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PRESENTACION 

¿Te preguntarás, amigo lector, el por qué de una publicación como ésta, que tie­
nes entre manos, dedicada al estudio y divulgación de los temas jurídicos ... ? ¿No 
son suficientes acaso, las muchas. publicaciones similm·es que existen en nuestro 
medio? 

Nosot1·os responde1·íamos que no. THEMIS no es una revista más. Sus propó-
sitos son cla1·os y definidos. Tiene como origen el afán sincero de un grupo de alum­
nos de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica, para dar a conocer 
sus inquietudes. Aquí estriba - por qué no decirlo- la diferencia fundamental• con 
otras ¡jublicaciones de similar índole. 

Obedece pues, a un entusiasmo juvenil que no se res~gña a pasm· sin dejar hue­
lla, y lo que es peor aún, sin ser escuchado. Salimos deD claustro universitario, pero 
no nos constreñimos a él. Basados en la creencia que la Universidad es conjunto 
de alumnos y profesores, pedimos y contamos, con la colaboración de ambos. Como 
la ciencia del Derecho no tiene fronteras, recibimos ideas y colaboraciones, de todo 
aquel que gua1·de la necesaria elev,ación académica y rigor técnico . 

. ..... -· .. 
En un mundo convulsionado como el presente, el Derecho y sus sacerdotes 

- al decir de Pedro Dorado- debe ocupar un puesto de alerta. Si eL papel del letra­
do ha sido siempre y será, el de un Defenso1·, es necesm·io que conozca aquello que 
va a ser defendido. Para ello, la norma debe conocer la realidad a la cual va a 
ser aplicada. Cuando ambas no coinciden, viene el desequilibrio, y !.a consecuente 
ineficacia de una estructurp, jurídica. 

Los tiempos nuevos, no nos penniten eso. Es necesario que se ponga el Derecho 
al servicio de la vida. Para ello es menester -cómo fácilmente se infiere- conocer 
dos casas: el de1·echo y la vida en sociedad. 

¿Puede el Abogado de hoy ejercer la profesión al mismo tiempo que servi1· a 
la ·sociedad? La respuedta sol'o puede darse en la medida en que el Derecho sea eco 
del 1·ítmo dinámico de la época. Concientes de la g1·avedad de la hora, queremos 
hacer ante ella un acto de presencia ... 

Alentar el estudio del derecho, para que se plasme en las necesidades de la 
r ealidad, estudiar las instituciones jurídicas, para comprenderlas y perfeccionarlas, 
respetar la ley, como forma de garantizar el respeto hacia nuestra propia pe1·sona; 
propender en fín, a destermr la idea de abogado "codiguero", pam reemplazarla 
por una visión doctrinaria y humanista del momento; tales son en síntesis, nues­
tros ideales motores. 

Se ha dicho que la 1·ealidad inspim pesimismo, y el ideal nos conduce al opti­
mismo .... ¿Lograremos siquiera acercarnos a los puntos planteados? 

-Esto, no solo depende de nosot1·os. A tí, lecto1·, también te corr esponde un luga1• 
en la tarea ... ...... 
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NUESTRO NOM·BRE 

Por: Domingo García Belaunde 

En tiempos que el papel impreso amena­
za aplastarnos en caso de descuido -tal 
es su volúmen- parecería quizá ocioso de­
dicat· unas líneas a explicar el por qué de 
nuestro nombre. Sucede que a menudo los 
impresos señalan sus fines y métodos, pe­
ro dejan librado a la perspicacia del lec­
tor, el averiguar el sentido del sustantivo. 

Muy pot• el contrario, queremos nosotros 
dejarlo bien establecido, puesto que el sig­
nificado de las palabras, no siempre es 
fruto del azar o la convención. sino de lar­
ga .v pr0vecho.sa meditación. 

THEMIS es ante todo un nombre griego. 
La fecunda mitología helénica nos presen­
ta a THEMIS como una diosa olímpica, hi­
ja de Urano y Gea, cuya unión con Zeus 
engendró a tres deidades: La Equidad, La 
Ley y la Paz. El significado etimológico 
es el de "buen consejo" y se cuenta que 
se sentaba al lado del Padre de los Dioses, 
a quien asesoraba con prudencia y justicia 
y con el tiempo las sentencias de los jue­
ces llevaron su nombre en plural THEMIS­
TES. 

Toda esta concepción mítica era un fiel 
reflejo, no tanto de lo que el pueblo grie­
go fué, -sino de lo que quiso ser. Para él, 
el universo estaba en íntima comunión con 
la ciudad y el hombre. Las relaciones eran 
por así decirlo, sub specie iuris, en la cual 
el hombre ofrecía sacrificios a la divini­
dad. en espera de dádivas y beneficios. Es­
ta reciorocidad contractual. que se vió en 
la relación del hombre con los dioses, fué 
común en el pueblo griego, aunque solo 
más tarde en Roma. por razones que son 
obvias, · alcanzó oerfiles más logrados. 

Con el tiempo, THEMIS representó el 
origen divino de la legislación humana, Y" 
por ello la Ley era objeto de respeto sa­
gt·ado. Por ello, Heráclito afirmaba que 
"el pueblo debe luchar por su ley, como 
por las murallas" y años más tarde Só-

ct·ates, moría injustamente antes de violar 
las leyes ele la ciudad. 

Después de tantos siglos el mito griego 
conserva esa juventud mediterránea que 
lo vió nacer, encat•nando el ideal de justi­
cia, de prudencia, de buen consejo, y de 
respeto a la ley. Sus atributos solían ser 
la balam:a y la espada, y una venda en los 
ojos en señal de imparcialidad. 

De esta forma, dice A. Gomez Robledo, 
"Themis fué la diosa del Derecho, como lo 
es aún hoy para los juristas modernos, quie­
nes por lo visto, tenemos aún necesidad de 
invocAr estas númenes". 

Sin embargo; este no es el único moti­
vo que nos ha llevado a escoger este nom­
bre para nuestra revista. Aunque original­
mente l.!i voz griega es TEMIS, se acos­
tumbt·a oscribirla con "h" intermedia 
(THEMIS) pot· set· ella la latinización del 
nombre de la deidad griega, y sentar asi, 
ju:;to homenaje al pueblo que creó el de­
recho. 

"La Thémis" fué asimismo, el nombre 
de una famosa revista jurídica, fundada 
por el ilustre Athanase Jourdan en la Fran­
cia de 1819, marcando el inicio de la Es­
cuela Científica del Derecho, cuyo progra­
ma hizo suyo la determinada publicación. 
teniendo p01· meta. . . la total renovación 
de la ciencia del Derecho. 

El panorama francés estaba entonces do­
minado - tt·a.s la sonada promulgación del 
Codigo Civil en 1804- por lo que después 
ha quedado en llamarse como la Escuela 
de la Exégesis, que vió en el "Corpus No 
poleonico" la "obra maestra de la técnica 
jurídica" conformando su estudio e inves­
tigación al texto de la letra. De ahí vienf' 
la famosa sentencia, de un catedrático de 
la época, que aseguraba enseñar, "no de­
recho civil, 'sino el codigo de Napoleón". 

Dicha escuela, que contó con juristas de 
(Pasa a la Pág. 19) 
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LOS TITULOS SUPLETORIOS Y LA ACCION 

DECLARATIVA DE PRESCRIPCION 

Los títulos supletorios son un procedi­
miento no contencioso que nuestro Código 
de Pl'ocedimientos Civiles regula en título 
especial (Art. 1296 y ss.). Su tl'ámite es re­
lativamente bl'eve, no hay demandante ni 
demandado sino tan ·sólo un solicitante de 
la intervención del Poder Judicial para que 
previa una sumaria información posesoria, 
declare la formación de títulos supletivos 
o sustitutorios de los que debieran existir. 
Hay publicidad (avisos por veinte días), 
citación de los colindantes y prueba de la 
posesión durante un lapso de 40 años (así 
lo dice el artículo 1296. Puede sostenerse 
que conforme a la actual ley civil son sólo 
tl'einta). Lo que interesa recalcar para los 
efectos de este trabajo es que el solicitante 
de los t[tulos supletorios debe acreditar po­
sesión suya o de sus causantes por treinta 
años. 

La acción declarativa de prescripción es­
tá regulada por el artículo 872 del Código 
Civil. Se ventila evidentemente conforme 
al juicio ordinal'io por cuanto en el Código 
de Procedimientos no hay trámite especial 
previsto para ella (art. 296). Se trata de 
un juicio, esto es de un proceso-contencioso 
en el que hay demandante y demandados, 
eventualmente incluso el Estado. El de­
mandante debe acreditar que ha poseído 
él o sus causantes durante el plazo necesa­
rio (diez o treinta .años, según sea el caso). 

En ambos procesos -títulos supletorios y 
acción declarativa de prescripción- debe 
acreditarse el mismo hecho: posesión du­
rante un plazo determinado, siendo éste in­
cluso el mismo (treinta años) cuando se 
alega le prescripción larga. ¿Quiere esto 
decir, nos preguntamos, que ambas accio­
nes judiciales tienen la misma finalidad y 
que existen casos en los que puede inter­
ponerse indistintamente una u otra?. La 
t·espuesta es rotundamente negativa. Se tra­
ta de procesos sustancialmente diferentes, 
no solamente en ISU trámite procesal, lo 
cual podría considerarse en todo caso acce­
sorio, sino en lo medular: en su objetivo y 
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en sus efectos. Los títulos supletorios y !a 
acción declarativa de prescripción proceden 
en casos decidida y marcadamente distin­
tos, su finalidad es divertsa y sus conse­
cuencias son totalmente diferentes en cuan­
to que atl'ibuyen derechos también diferen­
tes. 

El nombre lo dice y por esto debiéramos 
resultar eximidos de la explicación. Títu­
los supletorios, es decir supletivos o susti­
tutorios . Títulos que sólo caben en vez de 
los títulos originales. Contrario sensu: no 
proceden si existen títulos, si existe el do­
minio atribuído a titular distinto del soli­
cihmte. 

El término "título" tiene diversas acep 
clones en el campo del derecho civil. Titulo 
es calidad: as[ se dice que se reclama ali­
mentos a título de hijo. Título es, en el ám­
bito de los derechos reales, el acto jurídico 
que constituye, modifica o extingue el de­
recho real. Así es título la compra venta, 
la donación o la permuta a mérito de las 
cuales se adquiere el dominio. Título es, 
desde el punto de vista notarial y registra!, 
el instrumento en que consta el acto jurí­
dico. Títulos son, en el lenguaje jurídico vul­
gar, los instrumentos a mérito de los cua­
les se han producido las transferencias de 
un inmueble durante los últimos treinta 
años. 

En este último sentido es que se toma la 
denominación cuando hablamos de títulos 
supletol'ios. Y por esto cabe la formación 
de títulos supletorios o sustitutorios cuando 
los originales no exi.sten. ¿Por qué razón 
pueden no existir? Porque nunca se exten­
dieron instrumentos comprobatorios de las 
transferencias o porque han desaparecido 
los que se hubieran otorgado. Supongamos, 
en la primera eventualidad, que un inmue­
ble se ha trasmitido en tres oportunidades 
dlll'ante los últimos treinta afíos, en dos 
de ellas por actos inter-vivos y en la res­
tante por het·encia. Pues bien, ocurrió que 
en ningún caso se extendió una escritura 
de venta o donación, ni siquiera un docu-



mento simple. Y en el caso de la sucesión, 
no medió testamento ni declaración de he­
rederos. Sin embargo el actual poseedor es 
evidentemente propietario porque adquirió 
de quien también lo era y éste a su vez de 
quienes efectivamente lo fueron antes que 
él. La linea del derecho de propiedad es 
ininterrumpida e indiscutible en calidad 
jurídica. La dificultad consiste exclusiva­
mute en que no hay instrwnentos o títulos 
comprobativos de ese derecho de propie­
dad. No es que el poseedor actual sea sólo 
poseedor del bien. Es también propietario. 
Carece de documentos, pero no carece de 
derecho. La ley le franquea el camino para 
obtener títulos sustitutorios de aquellos que 
le faltan porque nunca se otorgaron. En fin 
de cuentas se trata casi de la expedición de 
duplicados. No hay 6in embargo -esto es 
importante recalcarlo- cambio jurídico al­
guno. No hay cambio de título (acá título 
está tomado como sinónimo de calidad ju­
rídica). No es que a mérito de los títulos 
supletorios se va a cambiar o mejorar el 
derecho del solicitante. No es que el posee­
dor se va a convertir en propietario. Quien 
era propietario va a seguir siéndolo. Y no 
lo será en mejores condiciones. Su derecho 
seguirá igual: si era inobjetable seguirá 
siéndolo. Y lo mismo si tenia algún vicio 
o defecto. Los títulos supletorios no agre­
gan pues nada a quien los forma. Así co­
mo la obtensión de una partida de naci­
miento no modifica en lo menor la filiación 
del titular. 

De lo anterior se advierte clat·amente por 
qué los títulos supletorios pueden ser judi­
cialmente impugnados. Esto no solamente 
durante su tramitación, sino también una 
vez formados e incluso inscritos. Ellos pue­
den ser objetados de la misma manera y 
en idénticas condiciones que un título de 
dominio cualquiera. En lo sustantivo, la 
impugnación de los títulos supletorios de· 
pende no de los títulos supletorios mismos 
sino de la calidad del derecho de propiedad 
de que goza el titular. Si en lll historia del 
dominio de quien formó los títulos supleto­
rios hay algún vicio, el derecho de propie­
dad del titular actual será deficiente. No lo 
serán los títulos supletorios. Ocurre igual 
Qtíe si el titular actual tuviera documentos 
comprobativos de su propiedad, esto es títu­
los ordinarios no supletorios. En este caso 
si en su historia del dominio hubiera algún 

vicio, también s u derecho podrá ser impug­
nado. No porque el último o el anterior acto 
juddico hubiera sido formalmente defectuo­
so, sino porque su derecho adolecía de una 
deficiencia en su sustancia. 

El artículo 1305 del C. de P. C. dispone 
que los títulos supletorios inscritos produ­
cen, respecto de tercero, los mismos efectos 
que cualquier otro título debidamente inscri 
to. ¿Quiere esto decir que lo dicho en el 
párrafo anteriot· no rige? ¿Cómo es que se 
ha sostenido la impugnabilidad de los títu­
los supletorios cuand() el citado artículo 1305 
los asimila a los títulos ordinarios, esto es 
los constituidos por los instrumentos públi­
cos de transferencias? 

No hay dificultad alguna en conciliar lo 
dicho anteriormente con esta disposición del 
artículo 1305. Se ha sostenido que los títu­
los supletorios son judicialmente impugna­
bles. En efecto es así, como lo son también 
los títulos ordinal'ios de propiedad. Ahora 
bien, respecto de tet·ceros, es decir del ad­
quiriente de buena fé y a titulo oneroso al 
amparo del Registro (arts. 1050 y 1052 del 
C.C.), los títulos supletorios están sujetos 
a régimen idéntico que los títulos ordinarios. 
Esto no quiere decir que los títulos suple­
torios ya no sean impugnables. Siguen sién­
dolo. El tercero que contt·ató al amparo 
del Registro está protegido contra la rei­
vindicación, pero no porque los títulos su­
pletorios .sean inimpugnables sino porque 
lo protege la fé registra!. 

En síntesis, los Utulos supletorios caben 
solamente cuando no hay títulos compro­
bativos del derecho de propiedad. Ellos no 
cambian la calidad jurídica del peticiona­
rio sino que constituyen duplicados o ac­
tuados judiciales sustitutorios de los t[tu­
los originales. Los solicita el propietario y 
no el poseedor. Tendrá que probar pose­
•Sión porque ésta es la materialización y la 
antesala del derecho de propiedad, y ade­
más porque este último derecho no se prue­
ba sino con títulos originales o de lo con­
trario con posesión. Los Utulos supletorios 
no mejoran el derecho de propiedad del 
propietario que ha logt•ado su formación . 
Por consiguiente, si su derecho de propie­
dad te1úa algún vicio y resultaba por ello 
objetable, sigue siéndolo después de haber­
se formado los títulos supletorios. En lo 
que Be refiere al tercero, finalmente, los 
títulos supletorios producen, si están inscri-
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tos, los mismos efectos que cualquier tí­
tulo inscrito (ver art. 1052 del C.C.), pero 
nó a mérito de los títulos supletorios sino 
por virtud de la institución registt·al. 

Vamos viendo ahora que con la acción 
declarativa de prescripción se logra un. 
propósito sustancialmente diferente. Ella 
sí pretende cambiar o al menos que se de­
clare el cambio de la calidad jurídica del 
demandante. La acción declarativa de pres­
cl'ipción no la interpone el propietario co­
mo los títulos supletorios. Digamos mejor 
que si la interpone el propietario porque }.a 
prescripción tiene que haberse producido 
ya. Pero la intet•pone precisamente porque 
ha dejado de set· poseedor y se ha conver­
tido en propietal'io. Lo que pretende es que 
el Poder Judicial lo declare. No hay pues 
falta de títulos. En verdad el título existe, 
pero correspondfa a otra persona: al pro­
pietario contra el cual corrió el plazo de 
la usucapio. El dominio ahora ha cambia­
do. No digamos que se ha transferido por­
que no ha habido derivación ni trasmisión. 
Pem sí podemos decir que ha cambiado de 
titular. El día en que fatalmente se cum­
plió el plazo de la prescripción, la propie­
dad dejó de corresponder al propietario an­
terior y perteneció al que hasta ese día 
fué poseedor. Esta circunstancia es la que 
debe ser declarada por el Poder Judicial y 
con este fin se interpone el juicio ordinario 
correspondiente. 

Los efectos de este juicio declarativo de 
prescripción son definitivos, y por esto lo re­
Sllelto en última instancia no se puede im­
pugnar judicialmente. Es que no ha habido, 
como en el caso anterior, un mero tt·ámite 
no contencioso sustitutorio de titulos, sino 
un proceso litigioso como resultado del 
cual el Poder Judicial ha atribuído el dere­
cho de propiedad. La prueba se ha referi­
do a lo mismo: a la posesión durante el 
plazo determinado. Pero con un objetivo di­
ferente: el de establecer si esa posesión se 
ha convertido en propiedad a mérito de la 
usucapio sancionada en el artículo 871 del 
Código Civil. 

¿Cabe formar títulos supletorios e inter­
poner acción declarativa de prescripción res­
pecto de inmuebles inscritos? Suponemos, 
desde luego, que la inscripción existente 
sea en favor de persona distinta del peti­
cionario o demandante. 

No parece haber problema respecto del 
jutcio ordinario de prescripción. El artículo 
tl72 del Código Civil dice que la sentencia 
que se pronuncie amerita para cancelar el 
asiento a favor del antiguo dueño. 

En cuanto a los títulos supletorios la res­
puesta es más difícil. Evidentemente su· ob­
jetivo principal es logt·ar la primera ins­
cripción de dominio que autoriza el ar­
tículo 1046 del Código Civil, lo cual quiere 
decir que los títulos supletorios proceden 
cuando el inmueble no está inscrito. Pero 
de otro lado se puede afirmar que no exis­
te disposición legal alguna que prohiba la 
formación de títulos supletorios respecto 
de un inmueble inscrito. El caso podl'ia ser 
el siguiente. Se trata de un inmueble ins­
crito a nombre de Juan. El asiento es del 
año 19SO (hace más de treinta años) . Ocu­
rrió que Juan vendió despues a José y éste 
a Manuel, actual propietario. Ninguna de 
estas dos transferencias consta de instru­
mento público, y por consiguiente ninguna 
de ellas se registró. Es indudable que Ma­
nuel carece de títulos comprobativos de su 
dominio correspondientes a los últimos 
treiBta años, que son precisamente los que 
interesan. ¿Podría formar títulos supleto­
rios de las transferencias producidas de 
Juan a José y luego de éste en su favor? 

Creemos que la respuesta es negativa, en 
razón de que no se dá el s upuesto de los 
títulos supletorios. No es que no hayan tí­
Lulos. Si los hay a nombre de Juan, cuyo 
derecho está inscrito. Lo que falta son los 
títulos que acrediten el derecho del propie­
tario actual, Manuel. pero no títulos del in­
mueble. El procedimiento de títulos suple­
torios no amerita para acreeditar la trans­
ferencia del dominio del propietario con de­
recho inscl'ito, Juan, a Manuel. Este últi­
mo tendrá que recurrir a un juicio ordinario 
de otorgamiento de las escrituras corres­
pondientes a las dos transferencias produ­
cidas o, si ello no es posible, deberá aco­
gerse al juicio declarativo de prescripción, 
en el que le bastará acreditar que suman­
do las posesiones de sus causantes Juan y 
José a la s uya, tiene más de treinta años 
de posesión y es por esto dueño. Claro está 
que deberá acreditar la validez de las dos 
transferencias para que proceda la suma 
de posesiones (art. 829 C. C.). 
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MIS ION SOCIAL 

Queremos una paz social sin miedo. Ella 
será resultado de una justicia económica 
realizada con pensamiento cristiano, si­
guiendo una política nueva sobre la propie­
dad. 

En la medida en que las realizaciones de­
mocráticas avanzan en la esfera de la acti­
vidad patrimonial el marxismo queda su­
perado. El hombre prefiere preservar la 
libertad, .salvo cuando ésta permite niveles 
de explotación o alienta desigualdades hi­
rientes. 

Estamos palpando por doquiera que el 
hombre ha vuelto a entt·ar en lo esencial 
de su historia, Esta fé dará precio superior 
a la acción de los juristas cristianos, ·Sin 
eludir y sin soñat·. Asentados firmemente 
en nuestra realidad ambiental, sabemos 
que ella suele imponer limitaciones a toda 
realización, pero no hasta el punto de que 
las resistenci~s justifiquen nuestra claudi­
cación o desaliento. En el plano de lo pro­
fesional, así como en el plano de lo cívico, 
los hombres de Derecho creemos que debe 
entenderse la vida como promesa y como 
riesgo. 

Deoemos promover el orden jul'idico co­
mo rector de la transformación social, aun 
a riesgo de incurrir en yerros de buena fé, 
porque ello es la urgencia de nuestro mo­
mento histórico. Las gt·aves tensiones so­
ciales, la fermentación de una sociedad 
que reclama justicia en lo económico y 
exige verdad en las instituciones, nos lle­
van a despreciar lo rutinario, lo decora­
tivo, lo no auténtico. Esta sed de una vida 
cierta, que se resuelva en niveles humanos 
para el gran número, no está reñida con 
el espíritu de concordia y de paz social que 
la profesión de abogado supone consubstan­
cialmente. 

Queremos dat· cauce a las tensiones so­
ciales, lejos de la protesta crispada ú de 
la incitación a la violencia, pero tajantes 
contra todo lo impuro y contra las con­
juras, de viejo o de nuevo cufí.o, que se 
proponen escamotear la solución de los 
problemas o bastardear la inevitable trans­
formación 
La democracia no puede admitir el suici­
dio de la libertad el cual sobrevendrá si 
permanecemos estáticos ante el desafío 
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que hacen la miseria, los desniveles irri­
tantes y la prolongación de los vicios ad­
ministrativos como siatema. Frente al 
apremio de la hora no puede perpetuarse 
el ánimo fenicio. Por espíritu fenicio enten­
demoS' el ejercicio de la profesión con pres­
cindencia de otras vertientes, como si el 
provecho fuera meta y criterio de la acti­
vidad licita, en menoscabo de los valores 
que interesan a la comunidad. Para mere­
cer la condición de hombre, se precisa pro­
fundizar la unión con los demás, como in­
dica Malraux, y abandonar toda actitud e­
goísta o desdeñosa. Presente ya el cambio 
histórico, los Abogados no podemos sus­
traernos al deber comunitario que consis­
te en coadyudar a la reforma de las estruc­
turas. A fuer de hombres consagt·ados a 
io jurídico, hemos de demostrar nuestra 
fé en la virtualidad del Derecho, para re­
gil· el proceso de transformación de una 
manet·a justa y sin violencias. 

Luchar por la justicia es la lucha eterna 
del Derecho, como afirma Ihering. Para 
evitat· el desquiciamiento nos queda sólo 
un med\o: cambiar con valentía todo lo in­
justo y lo absurdo. Desterremos lo que 
constituye algunas veces una ver­
güenza para nuestra profesión, o sea la 
obsecuencia con los poderosos y el olvido 
de los postulados cívicos. El humanismo 
cristiano, la vivencia de los valores qu~ 
son esenciales a la tradición del país, exi­
gan una rápida adecuación a los nuevos 
moldes del mundo, pues éste amenaza des­
articularse para dar nacimiento a una 
construcción distinta. 

Atentos a la acción, los hombres de Dere­
cho no reclamamos ninguna superioridad 
intelectual, pues ello sería una actitud pe­
dante, pero consideramos que nuestra for­
mación e~piritual nos facilita descubrir un 
sentido más alto en los sucesos. He ahí 
la grandeza de nuestra profesión: aplicat' 
al conjunto de la vida social aquellos prin­
cipios que son elaborados con altura e im­
personalmente. Nuestra esfera es la ley, 
o sea la ley vigente y la lucha por una ley 
mejor. El Derecho es la estabilidad de hoy 
y, a la vez el fermento de la sociedad fu­
tura. 



NUI AS A LA OBRA DE FRANCIESCO CARNEI.UTTI 

A la memoria de un maestro en el afio de 
su muerte. 

Francesco Carnelutti, notable jurista ita­
liano, nació en Udine el 15 de Mayo de 
1879. Desde sus preliminares estudios des­
tacó en el campo del Derecho Procesal y 
Mercantil. A medida que fué acrecentando 
sus estudios, fué adquiriendo un nombre 
dentro de su materia. Inicialmente enseñó 
en la Universidad de Catania Derecho Mer­
cantil, para luego pasar a la Universidad 
de Padua donde ejerce notable influencia a 
través de sus trabajos en Derecho Procesal 
Civil, obra que fuera publicada bajo el titu­
lo de "Lecciones de Derecho Procesal Ci­
vJ" en 7 volúmenes. Posteriormnte, sus in­
quietudes permanecen dentro del campo 
del proceso y edita .sus libros de "Derecho 
Procesal Penal"; "Instituciones de Dere­
cho Procesal Civil Italiano"; "Sistemas de 
Derecho Procesal Civil"; "El Problema de 
la pena"; "La Prueba Civil"; "Progt•ama 
de Reforma del Derecho Procesal Civil"; 
y otras obras de carácter similar. Pasa 
luego a la Universidad de Milán, donde dic­
ta cursos de derecho Procesal Penal y De­
t·echo Procesal Civil, continuando su ascen­
dente carrera de profesor. Luego es llama­
do a la Univer\Sidad ele Roma, donde asu­
me la cátedra de Derecho Procesal Penal. 
la que deja unos años antes de su muerte. 

Su personalidad, vigorosa y apasionante, 
lo lleva a interesarse por temas de carác­
ter universal, y es a,sí, que consciente de 
la necesidad de evadir el campo del Dere­
cho Natural, a fin de encontrar en el orden 
ético un contenido superior al Derecho, y 
en el ánimo de sepat·arlo de la filosofía y 
asimilarlo al campo de la ciencia, en vir­
tud de que el órden ético, al que responde 
el Derecho, si no es concebido por un gol­
pe de intuición, deberá ser por la vía cien­
tífica, escribe su "Metodología del Dere­
cho, en la que establece las pautas a seguir 
para encontrar la distinción entre la cien­
cia y la técnica, y la demostración del De· 
recho como Ciencia. Afirma que si bien 
existe "un notable desnivel entre la cien­
cia del Derecho, la matemática, la física , 
o la biología, la consecuencia que se obtie .. 
ne no es que la ciencia del Derecho no sea 
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tal, sino que no ha alcanzado el grado de 
tecnicismo de las otras, lo que significa su 
madurez". 

Carnelutti parte de un princ1p10 funda­
mental, y es que, el derecho (sub-especie 
de la costumbre) nace de si, es decir que 
el Derecho como legislación comienza en el 
no-derecho, que quiere precisamente decir, 
que el derecho nace de sí mismo. 

Con el mismo argumento podemos afir­
mar que el Derecho muere por sf mismo, 
debido al no-uso, que es precisamente lo 
contrario a la costumbre. No siendo sufi­
ciente acreditar que la costumbre tiene la 
particularidad de nacer y morir por sí mis­
ma, también podemos afirmar lo mismo de 
la ley. Este nacer y morir por si mismo im­
plica la aceptabilidad que el Derecho tie­
ne su vida, debiendo entender por ésta, 
la facultad de un ente de posee¡· en si mis­
mo la causa del cambio. Por ello podemos 
decir que al lado de la vida individual exis­
te la vida social, y uno de los aspectos de 
la vida social es el Derecho. 

El Derecho se desenvuelve dentro de una 
realidad jurídica, y nos conduce a meditar 
sobre que es lo que podemos entender por 
ella. 

El concepto de t·ealidad trasciende a todo 
aquello que es percibido, y más bien debe­
ríamos hablar de "deducido". Deducido 
en virtud de QUe no solamente consideramos. 
lo pet·cibido, sino también todo aquello que 
hubieramos podido percibir si nuestros sen­
tidos fueran perfectos. Manifestaciones de 
este orden se han dado en el campo de las 
matemáticas y la física, multiplicándose el 
conocimiento por su propia virtud, ya que 
la deducción de una ley natural, permite a 
su vez la posibilidad de deducir nuevos pos­
tulados. Aclarando mas el concepto debe­
mos decir que la característica de la rea­
lidad no está en ser percibida, sino pensa­
d¡¡. Pero la constante experiencia de nue­
vos objetos, ya sea sensibles o ultrasen­
sibles, que se descubren en la realidad, nos 
hacen considerar que la realidad escapa a 



los limites de lo perceptible y pensable, con 
lo que estal'iamos afirmando que la reali­
dad es infinita. El infinito no lo podemos 
concebü·, pero si podemos afirmar que la 
realidad se extiende más allá de lo finito, y 
con ello estaríamos diciendo que lo que 
pensamos es algo finito, pero lo que debe­
ríamos pensar es algo infinito. 

De lo anteriormente señalado, se des­
prende que lo que de la realidad puede 
ser pensado, es la realidad, y ésta se pro­
yecta a través de los objetos, presentándo­
se encuadrada dentro de los confines de 
forma, espacio y tiempo. Preguntamos en­
tonces si la realidad así reducida es la rea­
lidad y todo cuanto no esté comprendido 
dentro de esos limites es irreal, y por lo 
tanto ideal. El concepto clásico responde 
concibiendo una realidad en los objetos, 
considerando que todo aquello que es pensa­
ble es ilTeal, admitiendo que lo ideal está 
en una realidad finita. 

Sin embargo, comprendemos que todo 
lo perceptible y pensable es real, porque es 
real todo lo que es, y la irrealidad es todo 
aquello que deberíamos pensar y no lo que 
pensamos. Dentro de este campo, el infini­
to desenvolverse y extenderse de la reali­
dad, aunque formalmente diferenciada, es 
lo que concebimos como realidad jurídica. 

En la "Teoría General del Derecho" pre­
senta los elementos de los que se debe par­
tir para construir una teoría general, de 
ahí que en forma muy modesta expt·ese 
que no escribe una teoría, sino tan solo 
muestra como podría ser escrita. 

Considera que todo fenómeno jurídico, al 
igual que todo los fenómenos, se produce 
desde un punto de vista formal, espacial y 
temporal. Su teoría expresa la descomposi­
ción del fenómeno para su entendimiento, 
señalando el porqué y el cómo de la des­
composición, afirmando que el "mandar 
jurídico" implica el aspecto puramente for­
mal; la "situación jurídica" el aspecto es­
tático del mismo; y el "hecho jurídico" 
el aspecto temporal, debido a que la vida 
del Derecho, sobre todo su historia, es un 
continuo deslizarse de situaciones, cuya a­
parición y desaparición sucesiva, en cuan­
to se manifiesta en los limites del tiempo, 
constituye el hecho jurídico. 
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El pensamiento de Carnelutti es vasto y 
complejo, carece de una sistemática espe­
cial, en la que se pueda encasillar su ideo­
logía. Su pensamiento es dinámico y evolu­
tivo, a medida del transcurso de su vida 
va adquiriendo nuevos elementos de traba­
jo y las manifestaciones de superación son 
evidentes. 

Más que un pensamiento unificado en sus 
obras, representa una fuente de riqueza ju­
lidica, a la que todo estudiante de Dere­
cho puede recurrir a extraer los aportes 
que deja a nuestro alcance. 

No se debe olvidar que "El Arte del De­
recho·' lo escribió para los juristas de A­
mérica Latina y sus Facultades de Dere­
cho. En él con grave y elocuente inocencia 
\Se formula seis preguntas fundamentales: 
"Qué es el Derecho, la Ley, la Sanción, el 
Hecho, el Juicio y el Deber ?" Responde a 
ellas en forma variada y a modo de "pa­
rangón". Ilustrativamente el Estado lo 
compara con un arco, el que para soste­
nerse requiere de una armadura, y esta 
constituye el Derecho. Es aquella fuerza 
capaz de mantener unidos los ladl'illos en 
el arco, por ello afirma que "el derecho es 
lo que se necesita para que el pueblo pue­
da alcanzar su firmeza" . Puede concebirse 
en una etapa determinada la posibilidad de 
la existencia de un arco sin armadura, es 
decir de un Estado sin Derecho. Pero, la 
fuerza entonces quién la ha de mantener?, 
y a ello Carnelutti responde en forma ori­
ginal y consecuente afirmando que es el 
"amor" . Mientras los hombres no sepan 
amar necesitarán de jueces y policías pa­
ra mantenerse unidos, de ahí que no nos 
cause extrañeza que en las familias el de­
recho sea tan solo superfluo. 

Se opuso a Kelsen en cuanto a concebir 
una Teoría Pura del Derecho, en la que 
hay oposición entre la ley natm·al y la ley 
jurídica; en cuanto la primera, segt.'tn Kel­
sen, expresa "lo que es" y responde a una 
causalidad, y la segunda "lo que debe ser" 
y expresa una t·azón de finalidad. 

Carnelutti reconoce en la ley natural la 
razón de finalidad, y considera que una di­
ferenciación tajante entre una y otra ley 

(Pasa a la Pág. 28) 



El DESARROLLO ECONOMICO Y LA EVOLUCION DEL DERECHO 

Por: Ignacio Basombrio Zender 

El proceso para superar el subdesarrollo 
~upo11e la necesidad de adecuar la legisla­
ci6! 1 positiva a las nuevas situaciones que 
se vayan planteando, a fin de que no se 
pt•oduzcan contradicciones entre una reali­
dad dinámica y un derecho estático que 
entorpece un proceso determinado. 

En el presente ensayo, analizaremos, 
sucintamente, la realidad en algunos as­
pectos de nuestra econonúa, y la forma 
en que el ordenamiento jurídico ha con­
tribuido o perjudicado el crecimiento de 
la producción nacional. 

Hace algunos años se consideraba poco 
menos que imposible todo intento de indus­
trialización. El Perú, se decia, logrará su 
desarrollo si se limita a impulsar al má­
ximo sus exportaciones; importando, con 
el producto de éstas, todos los bienes ne­
cesarios para satisfacer las necesidades del 
mercado nacional. 

Sin embargo, en 1964 la Industl'ia Manu­
facturera aportó el 19.6% al Producto Na­
cional Bl'uto, constituyéndo~e en la prime-
1·a actividad económica nacional, de acuer­
do a cifras pt·oporcionadas por el Instituto 
Nacional de Planificación. 

• 
Uno de los factores preponderantes del 

saludable crecimiento del sector manufac­
turero de nuestra economia, fue la promul­
gación de la Ley 13270, llamada de Pro­
moción Industrial, en la cual se concedía 
franquicias y alicientes para el desarrollo 
de lo. industria. 

Anterior a la Ley 13270, era la Ley 9140, 
del año 1940, que otorgaba al Poder 
Ejecutivo determinados atributos para pro­
pugnat• la industrialización. Su dación obe­
deció, primordialmente, al estado de gue­
rra en el muncto, que afectaba al abasteci­
miento de los bienes de consumo que nos 
veíamos obligados a importar. 
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En 1940 se alentó la actividad manufac­
turera porque la situación mundial lo exi­
gía. No hubo un análisis cuidadoso de 
nuestra realidad económica, que hubiese 
concluído en la necesidad de edüicar una 
sólida industria. 

En 1959, cuando se dió la Ley de Promo­
ción Indootl'ial, el país había tomado con­
ciencia de la necesidad de la industl'iali­
zación para acelerat· la tasa de nuestro 
desarrollo. 

Hasta la promulgación de la Ley 13270, 
el sector industrial participaba creciente­
mente en la marcha económica de la Na­
ción, pero carecía de un marco institucio­
nal adecuado. Disposiciones inconexas y, 
en muchos casos, contradictorias; trámi­
tes administrativos engorrosos y lentos; y, 
además, carencia de incentivos para la in­
versión, detenían el proceso de crecimien­
to de una industria pujante pero desampa­
rada. 

La neceo.üdad de establecer un ordena­
miento jul'idico adecuado era impostergable 
y así lo comprendió el Gobierno de enton­
ces al promulgar la Ley 13270. 

Esta disposición legal fue un verdadero 
motor para el desarrollo de nuestra Indus­
tria Manufacturera, la cual, a partir de 
1960 hasta la fecha, ha crecido a una tasa 
acumulativa anual de 7.5%, superando el 
ritmo de desarrollo de la economía nacio­
nal en su conjunto, que presenta, en igual 
período, una tasa de 6.4% por afio. 

Por otra parte, los alicientes concedidos 
en dicha ley a determinadas actividades in­
dustriales, ha permitido variar el "quan­
tum" de la producción manufacturera. Aún 
cuando las industrias tradicionales - texti­
les, bebidas y alimentos- participan ma­
yoritariamente en la conformación del Pro­
ducto Bruto Industl'ial , es bastante desta-



cado el desarrollo de la Industt·ia Meta­
lúrgica y de la Industria Química, que cons­
tituyen etapas superiores en todo proceso 
de desarrollo industl'iat. 

La Ley de Promoción Industrial ha cum­
plido un importante rol en el desarrollo de 
nuestra economía pero, en los actuales mo­
mentos, debe sufrir algunas modificacio­
nes, en el sentido de conceder más fran­
quicias y beneficios que concentren la ca­
pitalización nacional y las invet'Siones ex­
tranjeras en la Industria Manufacturera. 
Los juristas y los economistas deben abo­
car·se a esta tarea de primordial interés 
nacional. 

Todos recordamos l a discusión sobre si 
planificación era sinónimo de "economía 
centralmente dirigida", o, si por el contra­
rio, constituia un instrumento efectivo pa­
ra acelerar la tasa de crecimiento, sin en­
torpecer la libre empresa y sin distorsio­
nar el mercado de consumo. 

La Carta de Punta del Este, instrumen­
to jurídico de vigencia interamericana, con­
sagr·ó la necesidad de ordenar la uti.l.iza­
ción de los recursos mediante la formula­
ción de Planes de DesaiTollo. 

Este compromiso internacional fue cum­
plido por el Perú, al expedirse el Decreto 
Ley 14220, que estableció el Sistema Na­
cional de Planificación, con su instrumento 
ejecutivo, el Instituto Nacional de Planifi­
cación, y los respectivos organismos con­
sultivos. 

El INP, pese a su corta existencia, ha 
elaborado un completo Análisis de la Eco­
nomía Nacional, habiendo formulado, ade­
más, el Plan Bienal de Inversiones Públi­
cas 1964-65, así como el correspondiente a 
1966. Actualmente, con el concur·so del sec­
tor privado, está realizando los trabajos 
preliminares del Pian Cuatrienal de Desa­
l'l'ollo, que abarcará los años 1967 a 1971. 

La Planificación significa la ordenación 
racional de los recursos productivos exis­
tentes, para obtener el mayor beneficio de 
ellos. Por esta razón, es necesario dotar al 

Estado de nuevos instrumentos jurídicos, 
para que su acción, a través del INP, sea 
lo más efectiva posible. 

En lo referente a la participación del Es­
tado en la actividad económica, es intere­
sante analizar la evolución del Presupues­
to del Gobierno. Hace algunos años, era 
simplemente una relación de ingresos Y 
gastos, sin mayores objetivos. En la actua­
lidad, el Presupuesto, por medio de la Ley 
14816, ..se ha convertido en Funcional. En 
cada ejercicio presupuesta! se establecen 
metas y se fijan objetivos que debe cumplir 
la Administración Pública en su conjunto 
y, específicamente, cada dependencia mi­
nisterial. 

El Presupuesto Funcional ha sido con­
secuencia directa de la necesidad de orde­
nar y jerarquizar los gastos del Sector Pú­
blico -abar·cando en este concepto al Go­
bierno Central, al Sub-Sector Público Inde­
pendiente y a los Gobiernos Locales- de­
bido al creciente intervencionismo estatal 
dentt·o de nuestra economía, mediante la 
edificación de la infraestructura necesaria 
para propugnar las inversiones. 

Dentro del antiguo concepto económico, 
el Impuesto era un recurso fiscal para cu­
brir los diferentes egr·esos gubernamentales. 
En la actualidad, es un valioso instrumen­
to de los Poderes Públicos para redistri­
buir· la riqueza, mediante la aplicación de 
impuestos directos progresivos a aquellos 
que perciben las l'entas más elevadas; o, 
para acelerar el ritmo de utilización de los 
recusos inmóviles, por medio de graváme­
nes a los no utilizados. 

La legislación positiva, en el plano pre­
supuesta!, ha permitido al gobierno contar. 
con un instl'Umento legal adecuado para 
realizar sus programas. En cambio, en el 
terreno tributario, observamos una tenden­
cia regl'esiva en lo que se refiere a los im­
puestos directos. Esto quiere decir que, 
anualmente, el porcentaje de la tributa­
ción proveniente de estos impuestos dismi­
nuye, en lugar de aumentar, como debería 
suponerse. En 1960, los Impuestos Directos 
repl'esentaron en el Pl'oducto Bruto Inter­
no el 4.9%; en este año, el 3.7% y, para 
1966, el Instituto Nacional de Planificación 
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ha estimado que representarán únicamente, 
el 3.4%. 

Por su parte, los Impuestos Indirectos 
van en escala ascendente. Del 46.6% en el 
PBI, en 1960, han elevado su participación 
al 68.9% en este afio, habiéndose calculado 
para 1966 en 70.1%. 

Las cifras expuestas nos demuestran la 
necesidad de realizar una Reforma Tribu­
taria Integral, que grave en mayor propor­
ción a los que perciban mayores ingresos, 
y dentro de este grupo, a los que obtengan 
la renta por inversiones no reproductivas. 
La Reforma debe comprender, igualmen­
te, la dación de un Código Tributario, que 
unifique la legislación que está dispersa y 
que establezca procedimientos administra­
tivos, que permitan la mejor recaudación 
de los impuestos. 

Actualmente está en funciones una Co­
misión Revisora de la Legislación Tributa­
ria. Es meritorio el trabajo realizado pot• 
la Dirección General de Estudios Tributa­
rios, en relación con la unificación del Im­
puesto a la Renta del Capital Movible y del 
Impuesto de Patente Industrial, Comercial 
Y Profesional La Superintendencia Nacio­
nal de Contribuciones ha dinamizado sus 
funciones y ha establecido un nuevo proce­
dimiento de recaudación, que ha permitido 
al Fisco disponet• de mayores recursos. 

Pese a los pasos dados, principalmente 
desde 1963, el trabajo por realizar en el te-

rreno tributario es enorme. Se requiere 
contar con más Abogados especializados 
en la rama Tributaria del Derecho, para 
que contribuyan en la elaboración de una 
nueva política tributaria que, siendo jus­
ta, n01 desaliente la inversión, tan necesaria 
para elevar el Producto Nacional Bruto. 

Es imprescindible realizar una Reforma 
Administrativa, que aligere los trámites 
en las dependencias oficiales; que suprima, 
en la medida de lo posible, esa burocrati­
zación inherente a la función pública, para 
que los objetivos establecidos en la nueva 
política del Estado puedan ser realizados. 
Es un interesante trabajo jurídico, elabo­
rar un Código de Procedimientos Adminis­
tativos, que elimine las trabas de los or­
ganismos del Estado. 

Igualmente, es necesario estudiar la for­
ma de reducir personal en el Sector Públi­
co, creando alicientes a la empresa priva­
da, para que ésta provea los empleos ne­
cesal'ios para absorber una población que 
crece en la zona urbana, a una tasa casi 
explosiva. Una medida adecuada seria, por 
ejemplo, dasg¡·avar parcialmente de im­
puestos a aquellas empresas particulares 
que empleen gran cantidad de mano de 
obra. 

Todos los proyectos para acelerar el cre­
cimiento económico de nuestro pafs, deben 
plasmarse en Leyes, Decretos o Resolu­
ciones. El Jurista debe analizar y conoce1.1 
la realidad nacional a fin de poder corre­
gir todos sus defectos. 

PAPEL CORTESIA 

SQ.CIEDAD PARAMONGA Ltda. 
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EL PAGO CON EFE.CTOS DE CAl\tiBIO 

Por: Felipe Osterling Parodi 

I 

Establece el artículo 1248 del ·código ci­
vil que ''la entrega de pagarés a la orden, 
de letras de cambio u otros documentos, 
sólo producirá los efectos del pago cuan­
do hubiesen sido realizados o cuando por 
culpa del acreedor ~Se hubiesen perjudica­
do. Entre tanto, la acción de1ivada de 
la obligación primitiva quedará en suspen­
so". 

Dice la Exposición de Motivos del Código 
civil que el objeto de la norma es resol­
ver que la entrega de documentos no pro­
duce los efectos del pago, ni opera nova­
ción, sino cuando ellos han sido cancela­
dos o si se perjudican por negligencia 
imputable al acreedor. 

La aplicación de esta regla supone dos 
requisitos previos. Que el acreedor con­
sienta en recibir del deudor efectos de 
cambio. Y que entre el acreedor y el deu­
dor no haya estipulación en el sentido que 
la entrega de tales documentos constituye 
un pago que extingue la obligación primi­
tiva. El precepto admite pues pacto en 
contrario. 

El artículo 1248 del Código civil tiene 
el propósito de estimular la circulación de 
los documentos de cambio, dictando una 
norma de protección para el acreedor que 
los recibe. 

El acreedor que recibe efectos de cam­
bio de su deudot·, y que procede con di­
ligencia para mantener vigentes las accio­
nes derivadas de esos documentos, protes­
tándolos a su vencimiento y ejercitando las 
acciones por derecho de cambio, sabe que 
la obligación primitiva, aquella que se pa­
gó con efectos de cambio, subsiste, y que 
podrá hacer efectivas todas las garantías 
que de ella se deriven. 

El acreedor que recibe documentos de 
su deudor, y que, por negligencia, permite 

que ellos se perjudiquen por falta de pro­
testo o por no promover oportunamente 
las acciones por derecho de cambio, verá 
extinguida la obligación primitiva, con to­
das sus garantías, y unicamente podrá 
ejercitar las acciones que surjan de los 
do:!umentos perjudicados. 

Desde este punto de vista la disposición 
contenida en el Código civil peruano es 
plausible. 

Pero el legislador ha sido lacónico, exce­
sivamente lacónico para regit• las comple­
jas situaciones jurídicas que suscita el tex­
to legal. Y ello debe ser objetado. 

El aetículo 1248 del Código civil no acla­
ra a qué clase de documentos se refiere, 
ni cuándo se entienden tales documentos 
perjudicados. 

La expresión "u otros documentos" es 
general y puede conducir a interpretacio­
nes erróneas. 

La palabra "perjudicado", por su par­
te, no tiene un sentido jurídico definido. 
Esa palabra no la emplea el Código civil 
sino en el artículo 1248 que comentamos. 
Tampoco es utilizada por el Código de co­
mercio o por el Código de procedimientos 
civiles. Su alcance y significado se encuen­
tra en los cuerpos legislativos españoles y 
peruanos del >Siglo pasado. La palabra 
"perjudicado" desempeña un rol de singu­
lar importancia en el artículo 1248 del Có­
digo civil, pues de ese hecho, o de la rea­
lización de los documentos, depende. que 
se produzcan los efecto3 jurídicos a que él 
alude. 

El artículo 1248 del Código civil tampo· 
co expresa si la regla se aplica a toda cla­
se de documentos o unicam.ente a aquellos 
que deben ser pagados por terceras perso­
nas, por cuenta del deudor. 

El texto legal, por último, no sel'íala las 
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consecuencias jurídicas que se producen 
cuando el acreedor, tenedor de los docu­
mentos que recibe del deudor, los trans­
fiere o entrega en garantía a terceras per­
sonas. 

Analizaremos e~tos problemas en el mis­
mo orden en que han sido propuestos. 

ll 

El precepto del Código civil peruano tie­
ne su origen en el artículo 1170 del Códig() 
civil español. Su texto es el mismo. El le­
gislador peruano sólo suprimió la palabra 
"mercantiles", que en el Código civil espa­
ñol se consigna después de la palabra "do­
cumentos" . 

Debemos entender que el artículo 1170 
del Código civil español y el artículo 1248 
clel Código civil peruano rigen unicamente 
cuando se entregan efectos de cambio y nó 
toda clase de documentos. 

La palabra "mercantiles", utilizada por 
el legislador español, se presta a interpre-· 
taciones equívocas y puede conducir a la 
confusión de que el texto legal se aplica 
a todos los documentos de esta naturaleza. 
Es por ello que el artículo 1248 del Código 
civil peruano tiene más propiedad, aunque 
hubiera sido deseable que se consignara, 
después de la palabra "documentos'', la 
expresión "de cambio" . 

Existen importantes razones para consi­
derar que el Código civil peruano, al igual 
que la legislación española, se refiere uni­
camente a los efectos de cambio. 

La palabra "perjudicado", que utilizan 
ambos textos legales, tiene su origen en 
la propia legislación española y es priva­
tiva del derecho de cambio. 

El Código de comercio español promul­
gado el 30 de mayo de 1829 estatuía, en el 
artículo 489, que la letra de cambio perju­
dicada era aquella que no se presentaba 
para su cobranza el dia de su vencimiento 
y que, en defecto de pago, no se protesta­
ba en el siguiente. 

El Código de comercio pet·uano promul­
gl!do el 30 de abril de 1853, que comenzó a 
t·egir el 15 de junio del nüsmo afio, consig­
naba, en el mt ículo 443, una regla similar 
a la del Código de comercio español del 
año 1829. 

Y el propio Código de comercio español 
del año 1885 se refiere, en el artículo 515, 
a la letra de cambio perjudicada. 

E l Código de comercio peruano en vigen­
cia ya no utiliza esta expresión, propia del 
derecho español, debido a que la sección 
rela tiva a la letra comercial o de cambio 
tiene .su antecedente en el Código de comer­
cio italiano. 

Pet·o si el origen del artículo 1248 del 
Código civil peruano se encuentra en el ar­
ticulo 1170 del Código civil español, y si 
en la legislación española la palabra "per­
judicado" tiene un sentido jurfdico defini­
do, es evidente que los alcances y signifi­
cado del texto que rige en el Perú deben 
buscarse en aquella ley. 

Y, en este orden de ideas, la palabra 
"perjudicado", referida a la expresión 
" ... de pagarés a la orden, de letras de 
cambio u otros documentos, . . . '' que utili­
za el artículo 1248 del Código civil, signi­
ficaría que el texto legal se aplica a aque­
llos efectos de cambio que no se protestan 
a su vencimiento. 

Sin embargo, donde existe la misma ra­
zón existe el mismo derecho. Y no hay mo­
tivo, por tanto, para que la palabra "per­
judicado", en la acepción que le otorga el 
artículo 1248 del Código civil, no se aplique 
también en la hipótesis que el act·eedor, 
por su culpa, después de protestados los 
documentos a su vencimiento, dejara cadu­
car la acción por derecho de cambio que 
de éllos se derive. Aquí también se perju­
dicarían l()s documentos, en igual medida 
que si el deudor no hubiera efectuado el 
protesto dentro del término establecido por 
la ley. 

Sería el caso, por ejemplo, del acreedor, 
tenedor de una letra protestada, que no 
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ejercitara la acción por derecho de cam­
bio, en la via directa, contra el aceptante 
o los avalistas, dentro del plazo de seis 
meses previstos por el articulo 595 del Có­
digo de procedimientos civiles, o la acción 
por derecho de cambio, en la vfa de re­
greso, contra el librador y los endosantes, 
dentro del término de quince días a que 
se refiere al artículo 507 del Código de co­
mercio. 

Con este mismo criterio la palabra ''per­
judicado", finalmente, también se refiere 
al cheque, cuando el portador no lo pre­
senta para ser pagado dentro de treinta 
días de su fecha y, vencido ~te término, 
desaparece la provisión de fondos por un 
acto de la persona a cuyo cargo se hubie­
ra girado. El artículo 526 del Código de co­
mercio y su modificatorio el articulo 172 
de la Ley de Bancos disponen que, en ese 
caso, se pierde la acción por derecho de 
cambio. 

Nótese que en los supuestos que acaba­
mos de estudiar no enh·a en juego la figu­
ra jurídica de la prescripción. Porque los 
efectos de cambio, por razones cronológi­
cas, necesariamente se perjudicarían an­
tes del vencimiento de los tres afios que 
establece, como plazo de prescripción para 
todas las acciones derivadas de aquellos 
documentos, el artículo 961 del Código de 
comercio. 

Excepcionalmente la caducidad de 
la acción por derecho de cambio 
y la prescripción coincidirían, en el tiem­
po, si iniciada aquella acción del deman­
dante permitiera, por su inercia, el aban­
dono de la instancia, y este abandono se 
decretara tres años después de la fecha de 
vencimiento de los documentos que recau­
daron la acción cambiaría. 

Es muy importante observar, por lo de­
más, el verdadero sentido del articulo 1248 
del Código civil. El se refiere, indudable­
mente, a la entrega de documentos que ex­
presan pago. Y los efectos de cambio, o 
sea las letras de cambio, cheques, vales y 
pagarés, expresan pago. 

Cabria agregar que el at·tículo 1248 
del Código civil utiliza la palabra "entre­
ga" y que ella también determina sus al­
cances jurídicos. Es propio de los documen­
tos de cambio, en efecto, que se transfie­
ran por entrega. Cuando éllos son emitidos 
al portador, por la entrega del documento, 
y cuando son emitidos a la orden, 
por la entrega del titulo endosado 
La transferencia de documentos no­
minativos no se opera por entt·ega. La 
tt·ansmisión de estos documentos constitu­
ye una cesión de créditos que, a su vez, 
requiere la aceptación de la traslación pot• 
el deudor o la notificación judicial para 
que el cesionatio adquiera acción contra el 
deudor cedido. Así lo establece el artículo 
1457 del Código civil . 

El propio texto insuficiente del artícu­
lo 1248 del Código civil, por último, ante­
pone la enumeración de pagarés a la orden 
y de letras de cambio, o sea de efectos de 
cambio, a la palabra "documentos". Ello 
señalaría la naturaleza jurídica de estos 
documentos. 

No percibimos, por las razones expues­
tas, los verdaderos alcances de los comen­
tarios de los profesores Felipe Sánchez Ro­
mán (1) y José María Manresa y Navarro 
(2) al artículo 1170 del Código civil espa­
ñol, cuando explican que esta norma se re­
fiere a todo documento de crédito, aunque 
no sea mercantil. El profesor José León 
Barandiarán (3) atribuye igual significado 
al artículo 1248 del Código peruano. 

Creemos, por el contral'io, que el at'tículo 
1170 del Código civil español tiene una 
aplicación más restringida que la que po­
dría inferirse de su interpretación grama­
tical. El no alude, en nuestra opinión. a 
toda clase de documentos mercantiles, si­
no únicamente a los efectos de cambio. 

m 

El segundo problema jurídico que sw·­
ge de la interpretación del artículo 1248 del 
Código civil es determinar si él se refie­
re a toda clase de efectos de cambio o sólo 
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a aquellos que debe pagar un tercero por 
cuenta del deudor. 

Pensamos, con el eminente Manuel Au­
gusto Ola e che a ( 4), que el texto legal se 
aplica tanto a los documentos que debe pa­
gar un tercero por cuenta del deudor, o 
sea a aquellos aceptados, girados o suscri­
tos por terceras personas y transferidos 
por el deudor al acreedor mediante entre­
ga o por endoso, como a aquellos otros do­
cumentos aceptados, girados o suscritos 
unicamente por el deudor, al portador o a 
la orden del acreedor, que el deudor entre­
ga a éste, o sea a aquellos documentos en 
que la relación cambiaria se circunscribe 
al deudor y al acreedor, sin intervención 
de terceras personas. 

La legislación peruana no distingue en­
tre estas dos hipótesis. 

No percibimos ningún argumento valede­
ro para excluir la norma legal del supues­
to que el pago de los efectos de cambio 
deba ser hecho por el propio deudor. Es 
el caso, frecuentfsimo, del precio en un con­
trato de compra venta que se paga con le­
tras de cambio aceptadas por el compra­
dor o con cheques girados por el compra­
dor a la orden del vendedor. Aquí no po­
dríamos aceptar que la entrega de tales 
documentos opera novación y que el ven­
dedor ve extinguida la acción derivada de 
la falta de pago del precio pactado, paral 
conformarse con la acción derivada de los 
efectos de cambio que recibió y que no fue­
ron abonados a su vencimiento. 

Nn ondP.mos distinguir donde la ley no 
distingue. Y, por tanto, consideramos que 
el artículo 1248 del Código civil se refiere 
a los documentos que debe pagar un terce­
ro por cuenta del deudor y a los documen­
tos que debe pagar el propio deudor. 

Al emitir esta opinión discrepamos de 
la de los doctores Rosen do Badani Ch. (5), 
Angel Gustavo Cornejo (6) y Gustavo Pa­
lacios P. (7), quienes comentando el ar­
ticulo del Código expresan que la regla só­
lo tiene aplicación cuando se trata de do­
cumentos que debe pagar un tercero por 
cuenta del deudor. 
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IV 

La última critica al articulo 1248 del Có­
digo civil es que el legislador ha debido 
prever la situación jurídica que se suscita 
cuando los documentos que recibe el acree­
dor del deudor son entregados por aquel, a 
su vez, en propiedad o en garantía, a ter­
ceras pe11sonas. 

Ha debido establecerse que en este caso, 
cualquiera que sea la 5Uerte que corran los 
documentos entregados por el acreedor al 
tercero, se extingue la obligación primiti­
va. 

Como hemos visto, el artículo 1248 del 
Código civil establece que se produce el 
pago de la obligación primitiva cuando los 
documentos se perjudican por culpa del 
acreedor. 

No existiría culpa del acreedor -pues la 
culpa es una noción esencialmente perso­
nal- si entrega los documentos a un ter­
cero y ellos se perjudican en poder de este 
tercero. 

Aplicando la regla del Código, en este 
caso la obligación primitiva no se habría 
extinguido. Y ello conduciría a que el deu­
dor, cuando fuera aceptante, girador o sus­
critor del documento, pudiera verse con­
frontado con dos acciones judiciales dis­
tintas, destinadas a hacerle cumplir dos ve­
ces una misma prestación. 

Somos cuidadósos en advertir que se 
trataría de una simple confrontación con 
dos acciones judiciales, sin que esto signi­
fique que el deudor estuviera obligado a 
pagar, en definitiva, dos veces. 

Sería el caso del deudor que acepta le­
tras de cambio giradas por el acreedor a 
su propia orden. El acreedor, a su vez, en­
dosa en garantía esas letras de cambio a 
una tercera persona. 

Si las letras de cambio se perjudican en 
manos de este tercero, por culpa o sin cul­
pa del tercero, no se extinguiría la obliga­
ción primitiva, porque no existió culpa del 
acreedor. Y, al no extinguirse la obligación 
primitiva, el acreedor podría exigir el pa-



go al deudor. A .su vez, el tercero, tenedor 
de los documentos perjudicados, quien los 
recibió en garantía, podría ejercitar acción 
por derecho común contra el aceptante, o 
sea contra el mismo deudor, para el pago 
de los documentos. 

Hemos consignado el caso de la entrega 
de letras de cambio por el acreedor a un 
tercero, en garantía, pues si la entrega 
se verifica en propiedad el acreedor ya ha­
bría recibido su importe del tercero y, por 
tanto, nada tendría que reclamar del deu­
dor. 

Otra situación infortunada para el deu­
dor se presentada cuando los documentos 
qeben ser pagados por una tercera per­
sona y el deudor, dueñ.o de tales efectos, 
los endo.sa a la orden del acreedor, y éste, 
a su vez, los endosa a la orden de un ter­
cero. Si los documentos se perjudican en 
manos de un tercero, el acreedor exigiría al 
deudor el pago de la obligación primitiva, 
porque esta subsistiría en razón de que no 
habría habido culpa del acreedor. El deu­
dor tendría que efectuar ese pago. 

Pero, al haberse perjudicado los documen­
tos, el deudor que los recupera habría per­
dido la acción por derecho de cambio con­
tra su endosante, los endosantes anteriores 
y los avalistas, y sólo podría accionar por 
derecho común contJ:a el aceptante, que 
bien puede ser insolvente. 

Y si es cierto que el deudor tendría ac­
ción por daños y perjuicios contra el terce­
ro que permitió que los documentos se. 
perjudicaran o contra cualquier otro res­
ponsable, también es cierto que habría per­
cfido la acción por1 derecho de camb~d 
contra todas las personas que intervinie­
ron en los documentos. 

En este último caso el deudor no está con­
frontado con dos acciones judiciales. Pero 
está en situación de inferioridad, pues se 
vería obligado a pagar la obligación primiti­
va al act·eedor, sin poder recuperar, en algu­
nos casos, ese importe, no obstaRte haber 
sido dueño de documentos suscritos por 
personas solventes pero que sólo estaban. 
obHgadas por derecho de cambio. 

Se trata pues de .situaciones jurídicas 
anómalas que el legislador ha debido pre-

ver estableciendo, en fol'ma expresa, que 
la obligación primitiva se extingue no sólo 
cuando los documentos se perjudican pot· 
culpa del acreedor, sino también cuando 
ellos son entregados o endosados por el 
acreedor a terceras personas. 

i\qui ya debía concluir la regla de protec­
ción del artículo 1248 del Código civil. 

Sí el acreedor introduce en el mercado 
los doct~mentos que recibe de su deudor, sea 
entregándolos. en propiedad o simplemente 
en garantía, esa el;l_trega debe producir los 
efectos jur{dicos del pago de la primitiva 
obligación. 

V 

Antes de estudiar las consecuencias que 
se derivan del precepto que comentamos 
es inte~·esante determinar su naturaleza ju­
rid.ica. 

La realización de los documentos. signifi­
ca su pago. Si los documentos se pagan se 
extinguen simultáneamente d.os obligaciones. 
La obligación primitiva, aquella cuya ac­
ción quedó entre tanto en suspenso, y la 
obligación nueva, aquella que surgió de los 
efectos de cambio. El pago tendría la vir­
tualidad jurídica de extinguir dos obliga­
ciones representativas de una misma pres­
tación. 

Aqui Ro se presenta una dación en pago 
o lll.na novaeión. Se tl'ata de un simple pa­
go. 

La situación es n:tá.s compleja cuando 
l0s, .do.oumentos se. perjucJican. 

Aqui sí se produce una novación. 

Percíbase cou derta sutUeza, sin embar­
go, que la novación no se opera entre la 
ob¡igación primitiva, aquella cuya acción 
q~1edó entre ta1-.1Jo en suspenso, y la nueva 
obligación, aquella que se creó al entregar­
.se los efectos de cambio, pues la novación 
SUJ?One la extinción de una obligación para 
dar nacimiento a otra nueva. En la nova­
ción la pt·imera obligación se extingue para 
crear otra que la reemplaza. El!l este caso 
coexisten dos obligaciones. La pl'imitiva, 
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cuya acción quedó entt·e tanto en suspenso. 
Y la nueva, la derivada de los efectos de 
cambio, cuya acción debe ejercitarse. Esta 
\Segunda obligación nació sin que se opera­
ra la extinción de la primitiva. Y esto no 
es novación. 

La novación sí se opera entre la obliga­
ción primitiva y la obligación cam­
biarla que or1gman los documentos 
antes de perjudicarse, por una par­
te, y la nueva obligación que nace de 
los documentos perjudicados, por la otra. 
O sea que esta nueva obligación que surge 
de los efectos de cambio perjudicados, y 
que tan solo concede acción por derecho 
común, extingue simultáneamente dos obli­
gaciones, la primitiva, la que nació origi­
nalmente, y la nueva, la que nació con la 
entrega de los efectos de cambio. 

Aclaremos, para concluir este aspecto del 
problema, que en el supuesto estudiado no 
interviene la noción de la elación en pago. 
Y que esta noción, en todo caso, no se iden­
tifica con la novación por cambio de objeto. 

La dación en pago no constituye la susti­
tución de una obligación por otra ; consiste 
en la entrega de una cosa en lugar de la 
prestación debida. No crea una obligación 
nueva, no es fuente generadora de obliga­
ciones. Extingue definitivamente toda obli­
gación. Sólo la operación que no se consu­
ma inmediatamente, sino que deja subsis­
tente una obligación nueva, constituye, co­
mo hemos dicho, una novación por cambio 
de objeto. 

AlgLmos autores modemos, por la influen­
cia del derecho alemán, ven en la dación 
en pago una novación por cambio de objeto. 
En verdad \'esulta tentador analizar la da­
ción en. pago como una novación por cam­
bio. de obje.to. Pero no se está en presen­
cia de una obligación que reemplaza a otra. 
Só~o se está e.n. presencia de la extinéión 
de una obligación. 

VI 

Debemos hacer hincapié en la singulat• 
importancia que tiene la norma que estu­
diamos en el campo contractual. 

Si los documentos a que alude el artículo 

1248 del Código civil son pagados a su ven· 
cimiento no se promueve una .situación de 

interés jurídico. Los efectos de cambio ha­
brían sido realizados y la obligación, sim­
plemente, se habría extinguido. 

Muy distintas son las consecuencias ju­
ddica..s que se originan cuando los docu­
mentos se perjudican por culpa del acre­
edor. 

Aclaremos, en primer término, que cul­
pa es la omisión de aquella diligencia que 
exige la naturaleza de la obligación y que 
corresponde a las circunstancias de las per­
sonas, del tiempo y del lugat·. Este es el 
precepto del artículo 1322 del Código civil. 
La culpa supone una conducta negligente 
del acreedor. Y los perjuicios resultantes. 
de tal conducta negligente le son imputa­
bles. 

Así, sería culpable el acreedor que omi 
tló, por negligencia, el protesto del docu· 
mento, o que, también por negligencia, de­
jó caducar la acción por derecho de cam­
bio. 

No habría negligencia cuando el acreedor 
remite el efecto de cambio a un Notario, 
para el protesto, y éste omite alguna de 
las formalidades previstas por el artículo 
491 del Código ele comercio. Aquí no ha­
bría culpa del acreedor; la culpa sería del 
Notario. Aquí no se aplicaría la sanción 
que establece el artículo 1248 del Código 
civil. 

Debe entenderse, por otra parte, que los 
documentos se perjudican si no son pr .. otes­
tada3 contra todos los obligados por de­
recho de cambio o si no se ejercitan, den­
tro del término señalado por la ley, todas 

, las acciones por derecho de cambio que de 
ellos se deriven. 

Tratándose de letras de cambio, por 
ejemplo, si los documentos son protesta­
dos unicamente contra el acep~.cmte y 
nó contra el girador, o unicamente contra 
el git·ador y nó contra el aceptante, ellos 
se habrían perjudicado. Si los documentos 
son protestados contra el aceptante y el 
girador, y no se promueve acción por dere­
cho de cambio, en la via de regreso, con­
tra el girador, dentro del plazo de quince 

- 17 -



días previsto por el artículo 507 del Código. 
de comercio, entonces los documentos se 
habrían perjudicado, aún cuando para el 
ejercicio de la acción por derecho de cam­
bio contra el aceptante, por la vía directa, 
dispusiera el tenedor de un plazo de seis 
meses. 

En cualquier caso que se perjudiquen los 
docwnento~. aunque sea parcialmente, y 
siempre que haya culpa del acreedor, se 
producirán los efectos jurídicos del pago 
de la obligación primitiva. 

En esos casos no podría pretender el a­
creedor que quedara sin efecto el pago de 
la obligación primitiva. por el reconocimien­
to, en vía de diligencia preparatoria, de los 
documentos pet·judicados. 

Es propicia la oportunidad para il15istir 
que la acción por derecho de cambio, que 
se ejercita en la vía ejecutiva por manda­
to de la ley (artículo 509 del Código de 
comercio), es de naturaleza distinta a la 
acción por derecho común que, cuando se 
recauda con documentos perjudicados y re­
conocidos en diligencia preparatoria, pue­
de también promoverse por la vía ejecuti­
va. 

Y bien, cuando la obligación primitiva 
ha sido garantizada por fianza, prenda o 
hipoteca, y el deudor entrega o endosa a 
la orden de su acreedor documentos de 
cambio, y ést~ se perjudican por culpa 
del act·eedor, entonces se produce el pago 
de la obligación primitiva y se extinguen 
todas las garantías personales o reales que 
se constituyeron para asegurar el cumpli­
miento de esta obligación. 

En ese caso el acreedor, tenedor de do­
cumentos perjudicados, sólo podría ejerci­
tar acción por derecho común contra el 
deudor para el pago de los documentos per­
judicados. Pero no podría hacer efectivas 
las garantías que se constituyeron para 
asegurar la obligación primitiva, porque 
ellas se habrían extinguido. 

La sanción para el acreedor negligente 
es severa cuando los documentos los acep­
ta, gira o suscribe el deudor, sin interven­
ción de terceras personas, o -sea cuando 
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la relación cambiari.a se circunscribe al 
deudor y al acreedor. 

Sin embargo, la sanción es más severa 
cuando se trata de documentos al portador 
o a la orden, aceptados, girados o suscritos 
por terceras personas y transferidos por el 
deudor al acreedor. 

En este caso, si los documentos se per­
judican por culpa del acreedor se entende­
ría efectuado el pago de la obligación pri­
mitiva. 

Pet·o el acreedor, adicionalmente, habría 
perdido la acción por derecho de cambio, 
tanto en la vía directa, contra el aceptante 
y los avalistas, como en la vía de regreso, 
contt·a el librador y los endosantes. Y co­
mo el deudor sería endosante de los docu­
mento y, por tanto, sólo obligado por de­
recho de cambio, quedada totalmen­
te liberado. 

El acreedor unicamente podría ejercitar 
acción por derecho común contra el terce­
ro, quien aceptó, giró o suscribió los docu­
mentos perjudicados. 

Excepcionalmente el acreedor podría 
ejercitar acción por derecho común, de en­
riquecimiento indebido, contra el librador 
de la letra de cambio. Para ello sería ne­
cesal'io, sin embargo, que concut·rieran las 
cit·cunstancias previstas por el artículo 511 
del Código de comercio. 

La regla del Código también tiene tt·as­
cendencia jurídica tratándose de la pres­
cripción. 

Así, en un contrato de compra venta el 
acreedor tiene acción contra el, deudotl 
para el pago del precio estipulado durante 
el plazo de quince años, conforme al ar­
tículo 1168, inciso 2, del Código civil. Per<> 
si se vedfica • ... entrega de efectos de cam~ 
bio, y éstos se perjudican por culpa del 
acreedor, la acción para exigir el pago de 
estos documentos perjudicados prescribiría 
en el plazo de tres años, a tenor de lo dis­
puesto por el artículo 961 del Código de 
comercio. 

La situación, en otros casos, puede ser 
favorable al acreedor. 



Si se entregan efectos de cambio en pago 
de una indemnización por perjuicios cuya 
acción, de acuerdo con el artículo 1168, in­
ciso 6, del Código civil, prescribe a los dos 
años, y los documentos se perjudican por 
culpa del acreedor, la acción para ex1g1r 
el pago de estos documentos prescribiría 
a los tres años. 

VII 

Debemos expresar, en conclusión, que el 
legislador peruano ha incorporado en el 
attfculo 1248 del Código civil una notma 
adecuada a la naturaleza jurídica de los 
efectos de cambio, que constituyen prome­
·sas de pago u órdenes de pago. 

El texto legal está destinado a proteger 
al acreedor diligente, manteniendo en vi­
gencia la obligación primitiva que se pre­
tendió pagar con documentos que no fueron 
abonados a su vencimiento. Y a proteger 
al deudor de la negligencia del acreedor, 
cuando éste, por su culpa, permitió que se 
perjudicaran los documentos. 

Pero, debido a la enorme importancia del 

precepto, a su constante aplicación en las 
relacion~s contractuales, es necesalio a­
clarar su texto a fin de evitar que se des­
virtúen los principios que consagra y 
evitar, también, que él constituya el origen 
de controversias. 

( 1) Derecho Civil Español, Derecho de Obliga­

ciones, Tomo 4, pág. 292. 

(2) Comentat·ios al Código Civil Español, To­

mo VIII, págs. 566 y ss. 

( 3) Comentarios al Código Civil Peruano, Obli­

gaciones, Tomo JI, pág. 295. 

( 4) Curso de Det•ccho Civil, Obligaciones y 

Contratos, pág. 49. 

( 5) Obligaciones y Contratos, pág. 193. 

( 6) Código Civil, Exposición Sistemática y Co­

mentarios, Tomo 11, Derecho de Oblign­
ciones, Volumen 1, pág. 341. 

( 7 ) Elementos de Derecho Civil Peruano, pág. 

277. 

(Viene de la Página 2) 

NUESTRO NOMBRE 

primera talla, y vió en dicho cuerpo de 
leyes, "la misma razón escrita" al decir 
de Jotirdan, tuvo, pese a algunos obstácu­
los, total dominio en el siglo XIX. Desarro­
llaron en tal forma la técnica jurídica, que 
descuídaron el estudio sobre la génesis de 
las normas. Quíen salió a combatir sus de­
fectos y exageraciones, fué la Escuela 
Científica del Derecho, que a la técnica ya 
utilizada, agregó un apropiado método, y 
el enfoque científico, que estudiaba los do,<> 
campos que generaban el derecho: lo ex­
perimental (social) y la racional. 

El precursor de esta Escuela fué 
Lassaulx, "quien osó atacar el código de 
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Napoleón" a los pocos años de su promul­
gación. Pero quién concretó en forma efi­
caz la lucha contra los exégetas, fué Jour­
dan y su revista "La Thémis", que ense­
ñó a diferenciar claramente el Derecho de 
la Ley. Con éste postulado fundamental, la 
Escuela Científica estaba destinada a triun­
far. Asf, el movimiento iniciado en 1819, 
solo culminó, por así decido, en 1899, cuan­
do F. Geny, dió el golpe de gracia a los 
exégetas, con su obra maestra. "Método 
de Interpretación y Fuentes de Derecho 
Privado''. 

Estos son, en forma sucinta, los motivos 
principales que nos han llevado a llamar 
THEMIS a un órgano de expresión de a­
lumnos de una Facultad de Derecho . .. 



REPORTAJES 

EL PRESIDENTE DEL CENTRO FEDERADO 

DE DERECHO OPINA 

Preguntas: 

l).Cuál debe ser según su opmwn, el verdadero papel del estudiante de De1·echo? 
2) . Cuál debe ser el rol que debe desempeñar un Centro Federado en una Facultad 

de Derecho? 
3) Cree Ud. que la Facultad de Derecho siente el ritmo social del país? 
4) Qué actitud debería tomar el De1·echo frente al Desarrollo? . .. Y en que medida 

puede ayudar a ello un Cent1·o Federado? 

TH.EMIS en su ajan por conocer las opi­
niones de los dirigentes universitarios, so­
bre los problemas del momento, extendió 
un IJliego de preguntas, al Sr. Ramón Pé­
rez P1·ieto, Presidente del Centro Federa­
do de Derecho de la Universidad Católica. 
Estando en la Imprenta este número, se 
convocaron a elecciones, 1·esultando vence­
dor la lista encabezada por el S1·. Carlos 
Desmaison, alumno del Cuarto Año, secun­
dado po1· el Sr. Jaime Thorne León, en la 
Vice-Presidencia, asiduo colaborador de 
TI-IEMIS. Para ellos nuestras más sinceras 
felicitaciones, y los mejores votos en el de­
sempeño de sus funciones. 

l.- Empezaré diciendo que a mi modo 
de ver son pocos actualmente los estudian­
tes de Derecho que cumplen su verdadero 
papel en la universidad. Aunque admito 
que esta om;sión es explicable y en algu­
nos casos justificable por la inexistencia 
de circunstancias favorables (la Facultad 
no las bl'inda, no cabe decir por qué) que 
hagan posible al estudiante el cabal cum­
plimiento de sus fines. 

Pienso que las personas van a la univer­
sidad a format·se, a aprender, y dentro de 
sus posibilidades a servir, desde su condi­
ción de ~y;tudiantes a la sociedad. En el 
caso concreto del estudiante de Derecho, 
su actividad debe dividirse entt·c: el perfec­
cionamiento ele la rormac~ión humanista 
que se supone ha recibido en los dos años 
de Bachillerato, el aprendizaje del derecho 
positivo, que va a ser de gran utilidad en 

la profesión misma, la formación juddica 
integral que todo estudiante de derecho 
debe tener porque la contribución que el a­
bogado debe hacet· a la sociedad no es só­
lo como conocedor de la aplicación de las 
leyes existentes, sino como jurista y téc­
nico, aportando sus conocimientos a la 
creación y formación de nuevas leyes y 
nuevos sistemas jut·ídicos, y por último, 
otra actividad que debe distraer la aten­
ción del estudiante de derecho es la cola­
boeación con el Centeo Federado en los pro-
gramas que este tenga a bien 
realiza!'; estudios seeios de proble-
mas nacionales e internacionales, espe­
cialmente en el campo legal, cooperación 
con l a Facultad en el logro de mejoras, 
creación de consultorios jurídicos gratui­
tos, actividades de extensión social y cul­
tural, etc. 

2.- Actualmente el Centl'O l!~ederado 
cumple funciones en parte conocidas, y en 
parte no conocidas por los alumnos, quizá 
por falta de un contacto más estrecho de 
la Mesa Directiva de dicho Centro, y las 
ba•ses del mismo. 

Quiero hacer una comparación entr·e una 
asociación de estudiantes de derecho de 
una univers idad adelantada, y la existente 
entre nosotros. En EE.UU. por ejemplo, 
aparte de la finalidad representativa que 
también tiene la nuestra, las asociaciones 
en sus convenciones .se dedican a estudiar 
problemas estrictamente profesionales. En 
cambio aquf, y en general en países en 
donde las universidades no presentan este 
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grado de progreso, se ven obligados a in­
tervenit· en asuntos que en las universida­
c.les que enunciamos anteri01·mente no se 
con:cbiria. Un centro Federado de Dere­
cho en el Perú (por lo menos) tiene que 
preocuparse de la enseñanza y administra­
ción, que ~on, como todo sabemos, potestad 
y debet· de profesores y autoridades y es 
que el estudiante por medio de su órgano 
representa tivo, tiene que tomar parte acti· 
va en el mejoramiento de las condiciones 
de estudio, colaborando con la Facultad, 
en el caso de la Universidad Católica, en 
conseguü· profasores, elaborar planes de 
estudio, y subsanar defectos de la adminis­
tración misma. Quizá esta actividad que 
hemos mencionado no sea la propia en una 
universidad distinta, pero en nuestra uni­
versidad mientras no cambie el "status" 
actual, este papel habrá que desempeñarlo 
necesm·iamente. 

Hay también otras funciones no menos 
importantes que el Centro Federado de De­
recho debe cumplit·. Estas más bien se lle­
van a cabo en relación a asuntos y proble­
mas que están fuera de la universidad. lVIe­
refiet·o a la necesidad que el estudiante se 
preocupe por problemas políticos, econó­
micos, sociales y especialmente jurídicos 
que se plantean en el país y fuera de él, 
mediante forums, comisiones de estudio .. 
etc. 

Esto es importante porque contribuye a 
que el futuro profesional y ademár, herede­
ro de los problemas se informe de la reali­
dad exterior y trate de hallar soluciones. 
Otras actividades pueden ser también de 
caracter social como la de crear, por ejem­
plo, consultorios jurídicos gratuitos, o de 
cat'actet· cultural, preparando conferencias, 
chal'las, etc. 

En general, y resumiendo, yo dirfa que 
un Centro Federado de Derecho debe de­
sempefiat· su.c; funciones propias y en nues­
tro medio, preocuparse de cooperar y su­
plir en todo aquello que la universidad de­
je de hacer por propia iniciativa. 

3.- lVIi respuesta a esta pregunta es 
muy breve y conci.sa. En realidad, la Fa­
cultad de Derecho definitivamente no "sien-

te· ' los cambios que ocurren fuera de ella. 
Digo esto, porque es innegable que en 
nuestro país se está operando una varia­
ción del "estado i t·adicional" . Los econo­
mülas y sociologos afirman con respecto al 
aesanollo que nosotros estamos en lo que 
se ha dado en llamar, ''el despegue", es 
decil'. el inicio. Sin embargo, la Facultad 
pet·ma,lece inalterable desde mucho tiem­
po atrás. Esto demuestt·a de alguna mane­
ra que no va con el ritmo exterior. En 
todo caso es probable que los miembros 
de esta Facultad de Derecho (profesores y 
alumnos) "sientan" aisladamente la reali­
dad del país, pero corporativamente ,o sea, 
todo3 fonnando una unidad, esto no ocu­
rre. 

<!.- Las leyes, como todos saoemos se 
exLl'c:ten ao:: la reauaad mt:,ma del mgar en 
donae ~~,; apucan. La ley mtel'preta el mo­
mento Juswnco y genera.l.rm:nte tt·actuce 
una eta1)a aetermmaua. Entonces, si hay 
un<L vat'l<LCion de la cit·cunstancias social, 
polltica, y económ~ca del país, esto se pro­
yecta en el derecho, so pena de caer en 
un anacronismo jul'Ídico, y por consiguien­
te en la inutilidad de las leyes. Pero esto 
no es todo. El Derecho marcha con los 
acontecimientos, pero · su verdadera contri­
bución al desal'l'ollo es el "paso adelante" 
que debe dar con respecto a aquellos. En es­
te sent:do la ley tiene dos consideraciones: 
la compt·obación de los hechos y un "apun­
tar" hacia lo que se quiera. La ley es más 
perfecta cuando incluye en su contenido 
una patte real y otra querida. La actitud 
del derecho, entonces, no es otra que la de 
interpretat' la realidad adelantándose con 
prudencia con el objeto de c01·regir y en­
causar el avance hacia el desarrollo. 

Como hemos dicho anteriormente, un 
Centro Federado puede y debe ayudar, pt·i­
mero, paralelamente con la Facultad, a 
fol'mat· conciencia del problema del desa­
t'J'Oilo entre los estudiantes, y luego, orga­
nil:ando progt·amas de estudio, mediante co­
misiones en las que par ticipen los alumnos 
con el objeto de analizar y examinar las 
cuestiones planteadas y publicando las con­
clusiones a que se llega, haciendo conocer 
el punto (le vista del estudiante de Derecho. 

- 21 -



EL PERU AL MARGEN DE LA CONSTITUCION 

EL SENADO FUN.CIONAL 

Por: Luis Stucchi Díaz 

Voces admonitivas y de autoridad en la 
matena están s1endo escuchadas de una 
parte acá con evidente inqwetud. :ba ma­
lestar produc1do por esta grave irregulari­
daa constltucionru, se ve apresuradamente 
reactuallzada por los acontecimientos poll­
ticos que se aesarrollan a ritmo grave y 
controvertido. Las bases mismas del Esta­
do, llamadas a ser construidas, conserva­
das y perfeccionadas por los legisladores 
siguen siendo escandalosamente deteriora­
das y minadas en última instancia. La in­
dilerencia y el desapego hacia la ley se. 
manifiestan en los menores detalles de la 
vida diaria, como las continuas transgresio­
nes de tránsito, la falta de acatamiento a la 
censura de los cines etc, hasta algunas, cu· 
ya violación afectan la estmctura misma 
de nuestra organización jurídica. Capítulos 
íntegros de nuestra Constitución están en 
suspenso desde hace treintidos afios, que 
es el tiempo que tiene de vigencia, la ac­
tual Carta. De los dieciseis Institutos que 
componen la Constitución del Estado Pe­
ruano, cuatl'O no se cumplen, el Título V 
que tt·ata sobre la constitución del Poder 
Legislativo, cuyos artículos 103, 123, inciso 
4, son violados continua e irresponsable­
mente; el Titulo Vill sobre la Constitución 
del Consejo de Economía Nacional, el Ti­
tulo X sobre constitución de los Consejos 
Departamentales, y el Título XVI, que pese 
a estar instituido como transitorio, relativo 
al Senado Funcional, no se cumplió, y ha 
sido en días pasados, tema de encendidos 
debates en las Cámaras, sin que se le haya 
dado al proyecto, trámite para ser estudia­
do en Comisiones. Centralicemos el tema 
de este articulo en el Senado Funcional, 
longevo problema constitucional, que ha si­
do llevado una vez más al tapete de la 
polémica polftica, y cuya defensa y rechazo 
se hacen con manifiesto interés polltico y 
sin que hasta la fecha haya un pronuncia­
miento académico de las Facultades de De-
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recho del País, en base de un profundo es· 
tudio sobre el partiéular. 

El artículo 89 de la Constitución, mo­
dificado por Ley 9178 dice a la letra: "El 
senado es elegido por seis afios y se renue­
va integramente al terminar el mandato, 
mientras se organiza el Senado Funcional". 
Desde entonces, hace veinticinco afios, es­
te precepto constitucional vige pero no ri­
ge; constituye pues, letra muerta. A tra­
vés de continuos períodos legislativos que 
se consuman no se ha podido organizar di­
cho Senado, que es el único modo como la 
CollStitución lo quiere. 

Pero, hagamos un poco de historia. U~o 
de los debates más interesantes y apaslO· 
nantes de la Constituyente de 1931, fué el 
referente a la composición del Poder Le­
gislativo. Se pusieron en debate allí, los 
viejos argumentos de los partidarios del 
régimen unicameral y del sistema bicame­
ral. Esta última tendencia tt·iunfó, pero 
con una particularidad: el Senado Funcio­
nal; es decir, un órgano integrado por re­
presentantes de las instituciones de carác­
ter gremial, tanto de empresarios como de 
trabajadores, así como de otras entidades 
de carácter profesional. Según han sefiala­
úo tratadistas de Derecho Polltico. esta 
particularidad, constituyó teóricamente la 
reforma más profunda y radical en el País 
y la de mayor alcance en la Constitución 
del 33. Resultaba, entonces, de suma impor­
tancia la organización del Senado Corpora­
tivo en el Perú, como lo fue en la Edad Me­
dia cuando funcionaba una fuerte represen­
tación gremial. Y previendo preliminarmen­
te este objetivo, como medio, la 49 disposi­
ción transitoria del Título XVI exige que el 
Cong1·eso dicte las leyes de organización de 
los gremios y corporaciones y de elección 
del Senado Funcional, llegando hasta sefia­
lar la fecha para que entl'e en vigencia ; pe-



ro la vitalidad, fortaleza y organización de 
estas corporaciones y gremios y otras enti~ 
dades profesionales no se llevaron a cabo 
por haberse incwnplido alegremente estas 
disposiciones. 

De esta manera, como lo reconoce, el Dr. 
José Pareja Paz Soldán la estructura ctel 
Parlamento se habria integrado y completa­
do COl'\ las fuerzas Vlvas de la producción Y. 
del trabajo "porque todo gobierno que man­
tiene contacto con los hombres capacitados 
para hablar sobre un problema determinado 
llega a sentir la influencia de sus opiniones", 
La Nación, por otro lado, se funda igualmen­
te en la comunidad de intereses y de gru­
pos económicos, sociales, intelectuales y 
profesionales que constituye la infraestruc­
tura resistente del edificio social; fuerzas 
que existen y actúan y de las que no se de­
ben dejar de lado cuando se organiza la re­
presentación de la Nación. 

Argumentos en contra.- Se ha dicho que, 
al parecer, su momento histótico pasó, pues 
en la época que se aprobó (1933) se tenía 
grandes esperanzas en el Estado Corporati­
vo, que en el firmamento europeo brillaba 
con caracteres singulares en Italia y Portu­
gal, donde al Poder Público se integraban 
órganos representativos del pueblo, de ori­
gen profesional. Es decir, el Senado Funcio­
nal venía a ser un producto histórico del 
Fascismo. Al lado de estos reproches, se a­
gregaba que la representación gremial, hu­
biera sido a la larga le representación de la 
pluralidad de los intereses particulares, sos­
teniendo cada representante los puntos de 
vista, exclusivos e interesados de cada sec­
tor que representa y en donde las ambicio­
nes, apetitos, sentimientos e intereses políti­
cos no estarían ausentes. Se esgrime tam­
bién, como argumento en contra de su im­
plantación, el que la sociedad peruana care­
ce de la estructura que permita ensayar es­
ta representación institucional, por no existir 
en el País grandes corporaciones que re­
presenten permanentemente a los distintos 
sectores del capital, de las fuerzas vivas 
y también del trabajo y la cultura. Esta 
objeción, creemos, deberla ~Ser estudiada 
técrucamente, sobre la realidad misma, pa­
ra apreciar sus alcances y su veracidad, 
ya que en días pasados recibimos con be-

- 23 

neplácito el acuerdo de entidades represen­
tativas de las profesiones liberales del Pe­
rú, para establecer un proyecto de bases 
estatutarias para la formación de una Con­
federación. Sin duda alguna, la idea ha si­
do feliz. Abogados, médicos, economistas, 
ingenieros, veterinarios, arquitectos, odon­
tólogos, contadores, químicos, etc. unidos 
posteriormente a agrupaciones de miles y 
miles de técnicos podrán formar así una 
entidad que agrupe a todas las ramas de 
la actividad profesional. 

De otro lado, se dice, que la propia Cons­
titucióJ;l vigente, en su artículo 182Y estable­
ce la creación de un Consejo de Economía 
Nacional, formado por representantes de 
la población consumidora, el capital, el tra­
bajo y las profesiones liberales, cuya exis­
tencia vendría a duplicar en cierto modo 
las actividades del Senado Funcional. Agré­
guese a esto, casos de entidades como el 
Instituto de Planificación, porque a simple 
vista, puede observarse que entidades de 
tipo económico, tales como el Senado Fun­
cional o aún como el propuesto Consejo de 
Economía Nacional, no pueden tener vigen­
cia efectiva sino en el nivel consultivo. Y 
esto, porque ellas son de por sí, 
cuando son idóneas, de carácter e­
minentemente técnico y la decisión úl­
tima, la que designa los objetivos y traza 
las gt·andes lineas es siempre política, es 
decir que se sugiere que la intuición polí­
tica es más importante que la preparación 
técnica, por lo menos dentro del régimen 
demócratico representativo con pluralidad 
de partidos. Dentro de este planteamiento, 
una entidad de tipo técnico-económico or­
ganizada según formas representativas' sólo 
tiene eficacia funcional a nivel consultivo. 
Si se le otorgase facultades resolutivas au­
tomáticamente !Sus integrantes tenderán a 
agruparse en forma abierta o subrepticia 
según sus respectivas banderías políticas, 
lo que haría desaparecer su carácter técni­
co Y la finalidad objetiva que persigue. 

Pues bien; apreciando estas dos posicio­
nes encontradas, parecería que no es con­
veniente ~u implantación, lo que equivaldría 
a seguir desconociendo el mandato consti­
tucional y de proseguir pronunciándonos en 

(Pasa a la Pág. 32) 



LEY DE BASES DE 

Hace apenas unas semanas que el Minis­
terio ele Justicia ?'emitió al Parlamento el 
proyecto de Ley de Bases de Ejecución Pe­
nal, de suma importancia para la consecu­
ción ele los fines que el código sustantivo 
se propon(?. La Comisión que lo elaboró, 
estuvo presidida por el Dr. Domingo Gar­
cía Rada, delegado de la Corte Suprema, e 
integrada por el D1·. Luis A. Bramont 
Arias, por la Unive1·sidad de San Marcos, 
el Dr. Juan Arce Mu?'Úa, por la Universi­
dad Católica, y el Dr. Eduardo Mimbela de 
los Santos. delegado del Ministerio de Jus­
ii~ia y Cu.lto. 

THEMIS habiéndose propuesto ser eco de 
los 1n'incipales sucesos en el mundo del De­
recho, reproduce en esta opo1·tunidad, en 
calidad de verdadera primicia, la prime­
ra parte de la Exposición de Motivos, ver­
dadero sustento del proyecto en mención, 
oue no dudamos se1·á pronto convertido en 
ley. 

DE LAS DISPOSICIONES GENERALES 

El Proyecto de Ley de Bases contiene 
normas generales para la mejor ejecución 
de las sentencias condenatorias a penas: 
pl'ivativas de la libertad. La amplitud co­
mo están concebidos estos precepto-s. per­
mite ~u aplicación en todo los estableci­
miento~ carcelarios de la República. Re­
lfll'lmento' posteriores regularán el funcio­
namiento interno de cada local. oero ello 
deberá insoirari'e en esta." normas. las aue 
uo1· ~'U amolitucl no imoedirán que en cada 
ca~<o Pxish ¡·eglamentación diferente. 

La finalidad que se persigue. es que la 
eiecución d~ las sentencias de los Tl'ibuna­
le<s Correccionales. obedezcan a principio.'> 
rectores de carácter general, sin perjuicio 
de que, por la diversa configuración de 
nuestro territorio y del difet·ente medio hu­
mano que lo habita. los Reglamentos inter­
nos señalan las particularidades propias de 
cada región, respondiendo mejor al carác­
ter de los reclusos y al régimen carcela­
¡·io pertinente. 

E..JEC.UCION PENAL 

Las Disposiciones Generales como capi­
tulo introductorio de la ley, contienen los 
principios que sustentan esta legislación. 
Son las ideas centrales sobre las que re­
po:an todas las instituciones relacionadas 
con el cumplimiento de las sentencias ju­
diciales. 

Un artículo especial contiene la declara­
ción de que el recluso como persona hu­
mana sujeta a tratamiento readaptativo, 
tiene derechos que se encuentran recorta­
dos por su condición de detenido, pero que 
en todo momento deben ser respetados. El 
condonado sólo tiene suspendido el ejerci­
cio de los derechos civiles a que se refiere 
l.a sentencia, más no los derechos natura­
les que le son inherentes por su condición 
de persona humana. En esta declaración 
reposa todo el sistema de la ejecución pe­
nal. 

El proceso de ejecución de la pena per­
sigue la rehabilitación del condenado, ha­
ciéndolo apto para vivir en sociedad. Con 
este objeto debe mantenet·se la vincul.ación 
con su familia y proporcionársele trabajo 
calificado con remtmeración suficiente, que 
le permita llevar una vida normal, al mar­
gen del delito. 

Eo el proceso de ejecución de la pena, la 
Administración tiene que seguir la orienta­
ción señalada en esta Ley, es decir, per­
seguil· el cumplimiento de la sanción im­
puesta por los tribunales, procurando la 
rehabilitación del recluso a fin de que vuel­
va a ser hombre de provecho para su fa­
milia y la comunidad. Se ha estimado que 
también debe buscarse el resarcimiento 
económico a la víctima del delito, porque 
se considera que es parte del tratamiento 
readaptativo que el recluso no sólo cumpla 
la pena impuesta, sino también que, dentro 
de lo posible, .satisfaga económicamente a 
quien resultó pe1·judicado con el acto delic­
tivo. 

Se declara de manera expresa que mien­
tras dure la pena privativa de la libertad, 

- 24 -



se cultivarán los valores morales y espiri­
tuales que desarrollan la personalidad del 
sentencado y permiten su readaptación so­
cial, quedando prohibido todo maltrato que 
constituya vejamen a la dignidad humana. 

La Comisión ha considerado oportuno es­
tablecer que las Fuerzas Armadas y las 
F uerzas Auxiliares, sólo podrán ser desti­
nadas a la custodia exterior de los estable­
cimientos penales. El orden y la discipli­
na interior, quedan a cargo del personal 
penitenciario especialmente preparado pa­
ra esta labor. Sólo en caso de grave alte­
ración del orden y por requerimiento ex­
preso de la Dirección del Penal, podrán 
intervenir con la única finalidad de resta­
blecerlo, debiendo, una vez conseguido su 
propósito, entregar el establecimiento al 
personal correspondiente. 

Asimismo, se ha considerado en el Pro­
yecto el establecimiento de servicios de to­
do orden, a fin de lograr el tratamiento 
progresivo de los reclusos. La organización 
por la Administl·ación de servicios médi­
cos, psiquiátricos, psicológicos y otros de 
carácter técnico son indispensables para 
proteger la salud física y mental del hom­
bt·e que sufre condena. 

Capíttilo I 

DE LA CLASIFICACION 

El Instituto de la Clasificación, que inte­
gra el ::listema Penitenciara Nacional, en 
el Proyecto de Ley elaborado, ha conside­
rado los criterios y conceptos que preocu­
pan a los penitencwristas europeos y ame­
ricanos. Ha refundido las diversas concep­
tuaciones que sobre Clasificación Carcela­
ria existen incorporadas tanto en las reco­
mendaciones y conclusiones de congresos 
internacionales, como en las legislaC'iones 
más impor tantes del mundo. 

El Proyecto contiene criterios compren­
sivos con la finalidad de dar a este Insti­
tuto la máxima flexibilidad, sin dejar por 
ello de adoptar una precisa dirección que 
sefiale orientación a la administración car­
celaria para que se cumpla con la especí-
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íica iinalidad que la clasificación peniten­
claria conlleva. 

Como primera norma se establece que es 
obligacion de la admmistración clas1ficar 
a los reclusos. Ningún régimen carcelario 
y su consecuente tratamiento puede ser e­
fectivo sin la presencia de este Instituto. 
F'racasaría la tinalidad · última de la pena 
y la readaptación del hombre que ha de­
linquido, si no existiera la clasificación. Por 
ello consideramos que es una obligación 
de la administración carcelaria y un de­
recho que el hombre encarcelado puede 
éxiglr con el objeto de lograr su reubica­
ción social. 

El aetículo 119 del Proyecto se conside­
ra básico por cuanto contiene tanto los con­
ceptos europeos como americanos sobre el 
trato clasificatorio a los reclusos. Si bien 
es cierto que el principio fundamental de 
la clasificación parte de los criterio·s admi­
nistrativos y sociales, debemos también se­
ñalar que su segunda paete contiene los 
postulados de diagnósticos y de afectación 
carcelaria, que son tan importantes en el 
tratamiento penitenciario. 

1V1ientras que en la primera parte del 
at·uculo H " partimos .de1 cnteno de no ri­
g!Oez en 1a c1asmcación y en la separación 
mas o meno3 homogene::as de categorías de 
reclusos, conforme lo recomendó ei XII 
Congreso Penal y Penitenciara de ia Ha­
ya ae HJ50, en la segunda parte del mismo 
dispositivo, nos dirigimos hacia la indivi­
dualización del tratamiento como meta y 
propósito definitivo del sistema carcelario 
moderno. De aqui la importancia y tl·ascen­
dencia dentro de la Penologia del Instituto 
de la clasificación. 

Los criterios doctrinarios que señala el 
artículo 129 son los referidos a los concep­
tos que la administración carcelaria debe­
rá poner en movimiento pat·a lograr los 
fines clasificatorios de orden admini.strati­
vo Y social. Dentt·o de ellos, se han conside­
rado algunos que están en directa relación 
c_on nuestt·a realidad penitenciaria, geográ­
ftca _Y cul~ural. Se ha tenido, también, en 
constderactón los principios jurídico-pena­
les tan útiles para la ubicación carcelaria 
del hombre delincuente. 



Se ha considerado por razones de orden 
práctico, que de inmediato no es posible 
la creación de un Centro Nacional de Orien­
tación y Afectación Penitenciaria que se­
ría el órgano encargado de la individuali­
zación del delincuente. Por ello en el ar­
ticulo 139 se encarga al Poder Ejecutivo 
que cuando las condiciones del país lo per­
mitan, organice este Centro. 

Los artículos 14'1, 15'~, 169 y 179, contienen 
los principios penológicos universalmente 
aceptados por la doctrna. Precisamente, el 
conjunto de Reglas Mínimas para la Pre­
vención del Delito y Tratamiento del Delin­
cuente que fuera aprobado por el Primer 
Congreso de las Naciones Unidas reunido 
en Ginebra en 1955, sanciona y recomienda 
la adopción por los Gobiernos signatarios 
de normas semejantes. La doctrina que en­
cierra estas Reglas Mínimas ha estado pre­
sente en los Temarios de los diversos Con­
gresos Penitenciarioc; Internacionales de los 
últimos 50 años. Es pues, ciencia y doctrina 
penológica que no puede ser preterida y 
por ello el Pt·oyecto elaborado las contiene. 

Se recomienda en el artículo 189 a la ad­
ministración carcelaria, la aplicación de 
dos criterios importantes que de acuerdo a la 
realidad nacional deben tenerse muy pre­
.sente cuando se lleve adelante la clasifica­
ción en las prisiones peruanas. En su re· 
dacción se han tenido en considet·ación los 
fundamentos de la antropología cultural pe­
t·uana y la diversidad geográfica del país 
haciéndonos ver, en consecuencia, la nece­
·sidad de recomendar a la administración: 
carcelaria la adopción de estos criterios. 

Este título no contiene disposición espe­
cial sobre reclasificación de recluidos, ni 
lo relativo al cambio de reclusos a diver­
'SOs regímenes penitenciarios_ No obstante 
esto, en otros capítulos del Proyecto se es" 
tablecen normas generales relativas a esta 
situación. Se debe a razones de orden prác­
tico y obligados por nuestra realidad car­
celaria. Sin embargo, se considera que la 
administración penitenciaria nacional ten­
drá en cuenta tales institutos cuando la es­
tructura carcelaria del país se haya trans­
formado y existan los organismos necesa-

rios para dar paso a estas instituciones. 
Con relación al artículo 139• el Delegado 

del Ministet'io de Justicia, señor Dr. Eduar­
do Mimbela de los Santos, discrepando de 
la opinión mayol'itaria de la Comisión, ma­
nifestó que: 

"El Proyecto en referencia no contiene 
"la norma concreta que crea el organis­
"mo técnico a fin de llevar adelante la 
"doctrina del tt·atamiento individualizan­
"do del delincuente por consideraciones 
"de orden práctico; dejando más bien en 
' 'libertad al Poder Ejecutivo con el obje­
" to de que reglamente sobre este aparta­
"do.- Considero doctrinariamente que el 
· 'tt·atarniento individualizado del conde­
. 'nado y su consiguiente afectación al ré­
"gimen carcelatio adecuado, sólo puede 
''hacerse contando con organismos técni­
"cos de la categoría y estructuración de 
"un Centro Nacional de Orientación y A­
"fectación Penitenciaria que al igual que 
"los más modernos del mundo, lograría 
"dinamizar los postulados de la política 
"penitenciaria nacional. El régimen pro­
"grasivo de trato carcelario es posible 
"cuando existen institutos como el antes 
"indicado". 

Capítulo II 

DEL REGIMEN PENITENCIARIO COMUN 

Este capítulo del régimen penitenciario 
común contiene las normas esenciales rela­
tivas al tratamiento que debe implantarse 
en cada uno de los establecimientos desti­
nados al cumplimiento de las penas. 

El Proyecto adopta una progresividad en 
el régimen penitenciario. La progresividad, 
como principio básico del tratamiento, des­
cansa en los resultados en cada caso obte­
nidos y su finalidad, conforme a las Reglas 
Mínimas recomendadas por las Naciones 
Unidas, es "a1segurar al recluso un retorno 
progresivo a la vida en sociedad". 

La progresividad del tratamiento es nece­
sat·ia : a) Como consecuencia lógica de sus 
favorables resultados, en cuanto fórmula de 
adecuación del tratamiento individualizado. 
a la evolución de la personalidad; b) Como 
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adecuado e~timulo pat•a ganar la voluntad 
del penado y lograr una positiva actuación 
et} favor de su propia readaptación; y e) Co­
mo el mejor medio de prepararlo y aproxi­
marlo paulatinamente a la vida libre. 

E! Proyecto conte~pla diferentes fórmu­
las menos rígidas de cumplimiento de las 
penas, esto es de tratamiento penitenciario, 
sea que funcionen como eslabones o como 
•situaciones no concatenadas. 

En efecto, e! Proyecto se refiere a los 
permtsos especiales de salida, cuya minu­
ciOsa regulación no exige mayor comenta­
rio. La Comisión considera que este per­
miso es uno de los medios más eficaces 
para logt·ar la readaptación plen~ del con­
denado. Manteniéndolo vinculado a su fa­
milia y sabiendo que ante la presencia de 
un hecho no común, puede salir a visitarla, 
el recluso observará conducta que lo haga 
acreedor a este beneficio y colaborará efi­
cazmente en el tratamiento penitenciario. 

Mayor novedad se advierte en cuanto se 
establece como fót·mula ael cumplimiento 
de la pena: a) E! destmo a establecimien­
tos aOlertos; b) El trabajo fuera del esta­
blecimiento; y e) La redención de la pena 
por el trabajo. 

El tmbajo fuera del establecimiento, co­
mo sistema, resuelve en gran parte el pro­
blema ocupacional ·en los establecimientos 
penitenciarios, eleva el nivel de la persona­
lidad y conciencia de la responsabilidad del 
condenado, le permite un mayor salario del 
que puede obtener dentro del penal y le 
acerca en mucho a la vida libt·e. 

La redención de penas por el trabajo, es 
una institución de prevención especial, pa­
radigma de la dedicación correctiva al de­
lincuente, que al no encontrarse incluída en 
el vigente Código Penal, se ha considera­
do conveniente establecerla en la Ley de 
~ecución, ya que se trata de una institu­
ción de libertad anticipada que se otor­
ga como premio a la laboriosidad de los pe­
nados. A este efecto, se dispone que podrán 
reducit· su pena por el trabajo todos los con-
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denado:; a más de dos años de privación 
de la libel.-tad, tan pronto como quede fir· 
me la sentencia respectiva; y a los que ob­
tengan este beneficio, se les abonará un día 
de cu pena por cada dos de trabajo, sién­
dole de aplicación los beneficios de la li­
beración condicional, cuando por el tiempo 
redimido, reúnen los requisitos legales pa­
ra su concesión, previstos en el Código Pe­
nal. De esta manera, todos los penados 
que tt·abajen obtendrán una reducción de 
la' tercera parte de su condena, y añadien­
do la determinada por aplicación de la li· 
beración condicional, quedará aquella re­
ducida a su mitad. 

Como el alcance de este beneficio puede 
resultar bastante considerable, que en al­
gunos casos pueden tornarse excesivo, se 
establece expresamente cuando no procede 
su otorgamiento. 

El sistema de la redención de penas por 
el tt·abajo pone de manifiesto cómo la pro­
tección y educación de la persona alcanza, 
unos limites desconocidos en la mayoría de 
las legislaciones penales extranjeras, pues­
to que trata justamente de una redención 
de la culpa, en el sentido puramente teo­
lógico, con lo que gana en profundidad y al­
tura, comparada con el simple trabajo. 

Cap·ítulo III 

DE LOS REGIMENES ESPECIALES 

La exigencia legal de la clasificación de 
condenados obliga a la creación de estable­
cimientos o secciones especiales para esta 
función; y como también se habla de la ne­
cesidad del tratamiento individualizado, la. 
existencia de estos centros o secciones de 
clasificación está plenamente justificada. 

La necesidad de separar los delincuentes 
político-cociales se recoge en el Proyecto. 
La ciencia los ha .separado de los comunes 
por sus móviles y su fin. La práctica peni­
tenciaria debe separarlos igualmente en 
cuanto al régimen y al tratamiento. Así lo 
reconoce el art. 189 del Código Penal. 

El Pl'Oyecto se refiere, igualmente, a los 



establecimientos o secciones especiales e 
independientes para menores de 18 a 21 
años, con lo que se alude al conjunto de 
locales e instalaciones exclusivamente des­
tinados a los menores y que deberá estar 
completamente separado de los ocupados 
por los adultos. 

Se establece internación especial en a­
nexo psiquiátrico para los penados que pre­
sentaren síntomas de enajenación mental. 
y sólo cuando la enajenación se considet•a 
de larga y difícil curación, podrá pasar 
el penado enajenado a institutos psiquiátri­
cos no penitenciarios, ocupando la sala que 
corresponda a su situación de condenado. 

Los caso.> de anormalidad psiquica, que 
no corresponden a enajenación mental, pe­
ro que implican transtornos de conducta, 
son frecuentes dentro de los establecimien­
tos perütenciarios de régimen común. Estos 
problemas no pueden ser resueltos sino 
con la creación de establecimientos espe­
ciales para anormales, donde set•án trata­
dos en forma adecuada a sus especiales 
condiciones. 

Mención aparte merecen dentro del Pro­
yecto las medidas de seguridad, ya previs­
tas en el Código Penal. El Proyecto se con­
ct·eta a establecer que las medidas de segu­
ridad tienen que cumplirse en institutos 
destinados a ese exclusivo objeto, y que du­
rante la vigencia de estas medidas, el con-

denado queda sujeto a la autoridad judi­
cial, en todo supuesto, porque considera que, 
por el momento, este principio cardinal 
basta para inspirar el criterio básico que 
debe presidir la organización de los institu­
tos de ese carácter y que las normas par­
ticulares del tratamiento de sus alojados 
deben ser prudentemente referido en los 
reglamentos. 

(Continuará) 

(Viene de la Página 8) 

NOTAS A LA OBRA ..... . 

solamente se da en la mente de los hom­
bres. 

Son muchos los aportes de Carnelutti en­
tregados a través de sus obras. Hubiéra­
mos querido hacer ' una exposición más am­
plia de su pensamiento, incluso pretendien­
do un análisis comparativo, pero hubiera 
sido contrario al espíritu de estas notas, 
que por lo sucintas pueden invitar a la po­
lémica. Sin embargo, tan solo constituyen 
un intento de manilestar un reconocimiento 
a la labor de un pensador, que desapare­
ciera en el presente año, y al que aún no se 
le ha rendido un sincero homenaje. Que 
unas breves palabras en "THEMIS" acer­
ca de su obra, y no sobre >SU persona, por 
considerar que es una mejor forma de re­
tribuir a un verdadero maestro, sea la ma­
nera. como humildemente un alumno ex­
presa gratitud a tm eminente jurista. 

Miguel Vega Atvear 
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REVISTA DE LIBROS 

MEDITACION SOBRE' LA JUSTICIA 

Antonio Gómez Robledo. 

Editorial Fondo de Cultura Económica, Pu­
blicaciones Diánoia. México, 1963, 208 Págs. 

Lleno de sugerencias, nos llega este bri­
llante enGayo de Antonio Gómez Robledo, 
abogado, academice de la Lengua, doctor 
en filosol'ia, dí¡>lomatico y por muchos 
arios catedrático de Derecho futernacio­
nal, en la Universidad Nacional Autóno­
ma de México. Su autor refleja un cono­
cimiento pleno de las lenguas muertas, que 
le permite alternar los textos bíblicos y 
los clásicos gl'iegos, con familiaridad poco 
habitual. Para él, la Justicia, se presenta 
como una necesidad del p10mento, sin te­
ner que sac1·ificarla en aras de la seguri· 
dad. 

Echando una mirat:la retl'Ospectiva, re­
cuerda una cita del antiguo Testamento que 
afirma que "Yahvé es Dios de Justicia" 
(p. 12) relievando la importancia del tema 
dentro de la cosmovisión cristiana. Luego, 
hace breves apuntes sobre la justicia en 
su sentido cósmico, que se refleja en los 
ft•agmentos de los pre-socráticos, para en­
trar de lleno en la materia, analizando la 
iclea que de ella tuvo Platón; quien en su 
diálogo "La República", hace decir a uno 
de sus interlocutores: "Toda tu vida, la 
has pasado en el examen de esta única 
cuestión" al reclamar éste de Sócrates, 
una definición precisa de la justicia" (p. 
22). Ei filósofo ateniense considera a la 
justicia como una virtud atmonizadora de 
las funciones del alma, de tal f01ma, que 
solo es posible en la ciudad (un hombre en · 
grande, al decir de Platón) , en donde cada 
uno, debe "hacer lo suyo". Sin embargo. 
como apunta Kelsen, el problema de la 
esencia de la justicia remite a otro, el de 
la esencia del Bien, que es colocado en la 
cúspide del mundo de las ideas (p. 36), no 
llega a dilucidarse claramente, afirmando. 
que solo los gobernantes, es decir. los filó 
sofos pueden llegat· a su conocimiento. Asf, 
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concluye Kelsen tras im!.)resionante dialéc­
tica, Platón nos pide que creamos en algo 
que no conocemos, y aceptemos un ideal 
irracional, cuyo conocimiento es inaccesi­
ble a la gran mayoría. 

Al idealismo platónico, sucede el rigor 
y la precisión realista de .su discípulo, Aris­
tóteles, cristianizado por Sto. Tomás de 
Aquino, y considerado "el más grande ta­
lento que haya surgido jamás" al decir de 
Lenin. En el Estagirita aparece la noción 
de justicia como igualdad, y como virtud 
"para el otro", os decir, con rasgos de al­
teridad (p. 49). La virtud de la justicia, se­
ría así, un "justo medio" y la equidad, re­
presentaría un elemento dinámico en la a­
plicación de la ley. A esclarecer esta vir­
tud, dedica todo un libro de su Etica, pues 
considera que "ni el lucero del alba, es tan 
bello" como el ideal de justicia. 

En Cicet·ón y los Estoicos se halla la sim­
biosis entre filosofía y derecho, y la di­
mensión ecuménica ele la recta razón. 

En Sto. Tomás de Aquino, ve Gómez Ro­
bledo, no solo un comentador de Aristóte­
les, sino sobre todo, al que precisó (basán­
do.:;e en el derecho romano) el sentido de 
la doctrina jusnaturalista. El capítulo que 
le dedica, más que expositivo, es polémico, 
en cuanto que combate a Kelsen y sus se­
guidores, que niegan la realidad de esta 
doctrina. Cree el autor, que el Aquinaten­
se, es el exponente más veras del jusnatu­
ralismo más auténtico, por lo que pone en 
tela de juicio la inclusión del racionalismo 
dentro de esta con:iente jusfilosofica. 
(p. 124). 

Expone luego el pensamiento de Leibniz, 
de quien ha tomado el título para la obra 
que comentamos (p. 127) que representa, 
seg(m Del Vecchio, la continuidad de la 
tradición aristotélico-tomista sobre la jus­
ticia , como igualdad, proporción, y arme­
nia (p . 131). 



Cen·ando el ciclo histórico, detiene su 
mil'ada en Kant, a quien califica de "alma, 
pura y enamorada de todo lo noble y lo 
bello" (p. 133). En el filósofo de Koenis­
bel'g, destaca su concepción del derecho 
(concierto de libel'tades) y englobado den­
tro de su sistema, su idea de la equidad, y 
cómo este pensamiento fué perfeccionado 
y completado por uno de los herederos de 
Kant: R. Stammler. 

Haciendo una etapa en el camino traza­
do, siguen tres sustanciosos capítulos. La 
Justicia como Valor (en la que hace ati­
nadas observaciones sobre la axio!ogia y 
el derecho) Justicia y Seguridad (en el que 
sostiene, siguiendo a Radbruch, que no es­
tamos frente a dos valores distintos, sino 
a dos caras de la misma moneda) y La E­
pifanía de la Justicia, capítulo final en el 

que el autor dcclal'a que "al derecho na­
tural, en suma, venimos a parar inevita­
blemente, cuando quiera que nos esforza­
mos por llenar de un contenido material 
la noción formal de justicia" (p. 190) Ha­
..:e un somero recuento de las conquistas del 
jusnatul'alismo en nuestl'o siglo y \SObre 
los "revisionistas", entl'e los que figuran 
Jean Dabin, en Francia, y F. Carnelutti, 
en Italia, que consideran al derecho natu­
tmal como Etica o moral social. 

En síntesis, un libro profundo y sugeren­
te, escrito con seriedad y con rigor, ele 
ayuda para el estudiante a iniciarse en los 
gt•andes temas del Derecho, y al especia­
lista, pat·a fijal' o contrastar conceptos. Y 
todo esto, en claro y pulcro español. 

D.G.B. 
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(Viene de la Pág. 23) 

EL SENADO ..... 

favor de la actual composición del Legisla­
tivo. E:sta no ~.:; necesariamente la alter­
nativa. 

Aquí aparece w1a tercera posición que 
pretende ser conciliadora; la técnica del 
régimen bicameral supone siempre un dife­
rente origen o una composición distinta pa­
ra cada una de lns Cámaras. Y esto es ló­
gico pues de lo contrario se producirla una 
duplicación superflua. En consecuencia, al 
revisarse el Capítulo referente al Poder 
Legislativo en nuestra Carta Política con­
vendría establecer para el Senado por lo 
menos, un distinto origen geográfico, pu­
diendo éste ser por circunscripciones regio­
nales de mayor dimensión que un Departa­
mento; y por un tipo de renovación diferen­
te al de la Cámara de Diputados, siendo 
ésta "verbi gt·atia" por tercios. Con ello se 
mantendl'fa el principio de la bicameralidad 
inclufdo en la mayor parte de nuestras 
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