicién sobre la necesi-
dad de promulgar en el Perd un Cédigo de Familia integral, tanto en su
aspecto sustantivo asi como de orden procesal. Asi se ha sostenido en
nuestro trabajo de tesis doctoral!, en 1974, al tratar sobre el aspecto de
la autonomia del Derecho familiar. En dicha oportunidad se comentd el
estudio del desaparecido y recordado maestro argentino, Enrique Diaz
de Guijarro?, quien afirmaba que «dos manifestaciones originales han
aparecido durante el corriente siglo, en orden a la regulacién de la fami-
lia: la inclusién de normas sobre familia en las Constituciones politicas
de los Estados, y el cisma del Derecho civil, con la autonomia de las
reglas sobre familia. Esto significa que la corriente actual se dirige hacia
la formacién de un cuerpo legal sobre Derecho de familia, llimese Cé-
digo de Familia, Ley sobre Familia, o que se tome otras denominacio-
nes, como Estatuto de Familia, en donde se contemplan en forma orga-
nica y sistematica, normas con la concepcidn de una nueva organizacién
familiar de acuerdo a los adelantos actuales y a las necesidades sociales
imperantes en nuestros tiempos». En base a estas y otras consideracio-
nes, fundamentalmente de orden prioritario y social, en dicho trabajo
formulamos la siguiente conclusién: «Quinta: entre otras, como moder-
nas concepciones del Derecho de familia, se consideran: la autonomia
en su regulacién, debido a que contiene normas de orden publico en

' Reves Rios, Nelson: Evolucién del Derecho de familia y las modernas concepciones sobre
matrimonio y filiacidn, tesis (1974).

N

* Diaz pE GUIIARRO, Enrique: Derecho de familia.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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grado mayor que otras ramas del Derecho, que no rigen en igual forma
para las otras ramas, especificamente del Derecho privado.» En trabajos
posteriores también incidimos sobre este tema, precisando la necesidad
de elaborar no solamente un Cédigo de Familia, con normas de caricter
sustantivo, sino proponiendo la inclusién de normas procesales, y al
conjunto denominarlo Legislacién familiar en el Perii.

Asi, se publicé en 1990 un articulo que preparamos’ para la revista
Tus Et Praxis, editada por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, con el titulo de «Legislacién familiar auténoma: el Cédigo Fami-
liar para el estado de Hidalgo» (México), en donde sefialamos el avance,
posiblemente lento pero seguro, de las legislaciones auténomas de fami-
lia a nivel de legislacién comparada, en su origen posiblemente conside-
radas como un movimiento politico, para luego extenderse con un ca-
rdcter de necesidad y existencia real de la familia. Asi, se puede mencio-
nar el Cédigo de Familia de Rusia (1918), con sus sucesivas reformas; el
de Yugoslavia (1946); Bulgaria (1949); Checoslovaquia (1959); Ruma-
nia; Hungrfa; Alemania del Este y Cuba (1975). En la actualidad mu-
chas de estas legislaciones han tenido que ser replanteadas, debido fun-
damentalmente a los acontecimientos sociopoliticos y econémicos que
se han producido, como la desintegracién de las repiblicas que confor-
maban la Unién Soviética, y el derrumbe del muro que dividia Alema-
nia, entre otros. En América, esta corriente de legislacién auténoma de
la familia ha dejado de tener un cardcter puramente politico, para con-
vertirse en un medio necesario de proteccién de la primera célula funda-
mental de la sociedad, como es la familia. Asi, se tiene el Cédigo de
Familia de Bolivia (1972), de Costa Rica (1973), el Cédigo Familiar
para el estado de Hidalgo en México en 1983, al que se agrega con
posterioridad el Cédigo de Familia de El Salvador de 1993 y el de Pana-
ma de 1994.

Con estos antecedentes, deciamos, en ¢l trabajo en referencia: «por
nuestra parte hemos tomado la firme posicién de sostener la necesidad
de contar con una legislacién familiar de cardcter integral, proteccionis-
ta de la familia como célula bésica de la sociedad e institucién funda-
mental de las naciones». De igual manera, en el segundo Congreso Na-
cional de Derecho Civil y Comercial, organizado por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos de Lima (Pert) en noviembre de 1995,
hemos presentado un trabajo con el titulo de «<Modernas concepciones

#  REvEs Ri0S, Nelson: «Legislacién familiar auténoma: el Cédigo Familiar para el estado

de Hidalgo» (México), revista Jus et Praxis, Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, n.°
15.
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en el Derecho familiar», considerando como temas nuevos —entre otros—
la sistematizacién del Derecho familiar y la necesidad de promover la
diligencia de preconciliacién en los conflictos familiares. En materia de
sistematizacién del Derecho familiar, reiteramos nuestra posicién en fa-
vor de la codificacién familiar, indicando: «resulta indispensable, y qui-
z4s el punto de partida mds importante para una nueva concepcién juri-
dica familiar en el Perd, el tema de su autonomia, basada en el sustento
de su cardcter de orden publico.» Para estos efectos utilizamos como
fundamento dos criterios bdsicos: Primero, el principio de la voluntarie-
dad en los actos juridicos familiares, y segundo, el de la legitimidad de
intereses. Es innegable que la voluntariedad estd y debe estar presente en
todos los actos de la familia, pero una voluntad con un adecuado con-
trol en funcién social, y con una legitimidad de intereses de cardcter
general, antes que de orden particular. Es por eso que se consagra en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1948, ratificada por el Pert y,
por lo tanto, parte integrante de la legislacién interna), que la familia
constituye célula fundamental de la sociedad. Cuando propiciamos una
legislacién auténoma del Derecho familiar, como ya se indicé en lineas
anteriores, nos referimos a la legislacion integral de cardcter sustantivo y
procesal. Pero, como complemento de dicha atencién legislativa deben
necesariamente implementarse los Juzgados y Salas de Familia en el
dmbito jurisdiccional, con magistrados debidamente especializados.
Por su parte, el propulsor del Cédigo Familiar de Hidalgo (México),
profesor Julidn Guitrén Fuentevilla®, en un articulo que titula «Urge un
Cédigo Familiar», precisa: «Para su completa reglamentacién, es indis-
pensable promulgar un nuevo ordenamiento familiar, moderno, siste-
marizado, enmarcado de la realidad social y enfocado a resolver la actual
problematica familiar. Conscientes de que la familia en cada parte de la
reptiblica —refiriéndose a México, que por coincidencia resulta similar a
muchas naciones de América, y por supuesto al Perti— es diferente, se
sugiere la posibilidad de legislar en el Distrito Federal, primero, y des-
pués en todo el pais. Adaptar en cada estado sus usos, costumbres y
practicas sociales, ddndoles valor legal. La justicia familiar clama por un
cuerpo de leyes especializado. Mayor estabilidad y permanencia se lo-
grard con esta clase de legislacién. Incrementar el respeto entre sus miem-
bros. Reducir el machismo. Mis posibilidades para vivir mejor. Tener el
nimero adecuado de hijos, debidamente protegidos. Crear un instru-

* GUITRON FUENTEVILLA, Julidn: «;Qué es el Derecho familiar?».
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mento juridico propio para lograr el verdadero equilibrio familiar, el
cual repercutird en beneficio de la sociedad y del Estado. Una legislacién
familiar de esta naturaleza deber4 poner las bases de una nueva sociedad,
derribar mitos, crear nuevas estructuras econdmicas, culturales, sociales
y familiares para proteger a los nifios, los invélidos, y los ancianos.»

En el Cédigo de Familia de Panam4’, promulgado por ley nimero 3,
del 17 de mayo de 1994, al hacerse una breve resefia histérica, se anota
que, «en el documento de CONAFA (Comisién Nacional para la Fami-
lia Panameiia), donde se formulan y recomiendan propuestas con miras
a que el Estado establezca las bases para la revisién, actualizacién y ela-
boracién de una nueva y moderna politica social, destinada a ofrecer
una efectiva proteccidn a la familia panamefia y sus miembros, menores,
mujer, tercera edad, y descapacitados, se recomienda la elaboracién del
Cédigo de la Familiar.

Abundando con el criterio codificador de la familia, la doctora Car-
men Meza Ingar®, en su obra, Mds alld de la igualdad. Los derechos de la
muger en el asio 2000, sefiala: «por ser la familia una institucién funda-
mental, distintos foros internacionales se han pronunciado por la ur-
gencia de aprobar en cada pafs un Cédigo de Familia. En la XXI Con-
vencién Internacional de la Federacién Internacional de Abogados
(FIDA), realizada en 1982, la doctora Sonia Sgambatti planteé como
meta el Cédigo de Familia, para que se difundan y se conozcan todas las
normas que regulan la vida familiar y ciudadana.

2 Justificacién para una legislacién procesal familiar en el Pera

Como se indicé anteriormente, la legislacién familiar procesal va unida
a la codificacién sustantiva —el Cédigo de Familia—, formando un solo
cuerpo legislativo familiar. Sin embargo —sélo con cardcter did4ctico~,
resulta conveniente hacer una breve referencia sobre la forma como se
ha procedido en el Pert en esta materia. Asi tenemos que, promulgado
en la época republicana el primer Cédigo Civil de 1852, se sucedieron
en materia procesal, de manera orgdnica, primero el llamado Cédigo de
Enjuiciamientos Civiles y posteriormente el —derogado dltimamente-,
Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, cuyo cuerpo legislativo 16-
gicamente respondia a los lineamientos y principios filoséficos que orien-
taban el referido cédigo sustantivo de 1852. Con el transcurso del tiem-

s Cédigo de Familia de Panamd, edicién oficial, 1994.
©  Meza INGAR, Carmen: Mds alld de la igualdad. Los derechos de la mujer en el ario 2000.
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po éste ha tenido que ser modificado en su estructura normativa en
muchas oportunidades. Con la promulgacién de los cédigos sustantivos
de 1936 y 1984 (este dltimo, vigente en la actualidad desde el 14 de
noviembre de 1984 y promulgado mediante decreto legislativo 295 del
24 de julio de 1984), legislativamente se ha producido en el Perd un
desfase en materia procesal, por cuanto aun con dichos cédigos sustantivos
se siguié aplicando el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, con la
consecuencia prevista de que no se adecuaba en muchas de sus disposi-
ciones a los planteamientos de las modernas concepciones del Derecho
procesal. Con el objeto de atenuar en parte esta falta de coherencia legis-
lativa, se han producido innumerables reformas y modificaciones del
Cédigo de Procedimientos Civiles, como se dijo, siendo necesario con-
tar con una ley especial de adaptacién procesal para el Cédigo Civil de
1984 en todas las materias y légicamente en el Derecho de familia (en
donde las modificaciones que ha sufrido el Cédigo Civil de 1936 por el
nuevo de 1984 han sido muy profundas), mediante la promulgacién del
decreto legislativo 310 —para entrar en vigencia también el 14 de no-
viembre de 1984~, en cuyo articulo primero se indicaba: «Incorpérase
al Cédigo de Procedimientos Civiles las normas procesales que siguen,
relativas a la aplicacién de las disposiciones del Cédigo Civil citadas en
éstas», cuyo esquema ha sido el siguiente: sobre Derecho de las personas.
principio de la persona, derecho de la persona, desaparicién, declara-
cién de ausencia, declaracién de muerte presunta, asociacién, funda-
cién; sobre Derecho de familia: esponsales, matrimonio, separacién de
cuerpos y divorcio, alimentos; y sobre fuentes de las obligaciones: respon-
sabilidad extracontractual.

Pero ademds resulta necesario que se tome en cuenta que en materia
familiar las normas procesales contienen reglas de cardcter especial, a
veces de naturaleza diferente a los procesos comunes, a las que en con-
junto se les conoce con el nombre de causas matrimoniales, por ejemplo:
el valor del allanamiento en los procesos de divorcio y de invalidacién
del matrimonio; la confesién o declaracién de parte —y declaracién de
parientes cercanos en muchos casos—. Lo mismo sucede en otros aspec-
tos, como el principio de la cosa juzgada en materia familiar, como sefa-
la el autor Jorge Edgardo Crespi’ cuando afirma que, con el objeto de
«una solucién eficiente, coherente y satisfactoria en el orden juridico

ara la cuestién de los efectos de la cosa juzgada en el Derecho de fami-
lia, debe observarse ciertos requerimientos o exigencias fundamentales».

Cresel, Jorge Edgardo: La cosa juzgada en el Derecho de familia.
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Comentando sobre estas ideas, en el VII Congreso Mundial sobre
Derecho de Familia, llevado a cabo en El Salvador en 1992, se le ha
dedicado un tema de estudio referido al Derecho procesal familiar, con
mencién de temas especiales, como el proceso familiar y sus caracteristi-
cas, entre otros. Estas ponencias fueron sustentadas, primero, por nues-
tra siempre reconocida amiga y estudiosa de estos temas, doctora Aida
Kemelmajer de Carlucci, de la delegacién argentina, quien afirmé que
«en el primer Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil,
que tuvo lugar en Acapulco, México, en 1978, asi como en el Congtreso
Hispanoamericano de Profesores de Derecho de Familia, reunido en
marzo de 1983, en Salta, Argentina, en ambos se coincidié en que la
existencia de los tribunales especializados técnicamente asesorados, con-
tribuye a garantizar y consolidar la convivencia familiar y a resolver con
mayor justicia y eficacia los conflictos familiares, pero su eficaz funcio-
namiento requlere normas particulares de procedimientos, regldos entre
otros, por los principios de inmediacidn, celeridad, actuacién de oficio,
concertacion, preclusion relativa y amplitud de medios probatorios». A
los que podriamos agregar el criterio de informalidad o formalidad flexi-
ble, no rigida, ya que se trata de resolver problemas vinculados a con-
ductas humanas, para los cuales no resulta apropiado el criterio patri-
monial o cuasipatrimonial.

La segunda ponencia que se presenté en el aludido certamen de ca-
rdcter mundial, fue el trabajo de la doctora Dora Eusebio Goutreaux®,
de la delegacién de Santo Domingo, quien sefialé: «antes de hablar de
proceso familiar repensemos en su objeto de estudio, la familia, el grupo
social al que va destinado este esfuerzo juridico; l16gicamente deberfa-
mos analizar un tanto rdpidamente su perfil. La ventilacién de los asun-
tos de familia tiene sus propias implicaciones. Los asuntos juridicos mds
delicados se presentan alrededor de los conflictos no entre particulares,
sino entre allegados. Los sentimientos humanos afloran, la pasién, el
odio, el amor, el resentimiento, los roles de conducta aprendidos y repe-
tidos, odiados a la vez; las frustraciones colocan al tribunal, al juez y a
todos los incumbentes en una situacién embarazosa».

Si nos remitimos al estudio sobre la incidencia de las causas en mate-
ria familiar en el Perd, en la jurisdiccién de los nifios y adolescentes, y
otras de orden propiamente familiar, s6lo a nivel de Lima Metropolitana
tenemos la siguiente referencia:

®  EuseBio GOUTREAUX, Dora: «El proceso familiar y sus caracteristicas».
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Causas civiles ingresadas en los diez Juzgados de los Nifios y
Adolescentes, de enero a junio de 1994

Adopciones 67
Alimentos 3 563
Bienes y enajenacién

(de bienes de menores) 170
Tenencia y custodia de menores 450
Guarda de menores 40
Patria potestad, pérdida, suspension 120
Tutoria 20
Régimen de visitas 240
Consejo de Familia 20
TotaL 4 690 (en seis meses)

PROYECCION POR UN ANO,
APROXIMADAMENTE 9 380

En los Juzgados Especializados, las causas en materia familiar tienen
la siguiente distribucién:

1994 1995
CONTENCIOSAS
Separacién convencional 1 961 2 604
Separacion y divorcio
(causal) 1536 1403
Interdiccion 179 190
Alimentos
(mayores de edad) 112 00
NO CONTENCIOSAS
Patrimonio familiar 200 226

Adopciones
(mayores) 49 52
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En consecuencia, también resulta conveniente que se tomen en cuenta
las cifras enunciadas respecto a la carga procesal familiar, para los efectos
de poder contar con normas procedimentales propias, como ya las tie-
nen otros c6digos, como el de Familia para el estado de Hidalgo (Méxi-
co) y que fue promulgado por decreto 130 de 1983, expedido por el
gobernador constitucional de dicho estado, exponiendo en uno de sus
considerandos que: «se hace indispensable otro cédigo, de Procedimien-
tos Familiares, para el estado de Hidalgo, a fin de cohonestar la ley
sustantiva con la adjetiva, independizando este procedimiento del civil,
d4ndole fisonomia y efectividad propias, de las instituciones interesa-
das, y derechos familiares». Y en la exposicién de motivos se agrega:
«Arrancarle a los procedimientos civiles la verdadera valoracién de los
intereses familiares, que deben ser tutelados por el Derecho, es uno de
los objetivos del Derecho procesal familiar. La creacién en México de los
juzgados familiares y las salas correspondientes en 1971, sefialé el cam-
bio para la proteccién integral de los valores familiares.»

El Cédigo de Familia de Panam4 (promulgado por ley 3 de 17 de
mayo de 1994 y vigente desde el 3 de enero de 1995) contiene normas
procesales en el libro IV, con el titulo «De la jurisdiccién y de los proce-
dimientos».

Ultimamente en Lima, Per, felizmente se vienen dando avances muy
positivos, primero, con la inclusién de varias instituciones de Familia en
el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, y, segundo, con la conversién de
los diez Juzgados de los Nifios y Adolescentes en Juzgados de Familia,
por resolucién administrativa 025-CME-P], por cuanto ya existe una
sala respectiva de familia. Ahora bien, para ser efectivo, el procedimien-
to familiar debe ser unificado con el de los nifios y adolescentes, por
cuanto siendo su sujeto prevaleciente el nifio y adolescente, no puede
ser atendido de manera aislado ni independiente de su medio familiar.

3 Normatividad procesal actual sobre familia en el Perd

Sélo con cardcter diddctico, presentamos un andlisis esquemdtico de las
reglas de procedimientos para cada tema de orden familiar, tanto de los
que contiene el Cédigo Civil, como el Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes.

Para este efecto tenemos en consideracién fundamentalmente las dis-
posiciones del Cédigo Procesal Civil, promulgado mediante decreto le-
gislativo 768 de fecha 29 de febrero de 1992, y vigente desde el 28 de
julio de 1993, que no solamente ha modificado sino también ha aclara-
do un gran nimero de las disposiciones del Cédigo Civil, como hiciera
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notar el doctor Jorge Carrién Lugo’, en un trabajo que presentara en el
primer Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial organizado
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Facultad de Dere-
cho), en noviembre de 1994, en el que se afirma «que el Cédigo Civil ha
sido modificado y aclarado por el Cédigo Procesal Civil en un gran
nimero de sus disposiciones, tanto en el orden conceptual como en el
orden procesal, sefialando en este dltimo caso los traimites que se deben
observar para cada tipo de pretensién procesal que se apoya en el Cédi-
go Civil; sin embargo, el Cédigo Civil en varios de sus articulos también
ha sido derogade por leyes especiales, por el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y por la vigente Constitucién de 1993».

3.1 Temas e instituciones del Derecho familiar contenidos en el
Cédigo Civil, y su medio procedimental

3.1.1 Esponsales

La accién a que se refiere la segunda parte del articulo 240 del Cédigo
Civil, derivada del incumplimiento de los esponsales, se tramita segtin el
monto que se pretende. Asi, se tramitard en el proceso de conocimiento
si la estimacién patrimonial del petitorio es mayor de 300 Unidades de
Referencia Procesal (URP), en aplicacién del inciso segundo del articulo
475 del Cédigo Procesal Civil (CPC). En cambio, serd tramitada en
proceso abreviado la pretensién cuyo petitorio tenga una estimacién
patrimonial mayor de 20 y hasta 300 URP, como se establece en el inciso
7 del articulo 486 del CPC, y en proceso sumarisimo aquella cuya esti-
macién patrimonial no sea mayor de 20 URP El cdlculo de la Unidad
de Referencia Procesal para 1996 es de 220 nuevos soles, conforme se
establece en la resolucién administrativa del titular del pliego del Poder
Judicial 047-96-Set-TP-CMP/P]J- de 7 de febrero de 1996, publicada
en el diario oficial E/ Peruano el 8 del mismo mes y afio, de donde se
puede inferir el siguiente cuadro para los casos de indemnizacién por
incumplimiento de esponsales:

Y CARRION LUGO, Jorge: «Modificaciones al Cédigo Civil por el Cédigo Procesal Civil»,
ponencia presentada en el I Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial.
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Proceso de conocimiento Monto mayor a 300 URP: miés de
S/. 66 000,00
Proceso abreviado Monto mayor a 20 URP: mds de

S/. 4 400,00 hasta S/. 66 000,00

Proceso sumarisimo Monto no mayor a 20 URP: menos

de S/. 4 400,00

3.1.2 Impedimentos matrimoniales, licencia para matrimonio de
menores y dispensa judicial de presentacién de
documentos

En cuanto a la dispensa de la edad para matrimonio de menores: inciso
1 del articulo 241 del CC.

En cuanto a la dispensa del parentesco: inciso 2 del articulo 242 del
CC.

En cuanto a la licencia supletoria para matrimonio de menores, a
falta de abuclos y abuelas o si éstos son absolutamente incapaces o han
sido removidos de la tutela, corresponde al juez del nifio y adolescente
otorgar o negar la licencia: articulo 244, cuarto pérrafo, del CC.

En cuanto a la dispensa judicial de presentacién de documentos: ar-
ticulo 249 del CC.

Todas estas acciones se adecuan al proceso no contencioso, conforme
se establece en la sexta disposicién complementaria del CPC.

3.1.3 Oposicién al matrimonio por impedimentos (art. 253 del

CO)

Previamente se debe tomar en cuenta que si en estos casos se trata de
matrimonios de nifios y adolescentes, se adecuardn a la legislacién peru-
nente.

Si la oposicién matrimonial se basa en causa legal y los pretendientes
niegan su existencia, el alcalde los remitird al juez. Este caso corresponde
al juez de paz letrado ante quien se debia celebrar el matrimonio, con-
forme se establece en el articulo 256 del CC. La oposicién se tramitard
como proceso sumarisimo, seguin las disposiciones complementarias del

CPC.



En cambio, la indemnizacién a que hubiere lugar en los casos de
oposicién injustificada o maliciosa se tramitard segtin el monto de la
pretensién reclamada (caso similar de los esponsales).

3.1.4 Prueba del matrimonio

Se refiere, sin lugar a dudas, a la prueba de la existencia juridica del
matrimonio, situacién distinta al cuestionamiento de su validez. En
nuestra legislacién no existe accién expresa para acreditar la existencia
juridica del matrimonio, como existe en otras legislaciones de manera
formal, o mediante un trimite de afirmacién sumaria, como en el caso
de la legislacién argentina. Asi se desprende del andlisis que hacen Gus-
tavo A. Bussert y Eduardo Zannoni'®, al comentar el articulo 197 del
Cédigo Civil argentino, indicando que, probada la imposibilidad, el
hecho constitutivo de la prueba supletoria serd la celebracién del matri-
monio. En el mismo trdmite de la informacién sumaria se prueba la
imposibilidad y la celebracién del matrimonio.
En el caso del Per, los articulos 269 y 270 del CC sefialan:

Articulo 269~ [Prueba del matrimonio.—] Para reclamar los
efectos civiles del matrimonio debe presentarse copia certificada
de la partida del registro del estado civil.

La posesién constante del estado de matrimonio, conforme a
la partida, subsana cualquier defecto puramente formal de ésta.

Articulo 270.— [Pérdida de la partida.—] Comprobadala falta o
pérdida del registro o del acta correspondiente, es admisible cual-
quier otro medio de prueba.

Sobre estos aspectos surgen las siguientes interrogantes: primero, cudn-
do y de qué forma se hace uso de la prueba supletoria de la posesion
constante; segundo, de qué manera se comprueba la falta o pérdida del
registro o del acta correspondiente, y tercero, quién evaliia la admisibilidad
de cualquier otro medio de prueba. No existe una orientacién procesal
expresa; sin embargo, haciendo uso del método de interpretacién siste-
mitica, debe entenderse, a nuestro parecer, que todos estos actos estdn
referidos a los trimites establecidos en el articulo 75 del CC, concordante
con los articulos 269 y 270 ya referidos, con observancia de las reglas del

W BusserT, Gustave, y ZANNONL, Eduardo: Manual de Derecho de familia.
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proceso no contencioso, como se establece en el inciso noveno del arti-
culo 749 del CPC (se tramita en proceso no contencioso la inscripcién
y rectificacién de partida, con arreglo a las disposiciones de los articulos
826 y siguientes, y corresponde conocer al Juzgado de Paz letrado, con-
forme al articulo 750 del CPC; salvo que exista oposicién, en cuyo caso
se adecuard al proceso de conocimiento).

Articulo 750.— [Competencia.~] Son competentes para cono-
cer los procesos no contenciosos los Jueces Civiles y los de Paz
Letrados.

En el proceso no contencioso es inaplicable la competencia
por razén de turno.

La competencia de los Juzgados de Paz Letrados es exclusiva
para los procesos de inscripcién y rectificacién de partida y para
los que contienen en la solicitud una estimacién patrimonial no
mayor a cincuenta unidades de referencia procesal.

3.1.5 Invalidez del matrimonio

Las acciones de invalidez del matrimonio, ya sea sustentadas en las causales
de nulidad o en las de anulabilidad, se tramiran mediante las reglas del
proceso de conocimiento, como se establece en el articulo 281 del CC
(modificado por el CPC).

Es necesario un comentario en lo que respecta a la confirmaroria que
les asiste a los menores (adolescentes) cuyo matrimonio hubiera sido
invalidado por dicha causa (invalidacién que corresponde conocer al
juez especializado, en un proceso de conocimiento). Sin embargo, la
confirmacién de dicho matrimonio cuando adolescentes hubiesen ad-
quirido su mayoria de edad —se dice en el inciso primero del articulo
277 del CC (modificado por el CPC)-, se solicita al juez de paz letrado
del lugar del domicilio conyugal y se tramita como proceso no conten-
cioso. La resolucién que aprueba la confirmatoria produce efectos retro-
activos, lo cual quiere decir, primero, que el juez de paz letrado deja sin
efecto una resolucién del juez especializado, y segundo, que dicha reso-
lucién tiene efecto retroactivo, validando lo que el superior invalidé. Lo
de la confirmatoria estd bien a nuestro criterio, pero podria sugerirse
que la misma procederia ante el mismo juez que declaré la invalidacién,
por cuestién de orden préctico y del principio de inmediacién procesal,
como mero tramite similar a la disolucién del matrimonio que contem-

pla el articulo 354 del CC.
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3.1.6 Deberes y derechos que nacen del matrimonio

En el articulo 289 del CC se establece que es deber de ambos conyuges
hacer vida en comun en el domicilio conyugal. El juez puede suspender
ese deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud,
o el honor de cualquiera de los cényuges, o la actividad econémica de la
que depende el sostenimiento de la familia. No se menciona en ninguna
norma expresa ¢l procedimiento; asi, se puede constatar que no existe
referencia en las disposiciones complementarias ni en las modificatorias
del CPC. Por esa razén inferimos que puede estar referido en el inciso 6
del articulo 546 del CPC, orientando su tramitacién al proceso
sumarisimo, por no tener una via procedimental propia y ser inaprecia-
ble en dinero ese deber. Por la urgencia de la tutela jurisdiccional, la causa
deberia corresponder al juez de paz letrado del domicilio conyugal.

En cuanto al derecho de representacién de la sociedad conyugal, el
articulo 292 del CC ha sido modificado por el CPC, con lo cual si un
cényuge abusa de tal derecho el juez de paz letrado puede limitérselo en
todo o en parte. La pretensién se tramita como proceso abreviado.

3.1.7 Libertad de trabajo de los cényuges

El articulo 293 del CC regula la libertad de trabajo de los c6nyuges, con
asentimiento expreso o ticito del otro. Si éste lo negara el juez puede dar
su autorizacién si lo justifica el interés de la familia. Este hecho se trami-
tar4 en la via de proceso sumarisimo, conforme se establece en la quinta

disposicién final del CPC.

3.1.8 Régimen patrimonial

En el Perd se han establecido dos sistemas sobre el régimen patrimonial
en el matrimonio: el de separaciény el de la sociedad de gananciales. Los
cényuges pueden optar por uno u otro antes del matrimonio, o, después
de éste, sustituir el régimen elegido por el alternativo. Si no lo eligieran
o no hubiera acuerdo antes del matrimonio, supletoriamente rige la so-
ciedad de gananciales. Sin embargo, si después del matrimonio no hay
acuerdo para la sustitucién, se recuire a la via judicial, a peticién de
cualquiera de los cényuges, para sustituir el régimen de sociedad de ga-
nanciales por el de separacién en los casos a que se refiere el articulo 329

del CC.
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Asi se dispone en el articulo 297 del mismo cuerpo de leyes. Este
tramite judicial se sigue con las reglas del proceso abreviado, de acuerdo
a lo que se dispone en la cuarta disposicién final complementaria del

CPC.

3.1.8.1 Obligacion de sostener el hogar bajo cualquier régimen (en
sociedad de gananciales o en el de separacion patrimonial)

Articulo 300.— [Obligacién de sostener el hogar bajo cualquier
régimen.—] Cualquiera que sea el régimen en vigor, ambos cényu-
ges estan obligados a contribuir al sostenimiento del hogar segtin
sus respectivas posibilidades y rentas.

En caso necesario el juez reglard la contribucién de cada uno.

El trdmite serd en proceso sumarisimo, conforme a la quinta disposi-
cién final complementaria del CPC.

3.1.8.2 Bienes que conforman la sociedad de gananciales (propios de
cada cényuge y sociales: art. 301 del CC)

La administracién de los bienes propios corresponde a cada cényuge y
pueden disponer de ellos o gravarlos (sin llegar al ejercicio abusivo del
derecho, no amparado por el articulo II del Titulo Preliminar del CC).

Procede la administracién de los bienes propios por uno de los cén-
yuges, conforme se dispone en el articulo 305 del CC.

Articulo 305~ [Administracion de bienes por uno de los cén-
yuges.—] Si uno de los cédnyuges no contribuye con los frutos o
productos de sus bienes propios al sostenimiento del hogar, el otro
puede pedir que pasen a su administracién, en todo o en parte. En
este caso, estd obligado a constituir hipoteca y, si carece de bienes
propios, otra garantia, si es posible, segiin el prudente arbitrio del
juez, por el valor de los bienes que reciba.

La via procedimental serd la del proceso sumarisimo, también esta-
blecida en la quinta disposicién complementaria final del CPC.

El articulo 306 establece que uno de los cédnyuges puede administrar
los bienes propios del otro en todo o en parte, con el asentimiento del otro,
con la obligacién del administrador de devolverlos en cualquier momento
al propietario. Dicho requerimiento puede hacerse extrajudicial (via
notarial, por ejemplo) o Judlcxalmente segun la via que se establezca para
los procesos no contenciosos, con una solicitud para que, a pedido del
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interesado y por decisién del juez, dicho requerimiento carezca de con-
tencién, como se establece en el inciso 12 del articulo 749 del CPC.

En cuanto a la responsabilidad por deudas personales del otro cényu-
ge, a que se refiere el articulo 308 del CC, éstas se pagardn con bienes
propios del obligado, a menos que se pruebe que se contrajeron en pro-
vecho de la familia. Dicha probanza se producira en el proceso que ori-
gina la obligacién principal (cobro de la deuda personal). La misma
regla se aplicard al caso de la responsabilidad extracontractual de uno de
los cédnyuges, en caso de perjuicio del otro (art. 309 del CC).

3.1.8.3 Acciones pertinentes para la calificacion de los bienes que
conforman la sociedad de gananciales (propios y sociales)

Teniendo en cuenta la presuncién que se establece en el inciso 1 del
articulo 310 del CC, segtin el cual todos los bienes se presumen sociales,
salvo prueba en contrario, se desprende que puede accionarse para la
determinacién de bien propio por parte del cényuge que alega tal pre-
tensién (usualmente el concepto empleado es el de calificacién de bien
propio).

La via procedimental se establecerd teniendo en cuenta la cuantia de
dichos bienes.

3.1.8.4 Administracién del patrimonio social

Articulo 313~ [Administracién del patrimonio social.—] Co-
rresponde a ambos cényuges la administracién del patrimonio
social. Sin embargo, cualquiera de ellos puede facultar al otro para
que asuma exclusivamente dicha administracién respecto de to-
dos o de algunos de los bienes. En este caso, el cényuge adminis-
trador indemnizard al otro por los dafios y perjuicios que sufra a
consecuencia de actos dolosos o culposos.

La indemnizacién a que se hace referencia seré establecida en la via
procedimental que corresponda segtin la cuantia.

3.1.8.5 Fenecimiento y liquidacion de la sociedad de gananciales

Producido el fenecimiento de la sociedad de gananciales por las causales
que se establecen en el articulo 318 del CC, se procede a su liquidacién
en un proceso que es similar a una operacién contable (con la acumula-
cién del activo, la deduccién del pasivo, con las deudas o cargas, y el
establecimiento de las ganancias netas), y en donde la ganancia, en el caso
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de la sociedad de gananciales, recién se determina al final y toma el nom-
bre de bienes gananciales, como se establece en el articulo 323 del CC.

Este proceso se inicia con el inventario valorizado de los bienes (art.
320 del CC). La faccién de este inventario puede hacerse de manera
convencional o judicial; en este dltimo caso, la via procedimental es la
establecida para el proceso no contencioso, de acuerdo al articulo 749

del CPC.
3.1.8.6 Liguidacién de la sociedad de gananciales

Si el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce por separa-
cién de cuerpos o divorcio (incs. 2 y 3 del art. 318 del CC), procede
acumular la pretensién de separacién de bienes gananciales en dicho
proceso (art. 483 del CPC).

Procederfa también dicha acumulacidn para los casos de invalidacién
del matrimonio (proceso de conocimiento), conforme se establece en el
articulo 281 del CC.

Para los casos de fenecimiento de la sociedad de gananciales por las
causales de declaracién de ausencia, muerte de uno de los cényuges o
cambio de régimen patrimonial, no se sefiala una via propia para proce-
der a la liquidacién de dicha sociedad, por lo que no estd prohibido que
se utilice la via procedimental de acuerdo a la cuantia de los bienes que
conforman esa sociedad.

3.1.8.7 Pérdida de los gananciales por uno de los conyuges

Sobre este tema existe una regla muy definida: cuando se trata (en nues-
tro sistema) del divorcio, el cédnyuge culpable pierde el derecho de ga-
nanciales respecto de los bienes propios del otro (art. 352 del CC). El
tramite estd sujeto a la forma de liquidacién que se haga en el proceso de
divorcio, o, en via de accidn, en el proceso de liquidacién de la sociedad
de gananciales sefialado en el acdpite anterior.

Sin embargo, como regla de cardcter especial se contempla lo estable-

cido en el articulo 324 del CC:

Articulo 324.— [Pérdida de gananciales por separacién de he-
cho.—] En caso de separacién de hecho, el cényuge culpable pier-
de el derecho a gananciales proporcionalmente a la duracién de la
separacion.

Esta situacién particular estd determinada sélo para el caso del aban-
dono del hogar (separacién de hecho), caso en que si procede la pérdida
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de todos los bienes gananciales del culpable durante el tiempo del aban-
dono. La accidn estaria en su caso supeditada al proceso de divorcio, u
otro en via de accién directa (cuando no hay divorcio). La via que co-
rresponde dependeria de la calificacién que pueda hacer el juez o del
monto de la pretensién.

3.1.8.8 Uniones de becho

Para reclamar los efectos juridicos que de manera restringida concede
nuestra legislacién a este tipo de uniones, resulta necesario previamente
acreditar su reconocimiento. En el proceso respectivo se hardn valer las
acumulaciones necesarias y pertinentes que se conceden a los concubinos
en el articulo 326 del CC (con las modificaciones tacitas de algunos
aspectos que hace el art. 5 de la Constitucién Politica actual).

Esta accién debe tramitarse en la via de conocimiento, en aplicacién

del inciso 1 del articulo 475 del CPC.

3.1.9 Decaimiento y disolucién del matrimonio

Si se entiende por decaimiento la separacién de cuerpos, debe conside-
rarse que ésta procede de dos maneras. Una es por la forma convencio-
nal (antes: mutuo disenso), de acuerdo a las reglas del proceso sumarisimo,
segtin se dispone en el inciso segundo del articulo 546 del CPC (con las
reservas que tenemos: puede tratarse de un proceso no contencioso que
no termina en divorcio —no se tramita— sino que éste se produce por
disolucién directa, conforme se establece en el articulo 354 del CC).
Pero, si se trata de la separacién de cuerpos por causales, asi como del
divorcio (que sélo procede por causales: art. 333, menos el inc. 11, del
CC), entonces se tramitard como proceso de conocimiento, con las acu-
mulaciones originarias de pretensiones, las sucesivas y las medidas
cautelares, conforme se establece en el articulo 480 y siguientes del CPC.

3.1.10 Sociedad paternofilial

Las acciones derivadas de la filiacién martrimonial, como la contestacién
del estado de filiacién, o lo conocido también como impugnacién de
paternidad (que procede tinicamente para la filiacién matrimonial), con-
forme se establece en el articulo 363 del CC, asi como también las ac-
ciones para la declaracién judicial de la paternidad o maternidad
extramatrimonial, se tramitan con las reglas del proceso de conocimien-
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to en aplicacién del inciso 1 del articulo 475 del CPC. También corres-
ponde a esta via la accién que confiere el articulo 399 del CC para los
casos de impugnacién al reconocimiento, en todas sus formas, de un
hijo extramatrimonial.

3.1.10.1 Accién alimentaria e indemnizacion de dasio moral de la
madre en los casos de declaracién de paternidad
extramatrimonial

El articulo 414 del CC concede dichas acciones (de alimentar e indem-
nizacién) a la madre que ha tenido un hijo extramatrimonial y que ha
obtenido la declaracién de paternidad extramatrimonial en via de reco-
nocimiento o de manera judicial. Sin perjuicio de la acumulacién origi-
naria pertinente, con la accién de declaracién judicial de paternidad
podria accionarse de manera independiente mediante accién directa, en
via que dependerd de la cuantia, si se refiere a la indemnizacién (prome-
sa de matrimonio: esponsales), o si se trata de alimentos se tramitard
mediante el proceso sumarisimo ante ¢l juez de paz letrado, por estar
acreditada la obligacién (con el reconocimiento o la sentencia declarativa
de paternidad, en su caso), conforme se establece en el inciso primero

del articulo 476 del CPC.

3.1.11 Adopcién

El procedimiento establecido para la adopcién estd contenido en el arti-
culo 379 del CC, en el que se indica que ella se tramitard con arreglo al
CPC (st se trata de adopciones de mayores de edad) o al Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (si se trata de adopciones de menores de edad).
Esta norma concuerda con las disposiciones de los articulos 147 y si-
guientes del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, complementadas con
el articulo 152 del mismo cédigo. El trémite, segiin este cédigo, es el de
proceso no contencioso, con declaracién de abandono en investigacién
tutelar si se trata de nifios o adolescentes en situacién de abandono (art.
185). El trdmite es de proceso no contencioso en Juzgado Especializado,

segun el CPC, si los adoptados son mayores (art. 749 CPC).

3.1.12 Patria potestad y tutela

Como principio fundamental, debe entenderse que la patria potestad
(en sentido juridico) estd referida de manera inherente a una facultad de
los padres con respecto a sus hijos menores de edad (menores de 18
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afios), y que comprende derechos y deberes sobre la persona y bienes de
estos hijos.

De lo anteriormente indicado se infiere que todos los trdmites en los
que se trate aspectos de nifios y adolescentes se rigen por el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, conforme se establece en los articulos IV y IX
del mismo. 4

En consecuencia, en lo que respecta a la patria potestad, como regla
su tramite debe estar referido al que se establece en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (asi como también en lo que respecta a las demds
instituciones que, segun el libro tercero del mencionado cédigo, se con-
sideran como instituciones familiares bajo su alcance: patria potestad,
suspensién, extincién, restitucién, tenencia, régimen de visitas, alimen-
tos, tutela y guarda, educacién familiar y consejo de familia).

En lo que respecta a la patria potestad, deben tenerse en cuenta las
acciones acumuladas al divorcio, como se ha indicado en dichos casos.

Sin embargo, hay que precisar que el Cédigo Procesal Civil ha sefa-
lado para algunos aspectos relacionados con la patria potestad y su ejer-
cicio, de igual forma que para la tutela y curatela, reglas especificas, que
se tramitan como procesos no contenciosos conforme se establece en la
primera disposicién transitoria, asi como en la sexta y séptima disposi-
cién final complementaria, que son las siguientes del Cédigo Civil:

Articulo 419~ [Ejercicio conjunto de la patria potestad.~] La
patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre
durante el matrimonio, correspondiendo a ambos la representa-
cién legal del hijo.

En caso de disentimiento, resuelve el juez del nifio y adoles-
cente conforme al proceso sumarisimo.

Articulo 426.— Los padres no estdn obligados a dar garantia
para asegurar la responsabilidad de su administracién, salvo que el
juez, a pedido del consejo de familia, resuelva que la constituyan,
por requerirlo el interés del hijo. En este caso, la garantia debe
asegurar:

1) El importe de los bienes muebles.

2) Las rentas que durante un afio rindieron los bienes.

3) Las utilidades que durante un afio puede dejar cualquier

empresa del menor.

Los incisos 2 y 3 sélo son de aplicacién cuando los padres no
tengan el usufructo de los bienes administrados.
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En lo que se refiere a la exoneracién de los padres de prestar garantia,
el juez puede resolver que ésta se constituya a pedido del consejo de
familia, si lo requiere el interés del hijo.

Articulo 427~ [En los casos de exoneracién de los padres a
rendir cuentas periddicas, a no ser que el juez resuelva a solicitud
del consejo de familia otra cosa.]

Articulo 428~ [En cuanto a la modificatoria de la garantia y
rendicién de cuenta de los padres (a que se refieren los arts. 426 y

427 del CC).]

Articulo 429.— [Referente a la celebracién de convenios entre
padres e hijos que lleguen a la mayorfa de edad, salvo dispensa del
juez.]

Articulo 433.— [Para el caso de nuevo matrimonio de padres,
administradores de los bienes de sus hijos.]

Articulo 507~ [Referente a la tutela legal de los hijos extra-
matrimoniales de que trata el articulo 506 del CC.]

Segun la quinta disposicién final complementaria del CPC, se trami-
tardn en proceso sumarisimo las situaciones que se deriven de los siguien-

tes casos del Cédigo Civil:

Articulo 460~ [Cuando surja oposicién de intereses entre pa-
dres e hijos se procederd al nombramiento de un curador espe-
cial.]

Articulo 468.— [Nombramiento judicial de curador en caso de
que el consejo de familia no cumpla con lo dispuesto en el articu-
lo 467 del CC (se refiere a los casos de los arts. 446, 463, 464 y
40606, inciso 3); el juez proveerd de un curador al hijo para que lo
represente a éste en el juicio respectivo.]

También, conforme a lo dispuesto en la cuarta disposicién final com-
plementaria del CPC, se dispone que se tramitard en proceso abreviadolo
que se derive de los siguientes casos del Cédigo Civil:

Articulo 463.— [Las acciones que dan lugar a la privacién de la
patria potestad.]
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Articulo 465.— El juez puede autorizar a los hijos, por causas
graves, para que vivan separados del padre o de la madre que hu-
biese contraido matrimonio, poniéndolos bajo el cuidado de otra
persona.

El juez fija las atribuciones que ésta debe ejercer.

Articulo 471.— [En los casos de restitucién de la patria potestad
(s6lo para quienes hayan sido privados de ella). En caso de sus-
pension serd aplicable el articulo 85 del Cédigo de los Nifios y
adolescentes.]

Articulo 539.— [Sobre la retribucién econémica del tutor.]

Como complemento de las disposiciones procedimentales referidas
anteriormente, segun su caso, también resulta conveniente aclarar que
todos los actos a que se refieren algunos articulos del CC, a los que a
continuacién se hace referencia, se entiende que son de conocimiento
del juez de los nifios y adolescentes, segtin el procedimiento correspon-
diente que se establece en dicho cédigo o el CPC. Los dispositivos alu-
didos del Cédigo Civil son los siguientes:

Articulo 506.— [Cuando no hay tutor nombrado, la preferencia
la decidir4 el juez para designar uno.]

Articulo 508.— [Nombramiento de tutor dativo.—] A falta de
tutor testamentario o escriturario y de tutor legitimo, el consejo
de familia nombrard tutor dativo a una persona residente en el
lugar del domicilio del menor.

El consejo de familia se reunird por orden del juez o a pedido
de los parientes, del Ministerio Publico o de cualquier persona.

Articulo 512~ [Discernimiento del cargo de tutor.—] El tutor
tiene la obligacién de pedir el discernimiento del cargo. Si no lo
hace, el juez debe ordenarlo de oficio, o a pedido de los parientes,
del Ministerio Publico o de cualquier persona.

Articulo 514.— [Medidas cautelares.—] Mientras no se nombre
tutor o no se discierna la tutela, el juez, de oficio o a pedido del
Ministerio Publico, dictard todas las providencias que fueren ne-
cesarias para el cuidado de la persona y la seguridad de los bienes
del menor.
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Articulo 516~ [Impugnacién del cargo de tutor.—] Cualquier
interesado y el Ministerio Publico pueden impugnar el nombra-
miento de tutor efectuado con infraccién del articulo 515.

Si la impugnacién precediera al discernimiento del cargo, se
estard a lo dispuesto en el Cédigo Procesal Civil.

Articulo 523.— [Autorizacién judicial para el retiro de dinero y
valores.—] Los valores y el dinero a que se refieren los articulos 521
y 522, no pueden ser retirados de las instituciones de crédito, sino
mediante orden judicial.

Articulo 530~ El menor que ha cumplido catorce afios y cual-
quier interesado puede recurrir al juez contra los actos del tutor.

Articulo 531.— [Autorizacién judicial para enajenacién o gra-
vamen de bienes.—] Los bienes del menor no pueden ser enajena-
dos ni gravados sino con autorizacion judicial, concedida por ne-
cesidad o utilidad y con audiencia del consejo de familia. Se ex-
ceptdan de esta disposicién los frutos en la medida que sean nece-
sarios para la alimentacién y educacién del menor.

Articulo 532.— [Autorizacién judicial para otros actos que re-
quiera el tutor.—] El tutor necesita también autorizacién judicial
concedida previa audiencia del consejo de familia para:

1) Practicar los actos indicados en el articulo 448.

2) Hacer gastos extraordinarios en los predios.

3) Pagar deudas del menor, a menos que sean de pequefia cuan-
tia.

4) Permitir al menor capaz de discernimiento, dedicarse a un tra-
bajo, ocupacién, industria u oficio [...].

5) Celebrar contrato de locacién de servicios.

6) Celebrar contratos de seguro de vida o de renta vitalicia a titu-
lo oneroso [...].

Aprticulo 533.— [Intervencién del mayor de dieciséis afios en los

casos de los articulos 531 y 532.]

Articulo 534.— [Procedimiento para la autorizacién judicial: es
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 449 (intervencién del
menor en disposicién de sus bienes).]

Articulo 535~ [Venta de los bienes del menor fuera de subas-
ta.]
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Articulo 536.— [Actos practicados por el tutor sin autorizacién
judicial.]

Articulo 542.— [Forma de rendicién de cuentas: proceso abre-
viado.—] La rendicién, a solicitud del tutor o del consejo de fami-
lia, se presenta en ejecucién de sentencia del proceso abreviado.
La presentacién, en audiencia que el juez sefalard al efecto y con
presencia del menor si tiene mas de catorce afios, se hace por es-
crito, adjuntando copia de los documentos justificantes u ofre-
ciendo otros medios probatorios. En la audiencia, el tutor pro-
porcionard las explicaciones que le sean solicitadas.

La demanda de desaprobacién se formula, de ser el caso, den-
tro del plazo de caducidad de sesenta dias después de presentadas
las cuentas y se tramita como proceso de conocimiento.

Articulo 554— [Remocién del cargo de tutor.]
Articulo 555~ [Suspensién provisional del cargo de tutor.]

Articulo 557.— [El menor que ha cumplido catorce afios puede
pedir al juez la remocién del tutor.]

Articulo 563.— [Tutela oficiosa.]

3.1.13 Alimentos

El instituto del derecho alimentario también ha sido integrado al Cédi-
go de los Nifos y Adolescentes, conforme se establece en los articulos
101 y siguientes del referido cuerpo legal. Sin embargo, se entiende que
s6lo se aplicardn tales dispositivos cuando se trate de los alimentos para
los nifios y adolescentes (y, en caso excepcional, para una peticién con-
junta con la madre o hermanos mayores), como se establece en los arti-
culos 105 y 106 del aludido cuerpo legal. Sin embargo, por disposicién
posterior al CPC, fue necesario expedir otra resolucién permitiendo el
conocimiento de dichos procesos también al Juzgado de Paz Letrado, en
forma transitoria, mientras no se provea mayor nimero de Juzgados de
los Nifios y Adolescentes, hoy convertidos en Juzgados de Familia.

En cuanto al derecho de alimentos para hijos mayores de edad (arts.
473 y 483 del CC), asi como para el caso del llamado hijo alimentista
(art. 415 del CC), para el caso de concubinos (art. 326 del CC), de las

madres solteras (reconocimiento o declaracién judicial de los hijos
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extramatrimoniales, art. 414 del CC), de los excédnyuges (art. 350 del
CO), la demanda se tramitard con arreglo al proceso sumarisimo, con-
forme se establece en el articulo 546 del CPC.

3.1.14 Curatela

Hay que sefialar, como se dispone en el articulo 565 del CC, que la
curatela se instituye para:

1) Los incapaces mayores de edad.
2) La administracién de bienes.
3) Asuntos determinados.

Segun el articulo 566 del CC, no puede nombrarse curador para los
incapaces sin que preceda declaracién judicial de interdiccion, salvo en
el caso del inciso 8 del articulo 44 del CC (los que sufren pena que lleva
anexa la interdiccién civil).

La interdiccién se rige por los trdmites del proceso sumarisimo, como
se establece en el inciso 3 del articulo 546 del CPC, y corresponde nom-
brar curador al juez que conoce la interdiccién, conforme se establece en
el articulo 581 del CC.

El curador de los incapaces a que se refieren los articulos 584 (decla-
racién de prodigalidad), 585 (incapacidad por mala gestién) y 586
(curatela del ebrio habitual o toxicémano) serd designado por el juez,
oyendo al consejo de familia.

En cuanto a la curatela especial a que se refiere el articulo 606 del
CC, también se tramita en proceso sumarisimo, como se establece en la
quinta disposicién final complementaria del CPC.

3.1.15 Consejo de familia

Conforme se establece en el articulo 619 del CC, habrd un consejo de
familia para velar por la persona ¢ intereses de los menores y de los inca-
paces mayores de edad que no tengan padre ni madre. También lo habrd
aunque viva el padre o la madre, en los casos que sefiala este cédigo.

Por consiguiente, el trdmite estd determinado para cada caso, como
se consigna en el articulo 622 del CC, que indica que el juez de menores
o el de paz, en su caso, puede decretar la formacién del consejo, de oficio
o a pedido del Ministerio Publico o de cualquier persona.
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Como conclusién a todo lo desarrollado en el acépite 3.1.11 y siguien-
tes de este trabajo, se puede resumir que corresponde al juez de los nifios
y adolescentes el conocimiento de los siguientes procesos contenciosos

(art. 184 del CNA):

1) Suspensién, extincién o restitucién de la patria potestad.
2) Tenencia.

3) Régimen de visitas.

4) Tutela.

5) Alimentos.
6) Proteccién a los intereses difusos o individuales que le atafien.

El trdmite es el establecido por el proceso tinico y, en forma supletoria,
por las normas del CPC (art. 185 del CNA).

Los procesos no contenciosos que corresponde conocer al juez espe-
cializado del nifio y adolescente, son (art. 186 del CNA):

1) De la guarda.

2) Del consejo de familia.

3) De la licencia para enajenar y utilizar bienes de menores.
4) De las autorizaciones (dispensa matrimonio, viajes.)

5) De la adopcién.

6) Los demds que sefale la ley.

En cuanto a los procesos que no tengan procedimicnto cspccial con-
templado en el Cédigo de los Nifios y adolescentes, se rigen por las
normas del CPC.
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El convenio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje,
ley 26572

Fernando CANTUARIAS SALAVERRY

Hace unos dias ha sido publicada la ley 26572 —ley general de Arbitra-
je— (en adelante simplemente LGA), la cual modifica, en poco mids de
tres afios, el marco normativo aplicable a la practica arbitral en nuestro
pais'.

La nueva LGA introduce saludables mejoras respecto de muchas de
las instituciones reguladas por la anterior ley arbitral®. Uno de estos cam-
bios fundamentales esté referido a la adopcién de la figura del convenio
arbitral, institucién que en nuestra opinién permitird el desarrollo de la
préctica arbitral en el pais.

El presente articulo tiene como misién explicar cuéles han sido las
consecuencias de haber regulado en nuestro pais la dualidad cldusula
compromisoria-compromiso arbitral, cusles fueron las fallas de la anterior

' Lla nueva ley general de Arbitraje —ley 26572 ha sido publicada el 5 de enero dltimo,
habiendo entrado en vigencia al dia siguiente. Deroga la anterior ley general de Arbitraje
—decreto ley 25935— aunque esta tltima disposicién seguird rigiendo los procesos arbitrales
iniciados antes de la vigencia del nuevo dispositivo legal, de conformidad con la quinta Dispo-
sicién Complementaria y Transitoria de la ley 26572.

?  Sibien el decreto ley 25935 significé un gran avance si lo comparamos con las vetustas
normas sobre arbitraje contenidas en el Cédigo de Procedimientos Civiles y Cédigo Civil, este
cuerpo legal cometié algunos errores, los cuales motivaron la necesidad de promulgar un nuevo
texto normativo a poco més de tres afios de su expedicién. Sobre el tema recomendamos leer:
CANTUARIAS S., Fernando, y Manuel Diego ARAMBURU Y., El arbitraje en el Peri: desarrollo acrual
y perspectivas futuras, Fundacién M. J. Bustamante de la Fuente, Cultural Cuzco S.A., Lima,
1994, pp. 63 y ss.; CANTUARIAS S., Fernando, «Los 4rbitros en la ley general de Arbitraje: algunas
reflexiones», Revista del Foro, n." 2, Colegio de Abogados de Lima, Lima, 1993, pp. 75 y ss.;
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, «Algunos de los principales cambios que contiene el
anteproyecto de la nueva ley general de Arbitrajer, Gaceta Juridica, n.> 13, Lima, 1995, pp. 57-A
y ss.; y CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, «Algunas modificaciones que deben hacerse con ur-
gencia a las disposiciones sobre arbitraje doméstico contenidas en la ley general de Arbitrajer,
Themis, Revista de Derecho, n.° 31, Lima, 1995, pp. 37 y ss.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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ley general de Arbitraje en esta materia y cémo operari el sistema con la

nueva LGA.

1 La cldusula compromisoria y el compromiso arbitral

Hasta antes de la dacién de la anterior LGA, nuestro ordenamiento ju-
ridico siempre distinguié dos tipos de acuerdos arbitrales: la cldusula
compromisoria y el compromiso arbitral’.

La cldusula compromisoria, como bien indica Matthies, «es un acuerdo
de voluntades que se celebra casi siempre conjuntamente con uno o
varios negocios juridicos y en donde las partes declaran de antemano su
decision de someter cualesquiera controversias que pudieren resultar de la
interpretacion o ejecucion de dichos negocios, a la exclusiva jurisdiccién de
drbitros. Se le da el nombre de cldusula porque generalmente va inserta
como una de muchas cldusulas de que consta el o los negocios que liga a
dos o mds partes. Sin embargo, nada obsta para que la cldusula
compromisoria sea escriturada en documento separado [...]»%

Por su parte, Cdrdenas® define al compromiso arbitral como el acuer-
do mediante el cual «dos o mds partes acuerdan voluntariamente que
una controversia determinada, existente entre ellas, materia o no de un
juicio, sea resuelta por uno o mds terceros (el o los drbitros), a los que
designan, sometiéndose expresamente a su jurisdiccién y decisién». El
contrato de compromiso arbitral puede otorgarse como consecuencia
de haberse celebrado previamente una cldusula compromisoria o aun
sin la existencia de ésta; pero sélo cuando ha surgido una controversia
entre las partes (a diferencia de la cldusula compromisoria, que se suscri-
be cuando no existe pleito).

*  En el Per esta distincién fue tratada de manera explicita en el Cédigo Civil de 1984

(arts. 1906 y 1909). El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912 se refirié de manera indirecta
a la cldusula compromisoria en el articulo 556.

GARRO, Alejandro M., «Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of
Arbitral Tribunals in Latin America» (en adelante simplemente «Enforcement»), fournal of
International Arbitration, vol. 1, n.° 4, 1989, p. 312. Explica el autor que esta distincién también
se encuentra presente en los siguientes ordenamientos juridicos latinoamericanos: Cédigo Civil
y Comercial Federal argentino (art. 739), Cédigo Civil del Brasil (art. 1038), Cédigo de Co-
mercio de Colombia (art. 2011), Cédigo de Procedimientos Civiles del Ecuador (art. 1014),
Cddigo Judicial de Panamd (art. 1733) y Cédigo de Procedimientos Civiles de Venezuela (art.
503).

4 Martries T., Félix Roland, Arbitrariedad y arbitraje: un andlisis de la normatividad sobre
arbitraje de Derecho privado en Venezuela (pendiente de publicacién), pp. 15-16.

* CArDENAS Q., Carlos, Delia REVOREDO (compiladora), Cédigo Civil, Exposicién de Mo-
tivos y comentarios, t. VI, 1985, p. 641.



El convenio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje, ley 26572 239

A partir de estas definiciones, verlﬁquemos que la dnica diferencia
sustancial entre la cliusula compromisoria y el compromiso arbitral es el
hecho de que, mientras al momento de suscribirse una cldusula com-
promisoria no hay conflicto, cuando se celebra un compromiso arbitral
ya existe controversia.

Sin embargo, esta sola diferencia, que en nuestra opinién carece de
sustantividad, genera efectos muy distintos, ya que las partes que han
suscrito una cldusula compromisoria tendran obligatoriamente que otor-
gar un nuevo contrato —compromiso arbitral- como paso previo al arbi-
traje, no pudiendo en consecuencia acudir a arbitrar directamente sus
controversias.

Como veremos a continuacidn, este efecto, diverso de la cldusula
compromisoria y del compromiso arbitral, resulta siendo funesto.

1.1 Problemas que se presentan en la ejecucién de los contratos
de cldusula compromisoria y compromiso arbitral

Todas las legislaciones a las que hemos hecho referencia anteriormente®,
disponen que si las partes han pactado un acuerdo arbitral antes de que
nazca la controversia (cldusula compromisoria), cuando ésta se presente
tendrdn necesariamente que Otorgar un NUEvVo CONtrato —COMpromiso
arbitral- como paso previo ineludible para derivar el conflicto al arbitra-
je y evitar de esa manera la intervencidn del Poder Judicial.

Fijémonos que mientras la cliusula compromisoria se suscribe «[...]
cuando todavia no media pleito alguno; por el contrario, las partes se
encuentran en lo mejor de sus relaciones y deciden que, si algin dfa se
produce un desentendimiento entre ellas, recurrirdn a un arbitraje antes
que a un juicio [...]»’, cuando la ley les obliga a otorgar el compromiso
arbitral, las partes «se encuentran en un estado de 4nimo radicalmente
diferente de aquel que prevalecia cuando suscribieron la cldusula
compromisoria. Ya no estdn en el mejor momento de sus relaciones,
sino en el peor; y muy probablemente existe un estado de guerra sorda o
manifiesta entre ellas. No es, pues, la ocasidn ideal para pedirles un nue-
vo acuerdo de voluntades»®.

¢ Ver supra, citan.® 3,

TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de, «Los conceptos y las cosas, vicisitudes peruanas de la
cldusula compromisoria y del compromiso arbitrals, E{ arbitraje en el Derecho latinoamericano y
espasiol, libro homenaje a Ludwick Kos Rabcewitz, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1989, p. 549.

#  Ibid., p. 549.
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Sin embargo, las legislaciones que mantienen la distincién bajo estu-
dio exigen a las partes la suscﬁpcién del compromiso arbitral, aun cuan-
do saben que ello serd imposible de cumplir en la generalidad de los
casos (si no en todos)’, ya que obviamente «la parte que estd en falta
tiene todos los incentivos para no suscribir dicho contrato: sabe que si
va al arbitraje, lo mds probable es que pierda en un corto plazo (a dife-
rencia del Poder Judicial, donde la resolucién del conflicto tomara va-
rios de afios en el mejor de los casos) y, al tratarse de drbitros expertos en
la materia, posiblemente el laudo reconocerd en favor de la otra parte las
prestaciones debidas (a diferencia de los jueces, los cuales muchas veces
son poco técnicos en temas contractuales y/o comerciales, lo que puede
llevar a que se otorguen o reconozcan menores beneficios en favor de la
parte que no estd en falta). ;Qué hard entonces la parte deudora? Pues
tratard de dilatar a lo méximo la suscripcién del compromiso arbitral,
planteando condiciones inaceptables y, como sucede en la gran mayoria
de los casos, no otorgaré el compromiso arbitral»'?.

;Qué salida nos ofrecen las legislaciones que obligan a la suscripcién
del compromiso arbitral, cuando una de las partes se niega a otorgarlo?
Pues nada mis y nada menos que el tener que acudir al Poder Judicial,
para que, luego de un largo proceso, sea el juez quien en rebeldia otor-
gue el famoso compromiso arbitral, imponga el nombre de todos los
4rbitros y determine ademds las materias que las partes podrdn someter
a conocimiento de los drbitros!.

?  BonD, Stephen R., «How to Draft an Arbitration Clause», Journal of International

Arbitration, vol. 6, n.° 2, 1989, p. 67. En este articulo publicade en su calidad de secretario
general de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), Bond sefiala: «Experience makes clear
that if you wish to have arbitration, an arbitration clause must be incorporated into the contract
or otherwise become part of the written agreement establishing the commercial relationship
between you and your business partner. Of the 237 cases submitted to the ICC Court last year,
only four of them resulted from a compromis, that is, an agreement to submit an already-existing
dispute to arbitration. The other 233 cases arose from clauses compromissoires, that is, an
arbitration clause agreeing to submit future disputes to arbitration. The reasons are obvious.
Once a dispute arises, in most instances the parties can no longer agree on anything, including
how to resolve their dispute.»

1 CaNTUARIAS S., Fernando, «Cldusula compromisoria y compromiso arbitral vs. conve-
nio arbitrals, ADSUM Revista Juridica, n.* 8, Lima, 1993, p. 92.

" Hay que afiadir ademis los costos que genera la propia actividad jurisdiccional, la posi-
bilidad de que la parte en falta dilate el procedimiento, y, lo més grave aiin, la posibilidad de que
el juez se niegue a otorgar el bendito compromiso arbitral, con lo que de esa manera la contro-
versia se quedard definitivamente en el Poder Judicial.

Farcost, Alejandro, Commercial Arbitration in Argentina. Commercial and Labor
Arbitration in Central America, editado por Alejandro M. Garro, American Bar Association,
Nueva York, 1991, p. 21. «Any potential debtor who faces litigation has the option of submitting
the dispute to the courts, where ordinary proceedings last about two years, or submitting the



El convenio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje, ley 26572 241

Asi, las partes que querfan evitar la intervencién del Poder Judicial®?,
por imposicién de este absurdo sistema terminarin en manos de los
jueces para que éstos nombren a todos los drbitros?, y lo que es mds
grave atn, para que determinen de antemano lo que se debe arbitrar y lo

~ que quedard exclusivamente en manos del aparato jurisdiccional del Es-
tado'.

Luego de haber descrito este absurdo y penoso procedimiento por el
que tienen que desfilar todos aquellos que quieran arbitrar sus contro-
versias en aquellos Estados que mantienen la distincién entre cldusula
compromisoria y compromiso arbitral, no es de extrafiar que, como ha
sucedido en el Perd, «[...] el arbitraje no haya tenido mayor utilidad
[...]. Es significativo que en siete afios, entre 1968 y 1974 (no dispone-
mos de estadisticas de otros periodos), solamente haya habido diez arbi-
trajes, tres de derecho y siete por drbitros arbitradores»'.

Es cierto que la poca utilizacién del arbitraje estd intimamente ligada
a su limitada difusién y al desconocimiento por parte de sus potenciales
usuarios (abogados, comerciantes, €tc); pero también es cierto que gran
parte de su inutilidad estriba en la pobre regulacién que se ha dado
respecto de dicha institucidn, en especial en lo que se refiere a la distin-
cién entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral.

case to arbitration, where in a maximun of six months the matter is likely to be resolved [...]
from the perspective of a debtor in default, the financial option is to pay the eventual debt
within six months, including real interest, or to pay it two or three years later, thus obtaining the
additional benefit of disposing of the money at a reduced interest rate. Except for the potential
debtor who acts according to strict ethical standards, or who has discovered the value of a good
business reputation, most will prefer to profit at the expense of their creditors, in spite of having
to pay the costs of the trial. A debtor benefits from the inflation in a two year trial despite the
eventual payment of court costs and expenses.»

2 CAwvaNo, Roque J., Arbitraje: su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflic-
tos, Ad-Hoc SRL., Buenos Aires, 1993, p. 135. «Importa una verdadera paradoja que las partes
deban recurrir a la justicia —a la misma justicia que quisieron evitar al pactar el arbitraje— y que
ello sea para poner en funcionamiento el sistema elegido, sin haber podido siquiera entrar al
tratamiento de las cuestiones litigiosas.»

" Las partes al suscribir la cliusula compromisoria consideran, entre otros factores, la
ventaja que significa que terceras personas de su confianza (nombradas por ellas) o extrafias
(pero designadas por un tercero por ellas nominado para tal fin) resuelvan sus potenciales dispu-
tas, en vez de que sea un juez impuesto por el Estado el que proceda con ral misién. Sin embar-
go, dentro de este sistema, en la generalidad de los casos serd justamente el juez el encargado de
imponer a las partes el nombre de todos los 4rbitros.

1 Nadie discute que los arbitros sélo pueden conocer y fallar respecto de aquellos temas
que las partes les han delegado expresamente. Sin embargo, la pregunta que nos hacemos es:
¢Por qué debe ser el juez el que previamente tenga que determinar la extension de la controver-
sia? ;Por qué no dejar este tema a las partes y alos drbitros, al menos en una primera instancia?

' TrazeGNIES GRANDA, Fernando de, op. cit., pp. 550-551.
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Por ello compartimos plenamente las palabras de Trazegnies'¢, quien
considera que la distincién entre cldusula compromisoria y compromiso
arbitral convierte al arbitraje «en algo absolutamente inoperante», agre-
gando que, «no es de extrafiar que, en estas condiciones, el arbitraje no
haya tenido mayor utilidad en el pais».

1.2 Origen y necesidad de eliminar la distincién
No existiendo justificacién alguna para mantener la distincién bajo es-

tudio, resulta importante el preguntarse cémo y por qué aparecid y si es
posible reemplazarla por otra figura que no cause tantos problemas.

¥ Ibid., p. 551. Adicionalmente debemos indicar que la doctrina tradicional plantea hasta
cuatro justificaciones para mantener esta discutible distincién. La primera especialmente pro-
puesta por Ogayér y Ayllén (citado por CARDENAS QUIRGS, Carlos, gp. cit., p. 674), el cual
considera que no es posible acudir directamente al arbitraje teniendo un simple acuerdo arbitral
suscrito antes de que nazca la controversia (cldusula compromisoria), ya que la materia contro-
vertida no estd debidamente determinada; por lo que de permitirse a las partes el acudir directa-
mente al arbitraje, ello significaria una renuncia genérica a la jurisdiccién natural del Poder
Judicial. Obviamente esta justificacién es inaceptable, ya que cuando se suscribe un acuerdo
arbitral conjuntamente con un contrato principal o en forma independiente pero haciendo
referencia a una relacidn juridica, la materia controvertida estd debidamente determinada a toda
controversia que se presente en la interpretacién y/o ejecucién de esa relacién juridica. Por
tanto, no puede hablarse de renuncia genérica cuando el propio acuerdo arbitral determina su
dmbito de aplicacion.

TRrAZEGNIES GRANDA, Fernando de, op. cit., p. 552, hace saber que una segunda justifi-
cacién consiste en que si bien al momento de otorgarse la cliusula compromisoria la mareria
controvertida estd debidamente determinada en su mdxima extensidn, «los drbitros no pueden
operar sin una definicién previa de los términos [exactos] de la controversia por las partes; es
preciso decirles el punto controvertido sobre el cual tienen que pronunciarse», por lo que resul-
taria necesario que se otorgue el compromiso arbitral. Sin embargo, el propio Trazegnies se
apura en negar esta afirmacién, ya que para determinar los términos precisos de la controversia
«110 es preciso un segundo acuerdo formal de voluntades sino que bastaria una presentacién
unilateral de las respectivas posiciones ante el 4rbitro, de la misma manera como sucede en un
juicio con la demanda y su contestacién. Esto simplificaria notablemente el procedimiento y
evitaria tener que recurrir al Poder Judicial, aun antes de comenzado el arbitraje, para definir lo
que va a ser materia de arbitraje.»

‘También se da como justificacion el hecho de que normalmente cuando se suscribe una
cldusula compromisoria las partes no suelen nombrar a los arbitros, razén por la cual, cuando
surge la controversia, resulta necesario otorgar el compromiso arbitral para identificar a los miem-
bros del tribunal arbitral. Esta justificacién también carece de valor, pues si bien al momento de
otorgarse la cldusula compromisoria no se suele nombrar a los drbitros, este hecho no tiene por
qué conllevar la suscripcién de un nuevo contrato, ya que si no existen drbitros nombrados, pues
bastard que las partes los designen (por ¢jemplo, mediante un simple intercambio de comunica-
ciones), o que el tercero nominador (una institucién arbitral, por ejemplo) proceda al nombra-
miento, o, a falta, proceda a la designacion el juez o alguna institucién gremial y/o profesional.
Y punto.
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Como demostraremos a continuacién, a diferencia de lo que muchos
juristas creen o nos quieren hacer creer, la distincién bajo estudio no
tiene un origen legal, sino una explicacién en la historia de Francia.

Como sefiala Von Mehren'’, durante los primeros afios de la Revolu-
cién francesa el acceso al arbitraje se llevé a cabo sin reserva alguna. Sin
embargo, como bien indica Garro'®, pasados algunos afios y ante la reac-
cién en contra de la ideologfa revolucionaria, comenz6 a crecer la hosti-
lidad del Poder Judicial hacia el arbitraje. Esta hostilidad tuvo como
punto culminante el fallo de la Corte Suprema francesa del 10 de julio
de 1843, en el caso seguido entre UAlliance contra Prunier, en el que se
declaré expresamente nulo el pacto por el cual las partes acuerdan arbi-
trar cualquier futura controversia —cl4usula compromisoria—"°.

Esta reaccién del supremo tribunal de justicia francés poco tuvo que
ver con consideraciones juridicas y més con criterios politicos y de ma-
nifiesta hostilidad y temor hacia el arbitraje. Von Mehren explica que el
fallo demostré el temor de los jueces de que si la cldusula compromisoria
era permitida, ésta seria pactada por la generalidad de los individuos,
quitdndole de esa manera poder a los magistrados®.

Obviamente este fallo tuvo como tnica finalidad la de impedir que
las partes acudieran a arbitrar sus controversias, ya que la experiencia
habia demostrado en ese momento, como ahora, que en la generalidad
de los casos las partes acuerdan arbitrar antes de que se presente el con-
flicto, mientras que sélo en un nimero reducido de casos se dispone
arbitrar cuando las controversias ya son existentes!

Finalmente, el jurista argentino Horacio GRIGERA NAON, «Arbitration in Latin America:
Overcoming traditional hostility», Arbitration International, vol. 5, n.° 2, 1989, pp. 146-148,
justifica la distincién bajo estudio, ya que en su opinién el solo hecho de tener que sentarse en la
mesa cara a cara para suscribir el compromiso arbitral y determinar de esa manera la materia
controvertida, el nombre de los 4rbitros y cualquier otro tema vinculado al futuro arbitraje,
posibilita que las partes cooperen de forma amistosa en la determinacién de todo lo relativo al
arbitraje e incluso lleguen a transar sus controversias.

Obviamente esta visién romdntica e idealista sobre la funcién que cumpliria la celebra-
cién del compromiso arbitral choca frontalmente con la realidad. En vez de ser un trdmite que
permita la cooperacién de las partes, la obligacién de otorgar el compromiso arbitral se convier-
te en la generalidad de los casos en un entorpecimiento del arbitraje, ya que la parte deudora
hari todo lo posible para no suscribirla, terminando esta «guerra sucia» ante los tribunales de
justicia.

7 Von MEHREN, Arthur Taylor, «International Commercial Arbitration: The contribution
of the French Jurisprudence», Louisiana Law Review, vol. 46, n.* 5, Louisiana State University,
1986, pp. 1046 y ss.

¥ GARrRO, Alejandro M., «Enforcement», op. cit., p. 314.

¥ Von MEeHREN, Arthur Taylor, p. cit., p. 1946; Garro, Alejandro M., «Enforcement»,
op. cit., p. 314.

2 VON MEHREN, Arthur Taylor, gp. ciz., p. 1047.

2 Ver supra, citan.” 9.
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Luego del fallo los juristas se encargaron de explicar «juridicamente»
la distincién entre el pacto previo —cldusula compromisoria—y el acuer-
do suscrito una vez surgida la controversia ~compromiso arbitral-, dan-
do a entender mediante la aplicacién de un sinndmero de teorfas, que
existfan entre ambos contratos grandes diferencias. Sin embargo, en la
realidad, los juristas se olvidaron de que la distincién poco o nada tenfa
que hacer con el Derecho, sino simplemente con una visién hostil hacia
el arbitraje.

Con los afios esta actitud hostil hacia el arbitraje ha ido cambiando
poco a poco. Es asi que a partir de los primeros afios del siglo XX, y en es-
pecial luego de la segunda guerra mundial, el arbitraje ha vuelto a cons-
tituirse en el mecanismo idéneo de resolucién de conflictos entre particu-
lares, principalmente valioso en el intercambio comercial internacional.

Desgraciadamente la casi totalidad de las legislaciones arbitrales lati-
noamericanas han copiado y mantenido inmutable la distincién bajo
estudio como si fuera sagrada, despreocupandosc, no sabcmos si de for-
ma intencional, de sus funestas consecuencias practlcas

Obviamente, para impulsar el renacimiento o, mejor dicho, el naci-
miento efectivo de la prictica arbitral en Latinoamérica y especialmente
en el Perd, resulta necesario acabar con la distincién entre cldusula
compromisoria y compromiso arbitral, como una demostracién palpa-
ble de que la actitud hostil hacia el arbitraje ha terminado®. Para ello,
como veremos enseguida, es que justamente se cred la figura del conve-
nio arbirtral.

El convenio arbitral

En muy simples palabras, el término «convenio arbitral» no hace mas
que reconocer que la existencia de un acuerdo arbitral pactado antes de
que nazca la controversia (cldusula compromisoria), es suficiente para
que las partes puedan acudir directamente al arbitraje, sin tener que

22

GARRO, Alejandro M., «Enforcement», 0p. cit., p. 373. «Thus, whereas in most modern
arbitration statutes and international arbitration conventions the distinction between arbitral
clauses and submission retains a merely theoretical value, it has been noted that in many Latin
American countries the distinction remains undisturbed with devastating consequences for the
development of domestic as well as international arbitration».

# CalvaNo, Roque J., op. cit., pp. 134-135. «Si se piensa en el compromiso arbitral como
una férmula inevitable para acceder al arbitraje, estaremos generando una de las més importan-
tes fuentes de litigios y demoras en su implementacién, y uno de los mds sdlidos factores
impeditivos para la aceptacion del arbitraje como método alternativo de resolucién de conflic-
tos.»
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otorgar un nuevo contrato —compromiso arbitral-. En otras palabras,
mediante la aplicacién de la figura del convenio arbitral, a las partes les
bastard suscribir una «cldusula compromisoria» para que, sin la necesi-
dad de suscribir otro documento, puedan derivar sus controversias al
arbitraje cuando éstas se presenten’.

Segtn tenemos entendido, la primera referencia al convenio arbitral
se dio en el 4mbito internacional en el Protocolo relativo a Cliusulas de
Arbitraje, adoptado en Ginebra en 1923%. Sin embargo, fue recién en
1958 cuando se adopté el Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, mas conocido como la Conven-
cién de Nueva York de 1958, que adquirié vigencia mundial®®, habien-
do servido esta convencién como modelo para la modernizacién de otros
instrumentos internacionales y de muchas legislaciones domésticas?, las
cuales han eliminado definitivamente la dualidad cldusula compro-
misoria-compromiso arbitral.

Igual sucede con la reciente legislacién arbitral espafiola de 1988, la
cual, como bien indica Garcia Rubio®, «a partir de la entrada en vigor
de la nueva LA el régimen dual deja de existir, englobdndose ambas
instituciones, pacto y compromiso, con idénticos efectos, en el mas ge-

3 SANDERS, Pieter, «Exposicién en la clausura del Seminario de Arbitraje Comercial

Internationals: £/ arbitraje comercial en lberoamérica, Instituto de Cooperacion Iberoamericana
y el Consejo Superior de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de Espanta,
Madrid, 1982, pp. 375-376. Este autor, al referirse acerca de las legislaciones arbitrales latinoa-
mericanas, indica que «al contrario de la situacién prevaleciente en el resto del mundo, la cldu-
sula compromisoria, aunque legalmente obligatoria, necesita todavia complementarse con un
compromiso, a redactar de una forma especial, una vez haya surgido una disputa. Esta situacién
también surgié en Francia hace unos cincuenta afios, pero fue abandonada cuando la ley se
cambié en 1926, de acuerdo con el Protocolo de Ginebra de 1923. Actualmente, la cldusula
arbitral es suficiente por si misma en cualquier parte; no existe la necesidad de reunir a las partes,
una vez surgida una disputa, para redactar un acta de compromiso (sometimiento a arbitraje) ni
de apelar a un tribunal cuando una de las partes no lo desee».

3 Eltexto de dicho protocolo puede ubicarse en el excelente libro del Dr. Ulises MonTOYA
ALBERTI, El arbitraje comercial, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1988, pp. 301-303.

% El texto de la Convencién puede ubicarse en el libro del Dr. Montoya, op. cit., pp.
309-314. Sobre una explicacién de los antecedentes de dicha convencién, recomendamos leer:
CANTUARIAS S., Fernando, «Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales: la
Convencién de Nueva York de 1958 y la ley modelo de UNCITRAL», Themis, Revista de Dere-
cho, n.° 21, segunda época, Lima, 1992, pp. 17-24.
¥ Asi, tenemos por ejemplo al Reino Unido (Arbitration Act, 1950), Estados Unidos de
América (Federal Arbitration Act de 1925 y Uniform Act), Paises Bajos (Cédigo Procesal Civil,
articulo 620, segtn la reforma de 1972) y Bélgica (Cédigo Procesal Civil, de acuerdo con la
reforma de 1972). En Francia, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de reconocer el
convenio arbitral.

2 GARCIa RUBIO, Maria Paz, «El convenio arbitral en la ley de arbitraje de 5 de diciembre
de 1989», Revista de la Corte Espasiola de Arbitraje, vol. V, Editorial Civitas, Madrid, 1988-1989,
p- 73.
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nérico término “convenio arbitral”. La principal consecuencia de la
equiparacidn establecida es que, a partir de la entrada en vigor de la LA,
la cldusula compromisoria no necesita el complemento del compromiso
para dar nacimiento al arbitraje».

2.1 Contenido del convenio arbitral

Hemos apreciado cémo la expresién «convenio arbitral» comprende tanto
a la «cldusula compromisoria» como al «compromiso arbitral». En ese
sentido, resulta pertinente el preguntarse cudl es el contenido minimo o
esencial del convenio arbitral.

En la divisién tradicional de cldusula compromisoria y compromiso
arbitral, los elementos esenciales de ambos contratos son los siguientes:

~ Cldusula compromisoria: a) El pacto mediante el cual las partes se
comprometen a arbitrar sus controversias, y b) La fijacién de la relacién
juridica respecto de la cual se arbitrardn los futuros e inciertos conflic-
tos.

— Compromiso arbitral: a) La identificacién de las partes; b) La de-
signacién de los drbitros; ¢) La definicién de la materia controvertida; d)
La indicacién del plazo para laudar, y ¢) La determinacién del lugar
donde se desarrollard el arbitraje.

De esta manera, si las partes han suscrito un contrato de cldusula
compromisoria, como éste carece de la determinacién de la materia con-
trovertida y normalmente no se han nombrado a los 4rbitros, cuando se
origine la controversia las partes deberdn otorgar un compromiso arbitral,
cumpliendo con los requisitos en cuanto a su contenido obligatorio.

Dentro de este contexto, ;cémo es posible que se permita gracias a la
creacién de la figura del «convenio arbitral» que las partes con una sim-
ple cldusula arbitral acudan a arbitrar directamente sus controversias, si
no se han designado a los 4rbitros, definido la materia controvertida,
indicado el plazo para laudar y determinado el lugar del arbitraje? Pues
simplemente reconociéndose que los elementos esenciales del convenio
arbitral son sélo dos:

1) El compromiso inequivoco y claro de que las partes desean arbi-

trar sus controversias®, y

¥ Park, William W., «Arbitration of International Contract Disputes», The Business Lawyer,
vol. 39, 1984, p. 1785. «Essential to a binding arbitration clause is, of course, an unambiguous
and unequivocal reference to arbitration [...].»
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2) La fijacién de la relacién juridica respecto de la cual se arbitrarédn
los futuros e inciertos conflictos. Es decir, serd necesario determinar res-
pecto de qué relacién juridica se acudird a arbitrar en caso de que se
presente un conflicto entre las partes®.

Verifiquemos que ambos elementos esenciales estdn presentes al mo-
mento de suscribirse la «cldusula compromisoria», ya que, por un lado,
la «cldusula compromisoria» implica por si misma una renuncia a la
jurisdiccién natural de los jueces, y, por otro lado, en ella se determina la
extensién méxima de los conflictos al fijarse la relacién juridica respecto
de la cual se arbitrardn las controversias que se presenten. De esta mane-
ra, independientemente de que las partes pacten un convenio arbitral
antes de que nazca la controversia o cuando ésta ya exista, las partes
pueden acudir directamente a arbitrar sus conflictos, sin tener que otor-
gar ningun otro contrato.

Otros elementos que las partes podrdn pactar en cualquier momento
pero cuya omisién no obligard a suscribir un nuevo contrato, son, entre
otros®':

a) El nimero de los drbitros— En caso de no existir pacto, las leyes
suelen establecer supletoriamente que el ndmero de 4drbitros serd impar,
normalmente tres.

b) La designacién de los drbitros— En caso de no haber sido designa-
dos en su oportunidad, la ley suele establecer mecanismos supletorios de
nombramiento, siendo el mds comun aquel que establece que cada par-
te nombrard un 4rbitro y entre éstos se designard al tercero que presidird
el tribunal arbitral.

3 Ibid., p. 1785. Park expresamente indica que la fijacién de la relacién juridica respecto
de la cual se arbitraran los conflictos no debe implicar la determinacién exacta de los términos
de la controversia, ya que ello se hard ante los drbitros.

GaRrcla Rusio, Maria Paz, op. cit., p. 74. Explica la autora que «la exigencia de determi-
nacién [de la relacién juridica] conlleva la invalidez del acuerdo de arbitraje relativo a relaciones
meramente materiales 0 econdémicas o el referido genéricamente a cualquier asunto que pueda
surgir entre las partes en el futuro, por implicar, este dltimo, una renuncia general a la accién
judicial».

Para cumplir con los requisitos esenciales indicados, bastar4 la redaccién de un conve-
nio arbitral, como el siguiente: «Cualquier litigio, controversia o reclamacién provenientes de o
relacionados con este contrato, asi como cualquier caso de incumplimiento, terminacién o inva-
lidez del mismo, deberd ser resuelto por medio de arbitraje [...]» (Esta cldusula arbitral es la
recomendada por la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).)

3 REDFERN, Alan, y Martin HUNTER, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, 2.* ed., Sweet & Maxwell, Londres, 1991, pp. 165-171.
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©) Lugar del arbitraje— Si las partes no lo pactan, normalmente las
leyes establecen en forma supletoria la forma de determinarlo o dejan el
tema en manos de los drbitros.

d) Arbitraje de devecho o de equidad.—Las leyes optan por uno de estos
dos tipos de arbitraje, a falta de pacto entre las partes.

e) El procedimiento arbitral.— Siendo el arbitraje un procedimiento de
resolucién de conflictos basado esencialmente en la autonomia de la
voluntad de las partes, generalmente las leyes reconocen en las partes la
facultad de establecer su propio procedimiento arbitral. A falta de acuer-
do, la ley suele trasladar esta facultad a los drbitros o determinar un
procedimiento supletorio. ,

) Renuncia a la apelacion— En aquellas legislaciones que reconocen
la facultad de acudir en apelacién ante las cortes, normalmente se per-
mite su renuncia.

g) Costos del proceso.— La ley suele establecer normas supletorias para
determinar los costos del arbitraje, a falta de pacto entre las partes.

Como podemos apreciar, la figura del «convenio arbitral» permite a
las partes acceder al arbitraje directamente, sin la necesidad de suscribir
previamente un compromiso arbitral. Esto, como veremos enseguida,
elimina la intromisién del Poder Judicial en esta etapa del arbitraje.

2.2 ;Cémo se ejecuta un convenio arbitral una vez surgida la
controversia?

Aqui caben hasta siete posibilidades, dependiendo de si el convenio
arbitral se suscribe antes o después de que nazca la controversia, de si el
arbitraje es institucional o ad hoc, y en este dltimo caso, de si existe
entidad nominadora de drbitros. Analicemos rédpidamente cada supues-
to por separado®.

2.2.1 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
sujeto a la administracién de una institucién arbitral

En este caso, como existe una institucién arbitral, bastard que al surgir la
controversia ¢l interesado presente la informacién requerida por el re-
glamento arbitral respectivo.

32 Sobre el tema recomendamos leer: CaNTUARIAS S., Fernando, y Manuel Diego ARAMBURU
Y., op. cit., pp. 148-158.
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El reglamento arbitral determinard la forma como debe procederse a
la designacién de los 4rbitros, regulard la manera como deben plantearse
las pretensiones de las partes y establecerd todas las normas procedi-
mentales pertinentes.

De esta manera, con un simple convenio arbitral suscrito antes de
que nazca la controversia, sujeto a la administracién de una institucién
arbitral, las partes podrdn acudir a arbitrar directamente sus conflictos,
sin tener que suscribir o integrar un nuevo contrato, ni acudir al juez.

2.2.2 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
sujeto a una entidad nominadora de 4rbitros (opcional: la
sumisién a un reglamento arbitral)

En este caso, aun cuando se trata de un arbitraje 2 hoc, cuando nazca la
controversia, a la parte interesada le bastar4 solicitar a la entidad nomi-
nadora (que puede ser, por ejemplo, el colegio de abogados de la locali-
dad o cualquier tercero) que proceda a designar a los drbitros®. Nom-
brados los 4rbitros, si ademds las partes han incorporado a su convenio
arbitral algin reglamento arbitral, el proceso arbitral se regulard de con-
formidad con dicho reglamento®. Caso contrario, y dependiendo de la
legislacion arbitral aplicable, el proceso serd regulado por los érbitros o
por las normas supletorias de la propia ley arbitral.

De esta manera, cuando se ha designado una entidad nominadora y
ella cumple con el encargo, no habri necesidad de suscribir o integrar
un nuevo contrato y menos acudir al juez.

3 CREMADES, Bernardo Marfa, «Espafia estrena nueva ley de Arbitraje», Revista de la Corte
Espariola de Arbitraje, vol. V, Editorial Civitas, Madrid, 1988-1989, p. 37. «Al contrario que en
el arbitraje institucional, donde existe un organismo competente [...] que a solicitud de una de
las partes, cumple una serie de funciones —como la designacion de 4rbitros— cuando la otra parte
no lo hace, las reglas «ad hoc» establecen una «autoridad designadora», que puede ser una insti-
tucién o persona dispuesta a actuar como tal.»

En este caso pueden presentarse innumerables posibilidades, ya que las partes pueden
pactar, por ejemplo, que los tres drbitros serin nombrados por el tercero designador, o que cada
parte nombrar4 un drbitro y el tercero sélo nombrari al presidente del tribunal arbitral, o que
este tercero sélo actuard en caso de que alguna de las partes incumpla con designar a su érbitro,
etc.

3 Las partes pueden acordar, por ejemplo, que el reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima se aplicaré a su arbitraje.
En este caso, si bien el arbitraje no es institucional (ya que la Cdmara de Comercio no lo vaa
administrar), los rbitros, en el arbitraje a4 hoc que se siga, deberdn aplicar el reglamento de
arbitraje antes indicado, ya que las partes asi lo decidieron.
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2.2.3 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
basado exclusivamente en el pacto de las partes

Este es el tipico arbitraje ad hoc que normalmente genera graves proble-
mas, ya que al no existir una entidad administradora del arbitraje (arbi-
traje institucional) ni una entidad nominadora de 4rbitros, cuando surja
la controversia serd necesario que las partes se pongan de acuerdo en la
designacién de los 4rbitros®, v, si ello no ocurre, normalmente habri
que acudir al juez.

Pero fijémonos que aqui la intervencién del juez se va a dar siempre y
cuando no se haya pactado un arbitraje institucional o no exista o se
haya negado a actuar una entidad nominadora de 4drbitros o cuando las
partes no se hayan puesto de acuerdo en la designacién de los 4rbitros.
Es decir, en este caso el juez actuard como una entidad nominadora
residual de drbitros, cuya dnica funcién serd la de colaborar en la desig-
nacién de los drbitros faltantes. De esta manera el juez no otorgard ni
integrard un convenio arbitral; es mds, el juez pricticamente no podrd
negarse a cumplir este encargo y jamdas determinard la materia contro-
vertida®®.

Una vez instalado el tribunal arbitral, el proceso se regird por las nor-
mas acordadas por las partes y, a falta de aquéllas, por lo que dispongan
los 4rbitros o la ley de la materia.

2.2.4 Convenio arbitral suscrito una vez que ha surgido la
controversia, sujeto a la administracién de una institucién
arbitral

En este caso las cosas son muy simples, ya que las partes al estar de
acuerdo en acudir al arbitraje para resolver sus actuales conflictos, gene-
ralmente designardn a los drbitros y determinardn de antemano la mate-
ria en disputa, dejando todo lo demds a cargo del reglamento arbitral de
la institucién administradora del arbitraje.

Obviamente en este caso no habrd que ir al juez para nada.

% Generalmente las leyes arbitrales modernas establecen que, a falta de acuerdo entre las

partes, los drbitros serdn tres. Asimismo disponen que a falta de acuerdo entre las partes acerca
del sistema de designacién de los drbitros, cada una designard un drbitro y entre éstos se nombra-
ra al tercero que presidird el tribunal arbitral.

Fijémonos que si resulta de aplicacién este sistema supletorio, puede suceder que el juez
que intervenga inicamente tenga que designar al drbitro de una de las partes, ya que la otra parte
(la que requiri6) necesariamente debi6 designar previamente a su 4rbitro, y el tercer 4rbitro
deberd ser designado por los otros dos 4rbitros.

*  Ver infra, punto n.° 4.3.



El convenio arbitral en la nueva ley general de Arbitraje, ley 26572 251

2.2.5 Convenio arbitral suscrito una vez surgida la controversia,
sujeto a una entidad nominadora (opcional: la sumisién a un
reglamento arbitral)

Este supuesto es dificil que se presente, ya que cuando las partes pactan
la sumisién al arbitraje existiendo el conflicto, generalmente ellas mis-
mas designan directamente a los drbitros. Sin embargo, nada obsta para
que soliciten la intervencién de un tercero para que cumpla con dicho
encargo.

Nombrados los drbitros, el proceso serd el mismo que el indicado en
el punto 2.2.2 supra. Aqui tampoco intervendr4 para nada el Poder Ju-

dicial.

2.2.6 Convenio arbitral suscrito una vez surgida la controversia,
basado exclusivamente en el pacto de las partes

Este tipico arbitraje ad hoc tampoco deberia generar problemas, ya que
las partes al pactar en este momento el arbitraje, se supone que cuidarin
de designar a los 4rbitros. Sin embargo, si no lo hacen, ese hecho no
obligard a la suscripcién de un nuevo contrato (como sucedia con la
figura del compromiso arbitral) o a la «integracién» del convenio arbitral
(como sucedia con la LGA derogada). Lo que s{ podrd pasar es que si las
partes no se ponen de acuerdo para designar a los drbitros, habrd que
acudir a la entidad nominadora residual de 4rbitros dispuesta por la ley.
En todo caso, esta situacién dificilmente se presentard, ya que ambas
partes voluntariamente desean acudir al arbitraje.

Luego de designados los drbitros, se seguira el trdmite indicado en el
punto 2.2.3 supra.

2.2.7 Convenio arbitral suscrito con anterioridad al nacimiento de
la controversia y que luego de presentado el conflicto es
ampliado y/o modificado por las partes

Imaginemos que «A» y «B» suscriben un convenio arbitral (sea insti-
tucional, con entidad nominadora o a4 Aoc) al momento de otorgar un
contrato de compraventa y, adicionalmente a los elementos esenciales
del convenio arbitral”, acuerdan algunas disposiciones relativas al pro-

¥ Ver supra, punto n.° 2.1.
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cedimiento arbitral. Sin embargo, al presentarse la controversia las par-
tes desean modificar las normas de procedimiento por no ser las adecua-
das para la resolucién del conflicto surgido. ;Es posible esto? ;Estaremos
ante una nueva relacién juridica?

Si aplicamos el criterio tradicional de cldusula-compromiso, el acuer-
do previo al conflicto (cldusula) sélo tiene el efecto de obligar a suscribir
un nuevo contrato (compromiso), el cual, como hemos indicado ante-
riormente, es indispensable para acudir al arbitraje. En cambio, con el
criterio moderno de convenio arbitral, como este acuerdo existe y surte
todos sus efectos desde que se otorga en la forma de cldusula, cualquier
nuevo contrato que se suscriba no implicard la creacién de una nueva
relacién juridica, sino que, como bien indica la doctrina y la practica
arbitral, supondrd simplemente un agregado o modificacién de la rela-
cién juridica original, respecto de aquello no pactado en su momento o
modificado por este nuevo acuerdo de voluntades®. En otras palabras,
el nuevo acuerdo de voluntades no serd obligatorio y de existir sélo serd
considerado como una ampliacién o modificacién del pacto previo, el
cual por si solo hubiera bastado para arbitrar directamente las contro-
versias®,

#  Graic, W. Laurence, PArk, William, y Jan PAULSSON, International Chamber of
Commercial Arbitration, ICC Publishing, Paris, 1990, p. 49. «[...] it is not infrequent even
where ICC arbitration has been stipulated in the contract, that the parties reach agreement after
a given dispute has arisen with respect to certain particulars of the proceedings (place of arbitration,
identity of the Chairman, mutually convenient procedural rules, and the like). Such agreements
may better conform to the specific character of the case having arisen that the original arbitration
clause. They are perfectly valid (after all, the parties could at any time agree to cancel the arbitration
clause and bring the matter before an ordinary court). They are more realistically defined as
amendments to the arbitration clause rather than as special submissions reflecting a partial
novation of the arbitration clause. The new agreement will relate to modalities rather than the
principle of arbitration [...].»

3 Como el convenio arbitral existe, es oponible y permite acudir directamente al arbitraje
desde que es suscrito en la forma de cldusula, las partes, al saber que no pueden escaparse del
arbitraje (como si sucede en el caso de que haya que ir al juez para que otorgue el compromiso o
«integre» el convenio), tienen todos los incentivos para que, cuando surja la controversia, se
sienten en la mesa de buena fe y traten de que el arbitraje se lleve a cabo de la mejor manera
posible. Este es otro de los grandes beneficios del convenio arbitral.

GralG, W. Laurence, Park, William, y Jan PAULSSON, p. cit., p. 49. «[...] it is because
the parties know they cannot escape arbitration that they both have an incentive to make the
experience as painless as possible.»
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3 Contenido y ejecucién del convenio arbitral en la derogada
ley general de Arbitraje (decreto ley 25935)

El articulo 10 de la derogada LGA regulaba los requisitos esenciales del
convenio arbitral nacional®. Esta norma, como puede verificarse de una
simple lectura, exigfa no sélo los elementos que la doctrina y legislacién
comparada reconocen como esenciales para la existencia del convenio
arbitral (es decir, el pacto expreso de las partes de acudir al arbitraje y la
fijacién de la relacién juridica respecto de la cual se arbitrardn las con-
troversias), sino que, ademds, disponia la necesidad de nombrar a los
4rbitros (o fijar la forma de nombramiento de éstos) y la determinacién
de la controversia (o el traslado de esta responsabilidad a los 4rbitros),
entre otros.

Los requisitos exigidos por la derogada LGA en cuanto al contenido
minimo del convenio arbitral, no sélo eran muy similares a los que las
derogadas disposiciones del Cédigo Civil demandaban para la configu-
racién del contrato de compromiso arbitral*, sino que, ademds, y ello
era lo més preocupante, los efectos de una cldusula compromisoria regi-
da por las disposiciones del Cédigo Civil, como de un convenio arbitral
incompleto regulado por la derogada LGA, resultaron siendo practica-
mente los mismos. Veamos: antiguamente, cuando exist{a una cldusula
compromisoria y surg{a una controversia, la parte interesada si no logra-
ba que la otra parte suscribiera un compromiso arbitral nombrando a
los 4rbitros y determinando la controversia, tenia que ir al juez para que
éste otorgara dicho contrato en rebeldia. Lo mismo sucedié en aplica-

# «Articulo 10.- El convenio arbitral debe contener, como minimo:

1.— Nombres de las partes y de los 4rbitros, o indicacién del procedimiento de designa-
cion de éstos, o referencia expresa a la institucién que, de acuerdo a sus reglamentos, organizara
el arbitraje y designarj a los 4rbitros;

2.— La controversia que se somete a decisién arbitral. Sin embargo, las partes pueden
deferir la determinacién de la controversia a la institucién organizadora del arbitraje a cuyo
reglamento preestablecido se hubieran sometido, o facultar a los 4rbitros para que la determi-
nen;

3.— El lugar donde debe desarrollarse el arbitraje. A falta de estipulacién, se entiende
que serd el lugar que los drbitros decidan, o el fijado por la entidad organizadora del arbitraje;

4.~ El plazo de duracién del proceso arbitral. A falta de estipulacién o de referencia a un
reglamento arbitral, el plazo méximo es de ciento veinte dfas habiles, contados desde la acepta-
cién del 4rbitro o de la instalacién del tribunal arbitral.»

4 Artfculo 1911 del Cédigo Civil de 1984: «El convenio arbitral contendré:

1.— El nombre y domicilio de los otorgantes y de los 4rbitros. Si el drbitro designado
fuese una persona juridica se indicard su denominacién o razén social y domicilio.

2.— La controversia que se somete al fallo arbitral, con expresién de sus circunstancias.

3.— El plazo en que los 4rbitros deben pronunciar el laudo.

4.— El lugar en que debe desarrollarse el arbitraje.»
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cién de la derogada LGA, ya que si al convenio arbitral le faltaba la
designacién de los drbitros y la materia controvertida, de conformidad
con el articulo 13 de dicha LGA, el interesado tenfa que solicitar la
colaboracién de la otra parte para determinar la materia controvertida y
designar a los drbitros, y si no lo lograba, pues tenia que acudir al juez
para que éste «integrara» los elementos faltantes del convenio arbitral
(articulo 15 LGA derogada)®. De esta manera, el interesado tenfa que
acudir al juez tal y como sucedia anteriormente cuando estaba vigente el
contrato de compromiso arbitral (Cédigo Civil de 1984)%.

Otro efecto pernicioso que generaban los articulos 10, 13 y 15 de la
derogada LGA, estaba referido a los supuestos en los que se podfa basar
el juez para denegar un pedido de «integracién» del convenio arbitral.
Veamos: imaginemos que «A» ante la negativa de «B» (empresa asegura-
dora) de integrar el convenio arbitral (art. 13), solicita al juez tal integra-
cién al amparo del articulo 15 de la derogada LGA. «A» le indica al juez
que la materia controvertida estar4 referida a problemas suscitados en el
pago de un siniestro, el cual en su opinién no fue cancelado integramen-
te. «B», la compafiia de seguros, se apersona al proceso y se opone a la
«integracién» afirmando que en su momento pagé y «A» no se opuso a
tal pago, por lo que no existe materia alguna en conflicto. ;Cémo debfa
resolver el juez en base a la derogada LGA? Como veremos mds adelan-
te*), si la LGA derogada hubiera incorporado realmente la figura del
convenio arbitral, el juez jamds hubiera tenido que integrar un contrato,
sino limitar su intervencién, en algunos casos, a actuar como entidad
nominadora residual de 4rbitros sin entrar a determinar la materia con-
trovertida.

2 Escierto que la derogada LGA indicaba que el juez ya no «otorgaba» un nuevo contrato
en rebeldia de las partes, sino que «integraba» el mismo contrato. Sin embargo, palabras més
palabras menos, lo cierto es que el juez intervenfa ral y como lo hacfa en aplicacién de las normas
derogadas del Cédigo Civil.

% LoHMANN Luca DE TENA, Juan G., «Ley general de Arbitraje, unas glosas de urgencia»
(en adelante simplemente «Glosas»), Informativo Legal Rodrigo, n° 80, Lima, 1993, p. 2.9. El
autor indica lo siguiente, en referencia a la derogada LGA: «el nuevo régimen legal [...] posibi-
lita generosamente la eficacia del acuerdo arbitral [...] pues si las partes fracasan en coincidir
sobre sus elementos, éstos podrdn ser integrados por el juez, para lo que existe un tramite judi-
cial més expeditivo que el anterior».

Verifiquemos cémo, para este autor, que fue uno de los ponentes principales de la dero-
gada LGA, ¢l cambio del sistema de cldusula-compromiso a convenio arbitral tuvo tinicamente
un efecto «cuantitativor; es decir, a partir de la vigencia de la derogada LGA, el trimite judicial
era simplemente «mas expeditivo que el anterior». Olvidé sin embargo el autor, que el principal
efecto de incorporar realmente la figura del convenio arbitral es «cualitativo», en el sentido de
que a partir de su vigencia jamds el Poder Judicial otorgard o integrard un convenio arbitral,
simplemente porque éste estd completo desde que se suscribe en la forma de clusula.

4 Ver infra, punto n.° 4.3.
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Dentro de este contexto, en el presente caso el juez sélo hubiera po-
dido negarse a nominar a los 4rbitros faltantes, si es que no se hubiera
demostrado la existencia del convenio arbitral®.

En cambio, siendo que en la LGA derogada el juez «integraba» un
convenio arbitral, con el nombre de los 4rbitros y la materia controver-
tida, el magistrado tendia a verificar si existia 0 no controversia, por lo
que si, en el caso planteado, el juez consideraba que ya se habia pagado,
podia negarse a amparar el pedido de integracién. Segin nos han infor-
mado varios colegas, esta situacidn se presenté en un proceso de integra-
cién seguido por un asegurado contra una compafifa de seguros, en el
que algunas instancias del Poder Judicial se negaron a amparar la inte-
gracién solicitada bajo el argumento de que no existia controversia algu-
na porque el asegurado habia recibido el pago sin reserva. Obviamente
esta situacién resulta inaceptable si se quiere promover la utilizacién del
arbitraje.

Estos y otros problemas identificados en la anterior LGA se debieron
a una deficiente regulacion legal®, y en la prictica conllevaron a que se
avanzara muy poco con respecto a la anticuada legislacién arbitral con-
tenida en el Cédigo Civil de 1984. Obviamente esta situacién motivé la
urgente modificacién legislativa que se acaba de producir hace unos dfas
con la dacién de la nueva LGA.

4 Contenido y ejecucion del convenio arbitral en la nueva ley
general de Arbitraje, ley 26572

La nueva LGA define correctamente al convenio arbitral como el acuer-
do por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacién juridica contractual o no contractual (arts. 9 y 98 LGA). De
esta manera, independientemente del momento en que se suscriba el

4 Esta sabia disposicién se encuentra contemplada en el inciso 1) del articulo 42 dela ley

de Arbitraje espafiola de 1988, que a la letra dice: «Art. 42.— 1. El juez tinicamente podr4 recha-
zar la formalizacién judicial del arbitraje cuando considere por los documentos aportados que
no consta de manera inequivoca la voluntad de las partes.»

La norma es absolutamente coherente, ya que si el juez sélo interviene en algunos casos
como entidad nominadora residual de 4rbitros, él no puede negarse a cumplir tal encargo, salvo
si no se prueba la existencia del convenio arbitral.

% CaNTUARIAS S., Fernando, y Manuel Diego ARAMBURU Y., 9p. cit. En este libro los auto-
res analizamos los diversos errores detectados en la derogada LGA, proponiendo al mismo tiem-
po las correspondientes correcciones.
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acuerdo arbitral (antes o después de surgida la controversia), sélo existi-
r4 un contrato: el convenio arbitral.

De la propia definicién que da la LGA pueden desprenderse clara-
mente los requisitos esenciales del convenio arbitral, siendo éstos: 1) La
decisién de las partes de pactar el arbitraje, y 2) La determinacién de la
relacion juridica respecto de la cual se arbitrardn los actuales o potencia-
les conflictos.

De esta manera, elementos que la anterior LGA consideraba como
esenciales y que previamente al arbitraje debfan ser «integrados» (4rbi-
tros y materia controvertida), desaparecen definitivamente, convirtién-
dose en supuestos a los que se arribard en ejecucién del convenio arbitral,
tal y como demostraremos a continuacién.

4.1 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
sujeto a la administracién de una institucién arbitral

El articulo 6 de la LGA establece que «la organizacién y desarrollo del
arbitraje pueden ser encomendados a una institucién arbitral [... la cual]
estard facultada para nombrar a los 4rbitros, asi como para establecer el
procedimiento y las demds reglas a las que se someter4 el arbitraje, de
conformidad con su reglamento arbitral»?.

Para acceder a un arbitraje institucional bastard para el efecto apelar a
las cldusulas arbitrales tipo que las instituciones arbitrales recomiendan.
Asi, por ejemplo, tenemos la sugerida por el Centro de Arbitraje Nacio-
nal e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima:

«Todas las desavenencias o controversias que pudieran derivar-
se de este contrato, incluidas las de su nulidad o invalidez, serdn
resueltas mediante fallo definitivo e inapelable, de conformidad
con los reglamentos de conciliacién y arbitraje del Centro de Ar-
bitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de
Lima, a cuyas normas las partes se someten en forma incondicio-
nal.»*,

47 En la seccién correspondiente al arbitraje internacional no existe una disposicién tan

clara como la dispuesta en el articulo 6 de la LGA. Sin embargo, las mismas facultades se des-
prenden de los incisos 3) y 4) del articulo 93 de la LGA.

4 Fl Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima
tiene su sede ¢n la avenida Gregorio Escobedo, n.° 398, Jesus Marfa.
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En caso surja una controversia, la parte interesada deberd presentar a
la institucién arbitral un documento conteniendo los requisitos exigi-
dos en el reglamento arbitral respectivo. La designacién de los 4rbitros,
la manera de presentar las pretensiones, as{ como los demds temas rela-
cionados con el arbitraje, se determinardn de conformidad con el regla-
mento arbitral correspondiente.

De esta forma, aun habiendo las partes suscrito un acuerdo arbitral
antes de que nazca la controversia, no serd necesario suscribir o integrar
contrato alguno y menos tener que acudir al Poder Judicial. Simple-
mente, el Poder Judicial no intervendrd mis.

4.2 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
sujeto a una entidad nominadora de é4rbitros (opcional:
la sumisién a un reglamento arbitral)

Como indicamos anteriormente®, si bien éste es un arbitraje ad hoc, las
partes pueden nombrar en su convenio arbitral a una o més personas
para que procedan tnicamente a designar a alguno o a todos los 4rbi-
tros, sea de manera directa o en defecto de las partes™.

Generalmente las partes designardn para cumplir este encargo a una
institucién arbitral®® o a una entidad gremial, como puede ser el Colegio
de Abogados de Lima’%.

Nombrados los drbitros por las partes y/o por la entidad nominado-
ra, si ademds las partes han incorporado a su convenio arbitral algin
reglamento arbitral de alguna institucién arbitral, el proceso arbitral,
aun cuando siempre serd ad hoc, se regulard de conformidad con dicho
reglamento como si sus reglas hubieran sido pactadas expresamente por
las partes®. Caso contrario, el proceso serd determinado por los drbitros,
dentro del marco legal dispuesto por la LGA™.

# Ver supra, punto n.° 2.2.2.

5 Articulo 20 de la LGA: «Los drbitros serdn designados por las partes o por un tercero,
quien puede ser persona natural o juridica, incluida una institucién arbitral.»
5t Cuarta Disposicién Complementaria y Transitoria de la LGA: «Las instituciones arbitrales

deber4n incorporar dentro de sus reglamentos atbitrales, disposiciones referidas a su actuacién
como entidades nominadoras de drbitros.»

52 Ver supra, cita n.° 33,

b Ver supra, cita n.° 34,

% Los arriculos 33 y 108 de la LGA reconocen amplia libertad en las partes y, en su defec-
to, en los 4rbitros, para que determinen las reglas del proceso arbitral, dentro del marco minimo
dispuesto en la propia LGA. Este marco bisicamente requiere que se trate a las partes con igual-
dad y que se dé a cada una plena oportunidad de hacer valer sus derechos. El proceso arbitral
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De esta manera, aun cuando las partes hayan pactado un arbitraje ad
hoc antes de que surja la controversia, existiendo entidad nominadora
de 4rbitros que cumpla con su funcién jamds serd necesario otorgar o
integrar un nuevo contrato y menos acudir al juez.

4.3 Convenio arbitral suscrito antes de surgir la controversia,
basado exclusivamente en el pacto de las partes

Como indicamos anteriormente®, en este caso si pueden presentarse
problemas al momento de ejecutarse el convenio arbitral, ya que el arbi-
traje no es institucional y tampoco existe entidad nominadora de 4rbi-
tros.

El problema principal se da al momento en que surge la controversia
y una de las partes (obviamente, la interesada en que se active el arbitra-
je) requiere a la otra parte para que, de conformidad con el pacto de las
partes® o, en su defecto, de acuerdo con las disposiciones supletorias de
laLGAY, proceda a la designacién de los drbitros, negdndose esta tiltima
a colaborar.

Ante la inexistencia de un arbitraje institucional (en el que, de con-
formidad con su reglamento arbitral, siempre se designardn a los 4rbi-
tros) y ante la carencia de una entidad nominadora de 4rbitros®®, el arbi-
traje se paralizaria si la LGA no estableciera una entidad nominadora
residual de 4rbitros, la cual legalmente tuviera la facultad de imponer a
los 4rbitros faltantes y de esa manera constituir debidamente el tribunal
arbitral. Justamente, para evitar la paralizacién del arbitraje, el articulo
23 ubicado en la seccién sobre arbitraje nacional dispone que la entidad
nominadora residual de 4rbitros ser4 el juez de primera instancia al que

necesariamente deberd4 tener tres etapas: la alegatoria (en la que las partes presentan sus preten-
siones); la probatoria (en la que se actdan las pruebas), y la decisoria (en la que se emite el laudo
arbitral).

> Ver supra, punto n.° 2.2.3.

¢ Los articulos 21 y 101 de la LGA expresamente establecen que las partes podran deter-
minar libremente el procedimiento de designacién de los 4rbitros. Esta libertad tiene como
tinica condicién que se respete el principio de igualdad de las partes. Es decir, cualquiera sea el
sistema dispuesto por las partes, éste no puede autorizar a que una de ellas designe atodos o ala
mayorfa de los 4rbitros, siendo cualquier estipulacién en ese sentido nula, de conformidad con
el dltimo pdrrafo del articulo 14 de la LGA.

57 Si las partes no se han sometido a un arbitraje institucional o no han pactado el proce-
dimiento de designacién de 4rbitros, los articulos 21 y 102 de la LGA establecen un sistema
supletorio mediante el cual cada parte nombrard un drbitro y los dos drbitros asi designados
nombrarén al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

% Ver supra, puntos n.”* 2.2.2 y 4.2.
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las partes se hubieran sometido expresamente, o, en su defecto, el de la
sede del arbitraje o, a falta, el del lugar del domicilio del emplazado.

Pero aqui resulta de fundamental importancia comparar el sistema
dispuesto por la nueva LGA, con el establecido en el anterior marco
normativo. En aplicacién de la anterior LGA, aun cuando las partes
hubieran pactado el arbitraje, surgida la controversia la parte interesada
estaba obligada a remitir a la otra parte una carta notarial proponiéndole
el nombre de todos los 4rbitros y la determinacién de la materia contro-
vertida (art. 13 LGA derogada). Si las partes no se ponian de acuerdo habfa
que iniciar una demanda judicial de «integracién» del convenio arbitral
(art. 15 LGA derogada), demanda en la que se discutia la pertinencia de
integrar un contrato. Este pleito podia llegar a la Corte Suprema de la
Republica, pudiendo suceder incluso que el Poder Judicial se negara a la
«integracién» famosa por diversos motivos. Asi, en el mejor de los casos,
después de varios afios de litigio, si el Poder Judicial amparaba la solici-
tud de integracién, recién en ese momento el juez imponia a todos los
arbitros y, lo que era mds dramdtico aiin, determinaba la materia que se
someteria al arbitraje. Obviamente, este trdmite era absurdo.

Con la nueva LGA, al juez se acude exclusivamente en busca de ayu-
da en el caso de que no se haya podido designar a todos los 4rbitros,
correspondiéndole tnicamente la funcién de nombramiento de los 4r-
bitros que falten designar. Es decir, ahora el juez actia de la misma ma-
nera como actuarfa una entidad nominadora de 4rbitros dispuesta
contractualmente, mediante un simple trdmite que no tiene la calidad
de un proceso judicial (no hay litis alguna) y que por ello no es apelable®.
Obviamente dentro de este proceso no corresponde determinar materia
controvertida alguna y, por tanto, tampoco corresponde que el juez se
niegue a cumplir el encargo apelando a cuestiones referidas a la materia
que se pretende arbitrar®.

Es mds, la LGA ha establecido que, tratdndose de arbitrajes interna-
cionales, la entidad nominadora residual de 4rbitros serd cualquiera de
las instituciones arbitrales ubicadas en el lugar donde deba realizarse el
arbitraje o de las ubicadas en Lima, a eleccién del interesado (art. 102

% La apelaci6n, sin embargo, sf est4 reconocida en el inciso 8) del articulo 23 de la LGA,
pero tinicamente para aquellos casos en que el juez se niegue a cumplir con su funcién de
entidad nominadora residual de 4rbitros. Ver infra, cita n.” 60.

& Eljuez no puede negarse a cumplir con el encargo, salvo que considere, por los docu-
mentos aportados por las partes, que no consta la voluntad de las partes de acudir al arbitraje
(inciso 5) del articulo 23 de la LGA). Siendo que el articulo 9 de la LGA establece que el
convenio debe ser celebrado por escrito, el juez inicamente podria rechazar la solicitud si no se
presenta el convenio arbitral por escrito.
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LGA). De esta manera, en los arbitrajes internacionales no serd necesa-
rio en estos casos acudir al auxilio del Poder Judicial®'.

Una vez designado el tribunal arbitral, sea directamente por las par-
tes o apelando al auxilio del Poder Judicial o de una institucién arbitral,
dependiendo de que el arbitraje sea nacional o internacional, el proceso
se regird por las normas acordadas por las partes o, en su defecto, por lo
que dispongan los drbitros, siempre dentro del marco de la LGA.

4.4 Convenio arbitral suscrito una vez que ha surgido la
controversia, sujeto a la administracién de una institucién

arbitral

Aqui obviamente es de aplicacién lo indicado en el punto 4.1 supra, no
siendo necesaria la intervencién del Poder Judicial.

Cabe sin embargo aclarar que, siendo que en este momento ya se
conoce la controversia y las partes estdn dispuestas a recurrir al arbitraje,
lo razonable es que designen a los 4rbitros®? y determinen la materia
controvertida®. Sin embargo, si no lo hacen no pasa nada, ya que los
arbitros serdn designados y la materia serd determinada, de conformi-
dad con las disposiciones arbitrales reglamentarias, dentro del arbitraje
iniciado ante la institucién arbitral.

4.5 Convenio arbitral suscrito una vez surgida la controversia,
sujeto a una entidad nominadora (opcional: la sumisién a un
reglamento arbitral)

Como indicamos en su momento®, es dificil que las partes, pactando el
arbitraje cuando ya conocen los extremos de la controversia, decidan
diferir el nombramiento de todos o alguno de los drbitros a una entidad
nominadora de 4rbitros, en vez de designarlos directamente.

¢ Elarticulo 103 de 1a LGA establece que el Poder Judicial intervendr4 sélo en caso de que
las partes hayan expresamente decidido su participacién para estos efectos.

2 Es razonable, porque ello evitard potenciales demoras mientras, en aplicacién del regla-
mento arbitral, se corre traslado a las partes para que designen a sus 4rbitros. Sin embargo, es
importante que, antes de proceder a la designacién directa de los drbitros, se verifiquen las
disposiciones arbitrales de la institucién arbitral a la que se ha sometido el arbitraje, ya que
algunas veces estas instituciones se reservan la designacién de alguno de los drbitros o requieren
que los 4rbitros cumplan con ciertos requisitos especiales.

¢ Es razonable que ambas partes dererminen de comtin acuerdo la materia controvertida,
por cuanto ello evitard que mds adelante alguna de ellas impugne la competencia de los drbitros
aduciendo que tal o cual materia no ha sido sometida al arbitraje.

¢ Ver supra, punto n.° 2.2.5.
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Sin embargo, si asi lo acuerdan, habrd que esperar que la entidad
nominadora nombre a los 4rbitros, luego de lo cual se instalari el tribu-
nal arbitral y se iniciard el proceso arbitral, sin la necesidad de la inter-
vencién del Poder Judicial®.

4.6 Convenio arbitral suscrito una vez surgida la controversia,
basado exclusivamente en el pacto de las partes

Como indicamos anteriormente®, si las partes quieren arbitrar sus
actuales controversias lo razonable es que designen a los 4rbitros y deter-
minen la materia controvertida. Sin embargo, si no nombran a todos los
arbitros habrd que recurrir al Poder Judicial o a una institucién arbitral,
dependiendo de si el arbitraje es nacional o internacional, para que,
actuando como entidades nominadoras residuales de arbitros, procedan
a colaborar en la constitucién del tribunal arbitral. Instalado que fuera
el tribunal arbitral, la materia controvertida serd determinada ante los
arbitros, si es que ésta no fue previamente acordada por las partes en su
convenio arbitral.

5 A modo de conclusién

La inclusién de la figura del convenio arbitral dentro del marco legal
dispuesto por la nueva LGA implica un cambio cualitativo de suma
importancia para el desarrollo de la préctica arbitral en nuestro pais, por
cuanto elimina el nefasto intervencionismo del Poder Judicial que se
generaba con el otorgamiento del compromiso arbitral (Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles y Cédigo Civil) o con la «integracién» del convenio
arbitral (LGA derogada), reservando la participacién judicial dnicamente
para que auxilie en la designacién de los 4rbitros faltantes. De esta ma-
nera, el Poder Judicial actuar4, de ahora en adelante, en favor del arbi-
traje.

Esperamos que este cambio cualitativo, conjuntamente con otros que
contiene la nueva LGA, posibiliten la consolidacién de la prictica arbitral
en nuestro pafs.

¢ Obviamente existe el riesgo potencial de que la entidad nominadora no cumpla con el
encargo. En ese caso, es de esperar que, como las partes quieren arbitrar sus controversias, proce-
dan ellas mismas a nombrar a los drbitros faltantes. Caso contrario, en aplicacién de los articulos
22 y 103 de la LGA, no quedar4 otro camino que recurrir al Poder Judicial o a una institucién
arbitral, dependiendo de que el arbitraje sea nacional o internacional.

% Ver supra, citas n.” 62y 63.
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Competencia notarial de los asuntos no contenciosos

Lourdes FLores NanoO!

El 23 de febrero de 1996 se ha presentado a la mesa de partes del Con-
greso el proyecto de ley de Asuntos no Contenciosos de Competencia
Notarial, proyecto que transfiere la competencia de los asuntos que no
importan contencién a la esfera notarial.

El tema en cuestién ha sido trabajado con mucha seriedad en el Pert
por los doctores Liova Schiaffino de Villanueva, Alberto Flores Barrén y
Fernando Dupuy, entre otros. Responde a una inquietud concreta cuya
utilidad préctica y efecto inmediato es la descongestién de los casos que
atiende el Poder Judicial, permitiendo a los jueces concentrar esfuerzos
para atender aquellos casos que les son propios y asf aliviarlos de una
actividad que no es propiamente jurisdiccional.

La competencia judicial de los asuntos no contenciosos obedece a
condicionamientos histéricos, fruto de épocas en que jurisdiccién y ad-
ministracién estuvieron encomendadas a las mismas personas; hecho
que, como veremos en el presente trabajo, ha variado en muchos paises
beneficiando fundamentalmente a los particulares: quienes recurran a
los notarios se verdn beneficiados por la celeridad del trdmite notarial;
quienes tengan que recurrir al Poder Judicial para asuntos contenciosos
se verdn beneficiados, de igual forma, por la celeridad, ya que los jueces
dispondrdn de una menor carga de trabajo para dedicarse a estos proce-
sos, dandoles la celeridad que merece la administracién de justicia para
ser justa y eficaz.

' Paralaelaboracién de este trabajo también he contado con la participacién de Milagros
Campos Ramos, mi asesora en el Congreso.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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1 Antecedentes

Los autores consultados encuentran que el origen de la denominada
jurisdiccién voluntaria se halla en el Derecho romano, en el que ya se
d1stmgu1a entre jurisdiccién contenciosa y )umsdlccxon voluntaria. La
primera, que compete al magistrado, consistia en la facultad de instaurar
un procedimiento judicial dirigido a resolver las controversias privadas.
Esa funcidn fue ejercida por el Rexy en la Repuiblica por el Pretor, o por
uno de los magistrados mayores con imperium y que aplicaba el Dere-
cho.

Opuesta a la jurisdiccién contenciosa se halla la jurisdiccién volunta-
ria. Gutiérrez Alviz la define como aquella en la que el magistrado inter-
viene sin litigio o conflicto, colaborando en la celebracién de un acto o
negocio juridico.

El magistrado romano no estaba facultado para realizar actos de ju-
risdiccién contenciosa sino sélo dentro del perimetro de su competencia
territorial y en su tribunal; por el contrario, estaba facultado para ejercer
la jurisdiccién voluntaria en cualquier lugar.

Rafael Gémez Ferrer Sapifia cita las siguientes caracteristicas que des-
criben la jurisdiccién voluntaria:

A) Voluntariedad para las partes, no para el magistrado. El vocablo
«voluntaria» no alude —segun afirma Ferndndez de Bujan— a que el ma-
gistrado, por propia voluntad, pueda conceder o negar su participacién,
porque ésta constituye un deber cuando la participacién del magistrado
se ejerce entre personas que espontinea y voluntariamente reclaman su
intervencién y que estdn de acuerdo de antemano sobre el resultado de
la misma, con la particularidad de que tal acuerdo debe persistir hasta el
momento de la resolucién del magistrado, sin que del mismo se derive
un perjuicio para los derechos de terceras personas.

B) Ausencia de conflicto de intereses entre las partes. En los supuestos de
jurisdiccién voluntaria no hay un conflicto de intereses entre las partes
sino que el magistrado se limita a sancionar, ratificar, legitimar o colabo-
rar en la constitucién de una situacién o relacién juridica; vale decir, en
palabras de Volterra, que la actividad del magistrado consiste sélo en
recibir y sancionar con su presencia las declaraciones y la postura pasiva
de las partes, suponiendo todo ello una especie de control de legalidad
de la actuacién del concurrente o de los concurrentes.

C)Asesoramiento de las partes. No existiendo partes adversas, la parti-
cipacién del magistrado consistia, incluso en los tiempos mds antiguos,
en el asesoramiento de los concurrentes.
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El Tabullario, antecedente del notario, era un magistrado. En el De-
recho castellano se separa la funcién de escribano y chanciller («nota-
rio», en latin). El primero era el redactor de los actos y contratos que en
la actualidad se conocen como de jurisdiccién voluntaria. Para su san-
cién necesitaban de la intervencién del segundo de los nombrados, quien
guardaba los sellos del sefior y le indicaba el que debia usar en cada
ocasién. Dupuy encuentra en la fusién de estos personajes el anteceden-
te castellano de los notarios. La referencia al Derecho castellano resulta
particularmente interesante por ser el vigente durante el virreinato. Sin
embargo, el momento politico que se vive con el advenimiento de la
republica aleja el Derecho castellano para acercarse mds al pensamiento
francés y al Code, que habia unificado la legislacién civil.

Dupuy da cuenta de cé6mo los procedimientos no CONntenciosos, que
histéricamente se habfan realizado ante notarios, se incluyeron en el
Cédigo de Procedimientos Civiles como atribuciones del Poder Judi-
cial, a pesar de que, segtin sefiala Miguel de la Lama, en la exposicién de
motivos se dejé constancia de que:

«El proyecto dedica su dltima seccién a todos los actos
declarativos de un derecho no contradicho inmediatamente y que
tiene lugar ante la autoridad judicial. La intervencién de ésta de-
termina la diferencia entre estos actos y los puramente adminis-
trativos, y la carencia de contencién que los separa de lo
controvertible. En los procedimientos de que se ocupa esta sec-
cién, no se trata de resolver cuestiones juridicas sobre derechos
objetados, ni de hacer efectivas obligaciones contradichas: se so-
lemniza un acto por voluntad espontdnea de los interesados dni-

camente.»?.

La doctora Liova Schiaffino da cuenta de que en el Perd no existe una
definicién precisa sobre jurisdiccién voluntaria. Sin embargo, en nues-
tro ordenamiento juridico, desde el Cédigo de Procedimientos Civiles
del afio 1912 se consignan los procedimientos no contenciosos, diferen-
cidndolos de los procesos jurisdiccionales. Esta distincién se mantiene
en el Cédigo Procesal Civil al sefialar en el articulo 749 cudles son los
procesos no contenciosos.

2 Citado por Durwy, Fernando La jurisdiccion voluntaria en el Perd, p. 160.
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2 ;Es la llamada jurisdiccién voluntaria una verdadera
jurisdicciéon?

De conformidad con el articulo 138 de la Constitucién Politica del Peri,
la potestad de administrar justicia se ejerce por el Poder Judicial a través
de sus érganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes. El
articulo 1 de la ley orgdnica del Poder Judicial, aprobada por decreto
legislativo 767, ratifica lo establecido por la norma constitucional cita-
da. El articulo 2 del Cédigo Procesal Civil encarga al Poder Judicial la
«solucién de los conflictos de intereses intersubjetivos» o de «incerti-
dumbre juridica». Vemos que la funcién conferida al Poder Judicial por
el ordenamiento juridico es la de discernir justicia en nombre del Esta-
do, dirimiendo los conflictos de intereses o aplicando sanciones cuando
se altera la paz social mediante la violacién del Derecho. Es en virtud de
esta legislacién positiva que la funcién jurisdiccional en el Perd se orien-
ta a la solucién de conflictos de intereses y contiendas. A decir del doc-
tor Mario Alzamora Valdez, en su obra Derecho procesal civil. Teoria del
proceso civil, «si esa jurisdiccidn se ejerce cuando no existe conflicto, [...]
no es propiamente tal.»

Recurrir al Poder Judicial para encontrar una solucién es propio de
las relaciones juridicas en conflicto; no es la forma natural de las relacio-
nes sociales. Sélo en caso de desacuerdo de los litigantes se debe dar el
proceso judicial.

En los llamados procesos no contenciosos el elemento de conflicto
inter partes estd ausente. Por esta razén, muchos autores han considera-
do a la jurisdiccién voluntaria como una de cardcter administrativo. El au-
tor Rafael Gémez Ferrer, en su obra Jurisdiccién voluntaria y funcién no-
tarial, cita diversas opiniones en tal sentido. El procesalista Guasp sefiala
que: «la jurisdiccién voluntaria no es una figura juridica procesal autén-
tica, sino una figura administrativa que por razones de diversa indole se
confia a 6rganos judiciales». En similar sentido se manifiestan Carnelutti,
Chiovenda y Alsina. Para Chiovenda «no puede incluirse entre las acti-
vidades jurisdiccionales a la llamada jurisdiccién voluntaria, que no es en
absoluto jurisdiccién», calificando la contraposicién entre jurisdiccién
voluntaria y contenciosa como impropia. Alsina sostiene que la llamada
jurisdiccién voluntaria es uno de los «supuestos en los que el juez ejerce
funciones administrativas». Entre los autores peruanos, Francisco Velasco
Gallo afirma que: «la jurisdiccién graciosa o jurisdiccién administrativa,
llamada voluntaria, es aquella en la que el juez realiza funciones adminis-
trativas y las ejerce cuando los particulares solicitan su intervencién para
el perfeccionamiento o legalizacién de determinados actos [...] se ejerce
siempre [...] a solicitud o por consentimiento de las dos partes».
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Por esta razén gran parte de la doctrina se ha manifestado en contra
del término jurisdiccién voluntariay prefiere referirse a actos no conten-
ciosos. Sostienen los autores que no se trata propiamente de una jurisdic-
cién por no suponer conflicto ni litigio alguno, por no existir partes con
intereses contrapuestos y porque la resolucién que se expide no compo-
ne ninguna litis.

3 Los asuntos no contenciosos en la legislaci()n comparada

La asignacién de competencia a los notarios en los asuntos no conten-
ciosos ha sido vista por diversos Estados como una alternativa impos-
tergable a los problemas originados por la congestién del trabajo juris-
diccional y en procura de una mejor asignacién de recursos y concentra-
cién de los mismos en asuntos litigiosos. Es asi que muchos paises han
transferido la competencia de los asuntos no contenciosos a la esfera
notarial. Podemos citar entre ellos a Alemania, Austria, Espafia, Luxem-
burgo e Italia. Entre los latinoamericanos cabe destacar de manera espe-
cial las legislaciones de Guatemala y 'Colombia, aunque también han
regulado este tema en igual sentido Argentina, México y El Salvador.

Sibien es cierto que la cantidad de los asuntos no contenciosos trans-
feridos a los notarios no es igual en todos los casos, a manera de ilustra-
cién podemos mencionar algunos de ellos:

1) Inscripcién y rectificacién de partidas.
2) Cambio de nombre a menores de edad.
3) Patrimonio familiar.
4) Disposicién de bienes de menores, incapaces y ausentes.
5) Adopcion.
6) Separacién de cuerpos por mutuo disenso.
7) Divorcio por mutuo disenso.
8) Declaracién de ausencia.
9) Comprobacién de estado de gravidez.
10) Apertura de testamentos cerrados.
11) Protocolizacién de testamentos oldgrafos.
12) Particién extrajudicial de herencia.
13) Declaratoria de herederos.
14) Inventarios.

Vemos cémo con la aprobacién de este proyecto el Pert se insertaria
en la corriente de las legislaciones modernas, que encuentran en este



268 Lourdes Flores Nano

camino, entre otras, la ventaja de descongestionar los juzgados y agilizar,
como efecto directo e inmediato, los procesos contenciosos.

De otro lado, es importante mencionar que en octubre de 1994, se-
gin da cuenta el doctor Alberto Flores Barrén, en la ciudad de Ginebra
se firmé un acuerdo entre la Unién Internacional de Magistrados y la
Unién Internacional del Notariado Latino, de la cual el Perd es miem-
bro desde su fundacién. La finalidad de tal acuerdo es «derivar todas las
cuestiones no contenciosas al notariado, ya que se ha reconocido que
estd compuesto por profesionales probos, experimentados y capaces, que
pueden solucionar en forma rdpida y efectiva los procedimientos sin
contienda hasta ahora a cargo de los juzgados y tribunales».

4 El proyecto de ley

El proyecto consta de setenta y siete articulos e importa la modificacién
de una serie de normas civiles sustantivas y adjetivas. Los temas inclui-
dos luego de un estudio preliminar son:

1) Rectificacién de partidas.
2) Separacién convencional y divorcio ulterior.
3) Autorizacién para disponer derechos de incapaces.
4) Adopcién de mayores de edad con capacidad de goce y de ¢jerci-
cio.
5) Constitucién de patrimonio familiar.
6) Inventarios.
7) Administracién de bienes.
8) Comprobacién de testamentos.
9) Sucesién intestada.
10) Rectificacién o delimitacién de areas o linderos.
11) Constatacién de posesién.
12) Ofrecimiento de pago y consignacién.

El requisito indispensable para realizar alguno de estos tramites ante
notario publico es el consentimiento undnime de todos los interesados.
Sialguna de las partes en cualquier momento de la tramitacién manifiesta
su desacuerdo, el notario deber4 suspender inmediatamente su actuacién.
En tal caso, debido al cardcter contencioso que asume al trémite, a la
aparicién del conflicto es el juez quien deberd conocer y tramitar el pro-
ceso. En los casos en los que los efectos puedan modificarse, como el
nombramiento de un administrador, se podr4 seguir el mismo trdmite
siempre que los interesados manifiesten su consentimiento undnime.



Competencia notarial de los asuntos no contenciosos 269

Esperamos que el proyecto sea debatido en la préxima legislatura. Su
aprobacién contribuirfa a la reorganizacién del Poder Judicial agilizando
la justicia y logrando la especializacién de los jueces en los procesos que
importan la solucién de un conflicto.
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Para un dictamen consultivo de la CIJ sobre el marco ético
y juridico conforme al cual debe ser regulada

la deuda externa

Sandro SCHIPANI

El acta conclusiva de la reciente XI Conferencia Interparlamentaria Co-
munidad Europea-América Latina, celebrada en San Paulo del 3 al 7 de
mayo de 1993, retoma dos veces el tema de la deuda externa de América
latina.

La primera ocasién (punto 26), para recalcar la permanente gravedad
de tal deuda; las consecuencias humanas directas e indirectas, por «la
agudizacién de la pobreza» y la dificultad funcional de las infraestructuras
sociales y productivas; la imposibilidad de cumplimiento. Y para «pedir
a los Estados miembros que estudien la propuesta de que la Asamblea de
las Naciones Unidas solicite a la Corte Internacional de La Haya un
dictamen que clarifique y estudie el marco ético y juridico que debe
regular los términos de los préstamos internacionales».

La segunda ocasién (punto 33. g) en el 4mbito de la previsién de
mecanismos de coordinacién entre los dos parlamentos, para dar conti-
nuidad y operatividad al didlogo en cuestidn, para auspiciar un estudio
conjunto, de ambos parlamentos, sobre el tema'.

El tema de la deuda externa de América latina y del recurso consulti-
vo ante la Corte Internacional de Justicia fue presentado en tal confe-
rencia por el presidente del Consejo Consultivo del Parlamento Latino-
americano, A. E. Montoro?, y hecho propio por la europarlamentaria G.
Ruiz Giménez, vicepresidente de la Comisién América del Sur del Par-

' Cfr. el texto de estos puntos en el Apéndice, I. Cfr. comentario en Foha de Sao Paulo, del
6.5.1993, pp. 1-12, y en L'Observatore Romane, 19.6.1992, p. 2.
*  Cfr. el texto en el Apéndice, 1L

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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lamento Europeo. Discutido vivamente®, ha sido aprobado por unani-
midad con una enmienda propuesta por los parlamentarios del Uru-
guay®.

En estos tltimos pocos afios, una parte de los gobiernos de los paises
acreedores y de la opinién publica internacional ha pretendido que el
problema de la deuda externa ya estd superado. Contra tal postura, re-
sulta muy significativa esta undnime preocupacién manifestada por los
parlamentarios de los dos continentes, que denuncian «el esfuerzo que
estdn realizando los paises latinoamericanos para hacer frente al servicio
de la deuda externa», e indican sus graves consecuencias. Ain mds reve-
lador es que ellos hayan considerado necesario auspiciar que una enti-
dad como la Corte Internacional de Justicia deba ser implicada para
puntualizar cudles son los principios juridicos, preexistentes a los con-
tratos de donde emana la deuda, que deberfan regularla en modo tal que
dicha deuda no produzca consecuencias de grave violacién a los dere-
chos humanos en la mayorfa de los paises implicados.

2

La postura de la Conferencia Interparlamentaria CE-AL se vincula al
debate desarrollado en ambientes académicos y politicos, tanto latinoa-
mericanos como europeos, del cual deseo recordar, por una parte, el
Congreso del IHLADI, en Santo Domingo en 1989; el VII Seminario
Roma-Brasilia, celebrado en Brasilia en 1990 bajo el auspicio de las dos
ciudades; el Foro cientifico de la XV Asamblea del Consejo Europeo de
Investigaciones Sociales sobre América Latina (CEISAL), en Viena en
1991, inaugurado con un discurso del expresidente de Venezuela, el Dr.
R. Caldera; el Seminario juridico internacional organizado en Roma en
1992, el mismo que retomaré mds adelante, y la reunién, siempre en
1992, en la Pontificia Universidad Lateranense, de la Comisién de estu-
dio sobre la deuda externa, constituida por el Grupo de Trabajo de Ju-
risprudencia del CEISAL (cfr. el documento conclusivo en el Apéndice,

3 Entre las intervenciones publicas a favor, es de sefialar la del diputado venezolano Luis

Corona, secretario general del Parlamento Latinoamericano, y la de los europarlamentarios L.
Castellina y R. Linkohr, respectivamente primero y segundo vicepresidentes de la Comisién
Centro América y México del Parlamento Europeo, €l tltimo, en particular, atento a subrayar la
utilidad de profundizar en el estudio del tema.

4 El texto propuesto no hacfa una referencia a la agudizada «pobreza» y terminaba con las
palabras «[...] un dictamen sobre el problema de la deuda en el marco del Derecho internacio-
nal».
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III)% por otra parte, el voto del Parlamento Latinoamericano del
25.1.1992°,

Es verdad que la tendencia prevaleciente es la de examinar el proble-
ma de la deuda externa sobre la tnica base de «las leyes de la economfa,
y, en particular, de la exigencia de utilidad, que no pueden dejar de ser
aceptadas en la difundida y afanosa buisqueda de grandés capitales en
este decenio.

Pero también es cierto que estas «leyes» —que tampoco son un cuerpo
unitario, y que varfan segin la perspectiva que adopten: de las finanzas,
del comercio, de la industria, etc.— operan en una interaccién dindmica
dentro de un marco institucional y juridico, y esto incide sobre las mis-
mas; asi como que no se pueden menospreciar las exigencias que ellas
representan.

No es contrario a las «leyes econédmicas» buscar, como ha indicado la
conferencia interparlamcntaria citada, encuadrar en términos éticos y
juridicos integrales la deuda externa. Volver, por tanto, a los principios

> En cuanto al perfil juridico de la deuda externa de América latina, en particular, se ha
dedicado un programa de investigacién del ASSLA, coordinado por mi, sostenido gracias al
Ministerio Italiano de la Universidad y la Investigacién Cientifica, para la realizacién del cual se
han promovido diversas iniciativas y para cuya realizacién ha participado también el C. N. R. y
otras entidades: cfr. la conferencia pronunciada en Roma por A. E Montoro, 1987; las sesiones
dedicadas al tema en congresos, de Derecho romano (Mérida, 1987, y Rio de Janeiro, 1990), de
Derecho civil (Lima, 1988, y Burgos, 1989), de Derecho internacional (Mildn, 1988), y sobre
todo los congresos antes citados. Una parte de estas aportaciones se han reunido en Ricerche
Giuridiche e Politiche, Materiali, VII/ 1 y 2 ASSLA, Sassari, 1991, 1992; CEISAL-Grupo de
Trabajo de Jurisprudencia, La deuda externa de los pafses latinoamericanos. Perfiles juridicos, eco-
némicos y sociales, 1992; cfr. en Apéndice, IV, el elenco.

En cuanto al perfil juridico, independientemente de las iniciativas vinculadas a la inves-
tigacién citada, han contribuido otras, y no pocas, entidades y estudiosos: baste recordar en
América latina el coloquio internacional celebrado en México en 1990, por iniciativa de la
UAM y del Goethe-Institu, los estudios monogréficos de J. Rojas Diaz, R. G. Mac Lean, J. C.
Magalhanes, J. E. Romero, E A. Visquez Pando, etc; y en Europa los cursos realizados en la
Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1989 y 1992; y sobre todo el citado congre-
so del Instituto Hispano-Luso-Americano, del cual emané también una iniciativa de cardcrer
diplomatico que, en 1989, ha elevado una primera propuesta de solicitud de un dictamen con-
sultivo a la Corte Internacional de Justicia, presentada por la Republica Dominicana, turnada
para la orden del dia de la Comisién para las Cuestiones Econémicas de la Organizacién de las
Naciones Unidas, pero nunca discutida (las decisiones de la IHLADI se han publicado en el
Apéndice del citado ejemplar de Materials, VII/1.

¢ Cfr. también J. R. VANOsSI, «Proyecto de declaracién. Fundamentos», Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién [Argentina], 10.3.1989, en Trdmite Parlamentario, 210, 4599 ss.; E de la
Rua, «Proyecto de declaracién. Fundamentos», Senado de la Nacién {Argentina], 7.11.1989;
M. A. Losapa, «Proyecto de comunicacién», en Senado de la Nacién [Argentina), Diario de
asuntos entrados, V1, 162, 19.3.1991, p. 1855; E H. Carp0Oso, Senado Federal-Repiiblica
Federativa del Brasil, 16.8.1991; y los votos de numerosas municipalidades, partidos y de cen-
trales sindicales, etc.
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de justicia por los cuales debemos ser gobernados, para buscar aquellos
que eviten consecuencias que constituyan violaciones a los derechos
humanos y de los pueblos, y afirmar, nuevamente, con mayor certeza y
estabilidad, tales reglas para la vida econémica, no es contrario, lo repi-
to, a las «leyes de la economia». Creo, al contrario, que tal actitud se
encuentra con las mds validas de éstas, y con los intereses econémicos
orientados a conseguir su utilidad, en el marco de los objetivos globales
y sustentables de la sociedad.

Ha sido sobre todo la iniquidad en las relaciones acreedor-deudor la
que, en las situaciones que estamos examinando, ha generado desastres
econdémicos, con la consecuente incerteza; la que ha producido tam-
bién, desde un punto de vista global, una enorme frustracién de ener-
gfas humanas. La misma variedad de opiniones sobre las posibles vias de
solucién del problema parece en parte depender, o por lo menos estar
condicionada, por la en parte real y en parte pretendida falta (o rechazo
de aceptar la existencia) de coordenadas juridico-institucionales adecua-
das y claras, con la misma validez para todos por igual, que brinden una
mayor garantia a los derechos de los mds débiles.

Un atento encuadramiento del problema de la deuda externa de
América latina no puede, por tanto, mantener aislado ni eludir el exa-
men de los pertinentes perfiles juridicos.

3

Una primera oportunidad para continuar profundizando en el estudio
de este tema, puede ser la reciente publicacién del volumen Debito
internazionale. Principi generali del diritto. Corte Internazionale di Giustizia
(bajo la direccién de D. J. Andrés y S. Schipani, Roma, Libreria Edito-
rial Vaticana-Librerfa Editrice Lateranense, julio de 1993), y esta re-
unién.

El volumen contiene la mayor parte de las ponencias presentadas en
el mencionado Seminario juridico internacional organizado por la Uni-
versidad de Roma Tor Vergata, por la Pontificia Universidad Lateranense
y por la ASSLA, en 1992, bajo la linea de investigacién del programa
antes mencionado’. El volumen ha sido elaborado segin una perspecti-
va que vincula la reconstruccién del hecho y de las reglas econémicas
que lo han guiado, con su examen desde el punto de vista ético y juridi-
co. Se concluye con la discusién de la hipétesis de que se presente la

Me refiero al programa de investigacién ASSLA citado en supran.° 5.
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solicitud de un dictamen consultivo a la Corte Internacional de Justicia,
examinado bajo el perfil del procedimiento, de las cuestiones por pre-
sentar y de sus ventajas.

Ello es expresién de un «discurso necesaria y voluntariamente cienti-
fico, asi como también de una atencién particular al tema de parte de
las entidades organizadoras —el que ha sido subrayado por los respecti-
vos representantes de las mismas, en sus diferentes roles e investiduras:
el cardenal C. Ruini y el padre U. Betti, por la Pontificia Universidad
Lateranense («La Universidad del Papa»); el profesor E. Garaci, por la
Universidad de Roma Tor Vergata, y el profesor P. Catalano, por la
ASSLA.

No se puede dejar de subrayar la coincidencia de la finalidad de esta
obra colectiva con la de la citada conferencia; es decir, el acercamiento, a
través de una colaboracién interdisciplinaria, a una mayor definicién
del marco ético y juridico segtin el cual se pueda regular el hecho puesto
en consideracién: la solicitud de un dictamen consultivo de la Corte
Internacional de Justicia.

No se puede dejar de mencionar tampoco que la autoridad de las
instituciones cientificas y de los estudiosos que con ese fin se han reuni-
do (en cuanto a los segundos me es grato mencionar en concreto a los
profesores internacionalistas E. Pocar, presidente del Comité de la ONU
para los Derechos Humanos; H. Gros Espiell, entonces ministro de Re-
laciones Exteriores del Uruguay; E. Jiménez de Arechaga, expresiden-
te de la Corte Internacional de Justicia de La Haya; su excelencia Ferrari
Toniolo, delegado pontificio ante la FAO; M. A. Espeche Gil, embaja-
dor de la Argentina, y M. Panebianco; el civilista J. L. de los Mozos, juez
del Tribunal Constitucional (Madrid); los economistas E Forte, presi-
dente de la Comisién de Balance del Senado italiano, y R. Panizza; su
excelencia J. Mejia, vicepresidente del Consejo Pontificio lustitia et Pax;
Ernesto Gallina, delegado de la Secretarfa de Estado para la ONG; el
senador A. C. Montoro, exgobernador del estado de San Paulo en Bra-
sil), constituye también, en la dialéctica de los diversos roles, motivo de
ulterior reflexién, para quien goce de la especifica competencia y res-
ponsabilidad politica e institucional, sobre la oportunidad de turnar
concretamente la solicitud de tal dictamen.

En esta breve exposicién utilizo parcialmente las aportaciones de este
volumen, sin pretender hacer una recensién exhaustiva, y considerando
mi limitadisima competencia.

Una afirmacién, que encontramos en este volumen, llama la aten-
cién por su claridad. Se trata de la ponencia de un miembro de la Secre-
tarfa de Estado, que participé en los trabajos de la mencionada discu-
sién conclusiva sobre el recurso a la Corte Internacional de Justicia: «La
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cuestién de la deuda externa es una cuestién de anti-desarrollo, y para
nosotros el anti-desarrollo es el nuevo nombre de la guerra. Nosotros no
la queremos. En cuanto a la solicitud de un dictamen consultivo a la
Corte Internacional de Justicia [...] la Santa Sede subraya la obligacién
ética, el deber de resolver con justicia y humanidad el problema de la
deuda. Una obligacién que vincula también a quien formula el dicta-
men. La doctrina del papa sobre la deuda es constante. El no se ha limi-
tado a dar un simple dictamen consultivo, sino que ha manifestado un
fuerte juicio y una amonestacién precisa. A los competentes, la tarea de
encontrar la modalidad; pero es necesario encontrarla [...] un dictamen
favorable de esta Corte seria un auspicio: el Derecho reforzaria la mo-
ral»®.

4

Es cierto que, bajo el perfil juridico, la «deuda externa de América latina
estd caracterizada por encontrarse en su seno numerosas ¢ importantes
diferencias. Asi, no se puede ignorar que es posible distinguir con rela-
cién a: '

— los sujetos implicados (para los deudores: el Estado, las entidades
paraestatales, sociedades mercantiles privadas, personas fisicas; para los
acreedores: organismos internacionales como el Banco Mundial, orga-
nismos publicos, bancos comerciales, y también otras entidades cuya
actividad principal no es el crédito, etc.);

— ¢l tipo de operacién realizada (acuerdos internacionales, contratos
con y entre privados, de préstamo, de subscripcién de acciones o cuotas
sociales, de financiamiento, etc.);

— la variedad de ramas del Derecho implicadas (Derecho internacio-
nal, internacional privado, constitucional, fiscal, financiero, monetario,
administrativo, bancario, mercantil, civil, procesal, etc.);

— la interconexién entre las operaciones (v. g., la insercién, en los
contratos, de cldusulas como las de «<incumplimiento cruzado», que su-
bordinan efectos tan relevantes, como la suspensién del crédito o la res-
titucién anticipada, al caso de incumplimiento frente a otros acreedores;
o aquellas que hacen depender los efectos, como los mencionados «bue-
nos términos» en los que se debe mantener el deudor con el E M. L,
transformando asi las indicaciones «politicas» de este dltimo en verdade-
ros y auténticos gravdmenes en su sentido técnico privatistico, etc.).

®  E. GALLINA, Considerazioni generali sul tema centrale del convegno (sintesis), 356 ss.
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Se podrian introducir otras distinciones.

Ademds, la compleja serie de casos de la deuda externa de América
latina hace surgir una serie de problemas de gran variedad, relativa a los
diversos momentos y aspectos en que ésta se presenta.

Existen problemas de responsabilidad por la conducta precontractual
de las partes; por las modalidades y legitimacién en la asuncién de la
deuda; sobre los criterios de uso de los fondos, por evaluar, sea en rela-
cién a las modalidades utilizadas, sea en relacién a las modalidades sobre
las cuales la concesién se concluyé o condiciond; existen problemas de
la responsabilidad por la suspensién de pagos y también por la reaccién
frente a ésta, con los efectos devastadores, etc. Pero también otros aspec-
tos ameritan ser considerados: piénsese en la pretensién de considerar al
Estado deudor prescindiendo de sus prerrogativas de ente politico sobe-
rano, como mero operador econémico, con el fin de someterlo a una
jurisdiccién extranjera, con la violacién de principios de Derecho que
esto implica; piénsese en la necesidad de evaluar también las «prestacio-
nes» de otra indole (tanto mercantil, como, en sentido amplio, «politi-
ca»), efectuadas por Estados «deudores débiles» y obtenidas por Estados
acreedores en el «articulado intercambio» de los comportamientos pre-
sentes en las diversas situaciones de las relaciones internacionales, etc.

Sin olvidar tales aspectos y problemas, también es necesario un exa-
men que tenga presente, sobre todo, algunos rasgos comunes que per-
mitan una visién unitaria del fenémeno en su entorno macroscépico y
dominante, que en su relevancia objetiva no implica necesariamente a
personas concretas o grupos especificos en sus intenciones particulares y
respectiva responsabilidad.

5

La deuda de América latina ha puesto de frente al jurista, sobre todo,
ante una caracterfstica esencial: la inadecuacién de los contratos utiliza-
dos (con referencia a la variedad antes mencionada, preciso que acudo a
la nocién de «contrato» en su sentido amplio, incluyendo también los
«acuerdos» entre Estados, o entre éstos y entidades internacionales, para
subrayar con tal expresidn la «bilateralidad funcional» que los caracteri-
za’), y de la interpretacién misma de los contratos, para la gestién de la

2 Como se sabe, es ésta la perspectiva propuesta por Labeén (D. 50,16,19), ala que se ha
sobrepuesto la fundada sobre la estructura del acto («bilateralidad estructural») que encabeza el
petfil del acuerdo o convenio. Esta afirmacién no ha venido a menos y es importante en el
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llamada «onerosidad sobrevenida» o «imprevisién» en este tipo de rela-
ciones, interpretacién aceptada sin someterla a critica alguna.

Como se ha puesto de relieve (me refiero a las aportaciones de E
Forte y R. Panizza, con que inicia el citado volumen)™®, en los afios se-
tenta, de un modo cuantitativamente nuevo, bancos y consorcios de
instituciones financieras privadas, que disponian de una enorme canti-
dad de los llamados «petrodélares», intervenian en el financiamiento de
obras en pafses en vias de industrializacién, especialmente en América
latina. En ese momento no se sometié a examen la necesidad de una
constitucién econémica y fiscal paralela a tales operaciones financieras,
que abordara el problema de una forma «global», ni tampoco existié una
anéloga regulacién monetaria, medida efectivamente dificil. Para la
moneda, por el contrario, al inicio de los afios setenta habfan madurado
nuevos presupuestos que incrementaron la autonomfa del gobierno en
materia monetaria en cada uno de los paises, fenémeno que inevitable-
mente puede producir consecuencias en los contratos internacionales. Y
tampoco sobre este cambio se tuvo en cuenta la consideracién juridica
sobre la prestacién pecuniaria, que ningin hecho urgente concreto apre-
suraba a revisar y que permanecia entonces prevalecientemente anclada
a una perspectiva fraccionada, que se movfa dentro de los problemas de
cada uno de los «ordenamientos monetarios», expresiones de «sobera-
nfa» del Estado, sin conducirla a un punto de vista «global» (por ejem-
plo, dentro de tal cuadro fraccionado se persistia en afrontar el proble-
ma del principio nominalistico en relacién a la fluctuacién del valor de
la moneda y prevalecientemente a las devaluaciones).

La politica monetaria y econémica de los Estados Unidos, de los ini-
cios de los afios ochenta, combiné un excepcional aumento de los inte-
reses reales con una excepcional cotizacién del délar frente, incluso, a la
mayoria de las monedas de los paises industrializados. Esto, en las rela-
ciones econdémicas internacionales, ha producido efectos diferenciados.
Entre los paises industrializados, no obstante la notable ausencia de una
adecuada consideracidn juridica de las novedades, los efectos pudieron
ser sostenidos, también gracias a la cierta armonizacién que tales paises
realizan en sus respectivas politicas econédmicas y financieras. Situacién

4mbito del problema en examen, porque bajo tal perspectiva se encuentra el equilibrio de inte-
reses de las partes.

1 Cfr. E Fortt, «Debito internazionale dell’America Latina: origini e sviluppi», 17 ss.; R.
PaNIZzza, «Politiche neoliberiste, finanziarizzazione delleconomia mondiale e problema del debito
estero del Terzo Mondo», 33 ss. (del mismo v. también, «All origine del debito estero dei Paesi
del Terzo Mondo», en Materiali, VII/1, cit., 323 ss.; «En el origen de la deuda externa de los
paises del tercer mundo», en La deuda externa, cit., 19 ss.).
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distinta, en cambio, a la de los paises de América latina, en razén de que
gran cantidad de su deuda fue contraida en délares USA, en proporcién
a su PBI y al nivel de sus exportaciones —cuyo valor, en aquel tiempo,
también sufria, por diversos motivos concurrentes, una fuerte pérdi-
da~. Esto manifest6 un efecto devastador, y se sefiala el afio 1982 como
la fecha que marca el momento en que, por las prestaciones conexas a la
deuda, ésta se convirti6 en excesivamente onerosa y exploté un proceso
incontrolado de crisis econémicas en los paises deudores y de renegocia-
ciones en condiciones de necesidad.

Después de més de diez afios en que la deuda se estuvo renegociando
y donde, como se sabe, tal renegociacién fracasé en sus intentos, como
revelan los motivos indicados también por la conferencia interparla-
mentaria citada, no es posible dejar de preguntarse con insistencia c6mo
puede y debe —y cémo se hubiese podido o debido— gestionarse el mis-
mo contrato, en diferente forma en relacién a tales hechos; cudles deben
—y debieron— ser los criterios para colocar el riesgo; cuél puede ser la
concreta operatividad de los derechos del hombre en tal 4mbito, etc.

6

Efectivamente, los contratos en cuestién, de financiamiento internacio-
nal de programas y proyectos para paises econémicamente débiles y en
vias de industrializacién, habian previsto instrumentos para evitar las
consecuencias de eventos sobrevinientes, por medio de la inclusién de
cldusulas, usuales también en el tréfico mercantil interno de varios pai-
ses, como la cldusula de intereses a una tasa fluctuante referida a los
indices acostumbrados para cierto sector!!, y la cldusula de referencia a
una moneda extranjera; la primera, para favorecer la adecuacién de los
intereses a ciertas variaciones que podrian ser consideradas desventajo-
sas para el acreedor o para el deudor'?; la segunda, para asegurar la mdxi-
ma posible estabilidad, a nivel internacional, del valor de la prestacién
del deudor con respecto a una inflacién que podrfa alterar notablemente
el valor de su moneda en el curso del previsto proceso de desarrollo.

" No pretendo examinar el problema de anomalias en la eleccién de los indices de referen-
cia, problema de evidente y enorme relevancia: cfr. F. FORTE, «Debito internazionale, cit., 23.

2 No pretendo examinar el problema del fundamento de justicia de la fluctuacién de la
tasa de intereses reales en préstamos con fines ya citados y a largo plazo, relativos a periodos en
el marco de los cuales las variaciones normalmente se neutralizan; pero creo que también este
problema deberfa ser profundizado. (V. acotacién infra en nota.)
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6.1

Preliminarmente, me parece que en la valoracién juridica de las cldusu-
las relativas a intereses no se puede omitir la consideracién de la existen-
cia de una prohibicién de los intereses usurarios, que constituye un prin-
cipio general ampliamente conocido (me refiero sobre todo a la aporta-
cién de M. A. Espeche Gil"), ya que las aplicaciones de tal principio
constituyen uno de los problemas centrales y cuya adecuada solucién no
puede quedar sin efecto, por lo menos con relacién a los limites de licicud
de la operatividad de la cldusula relativa. Las consideraciones contenidas
en el volumen (E. Jiménez de Arechaga, E. Quadri, U. Santarelli, H.
Gros Espiell’®) ponen de manifiesto la necesidad de una posterior
profundizacién mayor sobre ¢l tema, también en lo que atafie al proble-
ma del valor «real» de los intereses y, de otra parte, a los indices de refe-
rencia y en la medida en que puedan ser considerados objetivos y neu-
trales para las partes. En fin, en la medida en que la referencia a tales
indices pueda hacer licita la ausencia de todo limite, directamente fija-
do, a la posibilidad de elevar los intereses. Yo considero que la ausencia
de tope méximo no es licita’®.

¥ M. A. EspecHE GIL, Pedido de una opinién consultiva a la Corte Internacional de Justicia
de La Haya, 339; del mismo cfr. también licitud del alza unilateral de los intereses de la deuda
externa, Madrid, 1989, y las «cuestiones» sobre tales bases aprobadas en el citado congreso de la
IHLADL V. también C. SEMERARO, La Chiesa e il debito internazionale. Appunti di storia della
cultura e del pensiero cristiano di fronte al denaro e all visura, y T. BERTONE, «Uso del denaro e dei
beni terreni. Giustizia sociale-indebitamento internazionale: aspetti canonistici e magisterali pit
recenti», en Materiali, VII/1, cit,, 261 ss.; 273 ss.

El problema sobre cuél sea el limite para que los intereses sean usurarios, debe resolverse
atendiendo a una pluralidad de criterios que pueden hacer dificil, mas no imposible, su determi-
nacién. Muy sugerente se presenta la vigente Constitucién de Brasil, en su art. 192 / 3, al
establecer el limite de los intereses anuales en un 12%; sobre el tema cfr. E GaspaRIaN, A luta
contra a usura, Q limite constitucionale dos juros anuais de 12% estd em vigor, s.d

" Cfr. respectivamente pp. 164; 200 ss.; 209 ss.; 246.

5 Pienso, ademds, que en los fururos estudios sobre el tema, en relacién a la elaboracién de
los tipos de contratos mds idéneos, en cuanto se refiere a los intereses, no se podrd pasar por alto
la contribucién que puede derivarse del sistema juridico isldmico de prohibicién de intereses,
que los sustituye por la participacién de utilidades; esto es sobre todo para ser considerado por
clerto tipo de financiamiento a paises en vias de desarrollo, para los cuales este punto de referen-
cia podria servir de pauta. Cfr. G. M. PICCINELLI, «Rapporti creditori e debitori senza interessi:
gli strumenti operativi del sistema islamico», en el volumen en consideracién, 215 ss.; E Cas-
TrO, «Un ‘ipotesi de lavoro: gli instituti finanziari islamici come possible modello per una
cooperazione economica nord-sud», en Materiali, V11/2, cit., 291 ss.

Asf, ademis podrd ser profundizada la convergente reflexién de E ForTE, de ligar la tasa
de interés al valor de las mercancias exportadas, con las que el deudor consigue la divisa para
pagar; es decir, de ligarla a su capacidad de pago.
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6.2

Pero, sobre todo, como ya se ha indicado, la presencia de estas cliusulas
demuestra la atencién al problema de la onerosidad sobrevenida, a la
apertura de la problematica del principio rebus sic stantibus, que obvia-
mente ha sido traducida a cldusulas tipicas que se han incluido en los
contratos s6lo cuando se han tenido presentes los problemas, entonces
previstos y predecibles, en su dimensién cualitativa y cuantitativa. La
inedecuacién de estas cldusulas, respecto a los acontecimientos efectiva-
mente sucedidos, ha convertido la regulacién contractual en un inade-
cuado instrumento para regir las nuevas circunstancias. Hubiera sido
necesaria una adecuada interpretacién, para que el deudor no pudiera
afirmar non in haec foedera veni, y solicitar una reductio ad aequitatem.

6.2.1

Por un lado, «es un error —como observa H. Gros Espiell en el volumen
citado— situar la cuestién de la deuda externa en el Derecho internacio-
nal Gnicamente como un caso de aplicacién del principio pacta sunt
servanda»'% una interpretacién del contrato, que aisla el conjunto de las
cldusulas concordadas, de los presupuestos normativos y de hecho, que
son la base de su valor vinculatorio para las partes; esto es, pretender que
el principio del «pacta sunt servanda» es absoluto. Esto no resulta co-
rrecto en lineas generales. El principio del valor vinculatorio del acuerdo
entre las partes de un contrato no es un principio aislado, ni aislable; es
un segmento de un articulado sistema de principios, instituciones y nor-
mas, que forman parte del contrato en cuanto constituyen el contexto
del vélido ejercicio de la autonomia contractual en todas las fases de su
explicacién. La posibilidad y necesidad de heterointegracién de la regu-
lacién contractual es un criterio hermenéutico esencial del contrato mis-
mo, y la exigencia de hctcrointegracién es mds importante cuando seca
menor la tutela, para el ejercicio de la autonomia de las partes contra-
tantes amparada por otras formas. En particular, el uso del principio
«pacta sunt servanda», por oponerse a la consideracién de la onerosidad
sobrevenida relativa a las circunstancias no explicitamente previstas en
la regulacién contractual, puede estar presente, histéricamente goza de
mayor suceso en los momentos histéricos y en los ordenamientos, o en

16 «La deuda externa y el Derecho internacional. Principios juridicos aplicables», 243 ss.
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particulares sectores de éstos, que ya han realizado una elevada estabili-
dad e igualdad efectiva de base a los operadores; tal uso sigue la existen-
cia de esas condiciones, y ticitamente las presupone. Una tal estabilidad
e igualdad no existe en la actual fase histérica de las relaciones interna-
cionales. El contrato, en cualquiera de sus cldusulas, estd por ser inter-
pretado y también por ser heterointegrado a la luz del conjunto de los
«principios generales del Derecho». Estos preexisten a los contratos con-
cretos, y se articulan en relacidn a la especificidad de las diversas circuns-
tancias.

Del comun tronco del ius romanum, el nicleo de estos principios,
radicados histdrica y estructuralmente en las relaciones civiles entre per-
sonas, y que han sido ademds asumidos como primer fundamento de las
relaciones entre los Estados, ha formado un fondo de «principios gene-
rales del Derechon» al servicio del hombre y de los pueblos y de sus dere-
chos, que continua creciendo en el actual encuentro de tantos pucblos y
con el desarrollo del nuevo orden econémico internacional. Tales prin-
cipios, citados también en el Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia (art. 38) —y al cual en modo diverso marcan reenvio, como a una
fuente informadora e integradora del propio Derecho, los ordenamientos
estatales de tantos paises—, constituyen el marco juridico por cuyos tér-
minos debe ser regulada la deuda externa, y segn los cuales deben ser
concretamente interpretados los actos que nos ocupan, para no llegar a
resultados que comporten violaciones a los derechos humanos.

La mayor onerosidad «sobrevenida» de la prestacién, excesiva e im-
previsible, que deriva del alza de la divisa de referencia, que habfa sido
elegida para garantizar, en cambio, la estabilidad del valor real de la pres-
tacién misma, y que se combinaba, al mismo tiempo, con un enorme ¢
imprevisible aumento de las tasas de interés reales; el profundo
desquiciamiento del inicial equilibrio de intereses logrado por las partes
en los contratos no «aleatorios», trac a colacién el principio rebus sic
stantibus en sus diversas formulaciones (estos aspectos, en el volumen
citado, se examinan en particular por J. L. de los Mozos, E. Jiménez de
Arechaga, H. Gros Espiell").

No obstante que efectivamente no se trate de puntos de vista iguales,
se puede recordar que es posible abordar ¢l problema en términos de
«presuposiciones» ( Voraussetzung); o en términos de, o cambio substancial
de las circunstancias por las cuales la deuda se habia contraido, del «fun-

17 Sobre el tema, cfr. también A. SERRA, «Responsabilitd del debitore e limiti alla pretesa
del creditore (Alcune riflessioni sul debito dei Paesi Latinoamericani)», en Materiali, VII/1, cit.,

383 ss.
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damento» del contrato (Wegafall der Geschiiftsgrundlage), en su conﬁgu-
racién de la sobrevenida ruptura de la relacién de equivalencia origina-
ria entre las prestaciones (Aquivalenzstirung); o de la excesiva onerosidad
sobrevenida de una prestacién'®. O pueden utilizarse otros principios,
como aquellos relativos a la prohibicién del abuso del derecho, o al
enriquecimiento ilicito (sin causa), o a la equidad, o a la solidaridad y
cooperacién, en particular en la colocacién de las consecuencias de he-
chos no provenientes de culpa. El objetivo es, en todos estos casos, la
substancial redeterminacién judicial de la prestacién, una vez recons-
truido, en la medida de lo posible, el equilibrio originario de intereses.
Esto también para evitar que la misma ruptura de tal equilibrio de inte-
reses comporte la contrariedad de los efectos respecto a la causa, la im-
posibilidad del objeto contractual por el cual se han celebrado contratos
de financiamiento destinados a favorecer globalmente el desarrollo eco-
némico e industrial de los paises a quienes el crédito era concedido
(Zweckvereitelung).

Me parece interesante, sobre este punto, recurrir al articulo 62 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (E. Jiménez de
Arechaga) y, a manera de ejemplo, al proyecto elaborado por el
UNIDROIT, de «Principios para los contratos mercantiles en materia
internacional», con el que se intenta codificar los principios ya general-
mente aceptados, el mismo que dispone, en una especifica seccién®

Articulo 6.2.2
Definicién de hardship

(excesiva onerosidad sobrevenida)

Existird hardship (excesiva onerosidad sobrevenida), cuando el
equilibrio de las prestaciones es alterado de una manera esencial,
ya sea por un incremento en el costo de la prestacién a cargo de
una de las partes o por una disminucién del valor de la prestacién
debida a una de ellas, y cuando ademis:

a) los hechos tienen lugar o son conocidos por la parte perjudi-
cada con posterioridad a la celebracién del contrato;

b) la parte perjudicada no haya podido razonablemente tener
en cuenta dichos hechos al momento de la celebracién del contra-
to;

8 El problema es diverso cuando se trata de grave desequilibrio originario de las prestacio-
nes, cuya problemdtica se debe tener presente, y que tanto en la prictica como en la teoria

presenta interferencias.
1 UNIDROIT, Roma, 1993.
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c) los hechos escapan al control de la parte perjudicada; y
d) la parte perjudicada no haya asumido el riesgo de que di-
chos hechos pudieran sobrevenir.

Articulo 6.2.3
Efectos del hardship

(Efectos de la excesiva onerosidad sobrevenida)

1) En caso de hardship, la parte perjudicada puede requerir la
renegociacién del contrato. Esta requisitoria deberd formularse sin
demora injustificada y sefialar los fundamentos en la cual se basa.

2) Este requerimiento no autoriza por si mismo a la parte per-
judicada a suspender el cumplimiento de sus obligaciones.

3) En caso de no llegar a un acuerdo dentro de un periodo
razonable, cualquiera de las partes puede recurrir a un tribunal.

4) En caso de presentarse una situacién de hardship, el tribu-
nal estd facultado, siempre que lo considere razonable, para:

a) declarar la resolucién del contrato en una fecha y en los
términos que determine el tribunal; o

b) adaptar el contrato a fin de restablecer el equilibrio de
las prestaciones.

Dado el fin de los contratos de financiamiento en examen, la tutela
del deudor deberia quiza ser mayor de la aqui prevista; pero estaria fuera
de lugar examinarlo en este momento.

6.2.2

Por otra parte, aunque no se hubiera aceptado reconocer que el princi-
pio de la onerosidad sobrevenida tenga valor general y se deseara perma-
necer en el principio del pacta sunt servanda, ha sido ya ampliamente
sostenido (me refiero a la participacién de E. Quadri) que serfa posible
una interpretacién «correctiva» de la cldusula de referencia monetaria,
cuando la moneda elegida no desarrollara ya la funcién de pardmetro de
referencia estable por la cual fue elegida, con el fin de garantizar lo real-
mente querido por los contratantes y restablecer el equilibrio econémi-
co por ellos fijado inicialmente, con mayor razén en los contratos cuyo
fin no es «especulativo». Tal interpretacién deberia ser efectuada por
parte de un juez neutral. «Un similar encuadramiento podria también
encontrar hoy apoyo, en la cada vez més acentuada y mundialmente
difusa valorizacién del principio de la buena fe, como criterio de inter-
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pretacién del contrato y, al mismo tiempo, de valorizacién de la accién
de las partes, sobre todo, precisamente en las situaciones en las cuales el
p -
poder de una de ellas se caracteriza por mdargenes notables de
discrecionalidad, en funcién de un re-equilibrio de la disparidad de fuerza
q P
de las partes.»®.

6.2.3

En substancia, deben aplicarse los diversos corolarios del principio de la
buena fe, principio cardinal en materia contractual tanto en el Derecho
interno como en el internacional (asi lo han manifestado E. Jiménez de
Arechaga y H. Gros Espiell, con una referencia a la Carta de la ONU,
articulo 2, parrafo 2; a la Convencién de Viena de 1970 sobre el Dere-
cho de los Tratados, articulo 26; a la resolucién 2625 de la XXV Asam-
blea General de la ONU, Declaracién relativa a los principios de Dere-
cho internacional y a las relaciones de amistad y cooperacién entre los
Estados, articulo 2, parrafo 2, y a algunos casos examinados por la CIJ):
la buena fe es el fundamento del valor vinculatorio del contrato mismo,
precede a la ejecucién del mismo y concurre a determinar el contenido
de las prestaciones.

6.3

En conclusién, hay que respetar el canon de fondo del Derecho de las
obligaciones, que, salvo una adecuada justificacién, en este caso no sub-
sistente, brinda los medios para evitar conducir a la ruina al deudor
(ruina a la cual el mismo Derecho privado més tradicional pone unos
cuantos limites vinculados a la salvaguardia de las exigencias vitales del
mismo). Y es de remarcar, y de profundizar, cémo esta conclusién con-
verge con la tutela de los derechos fundamentales, de los derechos hu-
manos y de los pueblos, los mismos por los que debe venir sustentada.

2 E. QuaDRI, «Referimento ad una moneta straniera, mutamento delle circostanze e
controllo dell’'autonomia contrattuale nei rapporti creditizi interessanti Paesi in via di sviluppon,
en Debito internazionale, cit., 202 ss., quien al final anota: «resulta superfluo afirmar, una vez
mis, el desequilibrio de las fuerzas existentes en la relacién que nos ocupa; desequilibrio todavia
mis acentuado por el co-interés de la autoridad competente en gobernar la moneda de referen-
cia con respecto a una de las partes contractuales, por lo menos desde el punto de vista de una
realista consideracién de los intereses substanciales en juego; co-interés que no puede permane-
cer al margen de un adecuado relieve en la reconstruccién judicial de la relacién, a la luz, sobre

todo, del principio de la buena fer.
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Los derechos fundamentales, los derechos humanos y de los pueblos
—y entre estos ultimos, en particular, el derecho a la autodetermina-
cién—, no gozan simplemente de un valor programdtico (las perspectivas
y principios madurados en el 4mbito del Derecho internacional se han
analizado tanto en las participaciones ya citadas como en las de su exce-
lencia J. Mejia, A. Ferrari Toniolo, y por el colega E Pocar). Tales dere-
chos, ademds deben operar directamente frente a todas las entidades que
ejercitan los poderes econémicos de supremacia. (También este perfil
me parece que debe ser profundizado.)

En este caso sostengo que, de cualquier forma, tales derechos, en
primer lugar, deben reforzar el fundamento y la operatividad de criterios
de colocacién de las consecuencias de la excesiva onerosidad sobreveni-
da, para evitar un mayor sacrificio del deudor; en segundo lugar, deben
constituir un limite a su propia ruina; en tercer lugar, su violacién, o el
peligro de ella, debe constituir un «estado de necesidad» o un «estado de
peligro», relevante a los fines de la valoracién de un nexo del vinculo
obligatorio, en su génesis y en su cumplimiento, al estado de necesidad
(nexo que daria lugar a un impedimento de la prestacién, asimilable a la
imposibilidad, o, en el caso de lesién enorme, a las consecuencias conexas).

6.4

En suma, en la situacién especifica, en primer lugar, sobre tales bases la
no prevista ni previsible utilidad sobrevenida para el acreedor no se pre-
senta quizd digna de tutela frente al dafio sufrido por el deudor, y un
correcto encuadramiento juridico de la deuda externa de América latina
podria probablemente llevar a proceder a una revisién matemdtica del
monto debido, tanto por el servicio de la deuda como por el capital, no
respecto al délar o las tasas de interés fijadas en base a esta divisa, sino
respecto a una canasta definida, tanto por lo que atafie a la divisa como
a la tasa de interés, de modo tal que se garantice la permanencia del
equilibrio de las prestaciones acordado por las partes en el momento
mismo de contraer la deuda. De tal forma deberia poderse averiguar si la
deuda ya habria sido pagada en gran medida. Y podria someterse des-
pués a una prudente renegociacién la tarea de evitar el eventual
surgimiento de otros procesos incontrolados de crisis de la finanza inter-
nacional, para evitar los cuales parece que no deben faltar los instrumen-
tos en los paises industrializados (considérese que la deuda externa es
gravisima en relacién al PBI de los paises endeudados, peronoloesen la
misma medida en relacién al de los paises acreedores).

En segundo lugar, un correcto encuadramiento deberfa brindar cri-
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terios para la elaboracién de tipos contractuales adecuados a las presen-
tes exigencias, que, por ejemplo, incluyan una cldusula encaminada a
neutralizar los efectos de politicas monetarias nocivas al deudor mds débil,
en concreto, a los paises en vias de desarrollo, los que, por lo general, no
concurren a la concertacién de la politica econémica o monetaria global.
Todo esto con el fin de evitar iniciativas econémicas y financieras que al
aplicarse produzcan especulacién y despojo; ademds de dar una adecua-
da tutela y espacio a las correctas inversiones. Unas cldusulas para regu-
lar adecuadamente —esto es, haciendo referencia a un juez o 4rbitro que
efectivamente se encuentre en un nivel superior al de las partes— otros
mecanismos para la distribucién de la onerosidad sobrevenida relativa a
los aspectos no previstos por las partes.

7

Clierto, un colegio de jueces no puede sustituir una actividad de gobier-
no.

Y es, por lo tanto, de primera importancia, un gobierno global de la
moneda, a condicién de que tenga un adecuado fundamento democri-
tico y sepa estar atento a las exigencias de los paises mas débiles. Son
fundamentales, para proceder en tal direccién, todas las aportaciones
que maduran en el 4mbito de la comunidad internacional.

Un colegio de jueces puede garantizar la aplicacién del Derecho exis-
tente, v, entonces, un ordenado desarrollo de las acciones y de la partici-
pacién de los miembros de una comunidad; ademds de la justa solucién
de los conflictos de intereses emergentes: la conservatio legitimae atque
usitatae in rebus causisque civium aequabilitatis propuesta por Cicerén
(de Orat. 1.42,188). Dicho colegio de jueces puede también recoger el
impulso, que mana de los principios generales del Derecho y de las aspi-
raciones de los pueblos, para la realizacién substancial de la igualdad. En
la actual sociedad internacional, que «es una comunidad de desiguales, y
de profundamente desiguales en el plano econémico, social, cultural
[...] el derecho formal —ha observado E Pocar— debe ser valorizado a la
luz de los principios que restablezcan el equilibro en las situaciones, to-
mando en cuenta la profunda diversidad de los sujetos que la compo-
nen. No hay duda —prosigue— que este nuevo equilibrio pueda verificar-
se modificando normas formales, pero puede hacerse también incluyen-
do tales normas en el 4mbito de los principios generales que tiendan a
lograr el equilibrio de las posiciones de los sujetos».

El reconocimiento y afirmacién, por parte de un imparcial y compe-
tente colegio judicial, de los «principios» juridicos que serfan aplicables
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a la deuda externa, concurriria en un modo altamente constructivo a un
planteamiento del problema, més justo y también mds digno para todas
las partes.

La hipétesis de un recurso consultivo por parte de la Asamblea Gene-
ral de la ONU a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, ya ha
sido sostenida por la IHLADI a propuesta del embajador M. A. Espeche
Gil, y ha motivado la iniciativa de la Republica Dominicana. Después
ha sido apoyada, con la consideracién de las mds difusas violaciones de
los principios generales del Derecho, en el Seminario Roma-Brasilia y
compartida por el Férum de Viena. En sede politica, ya ha tenido el
apoyo, entre otros, del Parlamento Latinoamericano, como mencionaba
al inicio. En ¢l volumen al que estoy haciendo referencia, ella ha sido
profundizada con la autoridad de eminentes participantes en sus diver-
sas intervenciones (recuerdo a E Pocar, H. Gros Espiell, E. Jiménez de
Arechaga), y después ha sido compartida por todos los participantes en
la mesa redonda conclusiva: el ya recordado embajador M. A. Espeche
Gil, su excelencia E. Gallina, el senador A. F. Montoro, y el colega M.
Panebianco. Ademas ha sido hecha propia por el Grupo de Trabajo de
Jurisprudencia del Consejo Europeo de Investigaciones Sociales sobre
América Latina (CEISAL), que ha formado a tal fin una comisién que,
ademds de juristas europeos, estd excepcionalmente integrada también
por un restringido grupo de juristas latinoamericanos que han colabora-
do en la investigacidn.

Si es verdad que en 1992 los niveles de tasas de interés, sobre todo
relativos al délar USA, y el valor de tal moneda en relacién con otras
monedas de paises industrializados, han atenuado parcialmente los ni-
veles mds dramdticos de la crisis, es falsa la afirmacién de que ya se haya
solucionado. La hipétesis de que la moneda de referencia pueda nueva-
mente elevarse, y/o las tasas de interés estipulados puedan dispararse,
hace indispensable una decisiva aclaracién del Derecho aplicable, y la
incorporacién de cldusulas idéneas en los mismos formularios
contactuales, para que no se reagudicen las situaciones ahora examina-
das y no se asista a la repeticién de éstas, también en cuanto concierne a
otras 4reas y a nuevas deudas.

El querer un dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justi-
cia de La Haya es expresién de una cultura politico-juridica que conoce
y confia en la misién del Derecho. Es expresién de una tradicién lati-
noamericana del Derecho internacional, que honra a las doctrinas de
utilidad general para la paz (baste mencionar la «doctrina Drago» y la
«cladsula Calvo»).

Una solicitud de un dictamen consultivo de la Corte Internacional
de Justicia, que se formulara tomando ocasién de la experiencia de Amé-
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rica latina, interesa a todo el globo, en su gran divisién de Norte-Sur, la
misma que tltimamente ha incluido también a los paises antes socialis-
tas, a efecto de la transformacién profunda, revolucionaria, de los érde-
nes europeos. Aquello que viene puesto al centro de la atencién es el
problema no sélo de la deuda en vias de cumplimiento, o que posible-
mente ya ha sido cumplida, no obstante se siga pagando, sino también
el de las cldusulas contractuales; de los principios juridicos en los que se
inspira, se estd inspirando, la concesién de grandes financiamientos para
la restructuracién econémica. Es verdad que se deberfan evaluar analiti-
camente las eventuales particularidades de los diversos paises y de las
diversas 4reas, pero parece en todo caso imprudente no profundizar el
tema desde ahora.

Atinadamente R. Caldera, en la apertura del Férum de Viena, habia
indicado: «Esta situacién intolerable se ha producido con violacién de
principios y normas jurfdicas de valor universal. Es precisamente lo que
saldrd a brillar de este «fé6rum cientifico» [...]. Las objeciones son tantas,
que es pertinente la idea, que no debe dejarse dormir por mds tiempo,
de solicitar a la Corte de Justicia Internacional un pronunciamiento acerca
de la ilegitimidad de las cldusulas contrarias al Derecho impuestas a los
paises deudores. Lograrlo serfa un gran triunfo para la Humanidad.»






291

El uso de titulos de deuda externa como medio de pago en la
venta de empresas ptblicas

Jaime ZEGARRA GUEVARA

1 Marco legal

Las normas que regulan el mecanismo de canje de deuda por acciones
de capital de empresas publicas’ son la ley 26250 y su reglamento, el
D.S. 17-94-EF, modificado por el D.S. 117-94-EE Destacaremos sus

aspectos mds importantes.

1.1 Concepto de obligaciones elegibles

Son todas las deudas externas del Estado peruano, en calidad de deudor
original o por haberlas asumido.

Se requiere que la deuda no sea materia de juicios pendientes. En
cambio, se acepta aquella deuda establecida por sentencia judicial de
tribunales peruanos que se encuentre en estado de cosa juzgada al
26.11.93 o antes de esa fecha.

Se exige, en el caso de deuda sindicada de bancos, el otorgamiento de
los «waivers»* correspondientes. Tratdndose de deuda del Club de Paris,
la aplicacién en canjes de deuda debe estar prevista en los convenios
bilaterales receptivos y debe cumplirse con los requisitos que sefialen
estos convenios.

' Al que llamaremos «mecanismo de canje» o «programa de canje» o «programa de utili-
zacién de obligaciones elegibles».
?  Dispensas que deben ser aprobadas por los sindicatos.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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1.2 Monto de comparacidn de las obligaciones elegibles

Se mide en délares norteamericanos, al tipo de cambio establecido por
la Superintendencia de Banca y Seguros mensualmente. Sélo compren-
de el 100% del valor nominal del principal adeudado que se encuentre
vencido e impago al momento de presentacién de la oferta econémica. A
este monto hay que multiplicarlo por el coeficiente de referencia que
determine el Comité de Deuda Externa para obtener el valor de la oferta
econémica en titulos de deuda externa.

En el caso de las obligaciones sindicadas con la banca internacional,
toda esta deuda estd vencida, por lo que cumple ficilmente con este
requisito. Donde esta exigencia va a cobrar importancia es cuando se
concluya un Acuerdo Brady, ya que, como se sabe, dicho acuerdo va a
contemplar, como una de sus opciones, swaps® de deuda con bonos brady.
Pero éstos van a representar obligaciones 7o vencidasal operar la novacién.
Obviamente, se tendrd que modificar las normas actuales.

1.3 Plazos

No existen plazos perentorios para la presentacién de las obligaciones
elegibles ante la Direccién General de Crédito Pablico (DGCP) por
parte del postor ganador de una subasta; tampoco, para completar el
monto de estas obligaciones, de ser el caso.

En cambio, la Direccién General de Crédito Publico si estd sujeta a
plazos perentorios: cuenta con siete dias, contados desde que el postor le
presenta las obligaciones elegibles, para indicar si la documentacién
sustentatoria esta completa; y con treinta dias, posteriores a este pronun-
ciamiento, para certificar la titularidad y elegibilidad de las obligaciones
propuestas. El incumplimiento de estos plazos produce la aprobacién
automitica de los trdmites correspondientes. Es decir, opera el llamado
silencio administrativo positivo.

1.4 Medio de pago

Es con obligaciones elegibles que se aplican como tal a través de un
convenio a suscribirse entre el postor ganador y la Direccién General de

3 Las operaciones swaps consisten, gruesamente, en el intercambio de activos. Una moda-

lidad son los swaps de deuda por acciones de capital. Véase una definicién mds amplia en BCR
(1995), p. 191.
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Crédito Publico, que se aprueba por resolucién ministerial y que es has-
ta por el monto de comparacién que se consigne en el mismo, el que
podiria ser diferente al sefialado en la oferta econémica. La diferencia por
defecto, debe ser cubierta por una carta de crédito «stand by, irrevoca-
ble, de realizacién automdtica y a plazo indefinido. Esto ocurrird sélo en
el caso de discrepancia en cuanto al monto de comparacién o si una
parte de los titulos de deuda externa no califican como obligaciones
elegibles.

Durante el plazo de vigencia de la carta de crédito el postor ganador
puede celebrar con la DGCP el niimero de convenios que sea necesario
para poder completar el monto de las obligaciones elegibles de su oferta
econémica.

1.5 Documentacién sustentatoria de los titulos de deuda externa
Debe probar dos aspectos:

a) Que el solicitante (el postor ganador) es titular de las obligaciones
propuestas.

b) Que éstas cumplen con los requisitos legales para ser consideradas
obligaciones elegibles.

Para probar el punto a) es suficiente que los acreedores originales pre-
senten los contratos de crédito y/o los pagarés o titulos negociables. En
cambio, los acreedores secundarios tienen que adjuntar la documentacién
que muestre la cadena de cesiones de contratos y/o titulos negociables,
segin el caso.

La Direccién General de Crédito Publico lleva un registro de deuda
publica externa, en el que deberian constar las cadenas de cesiones. Pero
este registro estd incompleto. Las dificultades derivadas de esta situacién
consisten, por ejemplo, en que algunas cesiones —dentro de una cadena—
no han sido registradas o sus registros no son habidos. En este caso, la
reconstruccién parcial de la cadena deberfa producir la presuncidn legal
de titularidad en favor del ultimo cesionario o tenedor (el solicitante).
Este parece haber sido el criterio de la DGCP, a juzgar por la informa-
cién que solicita en el formato n.° 2 («Relacién de obligaciones elegi-
bles»), aprobado por R.M. 182-94-EF/75: consignar, entre otros datos,
el nombre del acreedor original (rubro 8), y el nombre del tenedor previo
(rubro 9).

La necesidad de contar con un registro de tenedores confiable ha
llevado al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) a contratar la ase-
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sorfa del banco J. P Morgan como agente de conciliacién y cierre del
Acuerdo Brady. El registro que elabore este banco facilitar4 mucho
~aunque tardiamente— la probanza de la titularidad de los tenedores
secundarios.

Para probar el punto b) se pide acreditar que la deuda haya sido asu-
mida por el Estado. Acd bastard mencionar la norma legal en virtud de la
cual ha operado la asuncién.

1.6 Consents

Es necesario adjuntar el consentimiento expreso por parte del acreedor a
estas asunciones. Para facilitar el cumplimiento de este requisito el pro-
pio ministro de Economia envié los correspondientes formatos al
Advisory Committe?, con su comunicacién de fecha 12.1.94. Estos do-
cumentos fueron a su vez trasmitidos por el Advisory Committee a
todos los bancos acreedores el 13.1.94. '

A través de otra comunicacién, de fecha 16.12.94, dirigida a todos
los bancos agentes de los créditos sindicados, el ministro de Economia
hace de su conocimiento que se han modificado los «forms of consent>
(SchedulesI y 1), en el sentido de que el consentimiento otorgado es
vélido por seis meses, desde la fecha en que es recibido por la Republica
del Perd. Adjunta a esa comunicacién los nuevos «forms of consent». Es
evidente que los consents se van a renovar cada seis meses las veces que
sea necesario; sin embargo, la modificacién es de una discutible validez
legal, por cuanto debié hacerse a través de un decreto supremo, ya que el
requisito original fue establecido por una norma de esta jerarquia (el

D.S. 17-94-EF).

1.7 Wazvers

Es un requisito sélo aplicable a los préstamos sindicados. El requisito de
retiro de las demandas judiciales ya se ha cumplido. El tema de los
«waivers» también estd resuelto. El primer hito fue la publicacién del
D.S. 110-95-EEF en virtud del cual se aprobé el contrato de 1.6.95 cele-
brado entre la Republica del Perd y un grupo de bancos representados
por el Citibank N. A., mediante el cual se modificé el Convenio de
Refinanciacién de 31.5.83, suscrito entre las mismas partes.

4 «Comité Asesor de Bancos», también conocido como «Steering Committees.
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Las modificaciones consisten en que todos los bancos suscriptores
del convenio original consintieron en otorgar las dispensas (waivers) para
que sus acreencias pudieran ser utilizables como medios de pago en las
subastas de empresas publicas dentro del mecanismo establecido por la
ley 26250 y su reglamento. Se han levantado, por tanto, las restricciones
impuestas por las «cldusulas cruzadas». Lo que se ha aprobado, en rigor,
es un conjunto de «amendments? al contrato original, para lo cual era
necesario el consentimiento expreso del deudor (la Reptiblica del Pert).
La deuda involucrada por este acuerdo —que se dio en el contexto de la
negociacién con el Comité Asesor de Bancos— asciende a alrededor de
US $ 900 millones de deuda sindicada de largo plazo en principal perte-
neciente al sindicato Citibank, el mds importante dentro del Comité
Asesor. En la coyuntura actual, es seguro que los otros sindicatos, de ser
el caso, van a seguir este mismo camino.

Ahora bien, el contrato modificatorio de 1.6.95, aprobado por el
D.S. 110-95-EF, y los otros contratos similares que vayan a celebrarse,
no convierten automdticamente a los titulos de deuda comprendidos,
en «obligaciones elegibles», sino que permiten cumplir sélo con uno de
los requisitos que exige la ley 26250 (articulo 2, inciso b, referente a las
«dispensas»), quedando, los bancos, obligados a cumplir con los demds
requisitos de esta ley y su reglamento, para que recién sus titulos puedan
adquirir la calidad de «obligaciones elegibles» y asi puedan funcionar
como medio de pago en privatizaciones.

Este trdmite, desde luego, va perdiendo importancia y sentido con-
forme nos acercamos a un Acuerdo Brady, puesto que éste va a determi-
nar reglas distintas al uso del mecanismo de canje de deuda por
privatizacién. No obstante, la fecha de acuerdo es algo incierta: podria
en efecto, producirse en la fecha proyectada (julio); pero también —y es
lo mis probable— podria irse prorrogando por distintos imponderables.
Por tanto, no debe declinar, antes de tiempo, el interés por el uso del
actual mecanismo de la ley 26250.

1.8 Mantenimiento de las inversiones luego de los swaps
En el caso de que un tenedor de deuda (sea fondo de inversién, banco

acreedor, etc.) llegara a adquirir acciones de empresas publicas al ampa-
ro del régimen de la ley 26250 y de su reglamento, no existe la obligacion

«Enmiendas».
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legal de que tenga que mantener estas inversiones por un tiempo deter-
minado. Consecuentemente, puede vender sus acciones adquiridas pro-
ducto de la conversién debt to equity cuando lo crea conveniente, sin
ninguna restriccién. Tampoco hay restriccién alguna para —de ser el caso—
la compra de délares con el producto de estas ventas y la subsecuente
repatriacién de capital y/o dividendos.

Esto es asi porque el pago de acciones de empresas publicas con titu-
los de deuda externa (obligaciones elegibles) estd considerado como in-
versidn extranjera, por lo cual a estas operaciones les es aplicable el decre-
to legislativo 662 y su reglamento, el D.S. 162-92-EF sobre regimenes
de garantia a las inversiones extranjeras.

Estas normas otorgan, entre otras garantias, el derecho a transferir al
exterior, sin restricciones, en divisas libremente convertibles, sin autori-
zaci6n previa de ninguna autoridad, previo pago de los impuestos de ley,
lo siguiente:

a) El integro del capital, incluyendo e/ producto de la venta de accio-
nes.

b) El integro de los dividendos.

Para la realizacién de cualquier operacién cambiaria, como, por ejem-
plo, conversién de moneda nacional a moneda extranjera, se reconoce a
los inversionistas extranjeros el derecho a utilizar el tipo de cambio de
mercado mds favorable al momento de efectuar la operacién cambiaria.
Todos estos derechos pueden ser objeto de contratos de estabilidad juridi-
ca cuyo plazo de duracién es de diez afios desde la fecha de su suscripcién.

2 Oferta posible de obligaciones elegibles

La oferta de deuda efegiblé para el programa de canje, es de una magni-
tud muy importante (alrededor de US $ 4 284 millones en principal,
que comprende deuda de bancos, de proveedores y del Club de Paris”).
La demanda estard en funcién del monto total autorizado que alcance
dicho programa de canje. Sus principales demandantes serdn postores
ganadores de subastas o sus socios menores (entre ellos, los fondos de

¢ Sélo tiene esta condicién aquella deuda que cumple con los requisitos de la ley 26250 y
su reglamento.

"7 Aunque dista mucho de los US $ 10 000 2 US $ 12 000 millones que erréneamente se
estimaron y difundieron en algunas publicaciones.
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inversién, bancos acreedores o tenedores secundarios). A continuacién
presentamos un andlisis desagregado de la oferta de obligaciones elegi-

bles.

2.1 Deuda de mediano y largo plazo sindicada de bancos

Asciende en principal a un monto aproximado de US $ 3 140 millones,
segun el Banco Central®; a US $ 3 150 millones, segiin el MEF; a US $
3 174 millones, segin el Banco Mundial’, y a US $ 4 500 millones',
segun la banca acreedora. Es un monto que falta conciliar'. Si tomamos
el monto menor, éste representa el 74,94% de lo que se adeuda en total
a los bancos comerciales (en principal). Considerando que toda la deu-
da a bancos asciende a alrededor de US $ 4 200 millones, y asumiendo
las «recompras silenciosas»'?'?* por US $ 2 000 millones' a valor nomi-
nal, quedaria un saldo de obligaciones por US § 2 200 millones, el cual
mayoritariamente pertenece a deuda sindicada.

En cuanto a la elegibilidad de esta clase de deuda, se han superado las
dificultades que existian. Las demandas judiciales ante distintas cortes
extranjeras se retiraron en diciembre de 1994. El otorgamiento de los
waivers por parte de los distintos sindicatos, es un tema que fue bien
conducido. Vale la pena desarrollar una retrospectiva del proceso: por
comunicacién de 12.1.94 al Advisory Committee, el ministro de Eco-
nomia y Finanzas, adem4s de requerir los consentsa los bancos, también
solicité a éstos que otorgaran los waivers que permitieran el uso de esta
deuda en las privatizaciones. Precisamente, el form of consent correspon-
diente (Schedule II), adjunto a la comunicacién del ministro, contiene
una declaracién de otorgamiento de los waivers. Esta declaracién impli-
ca la aprobacién individual, por parte del banco firmante, para que el
sindicato otorgue los waivers requeridos, lo que debe hacerse segiin las
reglas preestablecidas en cada contrato sindicado. Por comunicacién de

& Banco CENTRAL (1994), p. 42.

?  Banco MunbiaL (1993), t. 11, p. 359.

" BaNco DE CREDITO (1994), p. 48.

' Aunque, en principio, se ha transado con la banca acreedora en US § 3 150 millones. La
cifra definitiva saldra del trabajo conjunto entre J. . Morgan y la DGCP.

2 Recompra de deuda por parte del propio gobierno peruano en el mercado secundario a
través de un broker internacional, el cual debe garantizar la méxima confidencialidad de las
operaciones.

% La estrategia de las recompras silenciosas fue disefiada por el equipo del anterior nego-
ciador oficial Raymundo Morales. Véase MORALES (1994?) pp. 248 a 250.

3 Lacifra oficial es hasta hoy desconocida.
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13.1.94 del Advisory Committee a cada uno de los bancos acreedores,
éste les recomienda que otorguen sus «consents» y «waivers». Segin comu-
nicacién de 3.11.94 a los bancos agentes, el MEF les hace saber que:
«[...] the Republic has made substantial progress in obtaining the
requested consents [...]»', y, por tanto, también en la obtencién de los
«watvers individuales» (de cada banco). A través de la comunicacién de
fecha 16.12.94, dirigida otra vez a los bancos agentes, el ministro de
Economia solicita: «[...] to cooperate with us in a final effort to obtain
the consents [...]»"* y los waivers individuales de los miembros de cada
sindicato, y asi: «[...] the credits administered by you will be eligible for
use in the privatization program [...]»'®. Estos esfuerzos dieron como
resultado que se celebrara el contrato de 1.6.95 entre el gobierno perua-
no y un grupo de bancos representados por Citibank N. A, el cual ha
sido aprobado por el D.S. 110-95-EF de 10.7.95, y que va a permitir
que sea posible utilizar como medio de pago en privatizaciones, la deuda
comprendida por el indicado contrato, cuya oferta suma alrededor de
$ 900 millones en principal. Como ya lo sefialamos, no creemos que
haya problema alguno —en la coyuntura actual- para que los otros sindi-
catos, de ser el caso, otorguen sus waivers.

De otro lado, lo que ya despejaba todas las dudas acerca de las inten-
ciones del gobierno peruano respecto del programa de canje, es la sefia-
lada carta del ministro de Economia, de 16.12.94, a los bancos agentes,
en la que asegura: «[...] and it is the intention of our Government to
continue to use this mechanism extensively in future privatizations[...]»".
Esta decisién quedé confirmada precisamente con la suscripcién del
contrato de 1.6.95 con Citibank. El compromiso se ratificé —a otro ni-
vel- en la Carta de Intencién de 27.6.95 presentada por el gobierno al
FMI, en cuyo pérrafo 12 se expresa: «El gobierno continuar4 permitien-
do el uso de conversién de deuda por acciones [...]»'®. Hoy el tema ya
no ofrece dudas, puesto que una de las opciones que contiene el menu
del pre-acuerdo Brady, de 27.10.95, es la de canje de bonos brady por
acciones de empresas publicas®.

¥ Citado en la comunicacién de 16.12.94, del ministro de Economia dirigida a los bancos
agentes, p. 1, parr. 4.

'*  Pdgina 2, parr. 2 de la comunicacién citada.
P4gina 2, parr. 2 de la comunicaci6n citada.
Pégina 2, parr. 1 de la comunicacién citada.

18 Ya carta de intencién mencionada fue publicada en E/ Peruano de fecha 1.7.95.

% El exministro de Economia, Sr. Carlos Bolofia, era mds bien partidario de la emisién
directa de «bonos de privatizacién». Véase BoLora (1993), p. 141.
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2.2 Deuda de corto plazo de capital de trabajo de bancos

Segiin el MEF esta clase de obligaciones asciende en total a aproximada-
mente US $ 650 millones en principal. La llamada deuda «performing
(aquella cuyos intereses se vienen atendiendo) y la deuda «non performing
(cuyos intereses no se atienden) van a tener las mismas posibilidades de
pago dentro del mend de opciones Brady que se acuerde. Hasta el
31.12.95 habfa un trato preferente hacia la deuda «performing, pues a
través de sucesivos decretos supremos (el dltimo de los cuales ha sido el
D.S. 108-95-EF) se autorizé la negociacién directa entre deudores y
acreedores para el pago del principal de estas obligaciones. Este procedi-
miento, de hecho, era una excepcién a la regla general consistente en
prorrogar los vencimientos de la deuda de corto plazo con la banca acree-
dora. Las prérrogas (o renovaciones) se han ido dando ininterrumpida-
mente desde el afio 1984 hasta hoy. La dltima se ha producido por efec-
to del D.S. 020-96-EE que renueva los vencimientos del principal des-
de el 2.2.96 hasta el 1.8.96. En realidad, continuar con estas prérrogas
unilaterales por parte del Ejecutivo es redundante, puesto que la deuda
de corto plazo, al haber quedado incorporada en la negociacién del Plan
Brady, hace irrelevante, para cualquier efecto prictico, el que tenga la
naturaleza de vencida o no vencida. La excepcidn a esto es el programa
de canje: aqui se da la muy curiosa «paradoja» de que la renovacién de
vencimientos convierte ~técnicamente— a la deuda de corto plazo en #o
vencida, y por tanto, en inelegible para el mecanismo de canje puesto
que éste exige como requisito que la deuda sea vencida. Es decir, una
norma pone un requisito, y otra norma dificulta su cumplimiento. En la
préctica no se han presentado problemas derivados de este hecho, lo que
ciertamente no puede hacer olvidar que, per se, un sistema normativo
debe estar limpio de contradicciones e incoherencias. Por esto, no pode-
mos pasar por alto tampoco que el acto mismo de sancionar unilateral-
mente prérrogas a los vencimientos de estas obligaciones no es vilido,
ya que los contratos sélo se pueden modificar con el consentimiento de
las partes. Y no se puede ignorar, menos atn, que al estar estos «loan
agreements», sin excepcién, sometidos a la ley extranjera, no se les debe-
ria aplicar la ley peruana. No obstante, en la préctica ha ocurrido y ocu-
rre lo contrario. Esto demuestra, en buena cuenta, las limitaciones que
tiene la aplicacién del Derecho en la realidad concreta, y lo vulnerable
que es frente al poder, sobre todo en el contexto de una negociacién.

Asumiendo las «recompras silenciosas» de los US $ 2 200 millones de
deuda a bancos que quedaria todavia, es dificil precisar cudnto corres-
ponderfa, realmente, a deuda de corto plazo, aunque debe tratarse de
una cifra probablemente discreta.



300 Jaime Zegarra Guevara

Entre los problemas pendientes con deuda de corto plazo es impor-
tante destacar el caso del sindicato Arlabank (préstamos de US $ 200
millones al BCR en junio de 1992, para apoyo de la balanza de pagos)®.
Aunque la mayoria absoluta de miembros de este sindicato —mds del
56,2% a julio de 1995*'— ha decidido no iniciar una demanda judicial
contra el BCR, existe todavia el riesgo de que el grupo minoritario de
miembros que estd a favor de una accién legal presente una demanda
ante las cortes de Inglaterra (la cldusula 2-C del «Loan agreement» abre
esta posibilidad). Esta demanda, ciertamente, serfa un elemento pertur-
bador dentro del panorama de normalizacién de relaciones con la banca
internacional. Creemos que el MEF cuenta con los argumentos para
evitar este riesgo.

2.3 Deuda de mediano y largo plazo no sindicada de bancos

Se calcula su monto en unos US $ 400 millones®, antes de las «<recompras
silenciosas» cuya realizacién hemos asumido. No tiene los inconvenien-
tes de las cldusulas restrictivas que atan a la deuda proveniente de con-
tratos sindicados.

2.4 Deuda en moneda extranjera a instituciones financieras
domiciliadas o a sus sucursales en el exterior

El monto correspondiente a esta deuda no estd disponible; pero de he-
cho es de un tamafio poco significativo. El caso estd contemplado en el
articulo primero del D.S. 17-94-EE Se considera como «deuda externa»
a aquellas deudas del gobierno del Perti (como deudor original o por
haberlas asumido) con bancos domiciliados o con sus sucursales en el
exterior, siempre que se hayan pactado en moneda extranjera. Es decir,
los bancos nacionales con stock de deuda de moneda extranjera, cuyos
deudores sean empresas o instituciones ptblicas, y en el caso de que tal

2 Este caso tuvo amplia cobertura periodistica. Véase, por ejemplo, Gestidn de 20.6.94
(pp- 22 y 23); £l Comercio de 21.6.94 (B 10) y de 23.6.94 (E 8); Sintesis de 25.5.95 (pp. 16y
17).

2 Segun comunicacién del MEF a los miembros de este sindicato, de fecha 14.7.95, p. 1,
parr. 4.

2 El exnegociador oficial Raymundo Morales, también sittia la cifra en una cercana a este
monto. Véase MORALES (1994), p. 251.
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deuda haya sido asumida por la Republica, la pueden usar dentro del
mecanismo de canje.

2.5 Deuda de proveedores sin garantia oficial

Asciende a aproximadamente US § 1 633 millones (incluyendo mo-
ras)®. De este monto se debe deducir la deuda a JAPECO (US $ 707
millones), que fue reprogramada en marzo de 1993. Del saldo resultan-
te s6lo cuenta el principal, ya que la ley 26250 excluye los intereses. El
monto elegible bordea los US $ 600 millones™.

El gobierno deberia estimular la participacién de esta clase de deuda
en el programa de canje, para asf evitar reestructurarla en una negocia-
cién, que siempre resultard més onerosa. Para los demandantes de pape-
les, es la m4s barata del mercado.

El gobierno se ha propuesto extender, los alcances del Acuerdo Brady
que se celebre, a esta clase de deuda.

2.6 Deuda del Club de Paris

Esta deuda asciende a aproximadamente US $ 8 488 millones (incluye
principal, intereses y moras)®, pero de esta cifra el monto elegible equi-
vale, hasta el momento, a sélo alrededor de US $ 1 484 millones. Esto es
asi porque el programa de canje excluye —como ya se ha sefialado— los
intereses y demds penalidades, y ademds porque esta clase de deuda,
para ser elegible, requiere de convenios en el marco de las minutas del
Club de Paris de 17.9.91 y de 4.5.93 (los llamados acuerdos bilaterales),
que autoricen su aplicacién en swaps.

Las mencionadas minutas, en sus sendos parrafos 2.D., facultan a los
gobiernos de los paises acreedores, o a sus instituciones apropiadas, a
vender o intercambiar, via swaps de deuda, los montos de sus préstamos
concesionales (sin topes) y/o los montos de sus préstamos comerciales
(con topes). Segin esto, serfan elegibles en principio los rubros «Alivio
obtenido» de las negociaciones 1991-1992 y 1993-1995, ascendentes a
US $ 6 592 millones y US $ 1 896 millones, respectivamente; pero a
estos montos hay que deducirles, en cada caso, los intereses, las

% BCR(1994), p. 47.
2 Eslacifra que maneja el MEE
% BCR (1994), pp. 57, 70.
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condonaciones o rebajas de los acuerdos bilaterales, y la parte no elegi-
ble para swaps de la deuda comercial. Hecho esto, queda el mencionado
monto elegible de US $ 1 484 millones®. Pero esta cifra va a quedar
alterada cuando se den a conocer los resultados de la negociacién con
estos acreedores oficiales, de abril de 1996.

3 Funcionamiento del programa de canje

Hasta el momento los titulos de deuda externa se han utilizado como
medio de pago, a través del programa de canje de la ley 26250 y su
reglamento, en las siguientes subastas de empresas publicas, y en los
montos que se sefialan: Tintaya (US $ 55 millones), Cajamarquilla (US
$ 40 millones), Banco Continental (US $ 60 millones), Edegel (US
$ 100 millones), y Siderperd (US $ 26 millones). El monto total ascien-
de a US $ 281 millones.

4 A modo de conclusién

El programa de utilizacién de obligaciones elegibles dentro del proceso
de privatizacién es un mecanismo ttil que viene siendo subempleado.
En el actual contexto, en el que el gobierno peruano negocia el «Term
Sheet»?” de lo que serd su acuerdo Brady, serfa conveniente que se diera
un relanzamiento del programa antes que se suscribiera tal acuerdo. De
esta manera quedarfa un stock, en principal ¢ intereses, menor para su
conversién en bonos brady. El terreno estd abonado para esta decisién,
puesto que el déficit comercial de la balanza de pagos conlleva un riesgo
de devaluacién. Esta eventualidad, de producirse, complicaria la capaci-
dad de pago del gobierno peruano respecto de sus obligaciones con la
banca acreedora y el Club de Paris. Asimismo, harfa que el precio de la
deuda peruana en los mercados secundarios bajase dramdticamente de
las altas cotizaciones que ha alcanzado en los dltimos meses (a fines de
febrero de 1996 estd a 85%). Este escenario ya se ha instalado en la
mente de los analistas de algunos bancos de inversién internacionales,
los que a su vez alimentan las expectativas de los tenedores de deuda
peruana. Por esto, independientemente de que tal escenario se verifique
o no en la realidad (nosotros pensamos que no se va a producir), se debe

% Cifra muy preliminar.
¥ «Hoja de términos».
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aprovechar la incertidumbre existente para ofrecer una alternativa de
corto plazo a los acreedores de la Republica para que éstos hagan un
célculo costo/beneficio y tomen su decisién.
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Aspectos morales y juridicos de la deuda externa

César DELGADO BARRETO

1 Introduccién

Nunca la historia de la sociedad internacional ha sido tan interde-
pendiente. Por ello, las relaciones econémicas, politicas, estratégicas,
militares y humanitarias hoy son parte de una misma realidad. La
interdependencia del mundo actual est4 también en la base de una pre-
ocupacidn ética y universal para proteger los derechos humanos.

Desaparecido el antagonismo Este-Oeste que antes dividia la huma-
nidad, queda la oposicién Norte-Sur. La real divisién entre los Estados
contempor4neos es la que separa a los paises mds ricos de los paises po-
bres. Casi un cuarto de la poblacién mundial (1 300 millones de perso-
nas) vive en la miseria absoluta, mientras que un quinto de los 5 600
millones de habitantes del planeta goza del 85% de las riquezas. Tam-
bién en el interior de los paises del tercer mundo existen diferencias
abismales entre una minoria que detenta el poder politico y econémico
y las mayorias famélicas. El mundo nunca podré disfrutar de la paz mien-
tras subsista esta inhumana e injusta distribucién de la riqueza que aten-
ta contra los mas elementales derechos humanos.

Por eso, resulta incomprensible que cuando se tratan las cuestiones
relativas a los derechos humanos se intente segmentar la realidad inter-
nacional hablando de la «pobreza» (por ejemplo, en la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas o en la Cumbre Social de
Copenhague), sin mencionar el desarrollo, ni los efectos de las politicas
de ajuste econémico en el goce de los derechos humanos; como también
intentar cautelar los derechos humanos referidos a las libertades funda-
mentales y los derechos civiles y politicos, promoviendo su investiga-
cién alli donde se violan, pero al mismo tiempo negindose a decidir lo
mismo en relacién a las violaciones de los derechos humanos que atafien
mis a la existencia misma del hombre, como pueden ser el derecho a la

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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alimentacidn, a la vivienda, a la salud, a la educacién, en una palabra, el
derecho al desarrollo de las personas y de los pueblos.

O intentar, por otro lado, con la misma miopia, una desvinculacién
entre las politicas financieras y econémicas internacionales, que son de-
cididas por los paises industrializados, con sus efectos negativos en tér-
minos de incidir directa o indirectamente en la violacién de los derechos
humanos de pueblos enteros. Resulta también ajeno a toda [6gica y ética
continuar el silencio frente al circulo vicioso de la pobreza, la presién
por el cambio social, la insurreccién y la represién estatal.

La proteccién de los derechos humanos es un patrimonio de toda la
humanidad, pero para ser efectiva no puede incurrir en tratamientos
selectivos en los cuales las causas estructurales y las derivadas de un in-
justo sistema econémico mundial sean ignoradas.

No es ético, por ello, mantener una actitud ambivalente de preocu-
pacién por los derechos humanos con enfoques selectivos, a la vez que
una negacion sistemdtica, por ejemplo, a resolver el problema de la deu-
da externa. La universalidad en la proteccién de los derechos humanos
no puede aceptar fronteras temdticas ni privilegiar unos derechos sobre
otros. Se debe terminar con la segmentacién de la realidad internacional
y asumir con responsabilidad la vinculacién que existe entre la estructu-
ra econdémica internacional, las decisiones del sistema financiero inter-
nacional —que ahondan la pobreza—, las politicas de intervencién —que
inhiben el derecho de los pueblos—y el goce efectivo y pleno de todos los
derechos humanos.

Teniendo en cuenta la estrecha relacién existente entre la deuda ex-
terna y el efectivo respeto de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, la delegacién peruana al 45 perfodo de sesiones de la Comisién de
Derechos Humanos, reunida en Ginebra en febrero de 1989 —y que
tuve el honor de presidir—, conjuntamente con las delegaciones de Co-
lombia, Cuba, México, Panam4 y Venezuela, presentamos el siguiente
proyecto de resolucién: «Considerando que el progreso social y el desa-
rrollo econémico en todos los paises constituye un factor fundamental
en la promocién integral de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales; decide inscribir en el programa de su 46 periodo de sesio-
nes, dentro del tema del programa titulado “Los problemas relacionados
con el derecho a disfrutar de un nivel de vida adecuado, el derecho al
desarrollo”, un inciso especifico sobre:“La deuda externa, las politicas de
ajuste econémico y sus consecuencias en el goce efectivo de los derechos
humanos, especialmente en la aplicacién de la Declaracién sobre el De-
recho al Desarrollo”».

El proyecto de resolucién fue aprobado después de un arduo debate,
a pesar de la oposicién de los paises desarrollados capitalistas, que ar-
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giifan que el foro para debatir el problema de la deuda no era la Comi-
sién de Derechos Humanos, sino los organismos especializados econé-
micos, financieros y monetarios de las Naciones Unidas. Los paises en
vias de desarrollo sostuvimos que ¢l problema de la deuda era ante todo
un problema ético, juridico y politico, cuyo pago afectaba el gozo efec-
tivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y que mientras no
existiese una conciencia licida de la gravedad del problema que afecta la
subsistencia de millones de seres humanos, asf como la voluntad politica
de afrontarlo, los enfoques exclusivamente financieros y monetarios sélo
iban a contribuir a su agravamiento.

No es posible que nos preocupemos, por ejemplo, por el derecho a la
salud, si no condenamos y revertimos condiciones que se imponen para
otorgar financiamiento a los paises en desarrollo, y que consisten preci-
samente en disminuir la capacidad del Estado y la sociedad para la aten-
cién médica de la poblacién. No es posible limitarse sélo a cautelar los
derechos humanos que la violencia coyuntural destroza a diario. Es ne-
cesario evitar que la violencia sutja, y esto sélo se podra hacerlo elimi-
nando las condiciones objetivas, la violencia estructural que producen la
pobreza, la marginalidad y la opresién.

Por ello denunciamos las modalidades de ajuste que estd utilizando el
sistemna financiero internacional y que estd provocando, en una relacién
causa-efecto, violaciones de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, que, indirectamente, son la causa de las violaciones de los derechos
civiles y las libertades fundamentales al fomentar la violencia social, la
ruptura del orden juridico y, en muchos casos, la insurgencia y la repre-
sién estatal.

En esta interdependencia entre subdesarrollo, injusto sistemna econé-
mico internacional y vigencia de los derechos humanos, resulta injusto y
quizd hasta cinico que aquellas politicas que nos exigen pagar hasta con
la libra de carne del drama shakespeareano, sean coincidentes con las
doctrinas totalitarias de la «seguridad nacional» que se exportaron a los
paises en desarrollo y que han inspirado las violaciones de los derechos
humanos civiles y politicos mds atroces en América latina.

El tema de la deuda externa fue un asunto crucial en la Cumbre de
Copenhague, ya que la misma alcanza ahora un billén cuatrocientos mil
millones de délares —el doble de hace una década—, de los cuales qui-
nientos mil millones de délares corresponden a América latina.

En la sesién inaugural de la Cumbre el representante del Grupo de
los 77 que hablé en nombre del tercer mundo pidié, «que se den pasos
mids significativos para la reduccién de la deuda, especialmente la can-
celacién de la deuda de los paises donde el peso del endeudamiento
obstruye la capacidad de los Estados de suministrar servicios sociales
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adecuados». La deuda de los paises mds pobres asciende a doscientos
treinta mil millones de délares y concierne a cuarenta y un paises de
América latina, Africa y Asia. Los paises latinoamericanos destinan en
promedio casi la mitad del presupuesto nacional al pago de la deuda,
restando recursos que podrian reducir la hambruna de unos doscientos
ochenta millones de personas y crear empleo.

Resulta interesante recordar que es por primera vez que los paises en
desarrollo intentan que se acepte el principio de la condonacién de la
deuda multilateral, mientras que los paises acreedores sostienen, por lo
general, que el alivio de la deuda debe hacerse «caso por caso», y las
instituciones como el Banco Mundial se oponen a la condonacién del
débito multilateral.

América latina plante6 en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo So-
cial la renegociacién con equidad de la deuda externa y alerté sobre la
necesidad de garantizar la gobernabilidad por el bien de sus «precarias e
inestables» democracias. Se dijo que los ajustes neoliberales lograron
mejorar las economias pero «ensancharon la brecha entre miseria y opu-
lencia» y sembraron el continente de «bombas de tiempo listas para ex-
plotar», como sucedié en Chiapas (México) y como sucederd en otros
lugares si no se atienden los graves problemas sociales. Natin Desai, sub-
secretario general de la ONU para el Desarrollo Sostenible, dijo en
Copenhague, «que lo que se acuerde sobre el tema de la deuda externa
serd uno de los criterios para juzgar si la Cumbre es o no un éxitor.

La Unién Europea no ofrecié nada concreto, aunque su portavoz, la
ministra francesa de Asuntos Sociales, Urbanos y de Salud, Simone Weil,
admitié que: «sin un tratamiento adecuado de su endeudamiento los
paises en desarrollo no podrdn poner en marcha las resoluciones que la
Cumbre apruebe».

Desgraciadamente, salvo casos aislados, como las condonaciones de
la deuda por parte de Dinamarca y Austria, la Cumbre no llegé a plan-
tear soluciones al problema de la deuda externa por falta de consenso de
los paises acreedores, defraudando las expectativas del tercer mundo.

2 Principios éticos y juridicos
2.1 Principios éticos
El Derecho tiene por objeto el implantar un orden justo en la vida so-

cial. El Derecho es el medio necesario para alcanzar el fin de la justicia a
que toda sociedad aspira.
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La Comisién Pontificia Justicia y Paz, en su documento: Una consi-
deracidn ética de la deuda internacional, expresa su conviccién de que es
necesario y urgente una cooperacién de todos que permita una solucién
justa al problema del endeudamiento.

Expresa el documento pontificio que el endeudamiento de los paises
en desarrollo se sitda en un amplio contexto de relaciones econémicas,
politicas y tecnolégicas que manifiestan la interdependencia acrecenta-
da de las naciones y la necesidad de una concertacién internacional para
perseguir objetivos de bien comin. Esta inderdependencia, para ser jus-
ta, en lugar de conducir al dominio de los mis fuertes, al egoismo de las
naciones, a desigualdades e injusticias, debe hacer surgir formas nuevas
y ensanchadas de solidaridad, que respeten la igual dignidad de todos
los pueblos'.

Para salir de la crisis del endeudamiento internacional, la Comisién
Pontificia propone que las diferentes partes deben ponerse de acuerdo, a
fin de compartir de modo equitativo los esfuerzos del reajuste y los sacri-
ficios necesarios, teniendo en cuenta la prioridad de las necesidades de
las poblaciones mds indefensas. Los paises mejor provistos tienen la res-
ponsabilidad de aceptar una mas amplia participacién.

Concluye esta parte el documento pontificio sefialando que para cier-
tos paises la urgencia impone soluciones inmediatas en el marco de una
ética de supervivencia. El esfuerzo principal caerd sobre el restableci-
miento, dentro de un plazo fijo, de la situacién econémica y social:
reactivacién del crecimiento, inversiones productivas, creacién de bie-
nes, reparticién equitativa. Para evitar el retorno a situaciones de crisis
por las variaciones demasiado bruscas del contexto internacional, hay
que estudiar y promover una reforma de las instituciones monetarias y
financieras.

Este llamado a la solidaridad y a la primacia de la ética, en las relacio-
nes econémicas internacionales, desgraciadamente todavia no ha sido
escuchado por los gobiernos de los paises acreedores, que han mostrado
su renuencia a crear el clima internacional que haga viable el pago de la
deuda externa.

Es tiempo, nos dice Javier Iguifiiz?, de impulsar una solucién general
y, en ese sentido, politica. Esto no excluye la conveniencia de avances
parciales y transitorios en la reduccién necesaria de la deuda y de los

' CoMISION PONTIFICIA JUSTICIA Y PAz, Una consideracién ética de la deuda internacional,
Ciudad del Vaticano, p. 10.

?  IGUINIZ, Javier, Deuda externa en América latina. Fxigencias éticas desde la doctrina social
de la Iglesia, Lima, 1995, p. 73.
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pagos, pero esos avances son lentos e insuficientes para atenuar los sufri-
mientos mds masivos de los pueblos pobres. Ello se debe a que dichos
logros se realizan en medio de programas de reforma institucional que,
inspirados en planteamientos neoliberales, impulsan un creciente des-
amparo de los débiles al reducir la responsabilidad solidaria del Estado y
tratar de configurar un capitalismo cada vez mds salvaje. Ademis, los
programas de estabilizacién antinflacionaria aumentan el desempleo y
la miseria, postergando la transmisién de esos beneficios parciales a los
que mids urgentemente los necesitan. Por eso concluye Iguifiiz en que
s6lo una reduccién general y muy grande del servicio de la deuda exter-
na puede resultar beneficiosa para las mayorias latinoamericanas y
caribefias.

Los obispos de los Estados Unidos, en su Carta pastoral sobre «La
ensefianza social catélica y la economia de los Estados Unidos de Amé-
rica», precisan que los paises deudores necesitan, para ajustar las deudas
sin perjudicar atin mds a los pobres —aunque en dltima instancia compe-
te al gobierno deudor decidir cémo se han de asignar los costos del ajus-
te—, tener en cuenta las condiciones de la justicia social internacional al
determinar las condiciones de la reprogramacién de la deuda y présta-
mos adicionales. Por ejemplo, no se deben exigir reducciones salariales,
no se deben recortar los servicios publicos bisicos para los pobres, y se
deben tomar medidas para restringir la fuga de capitales’.

Concluyen los obispos norteamericanos, este punto, sefialando que
la creciente deuda externa, constituida en un problema econémico que
abarca todo el tercer mundo, exige un cambio sistémico para proporcio-
nar alivio inmediato y evitar que vuelva a ocurrir. Las instituciones de
Bretton Woods no representan adecuadamente a las naciones del tercer
mundo y sus politicas no estdn afrontando los problemas de aquellas
naciones de manera efectiva. Por tanto, es necesario examinar tales poli-
ticas y llevar a cabo reformas sustanciales en dichas instituciones y al
mismo tiempo hay que enfrentar el problema inmediato de la deuda del
tercer mundo, sin pasar por alto el impacto de los déficits presupuestales
y comerciales estadounidenses sobre las tasas de interés. Tales elevadas
tasas de interés agravan la ya dificil situacién de la deuda y succionan los
capitales que de otra manera pudieran invertirse en el desarrollo econé-
mico de los paises del tercer mundo.

> Laensefianza social catélica y la economia de los Estados Unidos de América, Carta pastoral
de los obispos de los Estados Unidos de América, Centro de Proyeccién Cristiana, Lima, 1987,
p. 100.
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La solucién del problema de la deuda externa pasa necesariamente
por una ética de sobrevivencia. El derecho a la vida humana y al desarro-
llo de los pueblos prevalece sobre el derecho patrimonial de los acreedo-
res. Tanto el documento de la Comisién Pontificia, como el de los obis-
pos norteamericanos, sefialan que la economia debe ser ante todo hu-
mana, vale decir, al servicio de la persona y de la satisfaccién de sus
necesidades fundamentales.

2.2 Principios juridicos

Las relaciones entre deudores y acreedores han sufrido en el transcurso
del tiempo una profunda evolucién gracias a la influencia de las ideas
humanistas y a los cambios tecnolégicos.

En la época primitiva del Derecho romano, el acreedor podia apode-
rarse de la persona del deudor y reducirlo a la esclavitud. Paulatinamen-
te los deudores han venido alcanzando beneficios. Uno de los més im-
portantes lo constituye la abolicién de la prisién por deudas, que subsis-
ti6 en la mayoria de los paises hasta bien entrado el siglo XIX; claro estd
que ello no significa la impunidad absoluta, pues no incluye a los deu-
dores fraudulentos que han incurrido en el delito de estafa.

Otro beneficio lo constituye el no ser transmisibles las deudas perso-
nales, que antes también se heredaban. En la actualidad las deudas patri-
moniales sélo gravan la herencia hasta el limite del activo de la misma.

Abolida la ejecucién personal se introdujo el principio de la respon-
sabilidad patrimonial, pero en el Derecho positivo de la mayor parte de
paises no todo el patrimonio del deudor responde de las deudas, y en
consecuencia puede ser embargado, para posteriormente ser rematado.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil del Perd, en su articulo 648
precisa cudles son los bienes inembargables, figurando entre ellos los
que resultan indispensables para la sobrevivencia del deudor y el gjerci-
cio de su profesién u oficio, asi como las remuneraciones y pensiones
cuando no exceden de cinco unidades de referencia procesal. El exceso
es embargable hasta en una tercera parte.

De toda esta evolucién humanista se deduce que por muy respetables
que sean los derechos del acreedor, éstos ocupan en la escala de valores
un lugar inferior al derecho a la vida, al trabajo y, en general, al de la
satisfaccién de las necesidades fundamentales del deudor y de su familia.

En lo que respecta a la cuantia de los intereses, la mayor parte de los
cédigos penales sancionan la usura, sobre todo cuando se trata del abuso
contra personas que se encuentran en estado de necesidad, o de abuso a
incapaces o menores. El Cédigo Penal peruano, en su articulo 214 san-
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ciona la usura con pena privativa de la libertad hasta de cuatro afios, si el
agraviado es persona incapaz o se halla en estado de necesidad.

Trasladada esta estimativa juridica del 4mbito de las personas priva-
das en el Derecho interno al de las naciones en el Derecho internacional
econémico, deberia significar que el valor de las exportaciones de los
paises subdesarrollados, que equivalen al salario de las personas, sélo
debe servir para el pago de la deuda externa en una proporcién no ma-
yor a la que necesita el pais para poder atender a las necesidades de
sobrevivencia de sus mayorias famélicas, y que es lo que se ha venido en
denominar la deuda social. Desgraciadamente este principio fundamen-
tal, que éticamente es indiscutible y que juridicamente ya ha sido consa-
grado en el Derecho interno de los paises civilizados, no rige en las rela-
ciones econdmicas internacionales, donde la sola ley es la voluntad uni-
lateral de los acreedores.

3 Fuentes del Derecho internacional: los principios generales

del Derecho
3.1 Principios generales del Derecho

Entre las fuentes subsidiarias del Derecho internacional figuran los prin-
cipios generales del Derecho. En efecto, el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia precisa las normas que utiliza para resol-
ver las controversias, mencionando que ademds de las convenciones in-
ternacionales y la costumbre, que son fuentes principales del Derecho
internacional, aplica «los principios generales del Derecho reconocidos
por las naciones civilizadas». La enumeracién se completa con una refe-
rencia a la posibilidad de la Corte de estatuir en equidad, ex zequo et
bono, si las partes asi lo convinieran.

La férmula del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia data de 1919, pues ha sido tomada del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, y ha sido progresivamente preci-
sada por la jurisprudencia y la doctrina.

Sobre lo que se debe entender por «principios generales del Dere-
cho», nos dice Simone Dreyfus* que se trata esencialmente de principios
comunes a todos los sistemas de Derecho interno. Una serie de fondos
extraidos del Derecho interno de los Estados, comun a los Derechos
internos y transpuestos al Derecho internacional. Cita como ejemplos:

DREYFUS, Simone, Droit des relations internationales, Paris, 1987, p. 144.
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el respeto de los derechos adquiridos, el cardcter obligatorio de los com-
promisos, la obligacién de reponer el dafio que se ha causado por el
hecho de una violacién del Derecho internacional, la autoridad de la
cosa juzgada. Agrega la autora que ciertos principios generales propios a
este Derecho y a las relaciones internacionales pueden igualmente ser
considerados como formando parte de los principios generales del De-
recho. Los ejemplos citados son: la buena fe en las relaciones internacio-
nales; la continuidad del Estado (en caso de cambio de régimen politi-
co); la primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno; el
respeto de la independencia y de la soberania de los Estados; la regla del
agotamiento de los recursos internos (antes de acudir a una jurisdiccién
internacional); el arreglo pacifico de las controversias internacionales.
Concluye la autora expresando que estos principios constituyen fuentes
del Derecho internacional, jugando un papel complementario en rela-
cién con las fuentes principales que son los tratados y la costumbre. Pero
lo importante es que se trata de reglas juridicas, es decir, que estos prin-
cipios generales tienen un cardcter obligatorio, produciendo efectos ju-
ridicos, creando derechos y obligaciones para los sujetos del Derecho
internacional. Su violacién compromete la responsabilidad del Estado.

La jurisprudencia internacional, en lo que respecta a la supremacia
de los principios generales del Derecho sobre los Derechos internos na-
cionales, tiene una importante ejecutoria en la sentencia arbitral de 19
de enero de 1977 en el caso Texaco-Calasiatic con el gobierno libio’, en
la que administré justicia como arbitro dnico René Jean Dupuy.

En el caso sub-litis, las partes contratantes, en base a la autonomia de
la voluntad, habfan previsto en la cldusula relativa al Derecho aplicable,
que, en el supuesto de falta de conformidad entre los principios de la ley
libia y los principios del Derecho internacional, se aplicasen subsidia-
riamente los principios generales del Derecho.

La sentencia arbitral afirma que la expresién «los principios del Dere-
cho internacional es mds amplia que la de los principios generales del
Derecho, y que deben servir de piedra de toque para la aplicacién de la
ley libia, puesto que ésta solamente debe ser aplicada si es conforme con
aquéllos».

Antonio Belaunde nos dice® que en el Derecho hay dos niveles, a
saber: el nivel del Derecho casuistico, o ley en el sentido ordinario de la

> Lauwve, M. J. F.,, «Un gran arbitrage petrolier entre un gouvernement et deux societés
privées étrangéresy, Journal de Droit International, Paris, 1977, v. 104, p. 358.

¢ BELAUNDE, Antonio, «Principios generales y la unidad del Derecho», Revista Peruana de
Derecho Internacional, n.* 87, Lima, 1983, p. 98.
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palabra, que también podemos llamar nivel de la Jex laza, y el nivel de los
principios generales del Derecho.

La Jex lata es un sistema que se pretende completo y no contradicto-
rio de normas hipotéticas, casuisticamente formuladas, que cubre en
principio todo el campo de aplicacién del Derecho y fija las reglas con-
cretas del juego social precisando las consecuencias de los principios ge-
nerales, en un contexto cultural y nacional dado, de una manera siste-
mdtica, coherente y previsible con certeza. El dominio de la lex lata exal-
ta el valor de la seguridad juridica. Pero este sistema casuistico y sistemé-
tico nunca es perfecto, ni estd libre de ambigiiedades, llegado el caso de
contradicciones. Estdn asi los problemas de la oscuridad de la ley, de su
vacio o silencio, y, eventualmente, en ciertas circunstancias, de la injus-
ticia manifiesta de su aplicacién formal. Estos problemas no pueden
dejar de resolverse en la prictica, porque ello equivaldria a una denegatoria
de justicia. Por eso, la aplicacién formal del sistema casuistico del Dere-
cho, o lex lata, envia al nivel superior de los principios.

Los principios, nos dice Belaunde, son las verdades juridicas conside-
radas en si mismas, cada una independientemente de las demds, y que
cumplen una funcidn supletoria cuando la lex lata se revela deficiente.

Se puede observar, nos dice el autor, una cierta dualidad o dialéctica
de los principios, cosa que permite distinguir lo que podria llamarse
principios del Derecho estricto, como pacta sunt servanda o dura lex sed
lex, y los principios que tienen un propdsito atenuante o correctivo.
Dentro de este criterio, los principios de la equidad tendrfan una fun-
cién rectificadora, morigeradora respecto de los principios del Derecho
estricto. Frente al pacta sunt servandala norma rebus sic stantibus; frente
al célebre neminem luedit qui jure sunt utitur —el que ejerce su derecho
no dafiar—, tenemos el no menos categérico sumun jus suma injuria,
lema sobre el cual se ha construido la moderna figura del abuso del
derecho. Pero tan principios generales del Derecho son los llamados del
Derecho estricto, como los de la equidad —entendida como parte inte-
gral del sistema juridico de mds de una nacién—, e invocar a éstos no
pretende en forma alguna derogar aquéllos, sino integrarlos todos en la
solucién justa. Invocar la equidad es apelar al nivel de los principios.

3.2 Principio del Derecho especificamente invocado en el caso de
la deuda externa: la alteracién de las circunstancias y la
excesiva onerosidad de la prestacién o el riesgo imprevisible

La deuda externa de los paises subdesarrollados ha evolucionado de una
manera tal que no pudo preverse en el momento en que fue contraida.
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Los mecanismos considerados para asegurar el valor de la deuda en el
largo plazo han traido como consecuencia que la deuda haya incremen-
tado sustancialmente su valor, rompiéndose el equilibrio financiero de
los contratos que originaron la deuda, dando lugar a la excesiva onerosidad
de la contraprestacién.

Nos dice Puig Brutau’, citando al jurista holandés Meijers, que los
efectos obligatorios de los contratos dependen de dos elementos: la vo-
luntad de las partes y la buena fe, agregando que la buena fe exige que el
contrato sea cumplido segun lo convenido por las partes. Incluso debe
mantenerse el cumplimiento de lo acordado en casos en que no siempre
puedan estimarse efectivamente previstos. M4s adelante, citando a Dahm,
agrega que este principio fundamental no debe ser exagerado. La obliga-
cién de cumplir el contrato no puede significar un contrasentido. Una
serie de acontecimientos extraordinarios que han agitado la vida social
de nuestro tiempo han sustraido al individuo aquellas bases de cilculo y
previsién que le permitieran hacer frente a las obligaciones asumidas
como previstas o, en todo caso, previsibles. En casos excepcionales de
esta clase (guerra, crisis en el abastecimiento, inflacién y deflacién, etc.)
el contrato deja de ser un medio justo y dotado de sentido para el inter-
cambio de bienes. Y la parte que en circunstancias como las descritas se
aferra tercamente a lo convenido porque la transformacién sobrevenida
le favorece, a cambio de colocar al deudor mas alld del limite normal del
sacrificio, demuestra una grave falta de buena fe; infringe la buena fe en
sentido objetivo, esto es, entendida como treu und glauben, la buena fe
que es «fidelidad y creencia», necesaria para el buen orden social.

Betti® advierte que la imposibilidad objetiva de la prestacién y la ex-
cesiva onerosidad se encuentran en la misma linea, y cita al efecto a De
Martini, quien dice que la excesiva onerosidad representa un escalén en
la escala de la posibilidad de la prestacién, mds bajo que el de la misma
imposibilidad, que es el escalén «dltimo», dando a entender con esto
que el tratamiento dado por el Derecho a un caso debe ser similar al que
se da al otro, guardando la diferencia que media entre lo imposible y lo
excesivamente oneroso.

El problema de la excesiva onerosidad de la prestacién, que se mani-
fiesta en la pugna entre la regla pacta sunt servanda, que se inspira en un
principio de Derecho estricto, y la clausula rebus sic stantibus, basada en
el principio de equidad, que tiene un propésito atenuante o correctivo,
refleja el conflicto, que se presenta en nuestro tiempo con el problema

7

PuIG BRUTAU, José, Fundamentos de Derecho civil, Barcelona, 1954, . I1, v. 1, p. 371.
*  Berty, Emilio, Teoria general de las obligaciones, Madiid, 1969, . 1, p. 210.
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de la deuda externa, entre la seguridad juridica y la equidad. Por mds
importante que sea la seguridad juridica para la vida organizada hay que
tener presente que el valor supremo del Derecho es la justicia y no la
seguridad.

Nos dice De la Puente y Lavalle’ que el contrato es un acuerdo de
voluntades para crear obligaciones, las cuales son cumplidas, a su vez,
mediante la ejecucién de prestaciones. La prestacién viene a ser, pues, el
contenido del objeto del contrato, que es la obligacién. Si nos coloca-
mos en el campo del contrato conmutativo con prestaciones reciprocas,
la prestacién tiene su explicacién, no su causa, en la contraprestacién,
pues la voluntad de las partes contratantes es que las prestaciones les
proporcionen reciprocos beneficios.

Agrega De la Puente y Lavalle que, cuando por razén de un aconteci-
miento imprevisible para ambos contratantes, o sea, un acontecimiento
que ninguno de ellos pensé que podria ocurrir, la prestacién se convierte
en excesivamente onerosa, entendiendo el concepto excesivo en su acep-
cién de ir mds alld de lo licito o razonable, surge una grosera ruptura del
equilibrio contractual que el orden juridico no debe dejar impune. Y
concluye: en la vida, y mds atin en el 4mbito del Derecho, no puede
actuarse en términos férreos, esclavizantes. El Derecho positivo, para ser
una manifestacién de la justicia, debe estar colmado de equidad y buena
fe. Si resulta evidente que el contrato no se hubiera pactado en determi-
nadas condiciones si hubiera podido preverse el acontecimiento que ha
causado la excesiva onerosidad de la prestacién, va contra la institucién
misma del contrato, que es y que tiene que ser un acuerdo de voluntades
con buena fe, que se permita que la prestacién, por la dnica razén que
siempre es posible cumplirla, deba ser exigida a costa de un sacrificio
intolerable.

La teoria de la excesiva onerosidad de la prestacién o el riesgo impre-
visible, exige el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1) Ocurrencia de un acontecimiento imprevisible y extraordinario. La
deuda externa evolucioné de una manera que no pudo preverse en la
fase en que fue contraida. En toda sistematizacién del Derecho financie-
ro, cuando se trata de créditos a largo plazo, la primera y mds importan-
te preocupacién del acreedor es que la deuda no se deprecie por el pro-
ceso de la inflacién. Es por eso que se contemplan procedimientos des-
tinados a asegurar la conservacién del valor de una deuda, que dentro
del estricto nominalismo del Derecho monetario tenderia a depreciarse.

> PUENTE Y LAvALLE, Manuel de la, Estudios del contrato privado, Lima, 1983, ¢. 11, p. 139.
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En el caso de la deuda externa sucedi6 todo lo contrario: la deuda no se
ha depreciado, sino que se ha incrementado sustancialmente de una
manera que no pudo preverse cuando fue contraida. Y esto a causa de la
revaluacién del délar a lo largo del tiempo, unido al alto tipo de interés
en Jos mercados de esa divisa, incorporado a la deuda por la cldusula del
tipo de interés mévil.

2) Que ese acontecimiento convierta en excesivamente onerosa una de las
prestaciones contractuales, sin llegar a hacerla imposible. En la deuda exter-
na no hay proporcién entre la prestacién del acreedor, que fue el dinero
prestado, y la contraprestacién, que es el dinero que tienen que pagar los
deudores por los intereses y la amortizacién de la deuda. Como ya he-
mos hecho referencia, en una década la deuda se ha duplicado pasando
de los setecientos mil millones de délares a un billén cuatrocientos mil
millones de délares.

En esta tltima década, nos dice Iguifiz Echeverria', la persistencia e
importancia de la deuda externa ha sido puesta en cuestién al registrarse
una entrada masiva de capitales durante los primeros afios, y al bajar la
proporcién de las exportaciones que hay que utilizar en el servicio de la
deuda externa. En efecto, como es ampliamente conocido, desde 1991
se registra una transferencia positiva de capitales hacia América latina
debido a un ingreso neto muy grande que alcanzé su pico en 1992 con
62 000 millones de délares (NN.UU.-CEPAL, Balance preliminar de la
economia de América latina y el Caribe, 1993, Santiago de Chile, p. 47);
ademds, la carga de los intereses sigue bajando como proporcién de las
exportaciones. En 1990 la cifra fue 25,1%; al afio siguiente, 22,6%; en
1992, 19,2%, y en 1993, 17,6%. Pero, ain asi, el servicio anual sigue
siendo elevado y reduce el campo de accién para atender la deuda social
latinoamericana. En una reciente apreciacién de la CEPAL sobre el tema,
se indica que «[....] el coeficiente sigue siendo elevado». Numerosos
analistas consideran, por ejemplo, que coeficientes superiores al 10%
constituyen motivo de preocupaciones. Si se excepttian cinco paises lati-
noamericanos (Costa Rica, Chile, Guatemala, Haitf y Paraguay) todos
los demds estdn todavia por encima de esa cifra. Seis paises registran
coeficientes superiores al 20%: Nicaragua (116%), Perti (25%), Bolivia
(23%), Brasil (20%), Argentina (22%) y Honduras (22%).

El costo social del pago de la deuda externa en la mayor parte de
paises latinoamericanos resulta insoportable. Adicionalmente al princi-
pio de la excesiva onerosidad de la prestacién o el riesgo imprevisible, se

1o IGUINIZ, Javier, op. cit., p. 94.
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puede incluso hablar de otros principios, como la fuerza mayor y el
estado de necesidad que el Derecho reconoce en diversos contextos, como
factores excluyentes de responsabilidad y eximentes de obligaciones.

4 Las opiniones consultivas de la Corte Internacional de
Justicia

La Corte Internacional de Justicia tiene una doble competencia: con-
tenciosa y consultiva. Esta ltima no es propiamente jurisdiccional, por-
que no culmina con una decisién obligatoria.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 65 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las solicitudes consultivas pueden ser referidas
a «cualquier cuestién juridica», pero sélo pueden ser hechas por los é1-
ganos de la ONU y por ciertas organizaciones internacionales que for-
men parte del sistema de las Naciones Unidas.

Como hemos expresado, el problema de la deuda externa es uno de
los més 4lgidos que afecta a la mayoria de los paises eufemisticamente
denominados «paises en vias de desarrollo», y que sin lugar a dudas tiene
una base juridica que resulta imprescindible revisar a la luz de los princi-
pios generales del Derecho y a cargo de la Corte Internacional de Justi-
cia, que es el 6rgano judicial principal del sistema de las Naciones Uni-
das.

En la XI Conferencia Interparlamentaria Comunidad Europea-Amé-
rica Latina, celebrada en San Pablo del 3 al 7 de mayo de 1993, fue
aprobada por unanimidad una mocién con la finalidad de que una enti-
dad como la Corte Internacional de Justicia deba ser implicada para
puntualizar cudles son los principios juridicos preexistentes a los contra-
tos de donde emana la deuda, que deberdn regularla de modo tal que
dicha deuda no produzca consecuencias de grave violacién de los dere-
chos humanos en la mayoria de los paises implicados.

Para lograr el pronunciamento de la Corte Internacional de Justicia la
mocién plantea: «pedir a los Estados miembros que estudien la propues-
ta de que la Asamblea de las Naciones Unidas solicite que la Corte de La
Haya emita un dictamen que clarifique y estudie el marco ético y juridi-
co que debe regular los términos de los préstamos internacionales».

Como muy bien precisa el profesor Sandro Schipani'!, un colegio de
jueces puede recoger el impulso que emana de los principios generales

' ScHipaN, Sandro, «Para un dictamen consultivo de la CIJ sobre el marco ético y juridi-
co conforme al cual debe ser regulada la deuda externa», en este volumen de DERECHO-PUC.
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del Derecho y de las aspiraciones de los pueblos para la realizacién sus-
tancial de la igualdad. El profesor Schipani agrega que el reconocimien-
to y afirmacién por parte de un 1mparc1al y competente colegio judicial
de los «principios juridicos» que serfan aplicables a la deuda externa,
concurrirfa de un modo altamente constructivo a un planteamiento del
problema, mids justo y también mas digno para todas las partes. El que-
rer un dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justicia de La
Haya es expresién de una cultura politico-juridica que conoce y confia
en la misién del Derecho. Es expresién de una tradicién latinoamerica-
na del Derecho internacional que honra las doctrinas de utilidad general
para la paz.
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:Existen los derechos naturales?

Eduardo HernaNDO NIETO

«Rights is the child of law, from real laws come real rights, but
from imaginary law, from “laws of nature”, come imaginary rights
[...]. Natural rights is simple nonsense, natural and imprescriptible
rights, rethorical nonsense, nonsense upon stilts».

Jeremy Bentham

Introduccién

Wilhelm Dilthey decia que el hombre no podia tener naturaleza, sino
tinicamente historia'. Esto, que en el siglo xvii apareceria como una
herejia, de pronto hoy serfa una opinién no del todo descabellada.

Ciertamente, nuestro sentido comun nos dice que si los derechos
naturales (hoy mds conocidos como derechos humanos) fuesen realmente
naturales, no habrfa ninguna necesidad de demostrarlos. De seguirse,
entonces, con la l6gica mds elemental, la cantidad de libros, ensayos o
articulos que retnen filosoffas, tesis u opiniones que nos presentan los
fundamentos de los derechos naturales desde diversas épticas, estarfan
sencillamente de més. Yo considero que esto es meridianamente cierto y
que aqui radica gran parte de las debilidades teéricas de las tesis de los
derechos naturales.

Para demostrar lo que afirmo voy a valerme, en esta primera parte,
del instrumento histérico, que me servird asi para explicar inicialmente
los origenes —mds bien artificiales— de los llamados derechos naturales.

' Whilhelm DILTHEY, Introduccién a las ciencias del espiritu, México: Fondo Econémico
de Cultura, 1945.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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El hacer referencia a la historia de los derechos naturales no es ya una
novedad. De hecho, hay varios trabajos, como los de Javier Hervada?,
Michel Villey’ o Richard Tuck? (en especial el tercero), que nos han
brindado una muy detallada historia de sus origenes, llegindose a la
conclusién de que tanto el concepto derecho® (entendido como derecho
subjetivo) asi como el agregado de natural, son palabras que poseen una
biografia muy propia y por consiguiente es posible encontrar sus raices
en un tiempo y espacio determinados del devenir humano. Hacia ese
espacio entonces me dirigiré (de la mano de ellos y algunos otros mis),
para que una vez comprobada su existencia «no natural» pueda entrar a
la segunda parte de este ensayo, que analizard las incoherencias de la
propia estructura de estos derechos que, pienso yo, los descartan como
construccién tedrica. Dicha falta de coherencia se debe, en dltimo tér-
mino, al modo ficticio con el que vinieron al mundo y que se grafica en
la insoluble aporia de los conflictos de derechos.

Finalmente, quiero dejar en claro que el término que estoy manejan-
do en relacién a estas libertades subjetivas, léase «derechos naturales»,
no tiene nada que ver con el concepto derecho natural —del que soy un
seguidor—y que lo entiendo de la misma manera como lo hizo Aristételes
en el mundo clésico, santo Tomds en el siglo xvil y, més contem-
pordneamente, Leo Strauss®, es decir, como un marco metafisico —y por
ende trascendente— que debemos seguir si es que queremos vivir dentro
de un orden ético y con sentido.

2 Javier HERVADA, Historia de la ciencia del Derecho natural, Pamplona: EUNSA, 1987.

3 Michel ViLLeY, Compendio de filosofia del Derecho, Pamplona: EUNSA, 1979; Michel
VILLEY, «La genese du droit subjectif chez Guillaume d’Occamn, Archives de philosaphie de droit,
9 (1964).

4 Richard Tuck, Natural Rights Theories, Cambridge: Cambridge University Press, 1981.

5 Michel VILLEY, siguiendo la definicién cldsica del derecho, entiende que el derecho (0
dikaion), es un objeto, una cosa, una proporcién entre cosas repartidas entre personas. Por lo
tanto estarfamos ante una accién humana destinada a repartir bienes de manera equitativa. Esta
definicién separa nitidamente el campo del derecho y el de la moral (la justicia particular y la
justicia general, respectivamente, en términos aristotélicos) y por ende los «derechos naturales»
(potestades morales) sencillamente no tendtfan cabida dentro del estudio del derecho. Ver Michel
VILLEY, gp. cit., pp. 78-82.

¢ Leo STRAUSS, Natural Right and History, Chicago: The University of Chicago Press,
1950. Ver también Whar is Political Philosophy?, Chicago: The University of Chicago Press,
1959. Para una exposicién y critica del pensamiento straussiano ver Luc FERRY, Filosofla polftica,
vol. 1, El derecho: la nueva querella de los antiguos y modernos, México: Fondo Econémico de
Cultura, 1991.
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1 Haciendo un poco de historia

Si quisiéramos hurgar en las fuentes de los derechos individuales, estd
claro que debemos retroceder hasta el Renacimiento, aunque si intenté-
ramos ser mds precisos habria que remitirse incluso mis atrds, a la Baja
Edad Media. Asi lo dice Michel Villey en su Compendio de la filosofla del
derecho, donde incluso enumera a las tres fuerzas responsables de la «crea-
cién» del derecho subjetivo, a saber: el cristianismo, el humanismo y el
nominalismo’. Ciertamente, a esta afirmacién podria muy bien afiadir-
se que la elaboracién del derecho subjetivo va a la par del nacimiento del
sujeto cartesiano, aunque segun Villey el derecho subjetivo como tal ya
estarfa delineado en el siglo x1v via la Escuela Nominalista de Ockham,
es decir, doscientos afios antes.

El desconocimiento dentro del mundo cldsico, como alto medioeval,
de cualquier nocién de derecho subjetivo, es un hecho corroborado ain
hoy por un filésofo liberal de la talla de sir Isaiah Berlin, quien en su
ensayo «Iwo Concepts of Liberty» y hablando sobre los origenes de las
libertades individuales, anotaba que «parece haber escasa o ninguna dis-
cusién sobre la libertad individual como un ideal politico consciente
(como opuesto a su existencia actual) dentro del mundo antiguo.
Condorcet ya habia remarcado que la nocién de derechos individuales
estuvo ausente de las concepciones legales de los romanos y griegos; esto
parece regir igualmente para los judios, chinos y todo el resto de civiliza-
ciones que han salido a la luz. La dominacién de este ideal ha sido la
excepcién antes que la regla, incluso en la més reciente historia de Occi-
dente»®. Por su parte, otro prestigioso historiador de la filosofia politica
cldsica como sir Moses Finley, aludiendo al sentido del derecho (liber-
tad) que los griegos manejaron, apuntaba que «la libertad significaba el
gobierno de la ley y la participacién en el proceso de decisiones politicas,
no la posesion de derechos inalienables’. (El subrayado es mio.)

Por otro lado, ya en tiempos napolednicos Benjamin Constant habfa
mencionado que la libertad de los antiguos era fundamentalmente una
participacién en el gobierno de la polisy esto no tenfa nada que ver con
las libertades o derechos modernos entendidos como facultades morales
individuales. De aqui ciertamente Berlin derivarfa su famosa distincién

7 Michel VILLEY, op. cir., pp. 145-151, vol. L.

8 Isaiah BERLIN, «Two Concepts of Liberty», en Four Essays on Liberty, Oxford: Oxford
University Press, 1969, p. 129.

® M. L. FINLEY, Democracy Ancient and Modern, London: The Hogarth Press, 1985, p.
116.
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entre libertad positiva (entendida como autogobierno o «selfmastery»,
en sus palabras) y libertad negativa (ausencia de coercién fisica).

No se necesita ciertamente ser un erudito tampoco para saber que el
individuo, como hoy lo conocemos, es por de més un fenémeno que
empieza con ¢l Renacimiento y la Reforma protestante, tiempo en el
que se produce esa quiebra del orden teleoldégico metafisico que caracte-
rizé a Occidente durante el periodo aristotélico-tomista.

Como hemos indicado, Michel Villey hacia explicita mencién al
nominalismo (junto con el cristianismo agustino y el humanismo del
Renacimiento), como una de las filosofias que iniciaron la propagacién
del individualismo via las tesis del franciscano Guillermo de Ockham
(1300-1349). Sin embargo, Ockham, mds que un defensor de los dere-
chos individuales strictu sensu!® fue més bien una suerte de «deshacedor
metafisico», en tanto el nominalismo implicaba justamente el descrédi-
to de los conceptos o ideas universales que por su propia naturaleza eran
conceptos metafisicos, lo cual traducido en el contexto social aparecia
como una desacralizacién y pérdida del significado de la realidad; dicho
de otro modo, esta filosoffa okhamiana no era otra cosa que un escepti-
cismo, y este retiro de la metafisica (Iéase Dios) era el primer paso para la
creacién del sujeto moderno.

Durante la Baja Edad Media diversos acontecimientos histéricos muy
vinculados al terreno politico van a corroborar con ejemplos concretos
el desarrollo del nominalismo, principalmente por mediacién del
socavamiento de la estructura imperial (Sacro Imperio Romano Germi-
nico), lo cual, como veremos, facilitard la realizacién de los derechos
individuales entendidos como libertades o /ibertas personales, vale decir,
como demandas (morales) subjetivas.

El Sacro Imperio Romano en este periodo empieza a sufrir el hosti-
gamiento de las comunidades del norte de Italia, quienes fueron los pri-
meros en acabar con el régimen feudal dando paso a la creacién de las
ciudades o burgos. Esto acontecié bdsicamente en Lombardia y Toscana
y en otros lugares donde un grupo humano particular en crecimiento
(nos referimos a los comerciantes burgueses) comenzaba a columbrar en
el Imperio y en toda su organizacién politico-espiritual, un obstdculo

" Yaqui creo que vale aclarar que Villey se equivoca cuando menciona a Ockham como el

padre de los derechos individuales, ya que siendo Ockham un franciscano sus creencias apunta-
ban mds bien hacia una comunidad ideal en la cual no existiese la propiedad privada —sociedad
comunista— y esto obviamente lo alejaba de los derechos individuales en tanto éstos estaban
vinculados a la idea de propiedad privada, mejor dicho, a la propiedad que aiin no era material-
mente percibida (demanda de propiedad). Sobre este punto ver Richard Tuck, ap. cit., pp. 22-
24.
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para sus actividades mercantiles. Por otro lado, en este tiempo aparece-
rdn también las universidades, que estardn destinadas a la divulgacién
del conocimiento entre los profanos y que por estas caracteristicas
devendrin mds adelante en instrumentos politicos para este emergente
estamento social. La carrera juridica, por su parte, estaba ya para el siglo
xv en pleno apogeo. Los juristas del norte de Italia empezardn a hacer
popular entonces el uso de la palabra «libertas» (libertad) en su afén por
buscar los medios apropiados para separarse del Imperio y legitimar sus
pretensiones. Ciertamente el Cédigo de Justiniano decia que se debia
obediencia al princeps (emperador), y esto implicaba que si los juristas
burgueses querfan cambiar el orden de las cosas deberfan empezar pri-
mero por transformar el Digesto. (Es decir, el derecho.)

El primer jurista en tomar tal determinacién serd Bartolus de
Sassoferrato (1314-1357) —tarea continuada luego por su discipulo
Waldo—. Bartolus fue estudiante y profesor en la Universidad de Bologna
y se propuso reformar el derecho romano para asi hacerlo utilizable y
dejarlo al servicio de las ciudades: «El abandong la tradicional asuncién
de los glosadores que sefialaba que cuando la ley estaba fuera de co-
nexién con los hechos sociales, éstos debian de ajustarse para satisfacer
una interpretacién literal de la ley. El, al contrario, hizo su precepto
bésico que, alli donde la ley y los hechos colisionasen, era la ley la que
debia de colocarse de acuerdo a los hechos»'!. Segiin, también, Bartolus,
las ciudades italianas contenian hombres libres, quienes de hecho tenian
la capacidad para hacer las leyes en el modo que les conviniese. Todos
estos argumentos nos mostraban ya cémo se venfa minando la validez
del orden natural entendido como mandato divino universal, en favor
del particularismo expresado por el modelo republicano de la Baja Edad
Media y el Renacimiento.

Hay pues claramente una importante corriente de pensamiento que
emprende la tarea de acabar con el llamado «orden natural querido por
Dios» (en palabras de san Agustin), y que alcanzard su apogeo unos afios
mds tarde dentro del escepticismo renacentista de un Alciato, Connan o
el mismo Michel de Montaigne'?. Todos estos hechos, por su lado, lleva-
rdn finalmente a estos hombres del Renacimiento a afirmar sin hesitar

""" Quentin SKINNER, The Foundations of Modern Political Thought, Cambridge: Cambridge
University Press, 1978, vol. 1, p. 9.

2 Francis Connan, por ejemplo, tratando de desacreditar al derecho natural decfa en 1540
que: «El ius naturale se refiere al hombre solitario, llevando su vida en el campo con su compa-
fiera y sus nifios. Pero desde que es llevado por la naturaleza a la sociedad de otros hombres y a
asociarse con ellos, él gradualmente se aventura a salir, y deviene envuelto en relaciones, primero
con amigos, luego con vecinos y eventualmente a través del comercio con el resto de la raza
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que la moral recién se inicia con el florecimiento de las ciudades (civili-
zacion).

Es interesante subrayar que el Renacimiento, como toda gran tradi-
cién, reunid en su interior diversas corrientes, siendo una de las mds
importantes la corriente escéptica y antinatural. Sin embargo, este aleja-
miento de la naturaleza serd hasta cierto punto relativo (como apreciare-
mos al producirse el retroceso del escepticismo con la Ilustracién), pues
de los hechos que estamos relatando se pueden hacer también las si-
guientes lecturas, que van a ser fundamentales para la concrecién de la
modernidad y de las libertades subjetivas: primero, se ha realizado, como
hemos visto ya a través del escepticismo nominalista, un forado o grieta
en el orden metafisico que regulaba la sociedad (imperio universal), y en
segundo lugar, el hecho de plantear reclamos de autonomia (libertas)
implicaba ya una percepcién diferente de lo que era el sentido antiguo
de la palabra libertad. (Al asocidrsela con reclamos morales.)

Ahora bien, paralelamente a estos cambios filoséficos hay también
una transformacién en el plano de los conceptos, especificamente en lo
que significa la palabra ius (derecho), que va a sufrir desde fines de la
Edad Media hasta el siglo x1x una serie de interpretaciones y de cambios
radicales. En primer lugar, lo que va suceder con el ius es que, por un
lado, va a ser entendido como el sinénimo de la palabra uso y, por el
otro, de dominium (propiedad). Ambas percepciones, por cierto, abrian
ya una ruptura con lo que normalmente se comprendia por 7us, es decir,
justicia, y més especificamente, justicia particular.

El 7usantiguo era lo que los griegos entend{an por to dikaion, es decir,
el arte o la técnica (techne) de distribuir o restituir cosas (res) entre los
hombres de acuerdo a principios de equldacl13 Aristételes, en el libro v
de la Etica a Nicémaco, asociaba por cierto al derecho con la justicia
particular, y esta distribucién de bienes que hacia la técnica juridica po-
dia ser, bien en base a una igualdad aritmética (la llamada justicia
conmutativa), o también via una igualdad geométrica o proporcional
(la justicia distributiva)'®. Pero lo claro, con todo esto, era que cuando
los antiguos hablaban de derecho siempre se estaba pensando en una
accién o acto de reparto o restitucién. Asi pues, el derecho cldsico no

humana [...]. Todos pues estuvieron ansiosos de abrazar el ius que es llamado gensium; éste se
distingue del derecho natural en que el ultimo se refiere al hombre como animal prudente y
astuto, hay que admitirlo, pero que cuando estd en su casa no es mds diferente de las bestias. El
primero se reﬁere al hombre racional y sabio, y completamente comprometido con los otros
hombres [...].» Richard Tuck, gp. cit. p. 37.

13 chhel VILLEY, 0p. cit., pp. 78-82.

4 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Buenos Aires: El Ateneo, 1950, libro V.
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tenfa nada que ver con la conciencia de los hombres®, ni con la utilidad,
ni mucho menos con la bisqueda de la verdad. Esté claro entonces que
el campo de la moral humana (es decir, el deber ser del comportamiento
de los hombres) era completamente ajeno al terreno del ius o derecho.
No obstante esta clara diferenciacién, las cosas comienzan a cambiar
desde la Baja Edad Media y las fronteras terminan por encontrarse. El
acercamiento del derecho y la moral van asi casi de la mano con la ex-
pansién del escepticismo estoico, del catolicismo agustino y del
neoplatonismo del Renacimiento, todo lo cual comienza a cargar de
tintes morales a la palabra 7us.

En esta linea de acercamiento entre el 7us yla moral, poco a poco se
perderd el significado del término derecho, entendido como una accién,
para verse ligado mds bien a términos como dominium (propiedad), uso,
libertas, demanda 'y por Gltimo facultas (que es como ha llegado a nues-
tros dfas, es decir, como derechos subjetivos o individuales).

Esta distorsién en la palabra derecho tiene mucho que ver con el desa-
rrollo de la propiedad privada, lo que obviamente nos indica que el na-
cimiento de la propiedad privada va a estar inseparablemente ligado al
nacimiento del sujeto moderno, y viceversa.

La confusién se inicia incluso con los juristas romanos, que pese a
mantener la nocién de derecho como cosa justa (7us res) también van a
comenzar a referirse al 7us de manera algo ambigua; incluso Ulpiano (de
la generacién posterior a Gayo) decia, por ejemplo, haciendo referencia
al usufructo, que «el ius de usar la cosecha sélo puede ser atribuido al
hombre quien ejerce el usufructo; el dominus no lo tiene en tanto que
quien goza de la propiedad de algo no tiene un ius separado para usary
disfrutar de lo que él produce»'.

Evidentemente, el significado que aqui se da al término ius no era
exactamente el de la técnica de restitucidn o distribucién de objetos.

Luego empezaria a asociarse més claramente la palabra ius con el tér-
mino dominium, al tiempo que dominium devenia también en una suer-
te de 7us publico; esto ya cuando el Estado (emperador Adriano) comen-
z6 a otorgar tierras de su dominium para que pudieran ser colonizadas,
creando asi derechos de propiedad sobre quienes recaia el beneficio!.

5 Esto serfa para Arist6teles el objeto de la justicia general, es decir, de la bisqueda de la
virtud (moral).

1 Richard Tuck, op. cit, p. 10.

7 Op. cit., p. 11. Sobre esto dice el mismo Tuck que: «Como el ius era ahora algo que uno
poseia como resultas de una relacién con el Estado, sea piblico o del emperador, ergo, el ius
habia devenido en algo mucho més parecido a un moderno derecho in rem, esto es, un derecho
indeterminado oponible a todo el mundo, a diferencia de un derecho in personam, oponible
s6lo contra determinados individuos.»
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Sin embargo, es pertinente recalcar que cuando Gayo o Ulpiano ha-
blaban de ius no estaban pensando precisamente en demandas indivi-
duales sobre bienes inexistentes (reclamos morales), sino que estaban
tratando mds bien sobre procesos de distribucién de bienes en los cuales
una vez culminado el proceso cada quien tenfa que recibir lo que le
correspondia, es decir, su ius. El problema con estas sentencias romanas
fue que a fines del medioevo se empezé a traducir este 7us no como el
resultado justo de un proceso judicial sino como una demanda de un
individuo. Esta conexi6n entre 7us y demanda serfa fundamental para la
formacién de los derechos subjetivos, pues a partir de ahora se podria
argiiir también la existencia de 7us sobre bienes que todavia no se po-
sefan (el famoso zus ad rem).

Azz0, la cabeza de la Escuela de Bologna cien afios después de Irnerius,
hablaria ya con justeza del 7us como de la demanda (meritum); esto al
comentar un pasaje de Ulpiano que hacia referencia al ius que le corres-
ponde a cada persona'®. Acursio, otro glosador de la Escuela de Bologna,
al hacer la diferencia entre propiedad (dominium directum) y usufructo
(dominium utile), sin embargo mencionarfa a ambos como formas de
dominium y esto serfa vital para lo que vendria después.

En este periodo se va a producir un enfrentamiento dentro del cato-
licismo, que tiene que ver con el tema del uso y disfrute de los bienes
materiales. Mientras que la Orden Franciscana (de la que Ockham era
miembro) sefialaba que todos los bienes creados por Dios eran para to-
dos los seres humanos (ergo, descartaba la idea de uso o propiedad pri-
vada), santo Tomds, en respuesta a esta posicién radical de los francisca-
nos, indicard en la Secunda Secundaede que:

«Nosotros podemos considerar un objeto material de dos mo-
dos. Uno que es con respecto a su naturaleza y que no yace dentro
del poder humano, sino dnicamente con el poder divino, al cual
todas las cosas obedecen. El otro es con respecto a su uso. Y aqui
los hombres tienen dominium natural sobre las cosas mareriales,
porque a través de su razén y voluntad puede €l usar los objetos

materiales para su propio-beneficio.»".

Obviamente santo Tomds se estaba refiriendo al dominium como uso
y disfrute, pero para este tiempo el uso era también una forma de pro-

® Op.ciz, p. 14.
¥ SANTO TOMAS, Summa Theologica, 2a 2ae, G6. 1.
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piedad y, por consiguiente, las palabras de santo Tomd4s podfan enten-
derse como «propiedad» «o dominium natural», es decir, como derechos
naturales®. Pero va a ser el canciller de la Universidad de Parfs, Jean
Gerson (1362-1428), quien a través de su libro De vita spirituali animae
lanzar4 la primera definicién clésica de derecho natural:

«lus es una “facultas” o poder disposicional apropiado para al-
guien y en concordancia con los dictados de la recta razén [...]
esta definicién incluye “facultas” o poder, desde que muchas cosas
estan de acuerdo con la recta razén que no cuentan como iura de
aquellos que los tienen, como las penas de los condenados o los
castigos para los hombres mortales. Ni decimos que nadie tiene el
ius de dafarse entre ellos mismos, aunque esto no est4 lejos de lo
que dicen las sagradas escrituras sobre las ordenanzas de la divina
providencia, como en el pasaje 1 de Reyes acerca del ius regis, etc.
Y decimos que los demonios tienen el derecho de sancionar a los
condenados. La definicién incluye «disposicional», desde que
muchas cosas autorizan a alguien a hacer en concordancia con la
recta razén, [...] como un pecador mortal tiene la facultas, o po-
der para merecerse la vida eterna; pero no es una facultas
disposicional, o como normalmente decimos, no estd en concor-
dancia con la justicia presente [esto es, el pecador tiene la capaci-
dad pero no la actual habilidad disposicional para ser merecedor
de la salvacién] [...]. Quiero decir que una entidad tiene iura,
definida en este modo, equivalente a aquellas cualidades positivas
que constituyen su identidad y por ende su benevolencia. De este
modo, el cielo tiene el ius de llover, el sol de brillar, el fuego de
arder, una golondrina a fabricar su nido, y cada criatura a hacer lo
que es natural para ella. La razén de esto es obvia: todas estas cosas
son apropiadas para estos seres siguiendo los dictados de la recta
razén, de otra manera ninguna sobrevivirfa. Asi el hombre, aun-
que pecador, tiene ius para muchas cosas, como otras de las cria-
turas dejadas a sus propias naturalezas [...]. Este andlisis del ius
estd modificado por los teéricos politicos, quienes usan el término
solamente de lo que acomoda a las criaturas usando su razén.»*!

20
21

Richard Tuck, gp. cit., pp. 20-24.
Jean GERSON, QOeuvres completes, 11, Paris: P Glorieux, 1962, pp. 141-142. Citado por

Richard Tuck, ap. ¢it., pp. 25-26.
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Este paso dado por Gerson va a ser trascendental, pues, como afirma
Tuck, jamds el 7us habia sido asociado con el término libertas o facultas.
Libertas, para el mundo romano (y para todo el mundo cl4sico en gene-
ral) tenia, como vimos, un cardcter natural (teleolégico), es decir, era el
autogobierno de los ciudadanos, mas nunca se hizo referencia a la libet-
tad como una facultad moral. Y de aquf era ya obvio que se podia empe-
zar a hablar de 7us natural como una capacidad —moral- de demandas
individuales que, como en el caso de la propiedad, podian ser oponibles
a terceros?,

El movimiento contrarreformista de los doctores dominicos y jesui-
tas durante el siglo xv1, siguié también con esta definicién dada por
Gerson, pues el mismo Soto definia, por ejemplo, dominium, como «la
facultasy ius de alguien sobre algo»™. Y si bien es cierto que dentro del
neotomismo los derechos estaban limitados por las leyes de la naturaleza
y de Dios, lo esencial era que, para este tiempo, tanto para los catélicos
como para los protestantes ya se habia perdido completamente el signi-
ficado original de la palabra «derechon.

En cuanto a lo que venia ocurriendo en el plano histérico, hay que
decir que la corriente humanista (que, como hemos visto, se presentaba
escéptica y contraria a la naturaleza) poco a poco también comenzaba a
perder terreno frente a una nueva corriente naturalista. De hecho, el
impulso a esta corriente tenia sus origenes en una recuperacion de la
filosofia aristotélica (tanto entre catdlicos como protestantes). Uno de
los més importantes voceros de este nuevo pensamiento serfa el jurista
holandés Hugo Grotius (1583-1643), quien a pesar de que aparente-
mente intentase distanciarse del aristotelismo de su tiempo va a presen-
tar una tesis en la cual la nocién de universalidad de la nacuraleza va a ser
la clave. Grotius, entonces, ingeniosamente «unird las teorfas escoldsti-
cas con las humanistas. Era cierto que no habia propiedad privada en
dltimo término en el estado de naturaleza (como decfan los escoldsti-
cos); los escoldsticos estaban equivocados en pensar que habia un domi-
nio natural idéntico en cardcter al dominio civil. Pero los humanistas
estaban también equivocados en negar cualquier derecho bajo ¢l orden
natural: habfa una sola clase de derecho que podria ser denominado
como dominium por similitud o analogfa. El hombre natural era el suje-
to de derechos. Por otra parte, los derechos que poscia, aunque no eran
estrictamente derechos naturales, no eran categéricamente distintos»*.

2 Richard Tuck, op. cir., p. 26.
3 Op. cit., p. 48.
2 Richard Tuck, gp. cit., p. 61.
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Asf pues, quedaba claro que Grotius estaba ya razonando practica-
mente de manera igual como lo harfan afios ms tarde los filésofos ilus-
trados y los defensores de los derechos naturales.

Estos hechos, por cierto, no eran nada gratuitos, pues tenian muchi-
simo que ver con los asuntos politicos de la época; esto en tanto muchos
juristas protestantes, como el mismo Grotius (particularmente en su obra
De Iura Pradea), o como Althusius antes que €l, fueron hombres de leyes
que, a semejanza de los juristas italianos de la Baja Edad Media, intenta-
ban a través de la normatividad juridica atacar y acabar con el régimen
politico existente (en su caso, el absolutismo). El famoso derecho a la
resistencia contra los tiranos® serfa asi la punta de lanza de estos hom-
bres de leyes contra la situacién politica de su tiempo.

Asi pues, y para legitimar esta pretensién®, era necesario que se recu-
perase el sentido de la naturaleza (entendida como universalidad), lo
que finalmente resultaria en el pensamiento iusnaturalista y posterior-
mente en el pensamiento ilustrado del siglo xviil y en la constitucién de
los derechos de los hombres y los ciudadanos.

En esta linea de pensamiento, ENtONCces se empezard a expresar todo lo
juridico y lo politico via el lenguaje del derecho natural y en el de los dere-
chos subjetivos, aunque curiosamente surgirdn al interior de este pensa-
miento tantas corrientes como pensadores existian. Y si bien es cierto que
en un inicio todos aceptaron que el primer derecho natural era el de la
supervivencia, éste se presenté de maneras diversas. Asf, mientras Hobbes
plantear4 la realizacién de este derecho y sus derivados via una suerte de
contrato que acabe resumiendo todas estas voluntades libres en una sola?,
Locke nos propondri el establecimiento de un contrato que permita
amalgamar estas libertades (anulando asi la posibilidad de que cada uno
intente hacer justicia por propia mano) y los derechos de propiedad,
evitando, eso si, el tener que concentrarlos en una tnica voluntad®.

3% Para ver las tesis de los enemigos protestantes del absolutismo siempre son recomenda-
bles los clasicos trabajos de John NeviLLe FicGis, Studies of Political Thought from Gerson to
Grotius, 1414-1625, Cambridge: Cambridge University Press, 1923, y de George H. SABINE, A
History of Political Theory, New York: Holt, Rinehart and Winston, 1961, pp. 372-606.

% Ciertamente no todos los iusnaturalistas fueron enemigos del absolutismo, como por
ejemplo Pufendorf o el mismo Grotius en su famoso De Jura Belli. Dadas las condiciones de
guerra civil era evidente que la paz eralo mds ansiado y era también obvio que era justamente la
existencia de los derechos lo que finalmente ocasionaba el estado de guerra; ergo, habia que
ponerle ciertos limites via el Estado. Aquf radicaban las razones de este absolutismo iusnaturalista.
(Otro claro ejemplo de esto es el Leviathan de Hobbes.)

7 Thomas Hosss, Leviathan, capitulo XVII, Ed. C. B. Macpherson, London: Penguin,
1968.

% John LockE, Tive Treatises of Government, Ed. Peter Laslett, Second Treatise, capitulos 2,
3 y 4, Cambridge: Cambridge University Press, 1986.
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Pero tanto en uno como en otro se hallan ya reflexiones en términos
de individuos con conciencias propias y que por el hecho de ser tales
tenfan las potestades de reclamar ciertos beneficios y acciones en su pro-
vecho. :

Por otro lado, como de lo que se trataba era de acabar a toda costa
con el pluralismo y la atomizacién ocasionados por las guerras religiosas,
era evidente que todas estas demandas debian elaborarse de manera uni-
versal. En consecuencia, la Ilustracién del siglo xvii y los derechos indi-
viduales debian revestirse, por utilidad préctica, con ropajes metafisicos
(aunque ciertamente ya no se creyese en ningun tipo de revelacién o
saber trascendente); es decir, tenfan que ser oponibles a todo el mundo.

No mucho tiempo después, y bajo estas banderias levantadas por los
filésofos y juristas iusnaturalistas, las revoluciones burguesas se encarga-
rfan de graficar toda la gama posible de libertades humanas y civiles,
vale decir, los derechos naturales, que muy bien podrian resumirse en
estas famosas palabras de Paine:

«Derechos naturales son aquellos que corresponden al hombre
por el mero hecho de existir. De esta indole son los derechos inte-
lectuales o derechos de la mente y también aquellos derechos de
actuar, en cuanto individuo, para su propia comodidad y felici-
dad, siempre que no lesione los derechos naturales de los otros.
Son derechos civiles aquellos que corresponden al hombre por el
hecho de ser miembro de la sociedad. Todo derecho civil tiene por
base algtin derecho natural preexistente, pero cuyo disfrute perso-
nal no est4 suficientemente asegurado en todos los casos. De esta

indole son los que se relacionan con la seguridad y proteccién.»®.

De aqui en adelante la historia ya es harto conocida como para re-
dundar, y sélo habrfa que agregar a estos derechos civiles y politicos
heredados de la Revolucién francesa el nacimiento de los derechos eco-
némicos y sociales que acompafarfan el desarrollo del llamado Estado
de Bienestar y que recibirdn su patente de corso con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en el afio de 1948, via la Organiza-
cién de las Naciones Unidas.

Sin embargo, una vez que quedaron reconocidos estos derechos se
tendria que producir lo inevitable, su fragmentacién, teniendo en consi-
deracién que sus raices procedian del individualismo o atomismo filosé-

»  Thomas PAINE, Los derechos del hombre, México: Fondo de Cultura Econdémica, 1944,
p. 61. )
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fico de Descartes, Locke y Kant. Asi pues, estos derechos subjetivos —
que de pronto ya no querian ser reconocidos por todos como derechos
naturales, por la carga metafisica que esta palabra encerraba— empeza-
ban a sufrir un proceso de indefinicién que los impelfa, ora a jerarquizarse
como libertades o derechos bésicos frente a las libertades o derechos
secundarios®, ora a unificarse en un solo gran derecho, como se presen-
taba en el caso del derecho a la igualdad defendido por Dworkin (equal
concern)®', o a la propiedad (selfFownership), presente en Nozick (teorfa
del entiltlement o del justo titulo)®’, o a la libertad igual para todos,
como sostenia el profesor Hart®, o simplemente a colocarse de acompa-
fiante de un mercado que se generaba y regeneraba espontdneamente,
como en el caso de Hayek?.

Finalizado este sucinto relato de la historia de los derechos naturales,
es tiempo ya de avocarnos a analizar las mds importantes teorfas con-
tempordneas sobre las éticas basadas en derechos individuales (sean re-
conocidos como naturales o no), para ver finalmente si son o no capaces
de sustentar teéricamente dichos derechos, lo que a la larga serviria para
legitimar o no su actual existencia.

2 El problema del conflicto entre derechos

Como sefialé en la primera parte, la Ilustracién y el iusnaturalismo,
ampardndose en la teologfa, intentaron, via los derechos individuales de
aplicacién universal, frenar la anomia gestada en las guerras religiosas
producidas el siglo anterior. En medio de esta situacién, el abogar por
libertades inherentes a todos los seres humanos aparentemente restituia
el orden perdido, y por el modo como fueron planteados podfa pensarse
también que se estaba ante una novedosa ética que se constituia por
estos derechos individuales. Sin embargo, el entusiasmo por la razén y
por el mito del progreso no impedfan ver un problema que afios después
minarfa las bases mismas de los derechos naturales. Este problema se
encontraba en el hecho de que, a diferencia de los resultados de los in-
tercambios del mercado, las relaciones entre derechos individuales (esto,

3 John Rawws, A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1972; y The Basic
Liberties and their Priority, Cambridge: Cambridge University Press, 1982.

3 Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, London: Duckworth, 1977; y Etica privada e
igualitarismo politico, Barcelona: Paidés, 1994.

3 Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Oxford: Basil Blackwell, 1974.

3 H. L. HART, «Are there any natural rights?», reeditado en Anthony QUINTON, Political
Philosophy, Oxford: Oxford University Press, 1967.

3 FE A. Havex, The Constitution on Liberty, London: Routledge, 1960.
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fundamentalmente en el caso de los derechos o libertades negativas) con-
formaban una relacién de suma cero o negativa, es decir, que si una per-
sona perdia un derecho o libertad no ganaba nada a cambio, simple-
mente desaparecia su derecho; por consiguiente, se podia decir que en
una relacién de derechos subjetivos entre personas jamés podia pensarse
en la existencia de un equilibrio. Habfa, pues, derechos que se perdian,
y esos derechos no siempre pasaban a otra persona sino que en ciertas
situaciones podian incluso pasar al activo de una sola persona que
hegemonizaba el poder (una dictadura, por ejemplo), con lo cual podia
ocurrir también que todos pudiesen compartir la pérdida.

En sintesis: el gran problema de los derechos naturales no era otro
que el de los conflictos de libertades o derechos que surgian —éstos si- de
su propia naturaleza ontoldgica y que hacian imposible que se pudiese
dar un intercambio equitativo al momento de su realizacién. Muchas de
las mentes ilustradas —Kant y Mill incluidos— de pronto subestimaron
este grave problema y esperaron que en algiin momento se pudiese con-
seguir el equilibrio, via el desarrollo de la razén, por supuesto. Lamenta-
blemente esa razén auténoma, tan cara para ambos, nunca se presenté
tan homogénea como hubiesen querido que fuese y, por tanto, se mos-
traba mds bien ambigua y relativa.

De hecho, ya en pleno apogeo iusnaturalista nunca existié un acuer-
do en torno a lo que significaban los derechos naturales; asi, mientras
que para Hobbes el derecho natural era un mandato de Dios constitui-
do por un derecho a la autopreservacién® y que no implicaba ninguna
obligacién frente a los demds (la dnica obligacién era debida a Dios),
Locke, por su parte, aceptando el mandato de preservar la vida, si pensa-
ba en cambio que las obligaciones de la ley natural tenfan que incluir

deberes para con los demds®; ergo, se trataban de unos derechos «de

3% Thomas HOBBES, Leviathan, capitulo X1V, edicién a cargo de C. B. Macpherson, London:
Penguin, 1968, p. 189. «The Right of Nature, which Writers commonly call Jus Naturale, is the
Liberty each man hath, to use his own power, as he will himselfe, for the preservation of his own
Nature; that is to say, of his own Life; and consequently, of doing any thing, which in his own
Judgement, and Reason, he shall conceive to be the aptest means thereunto.»

3% John Locke, capitulo 2, gp. cit. «Mas aunque éste sea un estado de libertad, no es, sin
embargo, un estado de licencia. Pues aunque, en un estado asi, el hombre tiene una incontrola-
ble libertad de disponer de su propia persona o de sus posesiones, no tiene, sin embargo, la
libertad de destruirse a si mismo ni tampoco a ninguna criatura de su posesién, excepto en el
caso de que ello sea requerido por un fin mis noble que el de su simple preservacion. El estado
de naturaleza tiene una ley de naturaleza que lo gobierna y que obliga a todos; y la razén, que es
esa ley, ensefia a toda la humanidad que quiera consultarla, que siendo todos los hombres iguales
e independientes, ninguno debe dafiar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad o posesio-
nes [...].»
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recepcién»’’. Empero, entre este derecho de libre accién que preconiza-
ba Hobbes, y el de recepcién de Locke, habfa claramente distancias im-
portantes a pesar de que ambos paraddjicamente estuviesen hablindo-
nos de derechos naturales. Asi pues, quedaba claro que la razén natural
moderna no tenfa un dnico mecanismo para percibir los derechos indi-
viduales.

Ciertamente, tanto Hobbes como Locke fueron lo suficientemente
sabios como para no hablar de derechos naturales en plural, es decir,
como para evitar hacer referencia a una pluralidad de derechos que
ineludiblemente tendrian que provocar colisiones entre ellos mismos.

Para salvar este peligroso obstdculo, el modelo de los derechos natu-
rales tenia entonces que sustentarse necesariamente en un tnico derecho,
del cual debian desprenderse los demds en una suerte de orden jerdrqui-
co (sistema). Lamentablemente, ya desde sus inicios —como acabamos
de ver— hubo serias contradicciones para determinar cuil podria ser este
derecho matriz o en qué consistfa finalmente.

En el transcurso de la historia de los derechos naturales podriamos
decir que fueron tres los grandes derechos paraguas o matrices que se
avocaron a la tarea en mencidn, a saber: el primero, el derecho a preser-
var la vida humana (iusnaturalistas clésicos); el segundo, el derecho a la
igualdad (vinculado intimamente a los revolucionarios politicos), y el
tercero, el derecho a la libertad (mds afin con el desarrollo del liberalis-
mo contemporineo y sus posiciones radicales de neutralidad).

Siguiendo este anilisis, es obvio que para demostrar la validez de los
derechos naturales por lo menos uno de los principios nombrados debia
ser cierto; vale decir, que aparte de ser evidente per se, tendria que servir
para evitar el conflicto de los derechos subsidiarios, amén de servir efi-
cazmente para derivar derechos de él mismo.

En relacién al primer derecho, es decir, al de la vida, primero habria
que decir que éste se mostraba intuitivamente como el més atractivo,
pues para muchisimas personas sélo una mente irracional o enajenada
podria rechazar este principio. Empero, si actualmente el hedonismo y
toda suerte de placeres materiales hacen sumamente atractiva a la vida
(por lo menos visualmente), estos mismos hechos no ocurrian en la an-
tigiiledad ni en la Edad Media. Para un hombre del medioevo la vida
humana simplemente era un camino necesario para un fin muchisimo
mis valioso: la vida trascendente (la verdadera vida, o «la vida mds que
vida»). Asi pues, durante cientos de afios en la historia humana, y para
muchas culturas aparentemente de lo mds disimiles, la vida humana

37 El término es empleado por D. D. RAPHAEL en su ensayo Human Rights, Old and New.



336 Eduardo Hernando Nieto

jamds fue entendida como un fin en si mismo sino mds bien como un
medio para otra vida. Este derecho natural a la vida, por tanto, no podia
presentarse como un derecho natural ahistérico, y si, més bien, como
una cosmovisién de un tipo humano especial que surgié en los burgos
europeos desde fines de la Edad Media, se desarroll6 en el Renacimiento
y alcanz6 su esplendor en la modernidad.

Por otro lado, si sostuviésemos que este derecho natural matriz
—como lo llamo- se presenta como una gran alternativa para abolir la
conflictividad de los derechos, estariamos haciendo una afirmacién fal-
sa, pues es justamente este derecho natural el que se presta en mayor
medida para el estallido de antagonismos, como nos lo recuerda bien el
estado hobbesiano de naturaleza (la guerra de todos contra todos). Par-
tiendo de que cada ser humano tiene un mismo derecho a la vida sim-
plemente se estaria comenzando desde una posicién conflictiva en si
misma, en tanto que lo que se estarfa diciendo es que existen tantos
derechos como seres humanos existen, y como ninguna persona atiin no
ha encontrado la fuente de la eterna juventud, las desavenencias estarian
a la orilla del camino. Teniendo frente a nosotros un conflicto entre
derechos a la vida, por ejemplo, al tener que decidir, al momento de
realizar un transplante de un rifién, con la misma urgencia necesitado
por tres personas, parecerfa imposible evitar el principio utilitarista, es
decir, se deberia escoger a la nifia (que todavia tiene mucho por vivir)
frente al anciano (que ya vivié mucho) o frente al delincuente (que no
merece vivir). Al hacerse esta eleccién evidentemente se violaria tam-
bién el sacrosanto principio de la autonomia moderna: «Cada ser huma-
no es un fin en si mismo». Finalmente el derecho a la vida nos dejaen la
mds grande ambigiiedad. ;En qué consiste un derecho a la vida? ;En
llevar una vida plena con los medios requeridos para satisfacer nuestros
deseos? ;O simplemente en el poder mantener latiendo nuestro corazén
gracias a un respirador artificial en un hospital? La neutralidad que pre-
coniza el individualismo moderno deja lamentablemente sin respuesta
estas preguntas. De aquf se desprende entonces que, mientras no sea
definido claramente, el derecho natural a la vida no puede servir para
extraer otros derechos de este gran principio, lo cual hace inviable este
derecho natural a la vida. Si hay un derecho natural, éste debe entonces
dirimirse entre el derecho a la igualdad y el derecho a la libertad.

Veamos primero ¢l derecho natural a la igualdad, que, como hice
mencién, es por si mismo un derecho, mds que moral, politico, y por
tanto se le podria vincular muy bien con los movimientos revoluciona-
rios de los siglos xviil y con los del siglo xx (marxismos y socialismos).
De pronto no serfa exagerado ligarlo también con la democracia, aun-
que éste es un tema que escapa al alcance de este ensayo.
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Asimismo, si nos atenemos a la definicién de justicia particular que
da Aristételes en su Etica a Nicdmaco, observaremos que define a esta
justicia (que es el derecho) como una igualdad, igualdad aritmética en el
caso de la justicia conmutativa e igualdad geométrica en el caso de la
justicia distributiva. Con ello queda presente que desde la antigiiedad la
idea de la igualdad ha estado intimamente ligada a la justicia y con ello
muy bien podria sustentarse que es precisamente la igualdad el derecho
fundamental de todos los seres humanos.

En épocas mis recientes quizd uno de los que mds han abogado por
este principio sea Ronald Dworkin®, quien sostiene que el dnico dere-
cho que merece el nombre de tal es el principio de equal concern (igual-
dad); sin embargo, este principio debe ser entendido dentro de la mis
completa neutralidad respecto a lo que se considera una vida buena (cosa
que lo coloca en oposicién a Aristételes y a todos los autores clisicos).

En otras palabras, su principio de equal concern apuntaria mis bien a
proveer a los seres humanos de los mds indispensables bienes materiales
que les permitiesen realizar el plan de vida que desearan.

En base a este derecho fundamental (¢l no habla por cierto de dere-
cho natural, aunque en el fondo el modo como se presenta esta tesis sea
igual a cualquier otra tesis de los derechos naturales) se aceptaria enton-
ces que existen evidentes desigualdades entre los seres humanos (los ac-
tivos negativos, como serfa una minusvalia o una falta de talento, por
mencionar dos), planteando por consiguiente que esto debia ser evitado
via una politica de distribucién (él habla de seguros, que en la prictica
estarian constituidos por tributos y bienes sociales) que trataria de colo-
car a las personas en las mismas condiciones.

Sin embargo, hablar de distribucién implicaria, por ejemplo, el obli-
gar a utilizar las ventajas naturales de unos en favor de otros, y jacaso
esto no vulneraria la dignidad de quienes no desean compartir sus rique-
zas naturales con quienes no las poseen?” No pareceria entonces que
fuese muy natural este derecho a la igualdad, en tanto estarfamos ante
una forma forzada de igualdad.

La abstraccién que acompafia al moderno derecho a la vida también
estd muy presente en las tesis que hablan de un derecho a la igualdad. La
igualdad que menciona Dworkin consiste en proveer de recursos a todas
las personas para que lleven adelante su proyecto de vida, pero también
en la sociedad jerdrquica y estamental del medioevo se tenia en conside-

3 Ronald DWORKIN, «Liberalism», en Public and Private Morality, editado por Stuare
Hampshire, 1978, y también en Etica privada e igualitarismo politico, Barcelona: Paidés, 1994.

3 De hecho, éste serfa el argumento central de la tesis libertaria de Robert Nozick en
contra de las teorfas distributivas de Dworkin y de Rawls.
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racién que cada grupo humano debia contar con los recursos materiales
suficientes para realizar su telos dentro del orden social al que pertenecian.
¢Aceptarfa Dworkin que aqui estaba presente el principio de equal concern?
Seguramente que no, pero si apliciramos su definicién es obvio que en
la sociedad medieval, como rambién en un Estado marxista ideal, también
se podria hablar del principio de equal concern. Al final, pues, este dere-
cho natural a la igualdad apareceria caracterizado de manera distinta por
personas diferentes en lugares y espacios distantes, con lo cual tampoco
podria demostrarse su cardcter ahistérico. Pareceria asi una creacidn in-
dividual —en este caso, de Dworkin— que pretende garantizar una neutra-
lidad dentro del sistema de mercado (modelo liberal), y asi la igualdad que
intenta lograr apuntaria a satisfacer este objetivo.

En cuanto a si este principio permitirfa derivar otros derechos, evi-
dentemente que sf lo podria hacer, pero por tratarse fundamentalmente
de derechos positivos (aquellos que requieren de una accién directa, en
el caso de Dworkin, del Estado, via derechos sociales y econémicos), las
colisiones serfan abundantes, por la sencilla razén de que nosotros no
podemos adentrarnos en las conciencias de los hombres para conocer
realmente cudles son los bienes que se necesitan para llevar adelante la
vida que desean. Al inmiscuirnos violarfamos su intimidad y ocasiona-
rfamos més problemas que los que pretendemos resolver (;qué pasaria si
lo que pensamos que alguien desea no es lo que realmente quiere?); atin
mids, al apoyarnos en esta igualdad cuasi obligada y en estos derechos
positivos tendriamos necesariamente que incrementar la lista de dere-
chos subsidiarios ad infinitum (pues los deseos de los hombres no tienen
limites), dejando asi mds puertas abiertas para futuros conflictos. La
busqueda de la igualdad, como la historia lo demuestra, ha causado mds
desgracias que las propias desigualdades que existen. El derecho funda-
mental o natural a la igualdad, entonces, tampoco nos sirve para legiti-
mar una teoria de derechos naturales.

El dldmo derecho natural que nos toca analizar es el derecho natural
a la mdxima o igual libertad para todos los hombres. En el primer caso,
quien aboga por este derecho fundamental es John Rawls y su primer
principio de la Teoria de la Justicia; en el caso del derecho natural a igual
libertad, el defensor es el recordado filésofo del derecho H. L Harr,

El primer problema que suscita el hacer alusién a un derecho a la
libertad es que ésta no puede ser definida ficilmente. Como dijimos en
la primera parte, hay una nitida distincién entre lo que significa una
libertad positiva y una libertad negativa. El profesor Berlin, en otro céle-
bre ensayo ya citado («Two Concepts of Liberty»), afirmaba que mien-
tras la libertad positiva se identificaba con la capacidad de autonomia y
de actuar (es decir, una libertad para hacer algo), la negativa simplemen-
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te implicaba una ausencia de coercién (libertad de hacer). Ahora bien,
mientras que la primera podria conducirnos al utilitarismo y al Estado
de Bienestar (con lo cual se podria tomar a las personas como medios
para fines de otras personas), la segunda podrfa muy bien desembocar
en un libertarianismo puro (o politica «new right») que mantuviese des-
igualdades inaceptables. Esto a las claras nos indicaba que, lejos de haber
un acuerdo en torno a los modernos conceptos de libertad, existian,
entre ambos, puntos irreconciliables que solamente servirfan para pro-
ducir mayores conflictos en su interior.

Ciertamente, este derecho a la libertad ha sido el mis invocado por
los liberales porque se presta para conseguir su maximo anhelo, vale
decir, alcanzar la neutralidad requerida a fin de que cada persona realice
la vida que quiera sin ningtn tipo de interferencia, salvo que afecte este
igual derecho de su semejante (la famosa sentencia popularizada por J.
S. Mill).

Pero mientras el mismo concepto de libertad es asunto de discusién,
al entrar en el campo de la distribucién de la libertad las cosas se vuelven
ain menos claras. Como indiqué, Rawls, en el primer principio de la
libertad, afirmaba que «cada persona ha de tener un derecho igual a la
libertad bésica mds amplia compatible con una libertad similar para to-
dos»®. Lo que subyacia bajo esta afirmacién es que Rawls estaba pen-
sando que la libertad era m4s o menos una suerte de bien corpéreo que
podia ser materia de un andlisis cuantitativo y de una distribucién fisica.
La pregunta entonces cafa por su propio peso: ;cémo serfa posible medir
el grado de libertad que se tiene?

En un agudo ensayo critico, Onora O’Neill*! llegé a la conclusién de
que no es posible hablar ni de igual o médxima libertad porque no se
puede identificar ficilmente conjuntos de libertades compatibles méxi-
mas y compararlas entre si. Teniendo frente a mi a la libertad de infor-
macién, a la libertad a la inviolabilidad de la privacidad y a la libertad de
expresién (todas ellas derivadas del derecho a la libertad), ;cémo se po-
dria saber cudl de estas tres libertades maximiza la libertad en su conjun-
to?

Es obvio que en algtin momento la libertad de prensa puede chocar
con la libertad de privacidad; en este caso ninguno de los que defienden
este tipo de derecho nos dice con qué instrumento debemos contar para
saber si es que la libertad de prensa, por ejemplo, maximiza la libertad

#  John Rawts, A Theory of Justice, Oxford: Oxford University Press, 1973, p. 60.
4 Onora O’NEILL, «The Most Extensive Liberty», en Proceedings of the Aristotelian Society,
1980.
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antes que la libertad de residencia o el derecho a la privacidad. Nueva-
mente podria retornar la férmula utilitarista (caracterizada justamente
por valorizar lo matemdtico o cuantitativo), que paradéjicamente es lo
que la Teoria de la Justicia (en el caso de Rawls) pretendfa superar.

Ciertamente, el derecho fundamental a la libertad —como en el caso
de la igualdad— tenderfa también, por su propia naturaleza, a expandir
derechos subsidiarios, con lo cual se extenderfan las posibilidades de
conflictos futuros. Pero lo mis grave de todo esto es que quienes asertan
tal derecho lo hacen buscando mantener la neutralidad, vale decir, evi-
tando comprometerse con cualquier valor (de hecho, Rawls y Hart men-
cionan que las libertades no tienen contenido), y, por lo tanto, se haria
atin muchisimo mds dificil el poder encontrar un razonamiento que
permitiera resolver un conflicto de derechos creados por este mismo
derecho «matriz». En otras palabras, una libertad asi, vaciada de conte-
nido y sentido, no podria justificarse ni mantenerse en pie por s{ misma.

En el caso del principio de igual libertad (sostenido por Hart), tratin-
dose de libertades negativas (que son las menos propensas a crear conflic-
tos, por cierto) siempre estarfamos hablando de relaciones entre liberta-
des que suman cero (o que son negativas) y, por ende, nunca podrian ser
correlativas y equitativas, y como bien afirma John Gray, siempre habria
quien perdiese su libertad sin recibir nada a cambio; en virtud de esto el
principio de igual libertad serfa irrealizable en la préctica®?. Nunca todos
podrian gozar de igual libertad al mismo tiempo y esto quebraria la tesis
de Hart y del dnico derecho natural a gozar de igual libertad.

Al igual que el derecho fundamental o natural a la igualdad, el de la
libertad no resulta mejor y posee tanto o mas problemas que el derecho
a la igualdad y que el derecho natural a la vida.

Realizado el andlisis de rigor, creo yo que ninguno de estos tres dere-
chos resisten la afirmacién de constituir fundamentos sélidos de dere-
chos ahistéricos y absolutos (es decir, que se conocieron siempre de
manera igual en todo tiempo y lugar); tampoco permiten su identifica-
cién meridiana, y, lo méds importante, ninguno de los tres es capaz de
evitar el mayor problema que caracteriza a todas las teorias politicas y
éticas que sustentan derechos naturales o fundamentales como princi-
pios bésicos, es decir, el conflicto entre derechos reconocidos.

Asi pues, una vez descartada la inoperancia de estos principios matri-
ces —o paraguas, como los he denominado—, hay quienes han optado
por evitar tales principios y prefieren mejor hablar solamente de dere-

4 John Gray, «Liberalism and the Choices of Liberties», en Liberalisms, essays in Political
Philosophy, London: Routledge, 1989, p. 145.
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chos naturales bésicos o pragmdticos. Es decir, que para evitarse proble-
mas metafisicos y problemas de aclaracién y definicién de conceptos
abstractos (verbigracia, la vida, la igualdad y la libertad), han optado por
lo més fécil, esto es, recurrir a hacer lista de una serie de derechos que se
consideran bésicos y que ciertamente serfan derechos bastante concretos
y realizables. Quizd el autor mds conocido en trabajar desde esta pers-
pectiva sea el propio Rawls®®, quien da asi un vuelco a su primer princi-
pio de la Teoria de la Justicia, para presentarnos ahora los derechos b4si-
cos que toda persona racional y razonable elegirfa en la hipotética posi-
cién original de su famosa Teorfa de la Justicia; pero esto en nada le
favorece a una propuesta que intenta cvitar los conflictos de derechos,
pues al carecerse de un principio eje se coadyuvaria para que los proble-
mas de esta indole medraran, y lo peor de todo es que esto nos conduci-
rfa al relativismo, que ha sido siempre el enemigo mortal del derecho
natural y de la ética (que deben de ser absolutos y universales). Por dlti-
mo, el pretender presentar un listado de derechos esenciales siempre
serfa un acto arbitrario que colocarfa derechos que no son compartidos
por todos o dejaria en el tintero derechos reclamados por muchos*

Habiendo, finalmente, una serie de derechos bsicos, no podria sa-
berse cuando se deberfa optar por uno u otro de los derechos en caso de
desacuerdo.

Este dltimo cambio de Rawls implica ciertamente una claudicacién
en la defensa de los derechos naturales o del derecho natural, pues al
tiempo que presenta estos derechos advierte que tinicamente correspon-
den a una sociedad particular®® (en su caso, la sociedad democritica nor-
teamericana de fines de siglo).

Hay, pues, ya un nitido reconocimiento a la inevitabilidad del
relativismo (que, de hecho, ha sido sustentada por la realidad contin-
gente y que ha sido muy bien reconocida por toda la filosoffa post-
moderna), y esto hace imposible sustentar cualquier teoria de derechos
naturales o fundamentales.

En conclusién: no existe hoy manera de defender una teorfa que sus-
tente tesis de derechos naturales o derechos humanos, y esto socavaria
las bases y la legitimidad de todas estas propuestas.

% Me refiero fundamentalmente a su The Basic Liberties and their Priority. En espafiol:
Sobre las libertades, Barcelona: Paidds, 1990.

4 En este sentido, por ejemplo, GRAY critica a Rawls el haber dejado de lado al derecho de
propiedad en su lista de derechos bésicos y haber incluido a los derechos politicos. Op. cit., pp.
156-157.

4 Sobre estos cambios radicales de RawLs ver «Justice as Fairness: Political not
Metaphyisical», en Philosophy and Public Affairs, 14, 1985, pp. 223-251. Y mds recientemente
su libro Political Liberalism, New York: Columbia University Press, 1992.
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El Derecho como tema literario
Discurso de incorporacidn a la Academia Peruana de la Lengua

Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA

I Introduccién

Me siento confundido al iniciar este discurso de incorporacién a la Aca-
demia Peruana de la Lengua porque, después de haberme interrogado
en forma exhaustiva sobre los méritos que supuestamente debiera tener
para recibir una distincién tan grande, no he encontrado ninguno que
la justifique. Y por eso he estado tentado de comenzar estas palabras
parafraseando una hermosa frase del doctor Luis Jaime Cisneros y decir-
les que «no se trata sino de un generoso error de parte de la Academian.

Sin embargo, una vez designado por sus votos e invitado a ocupar un
asiento en el seno de este selecto grupo, tampoco parece 16gico ni justo
que yo me esfuerce hoy dia en demostrarles que se trata de una equivo-
cacién. Por eso, acepto con modestia el juicio de los sefiores académicos
y les agradezco muy vivamente este honor que considero entre los mds
altos que he recibido en mi vida.

Y quiero agradecer muy especialmente al doctor Estuardo Nufiez por
haber tenido la gentileza de aceptar el encargo de pronunciar el discurso
de recepcién. Debo confesar que me siento particularmente halagado
por el hecho de ser recibido por un académico de la talla del docror
Nuidez.

En realidad, acepto esta invitacién a pertenecer a la Academia no
como reconocimiento a mérito alguno sino como un compromiso para
intentar en el futuro estar a la altura de la generosidad y benevolencia de
la que he sido objeto por parte de los sefiores académicos, generosidad
que los ha llevado a penetrar en el fondo del alma de un prosaico aboga-
do y a descubrir, apartando papeles con sellos oficiales y c6digos amari-
llentos por el uso, que bajo esa marafia legal se escondfa, como un secre-
to celosamente guardado, un humilde pero apasionado amor por la len-
gua y la Literatura.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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En verdad, desde muy nifio he tenido una inclinacién marcada por la
perspectiva literaria. Si bien siempre he padecido de una curiosidad
multifacética y me he interesado con fervor en cosas tan disimiles como
la astronomia y la historia medieval, la matemitica, la filosoffa oriental y
la sociologia politica, creo que la Literatura ha sido para mi un punto de
vista no declarado sobre el mundo, que me ha ayudado a comprender
muchas cosas que no hubiera percibido de otra manera. Recuerdo que
en el colegio, aun cuando estaba muy contento con las sutilezas del 4lgebra
y con los experimentos de quimica, mi mayor satisfaccién era hacer las
composiciones de Literatura. Mientras que el resto de los cursos ponia
en accién mi capacidad de razonamiento, escribir un pequefio ensayo de
dos pédginas para el curso de Literatura movilizaba mi ser entero, tanto
mi razén como mis emociones y afectos; por eso me interesaba y me
entretenia mds; me hacfa sentirme mds pleno, mds completo.

Todavia recuerdo algunas de mis primeras composiciones. Particu-
larmente una, en cuarto o quinto de primaria, para la cual €] profesor
nos habifa propuesto describir con nuestras propias palabras la escena
que se nos acababa de leer de la J/iada, en la que Héctor se despide de su
esposa Andrémaca y de su hijo para cruzar las murallas de Troya y salira
pelear un duelo irremisiblemente fatal con el invencible Aquiles. Re-
cuerdo que lloré sobre el papel mientras narraba la triste despedida.
Hubiera querido cambiar la historia, hubiera querido escribir que Héctor
no aceptaba el duelo y que preferia la vida y el amor de su esposa y de su
hijo a la gloria de la muerte. Pero lloré porque comprendi que eso era
imposible; comprendi que el honor estd por encima de la vida y del
amor; comprendi que el bien de su patria no le permitia otra cosa. Lloré
de tristeza y de impotencia, porque me di cuenta ya entonces de que ni
aun el autor puede fungir de Dios, ni aun el autor es duefio absoluto de
sus personajes, sino que, como sucede con los hijos, una vez creados
ellos imponen su propia légica y hacen su propia vida, independiente-
mente de lo que el escritor hubiera querido hacer de ellos.

Durante esos afios escolares escribi mucho, tanto como tarea para
mis cursos como también de manera gratuita, por puro entretenimiento
personal. Mds tarde, entré a la universidad y, con el prejuicio de que es
necesario estudiar cosas con las cuales se pueda uno después ganar la
vida, decidi seguir Derecho. Y, claro estd, una vez comprometido con el
Derecho, mi natural curiosidad y mi enfermiza facilidad para el entu-
siasmo hizo que lo estudiara con mente suficientemente abierta como
para ilusionarme con su rigor, con su ingenio, con la perspectiva tan
dramdtica y aguerrida que ofrecia de la vida. De alguna manera, el De-
recho parecfa combinar dos de mis viejas aficiones: la 16gica de la mate-
mitica y la sensibilidad de las humanidades.



El Derecho como tema literario. Discurso de incorporacién... 345

Sin embargo, en esos tiempos de transicién de amores intelectuales,
hubiera podido suceder que mi vieja aficién literaria naufragara. Feliz-
mente, en la entonces Facultad de Letras por la que todos los futuros
abogados tenfamos que pasar, encontré a un verdadero maestro que me
hizo conocer lo que era propiamente la vida universitaria, y sin intentar
desviarme de mi camino juridico, supo mantener viva dentro de mi la
llama literaria. Este maestro, a quien quiero rendir ptblico homenaje el
dfa de hoy y expresarle mi agradecimiento por todo lo que he recibido
de sus ensefanzas tempranas, sucede que por coincidencia es hoy el
presidente de la Academia Peruana de la Lengua, el doctor Luis Jaime
Cisneros.

He comentado con muchas personas de mi generacién la influencia
que Luis Jaime Cisneros ejercid sobre nosotros; y todos concuerdan que
fue para quienes recién nos asomébamos a la vida universitaria el mode-
lo de lo que era un académico, de lo que era un intelectual. Aprendimos
muchisimo de su fina inteligencia, de su erudita formacién, de su ex-
traordinaria capacidad para movilizar nuestras curiosidades intelectua-
les, de su afilado sentido del humor. Pero aprendimos también de su
cdlido afecto, de su permanente disposicién para atender las inquietudes
efervescentes de una juventud bullanguera e insistente. Quienes tuvi-
mos la suerte de contar con su amistad personal, pudimos gozar con las
conversaciones —mds informales pero todavia mds estimulantes, mds
motivadoras— en la biblioteca de su casa en Miraflores, donde nos re-
unfamos el grupo de alumnos de cabeza agitada que adolecia de una
aficién calenturienta a la Literatura. En todo momento nos alentaba y,
al mismo tiempo, nos centraba; nos motivaba pero no tenfa concesién
alguna a la mediocridad o a la sensibleria. Recuerdo muy claramente
una oportunidad en la que, a mis dieciocho afios de edad, le llevé unos
versos. Los ley6 con atencién, me hizo varios comentarios ttiles y luego
me dijo: «No estd mal. Pero vamos a esperar un tiempo. Trieme los
versos que escribas cuando ya no estés enamorado.»

Al lado del Maestro, y como consecuencia de su entusiasmo, se for-
mé un grupo de alumnos mayores que se encargaban de continuar en el
patio del local de la Plaza Francia y en los cafés cercanos a la Universidad
la discusién interminable sobre los temas propuestos por Cisneros; dis-
cusién que los recién llegados escuchdbamos con timidez reverencial.
Esta fue la época en que descubrimos la prosa exquisitamente sencilla de
Borges. Esta fue la época también en que, un poco a espaldas de Luis
Jaime Cisneros, lefamos y relefamos sin descanso a Hesse y querfamos
seguir la aventura espiritual de Siddharta, convencidos de que a los cin-
cuenta afios serfamos tan excéntricos y marginales como el Harry Haller

de El lobo estepario.
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La vida impone sus propios caminos, y el verdor de los cuentos cor-
tos, de los poemas de juventud y de alguna que otra idea de una novela,
fue quedando sepultado por las hojas de otofio de los expedientes judi-
ciales, las minutas notariales y los informes legales. Sin embargo, la lla-
ma del arte no se extingue nunca una vez que ha sido encendida. Y, un
poco subrepticiamente, un poco introvertidamente, el abogado ha in-
tentado con timidez seguir fiel a su viejo amor literario.

II El Derecho como tema literario

Es por ello que hoy quisiera maridar de alguna forma el Derecho y la
Literatura, con la seguridad de que esta unién alquimica dar4 nacimien-
to a una perspectiva diferente de las cosas que enriquecerd las relaciones
humanas.

En tiempos recientes ha habido un interés cada vez mayor respecto
de las vinculaciones entre el Derecho y la Literatura. En los dltimos afios
hemos visto aparecer varios libros que trafan la clara intencién de juntar
lo que aparentemente era inconciliable'. ;Acaso Disraeli no dijo alguna
vez que el Derecho lo deprimia mientras que la Literatura lo exaltaba?
¢Qué tiene que ver el arte con la administracién de las relaciones socia-
les? ;En qué medida el Derecho puede contribuir a la Literatura y de
qué forma la Literatura puede abrirle los ojos al Derecho?

En verdad, existen numerosos puntos de contacto entre las dos disci-
plinas, muchos mds de los que usualmente se reconocen reciprocamen-
te.

Es importante sefialar que tanto el andlisis literario como el andlisis
juridico se preocupan fundamentalmente por el inquietante problema
de la interpretacién y por el papel de la intencién del autor o legislador
en la lectura posterior del texto. Derecho y Literatura han seguido una
evolucién similar en este aspecto, aun sin conocerse uno y otro y casi sin
respetarse: los juristas no les daban importancia a los criticos literarios
en esta materia porque consideraban que no se ocupaban de cosas «se-
rias» sino de historias imaginadas; en cambio, los criticos literarios con-
sideraban que los juristas tenfan un nivel muy pedestre de interpreta-

! Vid., entre otros, Ephraim LONDON (ed): Thre World of Law, I: The Law in Literature, II:
The Law as Literature. Simon and Schuster. New York, 1960; Richard A. PosNERr: Law and
Literature. A Misinderstood Relation. Harvard University Press. Cambridge, U.S.A. 1988; Daniel
J. KORNSTEIN: K7l all the lawyers? Shakespeares Legal Appeal. Princeton University Press. New
Jersey, 1994. En la bibliografia peruana sobre el tema, véase Maruja BARRIG: La ley es la ley. La
Justicia en la literatura peruana (antologfa). CEDYS. Lima, 1980.
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cién que no podia servir de modelo al estudio de la obra literaria. Sin
embargo, estamos ante historias paralelas: la interpretacién cldsica tanto
del Derecho como de la Literatura estuvo basada en la intencién del
autor; y la interpretacién moderna tanto del Derecho como de la Litera-
tura proclaman la muerte del autor’ y la del legislador’, a fin de permitir
que el texto tenga valor por si solo.

De otro lado, no es exacto que sélo la Literatura se valga de metifo-
ras. El Derecho hace uso de ficciones, que son una forma de metéfora; y
llega al extremo de crear un mundo metaférico en el que se puede hablar
de una tradicién o entrega ficta que no es una entrega en absoluto o de
una propiedad intelectual que es més una construccién mental que una
verdadera propiedad. Pero, en ambos casos, tanto en la metifora litera-
ria como en la ficcién legal, se trata de dar cuenta de la realidad con
instrumentos mejores que con la descripcién directa de las cosas; porque
la ficcién muchas veces es mds real que la propia realidad.

También vale la pena sefalar que la Literatura utiliza continuamente
préstamos legales para expresar situaciones no legales. Es asi como se vale
de motivos juridicos para dar cuenta de situaciones ajenas a la préctica del
Derecho: todos conocemos la frecuencia con que las obras literarias uti-
lizan expresiones tales como «prenda» de amor o corazén «hipotecado»,
u otras similares, que responden claramente a la técnica juridica.

Pero yo quisiera referirme hoy en particular a la relacién entre Dere-
cho y Literatura en materia de temas.

El Derecho, en la medida que gobierna los grandes aspectos de las
relaciones humanas, se ocupa de situaciones que presentan la variedad y
la tensién de la vida misma. Basta revisar cualquier coleccién de juris-
prudencia para encontrar un sinnimero de argumentos de novelas
apasionantes. Los casos judiciales presentan drama, conflicto y suspen-
so; de manera que muchas veces han jugado un papel similar al teatro
como especticulo comunal. Y recientemente, tratdndose de juicios muy
sonados, la televisién se ha encargado de convertirlos en especticulos
universales.

A su vez la Literatura, que pretende siempre penetrar profundamente
en la humanidad del hombre, se encuentra a menudo con situaciones
juridicas. Y es asi como podemos advertir que existe una gran cantidad
de obras literarias —particularmente novelas, piezas de teatro y libretos

2 Roland BARTHES: «La mort de 'auteur», en Le bruissement de la langue. Essais critiques
IV, Editions du Seuil. Paris, 1984.

3 Fernando de TRAZEGNIES GRANDA: «La muerte del legislador», en Revista Jurtdica del
Pers. Trujillo, abril-junio 1995.
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de cine y televisién— que tienen como tema al Derecho o que involucran
de alguna manera un cierto tratamiento juridico de la anécdota.

A veces la Literatura trata el Derecho no como un objeto de interés
en si mismo, sino como un instrumento de la narracién o como una
metdfora para decir otras cosas. Pero otras veces, la reflexién sobre el
Derecho mismo ocupa un aspecto central de la obra literaria.

Sin embargo, aun cuando la Literatura reflexione directamente sobre
el Derecho no lo hace desde un punto de vista técnico o positivista ni
pretende normar una situacién, sino que manifiesta mds bien un interés
por la justicia. En realidad, hay que distinguir entre, de un lado, los
problemas legales concretos que requieren una solucién técnica y nor-
mativa y que pertenecen al campo del abogado, y, de otro lado, los as-
pectos mds generales del Derecho que se refieren a las condiciones de
legitimidad, equidad, justicia, que muchas veces son materia también
de andlisis por otras disciplinas y que la Literatura asume como parte de
las bases profundas del ser humano. La Literatura, como todo arte, debe
tratar aspectos que son universales; y si bien el Derecho es diferente en
cada pueblo y en cada época —personalmente no creo que exista una
nocién universal de Derecho—, por lo menos es universal la necesidad de
organizar pacificamente la solucién de conflictos y de legitimar, tanto lo
que la sociedad reconoce que corresponde a cada persona (derechos),
como la solucién que se invente para cada conflicto. Esta necesidad de
legitimacién se cumple a través de lo que pudiéramos llamar «justicia»,
para darle un nombre cualquiera. Por tanto, aunque el Derecho no es
universal, la necesidad de justicia si lo es, sin perjuicio de que se entien-
da por justicia cosas muy distintas segtin las culturas.

No es posible, dentro del marco de este discurso de incorporacién,
analizar todas las obras en las que se hace una referencia al Derecho.
Cervantes, Dickens, Shakespeare, Rabelais, Lewis Caroll, Guy de
Maupassant, Jack London, Pirandello, Anatole France, Mark Twain,
Balzac, Flaubert, Chejov, Dostoiewski, Faulkner, Kafka, Camus, Ciro
Alegria, Manuel Scorza, Julio Ramén Ribeyro, José Maria Arguedas,
Enrique Lépez Albdjar, y muchos otros, se han visto tentados de
incursionar literariamente por los campos del Derecho. Quisiera limi-
tarme a mencionar ciertos ejemplos que me parecen particularmente
significativos, con la idea, sobre todo, de saber cémo los escritores perci-
ben el Derecho.

Es sabido que las referencias a la justicia en las obras literarias son
bastante antiguas. Recordemos que Séfocles hace que Antigona se en-
frente a Creonte, rey de Tebas, discutiéndole su derecho de legislar. Cuan-
do Creonte le pregunta cdmo se ha atrevido a infringir sus leyes ente-
rrando el caddver de su hermano a pesar de que él, Creonte, habia orde-
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nado que quedara sin sepultura, ella contesta: «Porque no fue Zeus quien
promulgd ese edicto; ésas no son las leyes establecidas por la Justicia y
por los dioses para gobernar a los hombres; y yo no puedo pensar que
tus leyes tengan tanta fuerza como para que puedan derogar las leyes no
escritas e infalibles del cielo. Porque esas leyes celestiales no son de hoy
ni de ayer, sino de siempre; y ningin hombre sabe cuindo entraron en
vigencia.»®. Muchas veces se ha pretendido que hay aqui un plantea-
miento inicial de la nocién de Derecho natural, entendido como leyes
superiores a las humanas, que pueden legitimar o invalidar las leyes po-
sitivas. El punto es discutible y hay quienes sostienen més bien que
Antigona estd aludiendo a los vinculos entre hermano y hermana y afir-
mando simplemente que las relaciones de sangre pasan por encima de
las relaciones politicas. Pero, sea como fuere, no cabe duda de que hay
aqui un enfrentamiento temprano entre dos concepciones del Derecho:
una segtn la cual el poder politico puede dar cualquier tipo de leyes, y
otra segtn la cual el poder politico estd limitado por ciertos principios
que pueden ser considerados como un Derecho divino, como un Dere-
cho natural o simplemente como parte de las costumbres de un pueblo.

Pero si bien han existido siempre en las obras literarias elementos que
pudieran ser atribuidos al Derecho, estas referencias van a ser mucho
mds definidas y frecuentes a partir de la modernidad.

Milan Kundera ha sostenido que la novela es un producto de la mo-
dernidad y sitta el inicio del género en E/ Quijote. Para Kundera, el
creador de la Edad Moderna no es solamente Descartes, sino también
Cervantes’. En realidad, es dificil atribuir la paternidad de la Edad Mo-
derna a un autor o incluso a una actividad del ser humano, porque los
horizontes culturales son producto de una gran diversidad de factores
que interaccionan entre si. Pero de lo que no cabe duda es que la novela
y el propio Cervantes son hijos de la modernidad y expresiones de ella.
De la misma manera, el Derecho —en el sentido que lo conocemos hoy,
es decir, como fenémeno auténomo, independiente de la religién, dis-
tinto de la moral y de las costumbres sociales— es también un producto
de la modernidad. Por eso es que quizd a partir del siglo XVI vamos a
encontrar una presencia mayor del Derecho en la Literatura, en la medi-
da que ésta identifica la aparicién del Derecho como una nueva forma
social y lo convierte en objeto especifico de la intriga que nos describe.

En El Quijote, el tema del Derecho aparece sobre todo a través del
episodio en el que, para seguir adelante la burla, se nombra a Sancho

4 SOFOCLES: Antigona.
5 Milan KUNDERA: E] arte de la novela. Tusquets. Barcelona, 1987, pp. 14-15.
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Panza como gobernador de la llamada Insula Barataria. Sin embargo, en
este delicioso capitulo, no encontramos todavia propiamente una re-
flexién sobre la naturaleza del Derecho, sino la aplicacién de una justicia
saloménica; y por esta expresién debe entenderse no tanto una puesta
en cuestién de los principios para juzgar sino simplemente una cierta
habilidad o ingenio del juzgador para establecer la prueba de los hechos.

El caso tipico de la justicia impartida por Salomén es el de las dos
mujeres que reclaman al mismo nifio como hijo. Como puede apreciar-
se, no hay aqui un enfrentamiento o controversia en materia propia-
mente legal, no hay una discusién sobre la concepcién del Derecho,
sino una dificultad para establecer el hecho de la maternidad: determi-
nado factualmente quién es la verdadera madre, el problema queda re-
suelto. Y Salomén recurre a la estratagema de ordenar que se parta al
nifio en dos y se le dé un pedazo a cada reclamante. Pero Salomén sabia
que la verdadera madre estaria dispuesta por amor a sacrificar el placer
de tener al nifio consigo y a aceptar que sea entregado a la falsa preten-
diente sélo para salvar la vida del nifio. Es asi como Salomén descubre
quién es la verdadera madre y soluciona el caso®.

En El Quijote, Sancho Panza se enfrenta con el mismo tipo de pro-
blemas de probanza durante su presunta administracién de la Insula
Barataria; y utiliza recursos muy similares a los de Salomdn para solucio-
narlos.

Quiz4 el caso mds claro en este sentido es el de la mujer que pretende
haber sido violada. Como se sabe, un ganadero rico que vuelve de ven-
der sus cerdos se encuentra con una mujer y le propone yogar juntos.
Ella acepta y el ganadero le paga lo suficiente. La mujer, al ver que es
rico, le pide mds; pero como él no quiere pagarle una suma que conside-
ra excesiva por el servicio, la mujer lo trae hasta la corte del gobernador
acusindolo de haberla violado: «Sefior gobernador de mi 4nima —le dice
a Sancho Panza—, este mal hombre me ha cogido en la mitad de ese
campo y se ha aprovechado de mi cuerpo como si fuera trapo mal lava-
do, y jdesdichada de mi! me ha llevado lo que yo tenia guardado veinti-
trés afios ha, defendiéndolo de moros y de cristianos, de naturales y
extranjeros, y yo siempre dura como un alcornoque, conservindome
entera como la salamanquesa en el fuego o como la lana entre las zarzas,
para que este hombre llegase ahora con sus manos limpias a manosearme.»

Sancho Panza pidié al ganadero la bolsa donde guardaba todavia veinte
ducadosy, ante el asombro de éste, se la entregé a la mujer. Ella se deshi-
zo en agradecimientos y se fue. Pero inmediatamente Sancho Panza or-

¢ Sagrada Biblia. «Reyes», 3, 16-28.
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dené al ganadero que la siguiera, le quitara por la fuerza la bolsa y la
trajera a la corte. Al cabo de unos minutos se presentaron ambos, la
mujer y el ganadero; pero la mujer segufa aferrada a la bolsa que guarda-
ba en su regazo, debajo de la falda, sin que el ganadero hubiera podido
tomarla. Entonces Sancho Panza cogié la bolsa con los veinte ducados y
la devolvié al ganadero, dando por terminado clipleito. Y explicé su
decisién a la mujer con estas palabras: «Si el mismo aliento y valor que
habéis demostrado para defender esta bolsa, le mostrirades, y aun la
mitad menos, para defender vuestro cuerpo, las fuerzas de Hércules no
os hicieran fuerza.» Quedaba en esa forma probado que no podia haber
sido violada por ese individuo y que ella tenfa que haber consentido en
yogar juntos.

Como puede verse, la estructura del problema se basa en la dificultad
de la prueba, como en el caso citado de Salomén, ya que de lo que se
trataba era de saber cudl de los dos estaba mintiendo; y mediante una
estratagema ingeniosa, al igual que Salomén, Sancho Panza descubre
que es la mujer quien no dice la verdad.

Pero quizd lo que m4s nos interesa es encontrar en la Literatura, no
tanto ingeniosas formas de probar hechos, sino la visién que tiene el
escritor respecto del Derecho, es decir, acceder a concepciones y pers-
pectivas del Derecho con la ayuda de la visién literaria.

Hacia la misma época de El Quijote, vamos a encontrar en la Litera-
tura espafiola un caso mucho mds inquietante para el Derecho, porque
lo muestra impotente para restablecer el equilibrio social. Me refiero a
Fuenteovejuna, la conocida obra del Principe de los Ingenios, don Félix
Lope de Vega.

Ferndn Nufiez de Guzmén, comendador de la Orden de Calatrava,
ejercia el sefiorio sobre el pueblo de Fuenteovejuna. Hombre despético,
abusaba de sus vasallos y particularmente usaba a su antojo a las mujeres
de la villa. Es por ello que los vasallos, alentados por las propias mujeres,
deciden darle muerte. El rey Fernando el Catdlico manda un juez al
pueblo para que castigue con todo rigor a los autores del crimen. Sin
embargo, el interrogatorio del magistrado fracasa porque, a pesar de los
tormentos, los habitantes de la villa, incluyendo a ancianos, mujeres y
nifios, responden simplemente que el comendador fue muerto por to-
dos al mismo tiempo; de modo que resulta imposible individualizar a
los culpables. En estas circunstancias, la alternativa es dramitica y mani-
fiestamente insatisfactoria desde el punto de vista judicial: o se declara
que no existen culpables, a pesar de que ha habido crimen, o se aplica la
pena de muerte a todos los habitantes del pueblo. Los Reyes Catélicos,
ante las noticias de los atropellos del comendador y la promesa de fide-
lidad de los habitantes de la villa, otorgan un indulto general.
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En realidad, estamos aqui frente a un proceso histérico-politico de
fin de la feudalidad en Espafia, que abre paso, de un lado, a un modera-
do poder popular, y, de otro lado, a una incipiente modernidad que se
expresa como afirmacién del Poder central. Los Reyes Catélicos dan
inicio a una primera unificacién administrativo-politica del pais, con
miras a acabar con la desarticulacién del Estado medieval.

Lo interesante es que el Derecho se encuentra en el ojo de esta tor-
menta politica; pero lo grave es que el Derecho fracasa dos veces ante tal
situacién. En primer lugar, los habitantes de la villa no pueden utilizar el
Derecho para contrarrestar los abusos del comendador y se encuentran
forzados a hacer uso de la violencia; en segundo lugar, el rey no puede
recurrir al Derecho para restablecer el orden y se ve obligado a dar una
medida politica, como es el indulto, a fin de normalizar las cosas. Lope
nos da cuenta, pues, quizd de una manera un poco intuitiva, que el
Derecho, para funcionar de manera eficiente, requiere las condiciones
de la modernidad; es decir, el apoyo de un Poder politico central fuerte
que garantice el cumplimiento de las reglas, aun contra las autoridades,
y, simultdneamente, una cierta aceptacién popular, un respaldo de la
poblacién, ya que una justicia que sancionara a todo un pueblo serfa
—paraddjicamente— una justicia injusta.

No cabe duda de que uno de los espiritus literarios més perspicaces
en cuanto se refiere a la naturaleza del Derecho fue William Shakespeare.
Segun se sabe, su padre estuvo involucrado en varios procesos judiciales
que marcaron definitivamente al escritor. El mismo William Shakespeare
inicié algunos juicios menores en su juventud. Luego participé en jui-
cios como testigo. Y dos de sus hijas se vieron envueltas en procesos
judiciales complicados: en un caso, por adulterio; y en el otro, porque el
marido de una de ellas habfa embarazado a una tercera mujer. Por con-
siguiente, la experiencia judicial de Shakespeare no es despreciable’.

Shakespeare recurre varias veces en sus obras a los problemas del
Derecho. Quisiera solamente mencionar tres referencias particularmen-
te notables.

La primera tiene que ver con ese tépico tan complicado que relacio-
na el orden con la legalidad. A este respecto, hay una obra que es poco
conocida en si misma, Enrique VI, pero que ha pasado a la historia fun-
damentalmente por una de sus frases: aquella en la que un personaje
propone: «Primero, jmatemos a todos los abogados!»®.

7 Vid. Daniel J. KORNSTEIN: Kill all the Lawyers? Shakespeares Legal Appeal. Princeton
University Press. New Jersey, 1994, pp. 15-21.
8 William SHAKESPEARE: Henry VI. Parte I, escena 4.
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En realidad, la obra trata de una revuelta popular contra el rey, pro-
movida y manipulada por el duque de York. Jack Cade se levanta en
armas y pretende realizar una suerte de utopia, redistribuyendo la rique-
za y aboliendo la propiedad. La propuesta politico-juridica de Cade es
manifiestamente totalitaria: asume el Derecho y la fuerza de la ley como
autoridad suprema; promueve la desaparicién de los bienes privados y,
con ellos, de todos los derechos individuales; de manera que la sociedad
se convierte en una comunidad de derechos administrados autorita-
riamente por el rebelde que pretende nombrarse a si mismo como rey
todopoderoso.

Un ejemplo nos puede dar idea del desprecio del aprendiz de tirano
por los derechos individuales. Cuando Cade se proclama como autori-
dad rebelde se da el titulo de Lord Mortimer y decreta que todos estdn
obligados a llamarlo de esta manera. Instantes después entra uno de sus
soldados, que obviamente no conoce este nuevo decreto, y lo llama como
siempre, por su nombre usual plebeyo. Inmediatamente Cade ordena
que lo maten en el sitio’. Por otra parte, sus secuaces le dan la autoridad
de aplicar e interpretar las leyes de Inglaterra. Pero ¢l contesta que si son
esas las leyes que tiene que aplicar, va a ser un Derecho dolorido; y otro
de sus partidarios agrega que se estarfan usando leyes apestosas. Enton-
ces Cade da una orden que equivale a renunciar al Derecho y a las leyes:
«;Quememos todos los registros del reino! Mi boca serd el Parlamento
de Inglaterra.»'®. Dentro de esta misma tdnica, en todo momento Cade
plantea la necesidad de matar a todos los que se le opongan, de no per-
mitir la retirada de nadie y de ejecutar sin mayores preguntas y arrojar al
Témesis a todos los que no estén con su revolucién.

Es en este tipo de revolucién que uno de sus més feroces seguidores,
Dick el Carnicero, propone: «Primero, hay que matar a todos los aboga-
dos.» Y Cade le contesta: «Si, eso es lo que me propongo hacer. ;No es
una cosa lamentable que con la piel de un inocente cordero se haga un
pergammo y que sobre ese pergamino se escriba apresuradamente una
sentencia que puede destruir a un hombre?»'.,

Ahora bien, dentro de este contexto la famosa frase no es un ataque a
los abogados sino un reconocimiento a su importantisimo papel social.
Vemos que la muerte de los abogados, como primer punto programatico
de la nueva politica, obedece a que esa politica es totalitaria y a que los
abogados constituyen un problema para llevarla a cabo porque son los

Ibidem, escena 6.
Ibidem, escena 7.
Tbidem, escena 2.
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defensores de un orden social libre: el revolucionario Cade pretende su-
primir el Derecho en general para poder concentrar el poder de la orga-
nizacién social (o de la desorganizacién social) en manos de la autoridad
revolucionaria. Los abogados, debido a su razonamiento sistemdatico que
pretende integrar cada pieza de informacién, cada norma, cada situa-
cién, dentro de un todo coherente, son los enemigos radicales de quien
pide que confien en él solamente sobre la base de su palabra, privilegian-
do los sentimientos sobre la razén, movilizando el lado irracional de las
personas. La revolucién no puede tener éxito si no acaba con el orden; y
el Derecho es sinénimo de orden social. Shakespeare nos estd sefialando
que acabar con los abogados es el primer paso para instaurar una socie-
dad totalitaria.

Por consiguiente, pedir que se mate primero a los abogados, dentro
de un tal proyecto politico no resulta una critica sino que es un elogio: es
una forma de reconocer que los abogados son los pilares de un orden
equilibrado, de una préctica sistemdtica y coherente de las relaciones
sociales y, en ultima instancia, que los abogados son las bases de una
sociedad libre organizada en funcién del ejercicio de los derechos indivi-
duales.

Shakespeare no se limita a establecer la importancia del Derecho para
la organizacién de la sociedad sino que en otras obras se plantea cuestio-
nes muy serias sobre la naturaleza misma del Derecho y los fines sociales
que puede cumplir.

En Medida por medida, plantea dos interrogantes que ain ahora nos
perturban: de un lado, ;puede el Derecho imponer el bien o debe limi-
tarse a impedir el mal?; de otro lado, ;c6mo manejar la corrupcién de la
administracién de justicia?

Vicente, el duque de Viena, decide poner en practica algunas leyes
que habian caido en desuso. Durante catorce afios no habian sido apli-
cadas, y dice Shakespeare que eran como enormes leones que hacia tiempo
que no salfan de su cueva para buscar presas. Nadie ha exigido su cum-
plimiento durante todo ese tiempo y las leyes que carecen de la coercién
adecuada pierden su valor real: cuando no se usa el terror, agrega Shakes-
peare, la vara de la justicia resulta més motivo de burla que de temor.
«Asi —dice el duque de Viena—, nuestros decretos, que imponen la muer-
te como pena, estdn a su vez muertos; y la libertad ha tomado a la justi-
cia por la nariz. El bebe golpea a su ama; y el decoro desaparece
sesgadamente.»'2.

2 William SHAKESPEARE: Medida por medida. Acto 1, escena 3.
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Para restablecer las leyes que él mismo no ha aplicado, simula ausen-
tarse de la ciudad y le encarga el Gobierno a Angelo ddndole poderes
omnimodos. Pero estas leyes tenfan por objeto imponer una cierta mo-
ralidad. Una de estas leyes disponia que hacer el amor fuera del matri-
monio daba lugar a la pena de muerte. Y Angelo decide aplicar esa ley
contra Claudio, que ha embarazado a su novia Julieta. Ante la posibili-
dad de que Claudio sea ejecutado en aplicacién de tal ley, su hermana
Isabel va a implorar la misericordia de la autoridad. Pero Angelo se nie-
ga, arguyendo, con muy buenas razones, que la ley puede ser dura pero
tiene que ser cumplida; y aun cuando no se ha aplicado a nadie en los
ultimos afios, eso significa solamente que estaba dormida pero no muer-
ta'®. Este tipo de razonamiento nos suena muy familiar en las épocas
actuales, a pesar de su perversidad intrinseca, debido a la influencia del
positivismo: ninguna ley se deroga sino por otra ley; por consiguiente, el
desuso es una situacién de hecho y no de Derecho, por lo que una ley no
pierde su vigencia formal aunque no haya sido aplicada en afios. Todo
esto nos suena muy moderno y aceptable desde el punto de vista de la
teoria general que informa el Derecho actual.

Sin embargo, Isabel se va a encontrar con una sorpresa. Después de
queel rlgorxsta Angelo ha insistido en que la ley que ordena la ejecucién
de Claudio estd vigente y debe ser aplicada, éste le propone que perdona
a su hermano si ella acepta hacer el amor con él. El duque, que disfraza-
do de monje se pasea por la ciudad y se ha enterado de todo esto, le dice
a [sabel que acepte pero sélo para tender una trampa a Angelo En efec-
to, Isabel contesta a Angelo que estd de acuerdo, pero que tiene que ser
a oscuras y rapldo, v, en vez de ir ella a la cita, el duque envia a Mariana,
que era una joven a quien Angelo le habia prometido matrimonio y no
habia cumplido. Al dia SIguxente, el duque hace su entrada puiblica en la
ciudad, desenmascara a Angelo y le advierte que ahora €l ha incurrido
en el mismo delito que Claudio, y ademds en corrupcién de la justicia,
por lo que deberfa ser sancionado. Finalmente, el duque perdona tanto
a Claudio como a Angelo a condicién de que se casen con sus respecti-
vas prometidas con las que han tenido relaciones sexuales.

El problema de la corrupcién de la justicia es casi consubstancial al
alma humana: el poder —y la administracién de justicia es un poder—
constituye una tentacién demasiado grande para el abuso. Lamentable-
mente, la corrupcién no es ajena a nuestra justicia de hoy en dfa en el
Perti; y en los afios pasados se han producido en el Pert casos bastante

B Jbidem. Acto 11, escena 2.
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similares a la propuesta de Angelo a [sabel. Pero esta pieza de teatro
plantea otro gran problema més de fondo y que ha sido largamente
discutido en la filosoffa del Derecho: ;pueden las leyes obligar a los hom-
bres a ser buenos, dentro de la concepcién del bien que tiene el legisla-
dor? O, dicho en otros términos, ;puede la ley imponer lo que el legisla-
dor considera un bien si el pretendido beneficiario no lo considera asi?
;O es que quizd el Derecho debe limitarse a intervenir en los casos en los
que la conducta de una persona atenta contra los derechos de otra?

John Stuart Mill, desde una posicién liberal, plantea que, tratdindose
de personas mayores y con el discernimiento necesario, el Derecho no
debe inmiscuirse cuando la conducta de tales personas no afecta los in-
tereses de ninguna otra y se hace por su propio gusto: «En tales casos
—dice~ existe perfecta libertad para ejecutar la accién y afrontar sus con-
secuencias.»'®. Y agrega: «Ni uno ni varios individuos estén autorizados
para decir a otra criatura humana de edad madura que no haga de su
vida lo que mds le convenga en vista de su propio beneficio.»'>. Por eso,
concluye: «La dnica finalidad por la cual puede el poder, con pleno de-
recho, ser ¢jercido sobre un miembro de una comunidad civilizada con-
tra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds. Su propio bien,
fisico o moral, no es justificacién suficiente.»'.

El debate se encuentra abierto sobre el tema y la Literatura nos hace
ver que no podemos soslayarlo porque sus consecuencias pueden ser
gravisimas.

Pero, sin duda, la obra de Shakespeare que incide més profundamen-
te en la naturaleza del Derecho es El mercader de Venecia. La historia es
perfectamente conocida y sélo quisiera destacar ciertos aspectos que son
muy significativos para la reflexién legal.

Antonio, que es rico mercader y armador veneciano, garantiza a su
amigo Basanio frente al prestamista Shylock para que pueda obtener el
dinero suficiente para pagar sus deudas y casarse con Porcia. Pero Shylock
exige que la garantia consista en una libra de carne de Antonio, extraida
de un lugar del cuerpo lo mids cerca posible del corazén. Lamentable-
mente, los barcos de Antonio no regresan a tiempo de Oriente vy, al
vencerse el plazo, ni Basanio ni Antonio pueden pagar la deuda, por lo
cual Shylock exige la libra de carne prometida. Antonio ofrece pagarle el
doble del interés convenido si lo espera; lo que equivale a una tasa del
400%. Pero Shylock sostiene que las promesas deben cumplirse —pacza

' John STUART MILL: Sobre la libertad. Alianza Editorial. Madrid, 1970, p. 154.
5 Thidem, p. 155.
16 Ibidem, p. 65.
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sunt servanda— e insiste en la ejecucién de la obligacién alternativa. Con-
vencidos de la legalidad de esta exigencia, todos le ruegan que cuando
menos sea misericordioso, incluyendo el propio Dogo de Venecia. Pero
Shylock no cede en los derechos que juridicamente le corresponden.

En realidad, vale la pena sefialar que Shylock es judio y que tanto
Antonio como los otros cristianos han manifestado muchas veces su
desprecio por los judios. El propio Shylock da cuenta de ello, refiriéndo-
se a Antonio: «Odio profesa a nuestro santo pueblo y se burla, aun en los
sitios mds frecuentados por los mercaderes, de mi y de mis pactos y mis
provechos, que ¢l llama usura. ;Maldigame mi pueblo si lo perdonol»’.
Y le dice a Antonio: «<En el mismo Rialto me increpaisteis por mi mane-
ra de prestar dinero. Lo soporté encogiéndome de hombros, porque el
sufrir es distintivo de mi raza... Vos que escupisteis en las barbas mias, que
de vuestros umbrales a patadas me arrojdis como a can desconocido,
dinero me pedis ahora.»'®. Y en otra parte le dice también: «T me llamas-
te perro sin tener una razén para ello; pero si perro soy, cuidate de mis
colmillos.»"®. En general, la obra est4 llena de referencias a los judios,
ofensivas en términos raciales y culturales: el Dogo de Venecia no pide que
comparezca el mercader sino que se haga traer al «judio»?®; y cuando le
insta a ser mds flexible, se refiere a su actitud como una «crueldad extra-
fia», donde lo de extrano es claramente una referencia a su caracter de
judio. Graciano, un amigo de Antonio y Basanio, lo llama siempre «bar-
baro judio»*'. Antonio hace notar: «<Mira que estds arguyendo con el
judio... De nada sirve suplicar a la marea que no avance, ni preguntar al
lobo por qué se come al cordero y hace balar de pena a la oveja... porque
lo mis dificil es querer ablandar —nada hay tan duro— un corazén judio.»*~.
Y Shakespeare le hace decir a Shylock respecto a Antonio: «Lo odio por-
que es cristiano; pero ain mds por prestar dinero gratis, con candidez
estiipida, haciendo reducir la tasa de interés en Venecia.»?.

De manera que, cuando el prestamista exige esta garantfa aprove-
chando la necesidad de Basanio y de Antonio, de alguna manera estd
utilizando el contrato para vengarse de las afrentas recibidas; y quizd en
el fondo quiere que éstos no cumplan con la obligacién para exigir la
libra de carne. Por eso algunos han llegado a decir que quizé Shylock no

7 William SHAKESPEARE: El mercader de Venecia. Acto |, escena 2.
% Jbidem. Acto 1, escena 3.

Y Jbidem. Acto 111, escena 3.

% Thidem. Acto TV, escena 1.

20 Jbidem. Acto 1V, escena 1.

2 Loc. cit.

2 Loc. cit.
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es el villano de la obra como muchas veces se ha pretendido, sino, por el
contrario, una victima del antisemitismo, que se defiende, como todas
las minorias lo hacen, ampardndose en la garantia que proporciona la
aplicacién generalizada y estricta del Derecho. En todo caso, habria por
parte de Shylock, cualquiera que fuera el motivo, el uso instrumental
del Derecho para realizar otros fines que no son el mero equilibrio o la
mera garantia de las prestaciones contractuales. Es posible que modet-
namente hablariamos de un abuso del Derecho.

No puedo dejar de expresar mi repudio por los prejuicios raciales y
culturales que se plantean en esta pieza de teatro; pero en esta exposi-
cién quiero limitarme a tocar sélo los aspectos legales.

Hay, ante todo, un tema juridico complejo que estd vinculado a la
doctrina de la autonomia de la voluntad contractual. Este tema se resu-
me en los siguientes términos: ;puede pactarse cualquier cosa en un con-
trato o existen ciertos limites en funcién de la moral, las buenas costum-
bres y el orden piiblico? El Derecho peruano actual niega la disposicién
onerosa por via contractual, de érganos o partes del cuerpo humano: un
contrato en tal sentido es simplemente nulo. Probablemente, ninguna
legislacién occidental, ni en tiempos de Shakespeare ni en ningin otro
tiempo, hubiera admitido una garantia semejante. Es asi como se ha
dicho que Shakespeare ha creado una situacién juridicamente imposi-
ble.

Sin embargo, eso no tiene importancia, porque, como hemos dicho,
la Literatura plantea los grandes temas del Derecho sin tecnicismos pro-
fesionales. Por consiguiente, si lo que Shakespeare queria tratar —como
personalmente pienso— era més bien el problema de la justicia frente a la
interpretacién de la ley, lo que le interesaba era buscar una situacién
marcadamente dramdtica que provocara la tensién necesaria para desa-
rrollar teatralmente su idea; y para eso podia recurrir a cualquier cosa,
aunque desde un punto de vista técnico no fuera legalmente vilido. En
el fondo, esa libra de carne humana es una metdfora literaria: podria
haber sido ese dinero indispensable para evitar que sus hijos se mueran
de hambre o el importe necesario para curar a su esposa de una grave
enfermedad, o cualquier otro bien que se torne dramdtico por las cir-
cunstancias. La libra de carne constituye el puente de enlace entre la
Literatura y el Derecho, que no distorsiona el Derecho sino que hace
mds patentes esas otras situaciones profundas de la aplicacién de la ley
sobre las que Shakespeare quisiera que el espectador reflexionara.

Para mi, el verdadero problema en cuestién es el que se refiere a la
concepcién formalista del Derecho, puesta en carne viva a la luz de una
historia sobre la forma de administrar justicia y ejecutar una obligacién
contractual.
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Notemos, en primer lugar, la insistencia en ese cardcter formalista del
Derecho y en la importancia de la seguridad juridica que el formalismo
pretende realizar. Una observacién, que es muy interesante y sobre la
cual regresaremos, es que nadie en la obra pone en duda que el Derecho
tiene que ser formalista, nadie pretende que el Derecho pueda ser otra
cosa: incluso la autoridad no es capaz de ¢jercer su poder para liberar a
Antonio de su promesa.

Shakespeare desarrolla muy bien la necesidad de respetar el texto de
la ley y la palabra dada en un contrato. Ciertamente, Shylock insiste
siempre en ello: «Yo exqo el cumphmlento de la ley; la pena como que-
dé pactada en mi escritura.»?*. Y cuando Porcia le sugiere que contrate
un médico para que Antonio no se desangre, Shylock replica ateniéndo-
se estrictamente al tenor del compromiso: «;Esté eso pactado en el con-
trato?» «No —le contesta Porcia—, pero podrias hacerlo por caridad.» Y
Shylock replica: «No puedo encontrar la caridad en el texto del contra-
to; por tanto, no estoy obligado.»®. A su vez, Graciano se queja de las
leyes, pero admite que ése es el derecho de Shylock, que no puede ser
desconocido: «Malditas leyes que vivir te dejan!», le dice?®. Basanio, por
su parte, le pide a Porcia —~disfrazada de juez— que tuerza por una vez la
ley, ya que ello significaria hacer un bien muy grande a costa de un mal
pequeiio; pero ella, con plena conciencia de su papel de juez, contesta:
«No es posible. Poder no hay en Venecia para alterar las leyes que nos
rigen. Una excepcién se podria aducir después como precedente; y con
ese ejemplo el Estado cometerfa muchos errores.»?. Y ella reconoce a
Shylock que su derecho es juridicamente exigible: «Un litigio seguis de
indole extrafia. Pero es tal que las leyes de Venecia vuestros derechos
impugnar no pueden... Pues la ley, en su espiritu y su letra, prescribe
que la multa estipulada en la escritura es fuerza que se pague.»®

El mismo Antonio, quien va a sufrir la ejecucién de la garantia, ad-
mite que la ley es la ley y que los pactos deben cumplirse. Y su razona-
miento es muy interesante porque es absolutamente moderno, ya que se
basa en la necesidad de seguridad juridica para el comercio, como lo
plantearia Max Weber muchos siglos mds tarde. No olvidemos que
Venecia es una ciudad eminentemente comercial; y por ello Antonio
reconoce que: «El Dogo no puede alterar el cumplimiento de la ley:

¥ Ihidem. Acro 1V, escena 1.
5 Thidem. Acto 1V, escena 1.
26 Loc. cit.
Loc. cir.
Loc. cit.

27
28
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dado que los extranjeros siempre han encontrado que Venecia es un
lugar para hacer negocios; si se denegara la aplicacién de la ley, ello afec-
tarfa la politica del Estado, porque el comercio y ganancia de esta ciudad
depende de todas las naciones»®: un judio era un extranjero porque no
podia ser ciudadano veneciano; pero sus derechos tenian que ser respe-
tados igual que los de un veneciano.

Aparentemente, el problema no tiene solucién favorable: en cumpli-
miento de la ley y del contrato, Antonio debe perder su libra de carne y
con ella quizd su vida. Sin embargo, Shakespeare va a encontrar un ca-
mino para salir del impasse sin afectar la nocién formalista del Derecho.
Porcia, la prometida de Basanio, se disfraza de juez y aparece en Venecia
como si hubiese sido enviada por un famoso jurista de Padua; y, con
gran inteligencia, Porcia utilizard el propio rigor legal para salvar a Anto-
nio, llegando a voltear la situacién y convertir a Shylock de acreedor en
deudor, y de persona que ejerce un derecho a persona que comete un
delito. Su argumento consistir4 en afirmar que Shylock tiene derecho a
cortar la libra de carne, pero, como el contrato sélo habla de carne, no
puede derramar ni una gota de sangre. E incluso llega a la conclusién de
que, como ello no es posible y necesariamente Antonio morir4, Shylock
al insistir en la garantia esta premeditando un asesinato. De esta manera,
Antonio queda liberado de su obligacién y Shylock resulta sancionado
por la ley.

Muchos comentadores han interpretado El mercader de Venecia como
una apologfa de la equidad frente al rigor del Derecho: las leyes formales
pueden resultar injustas si no son atemperadas por la equidad. De modo
que, de acuerdo a este planteamiento, la equidad se encontrarfa mds
cercana a la justicia, mientras que la ley serfa una suerte de trampa escri-
ta en la que ficilmente puede perderse la justicia. La obra de Shakespeare
consistiria, entonces, en un ataque ficil al legalismo.

Sin embargo, esa interpretacién no me parece consistente y pienso
que Shakespeare ha sido mucho mds sutil; conocia méds de Derecho y era
mucho mds ponderado que sus comentadores. En verdad, como antes
he mencionado, Shakespeare no deja de ver que la aplicacién estricta de
la ley es de alguna manera fundamental para que los fines del Derecho
puedan ser cumplidos y para que la propia justicia pueda ser servida.
Sostener 51mpllstamentc la justicia frente a la positividad, la equidad
frente al razonamiento jurfdico riguroso, es acabar con el Derecho; por-
que el Derecho implica coherencia, implica generalidad en su aplica-
cién, a fin de proporcionar seguridad. Y dentro del razonamiento de la

2 Ibidem. Acto 111, escena 3.
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solucién de Porcia no hay una consideracién de justicia, de humanidad
o de equidad, sino més bien una aplicacién hipertécnica de las leyes
positivas.

A mi modo de ver, Shakespeare ha representado en esta pieza de tea-
tro el dilema fundamental que estructura el Derecho y que est4 consti-
tuido por esa antinomia entre la seguridad y la justicia, entre el orden
establecido y la adaptacién a las circunstancias, entre lo general y lo
particular, entre la necesidad de una disciplina en la interpretacién de
las leyes —que respete la naturaleza sistémica del Derecho- y, de otro
lado, la capacidad de abrir la ley y el pacto a través de la interpretacién
para dar cabida a ciertos valores sociales. Shakespeare no menosprecia
en la obra ninguno de estos elementos aparentemente opuestos: ni el
rigor legalista ni la imaginacién. El menosprecio del rigor traeria consi-
go el caos; el menosprecio de la imaginacién creadora y adaptativa trae-
rfa consigo la injusticia. En consecuencia, es preciso ser creativo dentro
del orden; hay que hacer valer la justicia sin abandonar el texto de la ley
o del contrato; hay que buscar el bien en lo particular sin perder de vista
el bien en general. Y es asi como Shakespeare orienta la solucién del
caso: utilizard el texto contra el texto; no abandonar el texto sino que
har4 uso —quizd un poco caricaturescamente— de la interpretacién.

Shakespeare quiere decirnos que aun el texto més claro exige inter-
pretaciones. El contrato hablaba de una libra de carne cerca del corazén.
Pero ;significa esto que estd o no permitido derramar sangre? En reali-
dad, hay dos lecturas posibles. De un lado, puede decirse que para cortar
una libra de carne hay que derramar sangre; por lo que ese pacto incluia
técitamente el pacto de la sangre. Sin embargo, puede decirse también
que el pacto se refiere solamente a carne, y que, como tomar carne sin
derramar sangre es imposible, el pacto es nulo. Cada uno de los que
interviene en el problema juridico hara una interpretacién.

Definitivamente, no estamos ante el triunfo de la equidad —como
excepcién o recurso extraordinario— sobre la justicia legal: la «<misericor-
dia» no es admitida. Se trata, mds bien, del «uso estratégico» de las nor-
mas legales y contractuales dentro de un Derecho concebido como una
guerra reglamentada de intereses, valores y puntos de vista.

En el siglo XX, con la crisis de la modernidad y el anuncio de una
postmodernidad rodavia indefinida, sobreviene también una crisis del
Derecho. Este fenémeno social que habia ganado su autonomia en el
siglo XV1 y que habia sido la piedra angular de la sociedad occidental,
aparentemente se desvincula a tal punto del resto de los procesos socia-
les, que es visto como una amenaza existencial antes que como la forma
de garantizar la libertad y de estructurar la vida social. Posiblemente, las
dos novelas mds significativas en este sentido son £l proceso de Kakfa y £/
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extranjero de Camus.

En El proceso, Joseph K., un exitoso empleado de banco, es un dia
detenido en su domicilio por unos presuntos policias. Pregunta la razén
de su arresto, pero nadie le da una respuesta. Lo llevan a un tribunal, lo
juzgan inmisericordemente por un crimen que no sabe cudl es, se pre-
sentan testigos de hechos que €l mismo ignora, queda en libertad provi-
sional pero le advierten que en cualquier momento lo llamardn de nue-
vo, que en todo momento esté siendo observado. Contrata un abogado
famoso. Este le dice que tiene informacién que viene del interior del
propio tribunal sobre el proceso y sobre los jueces, pero que no se la
puede decir porque es confidencial. El juicio sigue de manera escrupu-
losamente cruel y todos sus alucinantes pasos van siendo descritos con
una nitidez que provoca escalofrios; pero, al mismo tiempo, hay una
bruma general que rodea el proceso porque Joseph K. no tiene la mds
minima idea del cargo por el cual se le acusa ni ante qué tipo de tribunal
se encuentra. Finalmente es ejecutado en la ignorancia.

La novela se presenta como una angustiosa denuncia contra el Dere-
cho como instrumento de opresién y de intimidacién del ciudadano
individual, como forma de dominacién que utiliza el secreto, la trampa,
la intimidacién, para someter al hombre a los dictados de la sociedad;
denuncia tanto mds grave si se tiene en cuenta que Kakfa fue abogado.
Muchas veces se ha dicho que El proceso es la protesta de Kafka contra el
totalitarismo; y se propone que este autor se anticipé de alguna manera
a las dictaduras del fascismo y del comunismo. Pero, aun cuando esa
interpretacién es vélida a un cierto nivel, es preciso hacerle una correc-
cién importante, o cuando menos una ampliacién fundamental. Hay
que tener en cuenta que esos policias, esos jueces, ese proceso al que se
somete a Joseph K., no aparecen como vinculados al Estado: los policias
visten de civil, el tribunal funciona en una perdida casa de vecindad, los
jueces parecen mds bien miembros de una organizacién secreta. Por eso,
Joseph K. se pregunta: «;Quiénes son estos hombres? ;Qué autoridad
representan?». Y es que, en el fondo, £/ proceso utiliza el Derecho para
mostrar terrores mucho mds primitivos y mds inescapables que los de la
tiranfa politica: es una visién angustiada, no del ciudadano sino del hom-
bre a secas, como un ser que camina a oscuras por la vida, al cual le
suceden cosas que no puede controlar, que pregunta y que no obtiene
respuesta. Hay quizd una doble metafora en todo esto: Kafka estd utili-
zando el Derecho como metéfora de la tiranfa social; pero a su vez usa la
tiranfa social y la politica como metdfora de esa tiranfa existencial del
mundo y de los otros sobre la subjetividad de cada persona.

Por su parte, El extranjero de Camus resulta una de las novelas mds
corrosivas y cdusticas contra el Derecho, no porque lo enfrente, sino



El Derecho como tema literario. Discurso de incorporacién. .. 363

porque lo ignora, porque le quita fuerza a sus decisiones desde el mo-
mento en que el castigado no se siente castigado ya que le es igual que lo
castiguen o no.

Mersault, el reo, es una persona totalmente neutra, que se compro-
mete a casarse con una mujer reconociendo que hubiera podido com-
prometerse con cualquier otra, que mata sin estar muy seguro de la ra-
z6n por la que lo hace y que, en general, adopta una indiferencia absolu-
ta frente al mundo. Se le sigue un proceso judicial, pero no le importa
mucho el resultado: que la sociedad lo mate, igualmente, a él como
castigo de su crimen o que lo declaren inocente por haber sido legitima
defensa, le es igual. En el fondo, el juicio que se le sigue es una farsa y
Mersault va a ser sancionado, no por haber matado a una persona sino
porque no se le entiende, porque es una persona totalmente ajena a los
valores imperantes, porque es un extranjero en el sentido mis total del
término. De esta manera, la justicia aparece como una maquinaria de
reforzamiento de los valores del grupo y de exclusién profilictica de
aquel que pudiera ser percibido como distinto, original, independiente:
el Derecho, en vez de asegurar la autonomfa individual, es una de las
formas de opresién y de homogenizacién social, de destruccién de la
individualidad.

Mersault tiene todas las caracteristicas para inspirar el rechazo del
lector, porque no es tampoco el individualista creador que se opone
revolucionariamente a los valores establecidos sino que se limita a ejer-
cer una resistencia inerte y gris, carente de sentimientos y de remordi-
miento. Pero lo extraordinario es que, a pesar de ello, Camus ha logrado
que el lector adopte el partido del criminal y que mds bien condene al
juez y a la sociedad. Esta novela representa el rechazo mds radical de la
imposicién de los valores establecidos, porque no se basa en la afirma-
cién de otros valores: no es ni siquiera una negacién militante, sino la
mera neutralidad. La imposicién es considerada opresiva sélo porque es
imposicién, cualquiera que sea su contenido. Mersault se convierte de
criminal en victima; y la sociedad, los jueces, el Derecho, que lo conde-
nan a muerte, pasan a ser los asesinos.

Para Mersault, el fiscal que acusa y el abogado que lo defiende no son
sino variantes de una misma posicién absolutamente ajena a lo que ¢l
mismo siente y a los hechos como €l los vive. Ve el juicio como un juego
extrafio dentro del cual él mismo no es una persona sino un mero objeto
de discusién: el proceso judicial es descrito como un sistema cerrado de
razonamiento, con sus tépicos, sus ritos, sus prejuicios, que excluye toda
intervencién auténtica del propio reo. Y si bien en algunos momentos
Mersault tiene la tentacién de abandonar su indiferencia y defenderse,
pronto se da cuenta de que no vale la pena. Dice: «En cierto modo,
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parecian tratar el asunto prescindiendo de mi. Todo se desarrollaba sin
mi intervencién. Mi suerte se decidia sin pedir mi opinién. De vez en
cuando tenia deseos de interrumpir a todos y decir: “Pero al fin y al
cabo, ;quien es el acusado? Es importante ser el acusado. Y yo tengo algo
que decir.” Pero, pensdndolo bien, no tenfa nada que decir.»*.

El Derecho también ha sido un tema dentro de la Literatura perua-
na. Sin embargo, no es tratado como una de las dimensiones de toda
vida social ni cuestionado en su esencia misma, sino visto desde la pers-
pectiva de considerarlo como una forma de explotacién de los podero-
sos sobre los débiles: usualmente la Literatura peruana no se aproxima al
Derecho desde la filosofia sino desde la sociologfa. Es por eso que, salvo
raras excepciones, el Derecho aparece fundamentalmente en contextos
campesinos y casi dirfa indios. Los autores describen la forma como los
jueces se pliegan a los patronos y a los terratenientes para contribuir al
despojo del hombre humilde del campo.

Uno de los textos cldsicos en ese sentido es El mundo es ancho y ajeno,
de Ciro Alegria. En una de sus p4ginas, el anciano Chauqui advierte a
los demds comuneros sobre cémo los gamonales les arrebatan sus tierras
a las comunidades y después se justifican con la ley y el Derecho: «La
ley, el derecho! ;Qué sabemos de eso? Cuando un hacendado habla de
derecho es que algo estd torcido; y si existe ley es sélo la que sirve pd
fregarnos. Ojald que a ninguno de los hacendados que hay por los linde-
ros de Rumi se le ocurra sacar la ley. {Comuneros, témanle més que a la
pestel» Y refiriéndose al comunero Rosendo Magqui, dice Ciro Alegria:
«;Qué significaba la justicia? ;Qué significaba la ley? Siempre las despre-
cié por conocerlas a través de abusos y de impuestos: despojos, multas,
recaudaciones.»

En Yawar Fiesta, de Arguedas, no son los terratenientes de Lima quie-
nes explotan a los indios con la ayuda del Derecho, sino los mistss, los
mestizos que han logrado ocupar cargos de principales en el pueblo:
«Afo tras afio, los principales fueron sacando papeles, documentos de
toda clase, diciendo que eran duefios de este manantial, de este echadero,
de las pampas mds buenas de pasto y més préximas al pueblo.» El juez se
encargaba, luego, de consagrar piblicamente este despojo, explicando
en quechua a los indios lo que resultaba inexplicable en justicia: «Con la
ley ha probado ser duefio. Ahora puede hacer lo que quiera con sus
tierras.» Y si alguno protesta, al igual que a Rosendo Maqui de £/ mundo
es ancho y ajeno, se le abre instruccién y se le mete preso por cuatrero o
invasor de tierras.

% Albert Camus: El extranjero. Cap. IV.
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Eljuezy el «tinterillo» son dos personajes claves de la novela indigenista
peruana. El primero es usualmente un hombre que oscila entre la debi-
lidad y la prepotencia: debilidad frente al poderoso y prepotencia frente
al débil. El «tinterillo» tiene una posicién més ambigua y complicada. El
«tinterillo» no es usualmente un abogado, pero funge como tal. Tiene un
amplio contacto con ese misterioso mundo del Derecho occidental, pero
estd suficientemente cerca del comunero como para que éste pueda con-
tratarlo profesionalmente. De esta manera, el «tinterillo» ayuda al cam-
pesino, pero, al mismo tiempo, lo explota porque le pide constantemen-
te dinero. Por otra parte, ese «tinterillo», a cambio de favores econémicos
o sociales, puede ponerse del lado del terrateniente y traicionar al campe-
sino. El tinterillo es una suerte de «desclasado» voluntario, que juega en
cualquier sentido, segtin le convenga; pero que, al mismo tiempo, resul-
ta una pieza clave para el acceso del indio a la justicia occidental.

Son raras las obras literarias peruanas ambientadas en las ciudades
que incorporen el Derecho o la administracién de justicia como parte
de la trama. Y en algunos de estos casos, no se trata sino de transposiciones
urbanas de la perspectiva sociolégica-indigenista, como en Al pie del
acantilado, un cuento de Julio Ramén Ribeyro, donde los invasores de
un terreno del Estado son instruidos por el juez para que abandonen sus
precarias casas y se vayan a vivir donde puedan porque legalmente pro-
cede su desalojo; 0 en Cambio de guardia, otro cuento del mismo autor,
donde el juez del trabajo es abordado en todas las formas por los empre-
sarios para que resuelva en contra de los obreros.

III La Literatura como forma de conocimiento

Quisiera concluir planteando como tesis que la Literatura no es un mero
pasatiempo, no es un entretenimiento ocioso y ni atin siquiera un mero
goce estético, siendo ya esto dltimo muy importante: es también una
forma diferente de conocimiento, una perspectiva tinica sobre la reali-
dad.

En verdad, la Literatura moviliza no sélo la razén, sino también la
imaginacién y los sentimientos, lo que permite dar una visién menos
rigurosa pero mds calida de las cosas: lo que se pierde en capacidad ana-
litica se gana en poder de sintesis y en profundizacién del sentimiento.
La Literatura no analiza el mundo, no lo convierte en cadéver para
diseccionarlo con ayuda del bisturi de la razén, sino que lo siente
empdticamente y nos lo presenta como un hecho vivo; nos invita a par-
ticipar de €l con todo nuestro ser. De alguna manera, el arte logra reali-
zar esa unién del logosy del eros, que querfa Platén.
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De esta forma, la Literatura nos dice cosas sobre el Derecho que no
seria posible conocer de otra manera: viéndolo desde fuera, la Literatura
nos entrega una visién viva del Derecho; frente a una consideracién
técnica y fria del Derecho, visto desde el propio Derecho, la Literatura
lo captura para devolvérnoslo con mds carne, con més humanidad.

Alguien ha dicho que sucede muchas veces que hay tanto Derecho
que no queda lugar para la justicia; y que las personas perecen de arbi-
trariedad en medio de la razén, al igual como los marineros perecen de
sed en medio del agua. Pienso que la perspectiva literaria puede contri-
buir a devolvernos el equilibrio y crear en los abogados la necesidad de
guardar un espacio para la justicia en medio de la acumulacién de cédi-
gos y leyes que usualmente tenemos en el desvdn de nuestra mente.
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La tenencia de la tierra en el asentamiento humano
Sagrada Familia'

Mirva ARANDA, Patricia FLOREZ, Carmen (GUTIERREZ,
Vanessa Luyo y Flor de Marfa VALDEZ

Introduccién

El grupo social elegido es el asentamiento humano Sagrada Familia. El
trabajo pretende analizar el problema de la tenencia de la tierra y su
particular relevancia no sélo por los efectos concretos que causa en la
ecologia, sino ademds por su repercusién en la organizacién del grupo
social.

Las razones que nos llevaron a elegir el asentamiento humano como
grupo de estudio fueron las de encontrar en él una compleja y variada
gama de relaciones humanas, y porque a pesar de su continua referencia
diaria muy poco es lo que en realidad cada uno de nosotros habia podi-
do palpar en forma directa.

Otro de los motivos que nos llevé a la eleccién de este grupo social fue
considerar que es en él donde se puede ver con més claridad las diferen-
cias con e] Derecho oficial; ello por existir respuestas espontdneas e inme-
diatas del pueblo frente a la necesidad, respuestas que pretenden salvar las
deficiencias y los vacios de un sistema que tal vez no les alcanza.

Realizamos distintos trabajos de campo, pero la caracteristica de este
pueblo que de inmediato llamé nuestra atencién fue el hecho de encon-
trarse en una zona ecolégica: los Pantanos de Villa.

El asentamiento humano se formé producto de una invasién sobre la
zona pantanosa y sobre un sector de chacras, zona que luego fue rellena-
da hasta tres metros de altura, ocasionando con ello un desplazamiento
de los pantanos.

' Este trabajo ocupé el primer puesto en la categorfa «A» del I Concurso de Investigacién
sobre Derecho y Realidad convocado en setiembre de 1995 por nuestra facultad, para promover
la investigacién entre los alumnos.

DERECHO-PUC, numero 49, diciembre de 1995
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El problema de la tenencia de la tierra en este asentamiento humano
nos hacia vislumbrar caracteristicas peculiares, y a pesar de que en un
principio mientras méds profundizdbamos en nuestras entrevistas mds
nos desconcertdbamos y confundiamos, al final creemos que podemos
decir con satisfaccién que no nos equivocamos al escoger este grupo
social y el tema en particular.

Ademds podiamos vislumbrar un conflicto juridico respecto a la pro-
piedad de la tierra, un conflicto entre la realidad de la ocupacién de esas
tierras y la zona ecoldgica que se supone el Derecho debe tutelar.

Pretendemos con este trabajo hacer un pequefio aporte para que se
tome conciencia de que estos grupos llamados «marginales» pueden ser
reflejo concreto de lo que sucede en muchas partes del pals, pues los
asentamientos humanos involucran un sector bastante importante de la
sociedad.

1 El asentamiento humano Sagrada Familia
1.1 Ubicacién geogrifica
1.1.1 KUbicaci(')n

El asentamiento humano Sagrada Familia se encuentra ubicado en el
kilémetro 18,5 de la antigua carretera Panamericana Sur, en el distrito
de Chorrillos. Ocupa una extensién aproximada de 42 000 metros cua-

drados.

1.1.2 Relacién con la zona ecolégica de los Pantanos de Villa

Una de las caracteristicas peculiares del asentamiento humano en estu-
dio es que se encuentra asentado en una parte de la zona ecolégica de los
Pantanos de Villa, caracteristica que influird decisivamente en su orga-
nizacién, como veremos mads adelante.

Los Pantanos de Villa constituyen el dnico foco ecoldgico que queda
al sur de Lima, donde diversidad de aves llegan migrando de lugares
lejanos para poder reposar luego de un largo viaje. Sin embargo, cada
vez lo encuentran més disminuido debido a los rellenos hechos por par-
te de los pobladores y de terceros duefios de dreas que antes no se encon-
traban dentro de la zona ecoldgica —circunstancia que luego detallare-
mos—, producto de la invasién.

El asentamiento humano Sagrada Familia invadié un sector princi-
pal de los Pantanos en el afio 1987. Sin embargo, dicha zona fue decla-
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rada reserva posteriormente, en el afio 1989, segtin resolucién ministe-
rial 00144. De alli el conflicto entre el Estado, los pobladores y un terce-
ro, quienes se sienten duefios.

1.2 Antecedentes
1.2.1 Circunstancias de la invasién

Hace aproximadamente ocho afios los Pantanos de Villa colindaban con
algunas urbanizaciones hacia el noroeste y con campos de cultivos en el
noreste.

Dichos campos de cultivos (maiz y camote), propiedad del St. Gran,
abarcaban desde el final de los Pantanos, a la altura de la primera zona
de Las Delicias, hasta lo que se conoce como «la Curvan.

Todos estos terrenos de cultivo, més una porcién de los propios Pan-
tanos (lo que ahora es Sagrada Familia), fueron invadidos el mismo dia,
el 18 de enero de 1987, en horas de la noche (como suelen suceder las
invasiones).

La invasién fue iniciativa de unos cuantos, a quienes se acoplaron
todos los que se enteraron. No fue una organizacién de grupos vincula-
dos por algin motivo especial; simplemente se dio la oportunidad y
participaron todos los que pudieron.

Al respecto nos cuenta el Sr. Veldsquez, subsecretario general de Sa-
grada Familia:

«fue una casualidad, porque el que le habla, yo, me iba a mi
trabajo a las nueve de la mafiana y vi la invasién de la gente; aga-
rraban sus esteras, algunos con sus palitos, con sus piedras y em-
pezaron a ubicarse desordenadamente, y luego ahi interveni; tam-
bién me ubiqué».

Respecto a la razén de haberse ubicado en una zona tan dificil, los po-
bladores sefialaron que en la invasién no se escoge; simplemente se da la
oportunidad de un sitio apropiado y hay que aprovecharla, y el principal
motivo que los lleva a ello es la necesidad de tener un sitio donde vivir.

1.2.2 Consecuencias de la invasién en la ecologia

Dado que el terreno invadido constituia parte de la zona ecolégica de los
Pantanos de Villa, la invasién generé graves efectos en el sistema ecolégico
de esa zona.
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En el lugar en que se ubicé Sagrada Familia habia un «ojo de agua»
que surtia toda la zona que era pantanosa, cubierta con una densa vege-
tacién.

Al ser cubierto este terreno con el relleno, el agua —literalmente- se
trasladé al otro lado de la pista (antigua Panamericana Sur), a la parte
constituida por terrenos de propiedad privada.

Esto produjo un fenémeno especial, por el cual lo que antes era pan-
tano fue rellenado y ocupado por Sagrada Familia y una parte no relle-
nada quedé seca, sin agua, sin vegetacién. La zona del otro lado de la
pista, que era de propiedad privada, se inundé; incluso algunas casas
quedaron en medio del agua.

Los pobladores de Sagrada Familia son conscientes de que se encuen-
tran en una zona ecoldgica, como pudimos comprobar en nuestras en-
trevistas, pero intentan justificarse diciendo que a veces la necesidad
obliga.

El Sr. Veldsquez sefala, como para reivindicarse, lo siguiente:

«nosotros somos como parte, mds claro, como los guardianes
[de los pantanos]; ya no aceptamos mds invasiones y mds alld lo
vamos a cuidar. Ese es el acuerdo que hemos entrado, porque qué
pareceria que vamos a seguir aceptando a los invasores; nos perju-

dicaria a nosotros».

El acuerdo del que habla el dirigente supuestamente es con el propio
INRENA (Instituto de Recursos Naturales); sin embargo no nos quiso
dar mayor detalle al respecto.

Los pobladores eran conscientes de que invadfan una zona ecolégica;
sin embargo, al ser confrontado esto con una necesidad bésica como la
vivienda se ven forzados a pasar eso por alto.

Por otro lado, esa misma necesidad fundamental es la que los lleva a
rechazar a nuevos invasores, quienes los perjudicarian. A pesar de que estos
nuevos invasores tienen la misma necesidad, sin embargo esto se ve con-
frontado ahora con la necesidad de conservar lo que con tanto esfuerzo
han conseguido, dejando de lado tal vez un espiritu de solidaridad.

1.2.3 Otrganizacién inicial

La circunstancia de haberse instalado en un terreno pantanoso significé
que los primeros momentos fueran muy duros, vividos en condiciones
muy precarias, sobre todo por la insalubridad del terreno, aparte del
temor que tenfan de ser desalojados de un momento a otro.
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La peculiaridad del terreno supuso una organizacién inicial bastante
peculiar destinada a superarla. Tardaron un afio para empezar a rellenar.
Durante ese tiempo no todos vivian en el terreno; estaban en casas de
parientes y amigos, de donde iban a cuidar su terreno. »

Mis adelante veremos que los pobladores provenian en su mayoria
de pucblos aledafios, lo que facilitaba el cuidado del terreno.

El St. Veldsquez sefial6 al respecto:

«cuando uno invade, no vive inmediatamente, porque no est4
seguro si viene el desalojo [...] entonces pasaron por ese afio para
poder rellenar».

Para resolver los miltiples problemas iniciales se hacia necesario de-
cisiones rdpidas, por lo cual se organizaron en base a asambleas generales
que se realizaban cada 24 horas.

El St. Veldsquez nos cuenta que la invasién que se habia hecho el 18
de diciembre era muy extensa. Entonces:

«[...] habfa algunas personas jévenes que estaban preparadas, y
ellos decfan: bueno, ya vamos poniendo sector, sectorizando de
esta parte mis o menos, vamos a decir cien metros, un pueblito,
de alli en adelante otro pueblo y ya de alli se ponen los nombres».

Es asi como en un principio se diferencian los pueblos, independi-
zéndose cada cual y adquiriendo su propia organizacién de acuerdo a
sus caracteristicas particulares.

Y asi fue como dividieron lo que ahora es Sagrada Familia, Indonesia,
Villa Municipal, Villa Mercedes (que fueron desalojados), Navidad de
Vilia, etc.

Respecto al nombre de «Sagrada Familia», se debié a la presencia de
un padre que llegé a los dos dias de la invasién y que los bautizé asi.

1.3 Caracteristicas
1.3.1 Caracteristicas de los pobladores

1.3.1.1 Origen y caracteristicas demogrdficas

De las encuestas y conversaciones efectuadas en el asentamiento huma-
no Sagrada Familia podemos decir que su poblacién estd formada esen-
cialmente por migrantes que antes de invadir este terreno no se cono-
cfan entre si.
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Segtin se nos informd, su poblacién proviene de otras zonas urbano-
marginales como Campoy, Ciudad de Dios, Villa el Salvador y del asen-
tamiento Delicias de Villa (Chorrillos), de donde proviene mis del se-
senta por ciento.

Es decir, no habia ningin vinculo entre ellos anterior a la invasién,
mds que un interés comun: la necesidad de vivienda. Ocuparon ese te-
rreno porque ya los demds habian sido invadidos.

De los datos de la encuesta realizada podemos ver que hay una alta
densidad demogrifica, pues en cada lote habitan en promedio seis per-
sonas, habiendo encontrado hogares de hasta 12 personas.

En la mayoria de los casos son familias nucleares. Por lo general pri-
mero invadié una pareja con sus hijos y luego han pasado la voz a otros
parientes o familiares, pero cada cual vive en su respectivo lote.

Otra caracteristica de este pueblo es que se trata de una poblacién
joven. En cada hogar, sesenta por ciento, en promedio, son menores de
edad, y de ellos el 80% asiste a algin colegio.

1.3.1.2 Situacion econémica

Ortra de las caracteristicas de los pobladores es su precaria situacién eco-
némica. Tienen un nivel bajo de ingresos. Se presentan casos de pobreza
extrema. No hay gran cantidad de desocupados; sin embargo, un por-
centaje considerable se encuentra subempleado o se dedica a hacer
cachuelos.

En cuanto a los que trabajan fuera de Chorrillos, la mayorfa lo hace
en condicién de empleados u obreros.

No encontramos actividades econémicas que proporcionen a sus ha-
bitantes posibilidades de empleo independiente, como podria ser en ta-
lleres, fébricas, etc. Salvo algunas pequefias tiendas y un mercadillo, la
actividad comercial no existe.

Sin embargo, como parte de una organizacién espontinea que surge
del comedor popular, esporddicamente se crean talleres, como lo expli-
caremos en la parte pertinente.

1.3.1.3 Fiesta comunal

Un rasgo propio de este pueblo es que cada 18 de enero los pobladores
de Sagrada Familia celebran su aniversario. En asamblea se nombra una
comisién cuyo tnico fin serd organizar la fiesta; en ella se realiza una
actividad (pollada, rifa, etc.) en la que deben participar todos los pobla-
dores, la cual es aprovechada para sacar fondos. El Sr. Veldsquez nos
comenta que para ellos es importante celebrar esta fiesta, porque:
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«ese dfa es en que se formé el pueblo; ese dfa nos conocimos
todos y debemos celebrar el aniversario, como un cumpleafios».

1.3.2 Organizacién
1.3.2.1 Dirigencia poblacional: un solo objetivo

La organizacién comunal de Sagrada Familia cuenta con dos 6rganos: la
junta directiva y la asamblea.

La asamblea estd formada por los 170 socios y se retine actualmente
cada mes o cada dos meses para tratar asuntos concernientes a toda la
poblacién, aunque la asistencia a las asambleas ha disminuido segiin nos
informan los dirigentes.

Esta asamblea es la que toma las decisiones, en principio, y puede ser
convocada ordinaria o extraordinariamente en casos de urgencia. Se rea-
liza en el local comunal con que cuentan en la parte central del
asentamiento. Los estatutos contemplan una sancién en forma de mul-
ta, por inasistencia.

La junta directiva es la que representa al pueblo; se elige cada dos
afios, de acuerdo al estatuto que fue elaborado a los cuatro o cinco meses
de la invasién.

La primera junta se eligié a los nueve dias de la invasién y fue la que
realizé las primeras acciones. Su objetivo era lotizar y rellenar todas las
calles y conseguir luz y agua con carécter provisional.

La junta cuenta con los siguientes cargos segtin estatutos: secretario
general, subsecretario general, secretario de actas, secretario de organiza-
cién, tesorero, fiscal, dos vocales, secretario de prensa y propaganda,
secretario de cultura y asistenta social.

Respecto a la eleccién, se realiza en asamblea, con propuestas de los
asistentes y votacién a mano alzada. Actualmente la junta directiva tiene
un solo objetivo, como nos dice el subsecretario general, Sr. Veldsquez:

«nuestro principal objetivo es el saneamiento fisico-legal, por-
que teniendo eso nos faculta a tener, mds ficil, préstamos o inver-
siones».

La poblacién, por su parte, espera de la junta directiva que se encar-
gue de obtener el titulo, como cuestién principal, y de hacer gestiones
para conseguir los servicios, como cuestién secundaria o complementa-
ria, segtin nos dijo un encuestado, el Sr. Nilo.
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Hasta hace unos dos afios sus objetivos eran més amplios, pero al
complicarse la situacién del terreno fueron dejando de lado otras pre-
ocupaciones para dedicarse inicamente a las gestiones relacionadas con
éste.

Entre otras cosas, nos comentaron que antes tenfan rondas para pro-
tegerse de la delincuencia debido a la falta de proteccién policial, sobre
todo por los frecuentes robos. Al respecto consideran que a un ladrén se
le puede perdonar una vez, pero si reincide se le debe dar una buena
paliza, «un buen golpe».

Otras actividades que han dejado de la lado son las culturales y de-
portivas, que antes se llevaban a cabo. La junta ha dejado de lado todo
por resolver su principal problema: el saneamiento fisico-legal del terre-
no, y por eso todos los fondos que se obtienen actualmente se destinan
a gastos administrativos, como los provenientes de multas y cuotas ad-
ministrativas. De sus gastos administrativos destinan una cantidad para
abogados.

Este problema de la propiedad del terreno, el cual en un inicio crefan
era del Estado y luego se ha complicado con la aparicién de un duefio,
ha obligado a los dirigentes a compenetrarse con el mundo legal, lo que
es ajeno para los pobladores.

Actualmente la junta directiva se encuentra totalmente avocada a
gestiones ante el INRENA y la Municipalidad de Lima, ademds del jui-
cio con el supuesto duefio del terreno.

1.3.2.2 Organizaciones sociales de base

Aparte de la organizacién central de la junta directiva y las asambleas, y
como una respuesta a las necesidades mis elementales de la poblacién,
se han formado dos tipos de organizaciones sociales de base: comedores
populares y comités de vaso de leche, que son independientes, en su
funcionamiento y organizacién, de la junta directiva.

Existen dos comedores en todo el asentamiento humano: el parroquial
y el del club de madres. Ambos comedores tratan de cubrir las necesida-
des alimenticias, enfrentdndose con muchos problemas.

Por ejemplo: el comedor del club de madres no cuenta con ayuda;
s6lo una provisional de PRONAA, ya que no cumplen con el requisito
numérico que otras entidades exigen.

Pero lo mds importante es el rol de la mujer, porque es ella la princi-
pal propulsora de estos comedores. El comedor popular tiene 30 socias
activas que cocinan un promedio de 100 menties diarios, enfrentdndose
creativamente a la crisis y superando los obsticulos (como la falta de
agua para cocinar).
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Existe un solo comité del vaso de leche en todo el asentamiento hu-
mano, destinado principalmente a los nifios.

En estas organizaciones sociales de base resalta un sentido de solida-
ridad, pues ademds de servir a sus miembros estdn siempre dispuestos a
dar ayuda a personas necesitadas.

La Sra. Teresa (presidenta del comedor del club de madres), nos dice:

«[...] damos ayuda a dos personas y a un nifio huérfano; a esas
personas les damos porque son ancianas. Antes ddbamos también
a madres solteras pero hemos visto en una reunién que ellas pue-
den trabajar, beneficiarse recibiendo cinco mends gratis, porque,
si no, se acostumbran».

No toda la poblacién se beneficia de estas organizaciones. Para el
comedor, quienes desean menti deben inscribirse diariamente, y para el
vaso de leche deben pagar semanalmente para beneficiarse.

1.3.2.3 Organizacidn espontdnea

Ante laincapacidad de la junta directiva para satisfacer las necesidades del
pueblo, debido a su obsesién por lograr el saneamiento fisico-legal, que
le ha hecho perder de vista otros aspectos también importantes, surge una
organizacién espontinea. Esta organizacién espontdnea surge tanto del
pueblo como de los comedores, en especial del comedor del club de
madres. Y son otra vez las mujeres las que se ocupan de ello. Ante la pre-
sencia de algin problema grave, y en vista de que no hay asistenta social
(el cargo existe en la junta, pero en realidad no funciona), las mujeres se
organizan para pedir una colaboracién y ayudar a la persona afectada.

En caso de accidentes o fallecimientos, todos los vecinos y conocidos
de la persona afectada se unen para colaborar con ella. Alguien se ofrece
y se encarga de pedir colaboracién, por ejemplo, para el traslado del
accidentado al hospital, ya que en todo el pueblo no existe ni siquiera un
botiquin de primeros auxilios.

Al respecto, los miembros de la junta son conscientes de esa necesi-
dad, pero consideran que el dinero que es para trimites administrativos
no puede ser utilizado para otra cosa.

Esta organizacién espontdnea es tcmporal, surge sélo por un suceso
especial y muchas veces significa sélo una solucién parcial, por la limita-
cién de recursos de las personas, que quisieran ayudar mds pero no cuen-
tan con medios para hacerlo.

Por otro lado, la Sra. Teresa (presidenta del comedor del club de ma-
dres y personaje del pueblo N° 16) nos comentaba que para Navidad
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iban a tratar de formar un taller en donde hacer mufiecos para sus nifios
y para que sirviera a las madres como una pequefia ayuda.

1.3.3 Relacién con otros grupos sociales

El asentamiento humano Sagrada Familia se encuentra ubicado en el
sector marginal de Villa-Chorrillos y las relaciones que entabla con los
pueblos colindantes son para satisfacer necesidades, utilizando servicios
con los que ellos no cuentan.

Con Las Delicias de Villa mantienen una relacién de dependencia en
cuanto a los servicios de salud, ya que al ser aquélla un pueblo de casi
cuarenta afios, cuenta con una posta médica que, si bien es pequefia, es
la dnica para todo ese sector.

Ademds, en Las Delicias estd el local donde recogen la leche para
luego llevarla al local del comité, y se encuentra tamblen la parroquia
Jesus Obrero, a la que asisten.

De otro lado, con los Huertos de Villa, colindante por el lado oeste,
mantienen una relacién de cooperacién ya que firmaron un acuerdo por
el cual los Huertos de Villa les tendieron una instalacién para el tnico
pilén de agua con que cuentan.

Cabe agregar que cuando las madres gestantes estdn por dar a luz
acuden al hospital Marfa Auxiliadora de San Juan de Miraflores 0 a la
maternidad ~muy lejos del asentamiento—, pues no hay ningtin hospital
cercano que pueda atenderlas.

Con los pueblos aledafios, cercanos a los pantanos, Sagrada Familia
se comprometié a realizar un esfuerzo conjunto para coordinar con
SEDAPAL la realizacién de un proyecto integral de agua y desagiie que
evite la contaminacién de los pantanos. (Los dirigentes nos manifesta-
ron que esto es una prueba més de que ellos si se preocupan por la
ecologia.)

No hay ninguna confederacién de asentamientos. Cada uno hace sus
gestiones por su lado, a veces con ayuda de la municipalidad.

1.4 Dualidad de concepciones: pobladores y junta directiva

De las entrevistas realizadas se desprende que la junta directiva se en-
cuentra alejada de la poblacién; ya no hay confianza; su poder se en-
cuentra deslegitimado.

Ya nadie quiere pagar las cuotas y multas administrativas, pues no
hay resultados concretos sobre la situacién del terreno.
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Este alejamiento se refleja en la propia concepcién de los dirigentes,
quienes piensan que no deben intervenir en los problemas de los pobla-
dores. Consideran que cada uno debe resolverlos y salir adelante como
mejor pueda; ellos s6lo se ocupan de la parte formal del terreno. La
concepcidn de los pobladores, por el contrario, es de ayuda mutua.

De otro lado, encontramos una diferencia muy interesante en lo que
piensan los pobladores respecto de la junta directiva, dependiendo de si
son hombres o mujeres.

La junta directiva dice que si bien hay problemas éstos se estin solu-
cionando y no hay nada que temer, y curiosamente los varones entrevis-
tados opinan algo similar.

En cambio, las mujeres mostraron una total desconfianza hacia la
junta. La Sra. Delia, vendedora de pollo, nos dijo que:

«sblo sirven para sacar dinero y no han hecho nada. Cualquier
dia de estos nos van a [...] botar, por eso la gente no da plata».

Estas diferencias pueden explicarse porque son los hombres los que
participan en las asambleas y en la junta directiva, ya que éstas se reali-
zan de noche, y las mujeres se quedan en casa ocupdndose de las labores
y cuidando a los nifios.

Las mujeres consideran muy dificil que se arregle el problema; no
confian en las gestiones de la junta directiva, a la que ademds consideran
insensible, pues si alguien no puede pagar las cuotas no lo ponen en el
padrén; no les importa nada.

Ante la indiferencia de la junta respecto de los problemas concretos
de la poblacién, las mujeres se organizan para ayudarse a través de los
comedores populares.

Son ellas las que se preocupan de los mds pobres. La Sra. Inés, vende-
dora ambulante de verduras, nos dijo que:

«los mds pobres siempre asisten a los trabajos comunales; los
otros, ni van ni pagan sus multas».
2 La tenencia de la tierra en el asentamiento humano Sagrada
Familia
2.1 Distribucién de la tierra

Cuando recién se inicié la invasién, las familias se acomodaron provisio-
nalmente en forma desordenada, con lo cual no hubo un criterio de
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distribucién. Fue después cuando la junta directiva empezé la lotiza-
cién.

Lajunta directiva tomé en cuenta los siguientes criterios, para repar-
tir los lotes, en forma preferencial: asistencia a las asambleas, mayor par-
ticipacién en trabajos comunales; mayor colaboracién, en general.

Los lotes preferenciales eran los ubicados frente a las vias centrales:
Panamericana Sur y avenida Doce de Octubre, los cuales se repartieron
de acuerdo a los criterios sefialados.

La distribucién de la tierra se hizo en base a criterios comunales de
trabajo y/o aporte dinerario. Existia un sistema de cuota fija para quie-
nes tenfan trabajo estable; quienes no lo tenian, o eran de menores re-
cursos, daban un aporte voluntario o participaban en los trabajos comu-
nales.

Los trabajos comunales consistian en juntar la basura, limpiar el campo
deportivo; ademds, rellenar las zonas comunes como parques, pistas, entre
otros, lo cual era obligatorio para todo poblador. De lo contrario, se
imponia una multa.

Sin embargo, solia ocurrir, segtin nos narran algunos, que:

«los mds pobres siempre asisten a los trabajos comunales; los
otros ni van ni pagan sus multas».

La distribucién de la tierra por la junta directiva se basé en un crite-
rio calificado, nos expresé el Sr. Veldsquez (subsecretario general), quien
al respecto sefiala:

«los moradores tampoco van a venir a imponerse, porque si
ellos han venido con el propésito de tener un terreno donde vivir,
entonces automdaticamente de una asamblea tiene que salir eso, se
crea un consenso; y si a la vez era calificado, persona que venfa
permanentemente y colaboraba, tenia la mayor prioridad de ir a
un lugar mejor».

La lotizacién no se realiza de inmediato, pues hay la necesidad de
organizar al pueblo primero; ademds no hay seguridad y hay un cons-
tante miedo al desalojo; por ello, luego de un afio recién comienzan a
rellenar y luego a distribuir la tierra.

Sagrada Familia se lotizé en 170 lotes para igual niimero de asocia-
dos. Tomando en cuenta un promedio de dos familias por lote, su po-
blacién es de aproximadamente 340 familias.
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2.2 Sistemas de tenencia de la tierra

En este rubro podremos observar las particularidades surgidas por la
necesidad de enfrentar una situacién real (la invasién de un pantano) y
la creatividad de los pobladores para ello.

2.2.1 Sistema de relleno

Ya que el terreno invadido era imposible de urbanizar en sus condicio-
nes normales, era fundamental rellenar la zona pantanosa hasta crear
una superficie estable.

Podemos dividir este sistema en dos tipos:

a) Relleno individual— Cada familia rellenaba el espacio correspon-
diente a su lote. Segtin sus posibilidades econémicas podian pagar volque-
tes para que les facilitaran esta tarea. Acd no habia ayuda entre las fami-
lias; el relleno del lote individual dependia de cada familia y si no tenfan
posibilidades demorarfan mds tiempo en rellenar.

De lo anterior se deriva un peculiar derecho que los pobladores sien-
ten sobre el relleno de su lote, al cual hemos denominado «derecho de
relleno». Cada familia se siente propietaria de su relleno pues ha sido
fruto de su esfuerzo y trabajo.

Un poblador expresé indignado que:

«no es posible!, nosotros hemos trabajado, nos hemos esforza-
do y ahora que el terreno ya ésta arregladito viene un duefio a
reclamarlo».

De aquella respuesta se denota el derecho que sienten tener los po-
bladores bésicamente en funcién de su esfuerzo y trabajo.

b) Relleno comunal— Lo primordial para la junta era el relleno de las
calles, para lo cual todos tenfan que colaborar y coordinar. En este caso
si existia un sentido de cooperacién. Los vecinos cuyos lotes quedaban
frente a frente debian coordinar para rellenar su calle.

Habia zonas publicas como parques, el local para las asambleas, etc.,
las cuales debian ser rellenados también por los vecinos.

2.2.2 Superficie

Al respecto, los pobladores consideran que el terreno le corresponde en
propiedad a la junta directiva, que es la encargada de distribuir los lotes
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y de ver las transferencias y todo asunto relacionado con la tenencia de la
tierra.

Sin embargo, existe una situacién dificil, porque los pobladores asu-
men que la junta directiva es propietaria del terreno, sin dejar de reco-
nocer que el Estado también tendria derecho al ser el terreno invadido
una zona ecolégica. Ademds, existe un tercero particular que también
reclama la propiedad.

El problema se puede apreciar de palabras de un poblador:

«Veo dificil la situacién, puede ser que nos boten. Hay tres
duefios».

Siendo la junta directiva la encargada de distribuir los lotes, ésta le
asigné a cada familia un 4rea de la superficie total.

Los pobladores no se sienten propietarios de la superficie de su lote;
a pesar de ello han rellenado su lote y han construido sobre él y sienten
que nadie puede invadir su terreno después que la junta les ha asignado
el lote y los ha inscrito en el padrén. Lo que sucede, como luego se
analizard, es que ellos no diferencian entre propiedad y posesién.

La junta directiva lleva un padrén donde se inscribe el lote corres-
pondiente a cada poblador y es éste el que asegura el derecho; es por
ello que cuando se transfiere el lote debe darse aviso a la junta para
inscribir a la nueva familia; de lo contrario ella no le reconocer4 ningin
derecho.

2.2.3 Vivienda

Los pobladores se sienten propietarios de su vivienda, ya que cada uno la
ha edificado con sus propios recursos.

Debido a que la mayoria de viviendas son de esteras, maderas, u otros
materiales que son trasladables, cuando una familia se muda general-
mente lleva consigo todas sus cosas, llevando pricticamente «su casa a
cuestas».

En los pocos casos en que las viviendas son de material noble, tam-
bién se reconocen propietarios, lo que se refleja en que no transfieren sus
casas, cosa que por lo demds serfa extrafia, pues si con tanto esfuerzo un
poblador llegara a construir de concreto su casa, seria para quedarse de-
finitivamente alli.
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2.2.4 Zonas piblicas

Como ya adelantdramos al hablar del relleno, existen zonas comunes.
Estas zonas, como las calles, el parque, el terreno para asambleas, el co-
medor, la parroquia, etc., son zonas respecto de las cuales los pobladores
no sienten un derecho individual, sino que consideran que, al igual que
el lote que poseen, estas zonas son de propiedad de la junta directiva.

Sin embargo, ellos tienen un derecho comiin sobre ellas; a diferencia
del derecho particular que tienen respecto de su lote, son 4reas comunes
que benefician a todo el asentamiento humano, sin que nadie tenga un
derecho particular sobre ellas.

2.2.5 Transferencia de terrenos

Si un poblador desea transferir su lote a un tercero, debe comunicarlo a
la junta directiva. Esta inscribe en el padrén a la nueva familia, sin lo
cual no se le reconocerd ningtin derecho.

La junta directiva reconoce el «derecho de relleno», pues cuando al-
guien desea mudarse la junta le reconoce los gastos ocasionados por el
relleno, pasando dicho terreno a la junta para que lo adjudique a otra
familia, la que deberd a su vez pagar el «derecho de relleno». De igual
modo, cuando una familia desea transferir su lote a otra familia ésta
debe reconocer el «derecho de relleno» al transferente.

2.3 Visién de los pobladores

En este punto es interesante contrastar la opinién que tienen los pobla-
dores con la que tiene la junta directiva.

Para el Sr. Veldsquez no hay peligro de que los pobladores de este
asentamiento humano pierdan los derechos que actualmente tienen so-
bre el terreno invadido. Nos explicé que la junta ha llegado a un acuerdo
con el INRENA por el cual los pobladores no serdn desalojados si es que
se encargan de custodiar la zona que atin permanece pantanosa e impi-
den que otras personas puedan invadir estas 4reas. Lo Gnico que importa
ahora —segtin él- es el saneamiento fisico-legal, es decir:

«que todos los papeles queden en regla».

Los pobladores no comparten esta perspectiva; todo lo contrario,
experimentan inseguridad y no pueden sentirse propietarios reales del
terreno que ocupan. Existe desconfianza.
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Ellos piensan que otra persona podria reclamar el terreno, lo cual no
les parece justo, pues, en cierta forma, el trabajo invertido para convertir
el pantano en una zona habitable les concede un mayor derecho a que-
darse con el terreno.

Ante un posible proceso judicial con el tercero que reclama la propie-
dad del terreno, tienen una actitud escéptica. En su opinién, los jueces
no les reconocerén el trabajo realizado. Un poblador sefialé al respecto:

«los juicios los ganan los que tienen platan.

De sus palabras puede extraerse el concepto de justicia que predomi-
na entre los pobladores. Los pobladores tienen una visién lejana de lo
que es el Derecho oficial; no saben si tienen derecho acorde a las reglas

oficiales. Algin poblador sefialé:

«;Qué dird, el derecho? Nosotros podemos decir que tenemos
derecho, pero vienen los abogados y dicen otra cosa, y qué pode-
mos hacer».

Por otro lado, su visién respecto al gobierno central tampoco fue
muy positiva. Algunas de sus respuestas fueron:

«No creo que pueda haber ayuda del gobierno; por aqui no
llegan». «El gobierno, en los pueblos jévenes sélo se preocupa de
los colegios». «Los alcaldes, para entrar s vienen; luego no cum-
plen».

3 Andlisis comparativo de la institucién de la tenencia de la
tierra con el Derecho civil

Luego de presentados los aspectos caracteristicos del asentamiento hu-
mano Sagrada Familia, y habiendo destacado el papel relevante de la
tenencia de la tierra en la vida de sus pobladores, nos toca ahora sefialar
el conjunto normativo encargado de regular, directa o indirectamente,
la actual situacién de este asentamiento humano.

De esta manera, lograremos no sélo determinar con precisién aque-
llas circunstancias reguladas legalmente o no, sino también facilitar el
camino hacia una o varias posibles respuestas a sus necesidades.
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3.1 Normatividad vigente
3.1.1 Pantanos de Villa

Entre las normas protectoras de este centro ecolégico tenemos la resolu-
cién ministerial 00144-89-AG/DGFF (29.5.89), que prohibe la caza de
animales silvestres, la extraccién de flora y fauna y otras actividades de
explotacién de recursos naturales renovables, en un afdn de conserva-
cién de esta drea ecoldgica, declardndola zona reservada.

Esta resolucién encarga al patronato de defensa de los Pantanos de
Villa el 4rea reservada, quedando la Direccién General de Forestal y
Fauna y la Unidad Agraria Departamental VI-Lima, encargadas del cum-
plimiento de lo antes expuesto.

En la prictica el peligro continuaba, por lo cual se da el decreto su-
premo 007-91-PCM (9.1.91), encargando al Ministerio de Defensa el
resguardo de los Pantanos de Villa y quedando imposibilitado de ceder
el uso total o parcial del 4rea a terceros.

Otras normas especificas sobre el tema son el acuerdo de concejo 026
(31.1.92) y el decreto de alcaldia 110 (1.7.92). El primero declara al
parque metropolitano de Villa, zona donde se hallan los pantanos, como
drea ecoldgica metropolitana, y a través del segundo se establecen sancio-
nes a quienes viertan aguas contaminadas o desechos téxicos en el lugar,
pudiendo esta sancién administrativa (consistente en una multa) origi-
nar una denuncia penal. La Municipalidad de Lima delega la facultad de
sancionar, y de limpiar el 4rea, a su similar de Chorrillos.

Finalmente, como norma general tenemos el Cédigo del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales (decreto legislativo 611) (8.9.90),
modificado luego por el decreto legislativo 708 (14.11.91). Este cédigo
contiene disposiciones interesantes, como los articulos 4, 5 y 7, sobre
planificacién ambiental, donde el articulo 5 dice a la letra:

«Art. 5.— La planificacién ambiental comprende el ordena-
miento del territorio, de los asentamientos humanos y de los re-
cursos para permitir una utilizacién adecuada del medio ambien-
te a fin de promover el desarrollo econémico sostenido.»

Asimismo, se desarrolla todo un capitulo, De la Poblacién y el Am-
biente, a través del cual se busca una adecuada politica poblacional y de
accién conjunta entre el gobierno y los habitantes.
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3.1.2 Asentamientos humanos

Citaremos los dispositivos mds importantes para los fines de este traba-
jo. Para empezar, tenemos la ley 13517, ley orgdnica de Barrios Margi-
nales (14.2.61). Esta norma es muy significativa dado que es la primera
que regula asentamientos humanos y define por primera vez lo que es
un barrio marginal (primer nombre legal que tuvieron los asentamientos
humanos) en su articulo 4, inciso a:

«Art. 4.~ Para los fines y aplicaciones de esta ley se considera:

a) «Barrio Marginal» o «Barriada», la zona de terreno de pro-
piedad fiscal, municipal comunal o privada que se encuentre den-
tro de los limites de centros poblados, capitales de circunscripcién
politico-administrativa, 0 en sus respectivas 4reas suburbanas o
aledafias, en las que, por invasién al margen de las disposiciones
legales sobre propiedad, con autorizacién municipal o sin ella,
sobre lotes distribuidos sin planes de trazado oficialmente aproba-
dos, se hayan constituido agrupamientos de viviendas de cual-
quier estructura, careciendo dicha zona en conjunto de uno o més
de los siguientes servicios: agua potable, desagiie, alumbrado, ve-
redas, vias de transito vehicular, etc. [...].»

La ley, ademds de buscar el crecimiento ordenado de las barriadas y el
reconocimiento de las mismas, también busca evitar la creacién de nue-
vas barriadas. Esto se deduce del articulo 2, donde excluye de los alcan-
ces de la norma a las barriadas formadas luego del 20.9.60, y prohibe el
establecimiento de las mismas.

Otro dispositivo es la ley 23853, ley orgdnica de Municipalidades, la
cual encarga a los municipios asistir a los pobladores de los asentamientos
humanos de su jurisdiccién para el saneamiento fisico-legal y la titulacién,
la que serd conferida por el concejo provincial.

Esta norma es la primera en usar el término «asentamientos huma-
nos» (y no «barrios marginales», «barriadas» o «pueblos jévenes» o
«asentamientos humanos marginales»).

También tenemos el reglamento de Saneamiento Fisico-Legal de los
Asentamientos Humanos (decreto supremo 053-84-VC). La propia
norma define al saneamiento como el establecimiento, regularizacién y
ejecucién de un plano urbano donde se haya previsto el trazado,
lotizacién, dreas de uso publico, vias, etc., mientras que el saneamiento
legal estd orientado a la entrega en propiedad del lote de cada familia.
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Este reglamento ha sido sustituido por el decreto de alcaldfa 107-A
(25.7.91). Este nuevo reglamento describe el proceso de saneamiento de
un asentamiento humano, el cual consta de las siguientes etapas:

a) Identificacion y calificacién— El municipio distrital reconoce a un
determinado grupo de pobladores como asentamiento humano y lo ca-
lifica como permanente o erradicable total o parcial.

b) Aprobacién del plano perimétrico— La municipalidad, previo estu-
dio de la situacién juridica del terreno, sefiala cudles son sus limites y el
drea que comprende.

c) Aprobacién del plano de lotizacién.~ Esta etapa tiene dos manifesta-
ciones, segun sea el caso. Si el asentamiento humano solicita al munici-
pio aceptar el proyecto de trazado y lotizacién antes de su ejecucién,
entonces estaremos ante la aprobacién de un anteproyecto de trazado y
lotizacién. Sin embargo, puede ser que este asentamiento ya haya ejecu-
tado este anteproyecto o haya lotizado y/o remodelado sin solicitud pre-
via de aprobaci6n al municipio; en estos casos los pobladores pedirdn la
aprobacidn del plano definitivo de trazado y lotizacién.

En este momento es donde se determina el ordenamiento urbano en
general: nimero de lotes, 4rea de los mismos, vias de acceso, usos del
terreno, etc.

d) Empadronamiento y titulacién— En esta etapa se registran los datos
de la persona o familia ocupante del lote, asi como toda la informacién
necesaria. Luego de este empadronamiento y de seleccionar las familias
que cumplan con los requisitos, el municipio distrital eleva la informa-
cién al concejo provincial para que, a través del SERMIN (Empresa de
Servicios de Informética), emita los titulos de propiedad, remitiendo
copia a los registros donde se encuentren inscritos el plano perimétrico y
definitivo del trazado y lotizacién del asentamiento humano.

Laley 24513 (3.6.86) ordena que el proceso de saneamiento hasta la
aprobacién del plano de lotizacién deberd durar como maximo 120 dias
de plazo, vencido el cual los expedientes pasarén al Ministerio de Vi-
vienda y Construccién. Esto motivé una reaccién tal, que la ley fue
cuestionada y dejada en el olvido.

Finalmente tenemos la ley 25102 (3.10.89), la cual amplia los alcan-
ces de la ley 24513, pero destaca por cuanto retoma el término «pueblo
joven», aunque leyes posteriores dejaron de lado este nombre por el de
«asentamientos humanos». Posteriormente fue dado el decreto supremo
016-89-VC (6.12.89), el cual reglamenta la ley 25102.

Otra norma al respecto es el decreto supremo 019-87-VC, el cual
establece requisitos para adquirir lotes de vivienda en pueblos jévenes.
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3.1.3 Cédigo Civil

Para el presente trabajo nos serdn ttiles todas las disposiciones referidas
a los derechos reales de propiedad, posesién y superficie.

En lo que respecta a la propiedad tenemos el articulo 923, el cual
describe este derecho como un «poder juridico que permite usar, disfru-
tar, disponer y reivindicar un bien», debiendo ejercerse en armonfa con
el interés social.

Hay otros tres articulos relevantes sobre propiedad. En primer lugar,
el articulo 954 nos sefiala los limites de la propiedad de un predio, la que
se ejerceré tanto en el subsuelo y sobresuelo comprendidos dentro de los
planos verticales del perimetro superficial, no comprendiendo los recur-
sos naturales, los yacimientos y restos arqueoldgicos, ni otros bienes re-
gidos por leyes especificas.

Vale decir, el derecho de propiedad no se limita a la superficie, sino
que se extiende a todo lo que se halle sobre y bajo ésta dentro de los lin-
deros del predio. Este derecho tiene un limite: la utilidad que tenga para
el propietario su ejercicio.

En segundo lugar, el articulo 955 permite que el subsuelo o el sobre-
suelo, en principio de un mismo propietario segtin lo expuesto anterior-
mente, pertenezca total o parcialmente a persona distinta del propieta-
rio del suelo. De esto se infiere que sélo el duefio del suelo tiene la
facultad de ceder el subsuelo, sobresuelo 0 ambos, aunque no lo especi-
fique la norma.

Por dltimo, el articulo 957 nos indica que la propiedad predial queda
sujeta a la zonificacién, a los procesos de habilitacién y subdivisién y a
otros establecidos por las normas respectivas.

Por otro lado tenemos la copropiedad, un régimen especial de pro-
piedad. Este derecho consiste en la pertenencia de un bien a dos o mds
personas, la cual no se concretiza en cuotas materiales, es decir, dividien-
do el bien, sino en cuotas alicuotas o ideales, las cuales se presumen
iguales segtin el articulo 970. Estas cuotas son las que determinan la
participacién del propietario tanto en los beneficios como en las cargas
que tengan origen en la propiedad del bien, asi como el valor de los
votos en la toma de decisiones, ya sea por mayorifa (actos de administra-
cién ordinaria) o por unanimidad (en caso de disposicién, gravamen,
arrendamiento, entrega en comodato o modificacién del bien).

La copropiedad también da derecho a asumir la administracién y
emprender los trabajos para la explotacién normal del bien, pero siem-
pre y cuando no haya administracién convencional o judicial (art. 973).
Si la cuota ideal se concretiza, es decir, se divide o parte el bien, la
copropiedad fenece (art. 922, inc.1).
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De lo antes dicho se desprenden varios deberes de los copropietarios,
como no usar el bien parcial o totalmente con exclusién de los demis
(art. 975), concurrir proporcionalmente en los gastos de conservacién y
en el pago de tributos, cargas y gravdimenes que afecten al bien (art.
981), entre otros.

En cuanto a los derechos, el copropietario puede servirse del bien
comun siempre que no afecte el interés de los demds (art. 974), disfrutar
del mismo (art. 976), disponer de su cuota ideal y de los frutos de ésta
(art. 977), y puede reivindicar el bien (art. 979).

Finalmente, en lo que toca al derecho de superficie (una persona
llamada superficiario puede construir sobre un suelo que puede o no ser
de su propiedad), el Cédigo Civil sefiala que no puede durar mas de
noventa y nueve afios (art. 1030); su constitucién se da por acto entre
vivos o testamento, siendo el derecho transmisible (art. 1031); no se
extingue por la destruccién de lo construido (art. 1033), por citar lo
mds importante.

3.2 Andlisis comparativo: Derecho y realidad

Habiendo citado en el punto anterior las disposiciones legales destina-
das a regular el tema, pasaremos a compararlas con la realidad observada
en ¢l asentamiento humano, poniendo énfasis en la institucién que he-
mos denominado «derecho de rellenon.

3.2.1 Elderecho de relleno y la ley
3.2.1.1 Derecho de propiedad y posesion

A manera de recapitulacién, el «derecho de relleno» consiste en que el
poblador de cada lote del asentamiento humano se siente duefio del
espacio comprendido entre el suelo pantanoso y la superficie donde cons-
truyé su vivienda, dado que fue él mismo quien cubrié esa zona del
pantano para poder instalarse.

De este modo, el habitante considera que el suelo es del Estado y de
la junta directiva (confusién entre derecho y propicdad), y que el relleno
y la vivienda le pertenecen.

Incluso, aunque el asentamiento humano reconoce al Estado corno
propietario de esta zona reservada, le reconoce también derecho a un
tercero que actualmente litiga con el Estado esta drea; es decir, en su
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forma de pensar ellos admiten la existencia de tres duefios: el Estado, el
tercero y la junta directiva en representacién del asentamiento humano.

Un intento de explicacién de esta figura consistirfa en equipararla
con la propiedad. El poblador estd convencido de que ese relleno y esa
vivienda son suyas y nadie podra quitérselos, lo que no ocurre con la
superficie; es por esto que se siente con derecho a ejercer los atributos
de la propiedad sobre aquéllos, como por ejemplo, transferirlos a un
tercero.

Asimismo, no habria contradiccién aparente con el articulo 955 so-
bre propiedad predial, donde se permite a un tercero ser propietario del
subsuelo o sobresuelo habiendo un propietario del suelo.

Sin embargo, el problema no es de tan simple solucién. Puede pen-
sarse que los pobladores, al decir que la junta es la duefia de la tierra y
quien la reparte, manifiestan que el terreno es de ellos como pobladores,
porque saben también que esta junta directiva es quien los representa y
no la consideran una entidad exterior a ellos.

Si es asi, ellos se estarian reconociendo como duefios del relleno y la
vivienda como propiedad individual, y de la superficie en forma comu-
nal. Empero, no puede hablarse de propiedad desde que estdn asentados
en un lugar que, como la Constitucién en su articulo 73, y ellos mis-
mos, admiten, pertenece al Estado y es un bien de dominio publico
inalienable e imprescriptible.

En todo caso, ¢l Estado estd dispuesto a reconocerlos y darles la
titulacién de ese territorio a través del Concejo Provincial de Lima, siem-
pre y cuando cumplan con las etapas y plazos sefialados en el decreto de
alcaldifa 107-A, seguin la resolucién 1845 donde Sagrada Familia es iden-
tificada como asentamiento humano.

Por ultimo, cabe resaltar que ellos no distinguen entre los conceptos
de propiedady posesidn, sino que los identifican: dentro de su concep-
cién ellos son propietarios, pero si la ley sefiala a otro u otros como tales,
entonces esta propiedad desapareceria, pues el derecho de propiedad es
tnico.

La posesidn es otra figura legal con la cual nuestro «derecho de relle-
no» tiene cosas en comuin. Aunque los pobladores hablan de una propie-
dad, se estan refiriendo a una posesién en tanto usan y disfrutan del
terreno hasta que obtengan los titulos o hasta que un tercero al amparo
de la ley los desaloje; sin embargo, jamds podrfan ganar el terreno por
prescr1pc1én por orden de nuestra Constitucién. No obstante, esta po-
sesién, en principio ilegitima, empieza a enmarcarse en la ley al ser reco-
nocido el asentamiento humano por la resolucién 1845 del 17 de agosto
de 1990y, por ende, al iniciar el proceso de saneamiento fisico-legal.
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3.2.1.2 Derecho de superficie

Otra figura legal similar a este derecho es el derecho real de superficie. Los
pobladores serfan superficiarios de los lotes que les otorga la junta direc-
tiva, pudiendo construir sobre ellos y teniendo en propiedad esa cons-
truccién. Vale la pena destacar el trabajo organizado de los vecinos para
rellenar lo que serfan sus calles, etc., por lo cual todos los participantes
en esta actividad se sienten con derecho al relleno. Esto chocarfa de al-
gin modo con la ley, ya que las calles son de uso publico y nadie puede
detentar propiedad sobre ellas. v

Sin embargo, los diferencia el hecho de que el superficiario debe reci-
bir el lote del propietario del suelo, y en el caso de Sagrada Familia la
junta directiva, aunque considerada como la duefia del suelo, no puede
darlo en superficie porque legalmente no hay propiedad sobre esta tie-
rra. Por otro lado, el derecho real de superficie tiene una duracién de
noventa y nueve afios; en cambio, el poblador siempre serd duefio de su
relleno y de su vivienda.

3.2.1.3 Derecho de copropiedad

Anteriormente dejamos sentado que los pobladores de Sagrada Familia
se sentfan duefios comunales del terreno, cuya administracién encarga-
ban a la junta directiva. Esto desde un primer momento nos sugiere la
existencia, entonces, de una copropiedad del terreno, y del relleno co-
rrespondiente a las zonas publicas, calles, parques, etc. En el primer caso,
la tenencia de la tierra en Sagrada Familia no encajarfa dentro del mode-
lo de copropiedad, puesto que no existen cuotas alicuotas, sino partes
concretas del bien ya entregadas a los pobladores y/o familias del
asentamiento humano.

De todo lo antes dicho se desprende que el derecho de relleno es una
institucién sui generis, en tanto surge de una realidad especifica que la
normatividad en general (leyes, Cédigo Civil) no ha regulado.

Al no encajar perfectamente en ninguna de las instituciones legales,
nuestro derecho de relleno se presenta como una salida original, por
decir lo menos, al problema que implica el no sentirse seguros de la
propiedad del suelo donde se habita; y constituye ademds un intento de
explicacién coherente de la situacién de la tierra, que los pobladores
reconocen como del Estado y de Sagrada Familia.
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4 Conclusiones
4.1 El asentamiento humano Sagrada Familia

1. La junta directiva, debido al problema del terreno, se ha trazado
un dnico objetivo: el saneamiento fisico-legal.

2. Debido a que no se pueden palpar resultados concretos sobre la
solucién del problema de la tierra, la junta directiva va perdiendo credi-
bilidad.

3. Las organizaciones sociales de base ayudan a satisfacer las necesi-
dades bésicas de alimentacién, que son dejadas de lado por la junta di-
rectiva.

4. Las organizaciones sociales de base tienen el apoyo de la pobla-
cién, y son el canal de solucién espontinea de problemas no resueltos
por la junta directiva.

5. Las organizaciones sociales de base se fundan en un sentido de
solidaridad.

6. El asentamiento humano Sagrada Familia depende de otros pue-
blos respecto de las necesidades que no puede satisfacer.

7. La junta directiva confia en poder resolver el problema.

8. Los pobladores desconfian de la capacidad de la junta para solu-
cionar los problemas.

4.2 La tenencia de la tierra en el asentamiento humano Sagrada
Familia

1. La distribucién de la tierra se basé en los siguientes criterios:
— Asistencia a asambleas.
— Trabajos comunales (limpieza de parque, recojo de basura).

— Colaboracién y participacién.

2. Se determinaron vias centrales preferenciales para la distribucién,
que fueron:

— Antigua Panamericana Sur.
— Avenida Doce de Octubre.

3. Se dieron dos clases de relleno:

— Relleno individual: cada familia rellenaba su lote.
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— Relleno colectivo: las familias cuyos lotes estaban frente a frente
debfan rellenar la calle que los unia.

4. Los pobladores consideran a la junta duefia del terreno; sin embar-
go, siendo ésta representante del pueblo, podemos considerar que se
trata de un terreno comunal. Por otro lado, reconocen que el Estado
también tiene derecho.

5. La junta otorga un 4rea de superficie, un lote a cada familia.

6. Cada familia tiene derecho para rellenar y construir en ese lote
siempre que se encuentre inscrita en el registro que posee la junta.

7. El registro que posee la junta, en consecuencia, es constitutivo de
derecho.

8. Cada familia se siente propietaria de su relleno en base a un crite-
rio de trabajo y esfuerzo.

9. Cada familia tiene derecho de propiedad sobre su casa.

10. Las zonas publicas son 4reas comunes de las cuales todos se bene-
fician. Estas no se independizan del terreno general, sino que como par-
te de éste pertenecen a todos.

11. La transferencia de un lote se hace a través de la junta, la cual
reconoce el «derecho de relleno».

12. No se reconoce derecho sobre el lote, el cual debe retornar a la
junta para que lo otorgue a otra persona.

13. Los pobladores no esperan apoyo del gobierno.

14. Existe un desconocimiento sobre el Derecho oficial.

15. Algunos pobladores consideran que los juicios los ganan quienes
tienen plata.

4.3 Anilisis comparativo de la institucién de la tenencia de la
tierra con el Derecho civil

1. Los pobladores tienen un derecho de propiedad sobre el relleno y
sobre sus viviendas. -

2. Los pobladores reconocen la existencia de varios duefios, lo cual se
contradice con el Derecho.

3. Existe un conflicto juridico respecto a la propiedad del terreno.
Pero los pobladores no podrian adquirir el terreno por prescripcién, pues
los bienes del Estado no son susceptibles de ello.

4. La junta otorga un derecho sobre la superficie de un lote para que
una familia pueda construir sobre el suelo o sobresuelo.

5. Sin embargo, no se trata de un derecho de superficie por cuanto
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éste es otorgado tnicamente por el propietario, y la junta legalmente no
lo es.

6. Por otro lado, la ley establece un plazo de noventa y nueve afios al
derecho de superficie, luego del cual lo construido pasa a poder del pro-
pietario, lo que no sucede con el relleno ni la vivienda.

7. Los pobladores, por representacién de su junta directiva, parece-
rfan ser copropietarios de todo el terreno. Sin embargo, el modelo de
copropiedad tampoco encaja, pues no hay partes alicuotas sino que ya se
ha dado un lote especifico a cada trabajador, y ni siquiera en propiedad.

8. Al no encajar con precisién en ninguna de las instituciones reales,
el «derecho de relleno» constituye una salida original para explicar la
situacién de la tierra que los pobladores reconocen como del Estado y de
la junta directiva en su representacién.
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Propietarios de su destino
Andlisis econdmico de los derechos de propiedad en las comunidades

campesinas de la Sierra*

Enrique DELGADO FLORES

Introduccién

En el verano de 1989, Francis Fukuyama publicé un articulo titulado
«;El fin de la historia?», en el que afirma la marcha incontenible hacia el
liberalismo que en la época contempordnea tiene el mundo, evolucién
que empieza «primero con un triunfo en el mundo de las ideas o del
conocimiento»', y que en el 4mbito material se expresa hoy en lo que
denominamos una economia de mercado. El objeto de este trabajo no es
ciertamente definir si el liberalismo es o no la tltima fase de la evolucién
ideolégica de la humanidad, pero no podemos sustraernos al hecho de
que el actual régimen econémico de nuestro pais viene inspirado en
gran medida por esta corriente de pensamiento, muestra de lo cual es el
articulo 58 de nuestra Constitucién Politica, que sefiala que la iniciativa
privada es libre y se ejerce en una economfa social de mercado. Para
nuestros fines dejaremos de lado los sutiles matices que diferencian los
conceptos de economia social de mercado y economia de mercado, y
trabajaremos mds bien con los supuestos de similitud que entre ellos
existen.

Los supuestos para la existencia de una economia de mercado son
tres: libertad, competencia y propiedad. «La unica libertad que merece
este nombre es la de buscar nuestro propio bien a nuestra propia mane-
ra, en tanto que no intentamos privar de sus bienes a otros o frenar sus
esfuerzos para obtenerla.»’. El hombre serd libre en una economia de

*  Trabajo que ocupé el primer puesto en la categorfa «B» del I Concurso de Investigacién
sobre Derecho y Realidad convocado en setiembre de 1995 por nuestra facultad.

' FukuyAMa, 1990.

2 StuarT MiLL, 1980, p. 33.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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mercado «toda vez que la intervencidn estatal no cercene su autonomia
mds alld de lo que ya estarfa en virtud de insoslayables leyes
praxeoldgicas»®. Existe competencia cuando lo que la gente tenga de-
penda mds de su actividad o de circunstancias imprevisibles, que de la
decisién arbitraria de alguien:

«Es significativo que una de las objeciones méds comunes en
contra del sistema de la competencia consiste en decir que es “cie-
ga’. No es inoportuno recordar que para los antiguos la ceguera
era un atributo de su diosa de la Justicia. Aunque la competencia
y la justicia tengan poco mds en comtin, es un mérito, tanto de la
competencia como de la justicia, que no hacen acepcién de perso-
nas.»*.

Finalmente, al hablar de propiedad nos referimos al doble contenido
de este derecho; por un lado es necesario tener claramente establecidos
cudles son sus limites, y en segundo lugar es necesaria la existencia de un
sistema institucional de garantias.

La clave del desarrollo econémico en este sistema estd guiada princi-
palmente por un criterio de eficiencia, es decir, se busca una organiza-
cién econémica eficaz, lo que implica:

«el establecimiento de un marco institucional y de una estruc-
tura de la propiedad capaces de canalizar los esfuerzos econémi-
cos individuales hacia actividades que supongan una aproxima-
cién de la tasa privada de beneficios respecto a la tasa social de
beneficios»’.

En este trabajo nos centramos en un aspecto de la propiedad: la pro-
piedad de las tierras de las comunidades campesinas, con la finalidad de
analizar la utilidad (o no utilidad) de la incorporacién de las tierras de
las comunidades campesinas, y por ende, de las economias de dichas
comunidades, al mercado; vale decir, conferir a sus propietarios la facul-
tad de transferir libremente sus tierras, utilizarlas como instrumento para
la obtencién de créditos, permitiendo incluso su embargabilidad, y las
demds atribuciones que nuestro ordenamiento legal suele conferir a los
propietarios.

Mises, 1986, p. 406.
4 Havek, 1978, p. 136.
> NortHy THOMas, 1976, p. 1.
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1.1 Anélisis de la funcién econémica del derecho de propiedad

Dentro de las diversas escuelas ortodoxas del pensamiento liberal con-
temporineo, la de los derechos de propiedad, integrada entre otros por
Roger Le Roy Miller y los Premios Nébel George Stigler, Ronald Coase,
y Douglas North, es sin duda la que ha alcanzado mayor vigor intelec-
tual; razén por la cual manejaremos algunos de sus planteamientos como
esquema para describir el rol que les compete a los property rightsen un
sistema econémico racional guiado por criterios de eficiencia.

Para este andlisis es preciso tomar en cuenta lo sefialado por Santos
PASTOR® respecto al problema de falta de equivalencia entre nuestro de-
recho de propiedad y los property rights, que abarcan una més amplia
gama de derechos sobre las cosas, como el uso o el disfrute, razén por la
cual resulta mds apropiado llamarlos derechos de apropiacion.

La premisa que sirve como punto de partida a este andlisis es que en
un mundo donde los recursos por definicién son escasos, el objetivo es
alcanzar la asignacién mis eficiente de éstos, vale decir, que los recursos
se encuentren en las manos de los individuos que les den una mayor
valoracién econémica, y donde los property rights funcionen como «in-
centivos para que los individuos dediquen sus esfuerzos a las actividades
que llevan al crecimiento econédmico»’. Se sefiala que la via para lograrlo
es otorgar derechos de apropiacién, mediante la asignacién de estos re-
cursos a los individuos, o grupos de derechos para usar una determinada
parte de lo que es comiin y poder excluir de su uso a los demds®.

Estos planteamientos estdn ligados a la idea de que los individuos
actdian guiados por un deseo de maximizacién de sus beneficios; asi, en
un sistema en que no exista propiedad privada (ya sea que no existan
derechos de propiedad, o se trate de una propiedad comunal), todos
actuaran de un modo tal que su bisqueda por aprovechar al méximo los
recursos existentes los lleve a tomar decisiones que no tomen en cuenta
ni la posibilidad de extincién de estos recursos, ni los costes que supo-
nen para los demds (externalidades).

Lo que se busca, por tanto, es crear un sistema en que cada individuo
tome en cuenta no sélo los beneficios que obtendrd, sino también todos
los costes que ello produce a la sociedad.

Santos PASTOR, 1984, p. 165.
NortH y THOMAS, 1976, p. 5.
8 Torres LOPEZ, 1987, p. 48.
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Pongamos un ejemplo real: el desarrollo de los derechos de propie-
dad privada sobre la tierra entre los indios norteamericanos’. Hasta los
siglos XVII y XVIII, antes de que surgiera el comercio de pieles, la caza
era una actividad primaria, desarrollada para proporcionar alimento y
las escasas pieles que necesitaba la familia del cazador. Si bien es cierto
aparecian ya los efectos externos de esta actividad, éstos eran de tan esca-
so significado que no merecia la pena tomarlos en cuenta. Sin embargo,
la aparicién del comercio de pieles trajo dos consecuencias inmediatas:
el aumento del valor de las pieles para los indios y el consecuente au-
mento de la actividad de la caza'®. Como es lgico, a partir de este mo-
mento los efectos externos incrementaron su importancia, pues si los
recursos habfan de agotarse en algiin momento, cada grupo de cazado-
res intentaria cazar el médximo numero de presas posible. Esto se explica
porque para los cazadores cada animal tiene valor sélo después de haber
sido capturado; por tanto, el escoger un nivel de actividad subéptimo
(por ejemplo, dejar algunos animales para que se reproduzcan) no aca-
rrea ningtin beneficio, porque cualquier animal que quede con vida serd
cazado por otro grupo'l.

La respuesta racional de estos grupos «fue la parcelacién puramente
temporal de tales territorios [...]. Segtin su costumbre [...] (sic) se apro-
piaban de parcelas de unas dos leguas cuadradas, donde cada grupo ca-
zaba en exclusiva»'?. La ventaja que obtenfan de estos acuerdos era que
permitian internalizar los efectos externos de esta actividad; asf ya los
cazadores no se comportarfan como si estos recursos fueran inagotables,
sino que tomarian en cuenta el costo que implicaba la posible extincién
de sus presas dentro de la parcela que les habia sido asignada.

La internalizacién de los costos externos no es, sin embargo, el dnico
fin para implantar derechos de propiedad; se busca al mismo tiempo
que éstos funcionen como incentivos para los individuos. Un buen ejem-
plo lo constituyen los derechos de propiedad sobre las invenciones:

«Uno de los mayores obstdculos (para el desarrollo de la navega-
cibn ocednica y el comercio internacional) consistia en la incapaci-
dad de los navegantes para determinar su situacién exacta, que
requiere la determinacién de dos coordenadas: latitud y longitud.

2 Ejemplo tomado de DEMZET, 1980, pp. 77 y ss.

W Ibidem, loc. cit.

""" NORTH, 1984, p. 100. Ver también CHEUNG, Steven, The Structure of a Contract and
Theory of a Non-Exclusive Resourse.

2 Loc. cit.



Propietarios de su destino. Anilisis econémico... 397

La primera se consigui6 determinar en época muy temprana: s6lo
requerfa medir la altitud de la Estrella Polar; pero en las latitudes
meridionales ésta se encuentra por debajo del horizonte. El prin-
cipe portugués Enrique el Navegante, en su intento de hallar un
medio sustitutivo, reuni6 en su Corte a un grupo de expertos mate-
mdticos que descubrieron que mediante la determinacién de la
altitud del meridiano solar, combinada con las tablas de declina-
cién del Sol, se podia establecer la latitud. Sin cmbargo, la deter-
minacién de la longitud era més dificil, ya que requerfa un reloj
que conservase su exactitud durante los largos viajes ocednicos.
En primer lugar, el monarca espafiol Felipe II ofrecié un premio
de 1 000 coronas a quien inventase tal mecanismo de relojeria.
Holanda subié la recompensa a 100 000 florines, y los ingleses
ofrecieron finalmente un premio que variaba entre 10 000 y
20 000 libras, segin la exactitud del cronémetro. Este premio
quedé vacante hasta el siglo XVIII, cuando lo gané John Harrison,
quien dedicé la mayor parte de su vida a la solucién de tal proble-
ma."b,

Como sefialan NORTH y THOMAs, los premios eran mecanismos arti-
ficiales para incentivar la actividad de los individuos; pero hubiese resul-
tado un incentivo mds general de una ley que asignara derechos de pro-
piedad exclusiva a los inventos e innovaciones. Son evidentes las venta-
jas que reportaba a la sociedad la nueva invencién, pero para que alguien
acepte el riesgo de dedicar sus esfuerzos y recursos a la obtencién de un
nuevo invento que es posible no se realice, debe existir también la posi-
bilidad de que el inventor se beneficie con estas ventajas y pueda evitar
que alguien se aproveche de ellas sin otorgarle una debida compensa-
ciénl4,

Hemos visto, asi, que la asignacién de titularidades cumple un doble
papel: permite internalizar efectos externos indeseables, y actia como
incentivo a la actividad productiva.

3 Tomado de NORTH y THOMaSs, 1976, p. 3.

4 De hecho, ha sido una constante en la historia que la existencia de costes de transaccién
positivos, sumada a la existencia de unos derechos de propiedad no eficientes, hayan logrado
que siempre la tasa de beneficio social sea siempre mayor que la tasa de beneficio privado.
NoRrTH, 1994, p. 20.
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1.1.1 Caracteres de los derechos de propiedad

Suelen sefialarse tres atributos para que estos derechos cumplan los obje-
tivos de eficiencia que se exigen: universalidad, exclusividad y transferi-
bilidad.

La universalidad se refiere a la necesidad de que «todos los recursos
deben ser poseidos por alguien, salvo aquellos que sean tan abundantes
que puedan ser consumidos en cualquier cantidad sin que otros queden
excluidos»'®. Un criterio {ntimamente ligado a este principio es que s6lo
se implantan estos derechos cuando los beneficios que se deriven de ello
sean superiores a los costes; asi, en los ejemplos anteriores, o bien la
actividad de caza era en principio tan incipiente que no era necesario
establecer titularidades, o adin no existia un registro de patentes y los
costos de su implementacién eran inmensamente superiores a los bene-
ficios que reportaria's.

La exclusividad se refiere a «la posibilidad, garantizada juridicamen-
te, de excluir a los demds del consumo del recurso de que se trate»'’. En
este sentido, BULLARD afirma que del cardcter exclusivo de los derechos
de propiedad surge un incentivo para invertir capital y trabajo en un
bien determinado, permitiendo ademds la internalizacién de los costos
que se derivarian de una sobreexplotacién del bien'.

Finalmente, la transferibilidad se refiere a la posibilidad de transferir
mediante intercambios voluntarios estos recursos, de sus usos menos
valiosos a los més eficientes'. Ahora bien, la garantia para que todas las
transferencias sean realmente benéficas viene dada por aquello que
FrRIEDMAN llama el hallazgo clave de Adam Smith: «zodo intercambio vo-
luntario genera beneficios para las dos partes y que mientras la cooperacion
sea estrictamente voluntaria ningtin intercambio se llevard a cabo, a me-
nos que ambas partes obtengan con ello un beneficio»®. Es importante,
sin embargo, sefialar que en el mercado pueden presentarse diversos fac-
tores distorsionantes que lleven a los sujetos a tomar decisiones
ineficientes; esto sucede a menudo cuando los costes de adquirir infor-
macién son demasiado altos: piénsese por ejemplo en el caso de aquel
que vende su casa en 100 u.m. porque le era imposible saber que el
precio de mercado de tal bien era 200 u.m.

5 Torres Lopez, 1987, p. 49.

NORTH y THOMAS plantean dos hipétesis distintas.
7 Torres LOPEZ, 1987, p. 49.

' BULLARD, 1991, p. 138.

' Torres Lorez, 1987, p. 49.

20 FrieDMAN, 1983, p. 16.
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1.1.2 Criterios para establecer derechos de propiedad

Lineas arriba sefialamos que los derechos de apropiacién se establecfan
cuando los beneficios obtenidos por la internalizacién de efectos exter-
nos eran mayores que sus Costes; sin cmbargo, éste no es el Unico criterio
a ser tomado en cuenta.

En primer lugar, debemos tomar en cuenta que el derecho de propie-
dad (como nosotros lo conocemos) no es el dnico tipo de titularidad
que se puede establecer sobre un bien; los property rights pueden tener
diferente forma y naturaleza, lo cual tendrd un «efecto fundamental en
la asignacién de recursos y distribucién de los ingresos de una econo-
mia»?!,

CALABRESI y MELAMED? sefialan tres tipos de titularidades que pue-
den ser asignadas: de propiedad, de responsabilidad y de inalienabilidad.
Las primeras son aquellas que permiten la transferencia de los bienes por
medio de intercambios voluntarios; en cambio las otras dos no permiten
que los individuos transfieran libremente sus titularidades.

Al hablar de cosas en general, se nos ocurre que todas ellas, por estar
dentro del «comercio de los hombres», han de ser transferibles. Sin em-
bargo, ello no es asi, pues han existido, y existen, bienes cuyo comercio
estd prohibido, y no hablamos sélo de sustancias como las drogas o los
6rganos humanos; en nuestro pais la Constitucién Politica de 1979 pro-
clamaba, en su articulo 163, que las tierras de las comunidades campesi-
nas eran inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Nos toca ahora descubrir cudles son las razones que llevan al legisla-
dor a optar por un tipo de titularidad o por otro. CALABRESI y MELAMED
mencionan tres criterios: la eficiencia econémica, criterios distributivos,
y finalmente otras razones, entre las cuales se incluye a la justicia®.

Como ya expusimos de manera extensa el objetivo de eficiencia, va-
mos a limitarnos ahora a sefialar en qué consisten los objetivos
distributivos.

Una afirmacién que es ficil de constatar es que el valor econémico de
los recursos viene determinado por el haz de derechos a ¢l adscritos®.
Asi tenemos el ejemplo puesto por PEJOVICH?: una casa aumentard su

2 Santos PASTOR, 1984, p. 166.

22 CALABRESI y MELAMED, 1992, pp. 73 y ss.

2 CALABRES! y MELAMED, 1992, pp. 66 y ss., sefilan ademds que no siempre es claro el
limite entre un reparto basado en ideas de igualdad o justicia y uno basado en objetivos
distributivos.

24 Santos PASTOR, 1984, p. 166.

#  Citado por BuLLARD, 1991, p. 139.



400 Enrique Delgado Flores

valor si permite excluir la instalacién, en el barrio, de estaciones de gaso-
lina, plantas quimicas, etc.

Sin embargo, muchas veces se supone que se protege mejor al propie-
tario otorgando un menor alcance a su propiedad, pues no es sino en ese
sentido que podemos entender normas como la que poseia nuestra ante-
rior Constitucién. Se consideraba, pues, que los miembros de las comu-
nidades campesinas estaban en una situacién similar a la de un menor
de edad o un interdictado, y se consideraba, por tanto, que no estaban
en situacién de realizar intercambios que les beneficiaran. Pero la adop-
cién de reglas como éstas muchas veces supone un perjuicio mayor que
el supuesto beneficio que reportan. Asf, una comunidad no podia consi-
derar su tierra como parte de su capital, pues en el supuesto de que ella
desease emigrar (supuesto por lo demds comiin®) no podia vender su
tierra para luego invertir ese dinero en otra actividad mds rentable. Y
suponiendo que emigrase, dejaba sus tierras abandonadas; pero como
éstas también son imprescriptibles, no podria acercarse otro individuo
para apropiarse de ellas, lo que producirfa un perjuicio a toda la socie-
dad, pues tendrfamos un bien escaso que por una inadecuada legislacién
no podria aplicarse al proceso productivo.

Es decir, una asignacién de recursos basada en un objetivo distributivo
o en otras razones (léase justicia, igualdad), presupone siempre una elec-
cién hecha por el legislador acerca de los valores que desea proteger.
Esto en principio no es malo, mientras responda a unos ciertos fines
sociales, o mejor dicho, a la coincidencia de fines individuales®”. Lo im-
portante es tomar en cuenta todas las posibles repercusiones de una de-
cisién que forzosamente ha de restringir la libertad, pues no debemos
olvidar que el infierno estd empedrado de buenas intenciones.

1.2 Historia de un fracaso

La idea de implantar un modelo liberal en el Perd es muy antigua. De
hecho, en gran medida nuestras luchas para independizarnos de Espaia
estuvieron influidas por este pensamiento.

No se tardé demasiado en el intento de poner en prictica algunas
medidas que en ese tiempo se consideraban indispensables para el desa-
rrollo del modelo. Es asi como el 8 de abril de 1824, en Trujillo, Bolivar

% Son desde ya conocidos los dramiticos casos de las poblaciones andinas desplazadas
durante los afios en que camped la violencia senderista.
¥ Havek, 1978, p. 90.
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dicta un decreto que, en su busqueda por librar a la propiedad de la
tierra de las vinculaciones que la hacian intransferible, ordena que las
tierras comunales de las comunidades campesinas sean otorgadas indivi-
dualmente a los comuneros®. Esta no fue, sin embargo, la tinica medida
de ese tipo; tenemos ademds, entre otras, la ley del 31 de marzo de 1828,
y la Constitucién de dicho afio, que hacia enajenables todas las tierras?

Estas disposiciones estaban inspiradas en el convencimiento de que
la baja productividad de la tierra se debia a que no existfa competencia
entre los copropietarios, y de que la sancién econémica para la baja pro-
ductividad (pérdida de la propiedad) era evitada por la existencia de
propiedades vinculadas®. En ese sentido, lo que se buscaba era crear
campesinos individualistas con mentalidad utilitaria, que ingresasen a la
competencia a través de un mercado®. Sin embargo, el producto de
estas leyes fue distinto al esperado: los campesinos, en su intento de
capitalizarse, se endeudaron con frecuencia con vecinos propietarios més
ricos, los cuales, a la postre, resultaron duefios de sus tierras, con lo cual
sélo se produjo una mayor concentracién de tierras en pocas manos, y
los campesmos por el contrario, terminaron convertidos en yanaconas
o colonos*

Interesa, pues, determinar cudles fueron las causas de este fracaso.
Nosotros creemos que fueron principalmente las siguientes:

— En primer lugar, la forma incompleta y hasta contradictoria en que
se asumieron los postulados liberales, en una sociedad en la que eran
evidentes las discriminaciones raciales y el esclavismo. Basten como ejem-
plo las palabras de un liberal de entonces, Manuel Lorenzo de Vidaurre,
al pedir sentencia para los acusados de una sublevacién en 1827: «Son
indios, negros, personas esttipidas que oyen voz de naturaleza que impe-
le a la defensa de los derechos: no saben las reglas establecidas entre
nosotros. Pocos son los discipulos de Locke.»*

Es evidente que en una sociedad como la de ese momento eran pocos
los que veian a los indios como iguales con quienes competir; y en ese
sentido no resulta extrafio que muchos despojos se hayan producido
mds bien por medios violentos, y que se haya usado el Derecho sélo con
posterioridad, para «dar legalidad» a esos abusos.

2 Castro Pozo, 1973, p. 153.

2 TRrAZEGNIES GRANDA, 1992, pp. 49 y 190.

3 Thidem, p. 48.

31 Ibidem, p. 49.

2 TrazeGNIES GRANDA, 1992, p. 49, y Castro Pozo, 1973, p. 153.
3 ORREGO, 1994, p. 169.
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— En segundo término, nosotros creemos que un factor determinan-
te para que las transferencias de estas tierras no hayan sido, en muchos
casos, eficientes, es la existencia de unos costos de transaccién suma-
mente elevados, que se reflejan principalmente en el casi imposible acce-
so a la informacién legal por parte de muchos grupos (supuesto que
analizaremos mds adelante).

En suma, nosotros no creemos que la regla legal adoptada haya sido
en si mala; lo que sucedia era que existian una serie de factores
deformantes del mercado, de entre los cuales nos parece el més impor-
tante los elevados costes de transaccién.

I
2.1 Las economias campesinas

Creemos que para poder valuar las distintas medidas que el legislador
adopta para regular la tenencia de las tierras de las comunidades campe-
sinas, resulta esencial descubrir la racionalidad econémica de estas co-
munidades.

2.2.1 Elrol de las economias campesinas dentro de la economia
nacional

Segiin los datos recogidos del libro de GonzaLes DE OLARTE™, la pobla-
cién de las comunidades campesinas representa una sexta parte de la
poblacién nacional (alrededor de 3 500 000 habitantes). Aunque cierta-
mente como ndmero de habitantes representan un porcentaje alto, no
puede decirse lo mismo de su participacién en el PBI, que actualmente
es de 4%, siendo su participacién dentro del ingreso nacional de alrede-
dor de 4% o 5%, lo que quiere decir que son sumamente pobres. Esta
escasa part1c1pac1on se debe sobre todo al modelo de crecimiento segui-
do por nuestro pais a partir de los afios sesenta: «primario-exportador y
semi-industrial dependiente» (PESID), pues la agricultura ha sido la
actividad econémica més importante de estos grupos.

3 GonNzaLes DE OLARTE, 1994, p. 177.
3 Ibidem, p. 55.
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Ademis, como sefiala FIGUEROA%, existe una desproporcién entre
poblacién y control de los recursos, pues los grupos a los que él denomi-
na minifundistas (serian minifundios los predios agricolas situados en el
Perd con una extensién menor a las 5 ha) representan alrededor del
sesenta por ciento de las familias rurales, y en cambio poseen sélo el
33% de las tierras cultivadas. Esta desproporcién se hace atin més evi-
dente si se evalia la calidad de los recursos que manejan.

Existen datos, ademds, que pondrian en evidencia la poca
permeabilidad de estos grupos frente al mercado, como por ejemplo el
que en lineas generales suelen ser los menos afectados por las politicas
econémicas del gobierno?.

En base a los datos que hemos sefialado, muchos han concluido que
se trata de pequefias economias situadas fuera del mercado, aunque exis-
te una corriente que asume que estas economfas se encuentran articula-
das pero no integradasal mercado (FIGUEROA 1988, GONZALES DE OLARTE
1994).

Desde nuestro punto de vista si existe una cierta dependencia de los
sectores comuneros campesinos respecto del mercado, que se manifiesta
en aspectos como la variacién de la estructura de precios campesinos
como consecuencia de la mayor importancia que actualmente se conce-
de a los impuestos indirectos; la determinacién de la oferta campesina
en base a las demandas de las ciudades cercanas a ella (aunque debemos
recordar que se trata de una oferta sumamente inel4stica), o la afecta-
cién de los ingresos campesinos por las antiguas politicas de subsidio de
los productos alimenticios en beneficio de las poblaciones urbanas (afios

1985-1988).

2.2 Las decisiones familiares son mds importantes que las
comunales

Cualquier estudio sobre el comportamiento de estos grupos puede ser
efectuado en dos niveles distintos: el de la comunidad como organiza-
cién, o a nivel de las familias campesinas consideradas como unidades
de produccién.

Nosotros daremos un mayor énfasis al estudio de las familias, pues,
como sefiala FIGUEROA®, las decisiones econémicas se dan primordial-
mente a ese nivel.

*  FIGUEROA, 1989, p. 15.
3 GonzaLez DE OLARTE, 1994, p. 326.
3 FIGUEROA, 1989, p. 91.
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2.2.1 Principales actividades econémicas

Aunque la actividad econémica mds representativa del campesino tipico
del Ande sea la actividad agropecuaria, no debemos olvidar que éstos
desarrollan también otros tipos de actividades, como por ejemplo la con-
feccién de artesanias y souvenirs (Cusco, Puno y Ayacucho), y la venta
de su fuerza de trabajo, ya sea dentro de su comunidad o al exterior de
ella.

FiGUEROAY sefiala que existe un proceso de proletarizacién de la fa-
milia campesina, en base al estudio que hace de la estructura de sus
ingresos monetarios; asi, sefiala que el 14% proviene de la venta de bie-
nes agricolas; 23%, del ganado; 24%, de otras actividades (incluido el
comercio); 22%, de salarios en el mercado local, y 17%, de salarios en el
mercado de trabajo exterior. Esta proporcién de cerca del cuarenta por
ciento del ingreso monetario familiar proveniente de la venta de su fuer-
za de trabajo, hace que «la familia campesina de hoy sea también una
familia proletaria»®

La principal mercancia de intercambio con el mercado, que poseen
los campesinos, es, pues, su fuerza de trabajo; sin embargo, su ingreso al
mercado estd condicionado por la demanda que de ella exista. Debido al
bajo nivel educativo que por lo general suelen tener los comuneros cam-
pesinos, en muchos casos s6lo pueden vender su trabajo al interior de su
propia comunidad; y son, en los casos en que existe relacién con los
mercados de trabajo capitalistas (agropecuarios y no agropecuarios), to-
talmente dependientes de las variables que pueda tener la demanda*

2.2.2 Aversién al riesgo

El patrén de comportamiento de un sujeto racional, dentro del paradigma
neocldsico, es el de un maximizador de beneficio. El comportamiento
econémico de los grupos que estudiamos ha sido definido como el de
unos minimizadores de riesgos: «esta familia preferird entonces una pe-
quefia pérdida en su ingreso a la pequefia posxblhdad de sufrir una gran
pérdida»®. Este tipo de comportamiento, en aparlencm ineficiente, se
debe a dos factores principalmente: el que pricticamente todas las acti-

3 Ibidem, p. 79.

“© [dem.

# GoNzALEs DE OLARTE, 1994, p. 120.
‘2 FiGUEROA, 1989, p. 92.
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vidades econémicas de la sierra estdn sujetas a riesgo, y, en segundo lu-
gar, a que estas familias son sumamente pobres®

Este tipo de comportamiento se manifiesta, tanto en la diversificacién
de actividades (como vimos, suelen tener variadas fuentes de ingreso),
como en la diversificacién de los productos agricolas que cultivan, lo
cual les permite un mis eficiente control de los riesgos derivados del
clima y la altura. Por ello, una misma familia suele cultivar distintos
productos de acuerdo a la distinta ubicacién de sus parcelas en determi-
nados pisos ecol6gicos. Sin embargo, esta estrategia ha llevado en mu-
chos casos a una excesiva fragmcntaaén de la propiedad, lo cual conlle-
va una agricultura muy poco intensiva. Para el caso de las comunidades
de la sierra sur que estudia FIGUEROA, el ndmero de parcelas que posee
una familia varfa desde nueve hasta 84, presentdndose casos como los de
Culta y Jacantaya en que existen parcelas tan pequefias que se miden por
ndmero de surcos cuya longxtud no supera los 20 metros*.

Como es ldgico, esta excesiva fragmentacién de la propiedad del re-
curso tierra impide la especializacién de la familia comunera en un solo
cultivo, y dificulta enormemente los actos de disposicién, hacia afuera
de la comunidad, de estas propiedades.

2.2.3 Escasa capitalizacién

Este es seguramente el problema mds grave que impide el desarrollo
econémico de estos grupos, pues existe una capacidad de ahorro tan
pequefia, en la mayoria de los casos, que impide la acumulacién de capi-
tal. Las pocas utilidades que se obtienen, mayoritariamente alcanzan
s6lo para cubrir las necesidades mds urgentes.

Ademds, debemos sefialar la baja tasa de retorno de la inversién en
esta actividad, lo que impide la inversién de nuevos capitales. Dadas las
actuales condiciones de tecnologia, asi como los condicionantes natura-
les (como el clima y la altura), ademds de la existencia de riesgos, la
rentabilidad de las actividades agropecuarias suele estar por debajo de la
tasa de interés vigente, lo cual sefiala un limite a la inversién capitalis-
ta®s.

4 [dem.
4 FIGUEROA, 1989, p. 37.
4 GONzALES DE OLARTE, 1994, p. 71.
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2.3 Mercado de tierras

Un dato de dolorosa comprobacién es que, a pesar de su larga tradicién
agraria, el Perd es un pafs con muy poca superficie cultivable (se sefiala
que solo un 2,5% del territorio nacional es aplicado a la agricultura®).
En la sierra sélo se cultiva el 5% de la superficie total, que, ademis
(debemos recordarlo), suelen ser tierras de muy baja calidad que se en-
cuentran generalmente a alturas que oscilan entre los 3 000 y 4 000
m.s.n.m.?.

Respecto al grado de concentracién de las tierras, se sefiala que existe
una relacién inversa entre éste y la pobreza de las comunidades®, lo que
quiere decir que, paradéjicamente, donde existe mayor acumulacién existe
menos pobreza. En los casos estudiados por GONZALES DE OLARTE (1994),
el coeficiente Gini varfa de 0,32 a 0,46%.

Estos datos resultarian consistentes con la posibilidad de que una
mayor concentracién de tierras produciria campesinos més eficientes y
competitivos, liberando los excedentes de poblacién a otras actividades
mds rentables. Légicamente, esto debe ir acompafiado de un aumento
en la demanda de trabajo en otros sectores, y de un aumento en el nivel
educativo de los campesinos.

Lo que queda comprobado es, pues, que el recurso tierra es suma-
mente escaso, y no existe posibilidad (aparentemente) de una amplia-
cién de la frontera agricola serrana®.

BULLARD®' sefiala que existe un mercado restringido de tierras entre
miembros de la propia comunidad y que no existen pricticamente trans-
ferencias de tierras a sujetos extrafios a ella. GONZALES DE OLARTE tam-
bién sefiala que existe un intercambio de tierras entre los miembros de la
comunidad mediante sisternas como el de aparcerfa, o el del canje (que
permite, por ejemplo, que dos familias intercambien sus parcelas debido
a la distancia que existe entre éstas y sus residencias).

Como vemos, aun este mercado restringido lleva a soluciones efi-
cientes, pues no cabe duda de que transferir parcelas por razones de
distancia, o cuando existe una excesiva fragmentacién de la propiedad,

% GONzALES DE OLARTE, 1994, p. 60.

47 GoNzALES DE OLARTE, 1994, p. 61.

% bidem, p. 83.

4 Fl coeficiente Gini mide la concentracién relativa y varfa desde una perfecta distribu-
cién (0) hasta una completa desigualdad (1).

% Ibidem, p. 82.

' BULLARD, 1990, pp. 347-357.

2 GonNzaLgs DE OLARTE, 1994, p. 86.
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resulta una respuesta adecuada de un individuo con un comportamien-
to econémico racional.

La ausencia de un mercado «externo» de tierras debe ubicarse en la
presencia de dos elementos: la existencia de normas legales que prohi-
bfan su enajenacién, no importando lo eficientes que pudiesen resultar
tales transferencias, y la ya sefialada ausencia de atractivos para la inver-
sién de nuevos capitales.

2.3.1 La inmigracién

Una hipdtesis bastante comin es la que sefiala que en la sierra existe una
sobrepoblacxén campesma53 Esto se verfa cotroborado por las altas tasas
de migracién que vienen haciendo que la proporc1on de poblacién ur-
bana aumente en detrimento del porcentaje de poblacién rural.

Segun los datos aportados por FIGUEROA™, alrededor de tres de cada
cuatro hijos que tiene una familia campesina salen de la comunidad con
un destino que es generalmente urbano, lo que graficarfa la escasa capa-
cidad de retencién que tiene la comunidad respecto a la nueva fuerza
laboral.

La migracién campesina tiene dos formas: la migracién temporal, y
la permanente o definitiva. Como sefialamos anteriormente, una buena
parte del ingreso monetario de la familia campesina proviene de la venta
de su fuerza de trabajo en mercados externos a la comunidad; esto se
logra principalmente mediante la migracién temporal. Para la sierra sur,
considerada como un todo, FIGUEROA®® ha estimado que la familia cam-
pesina tipica utiliza 34 dias-persona de su fuerza laboral para migrar
temporalmente.

Un dato interesante, que suele vincularse al retorno de los que
migraron sin intencién de retorno, es el vinculado al hecho de que estos
migrantes no suelen vender sus tierras antes de irse; es decir, no existe un
mercado de tierras producido por la mlgraaon56

El migrante «<no quema sus naves» al irse. En este sentido, existe una
estrategia en el comportamiento econémico: «el migrado sigue ligado a
la comunidad donde tiene una reserva en las parcelas suyas o de sus
padres, donde puede retornar en caso de fracasar»”’.

% FIGUEROA, 1989, p. 17.
¢ Ibidem, p. 116.
55 Ibidem, p. 104.
% Ibidem, p. 120.
7 Ibidem, p. 122.
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2.4 Bases econdmicas para la existencia de la comunidad
campesina

Como adelantamos, nosotros no creemos que la comunidad campesina
sea Gnicamente una organizacién econémica creada con el fin de garan-
tizar la subsistencia de los campesinos mds pobres; creemos que existen
también una serie de elementos culturales que son base de esta forma de
organizarse.

La comunidad campesina tendria, segtin GONZALES DE OLARTE, tres
esferas de actuacién: una en la organizacién econémica (mediante la
asignacion de recursos entre individuos y colectivos); otra en la organi-
zacién socio-politica (vinculada con el gobierno de la comunidad), y
otra en la esfera ideolégico-cultural (que es la que permite la reproduc-
cién de esta forma de organizacién mediante la transmisién de ciertos
valores y cédigos de comportamiento)®.

La existencia de la comunidad, como organizacién econémica, se
darfa por la existencia de una serie de factores, vinculados, tanto a la
pobreza de sus miembros como a las adversas condiciones naturales de
s$us territorios.

La existencia de organizaciones colectivistas se basarfa en la imposi-
bilidad individual para llevar a cabo ciertas actividades, como, por ejem-
plo, la compra de un tractor que supera las capacidades financieras de las
familias®. En general, la existencia de economias de escala justificaria el
modo de produccién colectivo en la medida que los costos medios co-
lectivos sean menores que los costos medios familiares®.

La forma de organizacién comunal también permite la aparicién de
algunas externalidades positivas; se cita, por ejemplo, el caso del que,
protegiendo de la erosién sus tierras ubicadas en las laderas de los cerros,
protege al mismo tiempo las tierras de otros ubicadas en los valles cerca-
nos®. Esto, como es claro, no se condice con nuestro objetivo de efi-
ciencia, que busca que la tasa privada de beneficios tienda a ser igual a la
tasa social de beneficio®.

Dentro de la comunidad campesina existen una serie de bienes piibli-
cos, es decir, son bienes que pueden ser usados por cualquiera y no se
puede excluir a nadie de su uso. Algunos casos (como el de las postas
médicas, por ejemplo) se vinculan a la imposibilidad de conseguir estos

% (GoNzaLEs DE OLARTE, 1994, p. 174.
¥ Ibidem, p. 185.

& Tbidem, p. 196.

S Ibidem, pp. 197-198.

62 Ver cita nimero 5.
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bienes por medio del esfuerzo individual. Pero existen otros bienes, como
los pastos, que en gran parte de las comunidades son de uso comiin. La
causa de esto se ubicarfa (para nosotros) en la escasa cantidad de ganado
que poseen por lo general los comuneros, por lo cual en muchos de los
casos estas externalidades negativas son tan pequefias que no justifican
el establecimiento de reglas de apropiacién; y en el caso inverso, cuando
si existen familias que poseen abundante ganado, las comunidades sue-
len establecer ciertas reglas (property rights), como por ejemplo, la saca
obligatoria®.

Como se sefiala en los estudios que consultamos (FIGUEROA 1989,
GONzALES DE OLARTE 1994, MATOS MAR 1964), dentro de las comuni-
dades existen diferencias econémicas entre las familias. Asi, existen fa-
milias pobres, medias y ricas. Uno de los objetivos de la comunidad seria
redistribuir algunos excedentes entre sus miembros mis pobrcs, o entre
aquellos que son afectados por alguna desgracia. De esta forma, la co-
munidad actuarfa como una especie de seguro®; esto se justifica por la
extrema pobreza de la mayoria de sus integrantes, para los cuales la pér-
dida de las cosechas de un afio podria ser catastréfica.

La mayoria de las afirmaciones que acabamos de hacer abonarian en
favor de la tesis de que la existencia de la comunidad campesina se justi-
fica por ser un medio de subsistencia en circunstancias de gran pobreza,
pero que no tendrfa ningun sentido si los campesinos fuesen mis ricos.
Este tema, y la posibilidad de la desaparicién de esta forma de organiza-
cién cuando los campesinos logren que su actividad individual sea mds
productiva que la colectiva, son los temas que tocamos en el siguiente
subcapitulo.

2.5 Libertad de elegir

«Recuerdo haber tenido en Londres, con el escritor Shiva
Naipaul, que acababa de regresar de alli, una discusién sobre
Singapur. Segtin él, ese progreso, la ripida modernizacién, eran
un crimen cultural contra los singapurenses, quienes estaban por
ello “perdiendo su alma”. ;Eran mds auténticos antes, cuando vi-
vian rodeados de pantanos, cocodrilos y mosquitos, que ahora
que viven entre rascacielos? Mis pintorescos, sin duda, pero estoy
seguro que todos ellos ~todos los habitantes del Tercer Mundo-—

¢ GoNzaLes DE OLARTE, 1994, p. 199.
¢ Ibidem, pp. 200y ss.
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estarfan dispuestos a dejar de ser pintorescos a cambio de tener
trabajo y vivir con un minimo de seguridad». (Mario Vargas Llosa,
cita a pie de pdgina ndmero 22, en El pez en el agua.)

Taquile es una comunidad ubicada en una pequefia isla de la parte
peruana del lago Titicaca. En la actualidad es muy conocida por el alto
nivel de desarrollo del turismo receptivo en ese lugar, y también por la
alta calidad de sus tejidos, todo ello obra del esfuerzo individual y tam-
bién comunal, que aunque no hayan hecho de esa isla un lugar de gran
bonanza econémica, han permitido sin duda alguna que sus habitantes
tengan un nivel y calidad de vida superiores al de la gran mayoria de
habitantes de lo que se denomina la «mancha india»®.

En 1964, Matos Mar publicé un estudio sobre la propiedad en la isla
de Taquile, en el que narra la lucha de esta comunidad por alcanzar la
propiedad de estas tierras. Los litigios contra los propietarios no comu-
neros de estas islas son casi tan antiguos como la conquista espafiola; por
fin, a mediados del presente siglo los taquilefios pudieron adquirir me-
diante compraventas el dominio absoluto sobre estas tierras.

El desarrollo de esta isla —durante el periodo que estudia MATOS MAR—
se da alrededor de dos focos: la revolucién que supuso —para el transpor-
te en la isla— la aparicién de lanchas con motor fuera de borda (que
permitié «acortar distancias»), pero, sobre todo, la adquisicién de la pro-
piedad sobre estas islas:

«En el aspecto econédmico constituye una liberacién: ya no se-
rdn, més, colonos; con tierras propias tienen asegurada una mejor
posicién humana y una sobrevivencia bésica, se trabaja mejor la
tierra, se obtienen mayores rendimientos, lo que se traduce en
una mejor dieta; sin hambre existen fuerzas para dedicarse a otras
actividades [...].»%.

Sin embargo, la adquisicién de la propiedad sobre la gran mayoria de
las tierras situadas en la isla no supuso el establecimiento de la propie-
dad comunal sobre ellas; se asigné parcelas de propiedad privada para
cada familia y se presenté también un proceso de acumulacién en ma-
" nos de algunas familias (como los Huata); empero, ello no impidié que

% Sedenomina asf a las 2 894 comunidades campesinas situadas en Cusco, Puno, Ayacucho,
Huancavelica y Apurimac, que conforman el 62% de las organizaciones de este tipo en nuestro
pais. Datos recogidos de GONZALEs DE OLARTE, 1994, p. 177.

6 MATOS MaR, 1964, p. 71.
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se mantuvieran las costumbres ancestrales, como por ejemplo, la elec-
cién libre de la forma tradicional de sus autoridades®’.

Como vemos, la acumulacién de tierras en manos de algunas fami-
lias no implica necesariamente la desaparicién de la comunidad (por lo
menos hasta ciertos niveles de acumulacién), y existen otros elementos
de cohesién, como son la eleccién de las autoridades o la celebracién de
sus fiestas y cargos religiosos.

Durante la segunda década del presente siglo, y por mucho tiempo
después, es que se empieza a argumentar que el principal problema del
indio es el relacionado a la tenencia de sus tierras (Victor Andrés Belaunde,
después Maridtegui, Haya de la torre, Castro Pozo, entre otros). Con la
reforma agraria emprendida a fines de los afios sesenta, se da un gran
paso hacia la solucién de este problema; en la actualidad las demandas
sociales son de otro tipo: se exige salud, educacidn, crédito agrario; etc..
En ese sentido, ¢l problema ya no es el acceso a la tierra, sino cémo
obtener una productividad mayor y mds competitiva que permita salir
de la pobreza.

Pero ademds, como sefialamos anteriormente, tal vez el recurso mais
importante de estas comunidades no sean sus tierras, sino su fuerza de
trabajo, un recurso que es desperdiciado debido a la escasa capacitacién
que tienen los campesinos, que deben enfrentar con temor la posibili-
dad de incorporarse a otras economias de mercado ajenas a su comuni-
dad debido a que manejan cédigos de conducta distintos a los de los
centros urbanos. Lamentablemente, cuando los campesinos migran las
tinicas oportunidades de trabajo que generalmente se les presentan estdn
relacionadas a los oficios peor remunerados; ello se explica porque una
gran mayorfa de ellos sélo tiene estudios primarios incompletos.

Pero la importancia de saber manejarse en los cédigos que impone la
sociedad misma no se manifiesta slo al momento de migrar; también se
hace patente cuando los grupos campesinos hacen demandas frente al
aparato estatal. Asi por ejemplo, para muchas comunidades que-
chuo-hablantes resulta un recurso importante contar con personas que
hablen castellano:

«Nos ayudan a hablar asi, porque mayormente los campesinos
no estamos al tanto de hablar asi; entonces ya ellos, al hablar asi,
nos estin ayudando» (testimonio de Nicanor Taipe, comunero de
Conamuro)®.

7 [bidem, p. 67.
% SurmoNT Haak, 1995, p. 170.
¢ Tomado de SuLMONT Haak, 1995, p. 89.
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En este sentido, si consideramos ademds que las leyes estdn siempre
redactadas en castellano, al igual que los contratos, notamos lo altisimos
que pueden resultar los costes de transaccién vinculados a la obtencién
de informacién legal, y a la celebracién de contratos a los que se desee
revestir de alguna solemnidad para conseguir mayor seguridad juridica.

Asi es como nos damos cuenta que el verdadero gran problema es la
pobreza, y no necesariamente el tener tierras; sin embargo, nuestra regu-
lacién legal, en los dltimos veinticinco afios, ha estado orientada a man-
tener esta situacién, tal vez orientada por la creencia de que la falta de
informacién de los campesinos los iba a llevar a la celebracién de trans-
ferencias siempre ineficientes.

Como vemos, existen unos costes de transaccién sumamente eleva-
dos, lo que en términos cousianos justificarfa la intervencién de una
norma estatal para corregir esta deformacién. Sin embargo, la regula-
cién no se orientd al abaratamiento de estos costes, sino que sacé del
comercio estos bienes mediante reglas de inalienabilidad. Nosotros cree-
mos que la mejor manera de hacerlo hubiese sido la promocién de la
educacién.

Adicionalmente parece existir un temor, comiin en mucha gente
(legisladores sobre todo), de que la acumulacién y el acaparamiento de
tierras al interior de la comunidad lleven a la postre a la desaparicién de
estas comunidades. Sin embargo, no se han tomado en cuenta hechos
como la menor pobreza relativa de las comunidades donde el coeficiente
Gini para acumulacién de tierras es mayor, y, lo que es peor, no siempre
se han tomado en cuenta las demandas campesinas. Es decir, muchas
veces se han elaborado los dispositivos legales sin tomar en cuenta las
aspiraciones de los afectados. En todo caso, las tnicas personas que
debieran decidir si mantienen o no su organizacién comunal son los
mismos campesinos, pues no debemos olvidar que si existe un sistema
de libre transferibilidad y una adecuada informacién, los comuneros
dejardn de serlo si y sélo si después de su andlisis de costos y beneficios
descubren que eso es lo mejor para ellos.

Lo expuesto hasta aqui evidencia que nunca se permitié a los campe-
sinos elegir libremente. Se olvidé que cuando existe libertad e informa-
cién adecuada las transferencias son eficientes, y se olvidé también que
la pobreza sélo se combate creando mayor riqueza. Sin embargo, al pa-
recer el legislador se dejé llevar por otros criterios. Posiblemente le pare-
cié mds importante conservar estas organizaciones por considerarlas parte
de nuestra cultura, sin importarle demasiado la condena a la mayoria de
sus miembros a vivir en la pobreza extrema.
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III

Durante la vigencia de la Constitucién Politica de 1979, y también has-
ta la dacién del decreto legislativo 653, las tierras de las comunidades
campesinas y nativas, y las propiedades rurales en general, estuvieron
sujetas a un régimen legal distinto al de las normas que sobre los dere-
chos reales posee nuestro cédigo civil.

Como ya se adelanté, nuestra anterior Constitucién Politica sefiala-
ba que las tierras de las comunidades campesinas eran inalienables,
inembargables e imprescriptibles. Del mismo modo, el hoy derogado
articulo 883 de nuestro cédigo civil sefialaba que los derechos reales
sobre los predios rdsticos eran regulados por la ley de la materia.

Hoy en dia todos los derechos sobre las tierras susceptibles de uso

agricola se rigen por la ley 26505 y por el Cédigo Civil.

3.1 Normas constitucionales

El capitulo VI de nuestra actual Constitucién es la norma marco del
régimen agrario y de las comunidades campesinas y nativas.
El articulo 88 de dicho cuerpo de leyes sefiala:

«El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Ga-
rantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o
comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar
los limites y la extensién de la tierra segtin las peculiaridades de
cada zona.

Las tierras abandonadas, segtin previsién legal, pasan al domi-
nio del Estado para su adjudicacién en venta.»

Una disposicién que llama la atencién es la posibilidad reservada a la
ley para fijar los limites y la extensién de las propiedades. A nuestro
modo de ver, y conforme al anilisis realizado en los capitulos preceden-
tes, esta norma resulta ineficiente, por cuanto en su afén de garantizar
(posiblemente) el acceso de todos a la propiedad, y evitar (seguramente)
la aparicién de latifundios, impediria una serie de transacciones eficien-
tes. Como sefialamos antes, las tierras de la sierra son por lo general de
baja calidad y una explotacién intensiva de las mismas generalmente
s6lo se puede lograr si se poseen extensiones relativamente grandes. Ima-
ginemos que la ley sefiale que la extensién méxima de tierras que alguien
puede poseer en las provincias altas del departamento del Cusco es de
100 hectdreas. Imaginemos también al eficiente agricultor individual
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Juan Quispe, quien por su esfuerzo ha llegado a ser propietario de un
fundo de 100 hectdreas conformado por pastos naturales, en los cuales
crfa ganado ovino y lanar. El dia de hoy Juan Quispe descubre que resul-
tarfa rentable dedicarse al engorde de ganado vacuno, ya que posee sufi-
ciente cantidad de pastos, pero tiene un problema: sus tierras poseen
poca agua; en cambio su vecino, José Huata, comerciante de un pueblo
vecino, posee una pequefia propiedad de siete hectdreas, en medio de las
cuales existe un puquio (manante de agua). José Huata valora estas tie-
rras en 200 unidades monetarias. Juan Quispe piensa que el terreno de
su vecino vale por lo menos 300 unidades monetarias, pero para tener
una mayor ganancia le propone a José comprérsela en 250 unidades, y
este ultimo acepta esta transaccién. Como vemos, de esta transaccién se
derivarfan unos beneficios equivalentes a 100 unidades monetarias; sin
embargo, la presencia de un limite legal, posiblemente arbitrario, impe-
dirj tal transaccién.

Por otro lado, el dltimo pérrafo del articulo que venimos comentan-
do al parecer nos estaria hablando de la pérdida del dominio por el aban-
dono, lo cual s resultaria compatible con nuestro objetivo de eficiencia,
por cuanto serfa una sancién para aquellos que desperdicien un bien
escaso; sin embargo, el articulo 5 de la ley 26505 fija el alcance y conte-
nido de esta norma constitucional, sefialando que «sélo se refiere a las
tierras adjudicadas en concesién por el Estado, en los casos de incumpli-
miento de los términos y condiciones de aquélla». No obstante la exis-
tencia de esta tltima norma, nosotros creemos que también resulta apli-
cable el articulo 968 del Cédigo Civil, que en su inciso 4 sefala que la
propiedad se extingue por abandono del bien durante veinte afios, en
cuyo caso el predio pasa al dominio del Estado. Ademds nos parece que,
en tanto no sean tierras de comunidades campesinas o nativas, rigen
también las normas de prescripcién adquisitiva de dominio, que son
una forma en que el Derecho reasigna los bienes cuando el mercado no
pudo llevar a cabo una transaccién en apariencia eficiente.

Dice el articulo 89 de la Constitucién:

«Las comunidades campesinas y nativas tienen existencia legal
y son personas juridicas. Son auténomas en su organizacién, en el
trabajo comunal y en el uso y la libre disposicién de sus tierras, asi
como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la
ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo
en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las comunidades cam-
pesinas y nativas.»
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En primer lugar, deseamos sefialar que el reconocimiento de la capa-
cidad que tienen las comunidades campesinas para disponer o usar li-
bremente sus tierras nos parece un gran avance respecto a las normas
que antes existieron.

Esta norma también sefiala que la propiedad de las tierras de estas
comunidades es imprescriptible, pero debe ser analizada con mucho
cuidado, pues tanto puede ser considerada como un obstdculo para la
obtencién de mayor eficiencia econémica, al proteger un comportamien-
to no diligente, como puede al mismo tiempo evitar transferencias
ineficientes de estas tierras. Aunque desconocemos la ratio legis de esta
norma, nos atrevemos a suponer que la norma pudo haber sido disefiada
con el objeto de proteger a todas aquellas comunidades campesinas y
nativas que fueron desplazadas por la violencia terrorista. Otro motivo
que pudo estar presente en la mente del constituyente es la existencia de
tierras en «descanso» (no cultivadas) en la mayoria de las comunidades
campesinas, debido al sistema de rotacién, que evita que muchas tierras
se esquilmen. Si este dltimo fue el motivo de la norma, no cabe duda de
que hubiese resultado mis eficiente determinar que los plazos
prescriptorios no corren durante el tiempo en que la tierra ha sido pues-
ta en «descanso».

3.2 Ley de la Inversién Privada en el Desarrollo de las
Actividades Econémicas en las Tierras del Territorio
Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas

A partir del 18 de julio de 1995 se encuentra vigente la ley 26505. Nos
parece especialmente interesante realizar un comentario de su articulo
11, que sefiala:

«Para disponer, gravar, arrendar, o ejercer cualquier otro acto
sobre las tierras comunales de la Sierra o Selva, se requerird del
acuerdo de la asamblea general con el voto conforme de no menos
de los dos tercios de todos los miembros de la comunidad.»

Como sefialamos anteriormente, los individuos pueden realizar trans-
ferencias ineficientes (y también otro tipo de actos) debido a la presen-
cia de informacién falsa o incompleta. Nos parece que el razonamiento
que se halla detrds de esta norma estd vinculado a evitar este tipo de
decisiones, pues en todo caso parece menos probable que se equivoquen
muchas personas a que se equivoque una sola.
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Sin embargo, esta norma revela tener también un cardcter sumamen-
te conservador, y al parecer inclinado al mantenimiento de las formas
tradicionales, por cuanto exige una cantidad de votos en realidad bas-
tante elevada y que en muchos casos puede representar un costo de tran-
saccién bastante alto. Recordemos que la migracién temporal es un fe-
némeno bastante comuin en estos lugares, por lo cual no siempre resul-
tar4 fécil reunir a todos los miembros de la comunidad, salvo en épocas
como la de la cosecha. Del mismo modo, se pueden presentar casos
como el de alguna comunidad en la que, por ejemplo, el 65% de los
miembros estén de acuerdo en hipotecar las tierras, pero debido a la
exigencia de una mayoria superior a los dos tercios no se podrd tomar la
decisién, generdndose asi externalidades negativas, ya que una gran ma-
yorfa deberd cargar con las consecuencias de la decisién de una minoria.

Conclusiones

Para finalizar, debemos sefialar que no basta con el reconocimiento de la
capacidad de las comunidades campesinas para disponer libremente de
sus tierras, para que de inmediato se lleven a cabo todas las transferen-
clas que reporten beneficios a las partes —reasignando este recurso a sus
usos mds valiosos—, debido principalmente a las razones siguientes:

— La existencia de altos costos de transaccién vinculados a la obtencién
de informacién, y lo costoso que resulta la negociacién misma para los
campesinos.

— El comportamiento minimizador de riesgos, presente en los cam-
pesinos, hard que muchas veces, después de realizado un anilisis del
costo oportunidad, no se adopte una decisién diferente a la tradicional,
aun si fuese mis beneficiosa. Creemos definitivamente que la situacién
de pobreza en que vivieron estos grupos durante tanto tiempo, hard que
exista una demora en el cambio del patrén de comportamiento.

— La baja tasa de retorno para la inversién en la agricultura serrana
hace que no exista atin un grupo de gente interesada en invertir nuevos
capitales, o incluso en conceder créditos a los campesinos.



Propietarios de su destino. Andlisis econémico... 417

Bibliografia

BuLLArRD GoNzALES, Alfredo

1990 La relacién juridico patrimonial. Reales vs. obligaciones
Lima: ARA Editores

BuLLARD GONZALES, Alfredo
1991 «Un mundo sin propiedad»
En: DERECHO, n.° 45, diciembre, Programa Académico de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catélica del Perdt

CaLaBRESI, Guido, y MELAMED, Douglas
1992 «Reglas de la propiedad, reglas de la responsabilidad e inalienabilidad:
un vistazo a la catedral»
En: THEMIS, n.° 21, Lima

CasTRO Poz0, Hildebrando
1973 Del ayllu al socialismo cooperativista
(1936) Lima: PEISA

DemzeT, Harold
1980 «Hacia una teorfa general de los derechos de propiedad»
(1967) En: Informacién Comercial Espariola, n.° 557, enero

FIGUEROA, Adolfo
1989 Economia en la sierra del Perii (4.* edicién)
Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd

FrieDMAN, Milton y Rose
1983  Libertad de elegir
Barcelona: Ediciones Orbis S.A.

Fukuyama, Francis
1990 «El fin de la historia?»
En: Clave, n.° 1, abril, Madrid

GONzALES DE OLARTE, Efrain
1994  En las fronteras del mercado: economia politica del campesinado en el
- Perd
Lima: Instituto de Estudios Peruanos

Havexk, Friedrich A.
1978 Camino de servidumbre
Madrid: Alianza Editorial, reimpresién corregida

Matos MAR, José
1964 «La propiedad en la isla de Taquile (lago Titicaca)»



418 Enrique Delgado Flores

En: Estudios sobre la cultura actual del Perd. Lima: Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos.

MiLL, John Stuart
1980 Sobre la libertad
(1859) Madrid: Aguilar

Misks, Ludwig von
1986 La accidn humana (4.2 edicién)
Madrid: Unién Editorial S.A.

NorTH, Douglas C.
1984  Estructura y cambio en la historia econdmica

Madrid: Alianza Editorial

NorTH, Douglas C., y THomas, Robert Paul
1976  The rise of the Western World. A new economic history
Cambridge: Cambridge University Press

ORREGO PENANGOS, Juan Luis
1994  Ilusiones liberales, civiles y élites en el Pert del siglo XIX»
En: HISTORICA, volumen XVIII, n.° 1, Departamento de Huma-
nidades, Pontificia Universidad Catélica del Perd

PASTOR, Santos
1984 «Una introduccién al anilisis econémico del Derecho

En: Hacienda Piblica Espafiola, n.° 89

PERU
Constitucion Politica de 1979
Constitucién Politica de 1993
Cédigo Civil
Ley 26505, de la Inversién Privada en el Desarrollo de las Activida-
des Econémicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Co-
munidades Campesinas y Nativas

SurmoNT Haak, David
1995  Estado, ciudadania y grupos sociales en la sociedad rural andina: estu-
dio de caso en la provincia de Quispicanchis-Cusco, tesis (lic.), Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Facultad de Ciencias Sociales

ToRRES LOPEZ, Juan
1987 Andlisis econémico del Derecho
Madrid: Tecnos

TRAZEGNIES, Fernando de
1992  La idea de Derecho en el Perii republicano del siglo XIX
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd



419

Crénica del Claustro

1 Seminarios de Integracién

En 1995 se organizaron las 4reas en base a la designacién de un Comité
Asesor y un Coordinador, quienes tienen la tarea de organizar y preparar
en coordinacién con la Directora de Estudios los Seminarios de Integra-
cién del Plan nuevo.

Area de Derecho civil patrimonial
Integrantes: Gastén Ferndndez Cruz (Coordinador), Jorge
Avendafio y Felipe Osterling.

Area de Derecho civil no patrimonial
Integrantes: Réger Rodriguez (Coordinador), César Fernindez
Arce y Benjamin Aguilar.

Area de Derecho constitucional y administrativo
Integrantes: César Valega (Coordinador), Domingo Garcia
Belaunde y Miguel de Althaus.

Area de Derecho internacional
Integrantes: Elvira Méndez Chang (Coordinadora), César
Delgado Barreto y Eduardo Ferrero.

Area de Derecho laboral
Integrantes: Javier Neves (Coordinador), Mario Pasco
Cosmépolis y Carlos Blancas Bustamante.

Area de Derecho tributario
Integrantes: Armando Zolezzi (Coordinador), Humberto
Medrano y Luis Herndndez.

DERECHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995



420

Area de Derecho mercantil y de empresa
Integrantes: César Pérez Visquez (Coordinador), Enrique Elias
Laroza y Enrique Normand.

Area de Derecho penal
Integrantes: Alejandro Solis (Coordinador), César San Martin y
José Ugaz.

Area de teoria general del Derecho
Integrantes: René Ortiz Caballero (Coordinador), Fernando de
Trazegnies y Marcial Rubio Correa.

Area de Derecho procesal
Integrantes: Fausto Viale Salazar (Coordinador), Lorenzo
Zolezzi y Juan Luis Avendafio.

En el semestre 1996-1 se estd ofreciendo el Seminario de Integracién
en Derecho Civil y Procesal Civil, a cargo de Jorge Avendafio Valdez, y
el Seminario de Integracién en Derecho Constitucional, a cargo de
Domingo Garcia Belaunde.

Para el semestre 1996-2 se ofrecerdn, adicionalmente, los siguientes
Seminarios de Integracién: Derecho Laboral (a cargo de Javier Neves);
Derecho Tributario (a cargo de Luis Herndndez); Derecho Penaly Procesal
Penal (a cargo de Victor Prado Saldarriaga), y Teoria General del Derecho
(a cargo de René Ortiz Caballero).

2 Convenios

Universidad Nacional Auténoma de México (Instituto de

Investigaciones Juridicas)

Los siguientes profesores realizaron estancias de dos meses aproxima-
damente: Mario Castillo y Samuel Abad.

Universidad de Warwick

Se seleccioné al segundo becario para seguir maestria en Warwick,
siendo beneficiado Miguel Denegri.

El 4y 5 de diciembre de 1995 Mike McConville ofrecié dos confe-
rencias sobre Derecho penal: «Los origenes de la institucionalizacién del
sistema de justicia negociada en los Estados Unidos: algunas lecciones
de la historia», para los profesores y estudiantes, y «Ultimos avances de
la justicia criminal en Gran Bretafia», para la Academia Nacional de la
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Magistratura. La primera de ellas se dicté en la Facultad y la segunda en
el Centro Cultural.

Se publicé el libro Desaflos constitucionales contempordneos, con las
conferencias dictadas en Warwick y en Perd por profesores de ambas
universidades.

El 20 y 21 de marzo de 1996 se llevé a cabo en el auditorio del Cen-
tro Cultural un Seminario sobre Arbitraje a cargo de Frank Griffith
Dawson, quien tratd los siguientes temas: «La funcién del Poder Judicial
en los procedimientos arbitrales» y «Aplicacién de los laudos arbitrales
bajo la Convencién de Nueva York: inmunidad soberana y otros proble-
mas».

El convenio con Warwick serd prorrogado por un periodo adicional
ampliando sus alcances.

Universidad de Friburgo

Se organizé el Congreso de Derechos Culturales los dias 17 y 18 de
julio de 1995. El certamen tuvo cardcter multidisciplinario. Fueron
expositores, por la Universidad de Friburgo: Pedro Ramirez, Vicerrector
de la Universidad; José Hurtado Pozo, Decano de la Facultad de Derecho;
Ives Le Roy y Marco Borgui. Por la Universidad Catélica expusieron:
Franklin Pease Garcia Yrigoyen, Decano de la Facultad de Letras y Cien-
cias Humanas; Enrique Carridn, profesor de la Facultad de Letras y Cien-
cias Humanas, y Antonio Pefia, profesor de la Facultad de Derecho.

Universidad de Wisconsin

En julio de 1995 visité la Facultad de Derecho Daniel O. Bernstine,
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Wisconsin, a fin
de coordinar los términos para el establecimiento de un convenio entre
ambas Facultades. El Consejo de Facultad, en su sesién del 13 de julio,
acordé incorporar a la Facultad de Derecho y al Departamento de Dere-
cho al profesor Bernstine, como Profesor Principal Honorario.

El 16 de abril de 1996 se llevé a cabo la ceremonia de firma del
Convenio de cooperacién académica entre la Facultad de Derecho de
nuestra Universidad y la de Wisconsin. Un aspecto principal de este
convenio es la posibilidad de que alumnos puedan estudiar un semestre
—y los profesores puedan realizar estadias de investigacién y dictar cur-
sos— en la otra universidad.

Colegio de Abogados de Lima

El 10 de mayo de 1995 se firmé el Convenio de cooperacién
interinstitucional entre el Ilustre Colegio de Abogados de Lima y nues-
tra Facultad. Este convenio permitié la realizacién de los siguientes cer-
tamenes:
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a) Seminario de Derecho Laboral: «Ley de Fomento del Empleo. Prin-
cipales modificaciones al decreto legislativo 728». Se llevé a cabo del 22
al 25 de agosto de 1995. Los temas, expositores y panelistas fueron: i)
«Estabilidad laboral, contrato de trabajo, capacitacién para el trabajo y
periodo de prueba». Expositores: Ricardo Marcenaro y Jorge Vega
Rendén. Panelistas: Edmundo Villacorta y David Lobatén. ii) «Contra-
tacién temporal e intermediacién en las relaciones laborales». Expositores:
Victor Ferro y Javier Neves. Panelistas: Jaime Beltrdn, Luis Vinatea y
Javier Dolorier.

b) Seminario de Derecho Tributario: «Problemas y alternativas». Se
llevé a cabo del 26 al 28 de setiembre de 1995. El seminario tuvo los
siguientes expositores y temas: César Luna-Victoria Leén («Agenda pen-
diente. Problemas y alternativas»), Adridn Revilla («Lineamientos de la
politica actual de la SUNAT»), Humberto Medrano («Impuesto mini-
mo a la renta»), Luis Herndndez Berenguel («Impuesto a la renta»), Ja-
vier Luque Bustamante («Impuesto general a las ventas»), Armando
Zolezzi Mbller (Infracciones y sanciones tributarias») y Jorge Danés
(«Tributacién municipal»).

¢) Férum «Reestructuracién empresarial. Presente y futuro». Se llevé
a cabo del 22 al 24 de noviembre de 1995. Los siguientes expositores:
Francisco Echeandia, Ricardo Beaumont Callirgos, licenciada Norma
Poilti Figallo, Hernando Montoya, Carlos Torres Morales, José Enrique
Palma Navea, licenciado Carlos de la Puente, Juan Carlos Bocanegra,
Oswaldo Hundskopf Exebio, Juan Echevarria, Rolando Castelares, César
Luna-Victoria Leén, Amanda Veldsquez de Rojas, Milton Carpio Barbieri
y Alfredo Ferrero Diez Canseco; se ocuparon de los siguientes temas:
«Lineamientos generales de la politica actual del INDECOPI frente a la
reestructuracién empresarial», «Desjudicializacién del proceso concursal»,
«Contenido, implementacién y viabilidad del plan de reestructuracién»,
«La insolvencia de las empresas unipersonales y de las personas naturales
no comerciantes», «El reconocimiento de los créditos, prueba de su exis-
tencia, prelacién de créditos», «Los convenios de liquidacién extra-
judicial», «El proceso judicial de quiebra» y «Propuestas de modifica-
cién a la ley de Reestructuracién Empresarial y su reglamento».

Comisién Episcopal de Familia

El 31 de mayo se firmé un convenio entre la Facultad de Derecho y
la Comisién Episcopal de Familia. El Convenio de cooperacién para la
difusién del magisterio de la Iglesia sobre temas de familia y derechos
humanos, permitir4 realizar actividades conjuntas sobre este tema.
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Universidad Diego Portales

En setiembre de 1995 se recibi6 la invitacién del Departamento de
Investigacion de la Universidad Diego Portales de Chile, para que nues-
tra Facultad integre por el Perti el proyecto de investigacién: «Las accio-
nes de interés publico: estudio e intercambio de experiencias y anélisis
de las oportunidades que presentan para la profundizacién democritica
en cuatro paises de América latina». Gorki Gonzales se encargé de la
coordinacién de este proyecto y de elaborar el texto de la relatoria gene-
ral del mismo.

Los investigadores y los temas desarrollados son: César Azabache («Ac-
ciones de interés piblico y proteccién de derechos civiles y politicos»),
Alfredo Bullard («Acciones de interés publico y proteccién de los dere-
chos del consumidor y libre competencia»), Carlos Chirinos Arrieta (<Ac-
ciones de interés publico y proteccién del medio ambiente») y Antonio
Pefia («Acciones de interés publico y justicia de paz»).

Asimismo, el 2 de abril en el auditorio de Humanidades se llevé a
cabo el taller, donde se dieron a conocer los resultados de cada uno de
los trabajos de investigacién. En esta jornada se conté con la presencia

" de Felipe Gonzilez, Director del Departamento de Investigacién en
Derecho de la Universidad Diego Portales. Cada tema de investigacién
fue comentado por profesores de nuestra Facultad, asi como por profe-
sores de otras Facultades de Derecho del pais (César Vallejo de Trujillo;
San Agustin de Arequipa; Los Andes de Huancayo; San Antonio Abad
del Cusco, y Universidad de Lima).

3 Misceldnea

3.1 Cursos

Iy II Curso para funcionarios consulares y diplomdticos de carrera.
I Curso para los funcionarios del IPSS. La coordinacién estuvo a
cargo de Javier Neves.

3.2 Proyeccién social en Derecho

En el semestre 1995-1 se realizaron seis programas radiales en Radio
Programas del Perti, donde se trataron algunos temas de gran interés
para la comunidad, como detenciones arbitrarias, violencia contra la
mujer en el hogar, orientaciones al consumidor, etc.
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Del 21 al 23 de junio de 1995 en el auditorio Juan Pablo II del
Centro de Asesoria Pastoral Universitaria (CAPU) se llevé a cabo el se-
minario: «La resolucién de conflictos en materia civil: personas, familia,
propiedad y contratos».

En 1995-1 se inicié el programa de prevencién. Este programa con-
siste en disefiar y poner en funcionamiento las Oficinas de Defensoria
del Nifio y del Adolescente en algunos centros educativos. Esta activi-
dad es complementaria a la labor de educacién legal. Las dreas de trabajo
son diversos centros educativos y organizaciones comunales, juveniles o)
barriales. Se estd trabajando en los siguientes distritos: Cercado de Lima
(C.E. Nuestra Sefiora de Monserrat), Brefia (C.E. Rosa de Santa Marfa),
Carmen de la Legua (C.E. Salazar Bondy y C.E. Raul Porras Barrenechea),
Bellavista (a nivel de USE) y Chorrillos. Como producto de estas activi-
dades, a fines del afio pasado se inauguré la Oficina de la Defensorfa del
Nifio y del Adolescente en el Colegio Brigida Silva de Ochoa, en Cho-
rrillos.

Se continué con la proyeccién a la comunidad a través de los consul-
torios juridicos gratuitos en Carmen de la Legua, Plaza Francia y el
campus universitario.

Todas estas actividades estdn a cargo de los profesores Antonio Pefia
Jumpa y Alberto Salazar, apoyados con el equipo de jefes de practicas y
la participacién de los alumnos.

3.3 Doctorado

El 23 de agosto de 1995 se llevé a cabo la clase magistral de Dale Furnish:
«La importancia de una visién global del Derecho», como parte de la
ceremonia de inauguracién del doctorado en Derecho que se realizé en
el Centro Cultural de la PUCP.

Los estudios del primer ciclo estuvieron a cargo de Fernando de
Trazegnies, quien dirigié el Seminario sobre retos al Derecho desde el
avance de la ciencia. El segundo ciclo estd a cargo de Enrique Bernales
Ballesteros, quien dirige el Seminario sobre la ciencia politica y el que-
hacer del Derecho publico.

3.4 Revista DERECHO-PUC

En sesién de Consejo de Facultad del 25 de octubre de 1995 se acordé
designar un nuevo Consejo Editorial para la revista DERECHO, el mis-
mo que est4 conformado de la siguiente forma: Anibal Quiroga, Editor
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General; Enrique Lastres Berninzon, Baldo Kresalja Rossellé y Domin-
go Garcia Belaunde. También estd integrado por un representante estu-
diantil: el Sr. Ivin Meini.

3.5 Clase inaugural 1996-1

El 11 de marzo de 1996 en el aula D-105 se llevé a cabo la inauguracién
de las actividades académicas de la Facultad de Derecho. Para ello conta-
mos con la presencia de Pedro Néstor Sagiiés, quien dicté la conferen-
cia: «Los desafios del Derecho procesal constitucional».

3.6 Profesores honorarios

— Daniel O. Bernstine, Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Wisconsin (20 de julio de 1995).

— Carlos Roberto Reina, especialista en Derecho internacional publi-
co y Presidente Constitucional de la Republica de Honduras (28 de

marzo de 1996).

3.7 Infraestructura

— En junio estard lista la playa de estacionamiento con ingreso por la
avenida Riva Agiero.

— En julio se inaugurard el Auditorio.

— En junio PROSODE (Proyeccién Social para Derecho) tendré una
oficina en la Facultad de Derecho, adicionalmente al consultorio juridi-
co gratuito que funciona en las casetas del campus.

— En julio de 1995 se entregé un local a la revista fus et Veritas, con
mobiliario indispensable.

— Se ha logrado un equipamiento informético con once computadoras
y nueve impresoras, una de las cuales estd destinada para los docentes y
estd ubicada en la oficina de PRO DERECHO, donde adicionalmente
pueden acceder a su correo electrénico.

— Se han adquirido equipos de apoyo educativo: un desktop proyec-
tor de multimedia que permite dictar clases con el apoyo de una
computadora, un retroproyector para el trabajo en clase con el apoyo de
transparencias, un televisor y un VHS en el aula D-105, dos micros
inaldmbricos para las aulas D-105 y D-205, algunas pizarras blancas,
dos ecrans fijos y uno portdtil, cortinas blancas y negras en los salones.
Ademds, se han cambiado todas las carpetas del aula D-104.
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3.8 Informaitica en la Facultad

En relacién al 4rea de Grados y Titulos, a pedido de la Facultad la Direc-
cién de Informatica elaboré un programa especial de base de datos para
el seguimiento de los grados y titulos otorgados por la Facultad. El pro-
grama fue instalado en febrero de este afio y estamos ingresando la in-
formacién. Sobre los exdmenes para el titulo de abogado, se han tomado
las medidas para que la Facultad pueda estar en capacidad de atender
tres exdmenes en simultdneo. También se estd equipando y amoblando
el Salén de Grados.

En relacién a las matriculas de los estudiantes, se logré ingresar a la
computadora central de la Universidad los planes de estudios vigentes
en la Facultad, a fin de contar con informacién rdpida sobre la situacién
académica de cada estudiante. Este ano la Direccién de Informitica estd
haciendo un programa especial para los horarios de los cursos.

4 Publicaciones

Tratado de las obligaciones (segunda parte)

El 14 de febrero de 1996 en el auditorio del Centro Cultural se pre-
senté la obra Tratado de las obligaciones (segunda parte), de Felipe
Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre. Este trabajo forma parte de la
Biblioteca Para leer el Cédigo Civil, volumen XVI, tomos V, VI y VII.

Adolescencia, matrimonio y familia

El 11 de noviembre de 1995 se realizé la presentacién del libro Ado-
lescencia, matrimonio y familia, obra de Réger Rodriguez Iturri. La cere-
monia se llevé a cabo en las instalaciones del Colegio La Imaculada. El
Rector del Colegio La Imaculada, Rvd. Padre José Luis Ferndndez
Castafieda SJ, hizo uso de la palabra haciendo memoria de los méritos
del autor y su cercana amistad. La presentacién del libro estuvo a cargo
de Lorenzo Zolezzi Ibircena, Decano de la Facultad de Derecho, y fue
comentada por Felipe Osterling Parodi, César Ferndndez Arce y Ma-
nuel de la Puente y Lavalle.

Entre otras personas ilustres, asistieron el Vicerrector Académico de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Ing. Luis Guzmdn-Barrén
Sobrevilla, en representacién del Rector, y el Nuncio Apostélico de Su
Santidad, Monsenor Fortunato Baldelli.
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Divorcio y jurisprudencia en el Peri

El 20 de setiembre en el auditorio del Centro Cultural se presenté el
libro de Carmen Julia Cabello, Divorcio y jurisprudencia en el Perd. La
presentacién estuvo a cargo de Lorenzo Zolezzi, Decano de la Facultad,
y el libro fue comentado por Carlos Montoya, profesor de la Facultad y
Presidente del Consejo Nacional de la Magistratura, y César Ferndndez
Arce, profesor de la Facultad. La edicién del libro estuvo a cargo del

Fondo Editorial de la Universidad.

Otras publicaciones

En junio de 1995 se publicé una nueva edicién del Plan de Estudios
1993, incluyendo las dltimas modificaciones.

En mayo de 1995 se publicé «Law School», folleto con informacién
sobre los estudios en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catlica del Pert para la comunidad juridica de habla inglesa.

Se encuentran en edicién los siguientes titulos :

— Historia de la Facultad de Derecho

— Derecho civil patrimonial

— Derechos culturales

~ Reglamento de la Facultady el Manual de procedimientos académicos
y administrativos
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Plan de Estudios de la Facultad de Derecho

Los estudios en la Facultad de Derecho conducen a la obtencién de los
siguientes grados y titulos:

— Grado académico de bachiller en Derecho

— Titulo de abogado

Para iniciar estudios en la Facultad de Derecho se requiere:

— Haber obtenido el diploma de Estudios Generales Letras que in-
cluya la aprobacién de los siguientes cursos:

* DER-181 Introduccién al Derecho, y

* FIL-115 Etica

En la Facultad de Derecho el alumno debe aprobar:

— Cursos obligatorios 110 créditos
— Seminarios de integracién 12 créditos
— Cursos electivos 57 créditos
Total 179 créditos

Estructura del Plan de Estudios

Primer ciclo: 19 créditos
Cursos obligatorios 19 créditos

Segundo ciclo: 22 créditos
Cursos obligatorios 22 créditos

DERFCHO-PUC, niimero 49, diciembre de 1995
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Tercer ciclo: 21 créditos
Cursos obligatorios

Cuarto ciclo: 18 créditos
Cursos obligatorios

Quinto ciclo: 21 créditos
Cursos obligatorios

Sexto ciclo: 21 créditos
Cursos obligatorios
Cursos electivos

Sétimo ciclo: 21 créditos
Seminario de integracién
Cursos electivos

Octavo ciclo: 18 créditos
Curso obligatorio
Seminario de integracién
Cursos electivos

21 créditos

18 créditos

21 créditos

6 créditos
15 créditos

3 créditos
18 créditos

3 créditos
3 créditos
12 créditos

Noveno ciclo: 18 créditos
Seminarios de integracién 6 créditos
Cursos electivos 12 créditos

Grado de bachiller en Derecho
Para optar el grado de bachiller en Derecho se requiere:

— Haber aprobado todas las asignaturas y cumplido con todos los
requisitos contenidos en el Plan de Estudios vigente. En caso de modifi-
cacién del Plan de Estudios, el decano y el Consejo de Facultad resolve-
rdn lo pertinente respecto a qué asignaturas y requisitos son exigibles en
cada caso.

— Acreditar haber aprobado siete ciclos de idioma inglés, francés, ale-
mian o italiano, en el Centro de Idiomas de la Universidad o, en su
defecto, en las instituciones aprobadas por el Consejo Universitario para
tal fin. El requisito de certificado de conocimiento de idiomas no es
exigible para aquellos graduandos que hayan cursado su primera asigna-
tura en la Facultad de Derecho antes del ciclo 1978-1.
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— Cumplir con los demis requisitos de cardcter administrativo esta-

blecidos por la Universidad.

Titulo de abogado
Para optar el titulo de abogado se requiere:

— Ser bachiller en Derecho.

— Haber aprobado todas las asignaturas y cumplido con todos los
requisitos contenidos en el Plan de Estudios vigente.

~ Cumplir con el SECIGRA DERECHO de acuerdo a ley.

— Cumplir con los demds requisitos de cardcter legal y administrativo
establecidos por el Reglamento de la Facultad.

Se puede optar el titulo profesional de abogado por cualquiera de las
siguientes modalidades, a eleccién del graduando:

a) Presentacién y sustentacién de una tesis.

b) Presentacién y sustentacién de una memoria sobre el trabajo pro-
fesional del graduando y que comprenda un periodo no inferior a tres
afios posteriores a haber egresado de la Facultad.

c) Presentacién y sustentacién de dos expedientes.

d) Sustentacién de casos hipotéticos entregados al alumno por la Fa-
cultad, de acuerdo a la reglamentacién que apruebe el Consejo de Facul-

tad.



432

Detalle de los cursos (c6digos, nimero de créditos, de horas
semanales, semestre en que se dictan y pre-requisitos)

Cursos obligatorios

Cédigo curso créditos  horas. semestre  pre-requisitos
semanales’
Primer ciclo
DEC-200 Derecho Civil 1:
Principios Generales y
Personas Naturales 3 3 I-II
DEC-213 Teoria General del Proceso 3 3 I-11
DEC-224 Bases Romanistas del Derecho Civil 3 3 I
DEE-206  Derecho Constitucional General 3 3 I
DEP-201  Derecho Penal 1 3 3 I-II
DER-207 Introduccién a las Ciencias Juridicas 4 5* LI
Segundo ciclo
DEC-202 Derecho Civil 3:
Reales 3 3 I-II DEC-200/DER-207
DEC-210  Personas Juridicas 3 3 I-II DEC-200/DER-207
DEC-222 Derecho Procesal Civil 1 4 4 1[I DER-207/DEC-213
DEC-244 Derecho Civil 4:
Acto Juridico 3 3 I DEC-200/DER-207
DEE-202 Derecho Constitucional Peruano 3 3 I-II DEE-206/DER-207
DEP-202  Derecho Penal 2 3 3 I-II  DEP-201/DER-207
DER-208 Introduccién Metodolégica de la
Investigacién Juridica 3 3 I-II DER-207
Tercer ciclo
CON-351 Contabilidad 2 2 I-1II DER-208
DEC-245 Derecho Civil 5:
Obligaciones 3 3 I DEC-244/DEC-202
DER-208
DEC-231 Derecho Civil 6:
Familia 3 3 DEC-200/DER-208
DEE-203 Derecho Administrativo 1 3 3 - DEC-244/DEE-202
DER-208
DEL-201  Derecho Laboral 3 3 I-II DEC-244/DEE-202
DER-208
DEM-203 Derecho Mercantil 1 3 3 I-I1 DEC-210/DER-208
DEP-213  Derecho Procesal Penal 4 4 1-II DEP-201/DEC-213

*

Unico curso con 2 horas de préctica y 3 horas de teorfa.

DER-208
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Cédigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales

Cuarto ciclo
DEC-233  Derecho Civil 8:

Contratos 4 4 I-I1 DEC-245
DEL-301  Derecho Individual del Trabajo 3 3 I-II DEL-201
DEM-206 Derecho Mercantil 2:

Sociedades 3 3 11 CON-351/DEM-203
DER-202  Sociologia del Derecho 3 3 I DER-208
DER-210  Deontologia Forense:

Etica y Temas 2 2 I DER-208
DET-201  Derecho Tributario 1: Principios

Generales y Cédigo Tributario 3 3 I DEC-245/DEM-203
Quinto ciclo
DEC-234 Derecho Civil 9:

Contratos Tipicos 1 3 3 I-II DEC-233
DEC-250 Derecho Civil 11:

Sucesiones 3 3 11 DEC-244/DEC-231
DEE-207  Derecho Internacional Publico 3 3 Il DEC-233/DEE-202
DEL-302  Derecho Colectivo del Trabajo 3 3 I DEL-201
DET-211  Legislacién Tributaria 3 3 I-II DEM-206/DET-201
ECO-285 Economia 3 3 I CON-351/DET-201
TEO-208 Teologia y Derecho 3 3 I1I DER-208
Sexto ciclo
DEC-241 Derecho Internacional Privado 3 3 111 DEC-250/DEE-207
DER-205  Filosofia del Derecho 3 3 11 DER-202

Octavo ciclo

DER-326  Metodologia de la Investigacién Jurfdica 3 3 I[II DER-208
Seminarios de integracién
Codigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales

DEE-252  Seminario de Integracién

en Derecho Administrativo 3 3 111 DEE-204
DEC-251 Seminario de Integracién en Derecho

Civil y Procesal Civil 1 3 3 [1I DEC-223
DEC-252  Seminario de Integracién en Derecho

Civil y Procesal Civil 2 3 3 I[1I DEC-223
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Cédigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales
DEE-251  Seminario de Integracién en
Derecho Constitucional 3 3 I-I1 DEE-312
DEE-253  Seminario de Integracién en
Derecho Internacional 3 3 I[II DEC-241
DEL-252  Seminario de Integracién en
Derecho Laboral 3 3 I-II DEL-307
DEM-207 Seminario de Integracién en
Derecho Mercantil 3 3 I-II DEM-205/DEM-317
DEP-221  Seminario de Integracién en Derecho
Penal y Derecho Procesal Penal 3 3 LI DEP-215
DET-251  Seminario de Integracién en
Derecho Tributario 3 3 I-II DET-301
DER-212  Seminario de Integracién en Teorfa
General del Derecho 3 3 I DER-205
Cursos electivos
Cédigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales
Derecho administrativo
DEE-204 Derecho Administrativo 2 3 3 DEC-233/DEE-203
DEE-314 Temas de Derecho Administrativo 3 3 DEE-203
DEE-316  Derecho Regional 3 3 DEE-203
DEE-318  Derecho Municipal 3 3 DEE-203
Derecho civil
DEC-221  Garantfas 3 3 DEC-202/DER-208
DEC-235 Derecho Civil 10:
Contratos Tipicos 2 3 3 DEC-234
DEC-271 Taller de Derecho Civil y Derecho
Procesal Civil 3 3 DEC-233/DEC-250
DEE-202/DEM-203
DEC-223
DEC-315 Derecho Civil 2:
Responsabilidad Civil 3 3 DEC-233
DEC-266 Temas de Derecho Civil 3 3 DEC-234/DEC-241
DEC-326  Seminario de Propiedad 3 3 DEC-221/DEC-233
DER-271  Derecho del Menor 2 2 DEC-231
DEC-305 Temas de Derecho Civil Patrimonial 3 3 DEC-233/DEC-315
DEC-202
Derecho constitucional
DEE-307  Derecho Constitucional Comparado 3 3 DEE-202/DER-208
DEE-312  Garantias Constitucionales 3 3 DEE-202/DEC-213
DER-208
DEE-328 Derechos Humanos 2 2 DEE-312
DEE-261 . Poder Ejecutivo 3 3 DEE-202/DER-208
DEE-264  Temas de Derecho Constitucional 3 3 DEE-203
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Codigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales

DEE-262  Ciencia Politica 3 3 DEE-202/DER-208
DEE-263  Derecho Parlamentario 3 3 DEE-202/DER-208
Derecho internacional
DEE-269  Arbitraje Comercial Nacional e

Internacional 3 3 DEC-241
DEE-265 Temas de Derecho Internacional

Pablico 3 3 DEE-207
DEE-258  Derecho del Mar y otros Espacios 3 3 DEE-207
DEE-267  Sujetos de Derecho Internacional 3 3 DEE-207
DEE-268  Solucién de Controversias

Internacionales 3 3 DEE-207
DEM-310 Derecho del Comercio Internacional 3 3 DEC-241
DEM-313 Transacciones Internacionales 3 3 DEC-241
DER-308 Derecho de la Integracién 3 3 DEE-207
DER-601 Introduccién al Derecho Internacional

Econdémico 3 3 DEC-241/ECO-285
DEE-313  Derecho de los Tratados 3 3 DEE-207
DEE-311  Temas de Derecho Internacional

Privado 3 3 DEC-241
DEE-321  Relaciones Internacionales 3 3 DEE-207
Derecho laboral
DEL-304  Seguridad Social 2 2 DEL-301
DEL-321 Régimen Laboral de los Trabajadores

Estatales 3 3 DEL-307
DEL-311  Temas de Derecho Individual del Trabajo 3 3 DEL-301
DEL-312  Temas de Derecho Colectivo del Trabajo 3 3 DEL-302
DEL-313  Temas de Teorfa General del Derecho

Laboral 3 3 DEL-201
Derecho mercantil
DEM-205 Derecho Mercantil 3:

Titulos Valores 3 3 DEM-203
DEM-333 Derecho de la Propiedad Industrial 3 3 DEM-206
DEM-306 Derecho del Transporte 3 3 DEC-233/DEM-203
DEM-312 Derecho Concursal 2 2 DEC-223
DEM-308 Derecho de Seguros 3 3 DEC-315/DEM-306
DEM-309 Derecho Aerondutico 3 3 DEM-306
DEM-318 Derecho Bancario 3 3 DEC-234/DEM-206
DEM-317 Derecho de la Competencia 3 3 DEM-206/ECO-285
DEM-319 Derechos de Autor 3 3 DEM-317
DEM-325 Temas de Derecho Mercantil 3 3 DEM-206
Derecho penal
DEP-215  Derecho Penal 3 3 3 DEP-202/DEP-213
DEP-303  Medicina Legal 2 2 DEP-202
DEP-311  Derecho Penal Econémico 3 3 DEM-203/DEP-202
DEP-307  Criminologia 3 3 DEP-202
DEP-246  Derecho de Ejecucién Penal 2 2 DEP-213
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Cédigo curso créditos  horas  semestre  pre-requisitos
semanales

DEP-241  Temas de Derecho Penal 3 3 DEP-213

DEP-316  Teoria de la Sancién Penal 3 3 DEP-213

Derecho procesal

DEL-307  Derecho Procesal del Trabajo 3 3 DEL-301/DEL-302

DEC-223  Derecho Procesal Civil 2 3 3 DEC-234/DEC-250
DEC-222

DEC-263  Derecho Procesal Civil Especial 3 3 DEC-223

DEP-344  Derecho Procesal Penal Especial 3 3 DEP-215

DEC-301 Derecho Judicial 3 3 DEC-223

DEC-323  Temas de Derecho Procesal 3 3 DEC-223

Derecho tributario

DET-301  Derecho Tributario 2:

Impuesto a la Renta 3 3 DET-211

DET-323 Temas de Derecho Tributario 3 3 DET-211

DET-311  Tributacién Municipal y Regional 3 3 DET-211

DET-312  Impuestos Patrimoniales 3 3 DET-211

DET-313  Derecho Aduanero 3 3 DET-211

DET-314  Impuesto al Consumo 3 3 DET-211

Economia

ECO-281 Instituciones Financieras 3 3 DEM-206/ECO-285

ECO-282 Desarrollo Econémico 2 2 ECO-285

DER-306  Analisis Econémico del Derecho 3 3 ECO-285

DET-322  Politica Fiscal 3 3 ECO-285/DET-211

Teoria general del Derecho

DER-302 Historia del Derecho Privado 3 3 DEC-224/DER-202

DER-304 Derecho y Desarrollo 3 3 DER-202

DER-309  Derecho Comparado 3 3 DEC-224/DER-202

DER-310 Derecho Romano 3 3 DEC-224/DER-208

DER-315 Antropologia Juridica 3 3 DER-205

DER-335  Seminario de Investigacién 1 3 3 DER-208

DER-338 Temas de Teorfa General del Derecho 3 3 DER-202

Varios

DEM-331 Derecho de Mineria y Energia 3 3 DEC-202/DEE-204

DEM-315 Gestién Empresarial 3 3 DEM-206

DEM-324 Derecho Cooperativo 3 3 DEC-210/DER-208

DER-241  Derecho Agrario 3 3 DEC-202/DEE-204

DER-265  Seminario Mujer y Derecho 3 3 DEC-250/DEL-301
DEP-202

DER-301 Derecho Registral y Notarial 3 3 DEC-324/DEM-206
DEC-222

DER-325 Teorfa de la Negociacién 3 3 DEC-235

DER-330 Informitica Juridica 2 3 DER-208

DER-320 Derecho del Medio Ambiente 3 3 DEE-207

DER-344  Derecho Urbanistico 3 3 DEC-202/DEE-204

DER-345 DProyeccién Social 3 3 DER-202

DER-346  Seminario Especial 3 3 DER-208
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Descripcién de cursos

a) Cursos obligatorios

DEC-200, Derecho Civil 1: Principios Generales y Personas
Naturales (3 créditos)

El curso es una introduccién al Derecho civil peruano a través del mane-
jo de los conceptos y partes fundamentales del Cédigo Civil. Permite
conocer con detalle el contenido de los articulos del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil y el tratamiento de la persona natural, tanto a nivel del
ordenamiento civil peruano como de su vinculacién con la Constitu-
cién Politica del Estado.

DEC-224, Bases Romanistas del Derecho Civil (3 créditos)

El curso tiene como base el andlisis histérico sistemtico de las principa-
les instituciones del Derecho civil. El Derecho civil peruano pertenece
al sistema romanista, uno de los grandes sistemas juridicos contempors-
neos. Hundiendo sus raices en Roma, el sistema romanista se desarrollé
tanto en el 4rea occidental como en el oriental del continente europeo,
con una indiscutible influencia en los ordenamientos juridicos locales,
reforzado con el empleo del latin. Dentro del proceso de recepcién y de
difusién de este sistema, resulta importante el estudio de las codificacio-
nes europeas del siglo XIX (Code Napolesn de 1804 y Burgerliches
Geserzbuch de 1900) y latinoamericanas (la obra Freitas), que han teni-
do influencia en c6digos civiles posteriores. Ello se logra a través de un
andlisis comparativo de estas codificaciones y el Cédigo Civil peruano.

DEE-206, Derecho Constitucional General (3 créditos)

El curso es una introduccién a la teoria general del Derecho Constitu-
cional. Con este fin se desarrollard: el objeto y contenido del Derecho
constitucional; la nocién de Estado y nacién; el poder; el poder consti-
tuyente; las democracias: tipos, concepto; reforma; los poderes del Esta-
do: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, su estructura y funciones; los dere-
chos fundamentales; las formas de Estado y de Gobierno; los derechos
politicos y el sistema electoral; la jurisdiccién constitucional y el régi-
men de excepcién.

DEP-201, Derecho Penal (3 créditos)

El curso desarrolla la teoria del delito y la ley penal. Se estudia la con-
ducta, la tipicidad, los tipos dolosos y culposos de comisién, la
preterintencionalidad, los tipos de omisién, la antijuricidad, la respon-
sabilidad, los tipos de imperfecta realizacién y el concurso de delitos.
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DER-207, Introduccién a las Ciencias Juridicas (4 créditos)

El curso pretende que el alumno desarrolle capacidad préctica de mane-
jo del sistema juridico peruano para utilizarla en su labor profesional.
Asimismo, brinda conocimientos sobre la teorfa general del Derecho,
las particularidades del Derecho peruano, la norma juridica, las fuentes
del Derecho, la aplicacién del Derecho y las teorias del ser del Derecho.

DEC-213, Teoria General del Proceso (3 créditos)

Comprende el estudio sistemadtico de los principios fundamentales de la
-omp , princip . ac
ciencia procesal, con referencia a las especificidades que dichos princi-
pios asumen por la diferencia en los derechos sustanciales que se sirven
del Derecho procesal. Junto con los principios se estudian los conceptos

. 0 procesa : princip ! : eept
bdsicos de jurisdiccién, accién y proceso. Se analiza el sistema judicial
. . . y P . . . J
peruano y algunas instituciones del Cédigo Procesal Civil, como la com-
petencia, los sujetos del proceso y algunos temas de la actividad procesal
(tiempo en los actos procesales, notificaciones, nulidad).

DEC-202, Derecho Civil 3: Reales (3 créditos)

El objeto del curso es el estudio de los derechos reales en el Cédigo Civil
peruano: la propiedad, la posesién, el usufructo, el uso, la habitacién, la
superficie y la servidumbre. También se analizan los derechos reales ac-
cesorios o de garantia: prenda, hipoteca, anticresis y el derecho de reten-
cién.

DEC-244, Derecho Civil 4: Acto Juridico (3 créditos)

El curso pretende dar al estudiante una visién amplia y pormenorizada
de la doctrina general del negocio juridico de aplicacién en nuestro
Cédigo Civil. Los temas a desarrollar a lo largo del semestre son: la
teorfa del acto juridico y la doctrina del negocio juridico; los elementos,
presupuestos y requisitos del negocio juridico; el objeto, causa y fin del
negocio juridico; la presentacién; la simulacién del negocio juridico; los
vicios de la voluntad; las modalidades del negocio juridico; la ineficacia
del negocio juridico, y el negocio juridico en fraude a los acreedores.

DEC-210, Personas Juridicas (3 créditos)

El curso analiza a las personas juridicas como una creacién del Derecho,
en funcién de determinadas necesidades que las originan. No pretende
una revisién exhaustiva de todas las personas juridicas; el énfasis se cen-
tra en su funcionalidad y naturaleza, vinculando el andlisis de sus princi-
pales caracteristicas con los objetivos sociales que se persiguen a través
de ellas, asi como su connotacién social y politica.
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DEC-222, Derecho Procesal Civil 1 (4 créditos)

El curso estd centrado en la secuela bésica del proceso: postulacién (de-
manda, contestacién, excepciones, rebeldia, saneamiento, audiencias,
juzgamiento anticipado), medios probatorios, sentencia, formas espe-
ciales de conclusién, medios impugnatorios, costas, costos y multas. Tam-
bién se realiza una presentacién de los tipos de procesos y se profundiza
en el proceso de conocimiento.

DEE-202, Derecho Constitucional Peruano (3 créditos)

Este curso estudia la Constitucién peruana a partir de su condicio-
namiento por la realidad histérica. Se analiza la historia constitucional
peruana; los derechos y libertades fundamentales; las garantias constitu-
cionales; el régimen de excepcién; los derechos politicos y el sistema
electoral; la supremacia de la Constitucién (accién de inconsti-
tucionalidad y accién popular); estructura y organizacién del Estado:
gobierno central, regiones y municipios; el Parlamento; el Poder Ejecu-
tivo; la funcién jurisdiccional; la reforma de la Constitucién y el régi-
men econdémico.

DEP-202, Derecho Penal 2 (3 créditos)

El curso ofrece una visién general de los delitos contra la vida, delitos
contra la salud individual, delitos contra el honor, delitos contra la fami-
lia, delitos contra el patrimonio, asi como los aspectos mds importantes
de los delitos: tréfico ilicito de drogas y terrorismo.

DER-208, Introduccién Metodolégica de la Investigacién Juridica

(3 créditos)

El objetivo del curso consiste en que los alumnos aprendan los principa-
les métodos de investigacién en las disciplinas juridicas. Para lograrlo, se
analizardn las diferentes perspectivas de investigacién en el Derecho, se
ensefiardn los criterios metodolégicos formales para la planificacién de
una investigacién juridica, se ejercitardn las principales técnicas de reco-
jo de informacién juridica y, al final del curso, se redactard y sustentard
un trabajo de investigacién juridica.

DEC-245, Derecho Civil 5: Obligaciones (3 créditos)

El curso comprende los conceptos generales, las obligaciones y sus mo-
dalidades; los derechos reales y los derechos obligacionales; las obliga-
ciones en cuanto a su objeto; obligaciones con pluralidad de objetos;
obligaciones con prestaciones muiltiples; obligaciones plurlpersonales,
divisibles e indivisibles; mancomunadas y solidarias; reconocimiento,
trasmisién y efectos de las obligaciones; extincién de obligaciones; pago,



440

novacién, compensaciones; condonacién, consolidacién, transaccidén,
mutuo disenso; inejecucién de las obligaciones, retraso en el cumpli-
miento de la obligacién y pena obligacional. Ademds, se tratan los
lineamientos generales de la responsabilidad civil.

DEC-231, Derecho Civil 6: Familia (3 créditos)

El curso analiza los esponsales; el matrimonio; las relaciones personales
entre el marido y la mujer; el régimen patrimonial; el decaimiento y la
disolucién del vinculo matrimonial; el régimen paternofilial; la filiacién
matrimonial, la filiacién extramatrimonial; la adopcién; la patria potes-
tad; el patrimonio familiar; los alimentos; la tutela y la curatela.

DEE-203, Derecho Administrativo (3 créditos)

El curso estudia las nociones generales y las fuentes del Derecho admi-
nistrativo, la jerarqufa de los actos administrativos, su contenido, el pro-
ceso administrativo en general, la justicia administrativa, la estructura y
funcionamiento del gobierno central y los aspectos generales de los con-
tratos administrativos.

DEL-201, Derecho Laboral (3 créditos)

El curso versa sobre la teorfa general del Derecho laboral. Trata los si-
guientes temas: la evolucién histérica del trabajo y de su regulacién juri-
dica; el tipo de trabajo objeto de proteccidn; las fuentes del Derecho del
trabajo; la funcién de la jurisprudencia, la costumbre y el contrato de
trabajo; las normas laborales en el tiempo y en el espacio; las relaciones
entre normas y actuacién de los principios.

DEM-203, Derecho Mercantil (3 créditos)

El curso estudia las nociones generales y las fuentes del Derecho mer-
cantil; los elementos esenciales del Derecho mercantil; la empresa; el
registro mercantil y las instituciones auxiliares; las sociedades mercanti-
les, adecudndose a los modernos planteamientos del Derecho mercantil.

DEP-213, Derecho Procesal Penal (4 créditos)

En el curso se estudian las principales instituciones en materia procesal
penal, desde el punto de vista doctrinario y practico, incidiendo en los
principios fundamentales reguladores del proceso penal, acorde con las
normas constitucionales y el sistema procesal peruano. Se tratarn los
siguientes temas: aplicacién y objeto del proceso penal, la accién, la in-
tervencién del Ministerio Ptblico en la investigacién policial y judicial,
los personajes del proceso, la instruccién, las cuestiones previas, la teoria
de la prueba, el juicio oral y la sentencia.
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CON-351, Contabilidad (2 créditos)

El curso permite una visién completa de los efectos que un buen sistema
de contabilidad produce en cualquier operacién econémica financiera.
Se estudian los principios de contabilidad generalmente aceptados; la
cuenta, la educacién contable, el principio de partida doble, los libros
de contabilidad, inventarios y balances, el libro diario, el balance de
comprobacién y el balance general, las cuentas de resultados y el estado
de ganancias y pérdidas.

DEC-233, Derecho Civil 8: Contratos (4 créditos)

El curso comprende el estudio de la teoria general del contrato; la cele-
bracién del contrato; clasificacién y contenido del contrato; la forma-
cién y relatividad del contrato; la oferta y la aceptacién; la contratacién
entre ausentes, por incapaces; modalidades especiales de contratacién;
el objeto del contrato; contratos preparatorios; contrato de prestaciones
reciprocas; la cesién; la excesiva onerosidad de la prestacién; la lesién, el
contrato a favor de tercero; la promesa de la obligacién o del hecho de
un tercero; cooperacién en el contrato ajeno; las arras; las obligaciones
de saneamiento.

DEL-301, Derecho Individual del Trabajo (3 créditos)

El curso aborda el contrato de trabajo en cada uno de sus elementos
bésicos, asi como los principales derechos y obligaciones emanados de la
relacién originada en aquél: remuneracién, jornada de trabajo, descan-
sos semanales y anuales, estabilidad laboral y contratacién temporal,
compensacién por tiempo de servicios.

DEM-206, Derecho Mercantil 2: Sociedades (3 créditos)

El curso desarrolla el acto constitutivo de la sociedad; la sociedad anéni-
ma; transformacién de sociedades; fusién y escisién de sociedades; di-
mensién, liquidacién y extincién de sociedades.

DER-202, Sociologia del Derecho (3 créditos)

El curso es una introduccién a la sociologfa del Derecho y pretende
analizar la relacién entre Derecho y sociedad presentando las principales
lineas tedricas de esta disciplina a partir de investigaciones empiricas
realizadas tanto en el pais como en el extranjero. Los temas a desarrollar
son: relacién entre Derecho y sociedad, la sociologfa del Derecho, los
operadores del Derecho, la criminologfa critica, €l uso alternativo del
Derecho y el pluralismo juridico.
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DER-210, Deontologia Forense: Etica y Temas (2 créditos)

El curso comprende el estudio de los principios de moral cristiana para
el ejercicio forense, el estudio del Cédigo de Etica, sus concordancias y
la discusién de temas que conjugan la ética forense y la realidad.

DET-201, Derecho Tributario I: Principios Generales y Cédigo
Tributario (3 créditos)

Este primer curso del 4rea del Derecho tributario pretende dar los cono-
cimientos bdsicos sobre la razén de ser de los tributos y de las normas
juridicas comunes que los regulan en sus distintos aspectos. Comprende
el estudio de los recursos publicos, el sistema tributario, los tributos, el
Derecho constitucional tributario, las normas y principios generales, el
Derecho tributario material, el Derecho tributario formal o administra-
tivo, el Derecho procesal tributario y el Derecho penal tributario.

DEC-234 Derecho Civil 9: Contratos Tipicos 1 (3 créditos)

El curso aborda los principales contratos tipicos y nominados de nues-
tro Derecho civil que resultan frecuentes en la vida diaria. Se pone énfa-
sis al estudio de los contratos de compraventa y de arrendamiento, su
naturaleza juridica, elementos, principios, las obligaciones, asi como te-
mas conexos.

DEC-250, Derecho Civil 11: Sucesiones (3 créditos)

Este curso estudia el proceso hereditario, la trasmisién de la herencia, la
peticién de herencia, las condiciones para heredar, la representacién, la
sucesion testamentaria, la legitima, la institucién de herederos y legata-
rios, la desheredacién, los legados y albaceas, la invalidacién de disposi-
ciones testamentarias; la sucesién intestada, la masa hereditaria, la
indivisién y particién de la herencia, las deudas y cargas de la herencia.

DEE-207, Derecho Internacional Publico (3 créditos)

El curso comprende el estudio del concepto de Derecho internacional
en el mundo contempordneo; la costumbre internacional, los tratados
internacionales y otras fuentes; los Estados, reconocimiento de Estados
y de gobiernos; el dominio maritimo; las organizaciones internaciona-
les; el individuo como sujeto de Derecho internacional priblico; la res-
ponsabilidad internacional y los medios de solucién pacifica de contro-
versias.

DEL-302, Derecho Colectivo del Trabajo (3 créditos)
Se estudian los sindicatos, la convencién, la negociacién colectiva, el
derecho de peticién colectiva, la huelga, situaciones excepcionales de la
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empresa que afectan a una colectividad de trabajadores, la quiebra, el
traspaso o cambio y la clausura temporal del centro de trabajo.

DET-211, Legislaciéon Tributaria (3 créditos)

Este curso pretende que el estudiante reciba los conocimientos bésicos
sobre los principales tributos que afectan la renta o ingresos, patrimonio
y consumo, y, en general, sobre aquellos que todo abogado, sin ser un
especialista, debe conocer.

ECO-285, Economia (3 créditos)

Pretende lograr que los alumnos conozcan la terminologfa y los concep-
tos bdsicos de la economia para que, desde su profesién, puedan enten-
der lo que ocurre a nivel econémico, especialmente en el Perd. Com-
prende las doctrinas econémicas en la historia, la teorfa bdsica del con-
sumidor, la teorfa de la empresa, la estructura del mercado, determina-
cién del Ingreso Fiscal Nacional, elementos de politica fiscal; sistema
bancario y politica monetaria; comercio internacional, politica cambiaria,
politica arancelaria y Balanza de Pagos.

TEO-208, Teologia y Derecho (3 créditos)

El curso estudia el sentido y la razén de ser de la teologia en la Universi-
dad; la relacién entre la teologia y el Derecho; los problemas de inciden-
cia entre lo religioso, lo ético y lo juridico; su interrelacién con la moral
y el Derecho; la fe y el ejercicio profesional del Derecho.

DEC-241, Derecho Internacional Privado (3 créditos)

El curso presenta el método y normas especiales de esta rama del Dere-
cho internacional a fin de solucionar los llamados conflictos de leyes.
Cuenta con el siguiente contenido: la relacién juridica internacional y la
estructura de la norma de conflicto; la nacionalidad, la condicién de los
extranjeros; el domicilio internacional, la competencia jurisdiccional, la
determinacién de la ley aplicable; el reenvio, la cuestién previa, la juris-
diccién peruana, la excepcién del fraude a la ley; el Derecho civil inter-
nacional de las personas naturales y de las personas juridicas; obligacio-
nes contractuales; la familia y derechos sucesorios; el reconocimiento y
la ejecucién de sentencias y laudos extranjeros.

DER-205, Filosofia del Derecho (3 créditos)

El curso es una introduccién a la filosoffa del Derecho y a la teoria gene-
ral del Derecho. Como tal, pretende promover la reflexién sobre el De-
recho contemporineo, considerado globalmente como una tortalidad.
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Para lograrlo, se propone un modelo tedrico sobre el Derecho, lo cual es
una forma de ejercitarse en la reflexién teérica o filoséfica, el cual cons-
tituye la tesis del curso, sobre el ser del Derecho actual. Este modelo
propondr4 ciertas caracteristicas y roles al Derecho de nuestra época que
deberdn detectarse y que pueden verse tanto en el orden juridico en su
conjunto como en la norma jurl’dica, e, incluso, en el razonamiento
juridico.

DER-326, Metodologia de la Investigacién Juridica (3 créditos)

El curso ofrece al alumno la posibilidad de realizar un trabajo de inves-
tigacién juridica bajo la conduccién de un profesor asesor. Comprende
desde la eleccién del tema hasta la elaboracién de la monografia,
retomando los aspectos teéricos de la investigacién juridica desarrolla-
dos en el curso de Introduccién a la Metodologia de la Investigacién
Juridica.

b) Seminarios de integracién

DEE-252, Seminario de Integracién en Derecho Administrativo

(3 créditos)

Partiendo del andlisis de la doctrina y de casos, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho administrativo, vinculindolos con
instituciones tratadas en otras dreas del Derecho. Su contenido variard
segun los temas seleccionados.

DEC-251, Seminario de Integracién en Derecho Civil y Procesal
Civil 1 (3 créditos) ’

A partir del andlisis de casos y de la doctrina, se busca profundizar el
estudio de temas del drea de Derecho civil y de Derecho procesal, con
especial referencia de Personas, Familia, Sucesiones y Derechos reales;
vinculdndolos con instituciones tratadas en otras 4reas del Derecho. Su
contenido variar4 segin los temas seleccionados.

DEC-252, Seminario de Integracién en Derecho Civil y Procesal
Civil 2 (3 créditos)

A partir del anilisis de casos y de la doctrina, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho civil y Derecho procesal, con espe-
cial referencia a acto juridico, obligaciones y contratos; vinculindolos
con instituciones tratadas en otras dreas del Derecho. Su contenido va-
riard seguin los temas seleccionados.
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DEE-251, Seminario de Integracién en Derecho Constitucional

(3 créditos)

Partiendo del andlisis de la doctrina y de casos, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho constitucional, con especial refe-
rencia a la interpretacién constitucional, vinculdndolos con institucio-
nes tratadas en otras dreas del Derecho. Su contenido variaré segin los
temas seleccionados.

DEE-253, Seminario de Integracién en Derecho Internacional

(3 créditos)

Partiendo del andlisis de la doctrina y de casos, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho internacional, tanto ptblico como
privado, vinculdndolos con instituciones tratadas en otras 4reas del De-
recho. Su contenido variarg segtin los temas seleccionados.

DEL-252, Seminario de Integracién en Derecho Laboral (3 créditos)
A partir del analisis de casos y de la doctrina, se busca profundizar el
estudio de temas del drea de Derecho laboral y de Derecho procesal,
vinculdndolos con instituciones tratadas en otras ireas del Derecho. Su
contenido variard segin los temas seleccionados.

DEM-207, Seminario de Integracién en Derecho Mercantil

(3 créditos)

A partir del andlisis de casos y de la doctrina, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho mercantil, con especial referencia
a las nuevas concepciones que afectan la economia mundial, vinculdn-
dolos con instituciones tratadas en otras areas del Derecho. Su conteni-
do variari segtin los temas seleccionados.

DEP-221, Seminario de Integracién en Derecho Penal y Derecho
Procesal Penal (3 créditos)

A partir del andlisis de casos y de la doctrina, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho penal y de Derecho procesal penal,
vinculdndolos con instituciones tratadas en otras 4reas del Derecho. Su
contenido variard segin los temas seleccionados.

DET-251, Seminario de Integracién en Derecho Tributario

(3 créditos)

Partiendo del andlisis de la doctrina y de casos, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de Derecho tributario, vinculdndolos con ins-
tituciones tratadas en otras dreas del Derecho. Su contenido variari se-
gun los temas seleccionados.
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DER-212, Seminario de Integracién en Teoria General de Derecho
(3 créditos)

Partiendo del andlisis de la doctrina y de casos, se busca profundizar el
estudio de temas del 4rea de teorfa general del Derecho, vinculindolos
con instituciones tratadas en otras dreas del Derecho. Su contenido va-
riard segin los temas seleccionados.

c) Cursos electivos

Derecho administrativo

DEE-204, Derecho Administrativo 2 (3 créditos)

El curso comprende el estudio de los contratos administrativos, elemen-
tos constitutivos del contrato administrativo; el contrato de concesién
de servicios publicos; el contrato de obra publica, su firma y modalida-
des, la resolucién del contrato de obra publica; el contrato de suministro
administrativo; los procedimientos de seleccién del contratista; concep-
to de licitacién publica; el Poder Ejecutivo, su actuacién y su autoridad
administrativa; las personas juridicas; la administracién territorial, la
descentralizacién y el Sistema Nacional de Control.

DEE-314, Temas de Derecho Administrativo (3 créditos)

El curso comprende el estudio de temas seleccionados del 4rea de Dere-
cho administrativo. Por su naturaleza, el contenido del curso es variable
de acuerdo a su eventual disefio.

DEE-316, Derecho Regional (3 créditos)
El curso comprende el estudio de las competencias de las regiones en
diversas materias, a la luz de la legislacién peruana vigente.

DEE-318, Derecho Municipal (3 créditos)
El curso estudia las competencias municipales en diversas materias, a la
luz de la legislacién peruana vigente.

Derecho constitucional

DEE-307, Derecho Constitucional Comparado (3 créditos)

El curso comprende el estudio de las instituciones constitucionales mds
importantes, ocupdndose de la Gran Bretafia, Francia, Estados Unidos;
y en América latina, los casos de Colombia y Chile.
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DEE-312, Garantias Constitucionales (3 créditos)

El curso presenta una imagen global de la problemitica constitucional,
tanto a nivel histérico como de Derecho comparado. Parte del estudio
del Derecho procesal constitucional para analizar los sistemas de control
constitucional, la jurisdiccién constitucional en el Derecho peruano, asi
como el proceso de amparo, el proceso de hdbeas corpus, la accién de
inconstitucionalidad y la accién popular. Asimismo, estudia el Tribunal
Constitucional, el acceso a la jurisdiccién supranacional y los procesos
de habeas data y accién de cumplimiento.

DEE-328, Derechos Humanos (2 créditos)

El curso estudia principalmente la doctrina y categorias de derechos
humanos, su situacién en el mundo actual y los mecanismos juridicos
de proteccidn.

DEE-261, Poder Ejecutivo (3 créditos)

El curso estudia el Poder Ejecutivo y desarrolla instituciones como la
legislacién delegada y de urgencia; las atribuciones presidenciales; el
Conscjo de Ministros; la responsabilidad politica, entre otros.

DEE-264, Temas de Derecho Constitucional (3 créditos)

El curso trata de temas seleccionados en el 4rea de Derecho constitucio-
nal. Por su naturaleza, el contenido del curso es variable de acuerdo al
eventual disefio del mismo.

DEE-262, Ciencia Politica (3 créditos)

El curso pretende introducir al estudiante en la reflexién conjunta del
Derecho constitucional y de la ciencia politica. Asimismo, trata del Es-
tado, del poder, de la opinién publica, del poder y decisién politica en el
Per, de los regimenes politicos, de los procesos politicos a partir de la
Constitucién de 1993, entre otros.

DEE-263, Derecho Parlamentario (3 créditos)

El curso comprende aspectos importantes del Derecho parlamentario,
como la representacién politica, el procedimiento legislativo, las comi-
siones parlamentarias, las inmunidades, entre otros.

Derecho civil

DEC-221, Garantias (3 créditos)
El curso desarrolla el sistema de garantias en el Perd, profundizando en
el estudio de la prenda civil, la prenda mercantil, las prendas sin despla-
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zamiento; la anticresis; el derecho de retencién; la hipoteca y las hipote-
cas especiales; las garantias personales; las garantias y el comercio.

DEC-235, Derecho Civil 10: Contratos Tipicos 2 (3 créditos)

El curso desarrolla los contratos que no han sido estudiados en el primer
curso de Contratos Tipicos: las donaciones, el mutuo, el comodato, el
hospedaje, el contrato de prestacién de servicios, el contrato de locacién
de servicios, el contrato de obra, el mandato, el depésito y el secuestro.

DEC-271, Taller de Derecho Civil y Derecho Procesal Civil (3
créditos)

El curso pretende un andlisis paralelo, sistemético y coherente de im-
portantes instituciones de orden civil, familiar, constitucional, mercan-
til, entre otras, en su correlato procesal. Ello permite adiestrar al alumno
en el manejo conjunto de instituciones civiles con su correlato procesal.

DEC-315, Derecho Civil 2: Responsabilidad Civil (3 créditos)
Persigue el estudio de la doctrina sobre responsabilidad civil dentro de la
vertiente moderna que apunta hacia la unificacién de los sistemas de
responsabilidad. Asimismo, subraya la vinculacién de la responsabilidad
con la obligacién y la importancia del derecho de dafos.

DEC-266, Temas de Derecho Civil (3 créditos)

El curso versa sobre temas seleccionados del 4rea de Derecho civil. Por
su naturaleza, el contenido del curso es variable de acuerdo al eventual
disefio del mismo.

DEC-326, Seminario de Propiedad (3 créditos)

El curso tiene como contenido la propiedad: atributos, caracteres, ex-
tensién; la transferencia de la propiedad: sistemas, el caso peruano; la
proteccién de la propiedad: accién reivindicatoria, inmuebles, muebles
y accién negatoria.

DER-271, Derecho del Menor (2 créditos)

El curso desarrolla los conceptos bdsicos: factores en la conducta del
menor en situacién irregular y especial; el marco juridico; Cédigo de
Menores y leyes especiales.

DEC-305, Temas de Derecho Civil Patrimonial (3 créditos)

El curso versa sobre temas seleccionados del Derecho civil patrimonial.
Comprende andlisis de conceptos, principios € instituciones de dere-
chos reales, obligaciones y contratos. Por su naturaleza, ¢l contenido del
curso es variable de acuerdo al eventual disefio del mismo.
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Derecho internacional

'DEE-269, Arbitraje Comercial Nacional e Internacional (3 créditos)
El curso desarrolla las ventajas y desventajas del arbitraje frente a otros
medios de solucién de controversias; la evolucién, naturaleza juridica y
ubicacién en los distintos instrumentos juridicos nacionales e interna-
cionales; la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral; los tipos
de arbitraje; los 4rbitros; el procedimiento arbitral; el laudo arbitral; el
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales; la experiencia y casos
sobre arbitraje comercial.

DEE-265, Temas de Derecho Internacional Piblico (3 créditos)

El curso pretende el estudio de temas seleccionados del Derecho inter-
nacional publico. Por su naturaleza, el contenido del curso es variable de
acuerdo al eventual disefio del mismo.

DEE-258, Derecho del Mar y otros Espacios (3 créditos)

El curso desarrolla el cardcter pluridimensional del Derecho del mar; la
vocacién universal del Derecho del mar, antecedentes, evolucién; las
dimensiones geografica, tecnolégica, econdémica, ecolégica y socio-poli-
tica; las Convenciones de Ginebra de 1958; la nueva Convencién sobre
el Derecho del Mar (1982); el Perd y el Derecho del mar; la regulacién
constitucional; el Derecho antértico; el Perd y el sistema antdrtico; el
espacio ultraterrestre y la érbita geoestacionaria.

DEE-267, Sujetos de Derecho Internacional (3 créditos)

El curso desarrolla la sociedad moderna y la interdependencia interna-
cional; los sujetos de Derecho internacional publico como realidad en el
mundo actual; el Estado como principal sujeto del Derecho internacio-
nal publico, Estados de condicién juridica particular y otras colectivida-
des; y los territorios auténomos, las organizaciones internacionales, las
Naciones Unidas, el Sistema Interamericano y la Orgahizacic')n de los
Estados Americanos.

DEE-268, Solucién de Controversias Internacionales (3 créditos)

El curso comprende el estudio del principio de la solucién pacifica de
controversias; los medios de solucién pacifica de controversias; medios
diplomiticos y medios juridicos; la funcién de las organizaciones inter-
nacionales en la solucién pacifica de controversias; el principio de la
prohibicién de la amenaza o del uso de la fuerza; el Derecho de la guerra
en el Derecho internacional publico actual.
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DEM-310, Derecho del Comercio Internacional (3 créditos)

El curso tiene como contenido la evolucién, caracteristicas, fuentes y
principales organizaciones internacionales vinculadas al comercio inter-
nacional; el marco juridico de la comercializacién internacional (nor-
mas de integracién comercial, GATT y cédigos de conducta); contratos
internacionales, convenciones y usos; férmulas de solucién de conflictos
en las relaciones comerciales internacionales; régimen del comercio ex-
terior en el Perd.

DEM-313, Transacciones Internacionales (3 créditos)

El curso desarrolla la regulacién juridica y operatividad de diversos as-
pectos como: la Balanza de Pagos, el régimen cambiario, la inversién
extranjera, la deuda externa.

DER-308, Derecho de la Integracién (3 créditos)

El curso comprende los conceptos de integracién; la evolucién de la
mtegracu.’)n, los principios, ObJCthOS y naturaleza Jundnca, la organiza-
cién institucional y normativa comunitaria; la i 1ntegrac10n en el mundo
desarrollado (CEE, COMECON, etc.); la integracién en el mundo en
desarrollo; la integracién en América latina y en el 4mbito andino; la
normatividad peruana en integracién.

DER-601, Introduccién al Derecho Internacional Econémico

(3 créditos)

El curso pretende poner a disposicién de los alumnos los elementos
doctrinarios y metodolégicos necesarios para entender el desarrollo del
Derecho internacional econémico como nueva disciplina dentro del 4rea
juridica internacional. Aspectos relativos a los principales actores de las
relaciones econémicas mundiales, asi como la estructura y funciona-
miento de las organizaciones internacionales involucradas en estas acti-
vidades, serdn analizados en detalle para lograr un conocimiento y am-
plio manejo, tanto tedrico como prictico, de sus alcances e impacto, ya
sea en el 4mbito nacional como mundial.

DEE-313, Derecho de los Tratados (3 créditos)

Dentro de la estructura y las funciones del Derecho internacional con-
temporineo, los tratados cumplen un rol fundamental. En este sentido,
el curso tiene como objetivo principal el estudio de los acuerdos celebra-
dos entre los sujetos de Derecho internacional como fuente principal de
las obligaciones internacionales. Aspectos como la definicién, conclu-
sién, entrada en vigor, obligaciones y derechos que se derivan de los
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acuerdos, serdn analizados en detalle a lo largo del curso, para lograr un
amplio manejo tedrico y practico de los alcances de la normatividad
convencional y su impacto, tanto en el 4mbito nacional como mundial.

DEE-311, Temas de Derecho Internacional Privado (3 créditos)

El curso trata temas seleccionados del Derecho internacional privado.
Por su naturaleza, el contenido del curso es variable de acuerdo al even-
tual disefio del mismo.

DEE-321, Relaciones Internacionales (3 créditos)

El curso estudia las principales teorias y enfoques que existen sobre las
relaciones interestatales en sus diferentes 4mbitos: juridico, politico, eco-
némico y social, con el propésito de establecer y disefiar estrategias de
politica exterior.

Derecho laboral
DEL-304, Seguridad Social (2 créditos)

El curso trata sobre los mecanismos de proteccién frente a las necesida-
des, desde la asistencia hasta las variadas formas de previsién, detenién-
dose en el estudio de la previsién social a través de su surgimiento, ele-
mentos conceptuales y regulacién normativa en el Perd.

DEL-321, Régimen Laboral de los Trabajadores Estatales

(3 créditos)

El curso intenta dar al alumno una visién del régimen laboral de los
trabajadores de la administracién publica, que es un estatuto especial
respecto del régimen comun, de amplio alcance social en nuestro pais.

DEL-311, Temas de Derecho Individual del Trabajo (3 créditos)

El curso trata temas seleccionados del Derecho individual del trabajo.
Por su naturaleza, el contenido del curso es variable de acuerdo al even-
tual disefio del mismo.

DEL-312, Temas de Derecho Colectivo del Trabajo (3 créditos)

El curso trata de temas seleccionadas del Derecho colectivo del trabajo.
Por su naturaleza, el contenido del curso es variable de acuerdo al even-
tual disefio del mismo.

DEL-313 Temas de Teoria General del Derecho Laboral (3 créditos)

El curso trata de temas seleccionados de la teoria general del Derecho
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laboral. Por su naturaleza, el contenido del curso es vartable de acuerdo
al evenrual disefio del mismo.

Derecho mercantil

DEM-205, Titulos Valores (3 créditos)

El curso analiza la normatividad nacional, la jurisprudencia, la doctrina,
el Derecho comparado y las normas internacionales sobre titulos valo-
res. Comprende el estudio del titulo valor; la obligacién y el derecho
incorporado al titulo; las reglas bdsicas; las acciones derivadas del titulo
valor; titulos al portador, nominativos y a la orden; el endoso; el protes-
to; la letra de cambio; la aceptacidn; el aval; el pago; las acciones
cambiarias; el pagaré; el vale a la orden, el cheque; la caducidad y pres-
cripcién. —

DEM-333, Derecho de la Propiedad Industrial (3 créditos)

El curso comprende el estudio de las instituciones que conforman la
propiedad industrial y que incluye el estudio de la naturaleza juridica de
estos derechos inmateriales, la proteccién de las creaciones industriales,
tales como las patentes, modelos de utilidad, modelos y dibujos indus-
triales, secretos industriales, as{ como también la proteccién de los sig-
nos distintivos de la empresa, de productos y de servicios, tales como las
marcas y los temas comerciales. Estudia también la regulacién interna-
cional y sub-regional de esta materia; proteccién, duracién y remisién
de estos derechos, y su vinculacién con las normas sobre antimonopolio,
competencia desleal; publicidad y proteccién al consumidor. Por dlti-
mo, la jurisdiccién y competencia para la solucién de conflictos y la
jurisprudencia sobre la materia.

DEM-306, Derecho del Transporte (3 créditos)

El curso desarrolla los aspectos legales relevantes del contrato de trans-
porte. Se establecen los tres campos definidos en los cuales se mueve el
mundo del transporte comercial: el terrestre, el maritimo y el aéreo, asi
como se refiere a la legislacién que sobre el particular existe en el pais y
su relacién con la legislacién comparada. Asimismo, se estudia la com-
praventa a distancia.

DEM-312, Derecho Concursal (2 créditos)
El curso plantea el tema de la quiebra, que bajo una nomenclatura nue-
va refleja las nuevas tendencias del Derecho. Comprende las institucio-
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nes principales del Derecho concursal, toda la repercusién juridica de la
quiebra, los origenes, los delitos de quiebra, la rehabilitacién del que-

brado.

DEM-308, Derecho de Seguros (3 créditos)

El curso desarrolla los aspectos mds importantes del Derecho de segu-
ros. Analiza el contrato de seguros en general y el contrato de seguro
maritimo en particular.

DEM-309, Derecho Aeroniutico (3 créditos)

El curso comprende dos grandes temas: la responsabilidad civil derivada
de la inejecucién del contrato de transporte aéreo internacional de pasa-
jeros, carga y correo, y la negociacién de derechos de tréfico aéreo a
través de convenios bilaterales.

DEM-318, Derecho Bancario (3 créditos)

El curso desarrolla la evolucién de la banca a nivel nacional y el sistema
juridico peruano en cuanto a la organizacién de los bancos y financieras,
asi como la actuacién de la Superintendencia de Banca y Seguros.

DEM-319, Derecho de Autor (3 créditos)

El curso desarrolla los aspectos mds importantes del Derecho de autor.
Comprende ¢l objeto de esta rama juridica; el 4mbito de proteccién; los
ticulares; las teorfas sobre la naturaleza jurfdica; la duracién de la protec-
cién; la trasmisién del derecho; los derechos conexos; la gestién colecti-
va del derecho de autor; los organismos de defensa; las violaciones y
sanciones; jurisdiccién y competencia, y los Convenios de Bernay Roma,
entre otros aspectos.

DEM-317, Derecho de la Competencia (3 créditos)

El curso trata sobre la regulacién de la libertad de industria y comercio,
la legislacién antimonopolio, la competencia desleal, la regulacién de la
actividad econémica, aspectos publicitarios, proteccién a los consumi-
dores; su vinculacién con los derechos exclusivos de la propiedad inte-
lectual; las normas constitucionales econémicas.

DEM-325, Temas de Derecho Mercantil (3 créditos)

El curso presenta temas seleccionados del drea de Derecho mercantil.
Por su naturaleza, el contenido varia de acuerdo al eventual disefio del
mismo.
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Derecho penal

DEP-215, Derecho Penal 3 (3 créditos)

El curso desarrolla los delitos contra el honor y las buenas costumbres,
los delitos contra la autoridad publica, el abuso de autoridad, el peculado,
la concusidn, la corrupcién de funcionarios, prevaricato y otros delitos
en las normas penales, y las faltas.

DEP-303, Medicina Legal (2 créditos)
El curso desarrolla temas de medicina interrelacionados con el Derecho
penal, sin perjuicio de su repercusién en otras dreas del Derecho.

DEP-311, Derecho Penal Econémico (3 créditos)

El curso analiza los principales delitos econémicos y los delitos ecolégicos.

DEP-307, Criminologia (3 créditos)

El curso desarrolla las teorias que analizan el origen de los comporta-
mientos criminales. Desde la perspectiva del Derecho, el estudio de la
criminologfa se relaciona con la antropologia, la psicologfa, la sociologia
y otras disciplinas.

DEP-246, Derecho de Ejecucién Penal (2 créditos)

El curso tiene como contenido principal el correspondiente al curso de
Ciencia Penitenciaria, cuyo nombre ha sido cambiado conforme a las
nuevas tendencias del Derecho penal. Estudia la problemdtica del recluso,
las cérceles en el Pery, el tratamiento del delincuente, su rehabilitacién y
reincorporacién a la sociedad, asi como las normas que la regulan.

DEP-241, Temas de Derecho Penal (3 créditos)

El curso aborda temas seleccionados del drea de Derecho penal. Por su
naturaleza, el contenido del curso varia de acuerdo al eventual disefio
del mismo.

DEP-316, Teoria de la Sancién Penal (3 créditos)

El curso trata de la teoria de la sancién penal, que tiene instituciones
propias y de gran importancia para un estudio horizontal de las ramas
del Derecho penal. Comprende el estudio de la sancién penal, el sistema
de penas y temas conexos.
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Derecho procesal

DEL-307, Derecho Procesal del Trabajo (3 créditos)

El curso desarrolla los conceptos bésicos del proceso laboral, su autono-
mfa y sus principios, asi como cada uno de los principales procedimien-
tos existentes en nuestro pais en el campo laboral.

DEC-223, Derecho Procesal Civil 2 (3 créditos)

El objetivo del curso es el estudio del proceso abreviado y del proceso
sumarisimo, tanto en su estructura basica como en lo tocante a los pro-
cesos especificos que siguen sus pautas: retracto, titulo supletorio, pres-
cripcién adquisitiva, responsabilidad civil de los jueces, expropiacién,
tercerfa, impugnacién de actos administrativos, alimentos, separacién
de cuerpos, interdiccién, desalojo, interdictos. También comprende el
estudio del proceso cautelar, los procesos de ejecucién y los procesos no
contenciosos.

DEC-263, Derecho Procesal Civil Especial (3 créditos)
El curso desarrolla a profundidad instituciones especificas del Derecho
procesal civil.

DEP-344, Derecho Procesal Penal Especial (3 créditos)

Esta asignatura analiza a lo largo del semestre los procedimientos espe-
ciales como el juicio sumario, la extradicién, juicios por delitos contra el
honor, por delito de imprenta, contra el reo ausente; juicios por faltas,
entre otros.

DEC-301, Derecho Judicial (3 créditos)

Este curso ofrece un estudio sobre la problematica judicial en el Perd, la
organizacién del poder judicial, las garantias de la administracién de
justicia, para lo cual se analiza la ley orgénica del Poder Judicial.

DEC-323, Temas de Derecho Procesal (3 créditos)

El curso estudia temas seleccionados del 4rea de Derecho procesal. Por
su naturaleza, el contenido del curso varia de acuerdo al disefio del mis-
mo.

Teoria general del Derecho

DER-302, Historia del Derecho Peruano (3 créditos)
El curso constituye una introduccién al estudio y la investigacién de la
historia del Derecho en el Pert. En tal sentido, se pretende identificar y
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presentar las grandes lineas de esta disciplina y los grandes periodos que
ella comprende, asi como sus posibles perspectivas, considerando que la
investigacién y el conocimiento histérico y juridico del Perii es notoria-
mente insuficiente.

DER-309, Derecho Comparado (3 créditos)

El curso constituye una introduccién a los grandes sistemas juridicos
contemporaneos y, como tal, comprenderd el estudio de los principios,
conceptos, instituciones y métodos de razonamiento fundamentales que
permitan aproximarnos a la nocién de Derecho que tiene cada tradicién
juridica. A partir del desarrollo del método comparativo, de sus alcances
y limites, y de la nocién de familia juridica, se estudiardn el Common
Lawy los derechos tradicionales (musulmdn, hindu, etc.), concluyendo
con una breve referencia a nuestra familia romanogerménica.

DER-310, Derecho Romano (3 créditos)

El curso propone el estudio del Derecho romano desde si mismo, es
decir, desde las fuentes juridicas romanas, con especial atencién a la
Compilacién Justinianea. Dado que el Derecho peruano forma parte
del sistema juridico romanista, toda investigacién sobre sus principios,
conceptos e instituciones encuentra el punto de partida en el Derecho
romano; por ende, en el curso se analizardn algunas instituciones, para
lo cual es indispensable el conocimiento y manejo adecuado de la técni-
ca para el estudio y la investigacién del Derecho romano.

DER-315, Antropologia Juridica (3 créditos)

El curso consiste en una revisién critica de las diversas teorfas fundantes
de la relacién existente entre el Derecho y la sociedad. Pretende un co-
nocimiento juridico y antropolégico que parte de la realidad peruana.

DER-304, Derecho y Desarrollo (3 créditos)
El curso comprende el estudio de los conceptos de modelo, de Derecho
moderno, la investigacién de sistemas y la aplicacién de modelos, asi

como los tipos ideales, la perspectiva intelectual y la sociologfa de Max
Weber.

DER-335, Seminario de Investigacién (3 créditos)

El seminario de investigacién permite realizar trabajos de investigacién
con la participacién de alumnos. Bajo la direccién de un profesor, se
desarrollardn trabajos de investigacién sobre determinados problemas
juridicos, de duracién semestral.
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DER-338, Temas de Teoria General del Derecho (3 créditos)

El curso presenta temas seleccionados del 4rea de teoria general del De-
recho. Por su naturaleza, el contenido del curso es variable segtin el dise-
fio del mismo.

Derecho tributario

DET-301, Derecho Tributario 2: Impuesto a la Renta (3 créditos)

El curso comprende el estudio del concepto de renta; de los sistemas de
imposici6n a la renta; la base jurisdiccional; el perfodo de tiempo; los
sujetos pasivos; las rentas del trabajo; las rentas del capital; las rentas
empresariales; el tratamiento a las ganancias del capital; el tratamiento a
las utilidades de las empresas y su distribucién; la determinacién de la
renta imponible; los regimenes especiales; las tasas, liquidacién y pago
del impuesto.

DET-323, Temas de Derecho Tributario (3 créditos)

El curso aborda temas seleccionados del 4rea de Derecho tributario. Por
su naturaleza, el contenido del curso es variable en armonfa con el dise-
fio del mismo.

DET-314, Impuestos al Consumo (3 créditos)

El curso comprende el estudio de los impuestos que afectan al consumo
de bienes y servicios; formas de imposicién al consumo; impuestos ge-
nerales especx’ﬁcos; hecho imponible; sujetos pasivos; exoneraciones;
determinacién de la base imponible; deberes formales; perfodo de im-
posicién y alicuotas.

DET-312, Impuestos Patrimoniales (3 créditos)

El curso comprende el estudio de los impuestos que afectan el patrimo-
nio; formas de imposicién al patrimonio; hecho imponible; sujetos pa-
sivos; exoneraciones; evaluacién de bienes computables.

DET-311, Tributacién Municipal y Regional (3 créditos)
El curso comprende el estudio de la potestad tributaria municipal y re-
gional, los tributos municipales y los tributos regionales.

DET-313, Derecho Aduanero (3 créditos)

El curso comprende el estudio de las principales instituciones juridicas
reguladas por la ley general de Aduana. Los impuestos aduaneros. Fran-
quicias y exoneraciones: la admisién temporal; franquicias territoriales
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(puesto, zona y depésitos francos). Uniones Aduaneras. Mercados co-
munes.

Economia

ECO-281, Instituciones Financieras (3 créditos)

Se estudian las instituciones financieras y el sistema en su conjunto, la
importancia del dinero en la estructura econémica, asi como los dispo-
sitivos legales vigentes para el funcionamiento del sistema financiero
nacional.

ECO-282, Desarrollo Econémico (2 créditos)

El curso comprende el andlisis de los recursos humanos, el recurso de
capital, los recursos naturales y la tecnologfa. También estudia los facto-
res econémicos del desarrollo, la planificacién, el desarrollo y los proble-
mas y teorias de éstos.

DER-306, Anilisis Econémico del Derecho (3 créditos)

El curso ha sido disefiado como una introduccién a los fundamentos del
andlisis econémico del Derecho. Recogiendo el desarrollo que ha tenido
el Law ¢ Economics en los Estados Unidos, Alemania e Italia, este curso
trata de utilizar el método de andlisis del Derecho para ver los alcances
de su aplicacidn al sistema juridico peruano. Se centrard principalmente
en el anilisis del Derecho civil patrimonial (reales, responsablhdad civil
extracontractual y contratos).

DET-322, Politica Fiscal (3 créditos)

El curso pretende integrar el andlisis econémico al Derecho, partiendo
del estudio de las decisiones en materia fiscal y sus consecuencias
socioeconémicas.

Varios

DEM-331, Derecho de la Energia y de la Mineria (3 créditos)

El curso comprende el estudio sobre el dominio de los yacimientos mi-
neros y la participacién estatal; la intervencién de los particulares en la
actividad minera.
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DEM-315, Gestién Empresarial (3 créditos)

Pretende otorgar los conocimientos bésicos sobre el manejo empresarial
moderno, familiarizando al estudiante con la gestién y direccién empre-
sarial.

DEM-324, Derecho Cooperativo (3 créditos)
El curso analiza la doctrina, legislacién y practica sobre cooperativismo
y su importancia en el modelo social actual.

DER-241, Derecho Agrario (3 créditos)

Desarrolla el estudio de la tierra agraria en relacién con las normas juri-
dicas vigentes, con especial referencia a la propiedad, la promocién e
inversién agraria, los negocios y el seguro agrario.

DER-265, Seminario Mujer y Derecho (3 créditos)

El curso estudia el marco legal peruano y la ubicacién de la mujer en el
mismo. Asimismo, enfoca la problemitica desde el Derecho laboral; tam-
bién temas como la pornografia y la prostitucién, la violencia doméstica
y la violacién. Finalmente, se conceptualiza el rol de la mujer frente al

Derecho.

DER-301, Derecho Registral y Notarial (3 créditos)

El curso estudia el Derecho registral y analiza los Registros Publicos y la
legislacion registral, resaltando la importancia del registro frente a terce-
ros y la publicidad registral. Se analiza la institucién y la funcién nota-
rial, as{ como consecuencias registrales.

DER-325, Teoria de la Negociacién (3 créditos)

El curso pretende brindar al estudiante los conocimientos sobre los
métodos y técnicas modernas de solucién de conflictos y de negocia-
cién, que orienten la posibilidad de solucién rdpida y eficaz de conflic-
tos juridicos.

DER-330, Informitica Juridica (2 créditos)

El curso sitda al alumno en el campo de la informatica juridica, abor-
dando el Derecho informitico. Presenta los programas mds importantes
en relacién a: sistema operativo, procesador de textos y base de datos.

DER-320, Derecho del Medio Ambiente (3 créditos)
Desarrolla los aspectos juridicos del sistema nacional y del sistema inter-
nacional sobre la conservacién (proteccién y desarrollo sustentable) del
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medio ambiente e identifica los conceptos y mecanismos juridicos exis-
tentes para dar respuestas adecuadas a los problemas y conflictos que se
presentan en la realidad relacionados con la variable ecolégica.

DER-344, Derecho Urbanistico (3 créditos)
Este curso presenta algunos temas importantes del Derecho urbanistico
relacionados con la legislacién vigente y la doctrina.

DER-345, Proyeccién Social (3 créditos)

El curso se desarrolla a través de programas semestrales acordados por la
Direccién de PROSODE (Proyeccién Social en Derecho), en coordina-
cién con la Facultad, en los cuales los alumnos participaran en activida-
des especificas de proyeccién social.

DER-346, Seminario Especial (3 créditos)
Es un curso en el cual se implementa un taller de investigacién y discu-
sién de importantes problemas juridicos de interés interdisciplinario.
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Abogados graduados con tesis y con mencién de
sobresaliente

Martin Alberto CARRILLO CALLE
Fecha: 25.4.95

Tesis: «La regulacién de la libertad sindical en la ley de Rela-
ciones Colectivas de Trabajo»
Jurado: Mario Pasco, Javier Neves y Juan Carlos Cortés

Robinson VAsQUEZ MONTES

Fecha: 5.5.95
Tesis: «La democracia participativa a nivel de gobiernos loca-
les»

Jurado: Ana Velazco, César Ochoa y Ricardo Salazar

Ana Lucia CAMAIORA ITURRIAGA
Fecha: 23.5.95

Tesis: «La simplificacién administrativa y su influencia en la
reforma del Estado»
Jurado: César Landa, Jorge Danés y Carmen Arana

Virginia Maria Rosasco DuLanto
Fecha: 7.6.95
Tesis: «Evolucién del Derecho marcario en el Perti entre 1985
y 1994»
Jurado: Baldo Kresalja, Carmen Arana y Adriana Giudice

Santos Enrique QUEDENA ZAMBRANO
Fecha: 5.7.95
Tesis: «Participacién y democracia en la Constitucién politica
de 1993»
Jurado: Javier Neves, Ana Velazco y Jhony Zas Fritz
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Eduardo Adridn GoNzALES EspiNOzA
Fecha: 26.7.95
Tesis: «El régimen de admisién temporal y el fomento de las
exportaciones en el Pert»

Jurado: Alejandro Solis, Enrique Palacios y Miguel Torres

Walter Hernan ZUNIGA VILLEGAS
Fecha: 3.8.95
Tesis: «La innovacién tecnoldgica como causa justa de termi-
nacién de la relacién laboral en el marco del nuevo siste-
ma productivo»
Jurado: Javier Neves, Carlos Blancas y Fernando Garcia

Fernando Duruy MONTORI
Fecha: 7.8.95
Tesis: «La jurisdiccién voluntaria en el Perti: propuesta basada
en la tradicién romana»
Jurado: Marcial Rubio, René Ortiz Caballero y Elvira Méndez
Chang

Rocio Janet MEDINA BOLIVAR
Fecha: 9.8.95
Tesis: «La responsabilidad internacional del Estado por dafos
ambientales derivados de actividades no prohibidas por

el Derecho internacional»
Jurado: Elvira Méndez, Luis Carlo Rodrigo y Fabiin Novak

Ursula Verénica BARRIO DE MENDOZA OCAMPO
Fecha: 11.8.95
Tesis: «El fenémeno de la notoriedad»
Jurado: César Guzmin-Barrén, Carmen Arana y Adriana Giudice

Eric Moisés PALACIOS MARTINEZ
Fecha: 24.8.95
Tests: «La conversién y heterointegracién de los negocios juri-
dicos»

Jurado: Lizardo Taboada, Alfredo Bullard y Carlos Cardenas

Diego Hernando ZEGARRA VALDIVIA
Fecha: 28.8.95
Tesis: «Los contratos de estabilidad juridica»
Jurado: Jorge Danés, César Ochoa y Elvira Méndez
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[talo Juscelino Bizerra OSORIO
Fecha: 8.9.95
Tesis: «Inflacién y sociedad anénima»

Jurado: César Luna-Victoria, César Talledo y Miguel Calle

Maritza Elizabeth REATEGUI VALDIVIESO
Fecha: 14.9.95

Tesis: «Interpretacién juridica de los anuncios publicitarios»
Jurado: Baldo Kresalja, Adriana Giudice y Wilfredo Garcia-
Noriega

Hudscar Alfonso Ezcurra Rivero
Fecha: 15.9.95
Tesis: «Regulacién de los privilegios y preferencias en el siste-
ma juridico patrimonial peruano»

Jurado:  Alfredo Bullard, César Luna-Victoria y Mauricio Olaya

Julieta Ana ESTREMADOYRO VERMEJO
Fecha: 20.10.95
Tesis: «La regulacién juridica de la violencia en las relaciones
de pareja: aportes para un andlisis del rol del Derecho en
la construccién de relaciones de género en el Perti»
Jurado: Marcial Rubio, Antonio Pefia y Ana Teresa Revilla

Jessica Milagros MoraLEs HURTADO
Fecha: 22.11.95
Tesis: «Marco tedrico para la sostenibilidad de la diversidad bio-

16gica en un drea natural protegida»
Jurado: Ana Teresa Revilla, Pierre Foy Valencia y Fabidn Novak

Pail Gonzalo PAREDES PALACIOS

Fecha: 5.12.95
Tesis: «Prueba y presunciones en el proceso laboral»
Jurado: Javier Neves, Juan Monroy y David Lobatén

Sara Haydeé SOTELO AGUILAR
Fecha: 18.12.95
Tesis: «Promocién de las Organizaciones No Gubernamenta-
les de desarrollo en el Perti: marco legal»

Jurado: Walter Albdn, Elvira Méndez y Cecilia Flores
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Marfa Rosa VILLAR CALDERON
Fecha: 19.12.95
Tesis: «Régimen de produccién de normas y actos administra-
tivos en la municipalidad distrital de Pueblo Libre»
Jurado: Jorge Danés, Ricardo Salazar y Eloy Espinoza-Saldafia
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Abogados graduados con expedientes y con mencién
de sobresaliente

David Licurgo VELAZCO RONDON

Fecha: 26.1.95

Expedientes: Civil (nulidad de testamento) y penal (trafico ilicito
de drogas)

Jurado: Carlos Montoya, Alejandro Solis y Verénica Zambrano

Luis Enrique MacHuca NAjarR
Fecha: 24.3.95
Expedientes: Constitucional (accién de amparo) y laboral (incum-
plimiento de disposiciones legales)

Jurado: César Ochoa, Ricardo Salazar y David Lobatén

Yovanna Yanet BAZAN DE 1A O
Fecha: 29.3.95
Expedientes: Tributario (impuesto general a las ventas) y civil (se-
paracién de cuerpos)
Jurado: Carmen Julia Cabello, Fernando Zuzunaga y Francis-
co Ruiz de Castilla

Corina Milagros GONzALES BARRON
Fecha: 4,595
Expedientes: Civil (nulidad de escritura de compraventa) y penal
(delito contra la vida, el cuerpo y la salud: homicidio
y lesiones)

Jurado: Victor Prado, Luis Pizarro y Radl Canelo
Jestis ASTORGA PHILIPPON
Fecha: 5.5.95
Expedientes: Civil (retracto) y constitucional (accién de amparo)
Jurado: Javier Neves, Eduardo Benavides y Mario Castillo
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Maria Eugenia VALDEZ BORTESI

Fecha: 19.5.85

Expedientes: Civil (divorcio) y laboral (calificacién de despido)

Jurado: Benjamin Aguilar, Manuel Alayza y Réger Rodriguez
Gillian Gilda PAREDES (GUERRERO

Fecha: 23.5.95

Expedientes: Civil (divorcio) e industrial (registro de marca)

Jurado: Elvira Méndez, Carmen Julia Cabello y Carmen Arana

Renzo Leonello Scavia Reviiia

Fecha: 30.5.95

Expedientes: Civil (divorcio) e industrial (nulidad de registro de
marca)

Jurado: René Ortiz, Mario Castillo y Carmen Arana

Peggy Yanina HURTADO VALDIVIA

Fecha: 30.5.95

Expedientes: Civil (filiacién) e industrial (registro de marca)

Jurado: Carlos Montoya, Adriana Giudice y Juan Morales
Godo '

Ais Jestis TABARAY YAYA
Fecha: 15.6.95
Expedientes: Civil (exclusién de nombre) y agrario (prescripcién
adquisitiva de dominio)

Jurado: Martin Mejorada, Enrique Palacios y Guillermo Figallo
Marfa Micaela Mujica SAN MARTIN

Fecha: 21.7.95

Expedientes: Civil (divorcio) e industrial (marcas)

Jurado: Baldo Kresalja, Benjamin Aguilar y Rudecindo Vega
Yanira ARMAS REGAL

Fecha: 25.8.95

Expedientes: Civil (divorcio) y laboral

Jurado: Javier Neves, Carlos Ramos y Gorki Gonzales

Juan Luis HERNANDEZ GAZZO
Fecha: 14.9.95
Expedientes: Constitucional (amparo mercantil) e industrial
Jurado: César Luna-Victoria, Alfredo Bullard y Samuel Abad
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Patricia Mariela Pow SANG TEjaDA
Fecha: 20.9.95
Expedientes: Laboral (calificacién de despido) y constitucional (ac-
cién de amparo)

Jurado: Carlos Blancas, Javier Neves y Anibal Quiroga
Isabel Cristina GUERRA URIOSTE

Fecha: 28.9.95

Expedientes: Civil (divorcio) y constitucional (accién de amparo)

Jurado: Ricardo Salazar, César Benites y Benjamin Aguilar
Luis Enrique ALVAREZ ARANDA

Fecha: 28.11.95

Expedientes: Civil (nulidad de escritura) y amparo

Jurado: Carlos Montoya Anguerry, Juan Morales y Juan Fran-

cisco Jiménez Mayor

Ginette Esther LUMBROSO BATIEVSKY

Fecha: 26.12.95

Expedientes: Industrial (competencia desleal) y civil (indemniza-
cién)

Jurado: Gastén Ferndndez Cruz, Adriana Giudice y Alfredo

Bullard
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Maestria en Derecho: graduados con mencién de
sobresaliente

Maestria en Derecho con mencién en Derecho civil

René OrT1Zz CABALLERO
Fecha: 27.6.95

Tema: «La matricula universitaria: ;contrato privado o acto
administrativo?»
Asesor: Marcial Rubio Correa

Gorki GoNzALES MANTILLA
Fecha: 8.8.95

Tema: «La consideracidn juridica del indio como persona en la
Colonia (siglos xvi-xvir)»
Asesor: Marcial Rubio Correa

Lizardo TasoaDpa CORDOVA
Fecha: 11.8.95

Tema: «Anilisis y consideraciones del concepto de causa del
negocio juridico»
Asesor: Marcial Rubio Correa

Maestria en Derecho con mencién en Derecho internacional
econémico

Elvira MgENDEZ CHANG
Fecha: 25.7.95

Tema: «Bases romanistas para la igualdad de trato del
inversionista extranjero (persona natural en el Perd)»
Asesor: Marcial Rubio Correa
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De los autores

Carlos Blancas Bustamante es abogado y Profesor Principal de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Exministro de Trabajo y Promocién Social, exministro de Justicia y
exdiputado nacional.

Fernando Cantuarias Salaverry es abogado y Profesor Auxiliar de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Master en Derecho (Universidad de Yale). Presidente de la Comisién de
Represién a la Competencia Desleal del INDECOPIL.

César Delgado Barreto es doctor en Derecho (Universidad
Complutense de Madrid). Profesor Principal de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Exministro de Justicia y
exsenador de la Republica. Exvicepresidente del Consejo Nacional de
Justicia.

Francisco Fernindez Segado es doctor en Derecho (Universidad
Auténoma de Madrid). Catedritico de Derecho constitucional en la
Universidad de Santiago de Compostela. Miembro de la Junta Electoral
espafiola. Académico correspondiente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién de Madrid.

Lourdes Flores Nano es abogada y Profesora Auxiliar de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Mdster en
Derecho (Instituto de Empresas de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense de Madrid). Congresista de la Republica.

Domingo Garcfa Belaunde es doctor en Derecho (Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos). Profesor Principal de la Facultad de De-
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recho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti y de la Universidad
de Lima. Presidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucio-
nal.

Eduardo Hernando Nieto es bachiller en Derecho (Universidad Ca-
tdlica). Estudios de postgrado en Teorfa Politica en la Universidad de
Exeter (Inglaterra). Mdster en Teorfa Social y Politica por la Universidad
de East Anglia (Norwich, Inglaterra).

José Hurtado Pozo es doctor en Derecho (Universidad de Neutchatel,
Suiza). Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Friburgo, Suiza. Exprofesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Exvocal titular de la Corte Superior de
Justicia de Lima.

Victor Humberto Lazo es master en Derecho (Universidad de South
Hampton, Inglaterra). Profesor y consultor internacional.

Mike McConville es Profesor Principal y director del Instituto de
Investigacién Legal de la Universidad de Warwick, Reino Unido. Deca-
no de su Facultad de Derecho.

Juan Morales Godo es abogado (Universidad Nacional Mayor de
San Marcos). Mister en Derecho Civil por la Pontificia Universidad
Catélica del Pert. Profesor contratado en la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru.

Manuel de la Puente y Lavalle es doctor en Derecho (Universidad
Cardlica). Abogado y Profesor Principal de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti. Miembro del Comité Asesor del Doctorado en Dere-
cho en la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd. Expresidente del Jurado de Honor de la Magistratura.

Anibal Quiroga Leén es abogado y Profesor Asociado de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Estudios de
doctorado en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid. Profesor Asociado de la Maestria en Derecho Constitucional
Econémico de la Universidad de Lima. Vocal suplente de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima.

Nelson Reyes Rios es doctor en Derecho (Universidad Nacional
Mayor de San Marcos). Vocal titular de la Corte Suprema de Justicia.
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Profesor contratado en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Pert y en la Universidad Nacional Mayor de San Mat-

COs.

Sandro Schipani es Profesor Ordinario de Instituzioni di Diritto
Romano de la Universidad de Roma. Responsable de la Sezione Juridica
del ASSLA (Associazione di Studi Latino-Americani). Director de] Centro
Interdisciplinare di Studi Latinoamericani-II, Universita di Roma Tor
Vergata. ’

Fernando de Trazegnies Granda es doctor en Derecho (Universidad
Catélica). Abogado, exdecano (1976-1987) y Profesor Principal de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Pre-

sidente del Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd. Miembro de la Academia Peruana de la Lengua.

Jaime Zegarra Guevara es abogado (Universidad Catélica). Profesor
contratado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Peru.

Lorenzo Zolezzi Ibircena es doctor en Derecho (Universidad Caté-
lica). Estudios de postgrado en la Universidad de Wisconsin. Profesor
Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdli-
ca del Perd, de la que actualmente es Decano.
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