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Presentaciéon

“Un dia no lejano, el actual consejo de redaccion de THEMIS desapa-
recerd para dejar paso a las nuevas promociones. ‘Renovarse es vivir’
dijo Jos¢ Enrique Rodd, y THEMIS debe-vivir”. El significado de
Themis en revista THEMIS ano 3 N° 5 1967 pag. 6.

En 1965 un grupo de estudiantes de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Catélica proyectaron editar una revista
dedicada a temas juridicos. Gracias al entusiasmo de alumnos
y profesores, ese mismo afilo THEMIS se hizo realidad. Du-
rante sus cuatro aios de vida, se publicaron articulos de trata-
distas nacionales y extranjeros asi como de alumnos de nues-
tra facultad. Su aporte al desarrollo de las Ciencias Juridicas
en nuestro medio fue realmente provechoso.

Han transcurrido cerca de 20 afios desde la aparicién en
su primera época de THEMIS. Hoy quienes la tenemos a
nuestro cargo la reeditamos impulsados por el deseo de conti-
nuar aportando ideas nuevas asi como seguir contribuyendo
al debate y esclarecimiento de importantes temas del Dere-
cho. También, por el interés en plantear conceptos necesa-
rios para una mejor formacioén académica en nuestro medio,
sobre todo en el campo del Derecho.

De esta manera, buscamos dar un serio aporte al desa-
rrollo de las Ciencias Juridicas en nuestro pais e incentivar la
investigacion en el Derecho y al mejor conocimiento de sus
instituciones con el fin de lograr la anhelada correspondencia
entre el Derecho y la realidad.

Junio, 1984
Comité Directivo




Homenaje

a los fundadores de THEMIS

El Consejo Directivo de la revista THEMIS segunda época ha
acordado reunir en este primer nimero un homenaje a quie-
nes con su esfuerzo y dedicacion hicieron posible la aparicion

de THEMIS entre 1965 y 1967.

A:

Luis Arbulu Alva
Domingo Garcia Belainde
Luis Stucchi Diaz
Aldo Kresalja Rosello
Miguel Vega Alvear
Enrique G6émez Ossio
Jaime Thorne Leén
Augusto Durand Palacio:

Antonio Kuljevan Pagadc
Fernando Pena Nevon
Jack Batievsky Spack
Jorge Vega Velasco
Gonzalo Ortiz de Zevallos Olaechea
Jorge Dajes Fleishman

Nuestro respeto y agradecimiento.

Lima, Junio de 1984




“Nuestro Nombre”

Hace cerca de veinte afios, el entonces alumno de esta Facultad y directivo de Thémis, Domingo Garcra
Belatnde, escribié este articulo explicando el por qué del nombre de la revista. Si bien el tiempo ha variado en
mucho las circunstancias, consideramos que no ha perdido interés ni actualidad y es por esto que hemos juzgado

oportuno el reproducirlo...

En tiempos que el papel impreso amenaza aplas-
tarnos en caso de descuido -tal es su volumen- pare-
ceria quizad ocioso dedicar unas lineas a explicar el
por qué de nuestro nombre. Sucede que a menudo los
impresos sefialan sus fines y métodos, pero dejan
librado a la perspicacia del lector, el averiguar el senti-
do del sustantivo.

Muy por el contrario, queremos nosotros dejarlo
bien establecido, puesto que el significado de las pala-
bras, no siempre es fruto del azar o la convencion,
sino de larga y provechosa meditacion.

THEMIS es ante todo un nombre griego. La
fecunda mitologia helénica nos presenta a THEMIS
como una diosa olimpica. hija de Urano y Gea, cuya
union con Zeus engendr6 a tres deidades: La Equidad.
La Ley y la Paz. El significado etimoldgico 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 jueces
llevaron su nombre en plural THEMISTES.

Toda esta concepcion mitica era un fiel reflejo,
no tanto de lo que el pueblo griego fué, sino de lo que
quiso ser. Para él, el universo estaba en intima comu-
nion con la ciudad y el hombre. Las relaciones eran
por asi decirlo, sub specie iuris, en la cual el hombre
ofrecia sacrificios a la divinidad, en espera de dadivas
y beneficios. Esta reciprocidad contractual, que se vi6
en la relacion del hombre con los dioses, fué comun
en el pueblo griego, aunque s6lo mas tarde en Roma,
por razones que son obvias, alcanzo perfiles mas
logrados.

Con el tiempo, THEMIS representd el origen
divino de la legislacion humana, y por ello la Ley era
objeto de respeto sagrado. Por ello, Heraclito afirma-
ba que “‘el pueblo debe luchar por su ley, como por
las murallas”” y afos mas tarde Socrates, moria injus-
tamente antes de violar las leyes de la ciudad.

Después de tantos siglos el mito griego conserva
esa juventud mediterranea que lo vié nacer, encarnan-
do el ideal de justicia, de prudencia, de buen consejo,
y de respeto ala ley. Sus atributos solian ser la balan-
za y la espada, y una venda en los ojos en sefial de
imparcialidad.

De esta forma, dice A. Gomez Robledo, “Themis

fué la diosa del Derecho, como lo es auin hoy para los .

juristas modernos, quienes por o visto, tenemos ain
necesidad de invocar estas nimenes’’.

Domingo Garcia Belainde
Fundador de Themis

Sin embargo; este no es el Gnico motivo que nos
ha llevado a escoger este nombre para nuestra revista.
Aunque originalmente la voz griega es TEMIS, se
acostumbra escribirla con “h’’ intermedia (THEMIS)
por ser ella la latinizacion del nombre de la deidad
griega, y sentar as/, justo homenaje al pueblo que cred
el derecho.

“La Thémis” fue asimismo, el nombre de una
famosa revista juridica, fundada por el ilustre Athana-
se Jourdan en la Francia de 1819, marcando el inicio
de ia Escuela Cientifica del Derecho, cuyo programa
hizo suyo la determinada publicacion, teniendo por
meta... la total renovacion de la ciencia det Derecho.

El panorama francés estaba entonces dominado
~tras la sonada promulgacion del Codigo Civil en
1804- por lo que después ha quedado en llamarse
como la Escuela de fa Exégesis, que vid en el “Corpus
Napoleonico’ la '‘obra maestra de la técnica juridi-
ca”’ conformando su estudio e investigacion al texto
de la letra. De ahr .viene la famosa sentencia, de un
catedratico de la época, que aseguraba ensefar, “'no
derecho civil, sino el cédigo de Napoledn''.

Dicha escuela, que contd con juristas de primera
talla, y vio en dicho cuerpo de leyes, ‘'la misma razén
escrita’ al decir de Jourdan, tuvo, pese a algunos obs-
taculos, total dominio en el siglo XIX. Desarrollaron
en tal forma la técnica juridica, que descuidaron el
estudio sobre la génesis de las normas. Quien salio a
combatir sus defectos y exageraciones, fué la Escuela
Cientifica del Derecho, que a la técnica ya utilizada,
agregd un apropiado método, y el enfoque cientifico,
que estudiaba los dos campos que generaban el dere-
cho: lo experimental {social} y lo racional.

E! precursor de esta Escuela fué Lassaulx, “‘quien
0s06 atacar el cédigo de Napoleén™ a los pocos afios de
su promulgacién. Pero quien concreto en forma eficaz
la lucha contra los exégetas, fué Jourdan y su revista
““La Thémis'’, que ensefié a diferenciar claramente el
Derecho de la Ley. Con éste postulado fundamental,
la Escuela Cientifica estaba destinada a triunfar. Asr,
el movimiento iniciado en 1819, sdio culminé, por
asi decirlo, en 1899, cuando F. Geny, di¢ el golpe de
gracia a los exégetas, con su obra maestra. ‘Método
de Interpretacion y Fuentes de Derecho Privado’’.

Estos son, en forma sucinta, los motivos principa-
les que nos han llevado a llamar THEMIS a un érgano
de expresion de alumnos de una Facultad de Dere-
cho...
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“El Proyecto del Codigo Civil y el Derecho

de Obligaciones”.

Cuando el 1° de marzo de 1965 se dicto el Decre-
to Supremo No. 95 creando una Comisidn encargada
del estudio y revision del Coédigo Civil de 1936, era
sentida la necesidad de actualizar ese texto legal a fin
de adaptarlo a las nuevas realidades sociales, politicas,
economicas, culturales y tecnoldgicas que vivia nues-
tra patria. Habian transcurrido menos de 29 afios des-
de la promulgacion del Codigo vigente, pero en ese
lapso se habian producido cambios sustanciales, no
solo en nuestro pais sino en el mundo.

A mérito de esa iniciativa, que correspondié al
Presidente Fernando Belaunde Terry durante su pri-
mera administracion y a quien en esa epoca desempe-
fiaba el cargo de Ministro de Justicia y Culto doctor
Carlos Fernandez Sessarego, se designo para revisar el
Codigo Civil de 1936 o, en su caso, redactar un pro-
yecto sustitutorio, a un grupo de juristas, abogados y
maestros universitarios especialistas en la materia y de
singular trayectoria en el estudio de las ciencias juridi-
cas. Basta citar los nombres de Max Arias Schreiber
Pezet, Ismael Bielich Florez, Jorge Eugenio Castafe-
da, Héctor Cornejo Chavez, Alberto Eguren Bresani,
Carlos Fernandez Sessarego, Rémulo E. Lanatta Guil-
heim, José Ledn Barandiaran, Félix Navarro lrvine y
Jorge Vega Garcia, como garantia de idoneidad perso-
nal vy profesional.

La Comision adopto un primer acuerdo: redactar
el proyecto de un nuevo Cédigo y no limitarse, sim-
plemente, a proponer una ley de enmiendas. La orga-
nicidad y armonia de un Codigo; el perfecto ensam-
blaje que debe corresponder a las normas por él pre-
vistas; la limpieza y homogeneidad de sus preceptos;
determinaron que la Comisién optara por el camino
mas complejo.

Han transcurrido casi 20 afios y el proyecto de
Codigo Civil, al escribirse estas Ifneas, es ya una reali-
dad.

Al autor le cupo el honor de ser designado Presi-
dente de la Comisidn a principios de la década del se-

Felipe Osterling Parodi
Ex-Presidente de la Comision Reformadora del
Codigo Civil

tenta, en su condicion de delegado de ta Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica. Algunos miembros de
la Comisidn originaimente nombrada fallecieron cuan-
do se encontraban enfrascados en |a hermosa tarea de
redactar un nuevo Codigo Civil para nuestra patria.
Nos referimos a los iustres Ismael Bielich Florez, Fé-
lix Navarro lrvine y Jorge Vega Garcia, tres de los
mas eminentes juristas y abogados del Perd del siglo
XX. El doctor Jorge Eugenijo Castafieda, connotado
maestro universitario, se incorpord efimeramente a la
Comisién. Mientras tanto, con el devenir de los afios,
otros juristas y maestros universitarios se integraron a
la labor de redactar el proyecto, el mismo que des-
pués de la Constitucién del Estado constituye el ins-
trumento legal de mayor importancia y jerarquia en
ta Replblica, porque él regula los derechos de las per-
sonas; de la familia; de las sucesiones; de la propiedad
y posesion de los bienes; de la contratacion; asi como
principios generales del Derecho y normas de Derecho
Internacional Privado. Entre estos juristas cabe men-
cionar a los doctores Jorge Avendafio Valdez, Lucre-
cia Maisch von Humboldt de Portocarrero, Manuel de
la Puente y Lavalle, Fernando de Trazegnies Granda y
Fernando Vidal Ramirez, quienes han tenido relevan-
te participacion, al igual que los asesores designados
doctores Carlos Cardenas Quirds, Delia Revoredo de
DeBakey, Sergio Ledn Martinez, Jorge Mufiiz Ziches,
Rafael Rosselld de la Puente, Jorge Vega Velasco y
Shoschana Zusman Tinman.

Cuando quien escribe estas lineas fue Ministro
de Estado en el Despacho de Justicia, presento al se-
fior Presidente de la Republica arquitecto Fernando
Belaunde Terry, en noviembre de 1980, los proyectos
y anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil, la
mayoria de los cuales se encontraban sustentados por
sus correspondientes exposiciones de motivos. Y lue-
go, el 15 de julio de 1981, hizo entrega al Presidente
del Congreso doctor Oscar Trelles Montes; en ceremo-
nia presidida por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica doctor Alvaro Chocano Mari-
na y con la presencia de relevantes personalidades na-
cionales y de los Ministros de Justicia de Espafia y de



Latinoamérica, del proyecto de Codigo Civil. Previa-
mente ese documento habia sido entregado al sefior
Presidente de la Republica.

Por iniciativa del Poder Ejecutivo se solicito al
Congreso de la RepUblica facuitad delegada para pro-
mulgar el nuevo Codigo Civil, previo el nombramiento
de una Comisién Revisora constituida por tres Sena-
dores, tres Diputados y tres representantes del Minis-
terio de Justicia, quienes debian estudiar e introducir
los cambios gue juzgaran necesarios en el proyecto
presentado por la Comision Reformadora.

Por Ley No. 23403, promulgada el 27 de mayo
de 1982, el Congreso de la RepuUblica aprobo el proce-
dimiento propuesto por el Poder Ejecutivo, designédn-
dose una Comisidn integrada por los Senadores docto-
res Javier Alva Orlandini, Roger Caceres Veldsquez y
Edmundo Haya de la Torre; por los Diputados docto-
res Ricardo Castro Becerra, Roberto Ramirez del Vi-
lar y Rodolfo Zamalloa Loayza; y los juristas nom-
brados por el Ministerio de Justicia, doctores Jack Bi-
gio Chrem, César Fernandez Arce y Guillermo Velao-
chaga Miranda. La presidencia de la Comision Reviso-
ra recayo en el Senador Javier Alva Orlandini y la Vi-
cepresidencia en el doctor César Fernandez Arce.

La Comision ha efectuado un trabajo tenaz vy
prolijo, habiéndose reunido en 207 sesiones. Sus labo-
res han concluido.

Los mejores civilistas del Perd han dedicado casi
20 afios al proyecto. Si a reforma se considerd nece-
saria en 1965, cuanta mayor razon existe para esti-
marla no solo necesaria, sino indispensable, en 1984,
porque durante los Gltimos veinte afios el Peru ha
continuado cambiando con rapidez vertiginosa y por-
que en 1979 se promulgd una nueva Constitucion Po-
litica que exige la adaptacion de las normas civiles a
los preceptos en ella contenidos que son de rango su-
perior.

Voces de sectores que jamas convergen en nada
se han levantado Ultimamente sosteniendo la peregri-
na tesis de que se estd pretendiendo legislar en forma
clandestina. Esas voces olvidan que el autor, al presen-
tar el proyecto de Codigo Civil en julio de 1981, es
decir hace casi tres afios, abrio debate nacional sobre
ia materia. Olvidan que el proyecto ha sido objeto de
un centenar de seminarios, conferencias, féorums, etc.,
realizados en el Poder Judicial, en Universidades, en
Colegios de Abogados de la Republica y en institucio-
nes interesadas en la materia. Olvidan que el proyecto
fue publicado, en los afios 1981 y 1982, hasta en cua-
tro oportunidades. Y olvidan, finalmente, que la Co-
mision Revisora, que ha actuado en permanente COOf-
dinaciéon con la Comision Reformadora, ha dado
cuenta. periédicamente a la opinidn pubiica, mediante
divulgacién en el diario oficial “E! Peruano’” y en
otras publicaciones, del resultado de sus trabajos, a
diferencia de la Comision Revisora del Codigo Civil de
1852, que origind el Codigo vigente de 1936, que se
reunio en aproximadamente veinte sesiones, entre el
22 de junio de 1936 y el 26 de agosto del mismo afio;
qgue nunca dio a publicidad las modificaciones que ha-

bra introducido en el proyecto; que se reunid por Ulti-
ma vez, para firmar el proyecto del nuevo Codigo Ci-
vil, el 28 de agosto de 1936; y que dicho Cdodigo fue
promulgado dos dias después, o sea el 30 de agosto de
ese afno.

Nadie desconoce los méritos insignes de los juris-
tas que redactaron el Codigo Civil de 1936. Su tatento
y versacion juridica se conserva permanentemente en
la memoria de quienes rendimos culto al Derecho. Pe-
ro ellos ya no estan en aptitud de preparar un nuevo
Cddigo Civil y, para rendirles homenaje —no en una
ceremonia eventualmente intrascendente, sino dia a
dia— no pueden anquilosarse las instituciones juridicas
a la espera de que el Codigo Civil de 1936 cumpla 50
aflos. Al escribirse estas lineas el proyecto esta en vis-
peras de ser promulgado. Ojald que al publicarse este
articulo el proyecto sea ley de la Republica.

En el afan de demostrar que las instituciones juri-
dicas evolucionan y que ellas deben adaptarse a la rea-
lidad que vive el pais, deseo hacer una breve resefia,
como ponente del Libro sobre Derecho de Obligacio-
nes, de ciertas modificaciones importantes, de esta
parte del proyecto, respecto al Codigo Civil de 1936.

La técnica que sigue el proyecto es basicamente
similar, en cuanto a su organizacion, al Codigo de
1936. E! proyecto consta de dos secciones, denomina-
das 'De las obligaciones y sus modalidades” y “Los
efectos de las obligaciones’’. ;

La primera seccion trata de las obligaciones de
dar, de hacer y de no hacer; alternativas y facultati-
vas; divisibles e indivisibles; mancomunadas y solida-
rias; del reconocimiento de las obligaciones; y de la
trasmision de las obligaciones.

En las obligaciones de dar el proyecto regula, en
forma mas pedago6gica que el Codigo Civil de 1936,
las consecuencias juridicas de la pérdida o deterioro
de la cosa entre la fecha en que se contrae la obliga-
cion y el dia de su entrega, y establece normas mas
explicitas respecto a las obligaciones de dar cosas in-
ciertas. En las obligaciones de hacer se legisia ordena-
damente los casos de la ejecucidon del hecho por un
tercero; de la ejecucion forzada de la obligacion; del
cumplimiento parcial, tardio y defectuoso; y de la im-
posibilidad del hecho prometide, sea por culpa del
deudor o del acreedor, o sin culpa. En ias obligaciones
de no hacer se aplican preceptos similares a los de las
obligaciones de hacer. '

Las obligaciones alternativas prevén que la elec-
cion la realice e! deudor, ef acreedor o un tercero, y se
establecen reglas completas sobre los casos de imposi-
bilidad de una o mas prestaciones, por culpa o sin cul-
pa, entre el dia en que se contrae la obligacion y el
dia en que se debe elegir. La obligacion facultativa
tiene un trato similar a la del Codigo actual.

Las obiigaciones divisibles no ofrecen dificultad
alguna. En el caso de las obligaciones indivisibles se
establecen reglas propias, como ocurre con el Cédigo
de 1936, pero adicionalmente se remiten algunas de
sus consecuencias juridicas a las normas de la solidari-
dad. Tambhién se sefialan con toda claridad las reglas



que deben aplicarse cuando la obligacion indivisible es
solidaria. A las obligaciones mancomunadas se le apli-
can las reglas de las obligaciones divisibles. Y, en el ca-
so de las solidarias, ellas se regulan meticulosamente,
a diferencia del Codigo vigente. Asi, a modo de ejem-
plo, el Codigo actual sélo legisla el caso de interrupcion
de la prescripcion en la solidaridad; el proyecto tam-
bién trata los casos de suspensidén y renuncia a la pres-
cripcion. El proyecto, a diferencia del Codigo de
1936, prevé las consecuencias juridicas de la sentencia
pronunciada en el juicio seguido entre el acreedor y
uno de los deudores solidarios o entre el deudor y
uno de los acreedores solidarios. El proyecto también
analiza los casos del reconocimiento de la deuda por
uno de los codeudores a uno de los coacreedores, asi
como la renuncia a la solidaridad. Y, finalmente, esta-
blece las reglas aplicables a las refaciones internas en-
tre los codeudores y coacreedores solidarios. Esta par-
te del proyecto, que se inspira en el Codigo Civil Ita-
liano de 1942, es evidentemente mas completa que el
Codigo Civil de 1936. El reconocimiento de las obli-
gaciones tiene el mismo trato que en el Codigo Civil
de 1936.

En lo relativo a la trasmision de las obligaciones,
el proyecto introduce doce articulos novedosos desti-
nados a facilitar la cesion de derechos.

La segunda seccion trata de los efectos de las
obligaciones, estableciendo disposiciones generales y
normas sobre el pago, la novacion, la compensacion,
la condonacion, ia consolidacion, la transaccion, el
mutuo disenso y la inejecucion de las obligaciones.

Las disposiciones generales son similares a las del
Cddigo actual.

El pago se ha dividido en diversos capitulos. El
primero contiene disposiciones generales, siguiendo
una técnica similar a la del Codigo de 1936, pero acla-
rando definitivamente que el sistema para el pago de
una deuda contraida en moneda nacional sera el no-
minalista, o sea que €l no podra exigirse en moneda
distinta, ni en cantidad diferente al monto nominal
originalmente pactado. El proyecto permite, sin em-
bargo, el pacto en contrario, o sea la concertacion de
la tesis valorista, esto es el acuerdo de que el monto
de una deuda contraida en moneda nacional sea refe-
rido a indices de reajuste automatico que fije el Ban-
co Central de Reserva del Per(, o a otras monedas o a
mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor
constante. El capitulo segundo trata sobre el pago de
intereses, introduciendo nueve articulos indispensa-
bles que no se encuentran consignados en el Cédigo
Civil de 1936. El pago por consignacién tiene reglas
semejantes al Codigo actual, y lo mismo ocurre con la
imputacion del pago y el pago con subrogacién. La
Comision Revisora, siguiendo un criterio distinto al
del ponente, ha introducido dos articuios sobre da-
cion en pago. Para el autor del proyecto la dacion en
pago constituye, simple y Hlanamente, un caso de no-
vacion objetiva y, al encontrarse regulada la novacion
en el proyecto, estima que esas reglas son innecesa-
rias. Sin embargo, la Comision ha decidido volver al
sistema del Codigo de 1936, esto es consignar normas
sobre dacidon en pago y sobre novacion objetiva. Fi-
natmente, el pago indebido es regulado con mas minu-
ciosidad que en el Cédigo Civil de 1936.

La novacion esta ordenadamente estructurada. E|
proyecto se refiere a la novacidn objetiva; a la nova-
cion subjetiva por cambio de acreedor; vy a la novacion
subjetiva por cambio de deudor, con sus dos modali-
dades, esto es la delegacion y la expromision. Asimis-
mo se establecen normas sobre las obligaciones suje-
tas a condicion y las obligaciones anulables y nulas.

La compensacion, la condonacion, la consolida-
cion, la transaccion y el mutuo disenso contienen re-
glas similares a las del Coédigo actual.

Por dltimo, la inejecucion de las obligaciones se
ha regutado en tres capitulos. Uno relativo a las dispo-
siciones generales, otro a la mora y el Ultimo a las
obligaciones con clausula penal. En ia inejecucion de
tas obligaciones un hecho caracteristico es la diferen-
cia entre el caso fortuito o de fuerza mayor y la au-
sencia de culpa. En todo caso fortuito o de fuerza ma-
yor hay ausencia de culpa, pero no en todos los even-
tos en que hay ausencia de culpa se configura el caso
fortuito o de fuerza mayor. Otra caracteristica es
equiparar el dolo a la culpa inexcusable y distinguir
estos conceptos de la culpa leve. También se prevé
que el dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, es
susceptible de resarcimiento en la inejecucion de las
obligaciones. En la mora se exige, al igual que en el
Codigo de 1936, ta intimacion previa del obligado,
ampliandose, sin embargo, las causales de la mora
“ex re'. También se consignan articulos expresos
sobre la mora del acreedor, que en el Codigo actual se
encuentran diseminados vy referidos a situaciones juri-
dicas concretas. Por Gltimo, las obligaciones con clau-
sula penal han sido regidas en forma similar a las del
Codigo Civil de 1936. Agui ha ocurrido un hecho pa-
raddjico. La Comision Reformadora del Codigo Civil
de 1852 propusc que se optara por la formula brasile-
fia, o sea la de limitar el monto de la penalidad, pero
sin que tal monto pudiera ser revisado por el juez. La
Comision Revisora de dicho proyecto modifico esas
normas vy adoptd la férmula gque aparece en el Codigo
vigente. En este caso la Comision Reformadora, a pro-
puesta del autor, optd por la misma tesis que la Comi-
sion Reformadora del Codigo Civil de 1852, pero la
Comision Revisora ha decidido, al igual que la que re-
viso el proyecto de 1936, volver a la tesis del Codigo
actual.

Estas son, en suma, las modificaciones mas sal-
tantes en lo relativo al Derecho de Obligaciones, entre
el Cddigo Civil de 1936 vy €l proyecto aprobado por la
Comisién Revisora. Como se observa, los cambios
propuestos estan simplemente destinados a enriquecer
nuestra ley civil, sin introducir modificaciones sustan-
ciales en relacion con el Cddigo actual. Los cambios
no se proponen por el simple prurito de cambiar.
Ellos obedecen a la necesidad de una legisiacion mas
clara y adecuada a la enorme fluidez contractual de
los tiempos en gque vivimos.

Lima, febrero de 1984.



“Posibilidad que una Persona Juridica forme parte del

Directorio de una Sociedad Anénima”.

Ha constituido materia de un interesantisimo de-
bate publico, en el cual han intervenido destacados
abogados, un reciente acuerdo de la Junta de Vigilan-
cia de los Registros PlUblicos que denegd la inscrip-
cion del nombramiento hecho por fa Junta General de
Accionistas de una sociedad andnima de tres personas
juridicas como Directores de la misma.

E! tema me ha fascinado. Por eilo, me atrevo a
participar en tan alturada polémica planteando los ar-
gumentos que me llevan a opinar en el sentido que no
existe inconveniente legal para que una persona jury-
dica sea Director de una sociedad anénima.

Tales argumentos son |os siguientes:

1).- Posicion de la Ley de Sociedades Mercantiles.-

La Ley de Sociedades Mercantiles (que en adelan-
te serd llamada la L.S.M.) no se pronuncia en forma
expresa respecto si las personas juridicas pueden ser o
no Directores de una sociedad andénima.

En otras palabras, ni lo permite expresamente ni
lo prohibe expresamente.

De conformidad con el inciso 20) del articulo 20.
de la Constitucidon Politica del Perd, nadie esta obliga-
do a hacer io que la ley no manda, ni impedido de ha-
cer lo que ella no prohibe.

Esta disposicion constituciona! bastaria, por si
sola, para justificar que, no existiendo una prohibi-
cion de la ley, no hay impedimento legal para que las
personas juridicas sean Directores de una sociedad
anénima. '

En uno de los considerandos del Acuerdo de la
Junta de Vigilancia que es materia de este comentario
se afirma que el inciso 20) del articulo 2o0. de la Cons-
titucion no es aplicable por cuanto segtn el articulo
60. de la L.S.M. sus normas son imperativas.

El articulo 60. de la L.S.M. no dice eso. Lo que
dice realmente es que no se puede pactar contra las
normas imperativas de la ley, lo que es completamen-
te distinto.

En efecto, ocurre en la L.S.M., a semejanza de lo
que sucede en leyes de este tipo, que existen en ella
normas ‘‘imperativas’’ que, como su nombre lo indica,
se imponen de modo absoluto y, en todo caso, no son

10

Manuel de la Puente y Lavalle
Ex-Vicepresidente de la CONASEV

derogables por la voluntad de las partes, y normas
“dispositivas’’ que solamente entran en aplicacion
cuando falta una regulacion establecida por la volun-
tad de las partes, cumpiiendo asi una funcion supieto-
ria.

El recto sentido def articulo 60. de la L.S.M. no
es, como se afirma en el considerando, que todas sus
normas son imperativas, sino que no se puede pactar
contra aquéllas de sus normas que si son imperativas,
lo cual, por lo demas, esta plenamente de acuerdo con
la naturaleza de las normas imperativas.

L.as normas imperativas, para serlo, deben conte-
ner una orden inequivoca, un mandato expreso. Ge-
neralmente se materializan con expresiones como
“debera ser”, ‘‘no se puede’”, “‘es nulo’’, “expresara
obligatoriamente’’, etc.

Resulta obvio que si, como se ha visto, la L.S.M.
no permite ni prohibe que las personas juridicas sean
Directores de una sociedad anonima, no existe en di-
cha ley una norma imperativa que impida tai hecho.

El inciso 20) del articulo 20. de la Constitucion
tiene, pues, plena vigencia para el tema en debate y, a
su amparo, puede afirmarse que las personas juridicas
no estan impedidas de ser Directores.

Sin embargo, conviene analizar la L..S.M. para de-
mostrar como, segin ella, tampoco en el campo de los
conceptos o en el de las realizaciones practicas existe
tal impedimento.

2).- Funcién del Directorio.-

De conformidad con el articulo 162 de la L.S.M.,
el Directorio de 1a sociedad anénima tiene las faculta-
des de representacion legal {externas) y de gestion (in-
ternas) necesarias para la .administracion de la socie-
dad dentro de su objeto, con excepcion de los asun-
tos que la ley o el estatuto atribuya a la Junta Gene-
ral de Accionistas.

Segun la L.S.M., el Directorio es, al igual gue la
Junta General de Accionistas, que la Gerencia y que
el Consejo de Vigilancia, un 6rgano de la sociedad, en
el sentido que es el instrumento apto para declarar la
voluntad de la sociedad y para ejecutar, dentro de su
esfera, esta voluntad.



Por otro lado, también segin la L.S.M., los Direc-
tores, al igual que los miembros del Consejo de Vigi-
lancia, los Gerentes y los Liquidadores, son mandata-
rios de la sociedad, tal como resulta del articulo 18
de la L.S.M.

Para la cabal comprension de la funcion del Di-
rectorio como organo y de los Directores como man-
datarios de la sociedad, resuita de sumo interés com-
parar tales funciones con las de los otros organos y
con las de los otros mandatarios de la sociedad.

Con relacién a los 6rganos:

- La Junta General de Accionistas es un érgano in-
terno de la sociedad constituido por los accionistas
para decidir sobre os asuntos propios de su com-
petencia, indicados en los articulos 122 y 123 de
la L.S.M.

- La Gerencia es un drgano externo e interno que
tiene a su cargo, conjuntamente con el Directorio
la administracion y representacion de la sociedad.

~ El Consejo de Vigilancia es un 6rgano interno y fa-
cultativo que tiene a su cargo la vigilancia de la ac-
tividad administrativa y el control de la contabili-
dad y los balances.

.

Puede observarse que el Directorio es uno de los
cuatro 6rganos de la sociedad anénima —tres de ellos
(La Junta General de Accionistas, el Directorio y el
Consejo de Vigilancia) necesariamente colegiados v el
otro (la Gerencia) opcionalmente colegiado— que
cumple una funcion propia y diferente de los demas
organos sociales y que cada érgano tiene una esfera
especial de actividades. No es exacto, pues, lo que se
dice en uno de los considerandos del Acuerdo de la
Junta de Vigilancia respecto a que sélo en el Directo-
rio es un factor determinante la idoneidad personal.
Tan idoneo debe ser un accionista, como un Director,
como un Gerente, como un miembro del Consejo de
Vigilancia, cada uno de ellos de acuerdo con la natu-
raleza de su cargo y su campo de accion.

Respecto de los mandatarios:

- Los Directores son nombrados por la Junta Gene-
ral de Accionistas {articulo 153 defa L.SM.) vy, al
igual que los accionistas y los miembros del Conse-
jo de Vigilancia, no deben actuar colegiadamente,
salvo el caso de delegacion de facultades por el
propio Directorio (articulo 164 de la LL.S.M.)}.

- Los miembros del Consejo de Vigilancia son desig-
nados por la Junta General de Accionistas {articulo
189 de la L.S.M.) y deben actuar colegiadamente.

Tienen en comun con ios Directores el que les
son aplicables los articulos 153, 156, 157 y prime-
ra parte del articulo 161 de la L.S.M.

- Los Gerentes pueden ser designados por la Junta
General de Accionistas o por el Directorio (articu-
lo 177 de la L.S.M.) vy, cuando no estan constitui-
dos como organo colegiado, pueden actuar indivi-
dualmente.

Tienen en comun con los Directores el que les
son aplicables los articulos 155, 1566 157 y primera
parte del articulo 161 de la L.S.M.

- Los Liquidadores deben ser designados por la Jun-
ta General de Accionistas, salvo que el estatuto hu-
biera hecho la designacién o ia ley disponga otra
cosa (articulo 322 de ta L.S.M.) y deben actuar co-
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legiadamente, salvo cuando hay uno solo.

Tienen en comln con los Directores el que les
son aplicables los articulo 155, 156, 157, 159 y
161 de la L.S.M,

Resuita interesante destacar de lo anteriormente
expuesto que los Directores no se distinguen de las
otras tres clases de mandatarios por el origen de su de-
signacion, desde que ello corresponde generalmente
en todos los casos a la Junta General de Accionistas y
que tienen en comun con ellos los mismos impedi-
mentos para ocupar el cargo (articulo 155 de la L.S.
M.), la misma responsabilidad en caso de aceptacion
indebida del cargo (articulo 156 de la L.S.M.} y los
mismos casos de vacancia (primera parte del articulo
161 de la L.S.M.}. Ademas, todos tienen en comun,
con excepcion de los miembros del Consejo de Vigi-
lancia, el que el cargo sea personal, salvo que el esta-
tuto autorice la delegacion.

Pese a estas caracteristicas comunes, que harian
pensar que deberran exigirse los mismos requisitos pa-
ra ocupar todos esos cargos, la L.S.M. indica expresa-
mente que los Gerentes y los Liquidadores pueden ser
personas juridicas {articulos 183 y 328 de {a L.S.M.)
y que los miembros del Consejo de Vigilancia no de-
ben ser personas juridicas (articulo 191 de la L.S.M.).

Solo en el caso de los Directores, la L.S.M. guar-
da silencio.

Este silencio no puede ser entendido como un
pronunciamiento adverso a la posibilidad de que las
personas juridicas sean Directores de una sociedad
anénima ni como un pronunciamiento favorable a tal
posibilidad, ya que las mismas razones pueden ser in-
vocadas en apoyo de una u otra posicion, sino simple-
mente como una falta de pronunciamiento, esto es,
como una omision de la ley.

Es preciso, pues, interpretar la ley para determi-
nar el sentido que debe darse a este vacio.

3).- Caracter personal del cargo.-

El articulo 155 de la L.S.M. establece que el car-
go de Director es personal, salvo que el estatuto auto-
rice la delegacion. .

Esto ha llevado a que se afirme en uno de los
considerandos del Acuerdo de la Junta de Vigilancia
que es pertinente sostener que el cargo de Director es
intuitu personae.

El sentido que tiene el articulo 155 de la L.S.M.
es que el cargo es personal cuando no puede delegar-
se, esto es cuando no es posibfe atribuirlo, temporal
o permanentemente, a otra persona, tan es asf que la
correcta interpretacion de dicho articulo determina

-que el cargo de Director dejara de ser personal cuando

el estatuto autorice la delegacion.

Para precisar este concepto debe distinguirse en-
tre la delegacion y la representacion. En virtud de la
delegacion el titular del cargo se desprende de los po-
deres inherentes al mismo para atribuirlos, temporal
0 permanentemente, a otra persona, de tal manera
que esta persona ejercitara tales poderes a nombre
propio, asumiendo ante la sociedad, los accionistas y
los acreedores la responsabilidad por los actos practi-
cados. En la representacion, en cambio, el titular del
cargo autoriza a otra persona para desempefiar el car-



go en su nombre, siendo el representado responsable
ante la sociedad, los accionistas y los acreedores de
los actos del representante (*).

El articulo 155 de la L.S.M. debe ser entendido,
pues, en el sentido que el Director debe desempefar
personalmente el cargo, esto es que no puede delegar-
lo a otra persona para que actle a nombre propio, pe-
ro no impide que, en determinados casos, pueda nom-
brar un representante que actle en nombre y por
cuenta del Director. Resulta, pues, que en el caso de
una persona juridica la designacion de una persona
natural que actlie en su nombre como representante
no constituye una delegacion.

Ello queda corroborado por los articulos 180 vy
329 de la L.S.M,, seglin los cuales es aplicable al Ge-
rente y al Liguidador la disposicion del articulo 155
de la L.S.M., o sea que los cargos de Gerente y de Li-
qguidador son, al igual que el cargo de Director, perso-
nales, o sea no delegables, no obstante lo cual los ar-
ticulos 183 y 328 de la L.S.M. establecen que cuando
se designe Gerente o Liquidador a una persona juridi-
ca ésta debe nombrar una persona natural que la re-
presente al efecto, lo que pone de manifiesto que la
indelegabilidad del cargo no excluye la representacion
y que, por ello, el caracter personal de! cargo de Di-
rector no impide gue sea desempefiado por una perso-
na juridica que designe, a su vez, a una persona natu-
ral como su representante en el Directorio.

Esto determina que en el caso de una persona ju-
ridica, la manera de actuar personalmente sea median-
te una persona natural que actle en su nombre como
representante.

Por otro lado, en los casos del Gerente y del Li-
quidador, en los cuales el cargo es personal, esto es no
delegable pero susceptible de ser materia de represen-
tacion, se permite que sea desempefiado por una per-
sona juridica, representada por una persona natural;
mientras que en el caso del miembro del Consejo de
Vigilancia, para el cual el articulo 155 de la L.S.M. no
es aplicable, tal cargo no puede desempefiarse median-
te apoderado (representante) ni ejercerlo una persona
juridica (articulo 191 dela L.S.M.).

Resuita, pues, que segun la. L.S.M., la sola indele-
gabilidad no excluye la representacion y que, para im-
pedir ésta, se requiere una prohibicion expresa de la
ley. Esto explica por qué el cargo de miembro del
Consejo de Vigilancia no puede ser ejercido por una
persona juridica, ya que como tal cargo no puede de-
sempefarse mediante apoderado, la persona juridica
no podria nombrar una persona natural que la repre-
sente.

Parece, ademas, que de acuerdo con la L.S.M., en
todos los casos en que el cargo es personal y no esta
prohibida la representacion puede ser desempefiado
por una persona juridica, o que, a su vez, permitiria
gue las personas juridicas puedan ser Directores. .

4).- Caracter de confianza del cargo.-

Se afirma también en los considerandos del
Acuerdo de la Junta de Vigilancia materia de este co-
mentario que las condiciones personales de los Direc-
tores tienen trascendental importancia y que los ac-
cionistas deben conocer en quien estan depositando
su confianza, por lo cual este conocimiento no se da
cuando el nombramiento de Director recae en una
persona juridica, pues ésta a su vez, tendrd que desig-
nar la persona natural que lleve su voz y voto en el
Directorio.

En realidad, la importancia de este argumento es
mas aparente que real, pues tanta confianza puede de-
positarse en una persona individual como en una per-
sona juridica, como es patente en el caso de las em-
presas del sistema financiero donde la confianza del
publico se deposita tanto 0 mas en el ente juridico
que en sus accionistas o funcionarios.

La Ley de Bancos {Decreto Ley no. 7159) autori-
za en su Capitulo V a los bancos comerciales, que ne-
cesariamente deben organizarse en forma de socieda-
des an6nimas o cooperativas, para desempefiar comi-
siones de confianza, tales como las funciones de apo-
derado, depositario, liquidador de sociedades, admi-
nistrador de herencia, albacea, guardador de bienes,
fideicomisario, etc., lo que pone de manifiesto que la
confianza puede depositarse sin duda alguna en las
personas juridicas.

(*) La distinta naturaleza juridica de la delegacion con relacion a ta representacion queda patente en el caso de la
delegacion permanente de alguna facultad de! Directorio vy la designacidn de los Directores que hayan de ejer-
cer tal delegacidn, para lo cual el articulo 164 de la L.S.M. exige el voto favorable de las dos terceras partes
de sus miembros, mientras que para el otorgamiento.de poderes de representacion se requiere simplemente la
mayoria absoluta de votos que sefiala el articulo 167 de fa L.S.M.

Refiriéndose al tema de la delegacion de facultades hecha por el Consejo de Administracion (Directorio) en
un Administrador (Director), Alejandro BERGAMO ("’Sociedades Anénimas - Las Acciones’’, Madrid, 1979,

Tomo |11, pag. 121) dice lo siguiente:

““La doctrina italiana, con su habitual maestria, aborda el problema de la naturaleza juridica del cargo
"de consejero delegado, descartando, para explicarla, el concepto de mandato. Al delegar todas o parte de
"“sus facultades, el Consejo segrega de su competencia una determinada parcela, atribuyéndola a uno de sus
”miembros Y si el Consejo no esta ligado a la sociedad por unarelacion de mandato, tampoco puede es-

““tarlo el consejero delegado respecto del Consejo’’.

Sobre el mismo tema, Joaquin GARRIGUES ("Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas’’, Madrid,
1976, Tomo Il, pag. 134) dice que cuando El consejo de Administracion (Directorio) delega sus facultades

en un Administrador.



Cuando se deposita la confianza en una persona
juridica se confia también en que designard como su
representante en el Directorio a una persona natural
que transmita adecuadamente su voluntad, pues no
debe olvidarse que todas las decisiones que tome el re-
presentante, aun cuando sean declarados por él, re-
caen directamente en la esfera juridica del representa-
do, o sea de la persona juridica, la que asume la res-
ponsabilidad por los actos de su representante.

Algo similar ocurre con el cargo de Gerente, en el
cual el elemento de confianza cumple un rol destaca-
do (), no obstante lo cual puede ser desempefiado
por una persona juridica representada, a su vez, por
una persona natural.

El insigne Joaguin GARRIGUES (i) dice con
singular acierto que no parecen advertirse argumentos
de peso que impidan designar una persona juridica co-
mo Consejero (Director) delegado de una sociedad
anonima, agregando:

"“Los argumentos utilizados en contra de la po-
“sibilidad de la designacion —las condiciones per-
“sonales de quien va a desempefiar el cargo y la
“agilidad deseable en la actuacion del érgano dele-
""gado— no parecen decisivos; siempre que la perso-
“na juridica actle a través de su representante y
“entre representante y representado exista la debi-
“da coordinacion, los inconvenientes puramente
"facticos aducidos no tendran relevancia’’.

5).- Cuando el Director debe ser accionista.-

El articulo 153 de la L.S.M. indica que para ser
Director no se requiere ser accionista, a menos que el
estatuto establezca esta condicion.

Como los articulos 5y 77 de la L.S.M. contem-
plan expresamente la posibilidad de que sean accionis-
-~ tas de la sociedad andnima las personas juridicas, pue-
de ocurrir, y ocurre con gran frecuencia, que todos
los accionistas de una sociedad andénima sean personas
juridicas, por lo cual si el estatuto estableciera como
condicion para ser Director tener la calidad de accio-
nista, se estaria no solo abriendo la posibilidad sino
también contemplando la necesidad de que una perso-
na juridica sea Director de una sociedad andnima.

Este argumento ha sido esgrimido con gran fuer-
za por la doctrina para admitir la posibilidad de que
una persona juridica sea Director de una sociedad
anonima.

6).- Los impedimentos para ser Director.-

El articulo 156 de la L.S.M. establece que no
pueden ser Directores:

- Los incapaces;

- Los quebrados;

- Los que por razon de sus funciones estén prohibi-
dos de ejercer el comercio;

- Los funcionarios y empleados de la administracion
pUblica y de las entidades para-estatales cuyas fun-
ciones tengan relacion con las actividades de la so-
ciedad;

- Los que tengan pleito pendiente con la sociedad;

- Los gue sean socios, directores, representantes le-
gales o apoderados de sociedades gue tuviesen inte-
reses opuestos a los de la sociedad o que personal-
mente tengan con ella oposicion permanente;

~ Los miembros del Consejo de Vigilancia;

- Los miembros del Consejo de Vigilancia de socie-
dades vinculadas a la sociedad, a quienes el estatu-
to de ésta prohibiere ser directores.

Se afirma en uno de los considerandos de! Acuer-
do de la Junta de Vigilancia que este articulo se pone
en situaciones que son propias de las personas natura-
les y no de las juridicas, como son los incapaces, |os
funcionarios y empleados de la administracion publi-
ca y de las entidades para-estatales cuyas funciones
tengan relacion con las actividades de la sociedad, lo
cual constituye un argumento que demuestra que el
cargo de Director ha quedado limitado a las personas
naturales.

La fuerza de este argumento es muy relativa,
pues lo Unico que significa que algunos de los impe-
dimentos que sefiala el articulo 156 de la L.S.M. son
exclusivos de las personas naturales es que tales impe-
dimentos solo se aplicaran cuando los Directores sean
personas naturales y no personas juridicas.

Sobre el mismo tema, Joaguin GARRIGUES (Director), la naturaleza de la relacion entre la sociedad y
este Administrador permanece inalterada. Solo por el hecho de la designacion del Consejo, este Administra-
dor no se convierte en mandatario si antes no lo era, sino tan sélo en un Administrador que tiene poderes ma-

yores que sus colegas.

Agrega que la relacion emanada de la delegacion es dificil de encajar en cualquiera de las figuras contrac-
tuales tipicas (mandato, contrato de trabajo, etc.), pues se trata de una relacion sui generis llamada delega-

¢ion que viene a injertar un vinculo contractual en la relacion orgdnica entre el Administrador y la sociedad.
Finalmente, Angel CRISTOBAL-MONTES (’’La administracion delegada de la sociedad anonima’’, Pam-
plona, 1977, pag. 145) dice sobre el particular lo siguiente:

“Al negar a los delegados la condicion de mandatarios es cuando cobra pleno sentido vy justificacion la
“dualidad de actuaciones previstas en la férmula legal {articulo 77 de la Ley de Sociedades An6nimas de
"Espafia) y cuando cabe realizar una plena y exacta delimitacién entre la figura del delegado vy la del
“apoderado, en base a que el primero ha de ser necesariamente miembro del Consejo (Directorio), mien-
“tras el segundo puede ser cualguier persona, ya que frente a los delegados, que son representantes organi-
“cos o legales de sociedad, los apoderados son simples representantes inorgdnicos y voluntarios de la mis-

0 r

ma

(*) Ulises MONTOYA MANFRED!, ““Comentarios a la Ley de Sociedades Mercantiles”’, Lima, 1967,
pag. 318.
{¥) ""Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas’’, Madrid, 1976, Tomo |1, pdg. 139.
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7).- La falta de prohibicion.-

Si el proposito de la L.S.M. hubiera sido impedir
que las personas juridicas fueran designadas Directo-
res de una sociedad, el articulo 156 de la L.S.M. ha-
bria considerado tal causal entre los impedimentos
que contempla. Precisamente el hecho de que no la
haya considerado constituye un argumento mas de
que las personas juridicas no estan impedidas de ser
Directores.

Es mas, el hecho de que el articulo 191 de la L.
S.M. establezca imperativamente que los miembros
del Consejo de Vigilancia —que al igual que los Direc-
tores, los Gerentes y los Liquidadores son también
mandatarios de la sociedad anénima— no pueden ser
personas juridicas pone en evidencia gque la L.S.M.
admite que, en principio, todos estos mandatarios
pueden ser personas juridicas y que para evitar que lo
fueran ios miembros del Consejo de Vigilancia tuvo
que prohibirlo expresamente, ya que segin la conoci-
da frase de ALESSANDRI “s6lo se prohibe lo que se
puede hacer’.

Consecuentemente, el hecho de que ia L.S.M. no
haya prohibido que las personas juridicas ejerzan el
cargo de Directores, pudiendo haberlo hecho como lo
hizo en el caso de los miembros'del Consejo de Vigi-
lancia, revela que no busca limitar el derecho de la
Junta General de Accionistas de nombrar a una perso-
na juridica como Director.

8) .- Inscripcion del nombramiento de Director.-

El articulo 18 de ia L.S.M. dispone que el nom-
bramiento de Administradores, Directores, miembros
el Consejo de Vigilancia, Gerentes, Liquidadores y
otros mandatarios debe inscribirse en el Registro Mer-
cantil del lugar de la sede social, haciéndose constar el
nombre, domicilio y nacionalidad del nombrado.

Esto no obsta para gue pueda inscribirse el nom-
bramiento de una persona juridica como Director de
una sociedad andnima, pues el nombre de las personas
juridicas es su razon social, su domicilio es el domici-
lio social y, en cuanto a su nacionalidad, el Reglamen-
to del Registro Mercantil reconoce la existencia de
sociedades extranjeras {articulo 73) lo cual importa
aceptar la nacionalidad de las sociedades.

A mayor abundamiento, el citado articulo 18 es
aplicable también a los Gerentes y a los Liquidadores,
respecto de los cuales la L.S.M. permite expresamente
que sean personas juridicas, lo cual pone de manifies-
to que no hay inconveniente legal alguno para que las
personas juridicas cumplan con los requisitos estable-
cidos en dicho articulo.

9).- Causales de vacancia del cargo de Director.-

De conformidad con ta primera parte del articulo
161 de la L.S.M., el cargo de Director vaca por muer-
te, renuncia, remocion, o no prestar dentro de treinta
dias las garantias que establezca el estatuto para el de-
sempefio del cargo.

Se ha aducido que esta norma no considera la di-
soluciéon de la persona juridica, que equivale a la
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muerte de una persona natural, confirmandose indi-
rectamente que el legislador excluy6 a las personas
juridicas comd integrantes del Directorio de la socie-
dad anonima.

Este argumento se contradice a si mismo, pues si
la disolucién de una persona juridica equivale a la
muerte de una persona natural, cuando el articulo
161 se refiere a la muerte esta contemplando tanto la
disolucién de una persona juridica como la muerte de
una persona natural. Es mas, admitiendo que la muer-
te no es propia de las personas juridicas, el articulo
161 hay que entenderlo en el sentido que cuando el
Director sea persona natural vacara el cargo por muer-
te y que cuando el Director sea una persona juridica
el cargo vaca por disolucion.

Por Gitimo, debe tenerse presente que los articu-
los 180 y 329 de ia L.S.M. establecen que es aplicable
a los cargos de Gerente y de Liguidador, que se admi-
te sean desempefados por personas juridicas, |la dispo-
sicion de la primera parte del articulo 161, lo que po-
ne de manifiesto que %/ propésito de este articulo no
es excluir a las personas juridicas de dichos cargos ni,
por lo tanto, del cargo de Director.

10).- La responsabilidad de los Directores.-

El primer parrafo del articulo 172 de la L.S.M.
establece lo siguiente:

““Art. 172.- Los Directores desempefiaran el
“cargo con la diligencia de un ordenado comer-
“‘ciante y de un representante legal, respondiendo
“ante la sociedad, accionistas y acreedores, del da-
"fio causado por dolo, abuso de facuitades o negli-
‘‘gencia grave'’.

El segundo parrafo del articulo 174 de la L.S.M.
agrega que fa accion judicial de caracter civil en con-
tra de tos Directores, no enerva fa responsabilidad pe-
nal que pueda corresponder.

La responsabilidad de los Directores es personal,
de tal manera que no existe responsabilidad del Direc-
torio como drgano, sino responsabilidad individual de
cada Director.

Esto lleva al problema de establecer si una perso-
na juridica gue actia como Director puede asumir la
responsabilidad que imponen los articulos 172y 174
de la L.S.M.

»,

La opinidon mas generalizada en la doctrina civil
es que cuando una culpa es querida y cometida por el
representante que quiere en nombre y por cuenta de
la persona juridica, es la persona juridica misma la
que quiere y cumple el acto culposo y, por lo tanto,
ella es responsable civilmente.

De acuerdo con esta posicion dominante, no exis-
te dificultad conceptual alguna para que una persona
juridica que ogupe el cargo de Director de una socie-
dad anénima sea responsable por la actuacion de la
persona natural a través de la cual ejerce tal cargo. En
todo caso, aun dentro de la posicion minoritaria que
niega la posibilidad de que una persona juridica sea
civilmente responsable, la inimputabilidad de la perso-
na juridica no excluye que ia responsabilidad del acto
recaiga en la persona natural que actia como su repre-
sentante.



Tratandose de la designacién de una persona juri-
dica para ocupar el cargo de Gerente o el de Liquida-
dor, la L.S.M. conjuga ambas posiciones pues estable-
ce en sus articulos 183 y 328 gue la persona natural
que la represente estara sujeta a la responsabilidad
que atafie al Gerente o al Liquidador, sin perjuicio de
la que corresponda a los Directores y Gerentes de la
persona juridica Gerente o Liquidadora y a esta per-
sona juridica.

lgual solucion puede adoptarse, sin violar disposi-
cidn legal alguna, para el caso de la responsabilidad ci-
vil derivada del ejercicio del cargo de Director por una
persona juridica, a través de una persona natural que
la represente.

Es mas de esta manera puede garantizarse mejor
el interés de la sociedad, los accionistas y los acreedo-
res, pues la solvencia econdmica de una persona juri-
dica es muchas veces mayor que la de una persona na-
tural, con lo cual la accidon de responsabilidad dirigida
contra aquella seria mas eficaz.

Por lo tanto, tampoco en el terreno de la respon-
sabilidad civil existe inconveniente legal para que una
persona juridica ejerza el cargo de Director de una
sociedad anonima.

En lo que respecta a la responsabilidad penal, el
parecer mas difundido es que las personas juridicas no
son responsables penalmente, por |lo cual esta respon-
sabilidad recaeria en los Directores y Gerentes de la
persona juridica que ocupare el cargo de Director (¥),
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera caber a
la persona natural que represente a la persona juridica
en el ejercicio del cargo de Director.

11).- La posicion de {a doctrina.-

La doctrina peruana no se pronuncia sobre la po-
sibilidad de que una persona juridica sea Director de
una sociedad anonima.

La L.S.M. se inspira muy de cerca, en lo que se

refiere a las sociedades andnimas, en la Ley de Socie-
dades Anénimas de Espafia.

La opinion de la doctrina espafiola consultada,
con la Unica excepcion conocida de J. GIRON TENA
(1), es en el sentido que e! ordenamiento juridico es-
pafiol no excluye a las personas juridicas del cargo de
Administradores {Directores) de las sociedades anéni-
mas.

Angel VELASCO ALONSO (**) lo admite, agre-
gando que una persona juridica no puede ser Admi-
nistrador si no es a través de la persona fisica que la
represente.

Jestis RUBIO (***) dice que ninguna de las razo-
nes que se han opuesto a la conveniencia de que las
personas juridicas puedan ser Administradores de so-
ciedades andnimas parece prevalecer contra una ob-
servacion de caracter general: “’El régimen de alianzas
y concentracion de empresas conduce a que unas so-
ciedades sean efectivamente administradas por otras.
Resulta mucho mas claro para la sequridad del trafico
y ajustado al principio de la buena fe de tales cone-
xiones resulten patentes’’.

Alejandro BERGAMO {****) indica que si la po-
sibilidad de poseer acciones no se circunscribe a las
personas individuales, sino que se extiende a las perso-
nas juridicas, nada puede impedir gue éstas interven-
gan en la gestion de los negocios de la empresa en que
se hallan interesadas. Agrega que en el orden tedrico,
nada se opone a que la sociedad propietaria de! sufi-
ciente numero de acciones para ocupar un puesto en
el Consejo de Administracion de otra, se designe asi
misma consejero, siendo necesario para actuar como
tal que confiera a una persona la oportuna delegacion.

Quienes mejor desarrollan el tema son Joaguin
GARRIGUES y Rodrigo URIA (¥), pronunciandose-
categoricamente en el sentido que es perfectamente
valido el nombramiento de una persona juridica como
Administrador de una sociedad anénima, con los si-
guientes conceptos:

(*) Domingo GARCIA RADA {(“'Sociedad andnima y delito’’, Lima, 1972, pég. 9), después de indicar que
{a controversia doctrinaria sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas puede estimarse supe-
rada, prevaleciendo el principio de que sélo el ser humano, libre y responsable, es sujeto activo de deli-
to, dice que frente a esta posicion principista existe una realidad que el Derecho no puede ignorar; en
la vida moderna el comercio y la industria han dejado de pertenecer a los hombres y hoy estdan domina-
dos por las personas juridicas, siendo aquéllas quienes al frente de as compafiras y en su propdsito de
obtener mayores ganancias, realizan actos que pueden ser delictuosos para la ley penal.

Cita, sobre el particular, a Rolf SERICK, quien dice lo siguiente:

““Mientras la persona juridica cumpla los fines en atencién a los cuales el derecho la ha creado, se
“mantiene la rigida union; desde el momento en que la compafiia actia fuera de su propia finalidad,
“abusando de su condicion de persona juridica, entonces la decision judicial puede desconocer la
‘separacion. Existe abuso cuando con ayuda de la persona juridica, se trata de burlar la ley, de que-
“brantar obligaciones contractuales o de perjudicar fraudulentamente a terceros. Al salirse de los
""fines que le sefialan sus estatutos y que protege ia ley se sale de las normas en cuya virtud existe y
‘el abuso del derecho nunca puede justificarse ni menos ampararse. Se trata de alcanzar a los hom-
“bres que mediante el uso abusivo de las formas de las personas juridicas, pretenden ocultarse detras

""de éstas’’.

(1
(**
(*
(*
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} Derecho de sociedades andnimas’’, Valladolid, 1952, pag. 351.

) “’La Ley de Sociedades Andnimas’’, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1974, pdg. 340.

**) “Curso de derecho de sociedades andénimas’’, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1967, pdg. 282.
***) “Sociedades Anénimas (Las Acciones)”, Prensa Castellana S.A., Madrid, 1970, Tomo !I1, pdg. 40.



“Debe mantenerse, por consiguiente, confor-
“me a la opinion admitida casi unanimemente en
"la doctrina espafola, que el vigente Ordenamien-
“to juridico espafiol no excluye a las personas ju-
“ri{dicas de la administracion de las sociedades ano-
“‘nimas, y que, por consiguiente, es perfectamente
“valido el nombramiento de alguna de éstas, cual-
“quiera que sea la concreta modalidad gue revista
“dicho nombramiento.

“Desde el punto de vista de la realidad de las
“sociedades existen, sin duda, argumentos de peso
“en favor de la tesis permisiva del acceso de las
“personas juridicas a la administracion de las so-
“ciedades anonimas, Desde el momento en que es
“licito que una sociedad sea accionista de otra, pa-
“rece justo permitir a la sociedad accionista el ac-
“ceso al Consejo de Administracion (Directorio)
"de la sociedad emisora de las acciones, como me-
“dio normal de defender en el seno del 6rgano ad-
“ministrativo los intereses vinculados a la sociedad
"en cuestion”’.

Estas opiniones cobran gran fuerza para interpre-
tar la L.S.M. ya que, no obstante que la Ley de Socie-
dades Andnimas espafola utiliza la denominacién de

Consejo de Administracion y la L.S.M. |a de Directo-
rio, los principios que informan ambas leyes son muy
similares.

11).- La posicion de las legislaciones.-

Existe un excelente estudio sobre legislacion
mundial comparada en materia de sociedades por ac-
ciones hecho por Felipe de SOLA CANIZARES (%)
del cual resulta gue, a semejanzade la L.S.M., la gran
mavyoria de las legisiaciones extranjeras no se pronun-
cian expresamente sobre la posibilidad de que las per-
sonas juridicas sean Directores.

Solo las legislaciones de Alemania y Dinamaica
exigen que el Director {Administrador) sea una perso-
na-natural.

En cambio, las i:gislaciones de Holanda, Israel y
Taiwan permiten en forma explicita que los Adminis-
tradores de las sociedades por acciones sean personas
iuridicas.

Debe destacarse que SOLA CANIZARES opina
que las legislaciones de Brasil, Noruega y Suecia de-
ben ser entendidas en el sentido que prohiben que las
personas juridicas sean Directores (Administradores)
y que las legislaciones de Argentina, ltalia, Espafia vy
Turquia lo autorizan.

Como el estudio de SOLA CANIZARES fue he-
cho en 1957, es posible que la situacion haya variado
en la actualidad. Por la misma razon, dicho estudio no
contempla la L.S.M., que se dicto en 1966.

De todas maneras, tal estudio pone de manifiesto
que la designacion de una persona juridica para ocu-
par el cargo de Director no es algo que repugna al De-
recho, tan es asi que esa posibilidad esta expresamen-
te contemplada en algunas legislaciones y tacitamente
admitida por otras.

12}.- Conclusion.-

Por razén de todo lo expuesto puede ilegarse a la
conclusién que no existe inconveniente tedrico o
practico alguno que impida a una persona juridica ser
Director de una sociedad anénima, razén por la cual,
ante el silencio de la L.S.M. sobre el particular, es no
s6lo ticito sino también razonable considerar que, al
amparo de lo dispuesto por el inciso 20) del articulo
20. de la Constitucion Politica del PerG, no hay impe-
dimento legal para que, en general, ello pueda hacerse
siempre que la persona juridica designe una persona
natural para ejercer el cargo de Director a través de
ella.

{*) "Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas’’, Imprenta Aguirre’’, Madrid, 1976, Tomo Il, pag. 202.

(*) “Tratado de Sociedades por Acciones en Derecho Comparado’’, Tipografica Editora Argentina S.A., Buenos

Aires, 1957.



“Negociacion Colectiva: Un enfoque Metodologico”.

INTRODUCCION

En su sentido mas amplio, 1a negociacion colecti-
va comprende tanto la discusion y concertacion del
contrato colectivo, cuanto su interpretacion y admi-
nistracion. Para efectos del presente trabajo, sin em-
bargo, nos centraremos en su acepcion etimologica
mas usual, relativa a la contratacion en si, refiriéndo-
nos a la parte relativa a administracion sélo en lo que
incide en la negociacion propiamente dicha.

Siguiendo a la OIT (%) definimos como ““negocia-
ciones colectivas” las que se efecthan “entre un em-
pleador, un grupo de empleadores 0 una o varias orga-
nizaciones de empleadores, por una parte, y una o va-
rias organizaciones de trabajadores, por otra, con ob-
jeto de llegar a un acuerdo sobre las condiciones de
trabajo y de contratacion. Cuando no existe una orga-
nizacion representativa de trabajadores, pueden inter-
venir en las negociaciones representantes de los traba-
jadores debidamente elegidos y autorizados por éstos
conforme a lo dispuesto por la legislacién nacional.
Contrato Colectivo serd, a su vez, ‘el acuerdo escrito
relativo a las condiciones de trabajo y de empleo’” . ..
que emana de la negociacion colectiva.

{A) En cuanto a la “Unidad de Negociacion’ usual-
mente hay dos niveles: el ambito de una empresa
o el de una industria. En Iberoamérica, los con-
tratos colectivos que rebasan el marco de una ra-
ma de industria estan poco difundidos aunque
existen en paises como Argentina, México y Ve-
nezuela; mas corriente es el contrato colectivo de
empresa. En Europa, la negociacion colectiva es
entablada a nivel de industria, celebrandose muy
rara vez convenios con las empresas; en general,
el sindicato no trata directamente con el emplea-
dor y negocia mas bien con la asociacion patronal.
En cuanto al sujeto, la negociacion colectiva pue-
de tener tante a una asociacion profesional (sin-
dicato) cuanto a delegados debidamente elegidos
y autorizados por los trabajadores, cuando no
existe una organizacion representativa.

(8)

Mario Pasco Cosmopolis

Especialista en Derecho Laboral

y Autor de un Proyecto de Ley de Negociacion
Colectiva

(C)

Sobre este particular, las legislaciones de los di-
versos paises -difieren grandemente: México, Chi-
le, Venezuela, Brasil y otros paises iberoamerica-
nos se pliegan a la tesis de que el sujeto de la con-
vencion colectiva, por parte de los trabajadores,
debe ser y solo puede ser un sindicato profesio-
nal; tal seria, asimismo, la norma espafiola en
tanto que exige gue ''la representacion de intere-
ses esté prefigurada sindicalmente en cuanto a
empresarios y trabajadores con anterioridad al
convenio’. {*).

En otros paises, tales como Colombia, Per(, Bo-
livia y otros, no se impone que el sujeto de la
convencion colectiva sea un sindicato pudiendo
ser validamente concertado por delegados legiti-
mamente designados por la mayoria de trabaja-
dores, a condicion de que no exista organizacion
constituida.

Tomando en cuenta estas alternativas, el presente
trabajo no versara Unicamente sobre la negocia-
cion colectiva con los sindicatos, sino que sera
extensivo a toda forma de negociacion (con sin-
dicato o sin él) por entender gue los principios
€n uno y otro caso son practicamente idénticos.
Finalmente, no nos detenemos en la vieja discu-
sidn terminologica respecto de esta institucion.

Para el presente trabajo, carece de importancia
que al resultado final de la negociacién colectiva
se le llama ‘““Contrato colectivo”, ‘““‘convencion
colectiva’’, ““contrato normativo'’, “‘convenio de
empresa’, ‘‘pacto normativo’, o cualesquiera
otras denominaciones que ha recibido segun los
distintos autores. Las usaremos indistintamente,
aungue con mayor frecuencia la de “Contrato
Colectivo”’, s6lo por ser la utilizada por la OIT.
Por similares razones, emplearemos como sind-
nimos: Administrador de Personal, Relacionador
Industrial, Técnico de Personal, hombre de Perso-
nal y otros, solo para saltar por sobre los usos lo-
calistas. Lo importante es tener idea clara de la
funcion, no el nombre.

Este trabajo fue presentado por el autor en el “‘Semina-
rio tberoamericano de Direccion de Personal”, realizado
en Madrid, Espafia;

OIT Recomendacioén sobre
1951: item 2.1.

los Contratos Colectivos,
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*)

Ver ALONSO OLEA, MANUEL: ‘“Naturaleza juridica,
partes, elaboracién y contenido de 10s convenios colec-
tivos de trabajo’’, en DERECHO COLECTIVO LABO-
RAL, Ediciones de DEPALMA, Buenos Aires, 1973, p.
196.



FUNCION SOCIAL DE LA NEGOCIACION
Y DEL CONTRATO COLECTIVO

La negociacion colectiva y su resultado, el con-
trato colectivo de trabajo, cumple una importante
funcion social que puede resumirse en las siguientes
caracteristicas:

(A) Es un medio de conciliacién de conflictos socia-
les, a través de la armonizacion y equilibrio entre
los dos principales factores de la produccion.

Empleadures y trabajadores tienen intereses dife-
rentes, no siempre concurrentes o compatibles
y muchas veces contradictorios. El libre juego de
estosintereses y su accidn controversial desata-
rian conflictos agudos e incontrolables. Si fuera
solo la fuerza frente a la fuerza el resuitado seria
recesariamente uno solo: la violencia, que es la
negacion del derecho.

A nivel social, fa negociacidn colectivaes el vincu-
lo del debate, el dialogo y la razén; un medio de
paz social. Es, como dice CHIARELLL, “llevar el
conflicto social al terreno del Derecho que es la
esencia de la libertad v, ala vez, de la proteccion
del trabajo en la persona humana’’.

(B

Iguala a las partes y, por esa via, es una forma de
interrelacion entre ellas y de participacion de los
trabajadores en la administracion. La negociacién
colectiva exige buena fe de las partes, requiriendo
que éstas se comuniguen y negocien, gue sus pro-
puestas sean compatibles con las contrapropues-
tas y que ambas desarroilen todo esfuerzo razo-
nable para llegar a un acuerdo.

La intervencion que por este medio obtiene el
sindicato, integrada como un derecho que las le-
gislaciones unanimemente consagran, crea a la
empresa la necesidad de justificar razonablemen-
te sus decisiones en todo lo que atafie a los traba-
jadores.

Es una fuente dinamica del Derecho Laboral. La
legislacion se limita, en general, a cubrir aquellas
condiciones o normas basicas que aseguran el res-
peto a la dignidad humana en el trabajo, pero que
dejan para los contratos colectivos el desarrolio y
ampliacion de dichas normas. Mientras la legisla-
cidén limita su campo de accion al establecimiento
de derechos minimos, aplicables a todos los tra-
bajadores, la contratacion ampl!ia o establece
nuevos derechos de acuerdo con las condiciones
que prevalecen en cada empresa o rama de indus-
tria. ’

(C)

El Derecho Laboral, asi, alcanza una enorme
fuerza expansiva, no se fosiliza en cddigos sino
que adquiere renovado vigor al responder, de mo-
do actual y adecuado, a las legitimas expectativas
de los trabajadores y a las reales posibilidades de
los empleadores.
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(D) Evita o aminora la competencia desleal entre las
empresas, imponiéndoles costos sociales similares.

Cuanto mas amplia es la ““unidad de negociacion”’
mayores son sus alcances como factor de iguala-
cién. Al crear un cierto nivel de salarios que los
productores no pueden rebajar como medio para
competir, se evita la ‘‘competencia entre los sala-
rios’’.

Los acuerdos repercuten tanto en lo econémico
como en lo administrativo en el seno de la organi-
zacion y, al mismo tiempo, en la comunidad en la
cual se encuentra ubicada la misma.

Por su trascendencia social y econdmica y por to-
do lo que, para la empresa y para los trabajadores,
aparece envuelto en la contratacion colectiva, la pre-
paracion previa y la correcta administracion posterior
son elementos indispensables dentro del proceso de la
negociacion.

Esta no es, conceptualmente, la mas importante
de las tareas de la direccion de personal. Pero su in-
fluencia en todos los campos que le atafien (adminis-
tracion salarial, programas de beneficios, disciplina,:
promociones, etc., etc., etc., todas partes vitales de la’
administracion) y la imagen que proyecta de las rela-
ciones obrero-patronales, la hacen el mas claro sinto-
ma de una buena labor de relaciones industriales y vi-
ceversa.

LA NEGOCIACION COLECTIVA:
Un proceso continuo

l.a negociacioén de un contrato colectivo de traba-
jo comienza el mismo dia en que queda firmado el
contrato anterior.

Si bien la etapa de negociacion propiamente di-
cha, vale decir, de debate, discusiones y acercamien-
tos, aparece tefida de espectacularidad y constituye
el eje de todo el proceso, existen vitales tareas que la
preceden y la suceden. La época del simple “regateo’’
va quedo atras.

Aunque se inicia formalmente con la presenta-
cion del pliego, la negociacion es un proceso continuo
y permanente que conviene analizar en cuatro etapas
o momentos: (1) anterior al pliego; (2) al presentarse
el pliego; (3) durante {a negociacion propiamente di-
cha; y, (4) una vez culminada {a negociacidn y suscri-
to el respectivo contrato.

1.— Tareas anteriores a la presentacion del pliego.

1-A.Comité de Relaciones

(o de Negociacion)

La negociacion no es tarea exclusiva del adminis-
trador de personal o relacionador industrial. El es el
eje de todas las acciones que involucran al personal v,
mas concretamente aln, de las relaciones laborales
con los sindicatos; es imprescindible en esta funcion.
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Pero la tarea compromete a todos los que, de la alta
direccion a los supervisores, asumen cargos que im-
plican autoridad y representacién. Ahora bien, de es-
ta responsabilidad genérica deben derivar responsabi-
tidades mas especificas, en orden a la negociacion del
contrato colectivo. Ellas usualmente recaen en un Co-
mité de Relaciones Laborales o de Negociaciones, cu-
va integracion varia de empresa a empresa pero que
incorpora en todas ellas necesariamente al Director
de Personal o a un representante del &area, teniendo
ademas intervencién las areas financiera y legal.

Encarar la negociacion como un proceso conti-
nuo supone que este comité sea permanente, no cons-
tituido en forma eventual para participar en la cele-
bracién de un contrato, sino con tareas y funciones
estables que constituyan preparacion para futuras ne-
gociaciones.

1-B. Preparacion constante.— La preparacion para las

negociaciones no se improvisa. A lo largo de la
vida de un contrato colectivo y dentro del desenvolvi-
miento de las actividades diatias, debe prestarse aten-
cion a los reportes que sugieren defectos en el contra-
to e interpretaciones gue parecen necesarias para su

aplicacion. Es conveniente revisar esta experiencia en
forma periodica para proporcionar una base a las fu-
turas negociaciones, analizando la operatividad del
contrato vigente, y detectar las partes que requieren
modificacion o perfeccionamiento por ser el contrato
pobre o inoperante o confuso o contradictorio.

A través de las quejas y reclamos del personal se
configura el area de relaciones mas conflictivas. Las
quejas y reclamos constituyen un buen test acerca del
funcionamiento operativo del contrato, por 1o que es
necesario llevar un registro de los casos, asi como el
analisis de las causas que los motivaron vy la solucién
gue se les dio.

En los meses precedentes a la negociacion, el Co-
mité permanente debe acopiar, organizar y preparar
toda la informacion de apoyo. Asi mismo, dentro de
lo posible, tratar de anticiparse a las demandas y peti-
ciones sindicales y tener a mano los argumentos que
puedan usarse para rebatir aquello que se considere
irrazonable. Todo ello implica estudiar las relaciones
pasadas, buscar en las experiencias propias y ajenas y
tratar de predecir los desarrollos probables que pue-
dan incidir en la capacidad de negociacién de la em-
presa.

- 1-C. Recopilacion de informacion.— Nada es mas im-
portante para el negociador que contar con infor-
macién adecuada, exhaustivay confiable acerca de to-
dos y cada uno de dos elementos que influyen en Ia
contratacion, incluyendo factores externos a la em-
presa sobre los gque ésta no ejerce control.

Informacion sobre las tendencias contractuales
mas frecuentes en la industria, en la zona geografica
y, muy especialmente, en otras empresas competiti-
vas; los contratos firmados por la organizacion sindi-
cal con otras compafiias; el nivel de sueldos y salarios
en la comunidad, en la industria y en empresas simila-
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res; la relacion comparativa de mano de obra y volu-
men de produccion con otras empresas, el estado de
la competencia; etc. Los cambios que puedan haberse
producido en la legislacion, las condiciones del merca-
do, las condiciones econdmicas generales. Informa-
cion compieta y fidedigna acerca de los gastos y costo
de operacién; de los volimenes de produccion, finan-
zas, utilidades; inversiones que la empresa ha hecho o
prevé hacer; récord de ausentismo y otros datos del
personal, etc.

El tiempo que se dedique a la investigacién y cla-
sificacion de estos datos informativos es siempre tiem-
po bien invertido. Por cierto, la informacion debe ser
procesada en forma de obtener estadisticas precisas,
atiles y facilmente manejables, cuidando que el grado
de objetividad que de ellas emane pueda ser facilmen-
te compulsado por la organizacion sindical de modo
que su autenticidad y validez sean incuestionables.

1-D.Comunicaciones.— Debe buscarse un manejo efi-

caz de interlocucidén en doble via: Transmitir a
los trabajadores el maximo de informacidn sobre la
empresa, su situacion, su posicion relativa frente a
otras empresas competidoras, etc., asi como las gran-
des lineas de su politica de personal. De este modo,
las posiciones que la empresa adopte durante las nego-
ciaciones no deben llamar a sorpresa de sus trabajado-
res, al estar éstos preparados sicologicamente para re-
cibirlas. Inversamente, la empresa debe tener recepti-
vidad para las expectativas de su personal, no sélo tas
que se reflejan en problemas y conflictos producidos,
sino las que traduzcan sus necesidades y apremios, asi
como lo que consideran de mayor justicia en sus aspi-
raciones.

" lgualmente, la imagen de la empresa al exterior
debera ser mantenida y robustecida a través de pro-
gramas complementarios de relaciones puGblicas, de
modo que si, en un momento dado, las negociaciones
trascienden hacia un conocimiento general, el publico
estara en capacidad de identificar claramente a la em-
presa, sus politicas y objetivos.

2.— Presentado el Pliego
La presentacion del pliego da inicio formal a la
negociacion y permite fijar los términos en que
ésta se desenvolvera. Es a partir de este momento que
la actividad del Comité de Negociacién y del adminis-
trador de personal cobran maximo impulso y concen-
tracién.

2-A.Evaluacion del Pliego: Evaluar el pliego implica
examinario desde una triple perspectiva: legal,
econdmico-financiera y politica.

— Desde el punto de vista legal, el pliego debe ser
analizado para definir con exactitud los puntos
que puedan estar en implicancia con disposiciones
legales; los que importa, modificaciones o supera-
cion de las normas existentes; y los que carecen de
significacion legal.



En determinados paises las normas legales, general-
mente permisivas de todo tipo de pactacion, con-
tienen por excepcidon preceptos prohibitivos (limi-
tacion en la capacidad para otorgar aumentos o
monto maximo prefijado para éstos; beneficios no
susceptibles de modificacién por acuerdo de par-
tes, etc.). Aquelios puntos que estan en conflicto
con normas prohibitivas deben ser excluidos de la
negociacion y no tomados en cuenta para ésta. Es-
to es definido por los asesores legales, como cues-
tion previa a cualquier otro analisis.

La evaluacion econdmico-financiera valoriza el
compromiso involucrado en cada peticion, tanto
en lo gue representa como costos directos cuanto
en indirectos, diferidos y financieros.

Esta valorizacion debe efectuarse por cada punto
en forma separada, analizando ademas, las inferen-
cias mutuas que se producen entre punto y punto.

Por ejemplo, si simultaneamente se pide un aumen-
to salarial y un incremento en el niUmero de dias
feriados {(no laborables pero si remunerados), es
claro que no podria establecerse el costo de este
ultimo pedido en funcidn de los salarios antiguos,
sino considerando los nuevos salarios gue resulta-
ran a consecuencia precisamente del pliego en dis-
cusion.

Sobre este tema cabe hacer algunas precisiones.
Todo pliego contiene pedidos considerablemente
superiores a aquellos que los trabajadores aspiran
realistamente a alcanzar; se crea asi un margen ne-
gociable del que depende la flexibilidad de que go-
cen los representantes sindicales durante la nego-
ciacion. Ahora bien, la valorizacién econémica del
pliego en funcion de estas peticiones conduce for-
zosamente a una gruesa distorsion de los resulta-
dos, por el efecto multiplicador que ejerce cada
punto sobre los otros. Es comUn que las empresas
hagan de todos modos esta valorizacion “irreal”,
gue luego utilizan tacticamente durante las delibe-
raciones. Pero tal valorizacion servira de poca ayu-
da a los negociadores si se basaran en ella al hacer
ofertas y contraofertas.

Por tal razon es indispensable otra valorizacion,
ajustada a aquello que el Comité de Negociacidon
juzga como resultado probable de las conversacio-
nes.

Finalmente, el pliego debe ser sometido a una
“evaluacién politica”; vale decir, confrontado con
los principios y postulados que definen la politica
laboral de 1a empresa.

Para algunas empresas, por ejemplo, todo aquello
que implique restriccion o limitacion a su capaci-
dad administrativa debe ser considerado como ina-
ceptable; en otras, pueden serlo los puntos que di-
recta o indirectamente afectan la productividad.
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Cada empresa pues, define los lineamientos genera-
les que presiden las relaciones con su personal y
busca someter el contrato colectivo a esos princi-
pios, evitando en lo posible cualquier eventual des-
viacion.

2-B. Definicion de Estrategia y Tactica.— Los negocia-
dores deben conocer y estar intimamente compe-
netrados con las politicas basicas de la organizacion
que representan. Al estar bien informados sobre las
practicas corrientes en la industria y la localidad y
sobre los cambios recientes en las acciones legislativa
y administrativa que corresponda y al confrontar las
estadisticas y otras informaciones con las experiencias
recogidas en otras firmas y en otros contratos, los ne-
gociadores adquieren clara definicion de los limites
dentro de los cuales pueden hacer concesiones.

Sobre la base de discusiones preparatorias, el Comité
debe irse informando sobre las prioridades dadas a los
diferentes puntos para conocer, en suma, lo que la
empresa desea que hagan ellos y el grado hasta el cual
pueden avanzar en la aceptacion de las proposiciones
de la otra parte.

A la informacion recopilada con anticipacién debe
afadirse datos mas actualizados sobre los indices del
costo de vida, el costo unitario de produccion resul-
tante de la aplicacion del nuevo contrato y su efecto
probable sobre ios precios de venta.

Con esta informacién el Comité de Negociacion se
traza las metas u objetivos a alcanzar, asi como los
pasos metodglégicos que deben cumplirse para lograr-
los. ‘

Finalmente, se decide -cual sera la posicion inicial a
ofrecer cuando las gonversaciones se inicien, que no
representa un planteo positivo o un ofrecimiento que
se espera sea aceptado por la otra parte, sino simple-
mente el 1imitg.inferior al que pueden aspirar los tra-
bajadores como resultado de la contratacion. Asi, los
términos de la negociacion gquedan confinados en dos
extremos: el pliego, en su punto maximo, y esta posi-
¢idn inicial en el minimo.

2-C. Negociacion colectiva positiva o por objetivos.—

La American Society for Personnel Administra-
tion {ASPA)} propone una metodologia de negocia-
cién por objetivos, a la que denomina: ‘‘negociacién
colectiva positiva”.

3.— Durante la negociacion.

La preparacion metodoldgica que precede al ini-
cio de ias tratativas no tiene otra finalidad que pro-
veer al negociador de los elementos de apoyo indis-
pensables, de las herramientas, de las armas de que se
ha de valer ultericrmente.

Pero todo este importante bagaje no ‘‘impone’
soluciones. Los mismos hechos llevan a conclusiones
diferentes segin quién y como los interprete. El sindi-



cato llega a la mesa de negociacion con peticiones ex-
profesamente exageradas, pero ello no autoriza para
considerarlas como una mera fantasia; hay que asu-
mirlas con seriedad, como hechos que habran de pesar
en la negociacion.

Esto explica que, no obstante la importancia de la
fase preparatoria, la etapa mas sensitiva y trascenden-
te del proceso es la de la negociacion en si, en que las
partes se sientan a la misma mesa para aportar de bue-
na fe lo mejor que puedan al logro de un acuerdo mu-
tuamente satisfactorio. Es aqui, por lo tanto, donde
deberan afiorar las cualidades de buen negociador que
caracterizan al hombre de Personal y que éste debe
cultivar y desarrollar.

3-A.Arte de la Negociacion.- Cualidades del Negocia-

dor.— ASPA tipifica el “‘Arte de la Negociacion”
en tres cualidades: “’sensibilidad”; “‘sentido del tiem-
po”;y, “analisis y prevision’.

Para nosotros, el rol preponderante que atribui-
mos al administrador de personal en la negociacién
colectiva lo traducimos en los siguientes atributos:

- Racionalidad-objetividad: El relacionador laboral
debe actuar en base de criterios objetivos; apreciar
honestamente lo que es una peticién fundada y
una oferta justa.

Ecuanimidad: Debe estar personal y profesional-
mente apto para no irritarse frente a las reclama-

ciones ‘descabelladas’ y para evitar que la empre-
sa reaccione negativamente.

Persuasion: Ejercida no solo para inducir a los diri-
gentes sindicales a apreciar los planteamientos de
la empresa, sino para fomentar una mentalidad
conciliadora de la alta direccion y obtener de ésta
el cambio de una actitud hostil hacia otra mas ac-
cesible y ductil. Es una funcién de cuasi media-
cion, aun cuando quien la ejercita no sea estricta-
mente neutral.

Flexibilidad: Para no aferrarse a posiciones y dis-
tinguir las posturas aparentes o tacticas de las au-
ténticas. Al buscar el delicado equilibrio en que
descansa una relacion laboral satisfactoria, el hom-
bre de personal debe saber cuando y coémo sacrifi-
car algunos objetivos a fin de armonizar la estruc-
tura de valores divergentes que existe con los tra-
bajadores y el sindicato.

Honestidad: El hombre de personal debe alcanzar
frente al Sindicato y a los trabajadores aquello que
Richardson llama “‘reputacion de justo pero firme””
y que sélo se logra cuando se actUa permanente-
mente con buena fe.

3-B. Contacto con la Alta Direccion: El Comité dispo-

ne durante la negociacion de cierto grado de au-
tonomia relativa: Adopta decisiones y suscribe acuer-
dos dentro de los limites que le han sido autorizados.
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No tiene, sin embargo, una independencia absoluta
respecto de los altos mandos de la empresa, con los
que debe mantener un frecuente intercambio. Al
transmitir el desenvolvimiento de las conversaciones a
personas que no participan directamente en ellas, se
consigue puntos de vista o perspectivas diferentes, no
siempre exactas, pero normalmente muy utiles; de
otro tado, la consulta oportuna en cuestiones delica-
das o riesgosas no menoscaba sino que refuerza la po-
sicion del negociador, al dar a éste un respaldo especi-
fico.

3-C. Comunicaciones: Las comunicaciones dan opor-

tunidad a los negociadores para explicar el por
qué de las posiciones asumidas; la informacion de cé-
mo varian éstas puede ser muy (til en la posterior in-
terpretacion y aplicacion del contrato, al quedar his-
toriado no sélo el resultado final sino las alternativas
a través de las cuales pudo concretarse.

El Comité debe estar atento a toda informacion
sobre el clima, las reacciones y los movimientos de los
trabajadores, auscultando asi su aceptacion o discon-
formidad con la marcha de las conversaciones.

4.—, Terminada la Negociacion

“

Al concluir las conversaciones y suscribirse el
contrato, debe procederse a la inmediata implementa-
cion de los acuerdos y evaluar los resuitados.

4-A.Evaluacion de resultados: [nteresa no solo com-

parar los resultados con las previsiones que sobre
ellos hicieron los negociadores, sino sobre todo en-
contrar explicacion al por qué las cosas se han desen-
vuelto en una determinada forma que puede no coin-
cidir con lo planeado al inicio del trato.

Metodolbgicamente, una negociacion sera tanto
mas exitosa cuanto mas se aproxime a lo que los ne-
gociadores se propusieron al comerzarla.

Pero ello no puede llevar a la rigidez de subordi-
narlo todo a la planificacion. La negociacidn es un
proceso activo y dinamico, en el que contienden
fuerzas e intereses contrapuestos, y en el que lo
realmente importante es la blUsqueda de puntos de
contacto o confluencia de los que pueda nacer un
acuerdo.

4.B. Difusion: Es importante {a apropiada divulgacion
del contrato. Asi, los trabajadores, los superviso-
res y todos los integrantes de la organizacidon quedan
informados de los nuevos derechos y los nuevos con-
dicionamientos a que se sujetaran en lo sucesivo.

Algunas legislaciones contemplan la obligatoria
publicacion del contrato en sitios visibles de los cen-
tros de trabajo, durante un plazo prudencial, para que
pueda ser conocido por todos los trabajadores. Es
practica recomendable (y en algunos casos, obligato-
ria) imprimir el nuevo contrato y proporcionar ejem-



plares a todos y cada uno de los integrantes de la
empresa.

4-C, Vigencia inmediata: Poco desacredita tanto a una
empresa y a sus representantes como la dilacion
injustificada en ejecutar las cldusulas del contrato. Es
cierto que, en muchos casos, la tarea de calcular el
monto de ciertos beneficios retroactivos puede tomar
tiempo; en otros, puede tratarse de obras de largo
aliento. Pero, en todo lo que corresponda una vigen-
cia automatica, la empresa debe estar preparada para
ejecutar en forma instantanea, sin esperar una peti-
cion ni menos un reclamo del sindicato. Y cuando no
es asi, nada mas apropiado que prever el ptazo de eje-
cucion en el propio contrato, de modo gue se sepa
con exactitud a partir de qué momento la empresa in-
curre en falta.

ADMINISTRACION DEL CONTRATO COLECTIVO

Administrar el contrato ¢olectivo, esto es, inter-
pretarlo y aplicarlo, puede, tener tanta o mayor inci-
dencia sobre las relaciones.de trabajo que la propia re-
daccion de los acuerdos, pues éstos, por precisos y de-
tallados que sean, nunca podran predecir en forma ab-
soluta todos los problemas, ni las dudas sobre su signi-
ficado que puedan presentarse.

LLa administracion del contrato debe disipar estas
dudas y, por ese medio, proporcionar las interpreta-
ciones adecuadas.

Determinar si la aplicacion se ajusta o no a las
clausulas del convenio importa, de otro fado, una am-
pliacion del proceso mismo de negociacion; es una ac-
tividad cotidiana en la cual los representantes de la
empresa y del sindicato procuran ventajas secunda-
rias, 0 mayores concesiones por interpretacion favora-
ole de los acuerdos.

Los objetivos de una adecuada administracion de
los contratos, principalmente a través de los procedi-
mientos de quejas y reclamos, pueden centrarse en lo
siguiente:

Proveer bases para una rapida y adecuada revision
y resolucion de las diferencias de interpretacion de
los términos del contrato y de su aplicacion en ca-
da caso particular.

Proporcionar a los empleados seguridad y garantia
frente a arbitrariedades o decisiones caprichosas de
los supervisores.

Establecer un mecanismo para identificar y resol-
ver problemas administrativos y laborales no cu-
biertos o inadecuadamente resueltos por el contra-
to, y ayudar asi en el desarrollo de futuras negocia-
ciones.

Proporcionar a la organizacién informacion acerca
de las areas mas sensitivas de la relacion obrero-pa-
tronal. .
Dar a la organizaciéon un mecanismo para ajustar,
virtualmente dia a dia, las diferencias entre la ad-
ministracion y los trabajadores, y permitirle conso-
lidar buenas relaciones con los sindicatos. Todo
ello abarca tres areas:

A. Interpretacion y Aplicacion

Las reglas que presiden la interpretacion de todo
contrato son la buena fe y comun intencion de las
partes.
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Se supone que la aplicacion de un contrato no de-
beria permitir margen para ventajas particulares que va-
yan mas alla de lo que, en forma conjunta, acordaron
los negociadores. Asi como se exige buena fe en la ne-
gociacion, debe exigirse mejor fe en la interpretacion
y aplicacion.

Debe tenerse presente que la interpretacion del
contrato no siempre va a ser hecha por la oficina de
Personal sino que en la mayoria de los casos, la res-
ponsabilidad recaera en los supervisores, que son quie-
nes mayor contacto tienen con el trabajador. Ef Con-
trato debe ser presentado a los supervisores y, a traveés
de medios de difusion adecuados, explicitar su conte-
nido y adecuada interpretacion, debiéndose en lo po-

_sible ejemplificar con casos practicos y objetivos que

confronten al supervisor no con una especulacion te6-
rica sino con soluciones inmediatas.

B. Procedimiento de Quejas y Reclamos

La negociacion es un proceso continuo, perma-
nente; el contrato provee de una base legal alas rela-
ciones, pero éstas constituyen un manojo de acciones
en las que constantemente se produce fricciones, ma-
lentendidos, discrepancias.

Las quejas son un medio de comunicacion para el
gue debe existir un procedimiento formalmente esta-
blecido, que las capte en su origen, las tramite adecua-
damente vy las resuelva cuando son fundadas.

La queja bien manejada ayuda a evitar o a reducir
conflictos entre la empresa y la organizacion sindical.
Constituye también un excelente termometro de aque-
lio en que el contrato, v, en general, la administracion,
estan fallando; lo que genera un estado de insatisfac-
cion en el personal que pueda redundar en falta de
cooperacion y en multitud de otros problemas, inclu-
so la huelga.

El procedimiento de queja sirve también para in-
terpretacion del contrato. Los negociadores pueden,
en ciertos casos, convenir clausulas ain reconociendo
oscuridad en su significado; la interpretacion especifi-
ca sera obtenida cuando el problema aparezca y en los
términos de la situacion en la cual se presenta. Ei con-
trato no es un instrumento frio y alejado de la reali-
dad, sino gue alcanza vida a través de su propia ejecu-
cion.

El procedimiento de quejas se establece en cada
empresa de acuerdo a su estructura y necesidades y
esta condicionado generalmente por las propias esti-
pulaciones del contrato colectivo y del reglamento in-
terno de trabajo. Basta resaltar aqui la trascendencia
que el procedimiento de atencion y solucion de que-
jas tiene dentro de la negociacion colectiva, de la que
forma parte.

C. Enmiendas y Revisiones

Durante la vigencia del contrato puede presentar-
se la necesidad de efectuar cambios en el mismo; algu-
nos contratos incluso prevén tal posibilidad, incluyen-
do una clausula de reapertura condicional.

En todo caso, siendo el contrato necesariamente
un instrumento bilateral, las partes pueden modificar
cualquier clausula en cualquier momento si existe
acuerdo mutuo y las normas legales no lo prohiban.
En estos procesos de revision anticipada se repiten, en
menor dimensioén, problemas similares a los que se
dan durante la negociacion del contrato total, de mo-
do que debe observarse una metodologia basicamente
idéntica en lo que a tales cambios se refiere.



“Los Convenios de Navegacion Aérea entre

el Pera y los EEUU”.

E! indiscutido principio de que los Estados ejer-
cen soberania exclusiva sobre el espacio aéreo que cu-
bre su territorio y mar adyacente (“’hasta el [imite de
las doscientas millas” dice el articulo 99 de la Consti-
tucion Politica del Perud), es el que determina que la
aviacion civil internacional sélo pueda desarrollarse
sobre la base de la aguiescencia tacita o el acuerdo ex-
preso de los Estados sobrevolados en lo que atafie a
las concesiones a efectuar sobre esa soberania. La ae-
ronavegacion comercial y el antiguo, pero no por eso
menos vigente, aforismo romano “dominus soli domi-
nus coeli” serian irreconciliables de no mediar conce-
siones reciprocas hechas por las naciones involucradas
en una determinada relacidon aerocomercial respecto
de sus soberanias aéreas.

Dos aproximaciones opuestas frente al problema
de la soberania y, en particular, al de los derechos de
trafico aéreo, fueron propuestas y ardorosamente de-
fendidas desde antes de la década del 40 por Estados
Unidos de América y Gran Bretafia. En sus origenes
ellas estuvieron directamente influidas por el respecti-
vo potencial de aviacion militar {*) con que cada uno
de esos paises contd durante la Segunda Guerra Mun-
dial. Por esas razones, el primero reclamaba la “liber-
tad del aire” y propiciaba una politica de “cielos
abiertos” y el segundo, que tradicionalimente habia
apoyado la tesis de la “libertad de los mares”, adscri-
bia y auspiciaba la de la soberania exclusiva sobre el
espacio aéreo, que hace posible la aviacion internacio-
nal s6lo a través de la "libertad regulada del aire’ y

que posteriormente dio tugar a lo que se conoce como -

ladoctrina de la “pre-determinacion”, a la que se hara

referencia mas adelante. Estas dos posiciones se en-
frentaron en las reuniones preparatorias de la Conven-
cion de Aviacion Civil Internacional suscrita en Chica-
go en 1944, cuando ya habian sido definidos los privi-
legios que un Estado puede otorgar a transportadores

Alfredo Ostoja Lopez-Alfaro
Miembro de fa Delegacion Peruana encargada de
negociar con EE.UU. los términos de las Relaciones

Aero-Comerciales entre ambos paises desde octubre
1982.

aéreos de otro para operar servicios reguiares desde y
hacia su territorio, los que, desde entonces, han sido
conocidos como las “Cinco Libertades del Aire”.

En vista del fracaso de la Convencidn de Chicago
de 1944 en lo que a la conciliacion plena de dichas
posiciones se referfa, asi como en lo relativo a que to-
dos los Estados que la suscribieran se confirieren reci-
procamente determinados derechos de trafico aeroco-
mercial, los Estados que desearan tender rutas aéreas
entre sus territorios, tendrian que celebrar convenios
bilaterales por medio de ios cuales se otorgarian, re-
ciprocamente, determinadas “libertades del aire”, las
que serian exclusivamente usufructuadas por las aero-
Iineas designadas por cada uno de aquellos.

Cabe mencionar que Estados Unidos de América
y Gran Bretafia resolvieron sus diferencias en esta
materia a través de lo que desde entonces se conoce
como el Acuerdo de Bermuda de 1946, el que no sdlo
pone de manifiesto una solucién conciliatoria entre
las concepciones liberal y restrictiva de cada uno de
tales Estados, sino que sirvio de modelo para la cele-
bracion de un importante niUmero de convenios bila-
terales de trafico aéreo entre muy diversos pares de
paises. Asi, por ejemplo, el convenio celebrado entre
el Perd y los Estados Unidos de América, también en
1946, fue un convenio "‘tipo Bermuda''.

Siendo la filosofia de este convenio de tipo fun-
damentalmente liberal, contiene, como lo sostiene
Albert Stoffel (1) algunas salvaguardas para aquellos
paises que temen que los paises mas poderosos pue-
dan lesionar sus derechos y que, por esa razon, deseen
poder ejercer ciertos controles sobre la operacion de
las lineas extranjeras hacia y desde su territorio.

En la opinion de muchos analistas, la doctrina de
los “cielos abiertos’” propugnada por Estados Unidos
de América qued6, en una cierta dimensién, recogida
tanto en el acuerdo suscrito por dicho pais con Gran

{*) Es bien conocido que las primeras compafiias de aviacion civil adaptaron equipo militar en desuso para este

Servicio.

(1) American Bilateral Agreements en The Journal of Air Law and Commerce, volumen 26, 1959,
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Gran parte de las aves, sobre todo las silvestres,
pueden transladarse largas distancias
sin otra energla que la de sus alas.

El transporte siempre ha sido un reto para la humanidad. Implica utilizar
energia para poner "motores en marcha”; energfa que es consumida y tiene
que ser renovada continuamente.

PETROPERU S.A. realiza constantemente cuantiosas inversiones en capital y
esfuerzo humano para que usted siempre encuentre en su camino una
estacion de servicio donde llenar su tanque.

Entre 1982 y 1990, Petrdleos del Perl deberd invertir mds de 52,000 millones
de soles para cumplir con ese objetivo.

PETROPERU SA ENERGIA, DIVISAS, DESARROLLO. PETROPERU
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Bretafia en 1946, cuanto en los numerosos convenios
“tipo Bermuda’ celebrados desde entonces, con la
consiguiente difusion y gradual consolidacién de sus
principios, los que mas tarde comenzaron a ser discu-
tidos por los paises de reducido potencial aerocomer-
cial que en 1946 o pocos afios después —muchos de
ellos sin contar aln con una aerclinea nacional a la
cual asignar el usufructo de los derechos de trafico aé-
reo a ser obtenidos a cambio de los otorgados— suscri-
bieron espontaneamente convenios bilaterales “‘tipo
Bermuda’’, deseosos de quedar integrados a las inci-
pientes rutas aéreas de ese entonces.

La discusion de tales principios, como es eviden-
te, comenzo a tomar cuerpo cuando esos mismos pai-
ses incursionaron directamente en la aviacion comer-
cial, optando por proteger no solamente a su trafico
naciona! (*), frecuentemente considerado como un
recurso natural, sino a su aerolinea, de los avances de
la del Estado contraparte, la que, quiza, durante mu-
cho tiempo haya venido operando dentro del conve-
nio bilateral haciendo las veces de linea nacional de
ambos paises.

Para quienes adhieren a la doctrina de los “‘cielos
abiertos”, la libre competencia entre las transportado-
ras aéreas, con prescindencia de su nacionalidad, favo-
rece al publico usuario con itinerarios, trafico y servi-
cios flexibles y versatiles, por lo que las autoridades
aeronauticas correspondientes, una vez constatada la
idoneidad operativa de la aerolinea, le deberan permi-
tir operar libremente, dejando a su determinacion, fa
que de ordinario estara inspirada por su sensibilidad
comercial, aspectos tan importantes como la capaci-
dad y las frecuencias, esto es, el tipo de equipo vy el
nimero de asientos que ofertaran en un determinado
servicio y el niumero de veces por semana que tal ser-
vicio sera ofrecido al publico. Sin embargo —y esto es
lo que en opinion de sus propulsores inhibe los posi-
bles abusos del Estado mas fuerte— determinados me-
canismos de control contenidos en el convenio bilate-
ral permitiran corregir los desbalances que, de presen-
tarse, pudieran incidir negativamente en las operacio-
nes de la linea aérea del Estado contraparte. Estos
medios de control son las llamadas ‘‘revisiones ex post
facto”, las que, como se infiere de su propia denomi-
nacion, analizan un hecho dado una vez que éste se ha
producido y, de ser necesario, lo enmiendan.

Por el contrario, la doctrina de la ““libertad regu-
lada del aire”, como ya se puede inferir, parte de!l su-
puesto de que aquello a lo que el convenio bilateral
apunta es a fomentar el desarrollo del transporte aé-
reo entre los paises involucrados en el convenio bila-

“teral respectivo, lo que, a su vez, conlieva el favoreci-
miento del desarrolio de las respectivas aerolineas de-
signadas, aln cuando esto haga necesario adoptar
practicas restrictivas —frecuentemente calificadas de
proteccionistas— en aquellas situaciones en las que el

potencial aeronautico de los dos Estados involucrados
en la relacidén bilateral no es equivalente. {*) Conse-
cuentemente, el Estado que otorga los derechos de
trafico debe tener la prerrogativa de “pre-determinar’
la capacidad y las frecuencias con las que operara la
linea aérea designada por el Estado contraparte, lo
que en si mismo representa una diferencia esencial
respecto de la doctrina de los “'cielos abiertos’’, para
la que, como ya ha sido comentado, son las aerolineas
las que deciden sobre su capacidad y frecuencias.

Sin embargo, parece necesario a esta altura del
presente trabajo —que no pretende alcanzar otro obje-
tivo que el de introducir a su lector en un tema de su-
yo especializado, ademas de sesgado por variables eco-
némicas y politicas— definir tanto (i) como es que
son tradicionalmente conceptualizadas las cinco li-
bertades del aire, que no son otra cosa que los dere-
chos intercambiados por los Estados vinculados por
un convenio bilateral de trafico aéreo u otro instru-
mento que haga sus veces, cuanto (ii) lo que se en-

tiende por capacidad.

(i) Las cinco libertades del aire

Como se ha adelantado, cinco privilegios espe-
cificos, denominados libertades del aire”’, fueron
concebidos con anterioridad a la Convencién de
Chicago de 1944, quizas como resultado de asu-
mir que, a diferencia de lo que habia sucedido
con la tesis de la libertad de los mares, la de la
“libertad del aire’” no seria acogida por la comu-
nidad internacional.

La Primera y Segunda Libertad contienen de-
rechos de transito, en tanto que no suponen ope-
raciones comerciales propiamente dichas. Ellos
son, respectivamente, el derecho de sobrevolar el
territorio del Estado que otorga la concesion
rumbo a terceros paises y el de efectuar escalas
técnicas en dicho territorio.

La Tercera, Cuarta y Quinta Libertad, en cam-
bio, representan derechos de trafico y presupo-
nen una operacion comercial. La Tercera consiste
en llevar pasajeros, carga y correo {calificados en
conjunto como “trafico’’) desde el territorio del
Estado que ha obtenido la concesion hasta el te-
rritorio del que la ha otorgado. La Cuarta supone
la facultad de sacar pasajeros, carga y correo del
territorio del Estado que ha otorgado la conce-
sion para transportarlo hasta el territorio del Es-
tado que la ha obtenido.

La Quinta —que es la que ofrece mas proble-
mas y cuyo otorgamiento suele ser mas celosa-
mente cuidado— supone que la aerolinea designa-
da del pars de bandera lleve trafico originado en
terceros paises al territorio del pais de bandera
(Quinta Libertad de punto intermedio) o lo sa-
gue de éste para llevarlo al territorio de terceros

{*) Concepto que involucra a los pasajeros, carga y correo generados por un pars.

{*) Debe ser tenido en cuenta que esta aproximacion a la aviacién civil no prioriza el beneficio que el usuario
deberia poder obtener de un servicio prestado en condiciones de libre competencia.



paises ubicados ‘“mas alla” del territorio del pais
otorgante en una linea recta imaginaria y dentro
de una ruta determinada.

Con el propésito de ilustrar este tema, tome-
mos como ejemplo un convenio bilateral suscrito
entre Per(t y Argentina por el que este dltimo
pafs le confiere al primero —para ser usufructua-
das por una aerolinea a ser designada por el Go-
bierno peruano— el derecho a operar un servicio
regular dentro de la ruta Rio — Buenos Aires —
Santiago — Lima — Quito en ambos sentidos. Pa-
ra estos efectos, Peru sera llamado ‘pais de ban-
dera” y Argentina “pals otorgante’. Quito sera
el punto anterior, Santiago el punto intermedio y
Rio el punto posterior o ““de mas alld’’, con res-
pecto a Lima y Buenos Aires en aquello que se ha
calificado Iineas arriba de linea recta imaginaria
(0, como también se le llama, patron de ruta) (2).

La Primera Libertad supondra para los aviones
de la aerolinea designada por el pais de bandera
(AEROPERU) poder sobrevolar territorio argen-
tino en direccion a un tercer pais y {a Segunda, el
que aquelios puedan hacer escalas técnicas en te-
rritorio argentino para, por ejemplo, reabastecer-
se de combustible.

La Tercera Libertad permitird a la aerolinea
peruana llevar pasajeros, carga y correo de su te-
rritorio hasta territorio argentino y la Cuarta, sa-
car pasajeros, carga y correo de territorio argenti-
no para transportarlos hasta territorio peruano.

La Quinta Libertad, en cambio, le permitira a
la aerolinea peruana movilizar pasajeros, carga y
correo de territorio argentino para llevarlos bien
sea a Quito (Quinta Libertad de punto anterior),
a Santiago (Quinta Libertad de punto interme-
dio); o a Rio (Quinta Libertad de punto poste-
rior o “de mas alld"”), asi como también llevar a
Buenos Aires pasajeros, carga y correo originados
en Quito, en Santiago o en Rio.

De esa manera, en el ejercicio de la Quinta Li-
bertad, la aerolinea peruana estaria usufructuan-
do los derechos que naturalmente la linea argen-
tina tendria respecto de un determinado volumen
de pasajeros, carga y correo propios, movilizables
directamente por ella en operaciones de Tercera
y Cuarta Libertad de Buenos Aires a Quito, a
Santiago y a Rio vy viceversa, dentro de los conve-
nios bilaterales que Argentina tuviera celebrados
con Ecuador, Chile y Brasil. Asi la aerolinea pe-

(ii)

ruana a la que se hubiera otorgado derechos de
Quinta Libertad dentio del convenio Peru—Ar-
gentina, estaria sustituyendo a la linea argentina
en esas rutas, dentro de los limites de capacidad
y frecuencias que se le hubieran fijado. ‘

Es por eso que la Quinta Libertad ha sido con-
siderada frecuentemente como la intromision de
una Iinea extranjera en las prerrogativas que na-
turalmente corresponden tanto a las empresas aé-
reas del pals otorgante cuanto a las de los terce-
ros paises que tuvieran celebrados con éste con-
venios bilaterales de trafico aéreo, dentro de los
que, idealmente, las operaciones de transporte
debieran realizarse exclusivamente en Tercera y
Cuarta Libertad, sin escalas intermedias entre los
territorios de los Estados contraparte.

No obstante, la concesion de la Quinta Liber-
tad tiene también que ser entendida como un me-
canismo necesario para justificar econdmicamen-
te la operacion de una aerolinea dentro de una
ruta dada —generalmente cuando esta trazada en-
tre dos puntos muy distantes— ya que no siempre
es posible contar con volumenes de trafico sufi-
cientes como para permitir gue la relaciéon entre
los Estados contratantes se produzca exclusiva-
mente en vuelos de Tercera y Cuarta Libertad (3).
Puede resultar imprescindible utilizar al maximo
la capacidad de los aviones recogiendo trafico en
puntos anteriores al del territorio del pais de ban-
dera o, lo que es mas frecuente, dejando o reco-
giendo trafico en puntos intermedios entre tal te-
rritorio vy el del pais otorgante o aln transportan-
dolo hasta puntos posteriores a éste.

Es solo cuando la distancia entre los puntos
del territorio de cada uno de los Estados suscrip-
tores del convenio es corta {i.e. Miami—Caracas)
y/o cuando el volumen de trafico existente entre
ambos es grande, que la Quinta Libertad y su
otorgamiento dejan de tener significacion, ya que
son las propias aerolineas de cada pais las que
pierden interés en aquella.

Se sostiene, sin embargo, que las aerolineas
deben ser estimuladas a promover el desarrollo
del volumen de trafico de Tercera y Cuarta Liber-
tad mediante limitaciones en el otorgamiento de
Quinta Libertad.

La capacidad

Este concepto estd vinculado al ejercicio espe-
cifico de las "libertades del aire’”” concedidas u

(2)

(3)

La bilateralidad del convenio hace que ambos Estados sean, a la vez, “'pais de bandera’’ y 'pars otorgante”’,
en tanto que los derechos se otorgan reciprocamente para ser ejercidos por las ast llamadas ‘‘lineas aéreas
designadas’’ de cada uno de aquellos. De otro lado, es claro que cada uno de los Estados cuyas ciudades capi-
tales aparecen formando parte de la ruta propuesta estaran vinculados entre si’ por sendos convenios bilatera-

les de trafico aéreo o por otro instrumento similar.

A las razones comerciales que pueden no justificar vuelos sin escalas entre dos puntos, i.e. Buenos Aires y
Miami, se han sumado durante muchos afios las de ‘ndole operativa derivadas de la incapacidad técnica de
ciertos aviones de volar “‘non stop” entre puntos distantes. Sin embargo, ain en el supuesto de que este com-
ponente hubiera desaparecido por la incorporacion a las flotas aéreas de equipos con mayor autonomsa de
vuelo, aquel otro de naturaleza comercial podria subsistir y hacerlo con legitimidad.



obtenidas en lo que respecta a oferta de asientos
o espacios de carga en determinados servicios se-
manales (frecuencias).

No obstante, su cabal comprension no puede
sostayar el aporte de los postulados de las dos te-
sis opuestas en materia de concesion de derechos
de trafico aéreo.

Para la doctrina de los ‘‘cielos abiertos” las
aerolineas deben tener la posibilidad de determi-
nar sus respectivas capacidades en forma auto-
noma, guiadas por fas reglas del mercado vy la li-
bre competencia. Para la de la “pre-determina-
cién”, en cambio, el Estado que otorga el dere-
cho le fija a la aerolinea del Estado contraparte
no solamente sus frecuencias, sino su capacidad,
"‘pre-determinando’’ cuantas veces a la semana y
con que tipo de aviones puede ejercer las “liber-
tades del aire’” que se le han concedido dentro
de una ruta dada.

"De (no) ser asi, una empresa poderosa podria
ser capaz de absorber todo el tréfico disponible
y, eventualmente, adquirir un control monop6-
lico sobre la ruta aérea en cuestion. Se entendera
entonces por qué la reglamentacion de la capaci-
dad se ha convertido en uno de los mas espino-
sos problemas del transporte internacional de
post-guerra’ (4).

Es mas, las propias clausulas relativas a la ca-
pacidad contenidas en los acuerdos tipo Bermuda
(ttamadas Clausulas de Capacidad de Bermuda),
no obstante su texto standard, han sido interpre-
tadas tanto consagrando la tesis de los “‘cielos
abiertos’”’ cuanto permitiendo lade la ““pre-deter-
minacion” .

El Convenio Bilateral de Trafico Aéreo Peri-Estados
Unidos de América

Las relaciones aerocomerciales entre el Perl y los
Estados Unidos de América estuvieron reguladas por
el Convenio Bilateral de Trafico Aéreo PerU-Estados
Unidos de América suscrito en 1946. Como vya se ha
anotado, el convenio tipo utitizado fue el Convenio

de Bermuda celebrado el mismo afio por Gran Breta-

fla y Estados Unidos de América. Aquél fue enmen-
dado en 1966 y formalmente denunciado por el Peru
el 12 de noviembre de 1982. Por asi disponerlo el
propio texto del Convenio de 1946, la terminacion de
sus efectos se produjo doce meses después de presen-
tada la correspondiente Nota de Denuncia ante el
Gobierno norteamericano, esto es, el 12 de noviembre
de 1983 ().

A lo largo de su extenso periodo de vigencia, el
Convenio de 1946 fue objeto de frecuentes interpre-
taciones contrapuestas, las que contribuyeron a gene-
rar consenso en el sentido de que aquél se habia vuel-
to ineficaz para alcanzar los objetivos para los cuales
fue suscrito. El sustento de las interpretaciones de
uno y otro Estado era la tesis de los ““cielos abiertos’”
en lo que a Estados Unidos de América se refiere v la
de la “libertad regulada del aire’”” o de la “‘pre-determi-
nacion’” en el caso del Pert,

Ideologrias tan dispares como las anotadas hacian
que las respectivas lecturas del texto del Convenio de
1946 a cargo de cada uno de los Estados contratantes,
fueran, en la mayor parte de los casos, disimiles. As{,
los Estados Unidos de América persistian en sostener
qgue dicho texto consagraba el principio de que las
aerolineas —y no los Estados— son las que determinan
la capacidad vy la frecuencia de sus operaciones. El Pe-
ri sostuvo siempre lo contrario.

De otro lado, habida cuenta de las caracteristicas
del servicio entre el Pert y los Estados Unidos de
América y del extenso territorio cubierto por aquél,
asi como de lo que el propio Convenio de 1946 esti-
pula, Estados Unidos de América ha entendido los
derechos de Quinta Libertad intermedia y posterior
recogidos por tal instrumento. El Perl, luego de va-
rias décadas de no haber cuestionado este derecho, ha
comenzado a hacerlo, cada vez con mas vigor.

En octubre de 1982, antes de que se produjera la
denuncia del Convenio de 1946 por parte del Perq,
ambos paises, ya convencidos de la necesidad de co-
menzar a discutir los términos de un nuevo convenio
bilateral, se reunieron en Lima por primera vez con
ese proposito.

En esa oportunidad Estados Unidos de América
hizo explicita su aproximacién al problema del inter-
cambio de derechos de trafico aéreo a través de dos
documentos, uno de los cuales representaba el régi-
men de transicion entre el Convenio de 1946 vy el
nuevo convenio bilateral a regir las relaciones de am-
bos paises en el futuro; vy, el otro, (el asi llamado US
Mode! Agreement 1980) que contenia su propuesta
para este Uitimo instrumento.

Si el Convenio de 1946 habia sido ya calificado
de particularmente liberal por el Peru, los documen-

tos gue se acaban de mencionar, los que no hacian
otra cosa que dimensionar los mismos principios con-
tenidos en el Convenio de 1946, llevaron este senti-
miento al extremo de estimular {a denuncia del conve-
nio.

No es posible dejar de mencionar que si el Perlim
denunciaba el Convenio de 1946 por considerarlo

{4) Cheng, Bin, The Law of International Transport, Stevens/Oceana, Londres, 1962,

(*) En tanto no ha sido aprobado alin ningln régimen sustitutorio, las relaciones aerocomerciales entre ambos
paises vienen siendo reguladas por la reciprocidad y por los derechos contenidos en los respectivos permisos
de operacion de las aerolineas designadas por cada pai’s, cuya vigencia se renueva periodicamente.
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muy liberal, era porque, al mismo tiempo, se creia en
la posibilidad de negociar con los Estados Unidos de
América un régimen mas equilibrado de intercambio
de derechos de trafico aéreo. Denunciar el Convenio
de 1946 para, por carencia de poder de negociacion,
verse compelido a someterse a un régimen adn mds
liberal que el denunciado, hubiera carecido de sentido.

No obstante, esta es la situacion que parece ahora
enfrentar nuestro pars, luego de haberse llevado a ca-
bo dos reuniones de consulta adicionales a la realizada
en Lima en octubre de 1982, que no han hecho otra
cosa que definir, de manera tal que no admita duda,
la politica aérea norteamericana y las pretensiones de
este pais en lo que a sus relaciones aerocomerciales
con el Per( se refiere. (*)

Es necesario destacar que estas expectativas no son
distintas de las que los Estados Unidos de América tie-
nen con respecto al resto de la comunidad internacio-
nal. Sin embargo, es evidente que los convenios bilate-
rales de trafico aéreo celebrados por los Estados Uni-
dos de América con otros paises, si bien es cierto que
estan inspirados por los mismos principios, difieren en
algunas de sus caracteristicas, ya sea porque la estatu-
ra y potencial aerondutico de una determinada con-
traparte asi lo exigen o porque la ruta a servir no hace
necesarias discusiones mayores con respecto a asuntos
tales como el otorgamiento de Quintas Libertades in-
termedias o posteriores (i.e. Convenio Bilateral Esta-
dos Unidos—Méjico).

E! Perd, en cambio, a medida que ha ido adqui-
riendo vigencia en el transporte aéreo internacional,
sobre todo a partir de |3 creacién de AEROPERU, ha
ido radicalizandose en su posicion original, al extremo
de no solo querer preservar en manos de su autoridad
aeronautica aspectos tales como la determinacion de
la capacidad y las frecuencias, sino que ha comenzado
a postular la reduccidn, hasta su eliminacién, del otor-
gamiento de derechos de Quinta Libertad.

Todo parece indicar, pues, que la definicién de
los nuevos términos de las relaciones aerocomerciales
entre Perd y los Estados Unidos de América sera com-
pleja y costosa, ya que nada hace suponer que estos
paises modifiguen espontaneamente sus respectivas
posiciones. frente al problema, a no ser que medien
factores enddgenos o exdgenos que los obliguen a ha-
cerlo.

El Perd en los tltimos afos ha podido permitirse
ser consecuente con sus postulados sobre la materia,
al otorgar a la linea aérea designada por los Estados
Unidos de América permisos de operacion que man-

tienen en poder de la autoridad aeronautica nacional
la determinacion de la capacidad y de las frecuencias
y que, de alguna manera, limitan el ejercicio de los
derechos de Quinta Libertad (intermedia y posterior).

No obstante, al haber desaparecido —por la de-
nuncia dei Convenio de 1946— el marco legal dentro
del que sus relaciones aerocomerciales con los Estados
Unidos de América se venia produciendo, estas Ulti-
mas han pasado a ser reguladas por la reciprocidad, de
manera tal que ahora el intercambio de derechos debe
verificarse, en principio, en condiciones de equivalen-
cia plena. Asi, por ejemplo, si la [inea aérea designada
por e! Perl ejerciera, como de hecho lo hace, dere-
chos de Quinta Libertad con respecto a los Estados
Unidos de América, no parecerian existir razones para
que el Perl le negara un derecho similar a la linea nor-
teamericana (}).

Una profunda evaluacion de la situacion descrita,
de la que no podra quedar ausente la de la efectiva
fuerza de negociacion de cada uno de los contratan-
tes, asi como la forma como ha venido siendo concep-
tualizada la aviacion civil en el Perl, podria contribuir
de manera significativa a precisar cuales debieran ser
los verdaderos términos de la politica aérea de nues-
tro pais. S6lo en ese momento —y no antes— sera po-
sible intercambiar derechos de trafico aéreo realista-
mente no sélo con los Estados Unidos de América si-
no con los demas paises con los que el Peru mantiene
relacicnes de esta naturaleza.

Cuando el presente articulo se encontraba en
proceso de impresion, las relaciones aerocomerciales
entre el Perd y los Estados Unidos se vieron interrum-
pidas como consecuencia del vencimiento de la vigen-
cia de los permisos de operacion de las lineas aéreas
peruanas sin gue ambos parses hubieran podido llegar
a un acuerdo satisfactorio.

La vigencia de tales permisos de operacion termi-
no, en principio, junto con la del Convenio Bilateral
respectivo, el pasado 12 de Noviembre de 1983. Sin
embargo, aquella fue sucesivamente prorrogada por
periodos cortos por los Estados Unidos. Como hasta
el 21 de Mayo de 1984 -fecha del vencimiento de la
uitima prorroga- no fué posible alcanzar resultados,
no se produjo una nueva extension del plazo de vigen-
cia de dichos permisos, los que dejaron de tener efec-
to en la oportunidad sefialada. Ello, a su vez, acarred
consecuencias similares para los permisos de las lineas
norteamericanas.

Mayo 22, 1984

(*) La expectativa norteamericana en lo que a su relacién aerocomercial con el Peru respecta, es, bdsicamente,
« una liberalidad significativamente mayor que la pre-existente, reflejada en cuestiones tales como incrementos
sustanciales en la capacidad y las frecuencias en la medida en que el volumen de trafico lo justifique; derechos
de Quinta Libertad intermedia y posterior, {incluyendo casi todos los paises al Sur del Peru); flexibilidad con
respecto a los vuelos ‘‘charter’’; y, eliminacion de todas las practicas restrictivas peruanas que, en opinién de
los EEUU, atentan contra la libre competencia (i.e. subsidios en el precioc del combustible peruano; monopo-

lio de ““Ground Handling” ejercido por CORPAC, etc.).

(¥) El permiso de operacién de Eastern Airlines no le confiere derechos de Quinta Libertad hacia y desde Buenos
Aires. Sin embargo, esta empresa los viene reclamando enérgicamente a través de la Civil Aeronautics Board,
aduciendo, primero, que ellos le habran sido conferidos a su precedesora Braniff International; que el Conve-
nio de 1946 contenia esos derechos; vy, que, ademas, su ejercicio era econémicamente necesario para la opera-

cion regional de la aerolinea citada.



EDUCACION Y DERECHO

La presente seccion tiene por objeto recoger opiniones sobre temas de gran trascendencia relativos a la Uni-
versidad y la ensefianza del Derecho. Nos complace presentar en esta edicion una reflexién del Dr. Héctor Cornejo
Chdvez, catedrdtico de nuestra Facultad por mds de 25 afios.

Como educa la Universidad Catolica

Hace algun tiempo, el CAPU organizd una me-
sa redonda en torno a un tema que pudiera, paradoji-
camente, parecer sorpresivo en nuestra Casa de Estu-
dios: ¢Como educa hoy la Universidad Catolica del
Peru?

Una primera referencia me resultd anecdotica:
minutos antes de concurrir a la primera reunién de
ese forum, un alumno mio, enterado circunstancial-
mente del motivo de la reunidén, me pregunto si los
estudiantes universitarios no llegan a las puertas de és-
ta o de cualquiera otra universidad ‘'un poco tarde”
para ser sujetos beneficiarios de cualquier tipo de edu-
cacion. Me recordd, al efecto, que segun el Cédigo Ci-
vil, la educacion de los hijos a cargo de los padres o
bajo la inmediata vigilancia de éstos termina precisa-
mente con la patria potestad, a los 18 afos, es decir,
coincidentemente a la misma edad en que de ordina-
rio se ingresa a las aulas universitarias. No tengo que
aclarar que se trataba de un enterado estudiante de
Derecho.

Empero, si por educacién ha de entenderse un
proceso formativo, enderezado a cultivar las virtuali-
dades positivas y desalentar las negativas con gque to-
do ser humano llega a este mundo, entonces la educa-
ciéon no termina nunca: dura lo gue la vida. Porque
todo hombre lleva adentro un Dr. Jekyll y un Mr. Hy-
de. Y porque nunca es demasiado tarde para desarro-
llar una virtud ni para sacudirse de un vicio. Segun es-
to, lo que el Derecho pretende decir cuando pone tér-
mino a la potestad es simpiemente que a partir de en-
tonces el proceso formativo ya no es de responsabili-
dad de los padres, sino del propio interesado e indi-
rectamente de otros entes y circunstancias; que ha
terminado la primera, pero no la Gnica y ni la ultima,
etapa del largo, complejo y apasionante proceso del
cultivo de un ser humano. Y en este “‘cultivo” consis-
te, aun etimoldgicamente, la “cultura’, 1o mismo en
un individuo aislado que en una colectividad de indi-
viduos.
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No es, pues, la edad del estudiante lo que obstru-
ye o dificulta el cumplimiento por la Universidad de
una tarea educativa, sino otros factores de no facil
manejo.

Convéngase, por de pronto, en que no habrian de
ser sOlo los estudiantes los sujetos beneficiarios de un
esfuerzo educativo de la institucion, sino que también
tendrian que serlo, de otro modo y con otras perspec-
tivas de buen éxito, los docentes mismos y aun otras
personas mas alla de los cercos universitarios. Con
otras, y menores, perspectivas de buen éxito, porque
“mientras mas viejo el arbol, mas resistente a todo es-
fuerzo de enderezamiento”.

En las pocas cuartillas de este articulo, no es po-
sible, ni lo pretendo, otra cosa que pergefar algunas
ideas sueltas al respecto. .

Pero una de las importantes, segun me temo, po-
dria ser la de si "‘un deber institucional de educar”
—pretendidamente asumido a través, sobre todo, de
sus docentes— no violaria de alguna manera la liber-
tad intelectual de éstos y el principio de “libertad de
catedra’’, que generalmente se admite como funda-
mental. Y otra, acaso mas importante todavia, la de si
atribuir a la Universidad, como conjunto institucio-
nal, una determinada orientacion educativa no le qui-
taria aquella nota de “apertura’’, de ‘universalidad’’,
de “ecumenismo” y por ello de “catolicidad” que to-
da universidad ha de tener como caracter esencial.

Desde luego, hay ciertos valores educativos que
toda universidad no s6lo puede sino que debe —sin
mengua de su libertad— cultivar: la capacidad de un
razonamiento riguroso en lo filoséfico y en lo cienti-
fico, el interés sistematico por descubrir y analizar
facetas inéditas de la problematica humana y nacio-
nal, el espiritu de auto-exigencia y responsabilidad, la
superacion de los criterios y los comportamientos que
privilegian las finalidades purameénte crematisticas de
la actividad profesional y otras semejantes, no sola-



mente no atentan contra la esencia de la universidad,
sino que la definen y aseguran.

Pero hay otros valores —y entre ellos algunos tan
fundamentales como los vinculados al origen, la mi-
sion y el destino final del hombre, la actitud universal
y abierta frente al hombre y la cultura, el sentido del
didlogo vy la tolerancia, el espiritu de servicioy la vo-
cacion de entrega a los demas— cuyo cultivo esta inti-
mamente vinculado a la cosmovision a que se adhiera.
Y no hay, ciertamente, una sola cosmovision. Ni to-
dos los hombres —y esto incluye también a quienes
integran de hecho las universidades— se sienten en el
caso de asumir alguna o de aplicar a su menester uni-
versitario la que personalmente abracen.

Una cosmovision cristiana, tal como la entende-
mos al menos, afirma la filiacion divina del hombre vy
la sobrenaturalidad de su destino final, privilegia una
actitud de fraternidad, de servicio, de comprension.
Otras hay que reducen al hombre a su dimensién pu-
ramente temporal, que incitan al sectarismo, a la vio-
lencia, a la cerrazon, al desprecio de otros modos de
pensar. Y esto, s6lo para proponer un ejemplo conspi-
cuo de las muchas discrepancias radicales que separan
o pueden separar a una cosmovision de otras; y que,
planteadas ab initio al nivel de las teorias, se proyec-
tan inmediata o mediatamente, a plena conciencia o
inadvertidamente, sobre el campo de las conductas vy
los comportamientos.

Pues bien, ¢se concibe una “universidad catoli-
ca’’ gue asuma —oO cuyos integrantes, al menos sus
docentes, asuman— una cosmovision distinta o distan-
te o contrapuesta a la cristiana?. Y, como contraparti-
da, ¢se concibe una universidad, aun siendo catdlica,
que imponga la cosmovisidon cristiana como la Unica
que deba exponerse o asumirse por todos sus miem-
bros, sobre todo sus docentes?. O, para decirlo en
otros términos, {tiene derecho a denominarse “‘catoli-
ca’’ una unijversidad dentro de cuyo espiritu y a través
de cuya accion resulten afirmadas cosmovisiones —y,
por consecuencia, actitudes— anticristianas?; o, como
contrapartida, {tiene derecho a auto-denominarse
“universidad’’ aquélla que denigra o simplemente ig-
nora toda cosmovision gue no sea la cristiana?.

El problema o la disyuntiva aparece, obviamente,
como de ardua solucion.

Personalmente, pienso que un planteamiento asi.
formulado en términos de una radical y excluyente al-
ternativa, oscurece la cuestion; y hasta podria tildar-
se, en cierta medida al menos, de sofistico.

Lo cierto, desde mi personal perspectiva, es que
un tal planteo de “lo tomas o lo dejas’ sitla la cues-
tion en una encrucijada artificiosa.

Hay en todo esto —entre otras— dos cuestiones
gue no se deben soslayar. La primera es que el hecho
de que una universidad sea catélica no significa, en
modo alguno, gue se destierre de sus aulas, semina-
rios, bibliotecas, centros de investigacion el conoci-
miento entero, el analisis serio y la critica objetiva de
todas las ideas, incluso las propias de cosmovisiones
diferentes y aun discrepantes, pero si exige que se las
sitle y ias confronte sobre el cuadro de una cosmovi-
sidn cristiana, que es la que la universidad asume, sin
gue ello invada el terreno —qgue es casi un sagrario—
de la libertad con que cada quien asuma, y esto es lo
definitivo, su propia opcion.
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La segunda es que a nadie se le obliga a incorpo-
rarse, como docente sobre todo, a una universidad ca-
tolica; mas el que libremente la elija contrae un deber
moral de consecuencia, del cual puede liberarse en el
momento que lo desee apartandose de aquélla.

Al final de cuentas, la universidad catdlica asume
un deber moral de lealtad frente a la colectividad en
general y especificamente respecto de quienes vienen
a ella o que son enviados a ella por quienes, a partir
del nombre de la institucidn, suponen, y tienen dere-
cho a suponer, que esta universidad es lo que dice ser
y no otra cosa distinta u opuesta; vy los docentes, al
incorporarse libremente a sus claustros, contraen tam-
bién con ella el deber de lealtad de no utilizar la eti-
queta que la presenta y la califica para realizar una la-
bor que contradice o gue siquiera no enmarca en su
declarada esencia.

Nada de lo escrito en los parrafos inmediatamen-
te anteriores reza, obviamente, con aquellas discipli-
nas y actividades gque, por su misma naturaleza, son
ajenas a los aspectos doctrinales implicados: no hay
una manera cristiana de formar un matematico o de
jugar al futbol.

Por cierto que, desde otro punto de vista que re-
chazase el nuestro con mas o menos indignacién, hay
siempre otra solucion: quitar el mote de ‘‘catdlica’’
del frontispicio y del papel membretado de esta uni-
versidad, y actuar, ahorasi, en consecuencia.



“Aplicabilidad del Derecho Laboral al Contrato de

Trabajo desde su celebracion”.

|

La busqueda de un fundamento para la relacion
individual de trabajo, es decir, del vincuio existente
entre quien presta un servicio y el que se beneficia del
mismo, enfrentd a los juslaboralistas suscitando una
polémica para determinar si el contrato de trabajo
bastaba para constituir, por si solo, la relacion de tra-
bajo o si requeria de un elemento objetivo {prestacion
de servicios). Dicho debate doctrinario contrapuso
dos teorias: la de los contractualistas o adeptos a la
teoria del contrato y la de los relacionistas o adeptos
a la teoria de la incorporacion.

Segun la teoria del contrato “la relacion de traba-
jo se constituye como relacion juridica por la celebra-
cién del contrato de trabajo. Por ello, el contrato de
trabajo se puede entender también como el acuerdo
de voluntad que crea y configura la relacion de traba-
jo" (1).

Para los relacionistas o adeptos a la teoriade lain-
corporacién, en la version representada por NIKISCH
se reconoce ‘‘como acto decisivo el empleo del traba-
jador en le Empresa o en el hogar, lo que representa
también, ciertamente, un acuerdo de voluntad entre
el empleador vy el trabajador, acuerdo que, sin embar-
go, no es un contrato o negocio juridico, ya que no
implica la aparicion de consecuencias juridicas deter-
minadas, sino que lleva a una situacion de hecho’ (2).
KROTOSCHIN, comentando la teoria de la relacion
de trabajo, dice: “Teniendo en cuenta que el conteni-
do del contrato se determina principalmente por nor-
mas objetivas, parte de la doctrina (alemana, italiana,
espafiola) se inclinaba a ver en el hecho también obje-
tivo, de la incorporacion a la empresa el fundamento
de ia relacidon entre empleador y trabajador. No inte-
resaria el contrato como fuente de derechos y obliga-
ciones mutuos, sino que éstos se consideraban deriva-
dos de la situacién de hecho, producto de la incorpo-
racion, . . " (3).

Fernando Garcia
Alumno del 5to. Ciclo del Programa de Derecho PUCP

Este debate parece hoy en dia superado y las po-
siciones han llegado a cierta compatibilidad entre los
puntos controvertidos, como bien sefialan HUECK Y
NIPPERDEY, agregando que, al examinar “‘cuidadosa
y agudamente numerosas cuestiones practicas’’ se ha
llegado a ““una solucion adecuadamente eficaz de la
justicia social’’ (4). En otros términos, en ciertas oca-
siones se respeta el contrato de trabajo como genera-
dor de la relacion de trabajo y en otras se considera
suficiente el hecho objetivo de la prestacion de servi-
cios para la creacion de una relacion juridica.

Mayoritariamente en la doctrina se entiende que
el contrato de trabajo (acuerdo contractual) es el ori-
gen normal de la relacion de trabajo. Es decir, del
contrato devienen normalmente la prestacion de ser-
vicios y la relacion juridica que vincula al trabajador y
al empleador, claro esta, sin dejar de reconocer que
en ciertas oportunidades basta el trabajo efectivo para
crear derechos y obligaciones.

DEVEALI considera que “la relacion de trabajo
surge normalmente por efecto del contrato de traba-
jo " (5}. CABANELLAS es de la misma opinién: “‘la
realidad es que el acuerdo subsiste y asi conviene que
siga ocurriendo. La relacion laboral se integra precisa-
mente por el acuerdo contractual que la precede’” (6).
De manera que, sin dejar de reconocer la importancia
del trabajo efectivo como creador de la relacion de
trabajo, es el contrato de trabajo la fuente normal de
la relacion laboral.

Esta concepcion se integra con la consideracion
de que el contrato laboral se rige por el derecho civil
mientras no se inicia la prestacion de servicios (incor-
poracion del trabajador a las labores efectivas en su
centro de trabajo) y es recién cuando hay trabajo
efectivo que el contrato se rige por el derecho del tra-
bajo. Es o que se denomina un contrato-realidad,
idea acufiada por DE LA CUEVA y que ha tenido no-
table influencia en la doctrina.

(1

(2) Ibid., pag. 84.

(3)

(4) HUECK Y NIPPERDEY. Obra citada, pag. 86.
(5)

(6)
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HUECK Y NIPPERDEY. Compendio de Derecho del Trabajo. Madrid, 1963. pag. 84.
KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1968, pag. 375.

DEVEALI, Mario. Lineamientos de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1956, pdg. 235.
CABANELLAS, Guillermo. Contrato de Trabajo. Vol. I. Buenos Aires, 1963, pdg. 127.



Basandose en la existencia real de la subordina-
cion en el trabajo efectivo, dicho autor llega a la con-
clusion de que: ” . . es |la prestacion de servicios y no
el acuerdo de voluntades lo que determina que el tra-
bajador quede amparado por el derecho del trabajo,
. 0 expresado en otras palabras, la prestacion de servi-
cios es la hipOtesis o supuesto necesario para la apli-
cacion del derecho del trabajo” (7).

KROTOSCHIN estima que ‘‘cuando excepcio-
nalmente un contrato de trabajo no llegue a ejecutar-
se, es cierto que no se producen los efectos tipicos de
semejante contrato, sino que las consecuencias de la
falta de ejecucion se reducen a las comunes en caso
de incumplimiento” (8).

Para NIKISCH el contrato de trabajo es “‘un sim-
ple contrato juridico obligacional que fuerza al em-
pleador a emplear y al trabajador a la entrada al servi-
cio del empleador; pero de él no se derivan, sin em-
bargo, acciones para exigir la prestacion de trabajo, el
pago del salario, . . etc, sino que su incumplimiento
da fugar a la accion de indemnizacion por dafios’’ (9).

Es decir que mientras no se inicie la prestacion de
servicios, el contrato de trabajo no es un contrato de
indole laboral, sino un contrato ‘‘pertinente al dere-
cho comun de las obligaciones” (10). Es recién cuan-
do el trabajador empieza sus labores que el contrato
entra al mundo del derecho del trabajo.

E! determinar desde cuando empieza a regir e de-
recho del trabajo, es s6lo un punto tangencial de la
polémica entre contrato de trabajo y relacion de tra-
bajo, sin embargo, adquiere importancia en el trata-
miento juridico del contrato laboral, ya que, enten-
diéndolo como un contrato - realidad es regido por el
derecho civil y por el derecho de! trabajo, lo cual, en
nuestra modesta opinién, no constituye una concep-
cion adecuada. Cuestionar este doble régimen juridico
es el objetivo del presente articulo.

En esta perspectiva surgen ciertas interrogantes,
por ejemplo; ées que solo puede aplicarse el derecho
laboral al hecho del trabajo?, {se aplica realmente el
derecho del trabajo desde la incorporacion o desde
la celebracion del contrato?, {cdmo debe entenderse
la consensualidad en el contrato de trabajo, siendo és-
te un contrato - realidad, es decir, que necesita de un
hecho externo ademas del simple consentimiento para
perfeccionarse?. Esbozemos algunas ideas tratando de
resolver estos cuestionamientos y, sobre todo, de lle-
gar a nuestras propias conclusiones que, probablemen-
te, sean diferentes a las aceptadas por la doctrina.

El derecho del trabajo establece normas de orden
publico, de cardcter imperativo, que no pueden admi-

tir pacto en contrario ni ser rebajadas, ya que consti-
tuyen “‘garantias minimas”. Todo contrato que vaya
en contra o por debajo de las condiciones minimas es
nulo, lo mismo que la nulidad de una clausula no
afecta la validez de las otras y si en una clausula se re-
bajan derechos irrenunciables, dicha cldusula se en-
tiende pactada al minimo, verbi gracia: salariominimo.

CABANELLAS, considera que “la nulidad se
produce de pleno derecho, de manera que no puede
ser salvada por las partes” (11). Asimismo, {a Consti-
tucion Poltica vigente en el Per( desde 1979 en su ar-
ticulo 57 sefiala: ‘“Los derechos reconocidos a los tra-
bajadores son irrenunciables. Su ejercicio esta garanti-
zado por la Constitucion. Todo pacto en contrario es
nulo’, .

Pues bien, {qué norma se esta aplicando al cues-
tionar la validez de una claustila de un contrato de
trabajo, en que se ha estiputado un sueldo por debajo
del minimo vital?, {es una norma civil o una laboral?.
Es evidente que es una norma laboral la que se esta
aplicando y no se tiene que esperar a que se inicie la
prestacion de servicios ‘para que sea nula la clausula,
ya que eso permitiria un lapso en que tal estipulacion
tendrra validez, lo cual no puede aceptarse. La nuli-
dad se impone ipso iure desde la celebracidn y no des-
de que se inicia la actividad del trabajador.

DEVEALI, argumentando la necesidad de definir
la relacion de trabajo en sentido propio dice: ‘‘La ma-
yoria de normas que constituyen el derecho del traba-
jo se refieren mas que al contrato de trabajo conside-
rado como negocio juridico y a su estipulacion, a la
ejecucion que se da al mismo por medio de la presta-
cion vy la aplicabilidad y los efectos de aquellas depen-
den mas que del tenor de las clausulas contractuales
de las modalidades concretas de dicha prestacion’ (12).
Como bien dice Deveali, "'la mayoria de normas’’, es
decir, casi todas las normas laborales legisian el hecho
del trabajo; sin embargo, subyace la idea de que no
son todas las normas y que queda un grupo de ellas
que puede aplicarse al contrato de trabajo, alin sin
inicio de la prestacién, v. gr. normas de orden publi-
co. Parece, entonces, ilégico someter a un régimen ci-
vil un contrato al que se le aplican normas laborales.

El reconocer que el hecho del trabajo merezca
proteccion del derecho laboral, no puede lievarnos a
concluir que es solo el hecho del trabajo el que deba
ser protegido. La aplicacion del derecho laboral al
contrato aun sin trabajo efectivo, no va en contra de
la proteccion al hecho del trabajo; es mas, el derecho
del trabajo cumple mejor con su caracter protector
extendiendo su brazo normativo sobre el contrato
desde su celebracion, previendo posibles situaciones
de abuso.

(7) DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo |. México, 1970, pdgs. 456-457.
(8) KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado Practico de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1977, pag. 163-164.
(9) HUECK Y NIPPERDEY. Obra citada, pdgs. 84-85.

(10) KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, pag. 377.
(11) CABANELLAS, Guillermo. Obra citada, pags. 384 vy ss.

(12) DEVEALI, Mario. Obra citada, pags. 234 vy ss.
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KROTOSCHIN, corroborando la aplicacion pro-
teccionista del derecho del trabajo, manifiesta que los
deberes de lealtad y de prevision pueden ‘muy bien
producir efecto aun antes de la incorporacion y hasta
pueden nacer derechos a la remuneracion si la incor-
poracion se demora por un hecho por el cual respon-
de el empleador. Agrega io siguiente: '’ . . es posible,
también por excepcién, que haya contrato sin rela-
cién alguna de trabajo, cuando el trabajador por algln
motivo no se incorpora efectivamente. Los adeptos de
la teoria de la incorporacion, negaron en esta hipote-
sis, caracter de contrato de trabajo, considerandolo
como pertinente al derecho comun de las obligacio-
nes. La diferencia se reduce a una cuestion terminolé-
gica. Es claro que el contrato no produce todos sus
efectos, si no se inicia también la relacion efectiva (lo
mismo ocurre analogamente en los contratos de loca-
cion, sociedad, etc). Pero ello no impide considerar
contrato de trabajo también la fase por asi decir pre-
paratoria de la relacion, incluso se defiende mejor el
principio protectorio del derecho del trabajo, some-
tiendo el contrato a las reglas y principios del dere-
cho laboral, alin cuando la relacion no serealiza’’ {13).

Nuevamente la aplicacion del derecho laboral parece
necesaria y evidente. Consideramos, al igual que Kro-
toschin, que se cumple mejor con el caricter protec-
tor del derecho del trabajo, ‘‘sometiendo el contrato a
las reglas y principios laborales’, claro esta, sin dejar
de reconocer que la mayoria de normas laborales se
aplican cuando comienza la prestacion del servicio,
pero esta aplicacion mayoritaria de normas no es obs-
taculo para aplicar el derecho del trabajo desde la ce-
lebracion de! contrato, aplicacion que evidentemente
no sera total por cuanto aln no hay trabajo efectivo.

Sin embargo, no parece coherente que un contra-
to de trabajo sea regido por principios civiles cuando
se aplican normas laborales. DE LA CUEVA, conside-
ra que la proteccién taboral empieza recién desde la
prestacion de servicios y que el acuerdo contractual
no esta desprovisto de efectos, pues, de ser asi, resul-
taria un acto inGtil. Estos efectos son el de crear obli-
gaciones para cada parte y es sabido que el incumpli-
miento de éstas produce consecuencias juridicas gene-
rando acciones legales. ‘“Pero éstas acciones no cons-
tituyen la aplicacion propia del derecho del trabajo,
pues o son acciones de responsabilidad civil que, si
bien encuentran su fundamento en la legislacidén del
trabajo, en nada se distinguen de la responsabilidad
reglamentada por el derecho comun, o, como la ac-
cion del trabajador para que se le admita al trabajo
prometido, no constituye sino el preliminar para que
posteriormente, se aplique ‘la legislacion del trabajo a
la relacion que se hubiere establecido’ (14). Con éste
razonamiento el contrato de trabajo seria un acto inu-
til, laboralmente hablando, lo cual no es del todo
exacto, ya que desde la celebracion del contrato na-

cen algunos derechos de indole laboral. Por otro tado,
si la accién de responsabilidad encuentra su funda-

- mento en el derecho del trabajo, no hay razon para

que sea ventilado en el fuero comun, aln cuando la
accion no se distinga en gran medida. Finalmente, si
se admite una accion para que se le permita al trabaja-
dor iniciar su trabajo, no hay duda gue su fundamen-
to estara en el derecho laboral, sin emportar que sea
un acto preliminar para la aplicacion de principios y
normas laborales. :

Es necesaria una coherencia legal. No podemos
considerar como civil y laboral a un solo contrato.
MARANHAOQO, comentando la idea de De la Cueva,
considera-gue el derecho laboral se aplica al contrato
de trabajo: ' . . el no cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales produce consecuencias juridicas ain
cuando no haya llegado a haber prestacion efectiva
del trabajo. No podemos acoger la opinion de De la
Cueva de que la accion del empleado para la cobranza
de salarios después de ia celebracion del contrato, sin
que haya prestacion real no constituye “‘aplicacion
del derecho del trabajo’’. Tal accion en el Derecho
Brasilefio tendria disposicion expresa en la Consolida-
cion, que considera como de servicio efectivo el pe-
riodo en que el empleado queda a disposicion del em-
pleador, por fuerza del contrato. Supongamos, toda-
via, la hipotesis de un contrato por plazo cierto al que
el empleador se hubiese negado a dar cumplimiento.
No habria habido prestacion efectiva ni insercion del
trabajador en la empresa. Pero, porque el contrato
produce efectos juridicos, porque de é| resulta una
“relacion de derecho”, que no es otra que la relacion
juridica de trabajo, seria innegable en ese caso el dere-
cho del empleado a la indemnizacion prevista en el
art. 479 de la Constitucion. Y la accidon constituiria
asi, fuera de cualquier duda, aplicacion del derecho
del trabajo” (15).

La afirmacion de Maranhao, respecto a la aplica-
cion del derecho del trabajo al contrato aun sin incor-
poracion, es categorica y, sobre todo, innegable. {Qué

‘otra relacion juridica podria crear un contrato de tra-

bajo que no fuera una relacién juridica laboral? Si se
acepta que el contrato de trabajo esta sometido a dos
regimenes, entonces desde la celebracion se crearia
una relacion juridica civil y solo desde la prestacion
de servicios se estableceria una relacion juridica de
orden laboral. Consideramos con Maranhao, que se
crea una relacion juridica de trabajo, mas aun, si se
tiene en cuenta, que con el caracter de orden publico
de las normas laborales, deben de aplicarse algunas
normas y principios del trabajo.

DE FERRARI, respetando la supervivencia de la
idea del contrato como fundamento de la relacién in-
dividual de trabajo, considera: “‘no es ciero, a nuestro

{13) KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, pags. 375 y ss.

(14) DE LA CUEVA, Mario. Obra citada, pdg. 457.

(15) MARANHAQ. Institucoes de direito de trabalho. Vol. |. Pag. 264. Rio de Janeiro, 1957.
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modo de ver, que sea la relacion de trabajo y no el
contrato lo que atrae la legislacion laboral, ni es ver-
dad que ésta encuentra recién un modo de aplicarse y
de entrar en vigor, cuando se presta efectivamente el
servicio. En efecto, antes de iniciarse la ejecucion de
un contrato de trabajo y, por consiguiente, antes de
la prestacion real del servicio, los jueces pueden anu-
lar o rescindir el contrato por aplicacion, precisamen-
te, de la legistacion del trabajo. Del mismo modo,
cuando el trabajador esta simplemente a la orden vy,
por eso mismo, no presta-tampoco el servicio, se apli-
can igualmente las disposiciones sobre horario, des-
canso, . .”” {16). La presencia del derecho del trabajo
en el contrato laboral aun sin trabajo efectivo es en-
tonces incuestionable, por esta razdn, no hay necesi-
dad de recurrir a_argumentos forzados, sometiendo el
contrato a dos regimenes distintos.

La realidad parece imponer un solo régimen apli-
cable: el derecho del trabajo (normas y principios en
cuanto se puedan aplicar), teniendo al derechocomin
como derecho supletorio al que se recurrira en caso
de no existir norma laboral.

En nuestro ordenamiento juridico si una de ias
partes incumple sus obligaciones antes del inicio de la
prestacion de servicios, el caso es de competencia del
fuero civil, aplicando normas y principios laborales.

Es una inconsecuencia someter un solo contrato a dos
regimenes distintos. Sin embargo, es una inconsecuen-
cia que se manifiesta también en legislaciones extran-
jeras. Asi, el Codigo de Trabajo de Guatemala precep-
tda lo siguiente en su articulo 19%: “* | . siempre que
se celebre un contrato individual de trabajo y alguna
de las partes incumpla sus términos antes que se ini-
cie la relacion de trabajo, el caso debe resolverse de
acuerdo con los principios civiles que obligan al que
ha incumplido a pagar los daflos y perjuicios que haya
causado a la otra parte, pero el juicio respectivo es de
competencia de los tribunales de Trabajo y Prevision
Social ios que deben aplicar sus propios procedimien-
tos. . . Es entendido que el patrono puede consentir
que las leyes y principios de trabajo se apliquen desde
la celebracidon del contrato individual de trabajo, aun-
que no se haya iniciado la relacion de trabajo” {17).

Caben algunas reflexiones luego de la lectura del ar-
ticulo transcrito. En primer lugar, no puede entender-
se cOmMo un contrato que en su incumplimiento antes
del inicio de la relacidén de trabajo se rige por el dere-
cho comun, sea de competencia de los tribunales de
_trabajo. Es necesario evitar esta no correspondencia
entre un contrato que parece civil y una competen-
cia laboral con procedimientos propios. Si se quiso

extender la proteccion laboral al tribunal competente,
épor qué no se extendid al régimen de derecho aplica-
ble, es decir, a las normas y principios del derecho del
trabajo?. Creemos que debe extenderse, con mayor
razon si hay normas y principios laborales que se apli-
can desde la celebracion del contrato. De esta manera,
el derecho del trabajo regiria al contrato aun sin rela-
cion de trabajo, con las normas y principios que sean
aplicables {(no todos ya que la mayoria de normas se
aplican cuando se inicia la prestacion de servicios) y
sus problemas se ventilarian en el fuero-laboral, consi-
guiéndose una coherencia en el tratamiento legal del
contrato de trabajo. En segundo lugar, no puede de-
jarse al arbitrio del empleador la facultad de permitir
que se apliquen normas de derecho del trabajo, podra
dejar a su arbitrio la aplicacion de normas que tengan
su fundamento en el hecho real del trabajo —que to-
davia no se inicia—, pero jamas la aplicacion de nor-
mas imperativas, con caracter de orden publico y que
por ese mismo caracter tienen efecto automatico, aln
desde la celebracion del contrato.

Uno de los caracteres del contrato de trabajo es
su consensualidad, es decir que dicho contrato se per-
fecciona por el simple consentimiento.

Examinemos dicha caracteristica en relacion con
la idea de contrato - realidad. El Cédigo de Trabajo
de Guatemala, uno de los gue acepta el contrato -
realidad, en la primera parte del articulo 192 conside-
ra: ‘'Para que el contrato de trabajo exista y se per-
feccione basta con que se inicie la relacion de trabajo;
que es el hecho mismo de la prestacion de servicios. .”
DE LA CUEVA considera que el contrato de trabajo
es un contrato - realidad “‘pues existe no en el acuer-
do abstracto de voluntades, sino en la realidad de la
prestacion del servicio y porque es el hecho mismo
de! trabajo y no el acuerdo de voluntades, lo gque de-
termina su existencia’’ (18).

Surge necesariamente una pregunta: ¢como pue-
de hablarse de un contrato - realidad que se perfec-
ciona y -existe cuando se inicia la prestacion de servi-
cios siendo un contrato consensual?. Si es un contrato
que se perfecciona con el hecho de la prestacion, en-
tonces No es Un contrato consensual sino un contrato
asimilable a los contratos reales, en los que no basta el
simple consentimiento para existir como contrato, si-
no que es necesario efectuar la tradicion o entrega de
la cosa. El aceptar que el contrato de trabajo se per-
fecciona por la prestacion de servicios, conlleva a ad-
mitir, que no existe contrato antes del hecho del tra-
bajo y, por lo tanto, ni siquiera cabe hablar de incum-
plimiento contractual de obligaciones.

(16) DE FERRARI,-Francisco. Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1969. Vol. Il. pdg. 121.

(17) La Ley de Contrato de Trabajo de Argentina preceptla que en caso de incumplimiento rige el derecho

comun.
(18) DE LA CUEVA, Mario. Obra citada, pdg. 459.
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CALDERA, manifiesta que ‘el contrato es per-
fecto al existir el concierto de voluntades y algunos
efectos juridicos se siguen de inmediato, como el de
reclamar que se preste el trabajo o se paguen gastos de
viaje. .” (19).

Es evidente que existe el contrato, de lo contra-
rio no tendria ningin efecto juridico, de modo que
no puede aceptarse una perfeccion posterior al acuer-
do. Un contrato es consensual o no lo es y, en este
sentido, mejor conviene remitirse a la opinién de
CABANELLAS {20) quien distingue el momento de
celebracion (y por consiguiente de perfeccién y exis-
tencia) del momento de ejecucion del contrato. Con
esta idea puede entenderse que el momento desde el
cual comienzan a aplicarse la mayoria de normas la-
borales, es el momento de ejecucion del contrato.

Sin embargo, no puede desconocerse que desde la
celebracidn y perfeccion del contrato sin inicio de la
prestacion de servicios, ya se aplican algunas normas y
principios de caracter laboral, al margen, claro esta,
de la aplicacion del derecho comun, aplicacién que no
enerva el valor de las normas laborales antes del inicio
del trabajo.

El aceptar esta posicién, es decir, la presencia del
derecho laboral aun antes de la prestacion de servi-
cios, puede hacernos concluir que se crea una relacion
juridica laboral y no una relacion juridica civil, sin de-
jar de reconocer que también el derecho comun se
aplica.

La creacion de una relacion juridica faboral no va
en contra del principio de la primacia de la realidad a
que se refiere PLA RODRIGUEZ y que es aceptado
mayoritariamente por la doctrina. Es decir, que “‘en

caso de discordancia entre 1o que ocurre en la practica
y lo que surge de documentos debe darse preferencia
a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de
fos hechos” (21). Sin desconocer este principio, pue-
de aceptarse que de un contrato de trabajo se origina
una relacion juridica laboral desde la celebracion, sin
tener que esperar a gue se inicie el servicio.

v

Podrian objetarse las consecuencias practicas que
puede tener la aceptacion de la aplicacion del derecho
del trabajo desde la celebracion del contrato, cuando
en realidad da lo mismo que se rija un contrato por
el derecho comin si se obtiene la reparacion del per-
juicio. En el Perd, antes del inicio del trabajo efectivo,
los problemas se resuelven en el fuero civil recurrien-
do a normas laborales y a normas civiles, por lo tanto,

poco o nada importa que sea el fuero comuln el que
ventile el caso, ya que el perjudicado siempre obten-
dra el resarcimiento correspondiente, con una accion
de dafios y perjuicios o, también puede obtener la nu-
lidad de su contrato, etc.

Sin embargo, el problema no es tan sencillo,
puesto que, en primer lugar, es Una inconsecuencia so-
meter un solo contrato a dos regimenes diversos y, en
segundo lugar, no hay una adecuada aplicacion de
normas y principios de caracter laboral. Tratemos es-
tos dos puntos.

Respecto al primer_punto, si aceptamos gue un
tribunal civil recurre al derecho del trabajo, no hay ra-
z6n para que un solo contrato tenga dos regimenes di-
versos. Podria muy bien someterse al régimen y fuero
laborales desde la ¢elebracion, aunque también se ten-
ga que recurrir al derecho comun (hasta en forma ma-
yoritaria a veces). Es necesaria una coherencia por
cuestiones de orden practico, porque seran jueces la-
borales quienes se ocupen sélamente del contrato de
trabajo aplicando ei derecho laboral en cuanto sea in-
dispensable; de orden juridico, porque habra un solo
tratamiento legal al contrato laboral desde su celebra-
cion; y, de orden ldgico, ya que no hay mejor juez
para aplicar al derecho laboral que un juez laboral en
un tribunal laboral. Finalmente, se tiene en cuenta que
el contrato de trabajo desde su celebracion esta some-
tido al orden publico faboral, el contrato no puede ser
considerado un acto laboralmente inGtil.

Respecto al segundo punto, si dividimos los regi-
menes aplicables, el derecho del trabajo no cumpliria
adecuadamente su funcion protectora. Un ejemplo
practico puede servir de aclaracion,

En nuestra legislacion el cédmputo de los servicios
para el goce de vacaciones de acuerdo al Decreto Su-
premo del 9 de Mayo de 1939, supone 260 dias de
trabajo efectivo en un afio de labor y se considera
“como un afo de labor los periodos anuales de servi-
cios efectivos computados desde la fecha en que el
servidor ingres¢ al servicio del principal. . .””. Como se
puede notar, los 260 dias de trabajo deben ser de tra-
bajo efectivo, pero qué sucederia si la prestacion de
servicios se demorara por causa atribuible al emplea-
dor, o sea, el trabajador ingresa a laborar dias después
de la fecha prevista, pero porque el empleador le ce-
rrd las puertas de su establecimiento. Puesto que el
contrato de trabajo esta sujeto a dos regimenes dis-
tintos, esos dias serian abonables por dafios y perjui-
cios ante el fuero comun y sélo a partir del inicio de
la prestacion del trabajo se consideraria afecto a la
legisiacion del trabajo, en este caso a la de vacaciones.

- (19) CALDERA, Rafael. Derecho del Trabajo. Tomo |. Buenos Aires, 1960, pdg. 274.
(20) CABANELLAS, Guillermo. Obra citada. Volumen |, pdg. 130.
(21) PLA, Américo. Los Principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1978, pdg. 243 vy ss.



Vale decir, que los dias no trabajados no entran
al computo del record vacacional a pesar de que no
trabajo por culpa del patrono. ¢{Se esta protegiendo
realmente al trabajador?. Creemos que no se le prote-
ge en la forma debida, ya que esos dias deben entrar
al computo del record vacacional; el trabajador no de-
be perjudicarse por una arbitrariedad del patrono. Por
otro lado, el caracter protector del derecho del traba-
jo impone considerar esos dias.

Esta vision unitaria del contrato de trabajo per-
mite la aplicacion cabal de las normas y principios la-
borales. De manera que el problema no es de facil so-
lucién. Se impone un s6lo tratamiento legal, un solo
régimen juridico para el contrato laboral, ya que asi
se tendria una visién total y no fraccionada como su-
cede actualmente.

\

El derecho laboral protege el hecho real del tra-
bajo. Sin embargo, cumple mejor su funcion protecto-
ra rigiendo con algunas de sus normas y principios al
contrato de trabajo, aun sin prestacion efectiva de ser-
vicios. Es evidente que las normas laborales se dirigen,
en su mayoria, a reglamentar el trabajo efectivo y es-
to es innegable, pero queda un margen de normas que
se aplican y tienen plena vigencia desde la celebracidn
del contrato, normas que se imponen debido a su ca-
racter imperativo (algunas de ellas se aplican por
cautelar condiciohes minimas), otras se imponen por
el caracter protector del derecho de!l trabajo y hasta
hay acciones legales (por ejemplo el pago de salarios
caidos por demora en la incorporacion por culpa del
empleador) que tienen su fundamento en el derecho
del trabajo.

La consideracién de que se aplican ciertas normas
y principios laborales al contrato, aun sin inicio de la
prestacion, —aplicacion laboral que puede ser conjun-
ta con las normas y principios del derecho comin—
debe llevarnos al rechazo de un contrato regido por
dos ““derechos” diferentes y establecer un sistema co-
herente que entienda que el contrato de trabajo crea
una relacion juridica laboral desde su celebracion, re-
lacion juridica gque se completarad en la ejecucion del
contrato. .

Esta relacidon juridica laboral implica la perfec-
cion del contrato de trabajo desde e! simple acuerdo,
sin necesidad de que exista trabajo efectivo para que
se aplique el derecho del trabajo, pero esta aplicacion
de normas no es total, ya que no se aplicara una nor-
ma cuyo presupuesto es el trabajo efectivo, puesto
qgue éste todavia no se inicia y, por lo tanto, no se ad-
quirira el derecho que esa norma otorgue, salvo que
de cada contrato se imponga la necesidad de aplicarla,
en orden a respetar el caracter protector del derecho
del trabajo y el principio de la equidad, que adapta las
circunstancias al derecho del trabajo, interpretando el
caso singular a favor del trabajador; v. gr. computar
los dias no trabajados para el record vacacional cuan-
do hubo culpa del patrono y atn considerar antigue-
dad, compensaciones, etc. desde esa fecha.

Respecto al contrato - realidad en su relacion
con el caracter consensual del contrato de trabajo,
aceptar que el contrato se perfecciona por la presta-
cion efectiva de servicios, es negar su propia consen-
sualidad e implicitamente la existencia de un contra-
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to. Mejor es entender que el contrato tiene dos mo-
mentos, el primero es el de la celebracion y el segun-
do es el de su ejecucion, momento en el cual se apli-
can la mayoria de normas y principios laborales, pero
es en el momento del acuerdo en que nace la refacion
juridica laboral. De otro lado, el énfasis que se pone a
partir de la incorporacion al servicio, no debe hacer-
nos descartar la realidad: la presencia del derecho del
trabajo desde la celebracion del contrato. General-
mente |a celebracion coincide con la prestacion, pero,
en ciertas ocasiones, hay un tiempo de separacion y es
en esta situacion donde se presentan los problemas.

Es menester que exista una logica aplicacion de
normas y principios laborales y una logica competen-
cia de fueros. En otras palabras, desde el acuerdo con-
tractual se tendrd que someter el contrato al derecho
del trabajo, recurriendo al derecho comun en forma
supletoria y ventilando los problemas relativos al con-
trato de trabajo en los tribunales laborales. De esta
manera, se evita caer en la inconseguencia de conside-
rar como civil y laboral al contrato laboral, como su-
cede actualmente en el Perl: se ventilan los proble-
mas del contrato sin inicio de la prestacion, en el fue-
ro civil, recurriendo a normas laborales. El Codigo de
trabajo de Guatemala sigue esta inconsecuencia al
ventilar cuestiones que parecen civiles en el fuero la-
boral. Sin embargo, conviene que sea el fuerc laboral
el competente, mas aun si hay normas laborales que
aplicar y obviamente, no las aplicara sobre un contra-
to de indole civil sino sobre uno de orden laboral.
Ademas, ¢qué mejor tribunal para discutir, por ejem-
plo, la nulidad de un contrato de trabajo —aln sin
prestacion de servicios— que un tribunal laboral? o
{para aplicar los principios laborales?, o ¢para discu-
tir la procedencia de salarios caidos por demoraen la
incorporacion atribuible al patrono?. La respuesta
parece imponerse. Debe ser un tribunal de trabajo vy
no unc civil.

Vi

En sintesis, el derecho del trabajo se aplica desde
la celebracion del contrato laboral creando una rela-
cion juridica laboral y, en este sentido, es conveniente
gue no se considere al contrato de trabajo sujeto a
principios de derecho comun en un primer momento
y laboral en otro, sino como laboral desde su celebra-
cidn y, por consiguiente, sometido al derecho del tra-
bajo en cuanto sea aplicable, sometido al derecho co-
mun en forma supletoria a falta de norma o principio
laboral y propio de la competencia de los tribunales
de trabajo.

La anterior afirmacion, sin dejar de reconocer la
aplicacion mayoritaria de las normas y principios la-
borales al hecho real del trabajo, fortalece el caracter
protector del derecho del trabajo, ampliando su am-
bito de aplicacion a la celebracion del contrato.

Al margen de fundamentos practicos que nos in-
dican que pueden resolverse los problemas del con-
trato sin prestacion de servicios en el fuero civil, es
necesario mantener un sistema coherente en el trata-
miento legal del contrato de trabajo desde su perfec-
cionamiento, es decir desde el acuerdo que lo forma
y, abarcando sobre todo, el cumplimiento e incumpli-
miento de las obligaciones creadas por aquel.



“El Estado de Necesidad como vicio de la voluntad”.

Tarea historica del Derecho ha sido siempre el
crear las condiciones para que las relaciones juridicas
se desarrolien en un plano de igualdad, buscando la
proteccion del pobre frente al rico, del débil frente al
poderosd, del ignorante frente al ilustrado. Siendo el
fin principal del Derecho el servir de instrumento que
sefiale al hombre el camino de la libertad a la Justicia,
ha habido una preocupacion incesante en este sentido
gue ha devenido en la idea que para aicanzar el bien
comun es necesario regular ciertas libertades y ciertos
principios que por mucho tiempo fueron considera-
dos “‘sagrados” para el Ordenamiento Juridico. Prin-
cipios como los llamados “‘de la autonomia de la
voluntad” o, “de la obligatoriedad de los actos ju-
ridicos” han tenido que ceder posiciones al enfren-
tarse a principios social y juridicamente considerados
de mayor importancia, tales como la equidad, la igual-
dad ante la ley, la buena fe o el evitar el abuso del
Derecho. En esa direccion se orientan una serie de
normas incluidas en el Derecho positivo, como el inci-
so 12 del Art. 2° de la Constitucion Politica del Pe-
r (*) y el articulo |1 del tituto Preliminar del Codigo
Civil (™), que respaldan este género de medidas pro-
tectivas.

Quiza uno de los mas importantes esfuerzos reali-
zados en aras de alcanzar estos objetivos, ha sido el le-
gislar expresamente para aquellas situaciones en que
el individuo no se halla en condiciones normales para
optar validamente entre lo conveniente y lo inconve-
niente, entre lo querido y lo no querido, entre lo lici-
to y lo ilicito. Una de estas situaciones, es conocida
como el ““estado de necesidad”’, y ella sera materia del
presente estudio.

Este fendmeno, tan antiguo como el hombre mis-
mo, parece haber sido recogido en primer término por
el Derecho Penal. CANCINO (1) encuentra en una
norma del Codigo de HAMMURABI {2500 a.c.) una
primera referencia a aquel en la legislacion. Dice el ar-
ticulo 134 de este cuerpo legal:

“Si alguien es hecho prisionero y no habiendo

en su casa de que vivir, su mujer entra en casa

ajena, esa mujer es inocente’’.

José Daniel Amado
Alumno del 5to Ciclo del Programa de Derecho PUCP
y miembro del Consejo Directivo de esta Revista.

En el Derecho romano, segun refiere REYES
ECHEANDIA, el estado de necesidad fue motivo de
proteccion ‘‘en aquellas hipdtesis en las que alguien se
enfrentaba a un peligro que implicase lesion posible a
un derecho de importancia semejante o superior al de
quien lo causaba, siempre que el riesgo no fuese evita-
ble de otro modo y existiese cierta proporcion en el
balance de fos intereses en conflicto”. {2)

El derecho candnigo, basado fundamentalmente
en la doctrina Cristiana, que impone como deber la
caridad y la ayuda a los menesterosos, no pudo dejar
de reconocer la excepcionalidad de estas situaciones y
ja importancia de amparar a quienes se encuentran en
estado de penuria.

Se ha mantenido a través de la historia la concep-
cion de este fenémeno como atenuante o eximente de
responsabilidad penal. Prueba de ello es que nuestro
Codigo Penal vigente sefiala en su art, 85°, inciso 3,
que esta exento de pena el que obra impulsado “por
la necesidad de preservarse de un peligro inminente e
imposible de evitar de otra manera si las circunstan-
cias en que se ha cometido el acto no podia razona-
biemente exigir del autor el sacrificio del bien amena-
zado"'.

Paulatinamente se fue tomando conciencia de la
importancia que tendria el legislar tales situaciones en
otras ramas del Derecho. Es asi que en el Derecho
moderno, el estado de necesidad ha sido reconocido
como un fenomeno que puede afectar las relaciones
juridicas de Derecho Privado, particularmente en dos
areas de gran importancia:

a) En laresponsabilidad extracontractual; trasladan-
dose a este campo la concepcion penal de causal
eximente o atenuante de responsabilidad.

b) En los Actos Juridicos; como una situaciéon que
puede afectar tanto la equidad como la igualdad
en su celebracion.

En el presente estudio vamos a ocuparnos de este
segundo rubro de influencia del Estado de Necesidad
en el Derecho Privado, concentrando principalmente
nuestra atencion en los efectos gue puede tener este
fendmeno en la declaracion de voluntad de quien lo
padece.

{*) Constitucion Politica del Pert (1979—80)
“Art. 2°.— Toda persona tiene derecho:

12 - A contratar con fines ficitos. La ley regula el ejercicio de esta libertad para salvaguardar los prin-

cipios de justicia y evitar el abuso del Derecho”.

{**)Codigo Civil Peruano (1936)
Art. Il.— Laley no ampara el abuso del derecho”.

{1} CANCINO, Ferando; "“Estudios de Derecho Privado’’, Editorial Temis, Bogota, 1979, p. 114.
(2) REYES ECHEANDIA, Alfonso; '‘La antijuricidad penal’’, Ediciones de la Universidad Externado de

Colombia, 1979, p. 65.



El Concepto de Estado de Necesidad

CABANELLAS (3} ha definido la necesidad co-
mo una ‘‘causacion inevitable”, “impulso irresistible
de una causa que obra infaliblemente en cierto senti-
do, que produce un efecto seguro’’, “‘cuando resulta
imposible impedir, evitar, resistir’”’, “determinismo’’
“fatalidad en el encadenamiento inflexible de*los
acontecimientos sin desviacion posible por la volun-
tad humana’’, ““grave peligro que requiere pronto vy
eficaz auxilio”

Ernesto LA ORDEN (4) ha opinado que se trata
de ““una urgencia extraordinaria, una premura psicolo-
gica tan estrecha que disminuye angustiosamente el
nimero de elegibles, hasta reducir la eleccion a una
simple alternativa. La voluntad aln puede elegir pero
en eleccion es tan misera, tan necesitada que no pue-
de menos de constituir un problema de determinacion
del valor que debe atribuirsele”

Resulta evidente que se trata de una situacion de
premura, de urgencia, causada por un peligro, que in-
dudablemente conlleva una serie de consecuencias
psicoldgicas en el individuo.

Definiendo propiamente el estado de necesidad,
CABANELLAS ha anotado lo siguiente:

“Genéricamente el trance de todo aquel que

requiere imperativamente algo para remedio

de un mal o para satisfaccion de un anhelo im-

perioso”. (5)

Resultara provechoso esbozar una definicion pro-
visional del estado de necesidad de la que partira
nuestro estudio. Esta definicidon podra ser mantenida,
modificada o ampliada conforme profundicemos en el
tema. Podemos entender dicho estado como una “si-
tuacion de apremio ocasionada por la existencia de un
peligro grave e inminente que de alguna manera ame-
naza la seguridad de un individuo”

Nocion Juridica del Estado de Necesidad

La doctrina jusprivatista ha recogido del Derecho
Penal una concepcion del estado de necesidad que ha-
ce directa referencia a la posicion optativa en que se
encuentra quien lo padece frente a dos bienes juridi-
camente tutelados. Es asi como CANCINO (6) llega a
la conclusion que “‘El Estado de necesidad nos enfren-
ta siempre a una colision de intereses juridicamente
reconocidos, uno de los cuales ha de ceder ante el
otro en la imposibilidad de que su titular pueda elegir
conducta distinta a la actuada”

En términos similares se ha pronunciado CO-—
VIELLO (7). Uno de los intereses a que hacen refe-
rencia estos autores es quizas el mas preciado por el

 Derecho, vale decir, ia defensa de la vida humana.

Para precisar la nocion que el Derecho tiene o de-
be tener del estado de necesidad es menester analizar
previamente algunos puntos de importancia. Es asi
gue por la manera como hemos definido el estado de
necesidad se entienden como excluidas implicitamen-
te aquellias situaciones en que el bien amenazado es
una cosa de cualquier género gue pertenezca al indivi-
duo o a un tercero. Por otro lado, soy de la opinion,
que el estado de inseguridad no debe restringirse a la
persona cuya conducta se analiza sino que puede tra-
tarse de una situacion gue afecte directamente a una
persona e indirectamente a otra.

En lo que respecta al origen de la situacion de ne-
cesidad ha quedado claro que ésta podra provenir tan-
to de fuerzas naturales como de la actividad humana.
Si proviene de fuerzas naturales estamos quiza ante el
caso mas tipico de estado de necesidad. En cambio, si
tiene su origen en la actividad humana creo que es
menester dintinguir tres casos diferentes:

al Si el hecho se produjo accidentalmente, el caso
seria el mismo gue si el origen fuera natural, se
tratard entonces de una situaciéon de necesidad.

Si el hecho fue provocado, pero con un fin distin-
to al de constrefiir a un individuo a celebrar un
Acto Juridico determinable; también estaremos
ante un estado de necesidad.

Si el hecho es provocado con el fin de constrefir
a un individuo a celebrar cierto acto juridico o a
hacerlo en determinadas condiciones; no estare-
mos hablando de estado de necesidad en térmi-
nos juridicos.

Tantc la doctrina como la legisiacion han coinci-
dido en restringir el ambito de aplicacion del estado
de necesidad a los Actos Juridicos bilaterales. Nor-
malmente este fendmeno ha sido vinculado a la polé-
mica figura de la lesién en los contratos (*). Quiero
afirmar gue no veo razdn natural ni lGgica para una
restriccion como ésta. El estado de necesidad es antes
que nada un fenomeno humano que puede presentar-
se con similar influencia tanto en el individuo que vaa
ceiebrar un contrato, cuanto en aquel gue se apresta a
celebrar cualquier otro acto juridico. Cruzan por mi
mente una serie de casos que pueden presentarse en la
practica, referidos a Actos Juridicos Unilaterales. A
manera de ejempio imaginemos que una persona se
gncuentra gravemente enferma y para su curacion re-
quiere urgentemente de un medicamento que no se
encuentra en el mercado de su localidad. Desesperado
por el peligro que corre ofrece publicamente una su-
ma exhorbitante por la preciada medicina. Pregunto,
(No estamos ante una situacion de necesidad?, ¢(No
es acaso verdad que el individuo actud como lo hizo
debido al estado de peligro en que se encontraba? Evi-
dentemente la respuesta es si.

b)

c)

(3) CABANELLAS, Guillermo. *
Aires, p. 528.
(4)
cit., p. 128.
{5) CABANELLAS, Guillermo; op.;cit., p. 572.
(6) CANCINO, Fernando, op. cit., p. 116.
(7) COVIELLO, Nicolds. “Doctrina General del Derecho Civil”’

()
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De la relacion entre el estado de necesidad y la lesion nos ocupamos en pdrrafos posteriores.



Es conveniente advertir que un sector de la doc-
trina ha creido necesario hacer una distincion entre el
estado de necesidad y el estado de peligro (8), llegan-
do inclusive a afirmar que ambas especies en conjunto
forman un género que también se ha denominado “‘es-
tado de necesidad’. Opino que la distincidon antes di-
cha es puramente técnica y carece de importancia
practica, ya que a fin de cuentas ambas denominacio-
nes hacen referencia a las mismas situaciones, por lo
que resulta ocioso forzar una diferenciacion. Por tan-
to, utilizaremos indistintamente la una como la otra
refiriéndonos al género de situaciones ya definido.

Hechas éstas presiciones es conveniente resumir
fa nocidn juridica del estado de necesidad enumeran-
do los elementos que lo caracterizan:

1) Situaciéon de peligro actual, grave e inminente.

2) Imposibilidad de evitarlo sin el sacrificio de un
interés juridicamente tutelado.

3) Que no se haya causado por obra propia, ni por
actividad humana destinada a presionar a un indi-
viduo para que asuma determinadas obligaciones.

4) Que el peligro atente contra la seqguridad de una
persona.

EL ESTADO DE NECESIDAD COMO VICIO DE LA
VOLUNTAD

El Acto Juridico es fundamentalmente una decla-
racion de voluntad que tiene efectos juridicos.

A ésto, LEON BARANDIARAN agrega que “la
declaracion aportada por el agente debe, en principio,
responder a un verdagero consentimiento sano, la ley
defiende esta vinculacidon exigiendo que el consenti-
miento no esté viciado es decir que no haya inconse-
cuencia entre lo declarado y lo querido, organizando
determinados recursos en caso que tal coyuntura se
presente. De alli la figura llamada de los vicios del
consentimiento’” (9).

CABANELLAS, ha definido los vicios de la vo-
luntad como “’. . . todo hecho contrario a la libertad y
conocimiento con que la declaracion debe ser formu-
lada’’ (10). El ordenamiento juridico requiere para su
normal desarrollo de una voluntad libre y espontanea
que es la Unica que puede generar un acto valido. Es
asi que el agente de una declaracion viciada no puede
quedar atado a ésta y es por eso que el Derecho ha
cuidado en otorgarie los medios necesarios para en-
mendarla o, en su caso, desprenderse de ella.

Los vicios de la voluntad son en general aquellos
hechos o situaciones que pueden crear una discordan-

cia entre lo querido y lo declarado. Sin embargo, his-
téricamente el Derecho ha dado su amparo funda-
mentalmente a tres fenomenos que son conocidos co-
mo el error, el dolo y la vis compulsiva. Es importante
sefialar que no existe ninguna razon natural o légica
para €sto, se trata simplemente de una opcion legisla-
tiva que tiene tras de si el respaldo de la tradicion ju-
ridica. Por tanto, de ninguna manera se podria afir-
mar que son los Unicos casos en que la voluntad del
individuo se encuentra viciada.

Habiamos definido el estado de necesidad como
una situacién de apremio ocasionada por un peligro
grave e inminente que de alguna manera amenaza la
seguridad de un individuo. MESSINEO (11) ha afir--
mado con razdn que el estado de necesidad disminuye
la libertad de eleccion del individuo que lo padece.
LEON BARANDIARAN ha sido mas enfatico anotan-
do que en el estado de necesidad "’. . . es el instinto de
conservacion el que impulsa al promitente” {12).
CASTANEDA opina que “la obligacion es asumida
por la necesidad conocida de la otra parte de salvarse
a si misma o a otra persona del peligro actual de un
dafio grave’’ (13).

Resuita evidente que en situaciones en que no
existe una verdadera libertad de eleccion, donde se ac-
tda instintivamente, impulsado por la necesidad de
preservar a una persona de un peligro grave e inminen-
te, no se esta ante una situacion normal, Quien pade-
ce un estado de peligro no se halla en aptitud de dis-
cernir entre lo que quiere y lo que no quiere, las cir-
cunstancias alteran su voluntad a tal punto gue esta
en condiciones de ofrecer o aceptar cualquier cosa
con tal de librarse de la inseguridad en que vive; a si-
tuacion que padece afecta su declaraciéon pudiendo
producirse una discordancia entre lo querido y lo ma-
nifestado. Se puede afirmar validamente que su volun-
tad esta viciada.

Frecuentemente la doctrina ha tratado de expli-
car este vicio,.a mi juicio erradamente, a través del
error, el dolo o la vis compulsiva, es decir, los vicios
de fa voluntad “‘tradicionales’’. Por esta razén es con-
veniente hacer una distincion entre el estado de nece-
sidad y estas instituciones juridicas.

Para distinguirlo del error, basta con seRalar que
éste se forma por una equivocada apreciacién de la rea-
lidad, mientras que la victima del estado de peligro es-
ta conciente de su situacion asi como del acto que ce-
lebra y de las obligaciones que asume, por tanto no se
equivoca; y si celebra un acto que le resulta inconve-
niente no es por una falsa apreciacion de la realidad

(8) Juan FARINA ha explicado asi la distincién:

"'El Estado psiquico del contratante es uno de los coeficientes que han de tomarse en consideracion,
pero hay que recordar también que no es el Unico ya que en un caso (estado de peligro) es preciso la
inequidad de las condiciones de contratacion y en el otro (estado de necesidad) la desproporcidn entre
las prestaciones, o sea, en ambas, un peculiar elemento objetivo separa la rescision del grupo de las

acciones por vicio de fa voluntad'’.

FARINA, Juan "“Estado de Necesidad en el Derecho Civil’" en Enciclopedia OMEBA, Editorial OMEBA,

Bs. As., 1969, T.A., p. 949.

(9) LEON BARANDIARAN, José; ““Comentarios al Codigo Civil Peruano’’, EDIAR Soc. Andn. Editores,

Buenos Aires, 1954, p. 95-96.
(10) CABANELLAS, Guillermo; op. cit., p. 363.

{11) MESSINEO, Francisco; “’‘Manual de Derecho Civil y Comercial, Bs. As., 1955, T. IV, p. 520.

(12) LEON B., José; op. cit., p. 130.

(13) CASTANEDA, Jorge Eugenio; “Los vicios de la voluntad’’, Imprenta de la UNMSM, Lima 1978.



sino porque prefiere hacerlo antes de continuar su-
friendo esa inseguridad.

Si se tiene en cuenta que el dolo como vicio de la
voluntad no es sino el error provocado por una con-
ducta maliciosa ajena, resulta evidente que los argu-
mentos que esgrimimos para diferenciar el estado de
necesidad del error también son aplicables para dife-
renciar el primero del dolo.

La vis compulsiva, entendiéndose como sinénimo
de intimidacion, amenaza o violencia moral, queda
configurada cuando se inspira en el agente el fundado
temor de sufrir un mal grave e inminente. Se trata del
vicio de 1a voluntad que mas ha sido confundido tan-
to por la doctrina, como por la legistacion vy la juris-
prudencia con el estado de necesidad. El motivo prin-
cipal de esta confusion esta en que se trata de dos si-
tuaciones muy similares, 2n ambas el individuo se en-
cuentra en una situacion de peligro que provoca en él
una reaccion psicologica que tiene su origen en el ins-
tinto de conservacion.

La diferencia entre ambas figuras radica princi-
palmente en el origen de la situacion misma. Como
anota SILVA URIBE, si se parte “‘de la base indiscuti-
ble que los actos humanos y solo ellos pueden ser ob-
jeto de valoraciones éticas, se presenta, claro a todas
luces, que la fuerza o violencia como vicio de la vo-
luntad debe provenir del hombre y s6lo de él"” (14). A
esto habria que agregar que para que se trate de una
situacion de vis compulsiva, ese peligro tendria que
haber sido ocasionado con el fin de constrefir a la
victima a hacer o no hacer algo, de manera que, en mi
opinion, la amenaza debe provenir, al menos indirec-
tamente, de quien se beneficia con este hecho. Vale
decir que solo deben ser considerados como viciados
por intimidacion aquellos actos que son celebrados en
beneficio de quien es de manera directa o indirecta,
causante del hecho mismo de la intimidaciéon. Soste-
ner otra cosa seria caer en el absurdo de pensar que
un contrato de locacion de servicios celebrado entre
la victima y un guarda espalda o aquel otro de com-
pra-venta de un sistema de alarma, pudieran ser im-
pugnados. De esta manera se trata de aquella situa-
cién de peligro que hemos excluido expresamente de
la nocién juridica del estado de necesidad por presen-
tar ciertas caracteristicas que hacen de ella un feno-
meno muy singular.

Luego de haber afirmado que el estado de necesi-
dad provoca en la voluntad una perturbaciéon que la
vicia y habiendo ya aclarado las diferencias existentes
entre esta figura y los llamados vicios de la voluntad
“tradicionales’” es conveniente completar la defini-
cion planteada, para especificarla con respecto a los
Actos Juridicos, quedando asi:

“Situacién de apremio ocasionada por un peli-

gro grave e inminente que amenaza la seguri-

dad de un individuo, provocando una altera-
cion en su voluntad”.

EFECTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD EN LA
DECLARACION DE VOLUNTAD

Hemos llegado a la conclusién que el estado de
necesidad vicia la voluntad. Pero ésto que se afirma
éQué significa?, ¢Quiere acaso decir que cualquier de-
claracion de voluntad emitida en estado de peligro
merece ser invalidada por el Derecho? De ninguna ma-
nera. Solo se esta postulando que debe reconocerse en
el estado de necesidad una situacidén contraria a la li-
bertad y conocimiento con que la declaracion de vo-
luntad debe ser formulada. Como sucede con los de-
mas vicios que el Derecho reconoce, debe restringirse
la proteccidn legal Unicamente a aquellos casos en que
medien ciertas condiciones que hagan estos actos re-
probables por el orden juridico.

Especificamente me estoy refiriendo a aquellos
Actos Juridicos en que ha mediado un abuso del dere-
cho o un atentado contra el orden publico v las bue-
nas costumbres. Bien ha escrito CANCINO que "“En
todo caso, es indispensable para que el estado de peli-
gro sea relevante para el Derecho que las condiciones
en que se encuentra sean conocidas por la contrapar-
te’”’ {15). A su vez, Emilio BETTI ha anotado que ‘'De
todas maneras, el aspecto bajo el cual el estado de ne-
cesidad es juzgado influyente no es aquel subjetivo
del vicio de la voluntad, sino el objetivo de la lesion
injusta” (16).

Es evidente que estando una persona en estado
de necesidad existen tantas posibilidades de que cele-
bre un acto que le resulte conveniente como uno in-
conveniente; hay las mismas posibilidades de que otra
persona intente aprovecharse de esa debilidad circuns-
tancial como de que nadie lo intente. Podria ocurrir
inclusive que el necesitado celebre un acto que le re-
sulte claramente beneficioso.

Considerando que quien sufre un estado de peli-
gro padece una perturbacion en su voluntad que lo
coloca en una incomoda posicion que FARINA ha ca-
lificado como ‘‘docilidad hacia el otro contratan-
te”’ (17) posicion ésta muy propicia para guien pre-
tenda celebrar un Acto que le sea ilicitamente prove-
choso por lo que el Derecho debe otorgar los medios
idoneos de defensa para que este aprovechamiento no
ocurra. Si la prestacién a que se ha comprometido el
necesitado es excesivamente onerosa debe, de ser po-
sible castigar tal acto con la invalidez o, en su caso,
reducir la prestacion a un nivel que vaya de acuerdo
con los principios de equidad. Tal como el enterado
lector ya habra advertido, la institucion juridica de la
lesion apunta en esa direccion.

EL ESTADO DE NECESIDAD ES EL
FUNDAMENTO DE LA LESION

Hemos considerado importante ocuparnos de la
relacion existente entre el estado de necesidad vy la le-
sidén por tratarse de dos instituciones usualmente vin-
culadas entre si tanto por la doctrina como por la le-

{14)SILVA URIBE, “El estado de necesidad como causal de rescision del contrato”, P.U. Javeriana, Bogota,

1982, p. 73-74.
(15) CANCINO, Fernando; op. cit.; p.

{(16) BETTI, Emilio; “Teoria general del negocio juridico’’, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959,

p. 346.
(17) FARINA, Juan; op. cit., p. 949.
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gislacion y la jurisprudencia; y ademas, y esto es lo
“mas importante, porque la figura de la lesidon ha abier-
to, en el Derecho de los Contratos, un camino a todas
aquellas personas que han sido perjudicadas al cele-
brar contratos en estado de peligro, haciendo posible
su acceso a los tribunales con el sustento legal apro-
piado.

La institucion de la lesion ha generado una inte-
resante polémica entre los juristas modernos. Se ha
debatido si debe o no ser incorporada a las legislacio-
nes y, entre quienes han admitido su inclusion, se dis-
cute si debe darsele un enfoque objetivo o subjetivo.
Ambas posiciones han esgrimido poderosas razones lo
que hace mas interesante aln este debate de raices fi-
losdficas donde cada planteamiento esgrime como
bandera los dos mas famosos cuerpos legales del Dere-
cho Romano-Civilista moderno, vale decir el Codigo
Francés (concepcion objetiva), v el Codigo Aleman
(concepcion subjetiva). Es un dato empirico el afir-
mar que la concepcidn subjetiva es 1a mas aceptada en
la actualidad. {¥)

Ei Dr. Manuel DE LA PUENTE, ha propuesto
que la lesion sea admitida por la legislacion siguiendo
un criterio que el mismo llama objetivo-subjetivo. La
definicion de lesion que él sugiere es la siguiente:

Lesion es el perjuicio econémico que sufre una
de las partes en un contrato oneroso por razon de la
falta de equivalencia existente al momento de cele-
brarse el contrato y aceptado por encontrarse en esta-
do de necesidad, entre los valores de los objetos o
prestaciones reciprocas estipuladas’. (17)

La lesion se presenta como una reacciéon del De-
recho gue encuentra sus raices en una positiva toma
de conciencia sobre la necesidad de proteger a todos
aquellos individuos que se encuentran en situaciones
tales que imposibilitan una fundamental paridad entre
los contratantes. Esta encaminada a otorgar un medio
eficaz de defensa a quienes por vivir una coyuntura
desfavorable se encuentran a merced de personas ma-
lintencionadas que pretendan sacar provecho de la
precariedad de su situacion. Consideraciones como és-
tas han ilevado a DE LA PUENTE a afirmar lo sig-
guiente:

“Por lo tanto, cabe llegar a la conclusion que el
fundamento de la accion por lesion debe encontrarse
en un nuevo vicio del consentimiento de uno de los
contratantes derivado de su situacion de necesidad,
que 1o tHeva a admitir que es considerado como onero-
so un contrato que en realidad no lo es. Se trata, por
lo tanto de un fundamento de caracter subjetivo’’. (18)

Es importante recalcar la similitud del plantea-
miento de DE LA PUENTE con la posicion que ha
adoptado la Comision Revisora del Proyecto de Codi-
go Civil. En el texto aprobado por dicha comision, la
lesion estd legislada en los articulos 1411° al 1419°,

El articulo 1411° dice literalmente lo siguiente:

“Articulo 1411°.— La accioén rescisoria por le-
sién solo puede ejercitarse cuando la despro-
porcion entre las prestaciones al momento de
celebrarse el contrato es mayor que las dos
quintas partes y siempre que tal desproporcion
resulte del aprovechamiento por uno de los
contratantes de la necesidad apremiante del
otro”.

Opino, que el camino que ha trazado la lesion en
los Contratos debe servir de ejemplo para la aplica-
cion de una figura analoga en todos aquellos actos ju-
ridicos en que fuera posible utilizar esta institucion
como medio de defensa del individuo que padece un
estado de necesidad. Ya habia anotado LEON HUR—
TADO: :

“No es dudoso que el ideal a que debe tender una
legislacion es lograr el méaximo de justicia en todos los
contratos que celebren los particulares. Asi considera-
do el problema, la lesion deberia aceptarse como una
institucion aplicable a todos los actos juridicos, pues
restableceria el equilibrio en las prestaciones cada vez
que fuere necesario’. (19)

CONCLUSIONES

Si bien la intencion del presente articulo no va
mas alld de un planteamiento del problema, que evi-
dentemente, deberd ser materia de posteriores y me-
jor fundamentados estudios, creo gue resulta indis-
pensable proponer algunas conclusiones que no son si-
no la exposicion ordenada del planteamiento del tema:

1) El Estado de Necesidad es una situacién de apre-
mio ocasionada por un peligro grave e inminente
que de alguna manera amenaza la seguridad de un
individuo.

2} El Estado de Necesidad es una situacion que
atenta contra la libertad y conocimiento con que
la declaracion de voluntad debe ser formulada.

3) El Estado de Necesidad es un vicio de la voluntad
distinto del error, el dolo y la amenaza.

4) E! Estado de Necesidad puede afectar la declara-
cion de voluntad de un individuo y por tal moti-
vo puede presentarse. por igual en cualquier Acto
Juridico.

5) El Derecho tiene el deber de otorgar los medios
necesarios para que los Actos Juridicos celebra-
dos en estado de necesidad sean susceptibles de
ser revisados y en caso de comprobarse un perjui-
cio para el necesitado, debe otorgarse al juez la
facultad de equiparar las prestaciones, o en su ca-
s0, invalidar el acto.

6) La institucion contractual de la lesion encuentra
su fundamento en el estado de necesidad y ha
abierto una via que debe poder ser ampliada a to-
dos los actos juridicos, a fin de lograr una mayor
justicia en las relaciones juridicas.

{*} Para una mejor comprension de la figura de la lesién, véase los importantes estudios del Dr. Manuel DE
- LA PUENTE Y LAVALLE: “Estudios del Contrato Privado’’, Editorial Cuzco, Lima, 1983, T. Il, pp.
11-45 y “‘La Lesion’ en Revista DERECHO, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima, 1984, pp.

161-185.

(17) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; "Estudios del Contrato Privado’’. T. Il. p. 44,
(18) DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; ‘'La lesion’’, Revista DERECHO, p. 177.
(19) LEON HURTADO, Avelino; “La voluntad y la capacidad en los Actos Juridicos’’; Editorial Juridica de

Chile; Santiago de Chile; p. 295.
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