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Presentacion

La acogida que se le ha d1spensado a la reaparicion de
THEMIS ha superado nuestras propias expectativas. Hemos
recibido gentiles comentarios y sugerencias de diferentes per-
sonas quienes también nos han manifestado su simpatia y
entusiasmo por esta iniciativa estudiantil. No podemos dejar
de expresarles nuestro sincero agradecimiento.

Entendemos todos estos gestos como un reconocimien-
to a todas aquellas personas que con su labor académica en el
campo de la investigacion y la doctrina juridica aportan su es-
fuerzo y capacidad al desarrollo de la ciencia del Derechoy a
mantenerla en constante y necesario dialogo con la realidad.

Este segundo numero contiene material de destacados
juristas nacionales que nos permite comprobar que en nues-
tro medio la labor académica en el campo de la investigacion
y la doctrina juridica no sélo es posible, sino que es una reali-
dad palpable.

Sibien lalabor de los estudiantes esta presente en toda la
revista, ésta se hace nuevamente manifiesta a través de las co-
laboraciones de interesante contenido juridico que fueran se-
leccionadas a través de las “Normas para los colaboradores
de THEMIS”, que se hicieran publicas hace varios meses.

Esta ediciéon contiene dos importantes novedades. La
primera es que a partir de éste nimero publicaremos, en la
medida de lo posible, una entrevista a un destacado hombre
de leyes cuya labor represente un aporte al desarrollo del De-
recho. Por otro lado, iniciamos una seccién de comentarios
de jurisprudencia, destinada a difundir resoluciones judicia-
les y/o administrativas de interés general, examinadas critica-
mente para su comprension cabal. Sin duda ésto viene a acre-
centar y ala vez a diversificar la participacion estudiantil en la
Revista.

Por ultimo, nos es grato dar la bienvenida a los nuevos
miembros de] Comité Consultivo, asi como al Comité de Re-
daccion de la revista THEMIS, cuyo aporte en ésta edicién
ha sido muy importante.

Lima, diciembre de 1984
El Comité Directivo




Entrevista a José Le6n Barandiaran

La Revista “Themis” rinde hoy un merecido homenaje al hombre de Derecho quien durante una vida de
constante esfuerzo v dedicacion enriguece notablemente las Ciencias Juridicas. Su ejemplo como persona que sin-
tetiza las virtudes de la entereza, la lealtad, la sencillez y la sincera vocacion de servicio, constituyen una guia per-
manente para todas las generaciones conocedoras de su trayectoria. Contar con su colaboracion en esta revista nos

honra sobremanera.

El Dr. José Barandiardn aun a pesar de sus recargadas actividades fue sumamente gentil al dispensarle a
“Themis™ algunos momentos de su tiempo a fin de absolver algunas preguntas. Aun siendo breve la entrevista,

no deja de ser interesante su contenido.

— Dr. José Leon Barandiardn, es por todos conocida
la promulgacion de un nuevo Cédigo Civil. {Cudl ha
sido su participacion en la elaboraciéon del mismo?

— Mi participacion en la elaboracion del Nuevo Co-
digo Civil, se manifest6 en las ponencias de que fui
autor y en las observaciones que hice a algunas otras
ponencias de otros autores. Ful el ponente de la parte
del Derecho de Personas en cuanto a Naturales, par-
ticipando activamente en la parte relativa al Derecho
de las Personas en general.

Fui el ponente originario del Acto Juridico e in-
tervine intensamente en la formulacion del articulado
respectivo. He sido el ponente del Titulo Preliminar

junto con el Doctor Jorge Vega Garcia. He sido autor
de las ponencias que han servido para las figuras del
enriquecimiento sin causa y responsabilidad extra-
contractual.

— El texto finalmente promulgado del Cddigo ha
suscitado algunas controversias en cuanto a su calidad
y, en comparacion al que habra de quedar derogado
el 14 de noviembre, se dice que no muestra avances
significativos en varias de sus partes. ¢Cual es su opi-
nion con relacion a estas apreciaciones?

— El nuevo Codigo Civil contiene muchas innovacio-
nes con referencia al Codigo anterior. Se presenta ba-
.jo otra estructura sistematica. Ha instalado nuevas
instituciones y ha mejorado muchas con respecto a
las que ya existian en el Codigo anterior.

— El nuevo Cédigo Civil tiene consigo variaciones sis-
tematicas en cuanto a la ubicacion de algunos libros,
como el de Acto Juridico antes que el de Familia, y
también al crear otros nuevos como el de Prescrip-
cion y Caducidad y Derecho Internacional. {Qué
opinion le merecen estos cambios?

— Esta pregunta se refiere en buena cuenta a la ubi-
cacion de algunos Libros. En efecto se considerd

que después del Titulo Preliminar debia darse prefe-
rencia de todos modos al Libro de las Personas, por-
que fundamentalmente el Derecho se refiere a la per-
sona humana. La ubicacion del Libro de Acto Juri-
dico dentro del contexto del Codigo se explica por
el caracter genitivo de las normas del Acto Juridico
en cuanto a que algunas de ellas pueden ser aplicadas
a situaciones que pueden estar inmersas en circuns-
tancias que correspondana otros libros. Por su pro-
pio caracter se justifica la localizacion del Libro sobre
Prescripcion y Caducidad, y la particularidad de las
reglas de! Derecho Internacional justifican un Libro
propio como ocurre con el Libro X.

— De la formacion integral que debe impartir la uni-
versidad, la investigacion, la proyeccion social y la la-
bor académica son areas imprescindibles. ¢{Considera
usted que éstas se desarrollan acertadamente en la
actualidad?

— Nuestra Universidad no se ha preocupado por lo
atinente a su proyeccion social, no han podido ha-
cerlo. No han tenido aptitud ni medios para ello, de
modo que no cabe hablar, digo, a este respecto. La
investigacion cientifica ha sido muy pobre en nues-
tras Universidades y éstas solo se han concretado a las
labores de transmision de conocimientos de docentes
a dicentes.

— (En qué radica el arte de ser abogado?

— EI arte del abogado consiste en cumplir con las
exigencias en cuanto a la formacion eficiente y en
cuanto al cumplimiento de su deontologia especial
como es la Deontologia Forense.

Precisando el objeto de la pregunta, cabe decir que
el abogado en cuanto al ejercicio de su actividad,
siempre requiere de un lado el conocer con certeza el
supuesto hecho de que se trata y en cuanto de otro
lado, determinar con pertinencia qué dispositivo le-
gal debe aplicarse y cual es su propio sentido herme-
néutico.
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— Es cada vez mayor el nimero de Facultades de
Derecho en el pais, lo que necesariamente lleva a que
sea mayor el nGdmero de abogados rebasando las ne-
cesidades de la sociedad. {Qué opinion le suscita este
problema?

— Me parece que hay exceso en lo que se refiere al
ndmero de Universidades en nuestro pais.

— ¢(Cudl es la mision del abogado en la sociedad?

— La mision del abogado en la sociedad es la de
cumplir con una labor técnica, intelectual y ética que
son propias del ejercicio de la abogacia. En realidad
dentro del ambito de la abogacia, ésta ha asumido
una gran extension por las diferentes modalidades que
se ofrecen. Con referencia a cada modalidad, hay que
ejercer la actividad profesional correspondiente con
eficacia y sentido de responsabilidad.

— ¢A qué atribuye la escasa produccion de Doctrina
Juridica en nuestro pais?

— El punto materia de esta pregunta se explica por
el subdesarrolio que afecta a nuestro pais. No existen
los medios y los elementos necesarios para una pro-
duccion juridica notable en nuestras Universidades.

— Usted es un gran cultor de las Humanidades, pese
a ello, se ha dedicado principaimente al Derecho.
¢Qué lo determind a esto?

— La creencia juridica queda comprendida dentro del
campo de las humanidades y es asi que se explica que
puede darse el caso de personas que dedicadas al De-
recho también se preocupen por cuestiones de cultura
general.

— De sus compaiieros universitarios, ¢a quiénes re-
cuerda con mayor aprecio?

— Como estudiante de la Facultad de Letras en San
Marcos, conoci a una persona que también hacia estu-
dios en esa Facuitad. Enrique Rojas Moreno. Era un
conversador exquisito. Parecia tener algo de wildea-
no. Murid hace algunos afios. De él aprendi mucho vy
tengo el mejor recuerdo perdurable,

— ...y de sus maestros?

— El Maestro que recuerdo con mayor aprecio, es a
Manuel Vicente Villardn.

— ¢(Como fueron sus inicios en la actividad docente?

— Ingresé a la ensefianza como catedratico auxiliar
- de Ja facultad de Derecho de San Marcos en 1927.

En 1928 me encargaron el curso de Filosofia del De-
recho como Catedratico interino, este curso estaba
ubicado en el primer afio de estudios y presentaba
el caradcter de una introduccién general al Derecho.

Luego en 1929 y 1930 tuve a mi cargo el curso de
Derecho Constitucional General. Hacia esa época tra-
bé mis primeros contactos con Manuel Vicente Vi-
llardn. En 1931 y 1932 dicté la asignatura de Obliga-
ciones y Contratos. Después de cursar clasee en Ale-
mania con motivo de una beca que me concedio la

Alexander Von Humboldt Stifgung, me reincorporé
en 1937 a la ensefanza en los cursos de Derecho
Civil y Filosofia del Derecho.

— Usted es uno de los pocos tratadistas del Derecho
Peruano que se ubican en una posicion destacada por
la calidad de sus trabajos, ¢se encuentra usted satis-
fecho con su produccion Juridica?

— En realidad, acerca de los libros que he podido
escribir es dable manifestar que he padecido las di-
ficuitades de informaciones bibliograficas en un me-
dio como el nuestro. Pienso con toda sinceridad que
hubiera deseado realizar una obra mas amplia y me-
nos imperfecta. No por ello dejo de decir que guardo
una especial estimacion a 1o que he escrito por el tra-
bajo y esfuerzo que ello me demandé. Sueie ser que
aquello que obtenemos con mayor denuedo le guarda-
mos un mayor carifio.

— Se cuentan muchas anécdotas acerca de su prover-
bial distraimiento, {qué le suscita conocer aquellas?

— No deja de agradarme que se cuenten hechos

reales o inventados de cuando dictaba clases, o las
que se relacionan con mi andar por los claustros de la
Casona de San Marcos.

— Por dltimo, Doctor, conocedores de su gran vo-
cacion por la Literatura, {cuales fueron sus escrito-
res preferidos en la juventud?

— En la Lirica, sin duda Charles Baudelaire, sin olvi-
dar a Verlaine, Juan Ramon Jiménez, Machado y tam-
bién al gran vate Vallejo.



“Transferencia de propiedad mueble

en el nuevo Codigo Civil”

El Codigo de 1936 no tenia ninguna disposicion
que expresamente dijese de qué manera quedaba per-
feccionada la trasmision de la propiedad de las cosas
muebles. El art. 947 del Codigo actual dispone que
la transferencia de propiedad de una cosa mueble
determinada se efectla con la tradicion al acreedor,
salvo disposicion legal diferente. No queda ninguna
duda que la tradicion de la cosa es ahora un elemento
esencial en la transferencia de la propiedad de los
muebles. El agregado final que dice “’salvo disposicion
legal diferente’’ se refiere a determinados bienes cu-
ya transferencia requiere de alguna formalidad adi-
cional a la tradicion. Estos bienes son principalmente
los muebles registrados. Asi, por ejemplo, en el caso
de la transferencia de un automovil, la tradicién o en-
trega no es suficiente. Se requiere adicionalmente
que fa transferencia quede inscrita en el registro res-
pectivo. Del mismo modo, tratandose de las acciones
de las compafiias anonimas, la Ley de Sociedades
Mercantiles establece que su trasmision debe ser
comunicada por escrito a la sociedad y anotada por
ésta en el libro de registro. Hay pues determinados
bienes muebles para cuya transferencia la ley esta-
blece una formalidad adicional a la tradicion. Pero
tratandose de los muebles no identificables, la tradi-
cion resulta ser ahora un elemento esencial, de tal
manera que el s6lo consentimiento no es capaz de
producir la enajenacion de la cosa.

Interesa precisar qué entiende el art. 947 cuando
se refiere a la tradicion. Hay una tradicion real que
consiste en la entrega efectiva de la cosa a la persona
que debe recibirta (art. 901), pero también hay una
tradicion ficta, esto es, la que se considera realizada
cuando cambia el titulo posesorio de quien esta po-
seyendo y cuando se transfiere el bien que esta en
poder de un tercero (art. 902). Este Gltimo supuesto
de la tradicién ficta no requiere mayor explicacion.
Consiste en la enajenacion de un bien mueble que esta
en posesion de un tercero, por ejemplo, a titulo de
préstamo o de arrendamiento. En este caso la tradi-
cion no se efectla realmente, sino que aquella se
entiende realizada y produce efecto en cuanto al ter-
cero desde el momento en que éste es notificado.

El primer supuesto del art. 902 (cambio de titulo
posesorio) se produce, por-ejemplo, cuando el arren-
datario compra el bien que posee o cuando e! pro-
pietario vende la cosa y se queda como arrendataric
de la misma. En estos casos tampoco hay una entre-
ga real sino tan sdlo un cambio del titulo o la condi-

Jorge Avendario V.
Miembro de la Comision Reformadora del Codigo
Civil.

cion posesoria: el arrendatario deja de poseer como
tal y comienza a poseer como duefio; y en el sequndo
supuesto, el poseedor gque poseia como propietario
posee ahora como arrendatario.

Hay por otro lado una tradicién de articulos en
viaje o sujetos al régimen de almacenes generales
(art. 903), la cual se realiza mediante la entrega de
los documentos destinados a recogerlos. Es la tradi-
cion documental. Se trata de casos especiales de tra-
dicion en los que tampoco se entrega fisicamente el
bien objeto de la transferencia.

En nuestra opinion el art. 947 comprende no sélo
la tradicion real sino también la tradicion ficta y las
tradiciones especiales anteriormente referidas. Esta
opinion se basa, en primer término, en una interpre-
tacion gramatical: el Coédigo no hace distincion al-
guna. Por tanto al referirse genéricamente a la tradi-
cion, debemos entender que comprende todas las
formas o modalidades que puede adoptar la entrega.

Por otro lado, el proposito de la tradicion es que
no haya méas de una persona que se atribuya o recla-
me la propiedad de la cosa mueble. En efecto, el
propietario puede haber celebrado contratos de ven-
ta en favor de varias personas. Sin embargo, a una
sola de ellas e habra entregado la cosa. Solo ésta
serd el propietario del bien. La tradicion resulta asy
el modo de adquirir, claramente diferenciable del
titulo o acto juridico que es su causa eficiente.

En el caso de la tradicion ficta, el instrumento que
acredita el cambio de titulo posesorio demostrara
fehacientemente que la entrega ficta o simbdlica en
efecto se produjo. Asi, por ejemplo, en el caso del
propietario de un bien mueble que lo vende y se que-
da como arrendatario del mismo, su comportamiento
como poseedor inmediato a titulo de arrendatario
quedara acreditado mediante el contrato de compra
venta celebrado y con el pago de la merced conduc-
tiva al propietario. Habra pues, un reconocimiento de
la propiedad de otro, lo cual sera prueba de la tradi-
cion ficta realizada y, por consiguiente, de la transfe-
rencia de la propiedad de! bien.

La regla al art. 947 se complementa con lo dis-
puesto en el numeral 948 que tiene su antecedente
en el art. 890 del Codigo de 1936. La norma se pone
en el caso de que exista un “depositario infiel”’, esto
es, un poseedor gue tiene la obligacion de restituir
y que, a pesar de elio, enajena y entrega el bien mue-
ble a un tercero adquirente. En este caso, si el adqui-



rente tiene buena fe, compra bien y se convierte en
propietario. El Codigo de 1936 sefialaba excepciones
a esta regla. Era el caso de los bienes regidos por el
Codigo Penal, por la ley de las ventas a plazos y por
otras leyes especiales. En realidad la frase “bienes re-
gidos por el Coédigo Penal” era inadecuada porgue el
Codigo Penal no rige ni reglamenta los bienes. En ri-
gor el Codigo se referia a los bienes robados. De otro
lado, la indicacion expresa de los bienes sujetos a la
ley de ventas a plazos y a otras leyes especiales resut-
taba innecesaria porque en estos casos, como hay un
registro de por medio, el adquirente no puede invo-
car buena fe. Por esto el Codigo de 1984 acertada-
mente ha dispuesto tan sélo que se exceptlan de la
regla enunciada los bienes perdidos y los adquiridos
con infraccion de la ley penal. Todo otro bien regido
por leyes especiales y respecto del cual hay publici-
dad registral, queda también exceptuado de la regla
por la razon antes indicada, esto es, porque el adqui-
rente no puede acreditar buena fe.

El art. 1136 del nuevo Cédigo, incluido en el
Libro de las Obligaciones, regula el llamado concur-
so de acreedores. El supuesto es que el deudor se haya
obligado a entregar un mismo bien mueble a diversos
acreedores. En este caso, dice el Codigo, sera preferi-
do el acreedor de buena fe a quien el deudor haya
hecho tradicion de él, aunque su titulo sea de fecha
posterior. Prevalece pues el concepto de la tradicion,
lo cual concuerda perfectamente con la regla estable-
cida en el art. 947 anteriormente comentado. Sin
embargo, tlama la atencion que el Codigo exija que
ese acreedor tenga buena fe. En este caso la buena
fe importa que ese tercero adquirente ignore la exis-
tencia de una obligacion de entrega anterior. En
nuestra opinion el conocimiento o ignorancia de la

enajenacion anterior es absolutamente irrelevante por-
que la compra venta s6lo queda perfeccionada por vir-
tud de la entrega o tradicion conforme al art. 947.
El convenio anterior ha sido absotutamente ineficaz
para la transferencia de la propiedad, de donde re-
sulta irrelevante que se conozca o desconozca la exis-
tencia de ese acto juridico sin efecto alguno en el
ambito de los derechos reales.

La exigencia de la buena fe del tercero adquirente
tiene justificacion cuando la transferencia de la pro-
piedad no queda perfeccionada con la entrega sino
con el consentimiento. Conforme al nuevo Cédigo
ésto no es asi: la tradicion es un elemento esencial
y constitutivo. Ella sola basta para trasmitir la pro-
piedad. La buena fe del adquirente es entonces in-
trascendente.

Podria sostenerse que el art. 1136 no se refiere
Gnicamente a la transferencia de la propiedad sino
a las obligaciones de dar en general lo cual es mas
amplio. Esto es cierto y no admite discusion. Sin
embargo, también en el caso de que se trasmita s6lo
posesion, la tradicion resulta el elemento determi-
nante y constitutivo porque el art. 900 nos dice
claramente que ta posesion se adquiere por la tradi-
cion, con prescindencia de la buena o mala fe del
adquirente.

Hay pues una falta de congordancia entre los arts.
947 y 1136. El contenido de éste ultimo se justifi-
caba plenamente en el Cédigo anterior y en efecto
la regla estaba incluida en el art. 1173. Pero la exigen-
cia de la buena fe no tiene justificacion a la luz del
actual art. 947 porque la tradicion es elemento in-
dispensable y suficiente.
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“Las resoluciones inapelables”

La palabra apelar proviene del latin appellare, que
significa “'Hamar”’, “pedir auxilio’’. “"La apelacion,
dice Becerra Bautista, es una peticion que se hace al
juez de grado superior para que repare los defectos,
vicios y errores de una resolucion dictada por el in-
ferior’” {1).

La apelacion es, pues, un recurso ordinario por el
cual una de las partes o ambas solicitan al 6rgano ju-
risdiccional de superior jerarquia un nuevo exdamen
sobre una resolucion dictada por otro juez, con el
objeto que aquél la modifique, revoque o anule.

Las resoluciones de los jueces inferiores pueden
ser en consecuencia, examinadas de nuevo por los tri-
bunales superiores, a pedido de las partes, con el de-
seo de obtener una resolucién mas justa.

Entre los germanos la apelacion era desconocida,
porque las sentencias constitufan una expresion de la
voluntad divina, la que no podia equivocarse.

En Roma, la apelacion se admitio desde la época
del Emperador Augusto. La jurisdiccion residia en-
tonces en el principe y los jueces la ejercian como
delegados suyos. Teniendo por objeto la apelacion
enmendar los agravios que la sentencia causaba al
apelante, la interposicion del recurso impedia su cum-
plimiento, porque la jurisdiccion del juez quedaba en
suspenso al devolverla al principe en cuyo nombre la
ejercia.

El derecho canonico advirtié que en ciertos casos
como en la prestacion de alimentos, la suspension
del cumplimiento de la sentencia podria ocasionar
perjuicios al alimentista, y dispuso gue se devolviera
la jurisdiccion sin suspenderse la ejecucion del fallo:
aparece asi la apelacion sélo en el efecto devolutivo.

Ei codigo de Procedimientos Civiles admite dos
clases de apelacion: en un efecto y en ambos efectos.

Si la apelacion se concede en ambos efectos, se de-
vuelve la jurisdiccién al superior y se suspende la eje-
cucion de la resolucion apeiada. En caso de admitir-
se en un solo efecto (devolutivo), se cumple la reso-
lucion impugnada mientras no sea revocada por el
superior.

El mismo Codigo en los articutos 141, 217, 340,
414 y 436 declara que los autos a que se refieren son
inapelables.

El articulo 233 constitucional, inciso 18o0., esta-

Francisco Velasco Gallo
Ex-Presidente de la Corte Suprema de Justicia

blece como una garantia de la administracion de jus-
ticia, la instancia plural. (*}.

La Constitucion, pues, declara como una garantia
el principio de la doble instancia, cuyo abolengo se
remonta a la revolucion francesa: los litigios debian
ser conocidos sucesivamente por dos tribunales.

Promulgada la Constitucion de 1979, resulta que
las resoluciones inapelables son contrarias a elia, y
que en observancia del articulo 236 de la Carta (*) en
caso de incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y una legal ordinaria, el juez prefiere la pri-
mera.

Estas consideraciones nos llevan a la conclusion
de que es necesario proceder a una revision del texto
del articulado del Codigo de Procedimientos Civiles,
para que guarde correlacion con los preceptos cons-
titucionales.

1) BECERRA BAUTISTA. “El Procedimiento Civil en México’’, Editorial Juridica, México, D.F.
(*) Constitucion Politica del Perd (1979-80) “Art. 2330.— Son garantias de la administracion de Justicia: 18 —

fa instancia plural”.

(¥) "Art. 2360.— En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal el Juez prefiere la pri-
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“Familia y Derecho”

La familia no es un fendmeno exclusivo ni princi-
palmente juridico-legal. Primera sociedad a ta que
ingresa inevitablemente todo hombre, la familia es un
complejo de intrincadas imbricaciones, donde conflu-
yen vy se inter-relacionan factores bio-fisiologicos,
ético-religiosos, étnico-culturales, econdmico-sociales,
psicologicos y educativos. Por tanto, las raices de la
problematica familiar se hunden en lo mas produnfo
de la psiquis de los individuos,.de la idiosincracia de
los pueblos, de las convicciones medulares y las con-
diciones del medio social en que se desenvuelve.
Dentro de tan amplio y heterogéneo contexto, la
accion global del Estado y mdas especificamente la
normatividad juridico-iegal pueden en alguna medida
fundar, modificar o extinguir instituciones e incenti-
var o desestimular ciertos patrones de conducta, sea
por la via directa de las permisiones y las prohibicio-
nes, sea por la mas sutil de una cierta funcion forma-
tiva de la conciencia individual y social.

Frente a este panorama, la relatividad del papel
del Derecho en orden a la constitucién y funciona-
miento del fendbmeno familiar aparece obvia.

Cuando, por ejempio, la ley impone a los conyuges
los deberes de fidelidad, cohabitacion y asistencia, lo
hace a través de formulas mas bien morales que de
preceptos juridicos: existe la posibilidad de sancionar
al conyuge por el incumplimiento de la obligacion
de dar una cantidad de dinero en concepto de alimen-
tos, pero no la de obligario coercitivamente a que
cumpla en espiritu de amor su deber de asistencia en
todas las circunstancias, incluso nimias, de que esta
hecha la vida diaria del hogar. No hay ley que obligue
a amar y ni siquiera a sonreir. El varon no puede ser
forzado a cumplir el débito sexual, insito en el deber
de cohabitacion; ni puede la ley sancionar las formu-
las sutiles, y a veces puramente mentales, de infideli-
dad. Mas que de obligaciones juridicas, se trata de
deberes morales. Casi nunca es posible la sancion le-
gal de la infraccion, pero casi siempre lo que ella pue-
de producir es algo mucho mads grave: el naufragio del
matrimonio.

La ley impone a los hijos el deber de respetar, obe-
decer y honrar a sus padres. La formula repite casi a
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la letra uno de los mandamientos de la ley de Dios.

"Pero no se respeta ni se honra, y a veces ni siquiera

se obedece, con sOlo actos externos que la ley pueda
controlar, sino con actitudes vitales que se sitGan en
lo mds recondito de los sentimientos y los afectos,
hasta donde sblo la sancion moral puede llegar.

“Cuatro dimensiones fundamentales de la perso-
na encuentran su pleno desarrolio en la vida de la
familia: paternidad, filiacién, hermandad, nupciali-
dad... son cuatro rostros del amor humano’’, ha dicho
Juan Pablo II; pero no es solamente con el cédigo
en la mano que el hombre y la mujer, los hijos y los
hermanos se ubican existencialmente en esas dimen-
siones. '

El amor no es condicidon juridico-tegal del matri-
monio ni la relacion paterno-filial o fraterna; mas sin
¢l la relacion se enfria, se torna pura féormula exte-
rior, se frustra. No hay cddigo que pueda impedirto.
El codigo no llega a las esencias del amor. Y sin él,
el matrimonio y la familia no son fecundos.

“Amar es compartir: las alegrias y las penas y no
solo el pan de cada dia —han escrito los esposos
Ryan—: tanto si se es rico como si se es pobre. Com-
partir en las almas y en los cuerpos. Amarse es ayu-
darse a crecer en espiritu y entendimiento. Es elogiar
sinceramente, prontamente y muchas veces. Es estar
siempre disponible. Construir algo tan dificil y tan
fragil como un buen matrimonio es algo que lleva
tiempo. Amar es no hacerse zancadillas; no hurgar en
el almacen de faltas del otro. Es decir con obras lo
mucho que se aprecia al otro. Es ponerse en su lu-
gar’’... Es compartir, no competir.

Con la ley en la mano, pero sin sujecion a una es-
cala de valores genuinos, la tarea de edificar una fami-
lia es una loteria; el matrimonio, un salto ene | vacio.
Sin didlogo y buena voluntad, no hay matrimonio en
la dimension de lo vital, aunque lo haya, intachable,
en las actas del registro civil. Sin autoridad racional-
mente ejercida, fundada en el amor sin debilidades,
en la firmeza sin despotismo, en la comprension sin
renuncios; sin respeto a la persona irrepetible que hay
en cada uno de los miembros de la familia, incluso el
simplemente concebido; sin tolerancia mutua en el



trato diario; sin vocacion de entrega y espiritu de sa-
crificio en bien de los demas; sin esto, el matrimonio
y la familia naufragan. No hay codigo capaz de evi-
tarlo, ni sentencia judicial que lo impida.

Simple todo esto al momento de escribirlo, dificil
tarea es a la hora de realizarlo. Siempre lo ha sido.
Pero lo es mas aGn cuando la familia en el mundo
entero estd en crisis. Como ocurre cuando el hogar se
convierte en una forma sin alma; cuando se reduce a
una apariencia tras la cual coexisten, sin convivir, un
hombre y una mujer convertidos por el hastio en ex-
trafios o por el odio en enemigos; cuando por la fal-
ta de didlogo se quiebra el empalme generacional en-
tre los que se van y los que van llegando.

La crisis es tanto mas grave cuanto los factores in-
ternos de disolucion, nacidos de la inmadurez, la im-
preparacion o la irresponsabilidad, resultan agravados
desde afuera. Los massmedia juegan en éste, como en
tantos otros campos, un papel decisivo. Por su con-
ducto llegan a la intimidad del hogar y hasta el fon-
do de las conciencias y subconciencias la degradacion
morbosa del sexo despojado de su nobleza y digni-
dad, la exaltacion de la infidelidad y el amor libre,
la exhibicion descarada de la pornografia que a veces
ni siquiera se toma ya el trabajo de disfrazarse de arte.
“El cine, las novelas, las canciones de moda nos pro-
ponen la mayor de las veces engafios, tristes amance-
bamientos, violencias fisicas o morales, suicidios vy
muertes lentas... Repiten que las gentes felices no
tienen historia”, se ha escrito con razén en reciente

documento eclesiastico.,

El alcoholismo, la drogadiccion, el homosexualis-
mo, el amor libre, las uniones informales conciente-
mente elegidas, la cohabitacion plural, el adulterio
generalizado y el divorcio facil minan la familia y
erosionan desde su interior los cimientos mismos de
la comunidad civil.

Factores econdomicos vinculados a la produccion
y la distribucion de la riqueza, sobre todo en los pai-
ses emergentes, impactan sobre la familia. La desnu-
tricion, la ignorancia, la promiscuidad, la enfermedad,
el desempleo tornan herdica, si es que no imposible,
la tarea de construir con el amor y la sonrisa miles
de hogares.

E! problema no es sélo econémico, por cierto,
desde que "'hay casas donde no faltan ni el pan ni el
bienestar, pero faltan la concordia y la alegria” jun-
to a otras “‘donde las familias viven mas bien modes-
tamente y en la inseguridad del mafiana, apoyandose
mutuamente a llevar una existencia dificil pero digna:
pobres habitaciones en la periferia de las grandes ciu-
dades, donde hay mucho sufrimiento escondido,
aunque en medio de ellas existe la sencilla alegria
de los pobres” (Juan Pablo |I). Millones de hogares
hay en el mundo pobre que naufragan entre las mise-
rias de la carencia, pero también perecen millones de
otros en el mundo rico entre las miserias de la abun-
dancia.

Gravitan sobre las familias factores de naturaleza
educativa. En la raiz de muchos dramas domeésticos
pueden hallarse malformaciones que exptican tanto
el fracaso de las familias pudientes, como el aparen-
te absurdo de hogares muy pobres cuyo jefe se gasta
en una noche de sabado el salario de toda la semana.
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A lo escrito, que es aplicable mas o menos, a to-
das las realidades nacionales del mundo contempora-
neo, se afiaden alin otras dos caracteristicas gue com-
plican més la problematica familiar.

La primera consiste en que la familia no es un fe-
nomeno inmoévil, sino en constante evolucion o in-
volucion, aunque ello no sea perceptible dia a dia.
La segunda es que la dinamica de la familia no consti-
tuye un fendmeno cerrado dentro de las fronteras de
cada pais, sino abierto al mundo circundante, bene-
ficiario eventual de sus logros pero expuesto también,
en esferas y a ritmos diferentes, a sus desviaciones y
retrocesos. Unos y otros, los beneficios y los dafios,
suelen ganar rapidamente y a veces sblo por snobis-
mo a grupos elitarios influenciables e influyentes,
pero también penetrar, aunque lenta y parcialmente,
en las capas profundas de cada sociedad.

Abstraccion hecha de los ingredientes no juridi-
co-legales de la problematica familiar — isi semejan-
te abstraccion es posible o conveniente!—, es decir,
esforzandonos por situar la cuestién en el plano es-
tricto del Derecho, el Per( presenta otra peculiaridad
que no se da en todas las realidades contemporéneas
—aungue si, con parecidos caracteres y en distintas
intensidades, en algunas— y que hace mas arduo el
estudio de su problematica familiar y sus vias de so-
luciébn. Y es que junto al Derecho que se podria de-
nominar “‘oficial’”’, funcionan otro u otros en la vida
real, por mucho que sean ignorados y hasta combati-
dos por aquél.

A partir del modo y forma en que se constituye
el grupo familiar (pero también en cuanto a los valo-
res que presiden su funcionamiento, los deberes vy
derechos con el resto de la comunidad social), existe
una importante diversidad en el Per(.

En lo que concierne a la constitucion de una fa-
milia, se podria distinguir al menos tres grandes
grupos:

— EI de quienes, para fundar una nueva familia nu-
clear, contraen matrimonio;

— E! de quienes lo fundan sin matrimonio formal
alguno, pero si a partir de una unién de hecho
estable; y

— La de quienes la inician con uniones puramente
ocasionales o accidentales, de solidez y duracion
precarias.

El primer de estos grupos no es homogéneo. En
el Peri no todos ‘‘se casan’’ de la misma manera.
Dentro de un panorama multiforme, coexisten la
familia fundada sobre el matrimonio civil, que es el
Gnico reconocido por la ley a partir de 1930; la que
se origina en un matrimonio canénico, que fue —con
la poco significativa de las leyes de 1897 y 1903, dic-
tadas para normar el caso de los extranjeros o de los
peruanos gque no eran catélicos— el Unico que rigi6
en el Pert durante cuatrocientos afos, desde ia
Conquista hasta 1930; formas ambas, la civil y la
religiosa, que se practican sobre todo en los estratos
occidentalizados de los centros urbanos y en las zo-
nas rurales hasta donde ha llegado la accion del Es-
tado o de la Iglesia; y |la formalizada a través de unio-
nes estables de Derecho consuetudinario indigena,
fruto y reflejo, en parte amestizado, de una cultura
milenaria, que mantiene, al menos en parte, sus pro-



pias caracteristicas, no obhstante un proceso secular
de trasculturacion que esta lejos de haber concluido.

Respecto de las dos primeras, que tienen en comun
muchas normas de contenido y forma, existe una ba-
se registral que permite, si se desea, medir su magni-
tud y frecuencia. En un gran nGmero de casos, ade-
més, la pareja contrae sucesivamente ambos matri-
monios, si bien, en el consenso intimo de los estratos
implicados, el matrimonio “‘verdadero’ es el canoni-
co, en tanto que el civil se estima una suerte de tra-
mite legalmente necesario.

No existe, en contraste, base estadistica confiable
acerca del matrimonio de Derecho indigena y ni si-
quiera estudios suficientes que permitan llegar a con-
clusiones firmes acerca de numerosas cuestiones fun-
damentales: el drea socio-geografica en que se registra
el fenomeno —aparentemente extendido en la sierra
central y del sur, desde Hudnuco en el norte hasta
Puno en el sur y probablemente en otras zonas del
Ande—; la uniformidad o diversidad esencial del fe-
nomeno —conocido bajo muy diversas dominaciones,
segun la zona: servinakuy, warmichakuy, ujtasifia,
palomai....—; v su contenido de derechos, obligacio-
nes y responsabilidades. A la ausencia total de una po-
Iitica oficial de estudio y conocimiento de fendomeno
tan importante —cuantitativamente por ser masiva
su practica en el pafs y cualitativamente porque se
trataria de un verdadero matrimonio marginado hasta
hoy por el ordenamiento legal al menos en la esfera
civil—, algunos estudios efectuados por iniciativa par-
ticular y un esfuerzo todavia incipiente de la Univer-
sidad Catolica del Perd, a través de su Instituto de
Investigaciones Juridicas, empiezan a trazar un mapa,
aun muy incompleto y en veces contradictorio, del
fendbmeno y de sus caracteristicas. Mientras tanto, la
posicion oficial del Derecho Peruano, a partir de la
Constitucion, es la de ignorar la existencia del servi-
nakuy —asi llamado con una generalizacion segura-
mente simplista— o de aproximarse a él por via par-
cial e indirecta.

En cuanto a las uniones estables de hecho, es de-
cir, del concubinato, resulta obvia su existencia. El
conocimiento del mismo, sin embargo, es insuficien-
te, aln desde un punto de vista puramente estadisti-
co, lo que explica, aunque no siempre justifica, las
cifras tan dispares con que a veces se mide la magni-
tud del fenomeno. Estadisticamente, al menos, pa-
rece exagerada la idea relativamente generalizada de
que en el PerU hay tantos o mas concubinatos que
matrimonios, si bien, de otro lado, es posible que,
para fines censales, se dé el caso de parejas “'casadas”
solo por la lIglesia que se declaran casadas, porque
efectivamente asi lo creen y lo sienten; y que en
ciertos casos se declaren también casadas personas
que realmente viven en concubinato.

De todas maneras, la actitud del Derecho peruano
en esta materia ha sido mas bien reticente. Hasta
antes de la nueva Constitucidon, ni en la anterior, ni
en el Codigo Civil todavia vigente de 1936 se legisla
al respecto. La carta de 1933 ignord totalmente el
fendmeno, y el Codigo Civil solo alude directa y no-
minalmente a él en el art, 366, como una de las
situaciones en que se puede fundar una accion de in-
vestigacion de la paternidad extramatrimonial.

En este plano resulta expresivo el cambio de ideas
que se produjo al interior de ta Comision Reformado-
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ra del Codigo de 1852, cuya tarea habria de culmi-
nar con la promulgacion del de 1936. Desde luego, la
consecuencia del concubinato que llamé maés la aten-
cion del codificador fue el riesgo de la concubina
abandonada, cuyo concubino, ademés, se apropia
de los frutos del esfuerzo comin (consecuencia, sin
duda, importante, pero no Gnica y tal vez no la de
mayor gravedad); hipotesis para cuya correccion en
justicia se considerd suficiente la norma contenida
en el art. 1149 que legisla en general sobre el enri-
guecimiento sin causa.

En esta materia, sin duda muy controvertible
—pues se podria temer que en la medida que se am-
pare las uniones de facto se desestimula o desalienta
las uniones de jure—, la Constitucion de 1979-80 vy
el proyecto de nuevo Codigo Civil en actual debate
publico, registran una posicion méas neta y frontal.

En efecto, el art. 9 de la Carta preceptla que la
union de hecho estable, realizada por un varéon y una
mujer libres de impedimento matrimonial y mante-
nida por el tiempo que la ley sefiale, se rige por las
reglas de la sociedad de gananciales en cuanto sean
aplicables. Esto significa una cierta constitucionali-
zacion del concubinato strictu sensu {es decir, el
que puede convertirse en matrimonio por no obstar-
le impedimento legal alguno), pero Unicamente en
cuanto a la administracion, gravamen y disposicion
de los bienes adquiridos por el esfuerzo comun (que
en cierta medida se presume por el hecho mismo de
la convivencia) vy, sobre todo, en cuanto a la distri-
bucion de dichos bienes entre ambas partes por
igual cuando la unién fenece. No se trata, pues, de
una suerte de matrimonio para efectos alimentarios,
hereditarios ni de otra naturaleza; ni pierde la union
la caracteristica esencial de que, iniciada de hecho,
puede también terminar de hecho.

En acatamiento de la norma constitucional, el
proyecto de nuevo Codigo Civil precepta que “la
union de hecho, voluntariamente realizada y man-
tenida por un varon y una mujer libres de impedi-
mento matrimonial, para alcanzar finalidades y cum-
plir deberes semejantes a los del matrimonio, origi-
na una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
la sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplica-
ble, siempre que dicha union haya durado por o
menos dos anos continuos—. A falta de acuerdo en-
tre ambos, la posesion constante de estado a partir
de fecha aproximada puede probarse con cualquiera
de los medios admitidos en la ley procesal, siempre
que exista un principio de prueba escrita. La unioéon
de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo
acuerdo o decision unilateral. En este Ultimo caso,
el juez puede conceder al abandonado una can-
tidad de dinero en concepto de indemnizacion, ade-
méas de los derechos que le corresponden de confor-
midad con e! régimen de sociedad de gananciales.
Tratandose de la union de hecho que no reuna las
condiciones sefialadas en este articulo, el interesado
tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimien-
to indebido’’.

Aparte de precisar el contenido de la union de
hecho y de gobernar con detalle la forma en que pue-
de probarse, el proyecto concede al abandonado {(uno
y otra en virtud del principio de igualdad de los
sexos contenido también en la Constitucion, pero
aplicable, en los hechos, segurantente mas a la mujer



que al varén) un derecho eventual a indemnizacion;
y por otra parte, explicita al amparo —solo implici-
to en el Codigo de 1936— gue la ley presta al concu-
bino o concubina cuya union no haya durado un mi-
nimo de dos afos continuos.

Por cierto que, en esta delicada materia, la nueva
Carta y el proyecto de nuevo Codigo Civil no son las
primeras normas pertinentes al problema. Algunas
leyes laborales, como la 8439 (contemporédnea del
Codigo Civil de 1936) y la 8569, las leyes de reforma
agraria y de propiedad social, ya habian dictado al-
gunas reglas referentes a la union de hecho.

Otra innovacion importante introduce la nueva
Constitucion en el ordenamiento juridico-legal pe-
ruano; y es la que proctama la igualdad de los sexos
ante la ley (art. 2, inc. 20.); disposicion ésta que,
aunque no estad circunscrita al ambito de la familia,
ciertamente tiene en éste consecuencias concretas
y a veces problematicas.

Dicho precepto significa que el Libro de Familia
del Codigo Civil no puede mantener aquellas normas
que de algin modo establecen la prevalencia del va-
ron sobre la mujer.

Tales consecuencias pueden sintetizarse en tres
grandes grupos: el referente a las relaciones persona-
les entre los conyuges; el concerniente a sus relacio-
nes patrimoniales; y el relativo al ejercicio de la patria
potestad.

Respecto a las primeras, el Codigo de 1936, toda-
via vigente en su conjunto, otorga al marido la jefa-
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tura del hogar y su representacion legal frente a ter-
ceros, la facultad de fijar y mudar el domicilio co-
mun {si bien reconoce a la mujer el derecho de opo-
nerse cuando la decision marital constituye un abuso
de su derecho), la de decidir las cuestiones referentes
a la economia del hogar {sobre el supuesto, no siem-
pre exacto, de que es el marido quien obtiene los re-
Cursos necesarios para su sostenimiento), la prerro-
gativa de autorizar o no a su mujer para que desem-
pefie funciones econbmicas fuera del hogar, v la
obligacion de la mujer de afladir a su apellido el de
su marido. Todas estas normas tienen que ser modifi-
cadas en el nuevo Codigo (y asi lo hace el proyecto
en actual debate), sustituyéndolas por el principio
del ejercicio comun de esas facultades.

Como contrapartida, el Codigo aln vigente impone
al marido la obligacion de proporcionar a la mujer
y en general a la familia lo necesario para su sus-
tento. El principio de la igualdad de los sexos impone
ahora la norma de que ambos cdnyuges tienen la
obligacion de contribuir al sostenimiento del hogar
en proporcion a sus capacidades y disponibilidades;
si bien, considerando que en los hechos son numero-
sos los casos en que s6lo el marido ejerce una activi-
dad econdmica lucrativa, prevé que en esas hipote-
sis la obligacion reposa sobre él.

En cuanto a las relaciones patrimoniales, el Codigo
de 1936 establece, como sistema (nico y obligatorio
(salvo casos excepcionales) el régimen de comunidad
de gananciales, segun el cual la administracion de los
bienes comunes corresponde al marido (con la posibi-

lidad de oposicion eventual de la mujer a los actos
abusivos). E! nuevo Coédigo habra de establecer, en
cambio, la norma de la administracion conjunta
cuando el régimen elegido sea el de gananciales;
ademas de introducir la posibilidad de que, al mo-
mento de contraer matrimonio o después, ese régimen
sea sustituido por el de separacion de patrimonios sin
necesidad de juicio.

En o que concierne, finalmente, al ejercicio de la
patria potestad sobre los hijos menores, el Codigo
actual preceptla gue corresponde a ambos cOnyuges,
pero en caso de discrepancia prevalece la opinion del
varéon. El nuevo Codigo sustituye esta regla por la de
dirimencia judicial.

Como es facil advertirlo, estas innovaciones, deri-
vadas todas de la nueva Constitucion, pueden origi-
nar en la practica problemas tan graves como los que
se quiere evitar, sin que la intervencion del Poder Ju-
dicial haya de producir en todos los casos mejores
resultados.

Tanto en materia de relaciones entre marido y
mujer como en las derivadas del ejercicio de la patria
potestad, es claro que la Unica solucion satisfactoria
dependera de la capacidad de didlogo del varon y la
mujer (y un diadlogo no es sinonimo de dos monoélo-
gos superpuestos), de su capacidad de actuar racio-

nalmente y teniendo en cuenta los superiores intere-
ses del hogar, es decir, de la madurez de los conyuges,
condicion y objetivo, éstos que obviamente no se
logran por el solo mandato de la ley.



Otra de las innovaciones de ila Constitucion de
1979/80 que afectan a la familia es la que declara
que todos los hijos tienen iguales derechos (art. 6).

Aunqgue la formulacion es general, habra que in-
terpretarla en el sentido de que los hijos matrimonia-
les y los extramatrimoniales voluntariamente reco-
nocidos o judicialmente declarados tienen los mismos
derechos; y de que el llamado ‘'hijo alimentista” (que
es el extramatrimonial no reconocido ni declarado ju-
dicialmente respecto del pretenso padre) no podra
ejercer en lo que a éste se refiere los mismos derechos
que el hijo matrimonial o extramatrimonial reconoci-
do o dcclarado como tampoco podrd ejercerlos, res-
pecto de la madre, el hijo extramatrimonial negado
por ella,

La innovacion tiene menor repercusion practica
de lo que ordinariamente se piensa, ya que la dife-
rencia entre el hijo matrimonial y el extramatrimo-
nial reconocido o declarado era ya en el Codigo de
1936 relativamente pequefa al menos en materia de
Derecho de Familia. La repercusidbn mas importante
se mantenia mas bien en el campo del Derecho here-
ditario, ya que segun la ley del 36 los hijos "ilegiti-
mos’’ heredaban la mitad que los “‘legitimos” cuan-
do concurrian unos y otros en la herencia del padre
o de la madre; diferencia que ahora desaparece.

Por lo demads, la equiparacion de ambas clases
de hijos ha determinado la supresion de la antigua
figura de la legitimacion, pues ésta tenia por objeto
convertir en “‘legitimo’ al “ilegitimo’”, fundamen-
talmente para acordarle los mismos derechos.

Aunque se trate de una consecuencia menor, qui-
z4 convenga sefialar que las denominaciones de “le-
gitimo” e “ilegitimo’* que emplea el Codigo de
1936 (y que de alguna manera significaban que el
segundo estaba contra o al margen de la ley y en reali-
dad lo calificaban), son sustituidas por los de ““ma-
trimonial” y “‘extramatrimonial’’ (que aluden a un
hecho: el de estar casados o no los padres entre si,
pero que no califican al hijo como dentro o fuera de
la ley).

El proyecto de nuevo Codigo Civil introduce, ade-
mas, otras innovaciones importantes en materia fa-
miliar, que no vienen determinadas por la nueva Cons-
titucioén, sino aconsejadas por la experiencia.

Dos de ellas merecen alguna explicacion, a saber:

La que, manteniendo el nombre de “adopcion’”,
sustituye, sin embargo, los alcances restringidos que
actualmente tiene en la ley por los mas amptios delo
que la doctrina llama “‘legitimacion adoptiva’; la
cual bdsicamente consiste en que, en vez de que el
adoptado pertenezca a medias a dos familias como
actualmente ocurre, se incorpora plenamente a la
de Jos adoptantes que son casados entre si, a fin de
evitar, en lo posible, los traumas que suelen afectar
al hijo adoptivo cuando ‘“descubre’’ acaso tarde que
no son sus padres aquelios a quienes creia tales. Las
consecuencias de esta innovacion exceden de lo que
podria desarrollarse en este articulo.

Otra de dichas innovaciones es la que permite la
prueba de los grupos sanguineos, en los juicios de
investigacion judicial de la paternidad y de la mater-
nidad, no para descubrir quién es el padre o la madre,
sino para descartar que !o sean el demandado o la

salvo que obtenga sentencia favorable.’
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demandada; modificacion ésta que se basa en conclu-
siones cientificas nue han adquirido ya caracter de
certidumbre.

Otras e importantes innovaciones, dirigidas a ro-
bustecer el nGcleo familiar, son ciertamente posibles
en otros campos del Derecho, como el de Menores;
pero es posible que el ordenamiento legal en su con-
junto seria mas eficaz si, dentro de la estructura vy el
funcionamiento general del Estado, la familia recibie-
ra el tratamiento preferencial que merece y de que es-
t4 cada dia mar urgida. Y una de las vias eventual-
mente expeditas para lograrlo podria ser aquella que
integrara las politicas —y sus correspondientes accio-
nes— que tienen que ver con el fendmeno familiar,
a través de la creacion de una magistratura especiali-
zada, en que los jueces y tribunales contaran nece-
sariamente con el concurso de profesionales no le-
trados (psicdlogas, psiquiatras, nutricionistas, asisten-
tas sociales, educadores, religiosos y [aicos...) y en
que ta funcion judicial no se limitara —por razones
de recargo de trabajo o de insenbilidad humana— a
expedir resoluciones con fria y lejana indiferencia
burocratica, sino que se esforzaran por penetrar en
la esencia humana de 1a problematica familiar para
encontrar soluciones eficaces a los dramas y hasta
las tragedias gue con frecuencia erosionan a las fa-
milias y frustran a seres humanos culpables unas ve-
ces e inocentes las mas.

Dentro de esta vision, un Codigo de Familia in-
dependiente del Codigo Civil y que incorpore orga-
nicamente a su contenido el de las normas referentes
a los menores en situacion irregular; y eventualmente
la creacion de un Ministerio de La Familia {perma-
nentemente alerta frente al riesgo de la burocratiza-
cion que termina por matar por congelamiento e in-
diferencia toda iniciativa nacida con calor humano)
podrian completar el campo de aprotaciones del De-
recho a la solucion o tratamiento de la grave proble-
matica de la familia; sin que nada de ello, con ser
valioso, invalide nuestra afirmacidn inicial; la familia
no es exclusivamente, y ni siquiera principalmente,
un fenomeno juridico-legal y, por tanto, sus proble-
mas no se solucionaran jamas con sélo promulgar
leyes, por bien inspiradas que ellas, si es que seme-
jante esfuerzo no se integra en su contexto mucho
mas amplio y profundo, que no s6lo incluye sino
gue demanda un modelo que modifique también
las pautas éticas, culturales y socio-econGmicas ac-
tuales.

Lima, 25 de Octubre de 1984,



“Los Derechos Reales en el nuevo
Cédigo Civil Peruano, 1984”

El Codigo de 1852 dedicaba 382 numerales a la
problematica de los derechos reales en los que, en
forma cuidadosa y adecuada, brindaba la conceptua-
cion legislativa de instituciones tan importantes co-
mo: posesion, propiedad, usucapion, servidumbre,
usufructo, prenda, hipoteca. Asimismo, dentro de
una politica legislativa coherente, se regulaba las
causales de extincion de dichas instituciones. En re-
sumen: la legislacion peruana de 1852 no deslucia
frente a sus similares europeas, cuantitativa ni cuali-
tativamente, ad-ejemplum el B.G.B. con sus 457
articulos sobre Derechos Reales, el Codigo Mejicano
522 numerales y el panameio con 401.

El Codigo de 1936 por motivos no faciles de com-
prender el legislador de 1936 decidid reducir dras-
ticamente las normas sobre Derechos Reales de 382
a solo 224, lo que significd eliminar 159 articulos,
lo que representa una considerable reduccion del or-
den de! 42 o/o que indudablemente se reflej6 en el
aspecto sustancial y cualitativo del cuerpo de leyes al
suprimirse todas las definiciones del Codigo de 1852,
los derechos y obligaciones de los intervinientes, v,
lo que es mas grave y resulta dificil de comprender,
las causales de extincion de instituciones tan impor-
tantes como propiedad, hipoteca, etc. Respecto a

esta ultima la mutilacion fue ain mas drastica de 59 a:

19 articulos, es decir inexplicablemente se dejaron
de lado 40 numerales, lo que representa un 68 o/o del
total, y con esta razio legislativa cayeron también
aspectos fundamentales de este importante derecho
real de garantia, como se analizard en su congruo
lugar.

Esta incomprensible politica legislativa determind
que el Cadigo Civil peruano de 1936, en lo que a De-
rechos Reales se refiere, fuera el mas escueto, inorgé-
nico y pobre de toda América Latina por no citar
a los europeos.

Los Comentaristas del Cédigo de 1936. Durante
los 48 afios de vigencia del Céodigo de 1936 los co-
mentaristas de los Derechos Reales y, muy en especial
los tratadistas Eulogio Romero Romafia y Jorge Eu-
genio Castafieda, han sefialado y criticado sus nume-
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rosas omisiones, errores e inconcordancias que puede
resumirse en una feliz expresion del Maestro Rome-
ro: "“exageracion de simplicidad’’ al ocuparse de la
hipoteca o del silencio inexplicable del Cédigo sobre
las causales que originan la pérdida de la propiedad.

El Proyecto de la Comision Revisora: Al publicar-
se, en Febrero de 1984, el texto aprobado me vi obli-
gada a dirigirme el 27 de! mismo mes por escrito al
Presidente de dicha Comisiobn para expresarle: “Mi
mas profunda preocupacion por la aprobacion del
referido Libro, que no implica ninguna modifica-
cion substancial del Codigo de 1936, ni subsana las
gravisimas omisiones sefialadas por sus comenta-
ristas, que tampoco incorpora ninguna de las im-
portantes modificaciones aportadas por el Codigo
ltaliano, obra celebérrima que ha sido inspiracion de
Codigos tan modernos como el Portugués de 1967
o el Codigo Banzer de Bolivia de 1975, y que si
ha sido fuente de inspiracién para los ilustres Maes-
tros: Ledn Barandiarén, Fernandez Sessarego, La-
natta, Arias Schereiber, Osterling, De la Puente,
Trazegnies, Ponentes de otros libros del Proyecto.

En efecto, el texto aprobado por la Comisién
Revisora no es sino una simple repeticion del Codigo
de 1936, en mas del 90 o/o de su articulado, reitera
su falta de sistemaética, al legisiar juntas instituciones
de diversa naturaleza reproduciendo su pobreza, su
esquematismo y su simplicidad, continuando dentro
de una tendencia decreciente, que, si en 1936 fue
inexplicable, en 1984 resulta injustificable, al reducir
aln maés el niUmero de articulos de 224 del Cédigo
de 1936 a sélo 217 con los que se “pretendia legis-
lar’’ 1a problematica de los Derechos Reales que en
otros paises ha merecido una normatividad seria y
cientifica, tal la boliviana de 365 articulos, la colom-
biana de 449, etc.

Afortunadamente la Comision Revisora, mostran-
do receptividad a una posicibn doctrinaria y princi-
pista, acogiod, aunque no totalmente pero si en buena
proporcién, las innovaciones y correcciones, el cam-
bio total de sistematica, las definiciones, las normas
sobre derechos y obligaciones de los intervinientes, las
causales de extincion de las instituciones y, en gene-



ral, todas las modernizaciones, fundamentadas en 22
de los Codigos mas importantes del mundo de la Po-
nencia que, en mi calidad de Miembro, habia presen-
tado a ta Comision Reformadora.

El Cédigo Civil de 1984, Antes de examinar los
numerosos e importantes cambios que introduce el
nuevo Codigo en relacion al anterior y al Proyecto
de la Comision revisora es conveniente efectuar un

breve analisis de los aspectos generales del mismo,
ésto es: su sistematica, su politica legislativa, su téc-
nica, sus fuentes, y su insercion dentro de los demas
libros del Codigo:

1. La sistematica del Codigo de 1984: Resultaba co-
mo una necesidad insoslayable el cambiar total-
mente la sistematica del Libro de Derechos Reales
del Codigo de 1936, conservada por la Comision
Revisora en 1984, puesto que ésta mezclaba ins-
tituciones al legislar en la Seccion de la Propiedad
instituciones autonomas y disimiles como el usu-
fructuo, uso, habitacion, derecho de superficie y
servidumbres, puesto que ésta Gltima es un dere-
cho limitativo y las otras son derechos desmembra-
torios, siendo legistadas en todos los Codigos ex-
tranjeros en forma independiente y especifica.
Pero ésto no es todo, el Codigo aln vigente apila
los articulos sin orden ni concierto intercalando
derechos con presunciones, norma primero la
conservacion y después la adquisicion, etc. sin nin-
guna subdivision o estructura logica. Esta lamen-
table situacion, que se mantenia intacta en el Pro-
yecto de la Revisora, ha sido felizmente superada.

El actual Codigo responde a una sistematica ra-
cional legislando separada, ordenada y especifi-
camente cada institucion, creando sin reservas ni
limitacion alguna tantas secciones, titulos, capi-
tulos y subcapitujos como ha sido menester para
fograr una sistematica logica y precisa que indu-
dablemente facilitara el manejo y la interpretacion
del texto legal.

2. La politica legislativa del Cédigo de 1984: EI le-
gistador de 1936, contradiciendo la politica del
enjundioso legislador de 1852, acufié la frase:
‘‘hay que dejar las definiciones a la doctrina’’. En
cambio el nuevo Libro de Derechos Reales y, en
general todo el Codigo de 1984, concordando con
el legislador del siglo pasado y con los més moder-
nos y técnicos Codigos del mundo adopta una
politica diferente: la de brindar un instrumento le-
gal que ensefie, que defina las instituciones que re-
gula, que ofrezca una normatividad completa vy
escalrecedora dirigida no s6lo al letrado si no
también al ciudadano, quien es e! verdadero des-
tinatario de la norma.

3. Técnica legislativa del Codigo de 1984: De acuer-
do a la moderna legislativa francesa cada norma
debe responder a los principios de unicidad, espe-
cificidad y compiletividad, cualidades que no se
observan en el Codigo de 1936, cuya técnica por
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el contrario en muchos casos consistia en compri-
mir hipotesis, condiciones y soluciones o el legis-
lar “’En passant’’ colgando un precepto importan-
te al final de otro, so6lo para aprovechar la opor-
tunidad. Todo ésto determinaba la necesidad de
verificar una laboriosa desagregacion e interpreta-
cion del texto legal, lo que no sélo es perjudicial
sino también eventualmente puede ser peligroso
por las interpretaciones erroneas que se puedan
inferir de una norma poco clara.

La técnica del legislador de 1984 ha superado am-
pliamente estas desventajas y se caracteriza porque
sus preceptos han sido formulados en forma 16-
gica, concisa y completa.

Otro aspecto negativo del Codigo de 1936 es el
referente a una pretendida elegancia gramatical
que lo indujo a no repetir palabras, al respecto
sefala el Maestro Castarieda que para referirse al
“‘condomino’’ usa 9 expresiones diferentes: Co-
propietario, porcionista, coheredero, interesado,
propietario, condémino, duefio, coparticipe,
comunero, propietario pro

El Codigo de 1984, con buen criterio y correcta
técnica legislativa lo denomina por su verdadera
calidad juridica: “‘copropietario’’, augnue tenga
que repetir el mismo término en todos los articu-
los.

Infortunadamente el nuevo Codigo no ha corregi-
do un defecto que se critica en la moderna técni-
ca legislativa francesa y es el de efectuar remisio-
nes, asi lo sefalaba un jurista francés en unas re-
cientes Jornadas Franco Latinoamericanas, remi-
siones gue a veces no son simples sino mdaitiples
como el del ejemplo que citd: “Si se dan los supues-
tos del art... se procedera de acuerdo al art...salvo lo
dispuesto en el art... en cuyo caso se aplicard el
art...” ejemplo extremo pero real de la politica de
efectuar remisiones de normas que ya no merecen
ese apelativo y mas parecen “‘crucigramas juridi-
cos’’. En la Ponencia que presenté a la Comision
Reformadora me he cuidado de no efectuar nin-
guna remisidon por considerar que bien vale la pena
qgue una persona se dé el trabajo de repetir peque-
fios textos a que miles tengan gque molestarse en
buscar los articulos pertinentes.

. La insercion del Libro de Derechos Reales dentro

del contexto del Proyecto: El Libro de Derechos
Reales tal como fue aprobado por la Comision
Revisora, como se ha expresado, era una simple
repeticion del Codigo de 1936 en mas del 90 o/o,
fo que suscitaba una situacion de conflicto y de
incompatibilidad respecto a los demés Libros del
Codigo, cuyos Ponentes, después de haber realiza-
do un serio y exhaustivo trabajo de investigacion,
anéglisis y evaluacion del derecho nacional y de la
fegislacion comparada han formulado proyectos
técnicos, modernos, bien estructurados que no
desmerecen ante los Cobdigos mas modernos.
Por el contrario, el Libro de Derechos Reales, tal
como fue aprobado y publicado por la Comision
Revisora, no podia ser parte del mismo contexto
con los otros Libros, dada la incompatibilidad que
se aprecia respecto a la politica legislativa, a la



diversa sistemdtica, a la técnica utilizada y a la
inspiracion del derecho comparado, 1o que sin
duda alguna hubiera significado una ruptura y una
desarticulacion de la unidad y homogenidad que
debe existir en todo Codigo.

Afortunadamente la Comision Revisora accedio
a la reestructuracion del referido Libro, el mismo
que ha sido modificado totalmente en su sistema-
tica, se ha incluido las causales de extincién de
las instituciones y, en general, se ha enriquecido
notablemente, lo que determina que ya no sea una
discusion en la unidad del Codigo.

EL NUEVO CODIGO CIVILY LA
PROPIEDAD HORIZONTAL

La realidad actual del problema habitacional en
el Pery y en muchos paises del orbe, ha tomado una
direccidn que es irreversible: la construccion de vi-
viendas multifamiliares, dado que cada dia es mas
oneroso y resulitard en el futuro impracticable, en los
paises en vias de desarrolio, el agotar las posibilida-
des de un terreno en la edificacion de una casa para
una sola familia, tanto por la escasez y carestia de los
terrenos, como por la imposibilidad que tienen los
Gobiernos Locales para extender sus servicios de
agua, desagle, electricidad, teléfono, mantenimiento
de pistas, veredas y édreas verdes, por lo que se impo-
ne, de acuerdo a los criterios de urbanismo y de ad-
ministracion, la densificacion de las ciudades.

Este fenomeno se observa muy claramente en ciu-
dades como Sao Paulo, Rio y Buenos Aires en donde
se aprecian innumerables manzanas de edificios y
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solo como “‘rara avis’’ alguna casa unifamiliar, solita-
ria testigo de una realidad habitacional totalmente
superada.

Esta misma realidad se vive en la capital y las prin-
cipales ciudades de! Pert y se incrementard notable-
mente en un futuro muy cercano.

Comprobada esta innegable tendencia a la plani-
ficacion racional de los centros poblados resultaria
incongruente, por decir lo menos, que el nuevo Cé-
digo Civil Peruano, destinado a regir la vida y propie-
dad de todos los peruanos desde fines de este siglo
y que se proyecta a la proxima centuria no legisie
sobre: la Unica propiedad predial de veras significa-
tiva que es la de las viviendas multifamiliares para
concretarse, con una falta notable de perspectiva
histérica, a legislar exclusivamente la propiedad pre-
dial de aquellos pocos y favorecidos peruanos propie-
tarios de casa unifamiliar.

Asi, lo reconoci6 en un programa televisivo el
insigne Maestro e ilustre Codificador Max Arias
Schereiber, actual Ministro de Justicia al exponer
la filosofia y la potitica que inspiraron la formula-
cion del magnifico Proyecto para un nuevo Cédigo
Civil Peruano.

Por otro lado los Codigos mas técnicos y recientes
del mundo como el ltaliano de 1942, el Guatemalte-
co de 1963, el Portugués de 1967 y el Boliviano de
1975 legistar la propiedad horizontal con todo el es-
mero y tecnicismo que su rica problematica requiere,
pues, aungue hay jurista que pdblicamente expresa
gue no le da importancia alguna a los Cédigos extran-
jeros, quien ésto escribe cree firmemente en la exce-
lencia del derecho comparado como fuente e inspira-
cion, a la par de la doctrina v jurisprudencia, de todo
proyecto sobre el Codigo Civil.

Por estas razones resulta lamentable que la Comi-
sion Revisora del Codigo Civil no haya consagrado
el proyecto que, en mi calidad Miembro de ia Comi-
sibn Reformadora y Ponente del Libro de Derechos
Reales, he presentado y en el que se establece el sis-
tema de la propiedad horizontal en e! Per( a base de
las “‘unidades inmobiliarias” que no responden al
criterio de la horizontalidad o verticalidad, sino a su
tipificaciobn juridica mediante la inscripcion en el
Registro, las que pueden originarse por construccion
ad-hoc o por independizacion de inmuebles ya exis-
tentes.

Asimismo se consagran los deberes, derechos y
responsabilidades de los titulares tanto sobre las
areas propias como sobre las en copropiedad; se sien-
tan las bases para la administracion y la adopcién
de decisiones; se legisla sobre mejoras y causales de
extincion, en fin se ofrece una normatividad técnica
e id6nea inspirada no solo en los Codigos extranje-
ros mencionados sino también en la doctrina vy la
realidad peruana, sin caer en excesos reglamenta-
ristas pero que si otorgarad certeza juridica y seguri-
dad legal a tos millones de peruanos que viven en vi-
viendas multifamiliares quienes tienen todo el dere-
cho de que los norma el nuevo Codigo Civil Peruano
y no una ley aparte, lo que tendria que suceder si
el legislador patrio de 1984 circunscribe la propie-
dad predial en el Perl a la propiedad unifamiliar.



“Tridimensionalismo Juridico:

Balance y Perspectivas”

Desde la década del sesenta, el nombre de Miguel
Reale el ilustre filosofo del derecho brasilefio (1), y
el "tridimensionalismo juridico’’ se hallan indisoluble-
mente unidos y en el centro de una discusidon que no
termina. Es curioso sefialar que antes de esa época, el
nombre y la obra de Reale eran practicamente desco-
nocidos en el ambito hispano-americano, explicabie
en parte por la no circulacion de sus obras en idioma
castellano.

¢Cudl era el panorama previo a la difusion de la
"'teoria tridimensional del derecho’’? La respuesta
la podemos encontrar acudiendo al testimonio de
Josef Kunz, quien como consecuencia de la diaspora
que origind el nazismo, acabd ensefiando en las uni-
versidades norteamericanas, y a quien a principios de
la década del cuarenta, la Universidad de Harvard
encargd la preparaciéon de un volumen con las obras
mas significativas de la filosofia juridica latinoame-
ricana, para ser incluidas en su monumental serie
intitulada ‘‘20th Century Legal Philosophy Series”.

Cuenta Kunz que a raiz de este encargo, revisd o
ley6é un promedio de cuatrocientas obras, entre libros,
folletos y ensayos, tanto en idioma espafol como en
idioma portugués, publicados entre mediados del si-
glo pasado y principios de la segunda guerra mun-
dial. Tras este exhaustivo andlisis —hecho por quien
tenia la independencia de criterio por ser ajeno a su
desarrollo— pudo seleccionar tan sélo cuatro obras,
que cuidd de incluir en forma total o parcial: Vida
humana, sociedad y derecho, de Luis Recaséns Si-
ches, La Teoria Egoldgica del Derecho y el concepto
juridico de libertad, de Carlos Cossio, El problema
filosofico-juridico de la validez del Derecho y Liber-
tad como Derecho y como poder, ambos de Eduardo
Garcia Maynez y Eidética y Aporética del Derecho,
de Juan Llambias de Azevedo. El volumen fue
finalmente editado, en pulcra traduccion al in-
glés con prélogo del mismo Kunz, en 1948, en las
prensas de la Universidad de Harvard, y bajo el titu-
lo genérico de ““Latin American Legal Philosophy”.

l.a presencia de estos pensadores —dominante en la
década del cuarenta— explica bien el tono vy el acento

18

Domingo Garcia Belaiinde

Especialista en Derecho Constitucional y Filosofia del
Derecho.

de la época y sus influencias: historicismo diltheyano,
vitalismo orteguiano, presencia de Husserl y de la
fenomenologia desarrollada por algunos de sus dis-
cipulos {Scheler, Hartman), y un trasfondo de Kelsen,
no aceptado in toto. De acuerdo a este dato inobje-
table de parcialidad —aln cuando puedan discutirse
sus asertos— nada se sabia de la obra de Reale ni de su
posterior teoria tridimensional, no obstante que ya a
partir de los afios cuarenta, el pensador brasilefio ha-
bia empezado su larga carrera de publicista, y aln
mas, insinuado su teoria, que en rigor s6lo plasmo
en 1953, con la publicacion de su Filosofia do
Direito, traducida por G. Ricci vy Luiggi Bagolini al
italiano en 1956, y cuya traduccién parcial al caste-
llano se inicid a fines de la década del setenta. Esto
es, si bien con valiosos antecedentes, la teoria tridi-
mensional s6lo aparece ipso nomine en 1953, que
Reale difunde posteriormente en ensayos y discursos,
asi como en ampliaciones a su obra de 1953 y en
otros complementos bibliograficos. Lo curioso del
caso es que la obra fundamental en donde Reale ex-
pone esta teoria s6lo empieza a ser traducida al cas-
tellano a fines de la década del setenta (sin la parte en
que analiza precisamente su contribucidon) pero no
obstante esto, ella encuentra amplia acogida en el
mundo hispano-americano, no obstante —repetimos—
que la obra que lo expone, o si se quiere, la parte en
donde lo analiza en su integridad, permanece hasta
ahora sin ser vertida al castellano (por no mencionar
la influencia que ha tenido en otros ambitos cultura-
les distintos al nuestro).

Buscando una explicacion a esta difusion de una
obra inédita en nuestro idioma, debemos encontrar-
la en la tarea de divulgacion que otros hicieron, en
especial Luis Recaséns Siches, que haciendo suya la
teoria, la divulgb amplia y extensamente en todo
nuestro continente, a través de multitud de libros,
ensayos y articulos, reforzados por sus intervencio-
nes personales en conferencias y visitas que durante
més de veinte afos realizd a diversas universidades
hispanoamericanas. En la misma América Latina de-
be verse otra explicacién a esta difusion en la tarea
que desde la Argentina —centro neuralgico de la cul-



tura juridica de nuestra area— hacian dos consagra-
dos tedricos del derecho; el mas notable Carlos
Cossio, para combatirla desde su peculiar perspectiva
egologica, y por otro lado, Werner Goldschmidt, le-
vantando contra el tridimensionalismo juridico, lo
que él denomind ‘‘teoria trialista del derecho’’ vy que
hacia descender nada menos que de Hermann Kanto-
rovicz, a principios de este siglo. Por otro lado, una
mente tan licida como Luis Legaz Lacambra desde
Espafia, se dedico a comentar y exponer las teorias
de Reale, lo que hizo que con el tiempo fuese Espafia
la que iniciase la traduccion de sus obras, (2} (3).

El punto de partida de Reale es el hecho que el
hombre, ser social e historico por excelencia, se
mueve dentro de una realidad concreta, histérico-
cultural, de la cual dimana una urdimbre que puede
denominarse “‘experiencia social’’, que tiene varias
expresiones. Una de ellas es la denominada “experien-
cia juridica’’, y que ha sido objeto de amplios desa-
rrollos por parte de su autor, en cuyos detalles aqui
no entramos. Esta experiencia es juridica en tanto y
en cuanto existe una bilateralidad-atributiva; esto
es, presencia de dos o mds personas, en donde surgen
mutuas obligaciones para las partes, y llegado el caso,
de cardcter impositivo. Esta bilateralidad se mueve
dentro de un supuesto fundamental que tiene una
triple dimension: hecho, valor, norma. Hecho, por
cuanto que el hombre, como ser social, estda inmerso
en una realidad de hombres, relaciones y cosas; va-
lor, por cuanto las acciones humanas, y el hombre
mismo, tienen aspiraciones que se consideran valio-
sas; normas, por cuanto ambas deben estar condicio-
nadas por reglas o pautas con caracter imperativo-
atributivo. Esta triple dimension (hecho, valor, nor-
ma) nos da el compiejo factico-axiologico-normativo,
que constituye una realidad Unica e indesligable; y
todo anélisis de esos elementos no pueden hacerse
prescindiendo de los demds, pues ésto conduce a la
mutilacion de la experiencia juridica. Por lo mismo
que dichos tres elementos se encuentran en tan es-
trecha como indisoluble relacion, esta tiene el rasgo
polaridad-implicacion; es decir, son extremos que se
atraen y anidan dialécticamente, como unidad de
procesus. Esta es, para decirlo en pocas palabras, la
experiencia juridica, que es parte de una mayor que
denominamos experiencia social, y en virtud de la
cual, segn las mismas palabras de Reale, la norma
deja de ser un juicio logico y pasa a ser un momento
de la integracion factico axiologica.

Avanzando en su desarrollo, Reale sostiene que es-
te tridimensionalismo por €l propugnado no es nue-
vo, sino que tiene antecedentes, que en forma por de-
mas justiciera se encarga de rescatar y ponderar. Es
decir, existen precedentes que han afirmado y sosteni-
do la presencia de estos tres elementos en la experien-
cia juridica, pero que lamentablemente los han con-
siderado como separados entre si, y en consecuencia
como parte de andlisis académicos que también son
independientes; {o cual, segin cree Reale, conduce a
una mutilacion de la experiencia juridica y del dere-
cho mismo. La tradicion pre-existente las ha consi-
derado pues, como elementos aislados, y en el mejor
de los casos yuxtapuestos. Lo que se trata ahora,
sostiene Reale, es de unirlos, integrarlos, ponerlos
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en su verdadero lugar y reconocer la situacion de im-
plicacion-polaridad en que se encuentran, en pleno
proceso dialéctico que hace que ninguno de ellos
pueda ser visto o tratado en forma aislada y separada
de los deméas. No caben pues tres dimensiones separa-
das, sino estrechamente unidas, pues es la Unica ma-
nera como podemos evitar un desconocimiento del
derecho mismo. Caso contrario, caeremos en un re-
duccionismo, positivista, si es que nos quedamos
s6lo con la norma, axiologista o jusnaturalista si
rescatamos tan s6lo los valores y sociologista o his-
toricista si nos quedamos Unicamente con los hechos.
Se trata por el contrario de volver a la unidad primi-
genia, a la sintesis perdida que da sentido y realce a
la experiencia juridica, al derecho mismo. En suma,
frente a sus antecesores, a quienes por lo demds
Reale no regatea elogios, nos hallamos con un norma-
tivismo juridico abstracto; por el contrario, lo que se
trae a cuanta es el normativismo juridico concreto. El
primero expresa tres realidades separadas y hasta ex-
trafias entre si; lo seqgundo nos pone de lleno sobre
una realidad factico-axioldgica-normativa que tiene
pleno sentido.

Frente a esta realidad, cabe un solo Derecho y na-
da mas, y aun cuando Reale no ha sido muy preciso
en este tipo de deslindes, se desprende claramente
que dichas tres dimensiones de la experiencia deben
ser estudiadas por una sola ciencia. En consecuencia,
sOlo existe una ciencia del derecho, o en todo caso,
una sola con varios desdoblamientos y diferentes
planos segin el espectro filoséfico que propone. Es-
to puede llevar al estudio pormenorizado de varias
areas distintas, pero entendidas s6lo como partes o
fases de la ciencia Unica del Derecho; en consecuencia
tales estudios son parcijales con referencia al gran todo
cientifico. Lo mas que cabria y es aceptable, es que
el acento o el tono de estas disciplinas se inclinen
maés por una perspectiva que por otra {asi al estudiar
los hechos, el acento serd mas socioldgico que nor-
mativo), pero a la larga el contenido esencial sera
uno vy tridimensional. Yendo mas lejos, Reale afirma
que no sélo la experiencia juridica es tripartita, si-
no que la ciencia misma del derecho es de por si tri-
dimensional; ésto es, gque fa misma norma tiene tres
dimensiones. Asi, toda norma tiene un supuesto de
hecho, ella misma es una norma que encauza conduc-
tas y por lo demads, encierra determinados valores que
le ha puesto el legislador. En consecuencia, la norma
por ej., un articulo del Cédigo Civil, es irremediable-
mente tridimensional, pues encierra hechos, normas y
valores.

Indudablemente que en el estrecho marco de una
ponencia no se puede agotar toda una problemaética
como la planteada por la teoria tridimensional dei
derecho, pero creemos que con lo expuesto hemos
dado las ideas fundamentales que la animan. Inten-
temos en consecuencia hacer algunas apostillas cri-
ticas y nuestros propios comentarios a dicha teoria.

El punto clave de la teoria de Reale es que el de-
recho como ciencia (teoria del derecho, teoria juri-
dica, ciencia juridica, ciencia normativa, o como
quiera que se le llame) es tridimensional. Creemos que
este punto de vista no resiste el menor andlisis. Toda
investigacion debe buscar consistencia, independencia
y completitud, vy ello estd ausente de tridimensiona-
lismo. Toda concepcion debe buscar un objeto, que



sea- aislable para fines de estudio, al cual por lo de-
mas se le debe aplicar un método acorde con e! ob-
jeto. La norma es una entidad formal, y en conse-
cuencia ajena a 1os hechos (los que en todo caso son
sus supuestos, que es algo distinto) y a los valores
(que son los fines que e puso el legislador, y que
pueden incluso variar por la época y por fa interpre-
tacion judicial) e independiente a su real vigencia o
eficacia (que depende por lo demds de la conducta
social). Decir que la norma contiene hechos porque
los supone o porque a ellos esta destinada, es desnatu-
ralizar la norma, pues en cuanto tal puede no tener
ninguna relacion con los hechos. Agregar que la vi-
gencia o eficacia es parte del derecho es confundir
planos, pues la eficacia es el complemento del dere-
cho o la condicion de su vigencia, mds no parte inte-
grante de la norma. Si bien estas tres dimensiones
se encuentran unidas en el mundo de la realidad (y
es gran meérito de Reale haberlo sefialado) ello no
significa que en el mundo de la doctrina, de la labor
creadora, de la constitucion de ciencias o discipli-
nas académicas, deben unirse cosas que no son afi-
nes. Con tal criterio, bien podria incluirse en el dere-
cho todos los hechos bioldgicos o psicologicos que
también condicionan la conducta del hombre, y si
vamos mas lejos en nuestras pretensiones, reducien-
do al absurdo 1a teoria, no tendriamos mas remedio
que remontarnos a 1os griegos para elaborar una nue-
va scientia omnibus al mejor estilo platénico o aris-
totélico, olvidando que precisamente el avance de la
ciencia, y en cierto sentido del conocimiento en ge-
neral, fue posible precisamente por la independiza-
cion de los saberes, y mas aun, cuando se constituyen
disciplinas independientes para su estudio, como su-
cedio en el siglo XIX con el derecho, la historia, y
en general las disciplinas sociales. El derecho existio
siempre como conjunto de normas, pero so6lo cuando
se aisto en la civilizacion romana, pudo distinguirse
de la moral y de la religion, y sélo cuando en el siglo
X1X se hizo objeto de estudio con andlisis, método y
objeto propios, se convirtioé en disciplina auténoma.
La tendencia tridimensional nos haria pues remontar
el curso de la historia...

Si la critica antes expuesta la aplicamos al mismo
Reale y analizamos su vasta obra, podemos apreciar
que salvo los andlisis tedricos que realiza aqui y alla,
toda su obra se afilia dentro de una concepcion nor-
mativa, como claramente la apreciamos al leer su
obra fundamental, la Filosofia do Direito. Es decir,
por encima de asertos, enunciados y afirmaciones
tridimensionales, al fin y al cabo, la labor se realiza
siempre a nivel normativo. Tampoco los discipulos,
hasta donde alcanzan nuestras informaciones, han
realizado tal obra o investigacion sintesis. Estudiar
hoy en dia tan s6lo los hechos, ayudados por la am-
plia literatura y metodologia sociolégica, nos dejaria
impotentes para completarlo con lo normativo, vy
no vemos en dénde cabria tal tarea, por lo menos si
ambas las consideramos en igualdad de planos. Es
cierto que pueden hacerse andlisis o estudios con
varias perspectivas, pero siempre en toda investigaciéon
hay un hilo conductor, un punto de vista dominante
que es precisamente lo que distingue la investigacion
cientifica del diletantismo.

Lo importante dela teoria tridimensional del de-
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recho es haber rescatado las tres facetas o momentos
por donde discurre la experiencia juridica, haber sor-
teado el peligro del positivismo que camped durante
un buen tiempo en la filosofia del derecho, y sobre
todo haber abierto otras alternativas, frente al feti-
chismo de la ley, de tantos estragos en los regimenes
totalitarios del periodo de entre guerras. Pero siendo
importante la concepcion tridimensional, en cuanto
descripcion de la experiencia juridica, deviene inade-
cuada y deformante en cuanto pretende convertirse
en ciencia del derecho (o ciencia jurfdica, ciencia nor-
mativa, etc.), a la gque no alcanza a explicar ni com-
prender. Es decir, se ha dado un inmenso salto, tan-
to epistémico como metodologico, al querer cubrir
tres realidades; la primera factica, la segunda (valga el
término) normativa, y axiologica la tercera. Para cu-
brir el hiato existente entre ellas, no cabe mas reme-
dio que recurrir a los estudios interdisciplinarios, o in-
troducir en nuestros andalisis la interdisciplinariedad,
tal como lo ha mostrado Piaget en numerosas opor-
tunidades. De esta suerte, el tridimensionalismo
{aceptado o rechazado en blogue, por seguidores o
adversarios) queda redimensionado, o mejor dicho
replanteado: tridimensionalidad en la experiencia ju-
ridica (factico-axiologica-normativa) y normativismo
en el quehacer académico, con la colaboracion de
otras disciplinas que enriquecen la perspectiva del ju-
rista (disciplinas ajenas, con método y objetos pro-
pios) (4).

En nuestra opinion el error en el que cae el tridi-
mensionalismo, tal como ha sido defendido por su
fundador, consiste en una inadecuada perspectiva
epistemolobgica, y sobre todo en eun desconocimien-
to de los modernos instrumentales metodologicos,
tanto en el derecho como en las ciencias sociales. En
la actualidad, si bien el tridimensionalismo sigue sien-
do muy difundido y aceptado, estad cediendo el paso
a nuevas concepciones mas rigurosas, basadas en en-
foques de corte analitico como puede verse en los
trabajos de algunas de las principales figuras de la re-
ciente filosofia juridica latinoamericana (G. Carriod,
Alchourrdn, Bulygin, Nino, etc.).

Intentando un replanteamiento general sobre la
problematica juridica, que recogiendo el pasado lo
adecle a las actuales inquietudes, tenemos el esque-
ma siguiente:

1) Experiencia juridica:

— hecho

— valor
norma
Experiencia juridica como contorno socio-cultural;
esto es, mundo circundante, relacién hombre-
sociedad.

2) Disciplina o teoria normativa que se encarga de
estudiar la norma, como factor clave del derecho.
a) Teoriadel Derecho
— General: problemas, sujetos, personas, fuen-
tes, etc.

— Especial; distintas ramas de! derecho (civil,
penal, comercial, etc.).
b) Filosofia del Derecho
Reflexion filosofica sobre el derecho: justicia,
valores, etc.



A un costado quedarran por ubicar aquellas disci-
plinas propiamente metodologicas {semantica juridi-
ca, légica juridica, etc.) y las que sélo por comodi-
dad pueden denominarse auxiliares (historia del de-
recho, sociologia juridica, antropologia juridica,
etc.).

Incidiendo propiamente en lo normativo, nos cen-
tramos en lo juridico en sentido estricto, esto es,
en la norma. Pero surge la pregunta {qué es la norma
y cudl es su estructura? (Teoria del Derecho), écud-
les son los fines y los valores del Derecho? (Filosofia
del Derecho). Estos dos son los problemas fundamen-

tales que se encuentran en el centro del debate (5).

(m

{2)

(3)

(4)

(5)

Miguel Reale nace en Sdo Bento de Sapuca (Estado de Sdo Paolo, Brasil) el 6 de noviembre de 1910. Lien-
ciado en Derecho (1934), Doctor en Derecho (1941), inici6 su carrera docente como profesor de Filosofia
del Derecho este Gltimo afio, en la que se desempefid hasta su jubilacion en 1980. Ha sido elegido hasta en
dos oportunidades Rector de la Universidad de Sdo Paolo (1949 y 1969). Fundé en 1949 el “Instituto Bra-
sileiro de Filosofia’ y luego su 6rgano de expresion ‘’Revista Brasileira de Filosofia”, y ha asistido a nume-
rosos certdmenes internacionales y dictado cursillos y conferencias en su pais y en el extranjero. Ostenta
ademés diversas distinciones honorificas y académicas.

En nuestro medio cupo esta difusion a Carlos Fernandez Sessarego, quien desde 1950 adelant6 una concep-
cion tridimensional en su tesis intitulada Bosquejo para una determinacion ontoldgica del Derecho, aln
cuando con fuerte influencia egolégica. Posteriormente en 1953, José Leon Barandiaran incidié sobre lo
mismo (cf. El movimiento juridico europeo, Revista del Foro, nimero 2, 1953) ambos en forma indepen-
diente a la contribucion de Reale.

Los principales trabajos de Reale —que citamos sélo por su primera edicion— son los siguientes:
— Fundamentos do Direito (1940)

— Teoria do Direito e do Estado (1940)

— Filosofia do Direito {1953)

— Horizontes do Direito e da Historia {(1956)

— Teoria tridimensional do Direito (1968)

— O Direito como Experiencia (1968)

— Ligdes Preliminares do Direito (1975)

— Experiéncia e Cultura (1977).

Como queda dicho, la teoria tridimensional del Derecho s6lo fue elaborada en forma orgéanica en 1953, en
su Filosofia do Direito, y tal apartado de dicha obra, de la cual se han hecho sucesivas ediciones, sigue sien-
do la mejor exposicion de conjunto de la teoria.

Al castellano conocemos las traducciones siguientes:

— Teoria tridimensional del Derecho, Biblioteca Hispanica de Filosofia del Derecho, Santiago de Compos-
tela, 1973. .

— Fundamentos del Derecho, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1976.

— Introduccion al Derecho, Edic. Piramide, Madrid, 1977.

— Filosofia del Derecho, Edic. Piramide, Madrid, 1978. (S6lo el Tomo I; el Tomo |1 que contiene la expo-
sicion del tridimensionalismo, todavia no ha sido publicado).

Un puntual resumen del tridimensionalismo, cf. Luis Recaséns Siches, Panorama del pensamiento juridico
en el siglo XX, Edit. Porria, México 1963, tomo |, pp. 553-567.

No conocemos que con anterioridad se haya efectuado al tridimensionalismo una critica como la que aqui
hemos expuesto. Sebastian Soler y Norberto Bobbio, en diversas épocas y circunstancias, han tenido algu-
nos atisbos coincidentes, pero que no han llegado a desarrollar ni completar posteriormente. Un avance de
lo que aqui hemos expuesto, cf. nuestro trabajo Conocimiento y Derecho, Lima 1982,

Para un panorama sucinto de la problemdtica, cf. Georges Kalinovski Disputa sulla scienza normativa,
CEDAM, Padova 1982 y W. Friedmann Legal Theory, Stevens & Sons, London 1967.
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“Solucion al problema de la doble tributacion en el caso

de las Empresas Multinacionales Andinas”

La Decision 40 de la Comisidon del Acuerdo de
Cartagena aprobo el Convenio para evitar la doble
tributacion entre los Paises Miembros y aprobd
también el Convenio Tipo para evitar la doble tribu-
tacion entre los Paises Miembros y otros Estados aje-

nos a la Subregion. En el Perd, por el Decreto Ley

19535 de 19 de setiembre de 1972 se aprobéd dicha
Decision.

Como se sabe, el Derecho Tributario pretende
evitar fa doble tributacién o multiple tributacion.
Este fenomeno puede existir a nivel interno en un
pais, cuando existen varios poderes impositivos, o a
nivel internacional.

La doble o muitiple tributacién a nivel nacional
existe cuando en un mismo pais hay dos o mas pode-
res impositivos. Tal situacion se presenta, por ejem-
plo, en los paises que estan organizados federativa-
mente, de forma tal que existe el Gobierno Central
con poder para crear tributos y cada Estado a su vez
tiene su Gobierno Local con el mismo poder para
crear tributos. El ejercicio de ambos poderes imposi-
tivos hace que muchas veces las personas se vean en-
frentadas a este fenomeno de doble o multiple tri-
butacion.

igualmente ocurre a nivel internacional, fundamen-
talmente por los diversos criterios atributivos que ca-
da pais escoge en su legislacion positiva de caracter
tributario. Asi por ejemplo, puede darse el caso de
una persona natural de determinada nacionalidad,
que esté obligada a pagar el impuesto a la renta en su
pais de nacimiento, donde quiera que tal persona se
encuentre o cualquiera que sea el lugar donde obten-
ga sus rentas. Empero, podria ocurrir que esa perso-
na ademads tenga que tributar, suponiendo que esté
trabajando en el extranjero, en el pais en el cual esta
desarroflando sus actividades. En el pais de origen
de dicha persona se estaria adoptando como criterio
atributivo el de la nacionalidad. En cambio, en el
pais donde la persona desarrolla sus actividades se
estaria adoptando como criterio atributivo el del do-
micilio. Esto determinaria que la referida persona se
vea enfrentada a un problema de doble tributacion
internacional.
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Luis Hernandez Berenguel
Catedratico de Derecho Tributario de la PUCP.

En definitiva, para un grueso sector de la doctri-
na tributaria el fenémeno de doble o multiple tri-
butacion internacional, que en este caso es el que nos
interesa, se genera cuando un Mismo sujeto pasivo, al
mismo tiempo, sobre el mismo objeto, se ve enfren-
tado a la obligacion de pagar dos o més tributos de
la misma naturaleza a favor de dos o mas poderes
impositivos representados por Gobiernos de diferen-
tes paises.

La Decision 40 evita el problema de la doble o
mdltiple tributacion internacional entre los Paises
Miembros del Pacto Andino, en o que se refiere a dos
tributos fundamentales, cuales son el impuesto a la
renta y el impuesto al patrimonio empresarial. Unica-
mente dicha Decision se aplica a las personas domici-
liadas en cualquiera de los Paises Miembros. Cuando
se habla de personas, se alude no solamente a las per-
sonas fisicas o naturales y a las personas morales o
juridicas, sino tambien a cualquier otra entidad o gru-
po de personas, asociadas o no, sujetas a responsabiti-
dad tributaria.

La Decision 40 adopta como criterio general que
el impuesto a la renta y el impuesto al patrimonio
empresarial Unicamente se apliquen en el territorio
donde se encuentra la fuente productora de la renta,
tratandose del primero de los impuestos menciona-
dos, o donde se encuentren los bienes, tratindose del
segundo de dichos impuestos. Se admiten sin embar-
go algunas excepciones que en el caso del impuesto
a la renta basicamente estan referidas:

—} A los beneficios que obtengan las empresas de
transporte aéreo, terrestre, maritimo, lacustre y
fluvial, que s6lo estardn sujetas a obligacion tri-
butaria en el Pais Miembro en que dichas empre-
sas estuvieran domiciliadas.

—) A las ganancias de capital obtenidas por la enaje-
nacion de naves, aeronaves, autobuses y otros
vehiculos de transporte, caso en el cual dichas ga-
nancias seran gravadas por el Pais Miembro en el
cual estuvieron registrados los bienes al momento
de la enajenacion.



—) A las ganancias de capital derivadas de la enajena-
cion de titulos, acciones y otros valores, caso en el
cual dichas ganancias se gravan en el Pais Miem-
bro en cuyo territorio tales documentos se hubie-
ren emitido.

—) A las rentas provenientes de prestacion de servi-
cios personales efectuadas por personas que ac-
than en un Pais Miembro, en ejercicio de funcio-
nes oficiales debidamente acreditadas, caso en el
cual dichas rentas s6lo son gravadas por ese pars,
aunque los servicios se presten dentro del terri-
torio de otro Pals Miembro.

—} A las rentas provenientes de prestacion de servi-
cios personales que correspondan a las tripulacio-
nes de naves, aeronaves, autobuses y otros vehicu-
los de transporte que realizan trafico internacio-
nal, caso en el cual las,rentas seran gravadas por el
Pais Miembro en cuyo territorio estuviere domi-
ciliado el empleador.

En lo que se refiere al impuesto al patrimonio
empresarial, en que como ya se ha dicho la Decision
40 establece que el patrimonio situado en el terri-
torio de cada Pais Miembro serd gravado Unicamen-
te por este pais, se admiten las siguientes dos excep-
ciones:

—) Las aeronaves, navios, autobuses y otros vehicu-
los de transporte y los bienes muebles utilizados
en su operacion se entiende que estan situados en
el Pais Miembro en el cual se halle registrada la
propiedad, adoptandose aqui una ficcion legal en
virtud de la cual se prescinde del hecho real de su
ubicacion fisica.

—) Los créditos, acciones y otros valores mobiliarios
se entienden situados en el Pais Miembro en que
tiene su domicilio el deudor, si se trata de una obli-
gacion, o la empresa emisora en su caso, si se tra-
ta por ejemplo de acciones, adoptdndose también
la ficcion legal de prescindir de la ubicacion fi-
sica real de tales bienes,

Como se sabe, en el Perl la Decision 40 ha entrado
en vigencia desde el ejercicio gravable 1981, Asi lo
ha reconocido expresamente la Direccion General de
Contribuciones, que en.el Per( es el érgano adminis-
trador de los dos Unicos tributos a que se refiere dicha
Decision, cuales son el impuesto a la renta y el im-
puesto al patrimonio empresarial.

Ahora bien, la Decision 169 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena legisla sobre las Empresas Mul-
tinacionales Andinas, estableciendo su objeto y al-
cances. En el Per( tal Decision fue aprobada por el
Decreto Supremo No. 020-82-1T1/IG de 21 de mayo
de 1982. Las Empresas Multinacionales Andinas tie-
nen que tener como domicilio principal, uno que es-
té situado en el territorio de uno de los Paises Miem-
bros. No solamente pueden haber inversionistas na-
cionales de dos o mas Paises Miembros en dichas Em-
presas Multinacionales Andinas, sino que también
pueden existir, aun cuando con limitaciones en cuan-
to al porcentaje respecto de su capital, inversionis-
tas exyranjeros. De otro lado, las Empresas Multina-
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cionales Andinas deben constituirse como socieda-
des ano6nimas, sujetdndose al procedimiento previs-
to en la legislacion nacional del pais en que se domi-
cilie. Existen, por otra parte, incentivos de los que
gozan las Empresas Muttinacionales Andinas.

El objeto de este articulo que me ha sido solici-
tado, es incidir en aquellos aspectos tributarios que
afectan a las Empresas Multinacionales Andinas y
que estdn vinculadas a su vez con las normas conteni-
das en la Decision 40. En este sentido, Unicamente
interesa analizar la norma contenida en el articulo
26 de la Decision 169 que a la letra dice:

“Articulo 26.— Con el fin de evitar situaciones de
doble tributacion, no se gravara con impuesto a la
renta o a las remesas:

a) En el Pais Miembro del domicilio principal de la
empresa multinacional andina: la parte de los di-
videndos por ella distribuida y correspondiente a
utilidades previamente gravadas en el Pais Miem-
bro de domicilio de la sucursal, asi como la renta
proveniente de la redistribucion de dicha parte de
los dividendos efectuada por empresas inversio-
nistas en el mismo pars.

En los demas Paises Miembros: la renta provenien-
te de la redistribucion de dividendos previamente
gravados que perciben sus empresas inversionistas
de una empresa nultinacional andina.

Para tales efectos se tendra en cuenta la legisla-
cibn nacional y en ningln caso generara situaciones
discriminatorias para las empresas nacionales coloca-
das en situacion similar’’.

PRINCIPALES CONSECUENCIAS DERIVADAS
DE LA COMPLEMENTACION ENTRE EL
ARTICULO 26 DE LA DECISION 169 Y LAS
NORMAS DE LA DECISION 40

Este enfoque serd realizado en funcidon de la exis-
tencia de una Empresa Multinacional Andina con do-
micilio en el Perd, con inversionistas nacionales (pe-
ruanos) y con inversionistas de otros Paises Miembros
del Pacto Andino.

1} Si la Empresa Multinacional Andina a que nos es-
tamos refiriendo no tiene sucursales establecidas
en otros Paises Miembros, |a totalidad de las uti-
lidades que obtenga estardn afectas al impuesto
a la renta en el P~r{i, de acuerdo a las normas con-
tenidas en la Decision 40 que gravan en funcion
de la legislacion aplicable en el territorio donde
estd la fuente productora de la renta. En este caso,
la fuente productora de la renta tiene su ubicacion
en el territorio del Per(Q, porque seria alli donde la
Empresa Multinacional Andina realizaria sus
activiades.

Dentro de esta misma hipotesis, si la Empresa Mul-
tinacional Andina decide distribuir sus utilidades
entre sus propios accionistas, el dividendo quedara
gravado en el Per( con el impuesto a la renta que
se viene aplicando, en lo que se refiere a personas
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no domiciliadas, con la tasa del 40 o/o y que a
mérito de la modificacion establecida por el
reciente Decreto Legislativo No. 298 se aplicara
con la tasa del 30 o/o a partir del 1o. de enero de
1985.

Esto sera asi, también en aplicacion de las normas
de la Decisién 40 que establecen que los dividen-
dos y participaciones sélo serdn gravables por el
Pais Miembro donde la empresa que los distribuye
estuviera domiciliada. En consecuencia, los divi-
dendos que reciben los inversionistas de otros
Parises Miembros no tributaran en dichos Paises.

Si la Empresa Multinacional Andina a que nos es-
tamos refiriendo tiene sucursales establecidas en
otros Pises Miembros, se producirdn las siguientes
consecuencias:

a) En aplicacion de las normas de fa Decision 40,
las utilidades que obtenga cada sucursal queda-
rén gravadas con el impuesto a la renta que se
aplique en el Pais Miembro de domicilio de la
sucursal. Estas utilidades engorsaran las que ob-
tenga en el Per( la Empresa Multinacional An-
dina. Empero, en el Perd dicha Empresa Multi-
nacional Andina no pagara el impuesto a la ren-
ta sobre sus utilidades acumuladas, en las que
ya se ha incluido las provenientes de sus sucur-
sales, sino que lo hard exclusivamente previa
deduccion de las utilidades que fueron recibi-
das de cada una de sus sucursales.

Esta consecuencia sera la misma aln cuando
en el Pais Miempro de domicilio de cada su-
cursal no se aplique el impuesto a la renta so-
bre las utilidades de dicha sucursal.

Dentro de este mismo orden de ideas, una vez
que la Empresa Multinacional Andina haya pa-
gado en el Per( el impuesto a la renta sobre su
utilidad acumulada previa deduccion de la uti-
lidad recibida de sus sucursales, la distribucion
de dividendos s6lo estara gravada en el PerQ
en la parte en que el dividendo no proviene de
la utilidad recibida de las sucursales. En la me-
dida en que la Empresa Multinacional Andina
distribuya dividendos que integramente estan
conformados por las utilidades recibidas de sus
sucursales, no habra impuesto a la renta aplica-
ble en virtud de la norma especial contenida
en el inciso a) del articulo-26 de la Decision
169. En nuestro concepto, de acuerdo con la
legislacion peruana del impuesto a la renta,
se debe reputar que las primeras utilidades que
la Empresa Multinacional Andina redistribuye,
son las que provienen de las sucursales domici-
liadas en otros Paises Miembros.

Una vez que los inversionistas nacionales han
recibido dividendos de la Empresa Multinacio-
nal Andina, si es que tales dividendos provienen
de las utilidades gue generaron las sucursales
de la Empresa Multinacional Andina, tales in-
versiones podran a su vez redistribuir los di-
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videndos sin que se les aplique impuesto a la
renta alguno, en virtud de lo establecido en la
parte final del inciso a) del articulo 26 de la
Decision 169.

C

Todos los dividendos que un inversionista de
un Pais Miembro distinto al Peru reciba de la
Empresa Multinacional Andina, sin excepcion
alguna, no estardn afectos en dicho Pais Miem-
bro, por la norma contenida en el inciso b) del
articulo 26 de la Decision 169.

d

Resulta evidente que para que todas las conse-
cuencias anteriormente expuestas resulten indis-
cutibles, la Empresa Multinacional Andina ten-
drd que otorgar certificados a sus accionistas,
cuando se produzca la distribucion de dividen-
dos, a fin de determinar claramente en ellos
los elementos necesarios para que las conse-
cuencias antes anotadas puedan ser aplicadas
sin que quepa discusion respecto de los oOrga-

nos administradores de tributos de los Paises
Miembros. Igualmente, cuando la Empresa Mul-

tinacional Andina tiene sucursales en otros
Paises, la recepcién de las utilidades de cada
sucursal deberd estar acreditada con certifica-
dos igualmente fehacientes.

e) La Gltima parte del articulo 26 de la Decision
169 no solamente sefala que deberad tenerse
en cuenta la legislacion nacional, sino que “en

ningln caso generara situaciones discriminato-

rias para las empresas nacionales colocadas en

situacion similar’’.

Caben aqui diversas interpretaciones, lo que ameri-

taria una precision, a nivel nacional cuando menos,
de la norma pertinente. Nosotros nos inclinamos por
la interpretacion en virtud de la cual deberéd aplicarse
a una empresa nacional, que no esta constituida como
Empresa Multinacional Andina, sélo a nivel de legis-
lacion nacional, normas que no las pongan en des-
ventaja.

12 de noviembre de 1984.



“Adelanto de beneficios sociales con efecto cancelatorio”

La posibilidad de conceder adelantos de beneficios
sociales con efecto cancelatorio estd prevista por el
articulo 40. de la Ley No. 23707 vy articuio 8o. de su
reglamento, Decreto Supremo No. 013-84-TR de 12
de abril de 1984.

La primera de las disposiciones citadas establece
que los trabajadores que por convenio colectivo hu-
biesen pactado el cobro anticipado del importe de la
compensacion por tiempo de servicios, o recibido
adelantos de sueldos o cualquier otro tipo de présta-
mo con cargo a las citadas compensaciones, podrdn
optar, excluyentemente, entre percibir la compensa-
cion por tiempo de servicios al término de la relacion
laboral; o cobrar los mayores beneficios resultantes
de la aplicacion de los nuevos topes indemnizatorios
antes del término de la relacion laboral, en cuyo caso
el pago tendré efecto cancelatorio.

Cabe destacar que e! acotado articulo 4o0. estaria
partiendo del supuesto de la pre-existencia de un con-
venio colectivo a la dacion de la Ley No. 23707, con-
forme al cual los trabajadores hubieran percibido an-
ticipadamente su compensacion por tiempo de servi-
cios o adelantos de sueldos o préstamos con cargo a
dichas compensaciones. Debemos, pues, dilucidar si,
contrario sensu, en caso que no exista-tal convenio
colectivo, tendrian o no caracter cancelatorio los
adelantos de beneficios sociales que el empleador pue-
da otorgar, asi este adelanto esté calculado en base a
los nuevos topes indemnizatorios.

Podria considerarse que la ratio legis de la previ-
sibn que efectha la ley sobre la pre-existencia de un
convenio colectivo como el indicado, a la fecha de da-
cion de la Ley No. 23707, esta basada en razones de
equidad. En efecto, el cumplimiento de tales conve-
nios colectivos, con sujecion a los nuevos topes in-
demnizatorios, podria devenir en sumamente gravoso
para el empleador, si es que ello no estuviera compen-
sado con el hecho que el préstamo o adelanto a con-
cederse tuviera caracter cancelatorio respecto de la li-
quidacién por tiempo de servicios.

Dicho en otros términos, la norma habria contem-
plado el caso del empleador que a la dacién de la ley
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ya se encontraba comprometido —-por convenio co-
lectivo— al pago anticipado del importe de la compen-
sacion por tiempo de servicios, o que en virtud de
obligaciones del mismo origen habia entregado ade-
lantos de sueldos o cualquier otro tipo de préstamos
con cargo a dicha compensacién. Por ello al incremen-
tarse la tasa maxima indemnizatoria a diez sueldos
minimos vitales (S/. 720,000 .00 a la fecha) el conve-
nio colectivo en cuestion pasaba a representar una
obligacion de importante significacién, por cuanto el
tope de referencia estaba sufriendo un incremento de
1,200 o/o respecto de la cifra que hasta ese momento
representaba el tope maximo indemnizatorio (S/.
60,000.00). A modo de ejemplo, podriamos referir
el caso del convenio colectivo conforme al cual una
empresa debia otorgar un anticipo de la compensa-
cion por tiempo de servicios equivalente a dos suel-
dos, pero con el tope de la reserva indemnizatoria. En
términos generales, dicha cantidad resultaba escasa
significacion por lo exiguo de los topes indemnizato-
rios anteriormente vigentes. Al modificarse estos to-
pes fa obligacion del empleador pasd a convertirse en
una de caracter mucho mas oneroso. Es en atencion
a situaciones de esta indole que el legislador habria
establecido que, si en cumplimiento de su pactacion
colectiva pre-existente, la empresa debia otorgar ade-
lantos de sueldos con cargo a la compensacion por
tiempo de servicios calculada con sujecién a los nue-
vos topes, el trabajador pordria optar por exigir el
cump!imiento de tal convenio pero ateniéndose a que
el pago que reciba implicaria la liquidacion con efec-
to cancelatorio de una determinada porcién de su
tiempo de servicios.

De ahi que no resultaria procedente considerar
que en la actualidad se pueda otorgar adelantos de
beneficios sociales con efecto cancelatorio si es que el
empleador no se encontraba previamente obligado a
otorgar tales adelantos en cumplimiento de un conve-
nio colectivo pre-existente a la ley. En efecto, el em-
pleador que en la actualidad pacte el otorgamiento de
adelantos de beneficios sociales, o préstamos con
cargo a la compensacion por tiempo de servicios, co-



noce a ciencia cierta cuéles son ios nuevos topes in-
demnizatorios, por lo que si conviene en otorgarlos
lo hace con conocimiento pleno del monto sobre el
cual debe calcular la liquidacién.

Ahora bien, el articulo 8o. del Decreto Supremo
No. 013-84-TR, reglamentario de la Ley No. 23707,
introdujo un elemento adicional a lo que ya se encon-
traba previsto en la ley, al establecer que el compro-
miso ya aludido no solo podia provenir del convenio
colectivo sino también del convenio individual. Em-
pero, admitir esta posibilidad implica asumir el riesgo
que por interpretacion jurisprudencial se estime que
esta norma reglamentaria resulta inconstitucional, por
cuanto contraviene lo dispuesto por el numeral 11
del articulo 2110. de la Constitucion, que sefiala co-
mo atribucién y obligacion del Presidente de la Re-
publica ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
trasgredirias, y dentro de tales Iimites, dictar decre-
tos y resoluciones.

En efecto, la Ley No. 23707 se habia limitado a
considerar a los convenios colectivos como aquélios
que podian originar que los adelantos o préstamos a
concederse en cumplimiento de los mismos, tengan
efecto cancelatorio.

Sin embargo, al margen de la procedencia legal
de la adicion que efectGa la norma reglamentaria res-
pecto a los convenios individuales, cabe sefialar que
en ambos supuestos tales convenios deben resultar
pre-existentes a la dacion de la Ley No. 23707,
Cabe acotar, a su vez, que en aplicacion de lo dispues-
to por el articulo 1o. de la Resolucion Suprema de
fecha 27 de octubre de 1936, todo convenio indivi-
dual debe contar con la aprobacion del Ministerio de
Trabajo para su validez, de lo que se infiere que la
fecha cierta del convenio individual estaria dada por
la resolucidn de aprobacion del Ministerio de Traba-
jo, expedida con fecha anterior a la dacién de la Ley
No. 23707.

De otro fado, debemos referirnos a la norma pre-
vista en el articulo 100. del Decreto Supremo No.
013-84-TR, ya citado. Mediante este dispositivo se
exceptud de los alcances previstos por los articulos
80. y Q0. de este mismo Decreto los adelantos o prés-
tamos que solicite el empleado, para ser cancelados
con o sin intereses en un plazo no mayor de un afio.
Exceptua, a su vez, los adelantos para fines de vivien-
da a que se refiere el articulo 50. de la.Ley No.
23707.

Hay quienes estiman que esta norma, al referirse
a "‘adelantos o préstamos que solicite el empleado’
estd previniendo la posibilidad que ello corresponda
a acciones futuras, y que, en consecuencia, el conve-
nio individual podria ser celebrado en la actualidad,
no siendo por tanto requisito su pre-existencia a la
fecha de dacion de la Ley No. 23707.

Esta interpretacion se nos presenta equivoca. En
primer término la norma glosada peca de oscuridad
por cuanto de una primera lectura podria inferirse
que si tendrian caracter cancelatorio los préstamos
o adelantos que solicite el empleado para ser cance-
lados en un plazo mayor de un afio, Io cual nos lle-
varia al desproposito de concluir que no obstante que
el empleador esté obteniendo la devolucién de aqué-
Ilo que otorgd, pueda ademas exigir que quede afec-
tada con caracter cancelatorio una porcion de los be-
neficios sociales, no obstante que el importe que ade-
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lantd o prestd ya le ha sido reintegrado. Semejante
conclusibn no resiste el menor analisis y atenta con-
tra el principio de l0gica que debe primar en la in-
terpretacion de la ley, por lo que la norma debe ser
interpretada desde una perspectiva distinta.

Para este efecto, debe tenerse en cuenta que el ar-
ticulo 100. en referencia ha creado un régimen de
excepcion al efecto cancelatorio previsto en los ar-
ticulos 8o. y 9o0. del mismo Decreto Supremo. La
primera. de estas normas habia establecido que aque-
Hlos trabajadores que hubieren pactado el cobro an-
ticipado del importe de la compensacion por tiempo
de servicios o recibido adelanto de sueldo o cualquier
otro tipo de préstamos a que se refiere el inciso a)
del articulo 40. de la Ley No. 23707, en cuyo caso
éstos (préstamos o adelantos) tendran efecto cancela-
torio, y el empleado quedara liberado del pago de las
amortizaciones correspondientes. El articulo 9o0. se
limita a precisar que el monto a otorgarse por con-
cepto de tales préstamos o adelantos con cargo al
integro o parte de la compensacion por tiempo de
servicios, deberan ser solicitados por afios completos
de la respectiva liquidacién, debiendo calcularse en
base a los periodos de servicio mas antiguos, reite-
randose que estos préstamos o adelantos a ser otor-
gados tendran efecto cancelatorio.

En consecuencia, el articulo 100. en cuestion debe
interpretarse en el sentido que, cuando los préstamos

o adelantos que solicite el empleade con cargo a la
citada compensacion deban ser reintegrados en un
plazo no mayor a un afo, subsiste la obligacion de
reintegro en la forma que esté acordada y, por tanto,
el otorgamiento de estos préstamos no tendra efecto
cancelatorio respecto a la liquidacion por tiempo de
servicios. Contrario sensu, si el préstamo o adelanto
debiera ser reintegrado en un plazo mayor de un afio,
el empleado quedard liberado de esta obligacion de
reintegro asumiendo la consecuencia que el adelanto
que perciba afectara un determinado periodo de su
liquidacion por tiempo de servicios con efecto cance-
latorio, en aplicacion de la disposicion a que se re-
fiere el articulo 80. ya citado en concordancia con lo
qgue ya habia previsto el inciso a) del articulo 4o. de
la Ley No. 23707.

Asi las cosas, no cabria considerar que el articu-
lo 100. esta regulando adelantos o préstamos futuros
que solicite el empleado, que no guarden el necesario
correlato de estar basados en un convenio colectivo
previo a la vigencia de la Ley No. 23707. Por el con-
trario, esta disposicion se limita a establecer un caso
de excepcion al efecto cancelatorio que acarrea la
aplicacién de tales convenios colectivos, esto es,
aquellos pre-existentes a la dacion de la ley, conforme
a los cuales el empleador se encontraba obligado al
otorgamiento de préstamos o adelantos con cargo a
la compensacion por tiempo de servicios. Lo expues-
to, pues, nos confirma que resulta necesario que el
empleador haya celebrado un convenio colectivo pre-
vio a la dacidon de la Ley No. 23707 en los términos
que hemos precisado, para gue se encuentre ampa-
rado para otorgar adelantos de beneficios sociales
con efecto cancelatorio.

Cabe referirse, brevemente, a la disposicién con-
tenida en el articulo 110. de este mismo decreto su-
premo. La norma en mencién dispone que ‘‘no se



consideraran con cargo a la compensacion por tiempo
de servicios, y consecuentemente no tendrdn el efec-
to cancelatorio a que se refiere el inciso a) del articu-
lo 46. de la Ley No. 23707, los adelentos liberadcs
o no del pago de intereses, que otorguen los emplea-
dores a sus empleados sujetos al régimen laboral de
la actividad privada, ingresados con posterioridad al
11 de julio de 1862, que se concedan en los casos
previstos en sus convenios colectivos, para ser amor-
tizados de acuerdo a porcentajes establecidos por pac-
tos o disposiciones, siempre gue el importe total de
los adelantos adeudados no exceda al equivalente de
dos sueldos mensuales del solicitante’.

Esta disposicion resulta de naturaleza similar a
la que intforma el articulo 100. ya comentado. Enri-
gor, el articulo 110. se limita a precisar que tampoco
tendran efecto cancelatorio los adelantos que el em-
pleador otorgue en cumplimiento de un convenio co-
lectivo, en la medida que el importe del total de ade-
lantos adeudados no excedan de dos sueldos. Con-
trario sensu, si el adelanto excediera de dos suel-
dos, éste tendria efecto cancelatorio respecto de una
determinada porcion de los beneficios sociales. Asy
las cosas, el trabajador tendria que optar entre exigir
el cumplimiento de tal convenio pero ateniéndose
al efecto cancelatorio que ello implicaria. Por su
parte, el empleador tendria que indicar con preci-
sion al momento de conceder el adelanto mayor a
dos sueldos, que no habra olbigacion de reintegro por
parte del servidor, ademaés de la porcion de los benefi-
cios sociates quc se estaria entregando con efecto
cancelatorio.
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Hechas estas precisicnes pasamos a ocuparnos de
aquellos servidores que ingresaron a prestar servicios
en calidad de obreros antes del 11 de julio de 1962
y variaron posteriormente su condicion a la de em-
pleados, con prescindencia al hecho de si fueron o no
liquidados al momento del cambio de condicion,

En base a este supuesto debemos precisar que aun
en el caso en que el empleador cuente con el conve-
nio colectivo al que nos hemos referido en las lineas
precedentes, los trabajadores en mencion no podran
acogerse al mismo por cuanto a eilos no les resulta
aplicable lo dispuesto por la Ley No. 23707. En efec-
to, esta ley se limita a regular el caso de aquellos ser-
vidores empleados a los cuales resultan de aplicacion
los topes indemnizatorios. En el caso de estos traba-
jadores existe cierto consenso en la jurisprudencia del
Tribunal de Trabajo, en el sentido que los topes in-
demnizatorios no les resultan aplicables, en razén que
su ingreso a la empresa se produjo antes del 11 de
julio de 1962, vale decir antes de la vigencia de las
disposiciones que establecieron tales topes indemni-
zatorios.

+ Asi las cosas si a estos trabajadores no le resultan
de aplicacion los topes indemnizatorios, tampoco les
resulta aplicable la Ley No. 23707, que precisamente
regula la aplicacion de los nuevos topes indemnizato-
rios. En tal virtud no existe disposicion legal que pre-
vea la posibilidad que el empleador pueda otorgar
adelantos con efecto cancelatorio a tales servidores, vy
de la misma forma, al personai obrero en general.



“La Accion de Amparo contra sentencias:

¢Una excepcion constitucional

al principio de la cosa juzgada?”

{Primera Parte)

.

lus garantias individuales (derechos) existen y
protegen a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas por la Constitucion ¢ independiente-
mente de las leves reglamentarius...”.

Caso: Angel Siri
Buenos Aires, diciembre 27 de 1957.

Ya Ingo Von Munch en 1979 en el marco de un
sistema juridico distinto al nuestro hablaba de la pre-
sencia de un fenbmeno conocido en Alemania Fede-
ral como el boom del campo juridico, se trataba del
“boom de la accion de amparo’’. Este fendmeno se
presenta hoy en el Perd y es por eso que pretende-
mos analizar este tema a la iuz de la doctrina, la le-
gislaciéon y la jurisprudencia buscando aclarar concep-
tos que nos permitan tener una idea cabal de la ma-
teria.

CAPITULO I: La Sentencia
1) Supremacia de la Constitucion.

El encontrarse en un sistema juridico en el que es-
ta vigente una Constitucion marca el perfil del Estado
como uno de Derecho, como un Estado Constitucio-
nal. Asi Sanchez Viamonte sefiala que ‘‘el constitu-
cionalismo consiste en el ordenamiento juridico de
una sociedad politica mediante una Constitucion
escrita, cuya supremacia significa la subordinacion
a sus disposiciones de todos los actos emanados de los
poderes constituidos que forman el gobierno ordina-
rio’’ (Sdnchez Viamonte: 1957: 16). Es este sistema
de supremacia constitucional el que siendo importan-
te no es facil mantener, por lo que estamos de acuer-
do con el citado tratadista argentino al sostener que
el problema del Constitucionalismo es igualmente
un problema de Defensa Constitucional.

Usualmente al tratar el tema de la supremacia
constitucional se ha estudiado éste mas exhaustiva-
mente en relacion a los actos del Poder Legislativo
y Ejecutivo, asi Marcial Rubio y Dale Furnish anali-
zan la estructura del ordenamiento legislativo perua-
no, ubicado en primer lugar a la Constitucion, luego
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a las leyes, a los decretos y demas resoluciones infe-
riores del Ejecutivo; mas no se ha analizado tanto en
relacion a la subordinaciébn de los actos emanados
por el organo jurisdiccional a la Ley Fundamental.
Es esto lo que pretendemos hacer, en especial la su-
bordinacion de las sentencias a la Constitucion y su
defensa mediante el instituto del Amparo, pues *‘la
inconstitucionalidad no es privativa de las leyes o de
las normas juridicas que vulneran la Constitucion,
sino de toda actividad gue no se ajusta a ella’’ (Bidart;
209).

2) La Sentencia.— Concepto

Conocido es que el acto mas importante en un pro-
ceso es la sentencia con la cual el 6rgano que ejerce
la funcion jurisdiccional, resuelve o decide una litis
mediante ‘‘la creacion de una norma juridica indivi-
dual aplicable so6lo al caso juzgado’ (Chichizol ;
1138), pero esta creacion ‘‘no la realiza el juez libre-
mente sino que debe hacerto moviéndose dentro del
marco normativo general establecido por el derecho
positivo vigente’” (Loc. cit.) dentro del que deberia
escoger las normas aplicables al caso que o conduz-
can a la decision que contiene su fallo. Ya la senten-
cia dejo de entenderse exclusivamente como un silo-
gismo, pues hoy es considerada como un acto de la
voluntad, dado que contiene ‘‘la expresion de la con-
viccion formada en la mente del juez por la compara-
cion entre la pretension de la parte y fa norma juridi-
ca o de derecho objetivo’” (Alvarado: 366), por eso en
la actualidad el juez-boca-de-la-ley es una figura que
debe pasar al olvido.

En este orden de ideas esta creacion de una norma
juridica aplicable s6lo al caso concreto viene a cons-
tituirse en una obligacion del juez, cuyo objeto es
alcanzar la verdad sustancial o material pero gque por
la realidad de los hechos se limita a ser format, la que
... no es otra verdad; mas bien menos verdad, un gra-
do de verdad inferior a la verdad pura”’. (Carnelutti:
305), pero que vale como si fuese esta Uitima. Es por
este motivo que Carnelutti sostiene que el cometido
del juez es en Qltimo anélisis accion, su funcion es re-
solver conflictos, y asi ‘el problema se resuelve en una



paradoja: obrar, accionar, aln cuando no se pueda
juzgar’”... La ley, nada menos, termina por decir al
juez: equivocate pero decide”. (:299), aungque como
el mismo autor sefiala no se debe dejar de reconocer
el valor practico de este instrumento imperfecto pero
necesario para la convivencia.

Ante esta situacion, un poco que va surgiendo la
duda {debe siempre presumirse que una sentencia es
constitucional pese a que con ella se estén violando
derechos fundamentales? Bidart considera que esto
no es asi, pues opina que ‘... las sentencias emitidas
por los érganos jurisdiccionales pueden también ver-
se afectadas de inconstitucionalidad’’ (:222).

Asi podemos darnos cuenta que la sentencia
esta también incardinada en la jerarquia del mundo
juridico... estd imbricada en los peldafios de la piré4-
mide juridica... es norma nueva pero también es pro-
ducto aplicativo del ordenamiento superior y antece-
dente’” (Vanossi: 1981: 1267). Entonces debemos
saber cuando este acto juridico puede ser constitu-
cionalmente vélido.

4

3) Requisitos para que una sentencia sea constitucio-
nalmente valida.

Normalmente se ha considerado a estos requisitos
como inmersos en los Codigos de Procedimientos y
solo garantizados por los recursos que ese cuerpo le-
gal les concede. Quizas hasta se ha dejado de lado el
analisis de la jerarquia de estas normas adjetivas al in-
terior de la piramide kelseniana, s6lo se las ha califi-
cado como de orden pUblico y por tanto de estricto
cumplimiento mas no se ha urgado un poco su aspec-
to constitucional.

Todos sabemos que los derechos constitucionales
referidos a la libertad, a la familia, al comercio, al
trabajo, etc., gozan de un estatuto protector que no
es otro que los codigos o las leyes especiales que los
regulan. Mas nuestros Codigos de Procedimientos
éno tienen un sustento constitucional? ées que se li-
mitan exclusivamente a regular el procedimiento para
actuar normas sustantivas que si gozan de una base de
esa jerarquia?

El constitucionalismo moderno considera pilar
fundamental del Estado de Derecho el tlamado “‘prin-
cipio de legalidad’, de acuerdo al cual todo acto que
limite la libertad juridica del individuo debe fundar-
se en una ley; este principio se traduce normalmente
en las Constituciones en un ‘“‘nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer io
que ella no prohibe’, asi todas !as actividades del Es-
tado estan sujetas a la ley lo que conlleva a “que los
mandatos y las ordenes no sean producto de la volun-
tad arbitraria sino de la normatividad previamente
formulada’” (Bidart: 108).

Pero la mera legalidad no basta si el contenido de
la ley resuita injusto, por que se llega a integrar este
principio con el de “razonabilidad’ que indica que
existe un standard, un patrén juridico, vinculado por
Dana Montafio con la constitucionalidad de la norma,
que obliga a dar a la ley un contenido razonable, jus-
to, valioso (Bidart: 118). Esta regla de razonabilidad
es la que se conoce como la “‘garantia del debido pro-
ceso’’, constitucionalizada en las enmiendas V y XIV
de la Carta Magna de los Estados Unidos de Nor-
teamérica como el ““due process of law’’, siendo in-
terpretado tanto en un sentido sustancial como en
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uno procesal. En forma procesal, que es 1a que nos
interesa, exige que nadie pueda ser privado judicial
o administrativamente de su libertad (lato sensu) sin
que se cumplan ciertos procedimientos establecidos
por ley que de al individuo la posibilidad de exponer
las razones de su defensa, probar esas razones y espe-
rar una sentencia fundada, se trata asi de ‘... un pro-
cedimiento regular de acuerdo con reglas estableci-
das que no violen ios derechos fundamentales”
(Bidart: 499).

Este es ya un verdadero derecho, es el derecho al
""debido proceso adjetivo’’ que, en nuestra opinion es-
ta consagrado en la Constitucidon en su art. 232 al se-
fialar que ““La potestad de administrar justicia... Se
ejerce por los juzgados y tribunales... con las especiali-
dades y garantias que corresponden y de acuerdo con
los procedimientos que la Constitucion y las leyes
establecen’’, y en forma similar en el art. 2,20), 1
cuando dice que ““Ninguna persona puede ser desvia-
da de la jurisdiccion predeterminada por Ia ley ni so-
metida 8 procedimientos distintos de los previamen-
te establecidos...””; normas concordantes con el art.
8 inc. 1 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos de San José de Costa Rica al sefialar que
""Toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un Juez o Tribunal competente... en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral...
o de cualquier caracter’”’. De lo cual se concluye que
el fiel cumplimiento de esta ‘“garantia de la adminis-
tracion de justicia’”’ —verdadero derecho fundamen-
tal— es ya un primer requisito para que una senten-
cia sea constitucionalmente valida y que al decir de
Fisner ‘'... esta necesariamente reglamentada en las
normas de los codigos procesales’” {:948).

Entendemos con Mario Chichizola que esta garan-
tia contiene implicitamente requisitos de contenido
y presupuestos procesales que son de obligatorio
cumplimiento (:145), asi: la sentencia debé dictarse
por un juez o tribunal legitimamente constituido y
competente; debe referirse exclusivamente a las par-
tes que hayan intervenido en el proceso; debe ser de-
bidamente fundada; tiene que resolver la totalidad de
las cuestiones planteadas, pues de no hacerlo consti-
tuiria una verdadera denegacidon de justicia; ademas
no puede pronunciarse sobre cuestiones no plantea-
das por las partes porque esto implicaria una evi-
dente transgresidn al principio -de la defensa en jui-
cio, etc. Nos damos cuenta que toda sentencia estd
condicionada por los presupuestos de la jerarquia
normativa, por lo que cualquier infraccion a ésta
conllevaria a su calificacion como inconstitucional,
en la medida que ““no escapa a las limitaciones que
impone toda imbricacion en una graduacion de nor-
mas, por ser también norma’’ (Vanossi: 1981: 1268)
Por eso somos de la opinion que “la doctrina publi-
cista tan claramente admitida en los ultimos anos,
puede extender su campo de aplicacion a una teoria
politica del proceso civil”. (Couture: 157).

4) La cosa juzgada

El fin perseguido por las partes es obtener una de-



claracion del juez que decida definitivamente la cues
tion litigiosa de tal forma que no pueda ser nueva-
mente discutida en el mismo proceso, ni en ningGn
otro futuro, y que en caso de contener una condena
pueda ser ejecutada sin nuevas revisiones. Este efecto
de la sentencia, sin duda alguna el mas importante,
se designa con el nombre de cosa juzgada. (Alsina:
122).

Para que ella exista es necesario que esté presente
por lo menos el elemento de la “irrecurribilidad’ al
que muchas veces se alna el de la “inmutabilidad’’ de
la decision; asi, de acuerdo a su presencia distingui-
mos la cosa juzgada formal de la cosa juzgada mate-
rial {Ibid: 124). En este orden de ideas, ¢cual es el
fundamento de esta institucion? Entendemos con
Alsina que son dos: el valor seguridad juridica que da
estabilidad a las relaciones de derecho v la “extinciéon
de la accién’ con su ejercicio. Entonces, un poco que
va surgiendo la duda {qué sucede en el caso de que
una sentencia sea inconstitucional? ¢pasara en autori-
dad de cosa juzgada? ¢se permitird que un juez cubra
la violacion por él efectuada bajo el manto de la au-
toridad de la cosa juzgada? ¢podréd exigirse el cum-
plimiento de una obligacion no acreditada durante la
secuela del procedimiento? Si sabemos que los de-
rechos humanos sin las adecuadas garantias que los
protejan no son mas que meras declaraciones liricas
écabe alguna accion de garantia contra este tipo de
sentencias? ¢no existe acaso en nuestro procedimien-
to penal un recurso de revision que ya enerva la auto-
ridad de la cosa juzgada?

CAPITULO II: La accion de amparo

Originalmente surge el Habeas Corpus como ga-
rantia para la proteccion de los derechos fundamen-
tales ya reconocidos por la autoridad estatal pero tras-
gredidos por elia porque esto no les acarreaba ningin
perjuicio.

“El deseo de proteger a todos los derechos consti-
tucionales y no solo a los referentes a la libertad in-
dividual, llevo a la institucion del Amparo, que como
tal aparece en México legislado especialmente en la
Constitucion de 1857 (Borea: 1977: 29).

En el Perd pese a que el D.L. 17083 fuera califi-
cado por la doctrina extranjera como lLey de Amparo
(Fix Zamudio: 1979 :229), consideramos que re-
cién con la Constitucion vigente se puede hablar pro-
piamente de la presencia de esta accion en nuestro
sistema, porque el citado D.L. s6lo fue “un intento de
separar los campos de accibn, mas conteniendo gran-
des lagunas que impiden sefialarlo como un todo or
gdnico” (Borea: 1977 :29).

Asi pues nuestra Constitucion en su art. 295 reco-
ge este instituto sefialando que cautela los derechos
reconocidos por ella no referidos a la libertad indivi-
dual que sean vulnerados o amenazados por cual-
quier autoridad, funcionario o persona. En este orden
de ideas pensamos con lLazzarini que son tres los
“presupuestos minimos del amparo’ (:158):1) la
accion debe suponer la existencia de un hecho, un
acto, una omision, 0 Una amenaza que cause un agra-
vio, pudiendo provenir éste del Estado o de los par-
ticulares, 2) que el mismo produzca un dafio real v
tangible, y 3) que el derecho violado sea uno de ca-
racter constitucional.

Ante esta situacion, y tomando en consideracion
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que el Juez e igualmente los integrantes de los tribu-
nales colegiados son funcionarios, autoridades que
muchas veces pueden causar agravios a Jos particulares
aue produzcan dafios reales y tangibles violando de-
rechos de caracter constitucional surge la interrogan-
te sobre si procede ésta accion de garantia contra
sentencias.

1) Posicion de la doctrina

Mucho se duda y discute en doctrina sobre la pro-
cedencia o no del amparo contra sentencias e inclu-
so las tesis que permiten su interposicion se encuen-
tran divididas en relacion a los alcances que ésta debe
tener; asi Sagués considera que hay dos opiniones
opuestas sobre el asunto (:la Tesis Negativa y la Te-
sis Positiva).

1.1) Tesis Negativa.— Toma como argumentos fun-
damentales para no permitiv la procedencia de la ac-
cion los siguientes:

A)- que siendo la cosa juzgada el efecto principal de
la sentencia que permite la resolucion que ha adqui-
rido este cardcter obtenga valor detinitivo e inmuta-
ble. 'Es lo que Hans Kelsen denomina..., la habilita-
cton, convalidacion o confirmacion de una norma
singular, violatoria de una norma superior: la sen-
tencia inconstitucional, pasa a ser confirmada por el
mismo ordenamiento juridico, si llega a tener vigor de
cosa juzgada’’. (Sagués: 154).

"El argumento esencial es que la seguridad juridi-
ca requiere mantener la presuncion jure et de jure
de verdad legal de las resoluciones judiciales juridi-
camente inimpugnables porgue de no ser asi se
eliminaria la cosa juzgada, de aceptada utilidad so-
cial y se arrastraria a la sociedad hacia el caos vy la
mas terrible inseguridad juridica. (Grau: 98).

Ademés “‘siempre ha de sequir alguien que falle
en Gltima instancia y cuya decision no se encuen-
tre sujeta a control, Si no fuera asi, todos los proce-
dimientos serian interminables y siempre existiria
una instancia mas con el consiguiente perjuicio para
la seguridad juridica del pais” (Borea: 1977:67).
B)- por una accion sumarisima no se puede invalidar
un procedimiento muchas veces mas extenso, opi-
nion sustentada en el criterio de que un proceso en
el que las partes tuvieron mayor posibilidad de de-
fenderse no puede ser invalidado por otro sumarisi-
mo que no examina los hechos en forma tan exhaus-
tiva como aquel.

C)- un magistrado jerdrquicamente inferior no puede
revisar y dejar sin efecto una sentencia de un superior,
argumento basado en el sistema jerdrquicamente
organizado de la administracion de justicia.

~ En cuanto a legislaciones se trata, la argentina
ha adoptado esta tesis al sefalar en el articulo 2,
inc. b de la Ley 16,986 que ""La accion de amparo no
serd admisible cuando: b) El acto impugnado emanara
de un organo del Poder Judicial”’, 1o cual, no ha evi-
tado que la doctrina de ese pais siga dividida en este
punto.

1.2) Tesis Permisiva.— Aunque “‘la mayor parte de la
doctrina admite que la accion de amparo sea viable
ante actos del Poder, Judicial’® (Lazzarini: 225), al



interior de esta tesis existen diversas variantes entre
las que cabe destacar:

A)aquelia sostenida por Genaro Carrid que consien-
te esta accion de garantia “'si se hubiera violado al-
gunos de los requisitos del debido proceso adjetivo”
{en Sagués: 163).

B) “En cuanto al amparo contra decisiones judicia-
les, Bidart Campos distingue entre el intento de revi-
sar por esa via decisiones judiciales con calidad de
cosa juzgada {que no procede) y que se considere via-
ble el amparo contra actos que ya han sido objeto de
un proceso judicial ordinario {que si procederia...)
‘“{en Vanossi: 1976:501).

C) Segln lo explica Lazzarini el amparo solo debe
proceder contra actos arbitrarios e irreparables, ante
el Tribunal Superior y cumpliéndose todas las condi-
ciones que requiere la procedencia de la accion
(:225).

D) Burgoa sefiala que el juicio de amparo procede
contra las violaciones ‘‘in procedendo’ vy las viola-
ciones “in judicando’’, es decir aquellas que se reali-
zan durante la secuela procesal y las que se cometan
en la sentencia misma. (:313).

F} Borea Odria considera que “‘la accion debe proce-
der contra una resolucion de un miembro del Poder
Judicial s6lo cuando son evacuadas per se y sin la
existencia de un proceso’’ (:68), en otras palabras
“s6lo cuando la transgresion ha sido hecha por el
Juez sin la existencia de procedimiento’” (:70).

El fundamento de esta tesis radica en que no in-
teresa el organo de donde provenga la vulneracion,
pues solo basta el hecho, ““la garantia es valida para
proteger a los derechos constitucionales de cualquier
agresion, independientemente de la persona o ente
que la realice’” (lbid :65). Asi, por sobre el valor se-
guridad juridica se procura salvaguardar otro valor
hacia el que también apunta el derecho: la justicia’’.
¢Pues por qué, si en juicio civil se imponen servicios

personales obligatorios vy sin la debida retribucién, se

da afecto retroactivo a alguna ley, se reduce a prisién
a alguna persona por deudas de caracter civil... o se
ataca, en fin cualquier otra garantia consignada en la
Constitucion, ... han de carecer los ofendidos del re-
curso que los protege...?”" {(Mejia: 265-266).

Entre las legislaciones que acogen esta tesis destaca
por su amplitud el juicio de amparo mexicano recogi-
do en las fracciones IlIl, V y VI de la Constitucion
de 1917, segun las reformas de 1967, que entrafia a
decir de Burgoa ‘‘un recurso extraordinario similar
a la casacion” (:202) y al que llama ““amparo casa-
" cional”. En Brasil el amparo contra sentencias se otor-
ga excepcionalmente contra actos judiciales y sélo
en ausencia total de recursos contra los mismos e
imposibilidad de correccion” {Lazzarini: 228). En
Espafia la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional
lo concede en su art. 44, 1, b) siempre que “'la viola-
cion del derecho o libertad sea imputable de modo
directo e inmediato a una accibn u omision del or-
gano judicial con independencia de los hechos que
dieran lugar al proceso acerca de los que, en ningin
caso entrard a conocer el Tribunal “‘Gerpe: 464) vy
en Alemania Federal, al decir que Sainz Moreno, la
“reclamacion constitucional puede fundarse en-
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a) Una violacion de los derechos fundamentales de
naturaleza procesal, esto es, cometida en la tramita-
cion del procedimiento. b) Una violacion de los de-
rechos fundamentales al haber aplicado la sentencia
una ley que es inconstitucional, ¢} Una violacion de
los derechos fundamentales al haberse dictado la sen-
tencia en base a una interpretacion inconstitucional
de una ley”. (:619).

Nos damos cuenta que ambas tesis se fundamen-
tan en valores distintos: la justicia y la seguridad ju-
ridica, valores que frecuentamente se encuentran en
conflicto y hacia los que apunta el Derecho. Es por
eso gque sostenemos que cualquier posicidn por la que
se opte no sera carente de razonabilidad ni fundamen-
to pues cada uno posee validez suficiente. Por lo tan-
to la Gnica capaz de decidir cual tesis acoger debe ser
fa Constitucion de un pais o en todo caso las leyes
si en éstas la Carta Fundamental deja recaer la facul-
tad de sefialar en qué casos y formas procede el am-
paro.

Nuestra opinion respecto a la procedencia o no dei
amparo contra sentencias se inclina a aceptar la tesis
permisiva, pues pensamos que en una correcta inter-
pretacion de la Constitucion no se puede permitir
de antemano que ésta pueda ser violada sea por quien
fuere, porque en definitiva o la Constitucion se de-
fiende de cualquier agresion o se deja vulnerar, o
como sefiala Bidart *'... la Constitucién, ¢es suprema
o no lo es?” (:523). Por lo expuesto creemos que el
amparo debe proceder contra aquellas sentencias vio-
latorias de derechos constitucionales —sustantivos o
adjetivos— contra los que no quepa recurso procesal
alguno y cuya modificacion trascienda el resultadc
del fallo, vale decir no contra aquellas violaciones ni-
mias. En nuestro sistema estos Derechos serian las
llamadas “‘garantias de la administracion de justicia’’.

2) El Amparo Peruano

2.1) La Constitucion

La Constitucion vigente haciendo eco de un cumu-
lo de aspiraciones por parte de los constitucionalistas
mas conspicuos de nuestro pafs introdujo en uno de
sus titulos un medio de proteccion de los derechos
humanos conocido en doctrina como {a '‘accion de
amparo’’: La incorporo sefialando que la accion u
omisién por parte de cualquier autoridad,.funciona-
rio 0 persona que vulnere o amenaze todos los demads
derechos reconacidos por la Constitucion no referi-
dos a la libertad individual da lugar a esta accion,
plasmando asi la importante diferencia existente en-
tre derechos y garantias que nuestra anterior Ley
Fundamental desconoci6 (1). Conviene por tanto pre-
cisar este articulo en sus aspectos esenciales.

a) ¢Quiénes pueden realizar el acto violatorio?

Nuestra Carta Magna considera que puede ser co-
metido tanto por funcionarios, autoridades o particu-
lares. Los dos primeros son los que no interesan pues
éno es acaso el juez un funcionario?, ¢no es igualmen-
te una autoridad?

Sobre el punto de doctrina, fundamentalmente
argentina y mexicana, hay total consenso en cuanto
debe proceder el amparo contra violaciones cometi-
das por autoridades —no utilizan tanto el término
“funcionario”’, prefieren la voz ‘‘autoridad’’ —qui-
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2as por ser mas amplio— aunque como se ha visto dis-
cuten sobre si debe o no interponerse contra los actos
judiciales. Pero ¢qué se debe entender por '‘autori-
dad’’? ¢{no es acaso una expresion muy genérica y
multivoca?

Burgoa luego de desechar el término “‘autoridad’”’
como equivalente a '‘poder, potestad o actividad”
concluye que debe entenderse como tal a aquelios
organos estatales de facto o de jure, con facultades
de decision o ejecucion, cuyo ejercicio engendra la
creacion, modificacion o extincién de situaciones ge-
nerales o particulares, de hecho o juridicas, o bien
producen una alteracion o afectacion en ellas, de ma-
nera imperativa, unilateral y coercitiva” (Burgoa:
210): En este orden de ideas éno estdn acaso inclui-
dos los actos inconstitucionales de los jueces? (cabe
el amparo contra violaciones cometidas por un juez
en ejercicio de sus funciones? ¢por qué debemos
pensar que pese a que la Constitucion sefiala que ante
“cualquier autoridad’’ gue vulnere un derecho por
ella reconocido es pertinente la interposicion de una
accion de garantia, se estd excluyendo a los jueces
que violen este tipo de derechos si éstos también son
autoridades? (2).

Resuita claro que el art. 295 no distingue entre au-
toridades judiciales, politicas o administrativas. A
todos los comprende igualmente y unos y otros sin
excepcion deben quedar sujetos a su imperio, de otra
manera estariamos aceptando la posibilidad de que
los tribunales violen impUnemente derechos consti-
tucionales. Mas aln si como sefiala Linares Quintana
el amparo debe ser interpretado con amplitud, y sin
una reserva que, expresa o implicitamente, emane
de los preceptos constitucionales y que imponga una
inteligencia restringida del remedio, la interpretacion
amplia es la que mejor consulta los grandes objetivos
de la Constitucion y las genuinas finalidades de las
garantias constitucionales’” {en Sanchez Viamonte:
1978:199); no cabe duda que la procedencia del am-
paro contra sentencias emana, nace de la Constitu-
cion: Tesis reforzada tanto por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica (3) como por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (4) al permitir la interposicion de
un ‘‘recurso efectivo’” —recurso considerado por la
doctrina y en especial por Fix Zamudio como un
principio de internacionalizacion del amparo en
Latinoamérica (1968:)— contra las violaciones de los
derechos fundamentales aUn cuando éstas provengan
de personas que actlan en ejercicio de sus funciones
oficiales, tratados que en sus respectivos articulos
incluyen implicitamente a las autoridades judiciales
(5). Ademas, volviendo al problema de las reglas de
interpretacion, en una Constitucion en la que desde
su preambulo se busca la plena vigencia de los dere-
chos humanos, en una Ley Fundamental en la que se
pretende la primacia de la persona humana, en una
Carta Magna en la que se afirma que el valor primario
de la vida en comunidad es la justicia y en la que in-:
cluso se considera a la persona humana como el fin
supremo de la sociedad y del Estado (6), les posible
permitir la violacion de los derechos fundamentales
por parte de una autoridad judicial?... Realmente
pensamos que no, por lo tanto sostenemos que en la
interpretacion de la norma debe tenerse en cuenta el
contenido teleoldégico de la Constitucion (Bidart
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94) e inclinarnos en consecuencia por aceptar el am-
paro contra sentencias como medio de proteccion
de derechos fundamentales, mas aln si nuestra Ley
Fundamental expresamente no lo prohibe. (*).

Conviene sefialar que el argumento Ifneas arriba
expuesto no constituye una posicion aislada, pues ya
Nicanor Silva Salgado y Manuel Aguirre Roca ~-magis-
trados del Tribunal de Garantias Constitucionales—
lo sostienen aunque con distintos matices (7). Inclu-
so Baca D'La Zota —presidente de la Corte Superior
de Justicia del Callao en 1983— acepta la tesis permi-
siva pues conviene en afirmar que cuando se habla de
"‘autoridad” evidentemente ‘““se comprende connota-
tivamente al Poder Ejecutivo, al Poder Legislativo y
al Poder Judicial. De tal manera que resumiendo po-
demos sefalar que la Accion de Amparo puede hacer-
se valer contra los actos administrativos, los actos ju-
diciales y también los legislativos o parlamentarios”
(8).

b) Empero poco a poco nos vamos acercando a un
gran escollo équé pasa con la cosa juzgada?

Tanto los incisos 2 y 11 del art. 233 de la Consti-
tucion se refieren a este instituto y expresamente no
contienen excepciones: Ante esta situacion surge un
aparente conflicto de normas de un mismo rango
que debe ser superada con una interpretacion cons-
titucional adecuada. Pensamos que el amparo debe
ser interpretado con amplitud —y en esto nos remi-
timos a to ya dicho en lineas anteriores— y que por
tanto la violacion de un derecho fundamental no pue-
de dejarse sin proteccion, emane de quien emane,
porgue o importante no es de quien proviene la agre-
sion sino el hecho mismo, e igualmente porque so-
mos creyentes que entre el valor seguridad juridica
—fundamento de la cosa juzgada— y el valor justicia
—inserto desde el Predmbulo de nuestra Ley Funda-
mental— debe primar este Gltimo. Por lo tanto sos-
tenemos que la acciéon de amparo contra sentencias
inconstitucionales en las que estén presentes los re-
guisitos de procedencia de la accion constituye en
nuestro sistema ‘‘una excepcidon constitucional al
principio de la cosa juzgada’’ (Rubio: 1983 :423),
sin que ello comporte revivir un proceso, no solo
porque un proceso no puede quedar terminado si
no es resuelto dentro del orden constitucional vigente
—porque sdlo dentro de esos moldes estd el orden
juridico que los Poderes no pueden rebasar— sino,
también, porque nuestra legislacion —en prueba de
esto— no da a todas las Ejecutorias el valor definitivo
de la cosa juzgada’' (Ugolotti :45), excepcidn que no
es la Unica en nuestro ordenamiento juridico pues
va los articulos 361 y ss. del Codigo de Procedi-
mientos Penales permiten la interposicion del lla-
mado ‘‘Recurso de Revision’’ contra sentencias que
han pasado en autoridad de cosa Juzgada, lo que
evidentemente relativiza y enerva el concepto de la
“res iudicata”. Por eso opinamos con Ugolotti “‘que
la Ejecutoria tiene el cardcter de cosa juzgada en
sus dos aspectos: particular y general, cuando la ley
no dispone lo contrario o si no procediera la pre-
valencia de la norma constitucional, cuya superior
jerarquia juridica invalida cualquier dispositivo con-
trapuesto emanado de cualquiera de los Poderes
del Estado’ (:46).

Asi nos damos cuenta que a la criticada falta de
un pronunciamiento taxativo por parte de nuestra



Constitucion en relacion al! tema que analizamos
(Borea: 1981:21), se le opone la interpretacion que
nos conduce a la conclusion asumida.

c) ¢Cudl es el derecho amparado?

Nuestra Carta Magna adopta en su articulo 4 un
sistema amplio e incluye como derechos fundamenta-
les no s6lo a los expresamente reconocidos por ella,
ni siquiera Unicamente a los inscritos en el Titulo
primero, sino también incorpora a todos aquellos
que estan presentes en forma implicita “’o que derivan
de la dignidad del hombre, del principio de soberania
del pueblo, del Estado social y democrético de de-
recho y de la forma republicana de gobierno”’. Por lo
tanto una interpretacion correcta de la Constitucion
no podra dejar de lado estos derechos, ni mucho me-
nos a los demas que se encuentran dispersos en la
Ley Suprema, y claro estd tampoco a los contenidos
en Tratados Internacionales que versen sobre dere-
chos humanos, pues de no ser asi se estaria efectuan-
do una interpretacion restrictiva del articulo cuarto.

9).

Esta tampoco constituye una interpretacion ais-
lada pues incluso ya ha sido asumida por algunos
magistrados del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales como los doctores Vargas Vargas —vicepresi-
dente—, Silva Salgado y Aguirre Roca, éste Gltimo
en uno de sus votos singulares sostuvo que “'... el ar-
ticulo cuarto de la Constitucion introduce e instala,
en la categoria de los denominados derechos funda-
mentales proclamados en el articulo dos de la misma,
a todos los deméas que la Constitucion garantiza...
y a otros de naturaleza analoga... Es claro, pues que
todos los derechos que la Constitucion garantiza...
son fundamentales (“(10). Marcial Rubio es también
de esta opinion, y por eso al tratar sobre las garantias
de la administracion de justicia considera a éstas co-
mo verdaderos derechos humanos. (Rubio: 1983:
423).

En este orden de ideas, Burgoa cuando analiza el
tema referido a la extension protectora del “‘juicio
de amparo’’ concluye que dicho instrumento de ga-
rantia no sélo constituye un medio de control de la
Constitucibn —entiéndase en nuestro sistema como
vinculado a la proteccion de los derechos no estric-
tamente relacionados con la libertad individual—
sino que es también un ‘‘medio extraordinario de
control de la legalidad”’. A esta conclusion llega
merced a un razonamiento que parte de dos normas
consideradas en nuestra Ley Fundamental como
““garantias de la administracion de justicia’: los inci-
sos 6 y 8 del art. 233 (11); pues, si se viola el derecho
a la inaplicabilidad por analogia de la ley penal y
no existe remedio ordinario para su proteccion ¢no
sera en este caso pertinente la interposicion de una
accion de garantia? (12), lo contrario creemos seria
no respetar la norma constitucional, llegdndose de
esta forma a que la ... Corte vele por el cumplimien-
to de todos aquellos cuerpos legales que como el co-
digo penal y otras legislaciones de indole adminis-
trativa que crean delitos y consignan penas, deben
aplicarse con exactitud por las autoridades judicia-
les’” {(Burgoa: 270). Similar problema se presenta con
el inciso 6 del art. 233 pues la norma permite que a
falta de ley aplicable al caso se pueda recurrir a los
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principios generales del derecho, lo cual conduce a
que ‘... cuando a juicio del agraviado la autoridad
responsable no haya aplicado la ley en cuanto a su
letra o interpretacion juridica en los asuntos precipi-
tados, se puede intentar el juicio de amparo, consti-
tuyéndose entonces la Suprema Corte o los Tribuna-
les Colegiados de Circuito en protectores del cumpti-
miento de las legislaciones secundarias, sustantivas
o adjetivas...”” (Ibid).

En conclusion, sostenemos que en la medida que
sean vulnerados mediante una sentencia cualesquiera
de los derechos reconocidos por nuestra Carta Funda-
mental —especialmente las garantias de la adminis-
tracion de justicia— cabe |a posibilidad constitucional
de interponer una accion de garantia, un amparo.

2.2) La Ley 23506.—

Nuestra Constitucion no adoptd el sistema espa-
fiol, el que en su reciente Carta Magna —articulo
161.1.b)— remite a una legislacion posterior la regu-
lacion de los casos y formas en que procede el amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Nuestra Constitucién, hemos visto, sefiala que pro-
cede contra cualquier autoridad, y un juez es un fun-
cionario, una autoridad, por que ella adopta la lla-
mada ““Tesis Permisiva’’.

a

(Podria la Ley reglamentaria sostener algo distin-
to? ¢Cudles serian sus alcances?
A) Partamos primero de una hipoétesis, en el supues-
to de que la ley reglamentaria fije expresamente que
no cabe el amparo contra sentencias ¢ésta norma se-
ria valida? Nos inclinamos a pensar en forma negati-
va pues como se ha visto, el amparo contra senten-
cias nace de la Constitucidon y por tanto cualquier
norma inferior que la contradiga deviene en invalida
e inconstitucional. Sobre esto existe un antecedente
en la legislaciobn extranjera, en México, a fines del
siglo pasado. La Constitucion mexicana de 1857 en
su articulo 101 consignaba una norma similar a la
nuestra al sefialar que "‘es procedente el recurso de
amparo por leyes o actos de cualquier autoridad que
violen las garantias individuales” {13), mientras que
la Ley reglamentaria de 20 de Enero de 1869 soste-
nia que ‘“no es admisible el amparo en negocios ju-
diciales’” (léase resoluciones judiciales), se presenta-
ba asi una evidente contradiccion que tenia que ser
salvada por la doctrina y fundamentalmente por el
Poder Judicial. ¢Qué posicion se adoptd? (Tuvo éxi-
to esta disposicion? “... Este articulo ocho tuvo un
éxito desgraciado. En la Suprema Corte de Justicia
que funciono desde la fecha de esa ley hasta la pro-
mulgacion de la de 14 de Diciembre de 1882, que la
reformao, no tuvo eco hinguno, por haberse reconoci-
do a primera vista su inconstitucionalidad” (Mejia:
261-262).

Por lo tanto, de existir una norma en la Ley re-
glamentaria de amparo que opte por la posicion de
la comentada ley mexicana, la calificariamos como
inconstitucional.

B) Ahora bien, pensemos en una segunda hipotesis
{puede una ley reglamentaria permitir la procedencia
sdlo cuando existan vicios procesales y no cuando es-
tén presentes vicios sustantivos? ¢no se estaria per-



mitiendo de esta manera que se violen en forma
impune derechos fundamentales pues no se les conce-
de garantia constitucional alguna que tos proteja? {no
se estaria haciendo una interpretacion restrictiva de
los derechos y garantias en oposicion a la interpreta-
cion restrictiva de los derechos y garantias en oposi-
cion a la interpretacion amplia aconsejada por la doc-
trina? ¢no estaria distinguiendo una norma inferior
lo que la propia Constitucion no ha distinguido?
Entendemos con Mejia que cuando la Constitucion
no distingue, ninguna ley secundaria puede distin-
guir. Cuando la Constitucion no limita ni restringe
el ejercicio de un derecho que otorga, las leyes re-
glamentarias no pueden establecer restricciones ni
limitaciones de ese derecho. Tales limitaciones cons-
tituyen una modificacion, una reforma de la Cons-
titucion, y ésta no se altera de una plumada, por sim-
ples leyes secundarias, sino de la manera que ella
misma establece. (:261).

C) Respecto a nuestra Ley podemos sefialar como
antecedentes que, con el fin de regular el ejercicio de
las acciones de Amparo y Habeas Corpus se nom-
bra mediante R.S. 059-81-JUS a una Comision in-
tegrada por los Drs. Domingo Garcifa Belaunde
—como presidente—, Alberto Borea Odria, Pedro
Arnillas G., José Lean Barandiardn Hart y Jorge
Velarde S.

Como sefiala la Exposicion de Motivos de! An-
teproyecto de Ley, la Comision utilizé fuentes diver-
sas revisando especialmente doctrina y legistacion
extranjera, fundamentalmente la mexicana y la ar-
gentina.

No siendo objeto del presente trabajo el examen
total de la Ley nos limitaremos sdlo a analizar los ar-
ticulos que consideramos vinculados a nuestro tema:
i) art. b “"Las acciones de garantia también son perti-
nentes si una autoridad judicial, fuera de un proce-
dimiento que es de su competencia, emite una reso-
lucion o cualguier disposicion que lesione un derecho
constitucional’’,

Este dispositivo tiene como antecedente al Proyec-
to del Dr. Borea Odria presentado a la Comisidn,
que en su articulo 10 s6lo permitia la procedencia
de fa accion cuando ‘‘una autoridad judicial, fuera de
un procedimiento evacQia una orden que lesione el
derecho constitucional”’ y por lo tanto no lo per-
mite contra resoluciones judiciales dictadas dentro de
un procedimiento. Esta norma guarda relaciéon con
la tesis por é! sustentada y que como ya vimos se
basa en que la accidon es pertinente Gnicamente cuan-
do no existe de por medio un proceso. La disposi-
cion del Proyecto Borea se mantiene en forma similar
en el Anteproyecto elaborado por la Comision, aun-
que, ubicada en el art. 5, cuya Exposicion de Moti-
vos afirma que “'... el articulo cinco contempla en
forma novedosa, la utilizacion de las acciones de ga-
rantia contra las autoridades judiciales, siempre y
cuando se trate de actos judiciales fuera de proce-
dimiento; si ello ocurre dentro de un procedimiento,
se entiende que el afectado debe recurrir a las vras
procesales existentes en los respectivos procedi-
mientos’’.

El Proyecto de Ley aprobado por el Ejecutivo
—que modifico algunos articulos del Anteproyecto—
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mantiene_igual tonica, sefialando en su articuio 5
que:

Art. 5.— Las acciones de garantia proceden si una
autoridad judicial, fuera de un procedimiento, emite
una orden que lesiona un derecho constitucional.

Ahora bien, si comparamos la version del Antepro-
yecto con la norma aprobada por el Senado vemos
que se introducen modificaciones que en nuestra
opinion alteran el sentido primigenio del articulo
pues ahora se habla de que la accion es pertinente
si una autoridad judicial ““fuera de un procedimien-
to que es de su competencia, y ya no sélo de una au-
toridad '‘fuera de procedimiento’’, con lo que se esta
agregando la nocion de competencia que como se ha
visto no fue producto de la intencion de los integran-
tes de la Comision.

La norma aprobada por el Senado fue aceptada
por la Camara de Diputados y es hoy el articulo 5
de nuestra Ley.

¢Pero qué significa esto de “fuera de un proce-
dimiento que es de competencia de la autoridad
judicial”’? Para explicarlo es necesario acudir al sig-
nificado primigenio del dispositivo (14), asi Jegamos
a que el “"fuera de un procedimiento” del Antepro-
yecto significaba para la Comision la inexistencia de
un proceso, es decir la negacion de la existencia de
un proceso por tanto éste ‘“fuera’”” es una negacion.
Entonces podemos concluir que dicha frase en la
Ley alude a la inexistencia de un proceso en que el
Juez sea competente o, en otras palabras, a la existen-
cia de un procedimiento en que el Juez sea incom-
petente.

Mas, {cual es el significado del concepto autori-
dad judicial competente?

Ignacio L. Vallarta al comentar el art. 16 de la
Constitucion Mexicana, sefiala que el término “‘auto-
ridad competente’” no se refiere a la competencia
jurisdiccional u ordinaria sino que alude a la com-
petencia constitucional. "“Es pues, la competencia
constitucional, a la que se refiere el articulo 16, sien-
do, por ende, “autoridad competente”, aguella que
conforme a la Ley Fundamental esta facultada para
ejecutar tal o cual acto o expedir determinada ley
y no tiene prohibicion expresa para el efecto’” (en
Burgoa: 267).

Si bien es cierto esta interpretacion es sosteni-
ble en relacion a la Constitucion Mexicana, no lo es a
la luz del art. 5 de nuestra Ley porque éste vincula
dos términos: “la competencia” y “‘el procedimien-
to”’, que delimitan el significado de la norma como
referido a la falta de competencia jurisdiccional u
ordinaria siéndolo de aplicacion nuestras normas
procesales pertinentes. Por lo tanto debemos enten-
der como “autoridad judicial competente’’ a aquella
que goce de la potestad jurisdiccional de conocer un
caso por razon de la materia, cuantia, grado o turno
{competencia absoluta), mas no en razon del territo-
rio por ser éste susceptible de prérroga {(competen-
cia relativa).

Asi al afiadirse el elemento ‘““competencia’ se es-
td permitiendo la posible intromision en un proce-
dimiento porque éste se da a la Juz de aquel con lo
gue ya la norma no se esta refiriendo a la inexisten-
cia de un proceso como fue la intencion de los in-



tegrantes de la Comision. Ante esta situacion, por
ejemplo, si en un procedimiento de aviso de despe-
dida por casa Unica dicta sentencia un Juez de Prime-
ra Instancia —siendo el llamado a conocer el caso un
Juez de Paz Letrado por razén de la cuantia—, sera
procedente el amparo en la medida que se hayan vio-
lado derechos constitucionales. ¢Cudales derechos?
La Constitucion no lo dice en forma taxativa y mu-
cho menos la Ley, por lo tanto “ubi lex non distin-
guit, nec non distinguere debenus’’ y de esta manera
sostenemos que estdn protegidos tanto los derechos
de carécter sustantivo como los de caréacter adjetivo,
violacion que como en todo caso de amparo debe
verse a la luz del problema concreto.

La interpretacion del articulo 5 efectuada, si
bien es permisiva, no es del todo razonable pues
épor qué la accion de amparo contra una sentencia
abiertamente inconstitucional expedida por un
juez que conoce un procedimiento que si es de su
competencia no es pertinente para la Ley? Real-
mente lo ignoramos, no entendemos por qué la Ley
no lo permite si en ambas situaciones —tanto cuan-
do el procedimiento esta fuera de la competencia
de! juez como cuando no lo estd— se puede dar el ca-
so de que se cometan violaciones de derechos fun-
damentales. Mas aln si sabemos que las resoluciones
emitidas por un Juez incompetente son —de acuerdo
al articulo 1085 inciso 2 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles— nulas, no se explica por qué a mas de ser
nulas se exige el requisito de que se violen derechos
fundamentales. Si bien es cierto la posicion adoptada
por éste articulo es permisiva, la parte que se dirige
a exigir el requisito de la competencia deviene en ina-
plicable por restringir el sentido de la Constitu-
cion que no estabiece esta distincién, razéon por la
cual pensamos que el amparo también es pertinente
st una autoridad judicial emite una resolucion o cual-
quier disposicién que lesione un derecho constitu-
cional.

ii} Art. 6 inc. 2. "No proceden las acciones de garan-
tia: Contra resolucion judicial emanada de un pro-
cedimiento regutar”.

Es el dispositivo de la L.ey mas discutido y utiliza-
do por su amplitud y ambigledad, porque quién nos
dice ¢qué es una resolucion judicial emanada de un
procedimiento regular?

Veamos sus antecedentes.

Este inciso tiene como antecedente legislativo al
Proyecto Borea que en su articulo 9 sefalaba ‘‘Las
acciones de garantia no proceden contra resoluciones
judiciales emanadas de un procedimiento’’. Posterior-
mente fue incluido en el Anteproyecto de Ley con
el agregado de “‘regular”, el que segun la Exposicion
de Motivos concordaba con el art. 5 ya analiza-
do (15). Por eso tenemos razones para pensar que el
art. 6 inc. 2 en el Anteproyecto asumia como regular
todo procedimiento seguido ante el Poder Judicial
porque la posicion de los integrantes de la Comision
era la de permitir Unicamente la procedencia de las
acciones de garantia contra resoluciones judiciales
evacuadas “per se’’ y sin la existencia de un proceso,
asi lo ha entendido Garcia Belaunde al expresar que
el termino ‘‘regular’” “... estd vinculado con la exis-
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tencia de un proceso previamente establecido y fija-
do por la Ley, con sus propias normas, y no con la
irregularidad cometida dentro de un procedimien-
to”. (1983 :2).

Pero este significado aceptado y defendido por los
integrantes de la Comision ¢se mantiene en la Ley?
(16).

Hemos visto que el art. 5 de la Ley al agregar el
elemento competencia ha desnaturalizado el sentido
primigenio de la norma, hemos visto también que
segun la Exposicion de Motivos ambos articulos con-
cuerdan en el Anteproyecto, éconcuerdan hoy en
la Ley? creemos que no, pues si bien en un princi-
pio ambos se referian a resoluciones evacuadas sin
la existencia de un proceso, hoy uno de ellos acepta
la procedencia en un “procedimiento’ en el que el
juez sea incompetente. Entonces la Ley también ha
alterado la concordancia, por lo que resulta hoy, en
este caso, particularmente imposible interpretar estas
normas a la fuz de la citada Exposicion de Motivos
y de la intencion de los integrantes de la Comision.
Mas aln entendemos con Messineo que la norma
una vez forjada vive con vida propia y es capaz de
adaptarse a casos que el legislador no previo, por lo
tanto una interpretacion adecuada en nuestra opi-
nion deberd orientarse por el camino trazado por las
normas constitucionales.

En este orden de ideas somos de la opinidn que el
inciso segundo del articulo sexto al hablar de "“pro-
cedimiento regular’’ alude al derecho al debido pro-
ceso adjetivo que ya revisamos {17) y que nace del
art. 232 y siguientes de la Constitucion.

¢{Es posible hoy interpretar este articulo “‘con-
trario sensu’’ y sostener que es pertinente el amparo
contra resoluciones judiciales emanadas de un pro-
cedimiento irregular?

Pensamos que de no hacerlo se estaria permitien-
do que los jueces incumplan sus funciones y maés
aln que éstos violen derechos fundamentales de
fos particulares con sus resoluciones, y lo que es peor
se habria dejado de aplicar por mandato de una nor-
ma inferior el articulo 295 de la Constituciéon al no
hacer uso de la garantia por ella reconocida ante
violaciones de ‘‘cualquier autoridad’’.

Admitida fa procedencia del amparo contra re-
soluciones irregulares resulta imprescindible hacer
una salvedad —expresa en la legislacibn mexicana e
implicita creemos en nuestro sistema—; sélo procede-
ra la accion cuando la irregularidad cometida por el
juez trascienda al resultado del fallo. Por lo que no
cabria el amparo contra irregularidades nimias que
no afecten al resultado de la sentencia. De no ser
asi la balanza en la que hemos colocado los valores
seguridad juridica y justicia se veria desequilibrada
y la justicia constitucional a la que aspiramos dejaria
su lugar a una crisis del procedimiento.

iii)Art. 6 inc. 3.— ""No proceden las acciones de ga-
rantia: Cuando el agraviado opta por recurrir a la
via judicial ordinaria”.

El problema de las vias paralelas es un instituto
fundamental en el amparo y de larga discusion doc-
trinaria. Ha sido recogido en opinién de Silva Salga-



do en el inciso 3 del articulo 6 (18) y se presenta
porque los derechos constitucionales tienen muchas
veces medios de proteccion que se encuentran en las
vias comunes (laboral, civil, administrativa, etc.) (")
—équé relacidn tienen estas vias comunes con el
amparo? La relacion la aclara el citado inciso al se-
flalar que no es posible interponer la accion de ga-
rantia cuando se ha hecho uso de la via judicial
ordinaria, pues como lo sostiene Garcia Belatinde
al tratar sobre el Habeas Corpus —-argumento igual-
mente utilizable para el amparo— “'... lo que se pi-
de es que todo derecho amparado por la Constitu-
cion tenga un remedio sumarisimo, independien-
te de la legislacion ordinaria. En consecuencia, la
via com(n o paralela es perfectamente utilizable
después de haber usado un Habeas Corpus, sin impor-
tar cudl sea su resultado. A su vez si se escoge primero
la via ordinaria, queda descartada la posibilidad de
usar el Habeas Corpus”. (:197 :131).

Silva Salgado ha puesto en el tapete el proble-
ma de saber si la nulidad procesal constituye o no una
via paralela y por tanto si su uso elimina la posibili-
dad de iniciar un amparo, €l sostiene que la nulidad
es realmente una via paralela por lo que en uno de sus
mdltiples votos singulares consideré que ... los ac-
cionantes de Amparo... prefirieron... la via judicial
ordinaria y convergente de la nulidad procesal, con
lo cual cerraron su acceso a la Accion de Amparo
com que también contaban; ..."” {19). No participa-
mos de similar opinion pues creemos que el ampa-
ro constituye el Gltimo remedio juridico contra la
arbitrariedad, es 1o Ultimo que queda antes de la rup-
tura del Estado de Derecho; asi, si existe otro reme-
dio capaz de proteger los derechos fundamentales
—por ejemplo la nulidad procesal— debemos agotarlo
para luego ir en amparo. Por este motivo, y aunque
nuestra Ley no lo diga, pensamos con Burgoa que
... el incidente o la promocion en que se solicite la
nulidad de actuaciones en un juicio civil o laboral,
debe necesariamente agotarse como medio ordina-
rio de impugnacion legal, si el agraviado ha compare-
cido a juicio. En cambio, si se trata de ilegalidad,
falsedad o inexistencia del emplazamiento, sin gque el
agraviado haya intervenido por modo alguno en el
juicio civil o del trabajo correspondiente, y habién-
dose dictado en éste la sentencia o el laudo res-
pectivo, dicho incidente o la mencionada promocion
de nulidad no deben entablarse antes del ejercicio de
la accion constitucional en via de amparo...”” (:293}.

iv) Art. 24.— La accion de amparo procede en defensa
de los siguientes derechos:

16. De jurisdiccion y proceso en los términos se-
falados en la letra “1”", inciso 20), articulo 2 de la
Constitucion;

22. A los demas derechos fundamentales que con-
sagra la Constitucion,

Hemos visto que en el caso de “errores in proce-
dendo’’ sustanciales, es decir aquellos que trascienden
el resultado de! fallo, se estad violando el derecho al
debido proceso adjetivo, que como todo derecho no
referido estrictamente a la libertad individual, debe
ser garantizado por el amparo. Pero sucede que nues-
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tra Ley Fundamental ha adoptado un sistema ampli-
simo protegiendo todos los demas derechos por ella
reconocidos de las violaciones cometidas por cual-
quier autoridad, funcionario o persona; entonces es
posible sostener que proceden las acciones de garantia
no s6lo contra violaciones de caracter procesal sino
también contra aquellas de caracter sustantivo, por-
gue si la Constitucion no distingue nosotros y menos
una ley puede distinguir. Si nos encontramos en un
Estado de Derecho en el que esté vigente una Cons-
titucion escrita, debemos seguir las pautas por ella
seflaladas para su modificacion y no utilizar la pluma
del legislador para restringir su significado.

v) Art. 27— “Solo proceder la accion de amparo
cuando se hayan agotado las vias previas’’.

Dice la Exposiciébn de Motivos gue ‘se entiende
por vias previas el recurso jerdrquico que tiene el
perjudicado antes de recurrir a la via especial del
amparo’’. El fundamento de este instituto se haya en
la naturaleza misma del amparo: es el Gltimo remedio
juridico contra la arbitrariedad, "’... sino se hiciese
necesario el respeto o el transitar de las vias previas,
entonces resulta que todas las acciones en el Pert

resultaban siendo Amparo, vale decir resultaban
siendo acciones constitucionales..” (Borea: 1982;
110).

En relacion a nuestro tema esto se traduce en un
agotar previamente todos los medios procesales exis-
tentes para modificar las resoluciones judiciales y de
esta manera no trastocar el ordenamiento procesal
utitizando al amparo como una suerte de recurso im-
pugnativo; por io tanto, la accion solo sera proceden-
te cuando la resolucion inconstitucional no tenga re-
medio ordinario aparente quedando el amparo como
medio extraordinario, como un Gltimo recurso con-
tra la arbitrariedad.

Es importante sefialar que existen casos en 10s que
no es necesario agotar las vias previas: las excepcio-
nes del articulo 28 de la Ley.

vi) Art. 29.— ... Si la afectacion de derechos se ori-
gina en una orden judicial, se interpondra la accion
ante ta Sala Civil de la Corte Superior respectiva, la
que encargara a otro juez su tramite’’,

Norma de procedimiento que es congruente con
la tesis permisiva adoptada por la Ley. Cabe anotar
que la Corte s6lo puede encargar al Juez de Primera
Instancia el ““tramite’” de la accidn, mas éste no pue-
de resolver la litis por no tener la competencia necesa-
ria, de hacerlo se excederia en el encargo vy la resolu-
cion expedida indebidamente seria nula por aplica-
cidn del articulo 1085 inciso 2 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles.

2.3 Sintesis.

De lo visto en este punto se pueden extraer las si-
guientes conclusiones: '

— La procedencia de la accion de amparo contra
sentencias que relnan os requisitos para su interposi-
cion, nace del articulo 295 de la Constitucion —con-
cordante con el Pacto de San José de Costa Rica vy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—
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constituyendo en nuestro sistema una excepcion
constitucional al principio de la cosa juzgada.

—Procede contra la violacion de derechos constitu-
cionales, fundamentalmente en defensa de las llama-
das ‘‘garantias de la administracion de justicia”.

— El articulo 5 de la Ley al limitar la procedencia
de la accion a procedimientos que no sean de compe-
tencia de! juez en los que se viole derechos constitu-
cionales, vulnera el principio de la jerarquia normati-
va en relacion al articulo 295 de nuestra Ley Funda-
mental, deviniendo por tanto la limitacion en inapli-
cable.

— EI articulo 6 inciso 2 debemos interpretarlo
como permisivo del amparo contra resoluciones ju-

diciales que violen el derecho al debido proceso adje-
tivo, en la medida que esta violacion trascienda al re-
sultado del fallo.

— El articulo 6 inciso 3 reconoce un derecho de
opcibn al agraviado entre la via paralela y el amparo,
eliminando la accién constitucional si se opta por la
paralela. .

— Es necesario que se agoten las vias previas an-
tes de ir en amparo, salvo las excepciones conteni-
das en el articulo 28 de la Ley.

— La accién deberd interponerse ante la Sala Civil
de la Corte Superior respectiva la que encargard a
otro juez Unicamente su tramite.

ARTICULO 295.— La accion u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vul-

La accion de amparo cautela los demas derechos reconocidos por la Constitucién que sean vuinerados o

Bustamante B. considera que, *’Si alguien pone en duda que los jueces sean autoridades, puede que le quepa
razon. Pero, ¢acaso no son funcionarios o personas? Claro que lo son. Esta claro que la Constitucion ha que-
rido ser lo mas amplia posible. Estd en vigencia, por lo tanto, un régimen constitucional que por su ampli-
tud no s6lo no impide sino que permite pensar que las resoluciones judiciales también pueden ser objeto de

ART. 25:1.— Toda persona tiene derecho a un recurso sentillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencion, aln cuando tal violacidon sea cometida por

PARTE Il: art. 2:3,a).— Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por per-

El art. 105 de la Constitucion sefiala que los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia consti-
tucional por lo que en estricta aplicacion del art. 4 de la misma vy del 295 procede su proteccion mediante

Ver las sentencias del Tribunal de Garantias Constitucionales de los casos Efrain Araoz C. y Joffre Fernén-

Vanossi es de la opinion que ‘el caracter programatico del Predmbulo —en virtud de sus fines— se resuelve
en una funciéon de pauta de interpretacion... de utilidad particular para tos intérpretes en los casos de duda”’

La interpretacion extensiva de 1os preceptos constitucionales es reconocida por la Ley guatemalteca de Am-
paro que en su art. 31 establece que “El Tribunal de amparo examinara todos y cada uno de los fundamen-
tos de derechos alegados por las partes, analizara las pruebas y actuaciones y todo aquelio que de lo actuado
en el negocio resulte pertinente. Con base de las consideraciones anteriores pronunciara sentencia, interpre-
tando siempre en forma extensiva la Constitucion de fa Replblica cuando ésta fuere invocada, con el objeto

) nera o amenaza la libertad individual, da lugar a la accion de habeas corpus.
amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona.
La accion de amparo tiene el mismo tramite que la accién de habeas corpus en lo que le es aplicable.
(2)
accion de amparo’’. (Bustamante:2).
(3)
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
(4)
sonas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.
(5)
las acciones de garantia.
(6) Confrontar con el Preambulo y el art. 1 de nuestra Ley Suprema.
{7)
dez V. publicadas los dias 24-05-83 y 23-11-83 en ""El Peruano”.
(")
(:1976:6).
(8) Aungue luego limita la procedencia al caso fijado por el art. 5 de la Ley 23506.
(9)
de brindar la maxima proteccién en materia de amparo’’ (Fix-Zamudio: 1979 :245),
{10} Ver "El Peruano’’ de 24-05-83 (Caso: Efrain Araoz C.).
{11) ARTICULO 233.— Son garantias de ia administracion de justicia:

6. La de no dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse lo
principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.
8. La inaplicabilidad por analogia de la ley penal.
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(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

{17)

(18)

(19)

Noétese que en este caso la violacion de realizarse atacaria no a un derecho adjetivo —"‘procedimiento irre-
gular’’— sino a un derecho sustantivo. Por lo tanto si interpretamos el articulo 5 de la Ley 23506 como que
solo permite la procedencia de las acciones de garantia contra violaciones sustantivas cuando de esta ante
un procedimiento que no es de la competencia del juez, y se nos presenta el caso que una autoridad judicial
que si es competente para conocer el proceso aplica por analogia una ley penal; tendriamos que, de acuerdo
al citado art. 5 no cabria interponer una accion de garantia pues el juez si es competente, lo cual haria que
la norma inferior —art. 5 de la Ley 23506— no permita garantizar un derecho fundamental, restringiendo el
alcance del art. 295 de nuestra Ley Fundamental.

Notese que el término ““cualquier autoridad’’ utilizado por la Constitucion Mexicana de 1857 es idéntico al
empleado por la nuestra.

La Comisidon de Constitucion del Senado propuso un proyecto sustitutorio —que era sustancialmente el
mismo del Poder Ejecutivo— cuyo dictamen no indica la razon de la modificacion del art. 5 ni el sentido de
la norma.

La Exposicion de Motivos sefiala “‘El articulo 5 contempla en forma novedosa, la utilizacién de las acciones
de garantia {(...) Concordado con este aspecto, el articulo 6 inciso b), prohibe dichas acciones contra resolu-
ciones judiciales emanadas de un procedimiento regular’’.

Tanto en el Senado como en Diputados no hubo modificaciones en relaciéon a esta norma quedando literal-
mente igual a la del Anteproyecto elaborado por ta Comision.

Ver el capitulo 1, punto 3.

Caso: Rosa Tudela “El Peruano’’ de 19-07-83.

La norma del Proyecto del Ejecutivo era mas clara pues fijaba que "No proceden las acciones de garantl'a_:

3) Cuando el agraviado opte por recurrir a la via judicial ordinaria para la proteccion de un derecho consti-
e

tucional conculcado’’.

“E| Peruano’’ de 19-07-83.
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“El Principio de Legalidad en el Derecho Penal Peruano”

(con algunas anotaciones al Proyecto

de codigo Penal Peruano).

Existen ciertas garantias e instituciones creadas
constitucionalmente en favor del individuo que li-
mita todo el ambito en gue se desenvuelve el Derecho
Penal.

José Hurtado Pozo dice al respecto: ““El ejercicio
por parte del Estado de su poder punitivo comporta
graves atentados en la esfera personal de los indivi-
duos. Es evidente que el Estado cuya mision primor-
dial es asegurar la paz, la prosperidad y la seguridad,
debe recurrir al “Jus Puniendi’’. Sin embargo es ina-
ceptable sacrificar los derechos del hombre en aras de
la consecucion de tales fines'” (1).

El Derecho Penal define qué acciones son califi-
cadas como infracciones y sefiala las penas que deben
imponerse a sus autores. Diversos tratadistas del De-
recho Penal indican que esta rama de! Derecho tie-
ne como funciones primordiales; la determinacion
de los actos de las personas calificadas como infrac-
ciones y las penas que dichos actos acarrean. Ademas
es importante sefialar que el Derecho Penal tiene
como unica fuente a la Ley.

Luis Jiménez de Asua dice: “La unica fuente pro-
ductora del Derecho Penal es la Ley. Tomada ésta en
su sentido formal y mas solemne, es la manifestacion
de ia voluntad colectiva expresada mediante los Orga-
nos constitucionales, en la que se definen los delitos
y se establecen las sanciones’ (2}.

Entonces, podemos afirmar que la ley para el De-
recho Penal es fuente y medida del poder sanciona-
dor del Estado.

Hurtado Pozo agrega que ‘‘el Principio de legali-
dad tiende igualmente a establecer exigencias en rela-
cion a la manera como el legislador redacta las dispo-
siciones legales. Al respecto, muchos autores dicen
con justeza: “Nullum crimen nulia poena sine lege
certa” (3). Esto tiene en nuestro Derecho Penal con-
firmacion ya que es necesario que la calificacion de
un hecho susceptible de sancion debe ser formulada
de manera expresa e inequivoca.

Pero cabe preguntar: (ésta nocion de certeza en el
Derecho Penal es absoluta? “Al pretender exigir una
total claridad y certeza de la ley, el legislador no tu-
vo presente, en primer lugar, que el lenguaje no es un
instrumento exacto que permite reproducir con fide-
lidad la realidad de lo que se habla, en segundo fugar,
no tuvo en cuenta la peculiar naturaleza de las normas
juridicas gue no son sino formulas generales, elabora-
das a través de un complicado proceso de abstrac-
cion y concrecion. Como las palabras, éstas normas
son '‘caracterizaciones, que si bien permiten recono-
cer con facilidad los casos concretos tipicos estan
circundadas por una considerable zona de penumbra
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en la que tendran cabida los casos dudosos” (4).
Es entonces, que la realidad misma impone al Prin-

cipio de legalidad cierta relatividad en cuanto a su

aplicacion. '

La facultad de imponer una sancion por parte del
Estado surge de ésta Unica fuente del Derecho Penal,
y la accion de reprimir los actos calificados como de-
litos con la pena impuesta en su texto también tie-
ne el mismo origen: La Ley.

Ahora bien, el Derecho Penal ha materializado el
rol fundamental de las garantias en el llamado “prin-
cipio de legalidad’”’, cuya expresion fatina “Nultum
crimen nulla poena sine lege’” fue formulada por pri-
mera vez, por el jurista aleman Feuerbach.

Luis A. Bramont Arias contribuye a esclarecer el
concepto del principio: ““La sumision del Derecho
Penal a la Ley, como (nica fuente creadora de delitos
y penas se conoce generalmente con el nombre de
“principio de legalidad’’. Consiste en no admitir otras
infracciones penales ni otras sanciones de tal cardcter
que las previamente previstas por la ley’” (5), de este
modo Unicamente a la ley se puede acudir cuando se
quiere sancionar un hecho que se estima susceptible
de sancion penal.

La Asamblea de las Naciones Unidas, reunida el
10 de Diciembre de 1948, aprobo el texto de la De-
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
el cual adopta el referido principio en su art. Il al
declarar: “Nadie serd condenado por actos u omisio-
nes que en el momento de cometerse no fueron de-
lictivos segun el Derecho Nacional o Internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplica-
ble en el momento de comisidén del delito”.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
DERECHO PENAL PERUANO

En el Perd, a través de la vida republicana se han
proclamado repetidas veces el Principio de Legali-
dad. Desde el Estatuto Provisional de San Martin
y en las sucesivas constituciones se han consagrado la
inviolabilidad de la libertad civil.

En la Constitucion de 1828, el art. 1500. declara:

“"Ningan peruano estd obligado a hacer lo que no
manda la ley, o impedido de hacer lo que elia no
prohibe”.
’ En el Codigo Penal de 1863, aparece el Principio
en el art. 1o. que dice: “Las acciones u omisiones
voluntarias y maliciosas penadas por la ley, consti-
tuyen los delitos v las faltas’.

En la Constitucion Politica del Pert de 1979 po-



demos observar que entre los derechos de la perso-
na, se establecen normas o garantias que reguian el
ejercicio de la facultad que tiene el Estado para
sancionar. En su art. 20. inc. 20, letra d) se consagra
el Principio de la Legalidad Sancionadora: ‘“Nadie
serd procesado ni condenado por acto u omision que
al tiempo de cometerse no esté previamente califica-
do en la ley, de manera expresa e inequivoca, cOmo
infraccion punible, ni sancionado con penas no
previstas en la ley’".

El inc. 20, letra a) del mismo articulo, comple-
menta el Principio ‘““Nadie estd obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe’’.

En el Codigo Penal vigente trata el principio que
estudiamos en sus tres primeros articulos:

El art. 20. dice: "Nadie serd condenado a sufrir
pena alguna que no esté sancionada en la ley..”
(nulla poena sine lege”’). Y prosigue: ... ni sufrir
pena distinta de la que la ley sefiala para ia infraccién
juzgada“. Esta segunda parte establece la prohibicién
de toda alteracién o modificacion de la pena, cuya
sancion se encuentra ya prevista en la ley,

El art. 30. sefala que “nadie sera condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no estu-
viera calificados en la ley de manera expresa € inequi-
voca como (infracciones punibles’” {nullum crimen
sine lege’’), este articulo prohibe toda analogia a la
que se podria recurrir para establecer una sancion
a un acto que no ha sido tipificado en la ley, como
también de recurrir a la retroactividad. Ademas en
la Constitucion de 1979, en el art. 2330. inc. 8, que
corresponde al capitulo del Poder Judicial {Cap. X},
sefiala como garantia en la administracion de Justicia,
la inaplicabilidad por analogia de la ley penal.

El art. 10. del Codigo Penal es més bien una garan-
tia de caracter procesal: “La privacion o la restitucion
de derechos, a titulo de pena, solo podran ser impues-
tas en virtud de una condenacién” {’nulla poena
sine judicio’’). El art. 2330. de la Constitucion que
establece las garantias en la administracion de justi-
cia, en su inc. 9 consagra el principio de ‘‘nulla poena
sine judicio’: “La de no ser penado sin juicio ni pri-
vado del derecho de defensa en cualquier estado del
proceso..."".

Lusi Jiménez de Asla dice acerca de la maxima:
“El monopolio que establece la ley en cuanto a la
producciéon de Derecho Penal se expresa, como es
sabido, en la maxima “nullum crimen, nulla poena
sine lege’”’ complementada por los conocidos aforis-
mos ‘Nemo iudex sine lege”” y “Nemo damnetur
nisi per legale iudicum’” (6). Explicando lo anterior,
el mismo Jiménez de Asta sefiala que ‘“’los codigos
penales suelen decir: nadie serad castigado por un he-
cho que no estuviese expresamente previsto como
punible ante la ley, ni con penas que ella no hubiere
establecido previamente.

El Itamado principio de reserva de la ley, que com-
plemente éste y que impide la analogia en nuestra
disciplina se halla establecido en las constituciones;
todos tienen el derecho de hacer lo que no perju-
dique a otro y nadie estard obligado a hacer lo que no
estuviere legalmente ordenado, ni impedido de eje-
cutar lo que la ley no prohibe’. (7).
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EL. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
PROYECTO DEL CODIGO PENAL (1984)

Las garantias de la ley penal se encuentran situa-
das en el Titulo | de tas Disposiciones Generales del
Proyecto.

Este Titulo I, consta de cinco articulos, de los cua-
les los dos primeros y el Gltimo desarrollan el princi-
pio que estudiamos.

El art. 10. que se inspira en el art. 30. del Cédigo
Penal vigente y del inciso 20 letra d) del art. 2o0. de la
Constitucion, dice: “Nadie serd procesado o condena-
do por acto u omision que al tiempo de cometerse
no estuvieren previamente calificados en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infracciones pu-
nibles...”’. En éste primer parrafo se establece el prin-
cipio tratado anteriormente: ““Nullum crimen sine
lege’".

El segundo péarrafo de la primera parte configura
la prohibicion de aplicar por analogia la ley penal,
para constituir un hecho en delito: ... En ningun
caso se podra configurar hechos delictuosos por apli-
cacién analégica de la ley penal”’. Por lo expuesto,
éste primer articulo estd acorde con el art. 2330. inc.
8 de la Constitucion.

A toda esta parte del primer articulo, se ha afiadi-
do un pérrafo en el que se sefiala que “Las medidas
de seguridad sblo se aplicardan a quienes reGnan las
condiciones previstas en la ley penal”’.

Es importante sefialar que a diferencia del actual
Codigo Penal el Proyecto trata a las penas en el Ti-
tulo IV separadamente de las Medidas de Seguridad
que se encuentran tipificadas en el Titulo XV. Las
Medidas de Seguridad, que prevé el articulo 1030.
del Proyecto se clasifican en Curativas, de Vigilancia
y de Internacion.

El art. 20. afirma que: ‘"Nadie serd condenado a
sufrir pena o sentencia a medida de seguridad distin-
tas a las que sancionadas en la ley, ni a cumplir pena
diferente a la prevista para la infraccion juzgada”.

El principio del “Nulla poena sine lege” se hace
presente en esta primera parte del articulo. La ‘ulti-
ma parte de este art. 20. que dice: ““No hay pena de
muerte para los delitos tipificados en este cédigo”,
cumple con lo consagrado en la Constitucion en el
art. 2350., que establece dicha abolicion, establecien-
do ia pena de muerte s6lo por traicion a la patria en
caso de guerra exterior.

La presuncion de inocencia que estd consagrada
en la Constitucién en el art. 20. inc. 20 letra f):
"“Toda persona es considerada inocente mientras no
se haya declarado judicialmente su responsabilidad”,
ha sido recogido por el art. 50. del Proyecto consa-
grando’ asi una elemental garantia para toda persona
que es sometida a un proceso penal: “La persona so-
metida a proceso por la comision de un delito tiene
derecho a la presuncion de inocencia mientras no se
pruebe su responsabilidad en sentencia condenatoria
y firme'’. Partiendo de este principio podemos dedu-
cir que cualquier persona sometida a un proceso pe-
nal serda absuelta por el principio del ““Indubio Pro
Reo”, si no se ha probado su responsabilidad. Asi-
mismo de este art. 50., deducimos también, que to-



da persona sera impuesta por una sentencia judicial.
{“Nulla poena sine judicio’).

Posteriormente en el Proyecto del Coédigo Penal
ya revisado (*) se ubica el Principio de legalidad en
el Titulo Preliminar, en su art. 11l complementado
por el art. . El Titulo Preliminar trata de las garantias
que la ley otorga a las personas que son procesadas
en’lavia penal.

El art. | recoge una garantia de caracter procesal
que se inspira en el articulo 1o. del Cédigo Penal
vigente (1924) y que vuelve a ser incorporada aunque
el primer proyecto no la tomoé en cuenta.

E! art. Il dice: ""Nadie puede ser condenado por
hecho no tipificado en la ley, de manera previa y
expresa, como delito o falta..”” Esta primera parte
recoge el aforismo latino ““Nulium crimen sine lege”,
consagrado por la Constitucion de 1979 (art. 2330.
inc. 8), y en relacion al art. V del Titulo Preliminar
del Proyecto: ““La Ley Penal es inaplicable por ana-
logia”’. La segunda parte del art. Hi dice: ... ni su-
frir pena o medida de seguridad distintas de las que
ella {La ley) establece para la infraccidon juzgada’.
Esta Gltima parte consagra el Principio del “Nulla
poena sine lege’’.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA FACULTAD
LEGISLATIVA

En doctrina, una de las consecuencias gue se de-
riva del Principio de Legalidad, es la prohibicion de
delegar la facultad legistativa penal.

Bramont Arias dice al respecto: ‘‘La garantia de la
legalidad implica en el régimen republicano, gue su-

pone la division de Poderes del Estado, que el Poder
Legisiativo no puede pasar el ejercicio de su poder
sancionador de la ley penal, ni al Poder Ejecutivo ni
al Judicial, por ser una atribucién privativa o exclu-
siva del Congreso’ (8). _

Sin embargo, el art. 1880. de la Constitucién per-
mite tal delegacion cuando sefala que ‘el Congreso
puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decretos legislativos sobre la mate-
ria y por el término que especifica la ley autorita-
tiva”.

A través del art. 2110. inc. 11 de la Constitucion,
se otorga al Poder Ejecutivo la facultad “‘reglamenta-
ria’’, ésta sOlo ““consiste en la autorizacion que tiene
el Ejecutivo para reglar los pormenores y detalles ne-
cesarios para la ejecucion de las leyes” (9) (10). Pero
la creacion de delitos y penas, es mas que una simple
reglamentacion, es la esencia de la propia ley. Es en-
tonces, que el Poder Ejecutivo no puede valerse de
esta facultad para expedir alguna ley penal, sustitu-
yendo al Legislativo como “‘titular de la facultad re-
presiva penal’’. El reglamento debe operar de acuer-
do a la ley, mas no mas alla ni contra la ley, pues
si asi lo hiciera, cabria la posibilidad que se trasgre-
diera o desnaturalize las leyes penales.

En conciusion, el excesivo o mal uso de las facul-
tades legislativas puede constituir un peligro, cuando
se accionan para transformar en leyes todas las vo-
luntades del Poder Ejecutivo. Si se diera este caso
se pondria en riesgo la libertad del individuo.

Es por esto que el Principio de Legaiidad consti-
tuye una garantia fundamental para los ciudadanos
frente al poder punitivo del Estado.

(1) HURTADO PQZO, José; ““La interpretacion de la Ley (Penal)} en el Derecho Penal”’, en Revista Derecho No.

32, Lima, 1974, p. 162.

(2) JIMENEZ DE ASUA, Luis; “La Ley v el Delito”, Madrid, 1980, Capitulo X, p. 92.

(30 HURTADO POZ0, José; “Manual de Derecho Penal. Parte General”’, Lima, Sesator p. 68.

(4) CARRIO, Genaro; "“Algunas palabras sobre las palabras de la Ley’’, Buenos Aires, 1973, p. 68.

{5) BRAMONT ARIAS, Luis; ““La Nueva Constitucion y el Derecho Penal”, Lima, 1980, p. 27.

(6) JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op.cit., p. 96.

(7) JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. cit., p. 69.

(*) La Comision Revisora del Proyecto del Codigo Penal presidida por el senador Alva Ortandini dispuso la publi-
cacion del Proyecto Revisado del Codigo Penal a partir del Sabado 20 de Octubre de 1984 a través del Diario

Oficial ““El Peruano”.
(8) BRAMONT ARIAS; Op. cit., p. 33.

{9) BRAMONT ARIAS; Op. cit., p. 32.

(10)Sobre el particular ha dicho Hurtado Pozo que los Decretos Supremos y los Reglamentos ““no tienen otro fin
que el de determinar y particularizar los modos de aplicacion de las leyes”. HURTADQO POZO, José; ‘’‘Manual

de Derecho Penal”, p. 64.



Comentarios de Jurisprudencia

Se suele afirmar que frente a la inercia de las leyes, la jurisprudencia se alza como el derecho vivo, en movimiento,
que a travésde la interpretacion y aplicacion de las normas y principios juridicos se convierte en una verdadera fuente
del Derecho. Esta seccibn pretende ratificar dicha afirmacion presentando en cada edicion comentarios prepa-
rados por estudiantes de Derecho en base a recientes resoluciones judiciales y/o administrativas que resulten sien-
do de interés general. El riguroso cuidado observado tanto en la seleccion de las resoluciones a comentarse, cuan-
to en la elaboracion de los comentarios, constituye garantia suficiente de la calidad del material que aqui se di-
funde. Como es evidente, las colaboraciones de los estudiantes de Derecho para esta seccion son bienvenidas.

RETRACTO

1. Que interviniendo el Supremo Tribunal, en virtud de haberse declarado fundada la queia por denegatoria del
recurso de nulidad, en razon de presuntas irregudaridades procesales.

2. Al declararse fundada la queja en consecuencia debe sustituirse en calidad de compradores del mencionado in-
mueble, en las mismas condiciones que figura en el contrato de compra-renta celebrada entre los codeman-
dados, debicndosele otorgar oportunamente la respectiva escritura de traslacion de dominio,

RESOLUCION SUPREMA
Exp. No. 31/84.— Procede de Lima.
Lima, cinco de marzo de mil novecientos ochenticuatro.

VISTOS, con el acompariado; por los fundamentos de la sentencia en primera instancia; y CONSIDERANDO
ademas: que este Supremo Tribunal interviene en esta causa en virtud de haberse declarado fundada la queja por
denegatoria del recurso de nulidad, en razon de presuntas irregularidades procesales, como se aprecia de la resolu-
cion que en copia obra a fojas doscientos cuarentinueve; que, en efecto, si bien es cierto que el término de sesenta
dias senalado en el articulo veintidos del Decreto Ley mimero veintiun mil novecientos treintiocho es, como lo ha
considerado la de Vista, uno de caducidad y no de prescripcion, también lo es que se ha invocado ésta en via de
excepcion que ha sido tramitada y resuelta como tal en la apelada declardndose infundada, extremo éste que la
de Vista acertadamente ha confinnado; que, de otra parte, si bien los vendedores demandados ofrecieron al de-
mandante el bien en la suma de ochocientos cincuenta mil soles el nueve de febrero de mil novecientos setenti-
nueve, segun notarial de fojas sesentiocho y pagaderos al cincuenta por ciento como cuota inicial y el otro cin-
cuenta por ciento hasta en cincuenta letras con el interés legal vigente, al rebatir, v con hipoteca legal para garan-
tizarse el pago del saldo de precio, ésto es, cancelindose totalmente éste en el término de cuatro aios y dos meses,
en oferta que el demandante no contesto, habiéndose vendido posteriormente dicho bien en la menor suma de
setecientos mil soles que, si resulto pagada en su integridad a los vendedores, solo lo fue en parte por los compra-
dores igualmente demandados, desde que esa compra-venta fue hecha con intervencion del Banco Continental que
dio en mutuo a su empleado comprador, Juan Becerra Burgos, la suma de quinientos noventicinco mil soles al
momento de suscribirse la escritura publica correspondiente, mutuo cuyo reembolso con sus intereses y gastos se
efectuard en el plazo de quince afios a partiv del otorgamiento de dicho instrumento, cuyo testimonio corre a fo-
jas ciento treintiocho y siguientes, como resulta de las cldusulas adicionales insertas en el mismo y, sefialadamente,
de la primera, tercera y punto “A” de la cuarta, habiendo resultado pues que no solo el bien se vendio en menor
precio, no ofertado previamente y con arreglo a ley al demandante, sino que también la cancelacion total del
precio por parte de los compradores ha devenido diferido al dilatado lapso de quince aiios, para abonar esa menor
suma de sélo setecientos mil soles; que la circunstancia de abonar arriendos al expresado Juan Becerra Burgos por
parte del demandante, mostrando su buena fe, es irrelevante y se encuentra al margen del derecho por cuya vir-
tud se acciona; declararon: HABER NULIDAD en la recurrida de fojas doscientos treinticinco, su fecha seis de
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mayo del aio proximo pasado, en cuanto revocando la apelada de fojas doscientos diez. fechada el veinticuatro
de noviembre de mil novecientas ochentidos, declara infundada la demanda de fojas diecisiete, reformdndola en
este extremo la declararon: FUNDADA y, en consecuencia, que don Victor Vallvé Morales se sustituye a don
Juan Becerra Burgos y a la esposa de éste, dofia Rosa Sifuentes Machuca de Becerra, en su calidad de comprado-
res del inmueble ubicado en la calle Machu Picchu nmimero trescientos sesenticuatro de la Urbanizacion Villacam-
pa, del Distrito del Rimac, en las mismas condiciones que figura en el contrato de compra-venta celebrado entre
los codemundados, debiéndosele otorgar oportunamente la respectiva escritura de traslacion de dominio: sin
costas; en los seguidos por don Victor Vallvé Morales con donia Asencion Delgado Quintin de Jiménez v otro,
sobre retfracto, v los devolvieron — BARROS CONTI. - GANOZA — FLORES - UGARTE DEL PINO - TARA-

ZONA

El recurso de nulidad constituye un extraordina-
rio medio de defensa, razén por la que se limita su
aplicaciéon a la cuantia del derecho que se encuentra
en litigio. El articulo 1125 prescribe que "'no hay lu-
gar al recurso de nulidad en las causas cuyo interés no
pasa del monto de 60 sueldos minimos vitales, sefia-
lados para la Industria y Comercio para la Provincia
de Lima, vigente a la iniciacion del Afo Judicial en
que se interpone.

Bajo tal concepto, ya en enero de 1981, fecha
aproximada en que se interpone la demanda en cues-
tion, el equivalente a 60 salarios minimos vitales para

Lima equivalian a la suma de 1'643,000 soles oro,
cantidad muy superior a la cuantia de lo que se esta-
ba discutiendo, la misma que en cualquier caso no
podria ser superior a 850,000 soles.

Desde este punto de vista, no resulta temerario
afirmar que la Sala sobrepas6 sus facultades, cuando
por el hecho de conocer una queja por denegatoria
de recurso de nulidad, resolvio sobre el fondo del
asunto.

En cuanto a la Resolucion de la Corte Suprema,
es ademas criticable el criterio que se tiene para fun-
damentar su determinacion. Es asi que si bien es cier-
to se ofrecio a los demandantes la venta del inmue-
ble materia de esta acciéon de retracto en la suma de
850,000 soles oro, que debia pagar el 50 o/o como
cuota inicial y el saldo en cincuenta letras mas el in-
terés legal vigente a la fecha, al rebatir, resulta ino-
perante que dicha Resolucion sefiale la existencia de
una hipoteca legal, como si fuera una carga mas, ya
que dicha garantia, funcionaba en el Codigo Civil de
1936, en forma automatica; es cierto también que en
el plazo de 60 dias no manifesto su voluntad de ad-
quirir el inmueble. Ahora bien, el articulo 22 del De-
creto Ley numero 21938, sefiala que “si el inquili-
no no fuera advertido de la transferencia o en el caso
que ésta se produjera en condiciones mas favorables
que las ofrecidas a él mismo, podra ejercer el derecho
de retracto dentro de un término de 60 dias, compu-
tado a partir de la fecha en que tomd conocimiento
de dicha transferencia.

No creemos que la aplicacibn de este mandato
pueda favorecer a los demandantes. Al efecto, no es
de aplicacion el primer supuesto, ya que fue adver-
tido oportunamente de la venta del inmueble y no hi-
zo uso de su derecho preferencial.
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. Se publico conforme a ley. — Bernardo del Aguila Paz, Secretario (General de la Corte Suprema.

En lo que respecta al segundo supuesto: condicion
mas favorable. Consideramos que no es asi, ya que en
primer lugar no han sido simultaneos ambos ofreci-
mientos, tal que debemos suponer, que el segundo
de ellos se produjo con posterioridad de 60 dias o
mas del que se hizo a los demandantes. No es posible
considerar ya que nadie lo aceptaria, que e! hecho
de ofertar en venta al inquilino, se esta creando una
absoluta y perenne carga a favor de él. La norma que
nos referimos, Decreto Ley 21938, sefala un Unico
plazo. Este esta constituido por los 60 dias en los
cuales el inquilino tiene la preferencia para comprar.
De otra manera, la inseguridad en las transacciones
de esta naturaleza, serifa el denominador comun.

Concordando el derecho del inquilino, con el de-
recho del comprador, se debe entender que si dentro
de los 60 dias en que el primero recibi6 el aviso de
que el bien se encontraba en venta, resulta un ofreci-
miento mejor, su derecho a sustituirse corre por un
plazo de 60 dfas desde dicha oportunidad, y éste
criterio debe ser aplicado en vista de mantener el
equilibrio de intereses y derechos. Al efecto, en este
caso, la injusticia en perjuicio del comprador es
evidente, como evidente es el enriquecimiento inde-
bido del demandante ya que si se compara el valor
adquisitivo de 850,000 soles abonados el afio 1979
con el dolar a 100 soles, con los 850,000 soles que
recibe el afio 1984 a 5,000 soles por dolar, el benefi-
cio de una y el desmedro de otro es evidente y en
cualquier caso ilegal.

La Sala, tratando de justificar su Resolucion afir-
ma candidamente, que resulta un elemento compro-
batorio del mas ventajoso ofrecimiento hecho en favor
del demandado, que éste a pesar de haber cancelado
el inmueble al contado, lo hace en realidad en un
plazo mas largo que el ofrecido al demandante, pues
si bien pagd en una sola armada, la suma resultante
la recibi6é en mutuo de una entidad bancaria, a la que
debe cancelar en 15 afios. Este elemento no esta, ni
puede estar contemplado en el Decreto Ley 21938,
pues este dispositivo como es logico solo se refiere a
la relacion y condiciones a que se deben sujetar Uni-
camente el propietario, el inquilino interesado en
comprar y el tercero adquirente.

Lorena del Aguila
Alumna del 8vo. ciclo de la Facultad de Derecho de
ta P.U.C.



BOLETA UNICA DEL LITIGANTE

El mcumplzmzento por parte del demandante de la obligacion contenida en el art. 1o. de la Ley 23322, que crea la
Boleta unica del litigante, no se sanciona con la inadmisibilidad de la demanda.

Lima, diecinueve de junio de mil novecientos ochenticuatro.

VISTOS; por los fundamentos de las resoluciones recurridas; y CONSIDERANDO ademds que a diferencia de
la declaracion jurada de autoavaliio y pago del impuesto al patrimonio predial no empresarial que se exigen como
requisitos de admisibilidad de la demanda, desde que la norma establece que para ejercitar una accion en que se
contravierta derechos inmobiliarios deberd acompanarse dichos documentos sin los cuales no serd la demanda ad-
mitida a tramite, la boleta unica de litigante, tasa a la que se refiere la ley veintitrés mil trescientos veintidos no
reviste el mismo cardcter precisamente por la diferencia de tributacion, por lo que si bien el articulo primero de la
acotada al crear dicha tasa establece que esa boleta “se utilizard obligatoriamente al inicio o contestacion de cual-
quier proceso judicial, el incumplimiento de esa obligacion por parte del demandante no se sanciona con inadmi-
sibilidad del recurso, por lo mismo que al demandado también se le exije el pago de la tasa al contestar la accion;
que lo expuesto en el considerando anterior explica que en el ultimo pardgrafo del articulo segundo de la ley aco-
tada se establezca que al regularse las costas se incluird el valor de dicha boleta, que en el presente caso el actor ha
dado cumplimiento parcigl a la utilizacion de esa boleta con resultado diminuto, pero no es el caso de que reinte-
gre cuanto por cuantia le corresponda, de acuerdo a la segunda parte del articulo segundo de la expresada dispo-
sicion legal, porque habiendo ganado en las dos instancias y habiéndose observado no haber nulidad, deberd te-
nerse unicamente en cuanto por el Juzgado que al condenado en costas pague el valor dejado de pagar por el de-
mandante; declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas sesenticinco, su fecha veintiino
de noviembre del afio proximo pasado que confirmando la apelada de fojas cincuentitrés, de fecha veinticinco de
agosto del mismo aiio, declara FUNDADA la demanda interpuesta a fojas once; y, en consecuencia ordena que la
firma demandada desocupe el inmueble materia de litis en el plazo de seis dias; con lo demds que contiene y es
materia del recurso: con costas, condenaron en las del recurso y en la multa de un mil soles a la parte que lo in-
terpuso, MANDARON: que al yegularse las costas procesales se observe por el ejecutor y su secretario lo dispues-
to en la parte considerativa de la presente resolucion, la misma que deberd ser tenida en consideracion por el Juez
de la causa y por la Sala Civil en casos similares para los oportunos reintegros a que hubiera lugar por razon de
pago incompleto de la boleta que corresponda en los seguidos por la Sucesion Abraham Cahuias Ananias con Su-
permercados EPSA Sociedad Anodnima, sobre desahucio; y los devolvieron.— Sefores: BARROS.-- GANOZA.—
UGARTE.— TARAZONA.— Bernardo del Aguila Paz.— Secretario General.

VOTO DEL SR. ESPINOSA

VISTOS; y CONSIDERANDOQ: que la Ley veintitrés mil trescientos veintitrés que crea la boleta vinica del li-
tigante establece en su articulo primero que ésta se utilizard obligatoriamente al inicio o contestacion de cualquier
proceso judicial que, en el presente caso, al no haberse presentado dicha boleta con el valor exacto que por la
cuantia del proceso correspondia no se ha dado cumplimiento a la exigencia de admisibilidad establecida en el
dispositivo legal primeramente citado; por lo que: MI VOTO es porque se declare INADMISIBLE la accion plan-
teada.— SR. ESPINOSA.— Se publicé conforme a ley.— Bernardo del Aguila Paz. — Secretario General de la Corte
Suprema.

Pag — 2386.
¢Es la Boleta Unica del Litigante un requisito de ad- distintos valores de la boleta que corresponden a los
misibilidad de una demanda judicial? procedimientos segln su cuantia.

Una interpretacion literal del articulo 1o. de la
La Ley 23323 de 20 de noviembre de 1981 que citada ley permitiria concluir que no puede interpo-

crea la Boleta Unica del Litigante, ordena que ésta nerse ni contestarse accion judicial alguna sina compa-
se utilice obligatoriamente al inicio o contestacién de fiar la Boleta correspondiente. Tal interpretacion fue
cualquier proceso judicial, y establece asimismo los recogida por los jueces de‘Primera Instancia de Lima,
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quienes cominmente no admitian a trdmite las de-
mandas o recursos de contestacion, sin la mencionada
boleta, aun en los procedimientos no contenciosos
tales como diligencias preparatorias y declaracion
de herederos. Los litigantes asi, ante el mandato de la
Ley 23323 y la exigencia de los magistrados, no de-
jan de acompariar a sus primeros recursos la Boleta
correspondiente. Es decir, la presentacion de tal Bo-
leta constituia un requisito de admisibilidad de la de-
manda, ademas de los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 3060. del Codigo de Procedimientos Civiles,
aplicable a todo procedimiento.

Tal interpretacion fue recogida por el reglamento
de ia Ley 23323 aprobado por el Decreto Supremo
No. 002-82 JUS de 5 de enero de 1982, el mismo que
en su articulo 1o. establece que la Boleta Unica del
Litigante “‘serd de obligatoria utilizacién al inicio o
contestacibn o apersonamiento a procesos judiciales
contenciosos 0 No contenciosos, sin Cuyo requisito
no serd admitido el recurso, con las excepciones con-
tenidas en el articulo 40. de la Ley’’ {el demandante
en los juicios de alimentos, juicios ante Juzgados de
Paz no letrados, juicios penales y laborales).

Sin embargo, la Corte Suprema de la Republica,
en Ejecutoria de 19 de junio de 1984, con el voto dis-
cordante de uno de sus miembros, estableci6 en uno
de sus considerandos que el incumplimiento de la
obligacion del demandante de presentar la Boleta no
se sanciona con la inadmisibilidad de la demanda.

¢{Qué motivos llevaron a la Corte Suprema a inter-
pretar de manera distinta el articulo 1o. de la Ley
233237

En los considerandos de la Ejecutoria citada, la
Corte sefialé que la obiigacion de presentar la Boleta
es distinta a la obligacion de presentar la declaracion
jurada de autoavallio y el comprobante del pago im-
puesto a la propiedad predial, porque ambas obliga-
ciones contienen tributos de distinto caracter y por-
que el articulo 220. de la Ley 23552, que reguia el
impuesto al valor de la propiedad predial y el articu-
lo 230. del Decreto Supremo 052-77-VC, establecen
expresamente que de no presentarse con la demanda
éstos Ultimos documentos en los juicios donde se
contravierta derechos sobre inmuebles, aguella no
serd admitida a tramite. La ley que crea la Boleta Uni-
ca del Litigante no sefiala tal consecuencia en caso de
omision de su presentacion. Luego, al no existir san-
cion en la ley, la omisidbn no acarrearia la inadmisibi-
lidad del recurso. Empero, debe sefialarse que la Cor-
te no hizo mencion a la sancion contenida en el ar-
ticulo 10. del Reglamento antes mencionado.

La no aplicacién de! articulo 1o. del Reglamento,
segun el cual no deberia haberse admitido la demanda
sin la correspondiente boleta puede tener una explica-
cion en la interpretacion que hizo la Corte del articu-
lo 1o0. de la Ley 23323: Si la ley no contempla san-
cion de inadmisibilidad, mal puede su reglamento
crear tal consecuencia. Entonces ante la incompatibi-
lidad creada, el Juez debe preferir la norma legal so-
bre la subalterna en aplicacion del mandato conte-
nido en el articulo 2360. de la Constitucion. Asf
podria entenderse el por que la Corte aplica la ley y
no el reglamento.
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Ademas, la Corte refuerza esta interpretacion en
el hecho que la Ley 23323 también exige al deman-
dado la presentacion de la boleta en su recurso de
contestacion. Finalmente, el Supremo Tribunal dice
que el hecho que la citada ley disponga que en el pa-
go de las.costas se incluira el valor de la boleta, expli-
ca que la omisibn de su presentacion no se sancione
con la inadmisibilidad del recurso: necesariamente
el condenado en costas pagaria el valor de la boleta
no presentada.

El voto discordante se fundamentd en una inter-
pretacion literal del articulo 1o. de la Ley 23323,
la que exige, como hemos sefialado anteriormente,
la utilizacion obligatoria de la Boleta en cualquier
proceso judicial. En el presente caso, el demandante
no cumplid con presentar la boleta con el valor exac-
to correspondiente, en consecuencia el Vocal en de-
sacuerdo opind que no se habia dado cumplimiento
a la norma citada, y votd por la inadmisibilidad de la
demanda.

De haber recogido la Corte esta interpretacion
literal, hubiese significado para las partes el nuevo
inicio de un procedimiento en el que el demandante
yva habia probado su derecho, y, ain mas, éste habia
sido amparado por el Juez de Primera Instancia y la
Corte Superior.

Pero la Ejecutoria de 19 de junio de 1984 marca
un hito en una nueva corriente de la Corte Suprema:
menos formalismo, sin trasponer los marcos legales,
en aras de una mejor administracion de justicia.

Tal corriente se explica en el hecho que durante
afios algunos largos procedimientos fueron declara-
dos nulos e insubsistentes por la inobservancia de un
requisito que muchas veces no incidia en el fondo de
los derechos en litigio. El caracter de orden pulblico
de las normas procesales se imponia muchas veces
sobre lo sustantivo, lo que ocasionaba entre los liti-
gantes sentimientos de frustracion y desconfianza en
el Poder Judicial.

La interpretacion de la Ley 23323, tal como ha
sido realizada por la Corte Suprema, realza la labor
de los magistrados como creadores de derecho. En
efecto, al desentrafiar una norma en su verdadero
sentido y alcance, buscando una solucion justa, los
jueces crean una regla o principio ahi donde no exis-
tian. Asi crecen las posibilidades de alcanzar justicia
en los tribunales peruanos.

José Manuel Abastos
Alumno del 8vo. ciclo de la Facultad de Derecho
de la P.U.C.



EXENCION Y EXONERACION

El término “exencién’’ debe de entenderse, segun sea el caso, como sindnimo de exoneracion (si esta referido
al sujeto del impuesto) o como sinénimo de inafectacion (cuando esta referido al supuesto de hecho del Tributo).
Nunca como sindnimo de inmunidad.

No procede la aplicacion de una norma reglamentaria si la misma es contraria a la ley, por el principio de lega-
lidad. Por via de interpretacion no pueden concederse exoneraciones.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL FISCAL No. 18422.

Interesado: Banco Agrario del Peri S.A.

Asunto: Impuesto a la Renta (Consulta)
Provincia: Lima

Lima, 25 de Mayo de 1984.

Vista la apelacion interpuesta por el Banco Agrario del Peni S.A. contra la Resolucion No. 325-10-00336, ex-
pedida el 4 de abril de 1983, por la Direccion General de Contribuciones, que declara sin lugar su reclamacion so-
bre impuesto a la renta de 1978 v 1979 y, la consulta formulada por la Direccion General de Contribuciones, al
amparo del Articulo 1140. del Codigo Tributario, de la antes mencionada Resolucion;

CONSIDERANDQ:

Que la Resolucion No. 336 desestima lus reclamaciones planteadas, con el argumento bdsico que el impuesto
a la renta requiere de nornma exoneratoria expresa, norma de la que carecia el Banco recurrente durante el periodo
acotado;

Que no obstante lo resuelto, la mencionada Direccion General considera que lo dispuesto por el Decreto Ley
22273, que da plena vigencia al Decreto Ley 21227, v el Decreto Legislativo No. 201, originan un conflicto de
leyes, por lo que se dispone se eleve en conuslta la Resolucion 336,

Que el Articulo 990. del Decreto Ley 21227 cuando establecio que el Banco Agrario del Peru estaba exento
de todo impuesto, utilizo el término exento cono sinonimo de exoneracion; no de inmunidad;

Que la inmunidad solo puede ser establecida por la Constitucion;

Que toda otra norma de menor jerarquia, cual es la lev, lo que establece son exoneraciones, cuando estan re-
feridas al sujeto, v pueden ser variadas, recortadas o modificadas por otra ley;

Que la jurisprudencia de este Tribunal, con respecto al Banco Agrario, sobre otros tributos, que requieran de
norma exoneratoria expresa, en innumerables resoluciones, ha dejado establecido la obligacion al pago del tributo
por parte del Banco v considerado insuficiente la exencion invocada al amparo del Articulo 99 del Decreto Ley
21227.

Que conforme al mandato imperativo contenido en la norma del Articulo 1120. del Decreto Supremo 287-
68-HC, si ¢l legislador quicre conceder exoneracion del impuesto a la renta tiene que incluir este tributo en
forma expresa v si no lo hace, no puede presumirse su concesion, sino que simplemente no se ha querido exonerar
del impuesto a la renta;

Que la Ley Orgdnica del Banco Agrario aprobada por Decreto Legislativo No. 201, en sus Articulos 700. y
71o., al establecer que a partir de su vigencia, el Banco estard sometido al régimen tributario comun, se refiere evi-
dentemente al régimen de excepcion del que venia gozando, pues estaba exonerado de todo tributo que no re-
quiriese de norma expresa para su exoneracion,

Que dicha norma en modo alguno convalida la exoneracion del impuesto a la renta, pues como se ha analizado,
el Banco no tenia norma expresa que lo exonerara del impuesto a la renta;

Que el Articulo 2400. del Estatuto del Banco Agrario, aprobado por Decreto Supremo 98-82-EFC, contiene
una interpretacion equivocada de la legislacion vigente y contradice lo normado en el Articulo 1120. del Decre-
to Supremo 287-68-HC, dispositivo que tiene rango de ley;

Que conforme a lo normado en el ultimo pdrrafo del Articulo 1120. del Codigo Tributario del Tribunal Fis-
cal al resolver preferird la norma de mayor jerarquia;

Que tal mandato concuerda con el segundo pdrrafo del Articulo IX del Titulo Preliminar del citado Codigo,
segun el cual, en via de interpretacion no pueden concederse exoneraciones y con el principio de legalidad que in-
forma al Derecho Tributario;

Que por tanto es procedente la Resolucion 336 en cuanto dispone la cobranza del impuesto a la renta por los
arios 1978 y 1979;

Que sin embargo, en cuanto a los recargos e intereses, procede sean dejados sin efecto en aplicacion del Articu-
lo 1550. del Cédigo Tributario, dada la duplicidad de criterios existentes en la interpretacion de las normas por
las que se rige el Banco Agrario;
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De acuerdo con el dictamen del Vocal sefior Zolezzi Moller, cuvos fundamentos se reproduce:

RESUELVE:

CONFIRMAR la Resol:cion No. 325-10-00336, de 4 de abril de 1983, en cuanto dispone la cobranza de los
impuestos girados; v, REVOCARLA e¢n lo referente a los recargos e intereses que ella contempla, los que deben
dejarse sin efecto; vy, HACER presente a la Direccion General de Contribuciones que deben empezar a computar
recargos ¢ intereses a partir del décimo sexto dia de notificada la presente resolucion, si es que dentro de dicho
plazo el contribuyente no cumple con pagar los impuestos adeudados.

Registrese, comuniquese y devudélvase a la Direccion General de Contribuciones, para sus efectos.

MONZON, Vocal Presidente.-
Osorio. Secretario Relator Letrado.

En el presente caso, el contribuyente vale decir el
Banco Agrario, estuvo exonerado del pago del Im-
puesto a la Renta en virtud de los articulos 18 y 114
del Decreto Supremo No. 287-68-HC que exoneraba
a las empresas publicas como era el caso del Banco
Agrario. Esta exoneracion quedd sin efecto por el
Decreto Ley 21382 precisado por el Decreto Ley No.
21997 por lo que cabe sefialar que antes del afio 1978,
el Banco Agrario no tributaba el Impuesto a la Renta
por las razones ya expuestas. Asi mismo, el Decreto
Ley No. 22273 que da plena vigencia al D. Ley No.
21227 en su art. 99 establecia que el Banco estaba
“exento’” de todo impuesto, contribucion, tasa o ga-
bela entre otros. El Banco entendié que ésa norma
incluia la “exencion’ del pago del Impuesto a la
Renta y entendié que el art. 112 del D. Supremo
No. 287-68-HC se referia a normas exoneratorias
y no a normas de exencién y que la norma de exen-
cion tendria que haber sido derogada expresamente.
Como el Banco durante afios anteriores habia estado
gozando de un régimen de excepcidn {que incluia al
Impuesto a la Renta) ésta situacion continuaba en
virtud del Decreto Ley No. 21227 pero no incluia
al Impuesto a la Renta. Es asi que el Banco omitié
tributar el Impuesto a la Renta correspondiente a
los ejercicios 1978 y 1979.

Posteriormente el Decreto Legislativo No. 201 del
12 de junio de 1981 (Ley Organica del Banco Agra-
rio) reincorpora dicho Banco al régimen comdn tri-
butario a partir de su entrada en vigencia pues el Ban-
co habia estado exonerado del pago de todo tributo
que no requiriese norma expresa para su exoneracion.
Asi mismo por Decreto Supremo No. 98-82-EFC del
2 de abril de 1982 se aprobaron los Estatutos del
Banco Agraric y en su art. 240 se declard que el ré-
gimen de excepcion tributaria que habia venido go-
zando el Banco hasta la derogatoria del Decreto Ley
No. 21227 incluia la inafectacion del Impuessto a la
Renta entre otros.

Como podemos apreciar, de los hechos referidos
se desprende claramente que son dos los puntos fun-
damentales en controversia:

En primer lugar, élos términos “exento’” o “‘exen-
cién’’ son sindénimos de “‘exoneracion” o de “inmu-
nidad” inclusive? si el término “exento’ ha sido
utilizado refiriéndose al sujeto del impuesto enton-
ces tenemos que debe de entenderse como sinébnimo
de exoneracion ya que la doctrina nos dice que exis-
te exoneracion cuando por virtud de una ley se dis-
pensa a un sujeto determinado del pago de un tributo.
En cambio no debe de entenderse como sindnimo de
inmunidad ya que ésta sdlo puede establecerse por la
Constitucion del Estado como por ejempio en el art.
32 de nuestra Constitucion con respecto a las uni-
versidades y centros educativos y culturales. De otra
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manera, cuando el término “exento’’ se encuentra
vinculado con el objeto del gravamen o supuesto de
hecho del tributo nos encontramos ante una inafec-
tacion lo que vale decir que el hecho estad fuera del
campo de la tributacion.

En el presente caso, el Decreto Ley 21227 nunca
exonero al Banco Agrario del pago del Impuesto ala
Renta por no haberlo mencionado expresamente en
su texto {art. 112 D. Supremo No. 287-68-HC corre-
lativo al art. 106 del Decreto Legislativo No. 200)
e igualmente el Decreto Legislativo No. 201 nunca
convalidd, como lo creyo el Banco, la exoneracion
o exencion del Impuesto a la Renta, pues nunca lo
estuvo por no tener norma exoneratoria expresa. Y
es asi que llegamos al Decreto Supremo No. 98-82-
EFC, que declara que el régimen de excepcion que ve-
nia gozando el Banco hasta ta derogatoria del D. Ley
No. 21227 incluia la inafectacion del pago de! im-
puesto a la Renta, por lo tanto incurre, al menos con
respecto al Impuesto a la Renta, en una interpreta-
cion equivocada de la ley y contradice lo normado
por el art. 112 del D. Supremo No. 287-68-HC.

Y en segundo lugar se cautela el principio de le-
galidad y la aplicaci6n de fa jerarquia de normas. Ya
que el D. Supremo No. 287-68-HC tiene rango de
ley, ésta debe de prevalecer sobre cualquier otro dis-
positivo de menor rango que viole lo normado en la
ley (art. 112 del Cédigo Tributario). lgualmente, en
virtud del segundo péarrafo del art. 1X del Titulo Pre-
liminar del Codigo Tributario, en via de interpreta-
cion no puede concederse exoneraciones como es el
caso del Decreto Supremo No. 98-82-EFC que in-
terpretaba exonerando al Banco Agrario del pago de!

‘Impuesto a la Renta. Cabe afiadir que ésta no es la

primera resolucion del Tribunal Fiscal que se pro-
nuncia sobre el término “exento’’, hubo otras como
las resoluciones Nos. 11445 y 15618 por ejemplo. Es
importante observar que éstas confusiones y falsas
interpretaciones no son otra cosa que el fruto de
nuestra compleja y poco clara legislaciéon tributaria.
De ser nuestras leyes tributarias claras y objetivas
podriamos decir en palabras del jurista brasilefio
Geraldo Ataliba que ... se impone que el legislador
adopte formutas simples, calras y objetivas en la ela-
boracién de las leyes. Esto tendréa el doble efecto de
hacerlas didacticas y facilmente comprensibles, me-
jorando la relacidon entre la Administracion y los con-
tribuyentes, reduciendo las fricciones y promoviendo
la comprension mutua’’. {Revista del Instituto Perua-
no de Derecho Tributario No. 6).

Alfredo Gildemeister R.H.
Alumno del 6to. ciclo de la Facultad de Derecho de
la PUCP.



CUMPLIMIENTO DE CONTRATO

Lima, nueve de abril de mil novecientos ochenticuatro.

VISTOS: con el acompaniado; y CONSIDERANDO: que el articulo trescientos cuarentidos de la Ley de So-
cledades Mercantiles reconoce validez de los contratos que la sociedad irregular celebre con terceros; que el articu-
lo trescientos cuarenta de la misma ley, establece que quienes realicen actos juridicos como representantes de una
sociedad irregular responden solidaria ¢ ilimitadamente por el cumplimiento de dichos actos frente a terceros, que
“contrario sensu’’ quienes contraten a nombre y en representacion de una sociedad irregular estdn en la posibili-
dad legal de exigir su cumplimiento sin que pueda oponérseles las limitaciones de la representacion: declararon
HABER NULIDAD en la resolucion de vista de fojas ciento cuatro, su fecha quince de abril de mil novecientos
ochentitrés, que revocando la apelada de fojas ochentidos, fechada el siete de octubre de mil novecientos ochen-
tidos, declara fundada la excepcion de falta de personeria; con lo demds que contiene; reformando la de vista,
confirmaron la de primera instancia en la parte que declara infundada dicha excepcion, MANDARON que la Cuar-
ta Sala Civil de la Corte Superior de Lima expida nueva resolucion sobre el fondo de la controversia en los segui-
dos por don Juan Noda Nishimoto con la Empresa Publica de Produccion de Harina v Aceite de Pescado, PESCA
PERU, sobre cumplimicnto de contrato v otro concepto; y los devolvieron.— SRS. DOIG B.— CHOCANO MARI-
NA.— GALVEZ V. ALFARO A.- DELGADO V.

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE Sociedades mercantiles que sirvieron de base a la eje-
DESARROLLO Y PROGRESO DEL cutoria, que a continuacion transcribo y que a la le-
DERECHO PERUANO tra dicen:
El art. 340 de la Ley de Sociedades mercantiles:
La Ejecutoria citada, sobre cumplimiento del reconoce y establece que gquienes realicen actos
contrato, entre una sociedad irregular respecto de juridicos como representantes de una sociedad irre-
tercero, fue emitida por el Tribunal de fa Corte Su- gular responden solidaria e ilimitadamente por el
prema basandose en canones logicos de interpreta- cumplimiento de dichos actos frente a terceros’...
cibn y haciendo uso de la argumentacion a contrario El art. 342 de la Ley de Sociedades mercantiles:
SENSU sobre los articulos 340 y 342 de la Ley de “... reconoce validez de los contratos que la socie-
Sociedades Mercantiles. El tratamiento de las so- dad irregular celebre con terceros”...
ciedades irregulares es un tema sumamente escaso Ejecutoria: que “contrario sensu’’ quienes contra-
en nuestro ordenamiento legal. ten a nomb}re vy en reprgsentacién de una sociedad
Un elemento importante a considerar es en primer |r(egplar estan en la posibilidad legal de exigir su cum-
término tener en claro qué son canones logicos, in- plimiento sin que pueda oponérseles las limitaciones
geniosidades o procedimientos de razonamiento que ~ 0€ 12 representacion...
tomados de la logica se aplican a lo juridico. lgual- Sin ingresar en un anélisis profundo, nuestra le-
mente, hay que tomar en cuenta en qué consiste el gislacion considera las dos formas en qué puede
concepto de argumentacion ‘‘contrario sensu’: si presentarse una situacion de irregularidad y que son:
una prohibicion estd establecida para determinadas la irregularidad originaria, por el incumplimiento de
cosas, esta prohibicién no tiene vigencia para las co- los requisitos formales, o mas propiamente de uno de
sas no contempladas. eljos, cual es la inscripcion del contrato de sociedad
Coviello dice: “cuando el intérprete encuentre en el Registro Mercantil y la irregularidad sobreve-
una norma excepcional ya que no halla la norma ge- nida conforme lo establece el articulo No. 338 de la
.neral, usando la argumentacién a ‘‘contrario sensu’’ Ley de sociedades mercantiles:
de esa norma excepcional, la norma general debe "“Es irregular |a sociedad que no se ha constituido
ser la contraria: “Todo aquello que no esté prohibi- e inscrito conforme lo dispone la ley, la que no ha
do esta permitido’’, Por su parte Messineo le da a es- observado sus disposiciones al transformarse o la que
ta argumentacion una validez restringida. continGa en actividad no obstante haber incurrido
Fueron justamente éstas las razones que me con- en causal de disolucion prevista en la ley o en el con-
dujeron mas aun a profundizar el analisis de esta trato social’’.
problematica y estudiar coémo es tratada eSta figura El régimen que la Ley de Sociedades Mercantiles
juridica por la L. de S. M. en relacion al régimen de estd referido fundamentalmente al aspecto externo
las sociedades irregulares respecto a terceros y cuales de la sociedad, es decir a las relaciones de las socie-
son los derechos de los socios de 1a sociedad irregular dades irregulares con terceros. La faita de cumpti-
respecto de terceros. miento de las formalidades exigidas por la ley hallan
Para el efecto recurri a los articulos de la Ley de su sancion en el mismo aspecto, sancién que podemos
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condensar en estos puntos: carencia de personalidad -

juridica; autorizacién a los terceros para considerar
como regularmente constituidas a tales sociedades,
toda vez que contra ellos no podra alegarse la omi-
sion de las formalidades; y la responsabilidad de los
socios, administradores, organismos de gobierno y
quienes se presenten a terceros como perteneciendo
a la sociedad y actuando en su nombre segin el ca-
50.

De estos tres puntos, es el tercero el que merece
la mayor atencibn por cuanto en base a su interpre-
tacion a ““contrario sensu’’, es que se ha basado la
ejecutoria materia de examen.

Al respecto la Ley de Sociedades Mercantiles tra-
ta a la sociedad irregular implicando en ella la ati-
picidad. De aqui la validez y efecto frente a terce-
ros los refiera a los pactos y condiciones generales y
no a los tipos de sociedad.

Por otro lado como hemos mencionado anterior-
mente la irregularidad es un tema de retaciones entre
publicidad legal y hecho, o voluntaria y ésta existe
sin la inscripcién, por tanto nos interesa analizar aqui,
en forma especifica como afecta a terceros su exis-
tencia.

En cuanto al régimen de las sociedades irregulares
con relacion a terceros, debemos plantear la situaciéon
anotando en primer lugar que durante la existencia
de la sociedad irregular, dentro del giro normal de sus
negocios puede haber contratado con diversas perso-
nas.

Estos terceros contratantes en muchas oportuni-
dades se veran en la obligacion de hacer valer sus de-
rechos judicialmente contra la sociedad, con el fin
de obtener el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por aquellas.

El efecto implica por otro lado que el tercero pue-
da dar al contrato y sus efectos por inexistentes a
discresion y es en esto que consiste pues, el no per-
juicio y la utilizacién de lo que le sea favorable. Con
este criterio la sociedad quedaria sujeta a lo adverso
y de no disfrutar de lo beneficioso, lo cual resulta-
ria por si una fuerte sanciébn para las sociedades
irregulares.

De esta manera una sociedad que ya sea por negli-
gencia o por malicia viva irregularmente quedard
privada de muchas garantias juridicas e imposibili-
tada para realizar numerosos actos. Como no podra
prolongar demasiado esta situacion, en vista de sus
dificultades y peligros, optara por remediarla y su
estado de necesidad por tanto tendra una vocacion
de temporalidad.

Ahora, hay que sefialar que el supuesto de la
sancion a que nos hemos referido es la buena fe...

Hemos visto que la Ley de Sociedades Mercan-
tiles otorga a las sociedades irregulares un tratarhiento
diverso al de aquellas sociedades que se han formado
legalmente y hemos visto a la responsabilidad, a la
precariedad de su existencia y a su falta de persona-
lidad, la cual se da como también hemos visto para
determinados actos, pero no se establece en benefi-
cio de ella misma, sino de los terceros con quienes
contrata, teniendo éstos as{ la doble garantia que re-
presenta el patrimonio social y el de los socios y de-
mas personas obligadas por la ley para hacer efectivo
sus compromisos y es por tal razdon que se les impide

prevalerse de su propia irregularidad. Pero es el caso
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que la Ley de Sociedades Mercantiles establece en su
articulo 342, ultimo pérrafo, que: ‘'se reconoce va-
lidez a los contratos que la sociedad celebre con ter-
ceros”’, lo cual nos plantea el problema de cémo con-
curriria la sociedad irregular para defender sus dere-
chos emergentes de tales contratos si el surgimiento
de su personalidad juridica estd empafiada por la irre-
gularidad de su situacion.

En este sentido lo maximo a que ha llegado la
doctrina es a reconocer el derecho de proponer re-
convenciones por aplicacion del principio de igual-
dad de partes en el proceso para garantizar la posibi-
lidad de defensa.

Esto se desprende de la presuncion de la ley cuan-
do en su articulo No. 344 dice en su segundo pérra-
fo: "'se presume que cada socio que actUa para la so-
ciedad tiene la representacion social y judicial”.

Asi Marquez Afiez sostiene, aunque la ley no lo
establece, que la falta de personalidad juridica de las
sociedades irregulares solo significara que no existe
una pluralidad considerada como unidad y que ello
no obsta para que la colectividad de las personas fi-
sicas funcionen como sujeto de derechos, lo cual in-
cide sobre la verdadera situacion de la sociedad irre-
gular y de los socios cuando actuen como deman-
dante en juicio.

De ello se desprende que la sociedad irregular no
podré comparecer como parte actora en el proce-
so, considerada como persona juridica distinta de la
de los socios y equiparada por tanto a la sociedad re-
gularmente constituida. Serd indispensable pues, que
obre la colectividad de los socios para evitar la proce-
dencia de la excepcién dilatoria de falta de perso-
neria.

De otra manera la sociedad careceria de toda ac-
cion frente al incumplimiento de los terceros, y és-
tos a cambio se encontrarian en la comoda situacion
de cumplir o no, segln les conviniera y con accién
contra todos los obligados segin la ley. Pareceria
ser, que ante esta situacion, éste sentimiento natural
de justicia y equidad es el que ha motivado a los jue-
ces el evacuar la ejecutoria en examen, ya que si bien
la ley desalienta la existencia de este tipo de socie-
dades y facilita su desaparicion no puede sancionarlas
de manera tal que los terceros puedan obtener a
través de los contratos que con ella celebran ventajas
que so6lo los favorezcan. .

Asi pues, solo estaran vedadas las acciones contra
terceros que funden su intencion en la existencia de
la sociedad, o en otros términos que se apoyen en la
existencia de la sociedad como un antecedente in-
dispensable; de lo contrario los socios pueden deman-
dar a los terceros las obligaciones que con la sociedad
hubieran contraido sin que éstos terceros puedan
alegar que la sociedad no ha existido.

En consecuencia los ‘‘socios” que la “integran’’
poseen accion contra terceros a fin de compelerlos
al cumplimiento de las obligaciones contraidas para
con la sociedad. Lo contrario seria verdaderamente
inmoral vy antijuridico, siendo por lo draconiano,
inadmisible como sancion por la falta de inscripcion
del contrato, la sancion legal consiste en negar la ac-
cion fundada en la existencia de la sociedad y en res-
ponsabilizar solidariamente a todos los socios frente
a terceros. :



Refiriendose a este mismo aspecto SIBURO nos
dice: ‘que éstas conclusiones referidas a que la socie-
dad no podria exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones de terceros son totalmente injustas y admi-
tirlas es favorecer la mala fe abriendo campo al abusc
y a la deslealtad.

Autorizar a un contratante para que a voluntad
cumpla o no su obligacion en una enorme injusticia
y una inmoralidad’’.

Por su parte GARQ nos dice que no es posible que
por una omision de los integrantes de la sociedad que
los terceros puedan o han podido conocer por su par-
te conocer, sea aprovechada por éste para proceder
abusiva y arbitrariamente a su gusto y conveniencia
exclusiva negandose a cumplir las obligaciones que
libremente ha contraido. Continua GARQ expresan-
do que “'los contratos en cuanto son licitos deben ser
cumplidos como la ley misma’’.

De lo expuesto la razdn juridica de derecho de los
socios, radica en que el tercero ha reconocido la exis-
tencia de la sociedad, y eximirlo de cumplir las obli-
gaciones asumidas seria premiar la mala fe del tercero,
llevando la sancion legal a extremos perniciosos para
la buena fe y la seqguridad juridica.

Cabe aqui sefialar que, aunque la ley nada dispone,
debe reconocerse a los “socios” la facultad para re-
clamar de los terceros la indemnizacion por dafios y
perjuicios por actos ilicitos que sufra la sociedad
conforme a la responsabilidad comuin.
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En consecuencia, podemos afirmar que las accio-
nes que no funden su intencion en la existencia de la
sociedad pueden ser intentadas por los socios en con-
tra de terceros. Pareceria ser sin duda alguna que
ésta es la conclusion a la que han llegado fos magis-
trados de ta Corte Suprema al emitir su resolucion,
ordenando a la Corte Superior de Lima que expida
nueva resolucion sobre el fondo de fa controversia
en los sequidos por una sociedad irregular respecto
de terceros sobre cumplimiento de contrato; ejecuto-
ria que a mi criterio crea jurisprudencia que enrique-
ce y permite el progreso y desarrolio sostenido del
derecho peruano, en materieas que como repito se
encuentran legisladas en forma muy general e insufi-
ciente por tratarse de un tema como es el de las so-
ciedades irregulares que, dada su vocacion de tempo-
ralidad, tanto el Codigo de Comercio como la Ley de
Sociedades Mercantiles tienden a que éstas se regu-
laricen conforme a Ley.

Vittorio Pinasco L.
Alumno del 6to. ciclo - Facultad de Derecho P.U.C.P.
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NULIDAD DE CONTRATO

I EL Are 188 del Codigo Civil, en su tenor modificado por el D.1.. 17-838, se establece que el marido es el admi-
nistrador de los bienes comunes con las facultades, que le conficre lu lev, requiriéndose la intervencion de la
njer cuando se trate de disponer o gravar bienes comugtes a (1tulos gratuito u oneroso.

2. La Contravencion del mismo precepto de orden publico Franquea la accion de nulidad v no la de anulabilidad
de conformidad con el inc. 2do. del Art. 1123 del Codigo Ciril,

Lima, veintidos de marzo de mil novecientos ochenticuatro.

VISTOS: con los acompanados; v CONSIDERANDO: que por el articulo ciento ochentiocho del Codigo Ci-
vil en su tenor modificado por el Decreto Ley niimero diecisiete mil ochocientos treintiocho de treinta de setiem-
bre de mil novecientos sesentinueve, se establece que el marido es el administrador de los bienes comunes con las
Jacultades que le confiere la ley, requiriéndose la intervencion de la mujer cuando se trate de disponer o gravar
bienes comunes a titulos gratuito u oneroso; que ¢sa norma legal contiene un principio tuitivo en favor de la
convuge; que la contravencion del nismo precepto de orden publico franquea la accion de mudidad v no la de anu-
labilidad de conformidad con el inciso segundo del articulo mil ciento veintitrés del Codigo Civil, que no habien-
do transcurrido, en el caso sublitis, ¢l término prescriptorio que seniala el articulo mil ciento sesentinueve del
propio Codigo, respecto al contrato celebrado el veintiséis de febrero de mil novecientos setentiséis no resulta de
amparo la excepcion de prescripcion deducida por los demandados a fojas veintidos y otrosi de fojas veintisiete:
declararon HABER NULIDAD en lu resolucion de vista de fojus ciento veintitres, su fecha siete de diciembre
de mil novecientos ochentidos, que confirmando la apelada de fojas ochentiocho, fechada el veintitrés de junio
del mismo ano, declara fundadas las excepciongs de prescripeion deducidas por los demandados: reformando la
de vista v revocando la apeladu; declararon INFUNDADAS dichas excepciones; ORDENARON que el Juez de
la causa expida nuevo fallo sobre ¢l fondo de la controversia; en los seguidos por dofia Maria Calle Bacigalupo
de Seminario con don Teodoro Seminario Vera y otra, sobre nulidad de contrato v otro concepto, y los devol-
vieron.-- DOIG B.- CHOCANQ MARIN .~ GALVEZ ALFARO. - ALFARO A - DELGADO V. - Se publico
conforme a lev.~ BERNARDO DL AGUILA. - Scecretario General de la Corte Suprema de la Republica.

Antes de comentar la ejecutoria, recordemos el Este régimen patrimonial era impuesto lpsojure
régimen patrimonial del matrimonio, tanto en la legis- y sin alternativa a los conyuges y solo excepcional-
lacion y doctrina extranjera como en el Codigo Civil mente podia ser sustituido, accesoriamente 0 a tra-
de 1936. vés de un juicio, por el de separacion de patrimonios

En Derecho Comparado, existe una multiplici- durante el matrimonio.

dad de modalidades en cuanto a la forma de gobierno
de las relaciones economicas del grupo familiar, en-
contrandose que los dos regimenes caracteristicos y
a la vez opuestos, son: por un lado el de la Comuni-
dad Universal de Patrimonios, por el que los bienes y
deudas del marido y de la mujer se fusionan, por et
matrimonio, en uno solo, convirtiéndose la sociedad
conyugal en el Unico titular de ese patrimonio co-
man; y en el otro extremo, el de Separacién Absoluta
de Patrimonios, segun el cual el matrimonio carece

Entonces, no habiendo cabida a la libre eleccion
del régimen patrimonial a que estara sujeto el matri-
monio, —facuitad que en doctrina se conoce con el
nombre de Capitulaciones Matrimoniales— considero
que el legistador habia consagrado la idea de que to-
das las normas que regulan las relaciones patrimonia-
les de los conyuges tenian el caracter de Orden PU-
blico y por lo tanto su determinacién no podia que-
dar librada a la voluntad privada de los contrayentes.

de relevancia en lo que atafie a los aspectos econd- La Corte Suprema, por ejecutoria Suprema de fe-
micos, por lo que cada conyuge conserva la propie- cha 22 de Marzo de 1984, considerd que la norma
dad y con ello la administracion y disposicion de su contenida en el Art. 1880. del Codigo Civil de 1936,
patrimonio (bienes y deudas). en su tenor modificado por D. Ley 17838, era de Or-
El iegislador del Codigo de 1936 adoptd, o mejor den Plblico, y por lo tanto, la contravencion a ese
dicho, mantuvo el Régimen de la Comunidad o So- precepto frangueaba la accion de nulidad y no la de
ciedad de Gananciales, en el que se admite a coexis- anulabilidad, de conformidad con el inciso 2do. del
tencia de bienes propios de cada conyuge y de un pa- Art. 11230. del mismo texto legal.
trimonio comdn de la sociedad administrado por el ¢(Podriamos afirmar que el Art. 1880. contenia
marido. una norma de Orden Pdblico?
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Creemos que si, por las siguientes consideraciones:
En primer lugar, por las razones sefialadas |ineas arri-
ba, que las normas que regulaban las relaciones pa-
trimoniales del matrimonio, en el Codigo Civil de
1936 eran de Orden Piblico; y en segundo lugar, por-
que del texto del articulo se inferia que la norma era
cogente, es decir, no admitia ser vulnerada, dejada de
lado, que la voluntad del agente del acto juridico se
desvie de o ordenado por ella, con caracter de im-
prescindible, de inexcusable necesidad.

Asi la norma en cuestion, reforzando este caracter,
establecia que para disponer de los bienes comunes
o gravarlos, el marido —que era el administrador le-
gal de la sociedad conyugal— necesitaba de la inter-
vencién de la mujer; principio de evidente caracter
tuitivo no solo en favor de la conyuge sino también
en favor del bienestar de la familia.

¢{La contravencion a una norma de Orden Pabli-
co franquea la accion de nulidad o la de anulabilidad?

E! Art. 1l del Titulo Preliminar del Codigo Civil
(T.P. del C.C.) establece que: "“No se puede pactar
contra las leyes que interesan al Orden Pablico..."”,
es decir, que la libertad convencional respecto de
éste tipo de normas, no es pues, irrestricta, sino que,
sufre la limitacion sefalada en el Art. IIl. {La justi-
ficacion de tal prohibicion?: Razones de defensa de
la estructura del Orden Juridico. La consecuencia
jogica del pacto o convencion contrarias a las normas
de Orden Publico, es inobjetable: |a nulidad absoluta
de dicho pacto. Luego, si el negocio que adolece la
nulidad es impugnable, ésta debe hacerse mediante
una accion de nulidad.

Comparto nuevamente la opinion de la corte en
que la contravencion a la norma de Orden Publico
que contenia el Art. 1880. del C.C. de 1936 fran-
queaba la accion de nulidad y no la de anulabilidad
que al parecer, fué la que aplicaron los jueces en las
instancias inferiores.

{De conformidad con qué inciso del Art. 11230.
procede declarar la nulidad del acto juridico que con-
traviene a una norma de Orden Publico?

La Corte esgrimié como argumento para declarar
ia nulidad, el inciso 2 del Art. 11230. que dice: "El
acto juridico es nulo cuando su objeto fuese ilicito o
imposible””. En otras palabras, la Corte considera que
la contravencion a una norma de Orden PUblico con-
vierte en ilicito et objeto de un acto juridico. Argu-
mento sostenible, al punto que un sector de la doctri-
na asi lo contempia.

Sin embargo, soy de la opinion que el inciso 4to.
del Art. 11230. nos ofrece una via mas ““directa’’, que
nos permite declarar dicha nulidad sin salirnos del
concepto de Orden Publico dentro del cual venimos
reflexionando y sin necesidad de introducir nuevos
conceptos, sobre los que hay gran discusion en doc-
trina, como lo son el de Objeto del Acto Juridico
(¢cosa, causa o fin?) v el de llicitud.

El Inc. 4o. sefiala que el acto juridico es nulo cuan-
do “la ley lo declare nulo”. Es claro que los alcances
de este inciso no se limitan Gnicamente a las normas
que contenia el Codigo Civil cuya inobservancia era
sancionada con la nulidad, pero para el razonamiento
que se pretende esbozar interesa el desarrollar precisa-
mente este punto, sobre todo respecto de los actos
juridicos que contravienen normas de Orden Plblico.
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En el Codigo Civil de 1936, habian normas de Or-
den Plblico en cuyo texto expresamente se de-
claraba que su inobservancia o pacto en contrario es-
taba sancionada con la nulidad, a modo de acentuar o
poner mayor énfasis a su caracter de normas de Orden
PlUblico; pero, si existia la norma del Art. |1t del T.P.
del C.C. que declaraba, en otras palabras, que era
nulo el acto juridico que contraviniese a las leyes que
interesan al Orden Pdblico, no era necesario que todas
las normas del C.C. que tuvieran ese cardcter, inclu-
yan expresamente en su texto la sanciéon de nulidad,
que ya prescribia el Art. 111, para entender que la Ley
(en sentido material) estaba estableciendo o decla-
rando la nulidad de dichos actos juridicos.

Entonces, puede proceder la accion de nulidad de
conformidad con el inciso 4 del Art. 1123 del C.C. de
1936.

Como se aprecia al leer la ejecutoria, la Corte Su-
prema ha actuado en via de Casacién. Ha determina-
do que procede, por las razones que ya hemos visto,
ia accion de nulidad —que interpuso en su oportuni-
dad el demamdante— y no la de anulabilidad que pa-
rece fue la que tuvieron en mente los sefiores jueces
en las instancias anteriores, cuando resolvieron de-
clarando fundadas las exepciones de prescripcion
que dedujeron los demandados. Al parecer éstos sos-
tuvieron gue la infraccion a la norma del Art. 188 del
C.C. de 1936 franqueaba la accion de anulabilidad y
por lo tanto, al momento de interposicion de la de-
manda la accion de la demandante ya habia prescri-
to de conformidad con el inc. 3) del Art. 1168 del
C.C. de 1936; es decir en los hechos, habian pasado
méas de dos afios de la fecha de celebracion del con-
trato. (26/feb/1976).

Al declarar fundadas estas excepciones, no se pro-
nunciaron sobre el fondo de la controversia, es decir,
sobre la validez o no del contrato impugnado; sino
que estan manifestando que al momento de interpo-
ner su demanda, la demandante carecia de ese poder
juridico que esta dirigido a lograr la actividad estatal
por medio de sus 6rganos competentes, para la de-
claracion de un Derecho; lo que se conoce como ac-
cion y que es un concepto gque tiene una connota-
cion fundamentalmente procesal.

La Corte Suprema al considerar que procedia la
accion de nulidad estaba indicando que dicha accion
no habia prescrito, pues aln no habian transcurrido
los treinta afios que sefialaba el Art. 1169 del C.C.
como término prescriptorio para pedir la nulidad de
Actos Juridicos o Contratos. Por lo tanto, resolvio
declarando Haber Nulidad en la sentencia de la
Corte Superior que confirmaba la de primera instan-
cia; Infundadas las excepciones de prescripcion y
Ordenaron que el Juez de Primera Instancia expida
un nuevo fallo, esta vez pronunciandose sobre el fon-
do de la controversia.

Gustavo Lopez Ameri C.

Alumno del 6to. ciclo de la Facultad de Derecho
de la PUCP - Miembro del Comité Directivo de
“Themis'"’.
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