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MultiLex ot

“El Fichero Legal” *

;, Esta Usted seguro de haber cubierto toda la
legislacion aplicable al Gltimo informe juridi-
co que prepard?

;, Estd Usted seguro de no haber citado una
norma ya derogada?

i, Se siente satisfecho de haber analizado todas
|las variantes del caso que Usted tiene entre
manos?

;, Cuenta Usted con una biblioteca legislativa
que le permita una rapida conclusion?

MULTILEX, un consorcio de empresas dedicadas al desarrollo de bancos de datos legales, aplica la tecnologia
informatica para responder a este conjunto de interrogantes y pone a su alcance MULTILEX SOFT.

MULTILEX SOFT es un Sistema Computarizado que contiene un banco de datos de toda la Legislacion Peruana.
clasificada en mas de 1100 temas, con sus modificaciones y concordancias desde su Norma Matriz, a través de
un completo sistema de sumillado y con infinitos puntos de referencia.

MULTILEX SOFT, en pocas palabras, es un gran indice legal disefiado con un enfogue practico y sin compli-
caciones que asegura su facil manejo y rapido aprendizaje, sin exigirle conacimientos previos de computacion.

—— (1111 ¢ on—

Pioneros en la/Informética Juridica

Jr. Kikijana 338 - Lima 30 - Telf.: 364865
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PRESENTACION

Reflexionar sobre la importancia del Derecho en nuestro pais ¢s una necesidad.
Son muchos los contrastes que aparcceen en nuestros dias y muchas las ilusiones
¢ inquictudes que como estudiantes depositamos en el Derecho. El aprecio a la
vida, la basqueda de la justicia y ¢l logro de la paz son constantes en nucstro ca-
mino y son, al mismo ticmpo, motivo de cucstionamicnto permanente por su ¢s-
casa vigencia. Por cllo, ¢l estudio del Derecho ¢s un reto y una gran responsabili-
dad que, quicnes adn continuamos cn las aulas universitarias, debemos asumir
con madurcz y sericdad.

En este sentido, ¢s importante destacar ¢l Claustro Pleno de Derecho, realizado
el mes de Octubre pasado, en donde ¢l trabajo conjunto de estudiantes, profeso-
res y autoridades permitid reflexionar sobre la situacion actual de la enschanza
det Derecho, con la finalidad de proponer las reformas que nuestra Facultad exi-
ge. Fue un trabajo largo pero altamente provechoso. Se logro afirmar, por ejem-
plo, que todo egresado de Ta Facultad de Derecho debe haber recibido una for-
macion critica, Etica, plural, interdisciplinaria y haber adquirido conscicncia so-
cial a través del fendmeno juridico.

Si bien Thémis, pretende contribuir con el desarrollo de las Ciencias Juridicas
mediante valiosos aportes que recibe tanto de profesores como de alumnos, no
podemos hoy dejar de expresar nuestro reconocimicento, amistad y gratitud a Jo-
s¢ Alfredo Jiméncez y César Parodi por ¢l nuevo brillo que lograron darle a nucs-
tra revista. Ello nos compromete a seguir trabajando con ¢l entusiasmo y la dedi-
cacidn que nos ensciaron.

Queremos saludar la reciente publicacion en nuestra Facultad de la revista "De-
recho y Sociedad”, a quicn descamos todos los éxitos y brindamos desde csta pa-
gina ¢l reconocimiento al esfuerzo realizado. Asimismo, queremos cxpresar
nucstra satisfaccion al apreciar que ¢l interés por ¢l desarrollo de las Ciencias
Juridicas ¢n nuestro medio es imitado por otras publicaciones como "Advocatus”
en la Universidad de Limay "Aequitas”. A cllos, nuestras felicitaciones.

Finalmente, expresamos nuestra conviceion en el respeto a la persona, la vida y

la vigencia del Derecho. Su logro nos permitira contribuir con un pais mejor. Es-
ta es nucstra meta v hacia clla debemos trabajar.

Diciecmbre de 1989
Comité Directivo.
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Desde hoy totalmente iluminado

La cultura es la luz de los pueblos. la Tumba del Sefior de Sipéan, considerada
De ahi nuestra participacién en programas el més fino ejemplo de joyeria pre-colombina.
que permiten su desarrollo, La Tumba de Sipan forma parte del Proyecto
promocién y divulgacién. Arqueoldgico Huaca Rajada donde

Hace unos meses el mundo entero el Banco Latino se hace presente

volted la mirada hacia Chiclayo y encargdndose de la iluminacién

se maravillé ante el descubrimiento de de este importante complejo turistico.

|3 Banco Latino

Donde usted exige.
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THEMIS, cinco anos de su segunda €poca

Corria ¢l afno 1965. Quicn escribe estas lincas
cra Decano de la Facultad de Derecho. La Facul-
tad funcionaba cn ¢l antiguo local de Riva Agiicro,
c¢n Camana 459, cn ¢l centro de Lima. Los estudian-
tes no llegaban a 400 y los profesores apenas cran
40. Un grupo de cstudiantes de Derecho, liderados
por ¢l Cuerpo de Redaccion integrado por Domin-
go Garcia Belatnde, Luis Arbuld Alva y Luis Stuc-
chi, irrumpid en los predios universitarios y juridi-
cos del pais con una flamante y ambiciosa revista.

Fucron catorce estudiantes los fundadores de
THEMIS. Dc cllos, Domingo Gareia Beladnde,
Baldo Kresalja, Jack Baticvsky v Jorge Vega Velas-
co son actualmente profesores en nuestra Facultad.

A proposito de la aparicion del primer nime-
ro de THEMIS -cn ¢l cual ¢l suscrito tuvo cl gusto
de¢ publicar una contribucion- la revista "Derecho”
inscrto la siguicente nota en su Cronica del Claustro:

"LA REVISTA THEMIS.- Ha aparecido
¢l primer nimero de la revista "Themis”
que publica un grupo de alumnos de
nuestra Facultad. Domingo Garcia Be-
latinde, Luis Arbuld Alva y Luis Stucchi
forman parte del Cuerpo de Redaccion.
Este nimcro que corresponde al dltimo
trimestre de 1963 conticne colaboracio-
nes de Catedréticos y alumnos. Entre los
primcros: los Dres. Jorge Avendano (Ti-
tulos Suplctorios y la accion declarativa
de prescripeion); Radl Ferrero (Mision
Social del Derecho) v Felipe Osterling
Parodi(El Pago con clectos de Cambio).
Entre los scgundos se publican interesan-
tes notas de Domingo Garcia Beladnde,
Migucl Vega Alvear (sobre la obra de
Carnclutti), Ignacio Basombrio Zender
(El Desarrollo Econdmico y la Evolucion
del Derecho), Luis Stucchi Diaz (El Sc-
nado Funcional). La Revista, de unas 30
piginas, csta bien impresa y publica, co-
mo lo acabamos de ver, bucnas colabora-

Jorge Avendano V.

Decano de la Facultad dc Derecho y miembro del
Comité Consultivo de Thémis

ciones. Descamos todo éxito a esta nueva
publicacién, que constituye un esfuerzo
digno de encomio”.

Durante la primera época de THEMIS, que
durd de 1965 a 1967, varios dc nuestros actualces
profesorces escribicron contribuciones importantes.
Asi, en el nimero 1, ¢l Dr. Felipe Osterling publicd
un articulo sobre ¢l pago con efectos de cambio. En
¢l nimcero 2 ¢l Dr. Enrique Elias Laroza escribio
sobre la nocion juridica de las reservas y ¢l Dr. Fer-
nando de Trazegnies sc refirié a la presencia de
Locke en ¢l derecho contempordnco. En ¢l nimero
3 publicé una contribucion ¢l Dr. Domingo Garcia
Beladnde y en el namero 6 ¢l Dr. Fernando Vidal
escribid unas consideraciones preliminares con re-
lacion a la responsabilidad civil extracontractual. El
Dr. Marcial Rubio, entonces alumno, publicé un
trabajo sobre ¢l objeto del estudio del derecho a
través de Hans Kelsen. '

Es importante hacer una breve referencia al
medio estudiantil en aquel entonces, para compren-
der mejor ¢l enorme esfuerzo que representd THE-
MIS para sus fundadores. En esa ¢poca solo habia
una publicacion ¢n la Facultad, la revista "Dere-
cho”, que aparecia una vez al ano y que cra ¢l orga-
no oficial. A cargo de clla estaba nuestro recordado
Secrctario Académico ¢l Dr. Xavier Kicfer-Mar-
chand. Los alumnos no tenian representacion en cl
Conscjo de la Facultad, tampoco habia claustros
plenos ni comisiones paritarias. Los cursos cran
anualcs y ¢l curriculum cra absolutamente obligato-
rio, sin posibilidad de clegir materias a gusto de los
estudiantes. Los alumnos asistian a clasc todas las
mananas y por las tardes hacian practicas en Estu-
dios y oficinas legales. En este medio, sin participa-
cion estudiantil y sin muchos estimulos académicos,
surgio la iniciativa de estos catoree destacados estu-
diantes, hoy profesionales de prestigio.

THEMIS aparccid hasta 1967. (Por qué sc

extinguid THEMIS? Nunca he sabido la respuesta
precisa, pero me atrevo a suponer que sufrié una
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muerte natural, muy frecuente en las publicaciones
juridicas que circulan en nuestro medio, originada
muy probablemente porque la mayoria de sus fun-
dadores se graduaron de sus estudios y no hubo
quién los sucediera.

Casi 20 anos después, otro destacado grupo
de alumnos (José Amado, Fernando Arias Stella,
Eduardo de Rivero, Jackeline Chappuis y Gustavo
Lépez-Ameri), asesorados por los profesores Mi-
guel de la Lama, Domingo Garcia Belatinde y Al-
fredo Ostoja, publicaron el primer ndmero de la se-
gunda época de THEMIS. Desde entonces, catorce
nimeros han salido a publicidad. Ininterrumpida-
mente la revista ha sido publicada por diversos Co-
mités Directivos que han ido reemplazdndose.
THEMIS tiene un Comité Directivo integrado ex-
clusivamente por alumnos que van cambiando con-
forme los mayores van egresando de la Facultad.
Tiene ademés un Comité Consultivo integrado por
profesores de la Facultad, quienes también cambian
peri6dicamente.

Grandes dificultades han tenido que superar
los editores de THEMIS para mantenerla viva du-
rante estos cinco afios. La principal dificultad ha si-
do la de 6rden econémico. No es ficil obtener el fi-
nanciamiento para editar una revista juridica, cuyos
lectores no son muchos en un medio como el nues-
tro. Pero el entusiasmo y empefio de los alumnos
que han estado a cargo de THEMIS han asegurado
su aparicién periédica y siempre con buena calidad.

Hace mas de 20 afios, como el primer paso
del proceso de reforma que emprendimos en Dere-
cho, tres profesores de la Facultad fuimos invitados
por la Fundacién Ford para visitar 5 Escuelas de
Derecho de los Estados Unidos. Felipe Osterling,
Carlos Ferndndez Sessarego y el suscrito visitamos
las Escuelas de Derecho de Notre Dame, George-
town, Harvard, Columbia y Nueva York. Alli vimos,
por primera vez, lo que son las revistas de las Es-
cuelas de Derecho norteamericanas. Todas ellas de
excelente calidad, de circulacién nacional en algu-
nos casos, citadas frecuentemente en los procesos
judiciales e informes de los abogados, con una ca-
racteristica com(n: todas son editadas por los mas
destacados alumnos del Gitimo afo de la respectiva
Facultad. Hay un Comité Directivo que preside un
alumno y que integran exclusivamente alumnos. Es-
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te Comité decide qué se publica, cémo se publica,
qué se suprime y qué se corrige. Asi se trate del
més destacado jurista que pretenda colaborar, su
contribucion pasa por ¢l tamiz de este Comité Di-
rectivo integrado exclusivamente por alumnos. Ser
presidente del Comité Directivo de la revista de las
principales Escuelas de Derecho de los Estados
Unidos, es tener el futuro profesional asegurado,
porque ese cargo es tarjeta de presentacién para
cualquier actividad futura.

Cito todo lo anterior porque me pregunto
hasta qué punto influy6 esa experiencia en la deci-
si6n de nuestros alumnos de entonces. Recuerdo
que de regreso de ese grato y fructifero viaje, los
tres profesores comentamos con entusiasmo la for-
ma como se editaban las revistas en los Estados
Unidos. Muy probablemente nuestros alumnos de
entonces escucharon estos relatos y asi despert6 en
ellos una inquietud que ya tenian latente, el de la lu-
cha por el derecho a través de un medio de expre-
sioén conducido exclusivamente por ellos.

THEMIS es ya una institucién en la Facultad
de Derecho de la Catolica. Esto habra de materiali-
zarse préoximamente cuando inaguremos nuestro
nuevo local completo. En el primer piso del nuevo
edificio hay actualmente en construccién una ofici-
na que se destinari a las tareas administrativas de
THEMIS.

Entre las muchas satisfacciones que deben te-
ner los alumnos que han dirigido THEMIS en estas
dos épocas, hay una que probablemente los gratifi-
ca més. Su ejemplo ha sido imitado. Otros alumnos
de Derecho acaban de publicar una nueva revista,
"Derecho y Sociedad", a la cual también deseamos
una existencia duradera. El ejemplo, sin embargo,
no s6lo ha sido imitado en la Catoélica. También los
alumnos de Derecho de la Universidad de Lima
han publicado recientemente el nimero 1 de la re-
vista "Advocatus”, en un esfuerzo alentador que se
une al de THEMIS -y ahora al de Derecho y Socie-
dad- para incrementar la contribucién de los estu-
diantes en ¢l campo juridico.

Al cumplir 5 afos de su segunda época, ex-
preso a través de estas lineas mi més cordial felici-
taci6n a los editores de THEMIS en sus dos €pocas.



Entrevista a Fernando de Trazegnies

En el Primer Encuentro Latinoamericano de Publicaciones Juridicas realizado en la Reptiblica Oriental de
Uruguay, del 08 al 10 de setiembre de 1988, se logré aprobar la creacion y difusién del Consejo Latinoamericano
de Publicaciones Juridicas Dirigidas por Estudiantes (COLAPJE), con la finalidad de promover el apoyo e inter-
cambio de revistas y la elaboracion de programas entre sus miembros. En dicha oportunidad Thémis fue elegida
como secretaria coordinadora de la regién comprendida por Colombia, Ecuador, Perii y Venezuela, tal como in-

formaramos en Thémis 13.

Con tal fin, Thémis celebré un Convenio de Intercambio y Colaboracion con la revista "Lecciones y Ensa-
vos" de la Universidad de Buenos Aires, cuyo primer acto seria la entrevista conjunta al Dr. Femando de Trazeg-
nies realizada en Lima, el 31 de enero de 1989 y que en esta edicion cumplimos con presentar.

La preparacion y edicion de esta entrevista correspondieron a Alberto Bovino (Lecciones y Ensayos), Alfre-

do Bullard y José Alfredo Jiménez (ex-Thémis)

En una de sus clases del curso de Filosofia del
Derecho Ud. anota una frase en la pizarra y le pide a
sus alumnos que la comenten. Quisiéramos por un
momento invertir esa figura y que nos comente la fra-
se "Estudiar el Derecho es estudiar la ley".

Efectivamente yo coloco la frasc en una de
las primeras dases del curso, pcro el objeto que tie-
ne cs invitar a una reflexion cn este sentido, no para
llegar a una conclusién positiva o concordante, sim-
plemente para abrir la discusién. Tengo la impre-
sién de que muchas veces cuando los abogados ha-
cemos derecho, y cuando los profesores lo ensena-
mos, partimos d¢ una cierta actitud frente al dere-
cho, de un concepto de derecho con el que vivimos
intuitivamente; pcro en el momento que alguien nos
pregunta: {qué piensa Ud. del derecho, cudl es el
concepto que de él tiene?, entonces soltamos un
concepto totalmente difcrente. En el fondo creo
que somos un poco esquizoides. Hay en nosotros
una parte tedrica y otra practica, y creo que todos
somos asi, porque hemos sido formados en ecso;
aunquc algunos sean mas o mecnos concientes del
asunto, en definitiva todos somos asi. Lo normal es
que la persona estudie muy positivistamentc a un
cierto nivel; a otro nivel, digamos, de mayor profun-
didad, serd muy creativo, aun cuando sc sicnta a ¢l
mismo actuando muy positivistamente, o por lo me-
nos de acuerdo con ciertos patrones positivistas.
Pero si uno hace la pregunta directa, {qué opina
Ud. del derecho?, la mayor parte dc la gente, por lo
menos aqui en el Perd, contesta diciendo que el de-
recho es el derecho natural y terminamos jusnatura-
listas. Yo creo que tenemos hasta tres niveles de
planos complicados. Lo que intenta esa frasc es po-
ner de relieve esta situacion interna dentro de noso-

tros ¢ iniciar una especie de psicoanilisis juridico,
que cada uno saque de adentro estos elementos que
ticne a nivel inconciente y con los cuales evaliia la
realidad, los ponga adelante, les dé vuelta para to-
dos lados, los mire y finalmente al concluir el curso
diga, "bueno, cfectivamente, yo tenia todas estas
ideas, todavia me gustan, estoy de acuerdo con ellas
y sigo adclante”, pero ya concientemente; 0 "no me
gustan y las cambio”. :

¢Cudl es su opinion sobre el positivismo kelse-
niano?

Yo creo que Kelsen tuvo un mérito ex-
traordinario. Ese mérito fue el de imponer un rigor
en el conjunto juridico, que no existia quizas antes.
Creo que obligbd a ser muy coherente, muy légico, a
atender una serie de detalles, a pensar el derecho
como un sistema, y para eso tuvo que podar muchas
cosas, a fin de que pudieran caber dentro del siste-
ma; hubo que cortarle los pies al cadaver para que
entrara en el ataid, pero ahi estaba el sistema. En
ese sentido creo que tuvo un mérito extraordinario.
Otro mérito del positivismo kelseniano es su valori-
zacion de algo que me parece importante en el
mundo actual y no lo ha sido siempre en todas las
épocas, la seguridad juridica. Creo que Kelsen pro-
duce todo eso como consecuencia valiosa. El pro-
blema con ¢l positivismo kelseniano consiste en que
lo que se ha difundido habitualmente no es el pro-
pio positivismo kelseniano sino un positivismo pop,
algo asi como recibir a Kelsen de salpicon. Posible-
mente alguien ley6 en forma parcial a Kelsen y con
ese material fragmentado armé un Kelsen en su ca-
beza, a partir de esa parcialidad ha enseiado a
otras personas y éstas a terceros; entonces todo el
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mundo habla de Kelsen y yo dudo de que, por o
menos en ¢l Perq, exista mucha gente que haya lei-
do complecta la Tcoria Pura. Tengo la impresion de
que hay una gran cantidad de personas que se sien-
ten positivistas o que por lo menos actian positivis-
tamentc en esc otro nivel det que hablibamos hace
un momento y que sin cmbargo no han Ieido la Teo-
ria Pura, sino que les ha caido un poco de salpicon.
Eso hace que los defectos que tenia la Teoria Pura
en si misma hayan sido acenturados y tomados ¢n
algunos aspectos de manera tan dogmiitica que Kel-
sen no lo hubicra aceptado. Por ¢jemplo, con res-
pecto a la interpretacion de la norma, se cstudia
una teoria que flota aqui ¢n ¢l ambicnte, sicndo en
verdad algo con lo que Kelsen habria estado en to-
tal desacuerdo. En realidad Kelsen nunca quiso ha-
cer una teoria de la interpretacion unica de la nor-
ma, nunca quiso llegar a la conclusién de que a tra-
vés de la interpretacion era posible, como ¢n un ra-
zonamicnto matcmatico, llegar a una conclusion
Gnica; al contrario, cuando refiriéndose a la inter-
pretacion habla de "la ciencia tradicional del dere-
cho", entiende referirse a la ciencia exegética, y por
excgética lo pasado. "La ciencia tradicional del de-
recho quisicra esto, pero esto ¢s una ilusion” agre-
ga, y razona de la siguientec mancra: "Lamentable-
mente, yo no puedo ayudar al jucz ¢n forma directa,
aunque quiera hacer una institucion muy rigurosa,
seria una interpretacion a nivel cientifico, ¢s decir,
yo pucdo intentar interprctar la norma concreta,
concordandola con el resto del aparato normativo,
y llegar a este tipo de conclusioncs, que pucden ser
varias; pero no puedo escoger entre ¢llas porque ya
no tengo cl elemento normativo para hacerlo, ten-
dria que escoger en base a clementos que no estan
cn las normas mismas. Sin embargo, lo que sc en-
tiende por tcoria kelscniana de la interpretacion cs
eso que Kcelsen criticaba como ciencia tradicional,
se quicre hacer decir a Kelsen que é1 cra partidario
de una interpretacién Gnica de las normas, y creo
que Kelsen, no sé si a su pesar, o si le entusiasmaba
la idea también, no dejaba de reconocer que ¢l jucz
es un creador; es verdad que a ¢l le gustaba la cohe-
rencia légica perfecta y que la creacion rompe un
poco la logica, pero admitia que el juez ticne que
hacer todo ¢l trabajo l6gico como el cientifico, y ¢s
ahi donde va a encontrar tres o cuatro posibles in-
terpretaciones, y frente a ellas va a dar una propia
opinién, a agregar cosas y a crear soluciones. Creo
que, normalmente, esto no sc ha visto en ¢l Perd y
por eso ¢l kelsenismo ha sido un poco distorsionado
en nucstro medio. Aparte de eso, tengo objeciones
al kelsenismo en otro sentido. Considero que esa
dicotomia entre ¢l cientifico y ¢l jucz que aplica es
intercsante hasta cierto punto, pero no resuclve el
problema en Gltima instancia. El derecho no puede
quedarse a diez centimetros del suelo, tiene que lle-
gar hasta el suelo mismo, ticne que llegar hasta la
aplicacién misma, y una tcoria o alguien ticne que
poder explicar el conjunto de todo. Entonces es
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preciso crear una cicrta "impureza” a la teoria para
poder dar csc salto del fin del nivel cientifico al que
llcga Kelsen, del dltimo escalon cientifico hasta la
ticrra. Para cso hay que dar una tcoria y cllo ya no
sera puro desde ¢l punto de vista kelseniano, pero
creo que no hay mas remedio.

(Como definiria a grandes rasgos los sistemas
Juridicos latinoamericanos?

Creco que, cn general, los sistemas juridicos
latinoamericanos han sido profundamente influcn-
ciados por los sistemas curopeos. Nosotros ¢n bue-
na cuenta hemos rctomado esa tradicién occidental,
en el sentido mas descriptivo del término, y hemos
tratado de aplicarla a nucstro medio. Ahora, cs
cicrto que cn la aplicacién sc¢ han creado cosas y
que, conciente o inconcientemente, sc las ha enten-
dido de mancra diferente. Hay otros aspectos en los
que directamente se ha transformado lo que viene
de alucra para adaptarlo a nuestras realidades y en
otros casos simplemente sc ha calcado con bastante
bucn resultado. Considero que la legislacion lati-
noamericana ¢s una bucna legislacion y que hemos
tenido gente de primerisima cn todos cstos paiscs,
lamentablemente més fucra del Pert que dentro del
Peri. Latinoamérica ha tenido la suerte de tener un
Vélez Sarsficld, que creo ha sido un monstruo; ha
tenido la suerte de tener un Tejeira y un Andrés
Bello, que mc atreveria a calificar de igual mancra.
El Perd no ha tenido un jurista de esa categoria. El
Cédigo de 1852 fue hecho por una comision de ju-
ristas muy capaces ¢ inteligentes, pero ninguno de
ellos al nivel de estos grandes personajes latinoame-
ricanos. Luecgo, para ¢l Codigo de 1936 hube un
equipo bastante bucno. Era, en lincas gencrales,
gente interesada en cosas nucvas, abierta y con gran
inquictud. Ninguno tampoco que descollara en una
forma tnica o absoluta, pero como equipo fuc bue-
no. Finalmente, ¢l altimo Codigo, de 1984, también
ha tenido un cquipo que ha trabajado muy honesta-
mente, con verdadera dedicacion al asunto. En sin-
tesis, hemos tenido buenos juristas.

{Qué inconvenientes y conflictos surgen en el
sistema juridico ante la existencia de culturas tan di-
versas como las que conviven en el Perii?

En paises como el Perd, distintos de la re-
alidad argentina, tan homogénea, sc vive dentro de
una multiculturalidad; no tenemos una situacion
finica, estable, homogénca, sino al contrario, una si-
tuacion plural, muchas veces incoherente, donde los
elementos sociales estdn a veces en contradiccion,
provienen de origenes distintos, s¢ encucntran a ni-
vcles de desarrollo y en épocas totalmente diferen-
tes. Esto crea dificultades muy graves. En ese senti-
do, creo que hay un cierto derecho que, lamentable
o afortunadamente, no lo sé, ticne que ser destina-
do a la actividad mas occidental, sicmpre en el sen-



tido mas descriptivo del término. Es decir, tiene
que haber un cédigo civil moderno, hecho de tal
mancra que si llega un inversionista belga, nortea-
mericano o chino, pueda leerlo y decir: "Aquf reco-
nozco todos los principios que estdn en nuestras le-
gislaciones", y asi podamos hacer negocios y tratos
con estas personas, porque no son, pues, Unos
monstruos que vicnen de Marte, totalmente dife-
rentes, con cuatro ojos y scis brazos; son gente co-
mo nosotros y esto es lo importante, sentir que hay
una cierta comunicacién con los demds paises del
mundo, y cierto tipo de actividad que desarrollamos
aqui y que es una actividad del mismo nivel que en
esos paises. Para ello se nccesita una cierta norma-
tividad. El problcma estd en que gran parte de
nuestras mayorias nactonales viven dentro de otro
cuadro de condiciones socialcs, econdmicas, en
otro tipo de mundo, con otra clase de relaciones, y
para ellos estos c6digos resultan absolutamente fan-
tasticos, como de ciencia ficcion, pucs nada tiencn
que ver con su realidad cotidiana. Si pensamos en
las relaciones contractuales, si queremos Hamarlas
contractuales ademds, que nacen cn cl interior de
una comunidad indigena, por las cuales una perso-
na trabaja la ticrra del otro. Eso, ¢qué es?, (Es un
contrato de arrendamicnto?, (Es un contrato de
aparceria?, ¢Es una asociaci6n ¢n participacion?. Si
tuviéramos que-aplicarle cualquicra de nuestras ins-
tituciones occidentales las cosas no funcionarian.
Aqui también se sale el muerto del ataid por todos
lados, los brazos son muy largos, las piernas, la ca-
beza. No entran las cosas, y creo que forzar para
que entren ¢s muy complicado, no daria buenos re-
sultados. Por cso tenemos que acostumbrarnos a vi-
vir dentro de una situacién de pluralismo juridico.
El Peri tiene que reconocer que hay circunstancias
en las cuales el derecho occidental no se aplica; el
problema esta en los limites del pluralismo juridico,
lo que se ha discutido mucho ¢n ¢l Peri y siecmpre
nos crea algo de angustia. Porque no se trata sim-
plemente de admitir que cada grupo cultural ticne
su propia normatividad consuctudinaria y que cada
uno baile con su propio paiuclo, como decimos
aqui. Esto no puede ser, porque implicaria la desar-
ticulacion del Estado. El Estado moderno es siem-
pre un Estado central y no hay duda de que ¢l dere-
cho ticne que ser de alguna manera un derecho uni-
ficado; aun cuando admitamos el pluralismo debe
cxistir algin criterio de unificacion del derecho, ya
que se trata de disgregar la socicdad. Actualmente
existe una cicrta tendencia a medievalizar el Estado
moderno y asi cada comunidad, cada grupo de inte-
reses lienen sus propios regimenes. Yo creo que es-
to es negativo, dado que en primer lugar hay que
mantener una cierta centralizacion, en el bucn sen-
tido del término, no un centralismo, en la capital de
la Repiblica o en la visién occidental, pero si un es-
tado central que subsista a través de todos los plu-
ralismos. En segundo lugar, hay cierto tipo de cam-
pos en los cuales el pluralismo no es tolerable, y no

lo es cuando afecta demasiado gravemente las con-
cepciones del resto de la poblaci6n. Imaginemos un
grupo amaz6nico que, como a la ley isldmica, se le
ocurriera que a todo aquél que robe se le cortard la
mano, y a todo aquél que comete adulterio se le
castrara. Bueno, el Estado peruano no puede admi-
tir este tipo de situaciones, que repugnarian dema-
siado a conceptos que consideramos no solamente
parte de la civilizacion occidental, sino que son, o
deberian ser, universales. La civilizacién occidental
tiene ciertos elementos que, por considerar funda-
mentales, pretende imponer sobre las otras aunque
éstas no lo quieran -claro que todas las civilizacio-
nes han tenido sus propios nicleos que habran pre-
tendido imponer sobre las demads, lo cual no es una
particularidad de esta civilizacién occidental- 1l4-
mense derechos humanos, o ldmense aspectos fun-
damentales de la dign\icgignl{umana, que no son ma-
teria de transaccion. Entonces, cuando ese tipo de
derechos consuetudinarios tocan esos aspectos, no
es posible permitirlo. Imaginemos por ejemplo que
aqui hubicra situaciones paralelas o similares a las
de algunos paises adrabes, en donde todavia se so-
mete a las nifitas de ocho a diez afios a una opera-
cién terrible cortandoseles el clitoris para que no
tengan nunca placer, porque el hombre musulmén
no quiere que la mujer tenga placer, quiere tenerlo
¢l solamente. Esto es una barbaridad del que no se
puede permitir. Y nosotros no estariamos de acuer-
do con eso nunca, aunque viviéramos en un pais
musulméan. Aqui en el Perf, si a alguien se le ocu-
rriera que por sus convicciones religiosas esto debe-
ria ser aplicado, no podriamos permitirlo y habria
que sancionarlo. Es asi como el pluralismo juridico
topa con ciertos limites; donde poner esos limites,
hasta dénde si, hasta donde no, es muy dificil de de-
terminar. Creo que esos limites vienen un poco da-
dos por la noci6n de sentido comin, son parte de la
tolerancia que tiene una determinada sociedad. En
cambio hay otras dreas en las cuales puede admitir-
se perfectamente el pluralismo juridico sin ninguna
duda, como en los sistemas de matrimonios consue-
tudinarios. Nosotros tenemos en el Peri ese sistema
de matrimonio, el servinakuy, que alguien ha llama-
do matrimonio a prueba, pero que no es propia-
mente tal, sino m4s bien un matrimonio por etapas;
es decir, la persona "se va casando” y va asumiendo
compromisos mayores a lo largo de un proceso a
través del tiempo y no en un solo acto como la firma
en el registro. Sin embargo, asi como el hombre va
adquiriendo derechos sobre su mujer desde el ini-
cio del proceso, en cualquier momento puede cor-
tarlo porque no ha terminado todavia. Este servina-
kuy es perfectamente valido en nuestras comunida-
des scrranas y no veo por qué nosotros no podria-
mos reconocer ciertos derechos que se derivan de
él; mas aln, no es claro el por qué no podrfamos
considerar al servinakuy como una instituci6n vali-
da y legal para evitar que nuestro derecho occiden-
tal cause injusticias en esas 4reas.
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A qué se refiere Ud. cuando habla de evitar
que el derecho occidental cause injusticias en esas
dreas?

Cuento un caso que es muy breve pero muy
claro en este aspecto. Un chico de¢ una comunidad
scrrana, de unos catorce anos, se "casa” en servina-
kuy con una chica de doce, pertencciente a la mis-
ma comunidad. Pero ¢l matrimonio en las comuni-
dades serranas no es un proceso entre dos personas
sino entre dos familias; es casi una alianza familiar.
Una vez "casados” y después del intercambio de re-
galos, van a vivir con la familia del marido. Es en es-
ta época cuando la chica queda embarazada, pierde
su bebé, y poco después sufre otro aborto. Cuando
¢l ya tiene dieciocho afos y ella dieciseis deciden
venir a Lima para probar suerte. Asi lo hacen, se
establecen en el Callao y él comienza a trabajar. En
Lima vive una tia de ella desde hace mis de veinte
anos, totalmente aculturizada. Un s4dbado a la no-
che el chico regresa a su casa, habiendo tomado
unos tragos con sus amigos, tal como pasa en la sie-
rra donde el sdbado en la noche se pegan su gran
bomba, su gran borrachera. Ella lo recrimina por
haber bebido demasiado y haberse gastado la plata
de la semana y €él, entonccs, le arrea una golpiza de
todos los diablos. La muchacha, con los ojos hin-
chados y varios moretones, va corriendo donde su
tia, pidi€éndole consejo. La tia le recomienda denun-
ciar el hecho en la comisaria. Una vez alli le explica
al oficial: "Mire Ud., me han pegado, me han hecho
esto”. "Bueno -dice el oficial-, entonces vamos a de-
tener a tu marido". "Ah, no, detener no, eso ya es
demasiado. En realidad yo no quiero que me lo me-
tan preso; yo lo quiero a él, sélo le pido que Ud. le
hable". "Oiga, no, que la comisaria no se ha hecho
para hablar, yo lo voy a detener”. La conversacion
sigue y en ella la muchacha explica que ha vivido
con su marido por cuatro anos. "Cuatro afos y en
realidad ti no eres casada” -afirma el oficial-. "Bue-
no, sf somos casados pues, en servinakuy”. "Ta no
eres casada -repite el oficial- {Y qué edad tienes?".
"Dieciseis". "¢C6mo, entonces ti ests desde los do-
ce afos con tu marido? ¢{Y has tenido relaciones se-
xuales con é1?". Asi, la muchacha cuenta inocente-
mente toda su historia. Y en la comisaria le dicen:
"iAh! Violacién, acto carnal con menor de edad”, e
inmediatamente mandan un policia y detienen al
muchacho. La chica desesperada dice: "Yo no que-
ria hacer esto. Déjenlo libre, quito todos mis car-
g0s, ya no quiero saber nada del asunto”. "No -se¢ le
responde-, es que ya no es un problema suyo, sino
del Estado peruano contra su marido, porque ¢l ha
cometido violacion". "Pero es que no es violacion, si
esto ha sido en casa de sus padres -explica ella-.
Hemos vivido allf después de toda la ceremonia”.
"No, es violacion®. Entonces, se abre la instruccién
contra este muchacho. El caso lo conozco porque
he visto el expediente con motivo de la graduacién
de un estudiante de la Universidad, y el que estaba
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a mi lado como uno de los miembros del jurado era
un vocal que habia participado en el expediente, de
modo que tuve oportunidad de conversar bastante
con €l y de preguntarle qué habia sentido ante esta
situacion. Me explic6 que en el tribunal la situacion
habia sido terrible, porque se actuaron como prue-
ba todos los elementos que acreditaban que esto
habia sido un servinakuy. No habia duda, y efectiva-
mente ahi estaban todas las declaraciones. Era per-
fectamente normal en las comunidades serranas
que un chico de catorce afos y una chica de doce
tuvicran relaciones sexuales. Pero, por otra parte, el
Codigo Penal peruano dice que esto es violacién y
en esos términos no hay nada que hacer. Claro que
como en cl tribunal se sentian muy mal frente a esta
situacion, aplicaron un medio para salir adelante y
al mismo tiempo no violar la ley. El chico habia es-
tado ya seis meses detenido, mientras se desarrolla-
ba la investigacion y el juicio llegaba al tribunal co-
rreccional. Lo que hicieron entonces fue aplicar el
art. 45 del Codigo Penal, segin el cual tratdndose
de indios semi-civilizados o degradados por el alco-
holismo y la servidumbre, el tribunal puede reducir
la pena por debajo del minimo legal. Le aplicaron
asi seis meses de prision, con lo cual qued6 com-
purgada su pena con la carceleria que ya habia su-
frido y el chico sali6 libre del tribunal. Creo, sin em-
bargo, que estos casos debieran ser solucionados
sin tales artificios. El Derecho deberia tomar una
actitud méas honesta frente a ellos y verlos méas di-
rectamente. Al decir: "Caramba, estamos ante una
situacién que el derecho occidental no puede solu-
cionar”, aqui no se afecta ningtin principio tan grave
tampoco. Aunque frente al hecho de que las rela-
ciones sexuales se den a los doce o trece anos, noso-
tros, por nuestra mentalidad, consideremos que esa
edad es un poco pronto, la comunidad serrana no lo
considera asi y en definitiva es un problema de
ellos; por lo tanto no veo por qué nosotros vamos a
aplicarles nuestra propia legalidad. Este es el tipo
de problemas que se presenta y me parece bien
complicado de manejar, pero la solucién es enfren-
tarlos de manera muy directa; claro que no es eso lo
que se estd haciendo, no hay un trabajo serio sobre
este asunto.

(Cudl cree Ud. que es la solucion que el siste-
ma debe asignar a este tipo de conflictos, y, particu-
larmente, cudl es el rol de la Universidad ante el pro-
blema?

\Miren, la Universidad tiene que buscar un
poco, porque es el centro de la investigacién; pero a
lo que hay que llegar simplemente es a una norma
legal que establezca las diferentes competencias y
jurisdicciones. Aqui hay, yo diria, dos problemas:
uno de derecho aplicable y otro de jurisdiccién
competente. Son dos cuestiones diferentes pero en
ambas juega el tema del pluralismo. El problema
del derecho aplicable se presenta cuando se va a re-



solver un caso, y como en ¢l caso concreto de la vio-
lacién que veiamos, se va a aplicar como criterio la
norma juridica del derecho occidental incorporada
en el Codigo Penal; o las costumbres de la comuni-
dad considerandolas como una normatividad dife-
rente. Estamos c¢n una eleccion entre dos derechos.
¢Quién hace la eleccion? El juez occidental, el tri-
bunal correccional. Un scgundo problema es el de

la jurisdiccion competente, es decir qué cosas de-
ben ser resucltas por los tribunales occidentales y/

qué cosas deberian ser resucltas por los tribunales

locales que surgen de abajo, de los propios grupos—|

sociales involucrados. Las dos preguntas son com-
plicadas, jucgan ademas una con la otra, y hay una
seric de matices que deben también tomarse en
cucnta. Personalmente diria que no se puede -sin
peligro de afectar el Estado central que, creo, debe
ser conservado- dejar que las comunidades apli-
quen sanciones que scan demasiado graves. Y no
creo, por cjemplo, que una comunidad indigena
pueda aplicar pcna de muerte. En primer lugar,
porque ni siquicra se admite ¢n el derecho occiden-
tal peruano; la Constitucion peruana no la admite, y
en csa no admisidn sc estd planteando un principio
que ¢l conjunto de los peruanos quicre. Quizas cn
un futuro s¢ cambic, pcro por ¢l momento la pena
de muerte no sc puede aplicar cn ¢l Perd, y si no se
puede aplicar en ¢l Perg, no la puede aplicar ni cl
derecho occidental ni tampoco una comunidad se-
rrana. Entonces, si un dia hay un linchamicnto en
una comunidad scrrana porque un sefor fue abigeo
o lo que fuera; creo que cl Estado deberia interve-
nir y considcrar que esto no ¢s un derecho popular
0 una justicia popular sino una infraccién grave de
los principios que rigen el sistema actual. Hay un
nivel de penas que no es posible aplicar por las pro-
pias comunidades locales y que tienen que ser apli-
cadas por el tribunal oficial del Estado peruano.
Por otro lado, hay asuntos que son tan propios de la
vida cotidiana quc no deben ser resueltos por los
tribunales oficiales sino mancjados por los tribuna-
les locales, por ejemplo cstos problemas a los que
nos referiamos hace un momento. La relacion que
existe entre dos comuneros cuando uno se pone de
acuerdo con ¢l otro para que éste le trabaje la tierra
y a cambio le da una parte, ¢s una relacién demasia-
do complicada para nosotros, simplemente no la
entendemos. Quizds sca muy scncilla, tan simple
que no la entendemos por tencr una mente compli-
cada. Pero el hecho es que para nosotros esto no
resulta facilmente manejable, y que lo cntienden
mucho mejor ellos mismos. En tal caso, el presiden-
te dec la comunidad -si es un hombre honesto- o, en
su caso, un conscjo de la comunidad, como un con-
sejo de Varayocs, puede resolver este problema
mucho mejor. Se pueden crear asi ciertas compe-
tencias a estos niveles. Esto se ha dado ya en la ley
de comunidades nativas (nosotros llamamos comu-
nidades nativas a las amaz6nicas y comunidades se-
rranas o andinas a las de la sierra, las de altura), en
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la que se ha dado cierta clase de facultades a las
personas quc viven en grupos étnicos tradicionales
en la selva. Alli ha habido casos terribles, casos muy
complicados. Uno de ellos, es el de un individuo
considerado por su tribu selvitica como un brujo
malo (ellos consideran que hay brujos malos y bue-
nos). Este era un hombre que tenia poderes que de
repente no usé bien, transformandose asf en brujo
malo. Por arte de brujeria mat6 a otro individuo de
la comunidad enviindole una serpiente para que le

_~picara. Bueno, nosotros nos reimos, pero en reali-

dad para cllos es muy serio, estidn convencidos de
que esto cs asi. Evidentemente no estidn dentro de
esa categoria, como decia Max Weber, de pensa-
miento logico-formal, y estan viviendo dentro de
una categoria diferente, en la cual no se mueven
con una mancra racional de juzgar. Si bien para no-
sotros no hay relacion de causa y efecto entre la pi-
cadura de la vibora y los rezos que puede haber he-
cho cl otro sefior para que la vibora le picara, para
cllos cso es rclevante; creen que si la vibora picé, es
porque la mandaron. Entonces la comunidad desig-
na cuatro personas con unos nombres de lo més ex-
trafos para quc vayan y maten al brujo malo. En-
tran en su choza una noche, lo acuchillan e inmedi-
tamente lo entierran en la selva, Pasa por alli de ca-
sualidad una patrulla, formada por un solo hombre,
un policia en una canoa, y se deticne ¢n el sitio don-
de vive esta tribu. Y alguien, seguramente uno de
los paricntes de aquél que mataron, del brujo malo,
le rclata su muerte y la razén de ella. El policia, in-
dignado, se propone capturar a esas personas y fi-
nalmente lo logra, prendiendo a los cuatro que han
matado. Les pregunta: "¢Uds. han matado?". "Pues
si, matamos -le contestan- pero lo hicimos en nom-
bre de la comunidad”. Después de escuchar esto, el
policia decide llevarse a los cuatro confesos. Los
carga en la canoa y se los lleva al tribunal correccio-
nal de Amazonas.

Allf se les inicia un proceso ante el juez ins-
tructor, en cuyas manos demora mucho tiempo el
asunto. Finalmente, llega al tribunal que se encuen-
tra en una situacion extranisima, estas personas pa-
recian lo mas simple, lo mas honesto, lo menos peli-
groso. Ademas, el indio amazénico no puede vivir
preso y estos hombres ya hace varios meses que lo
estaban y habian comenzado a adelgazar, son como
péjaros silvestres que metes en una jaula y comien-
zan a entristecerse, a debilitarse. La situacién era
terrible y en los interrogatorios estos hombres con-
fesaban abiertamente que habian matado, pero que
consideraban que estaba bien. El tribunal correc-
cional francamente no sabia qué hacer con ellos.
Pero sin duda éste es uno de los casos en que hay
que sancionar de alguna manera, quizis no con la
misma dureza con que se pudiera sancionar a un
hombre de cultura occidental, pero si debe haber
alguna sancion; de lo contrario, casos como éste se-
guiran proliferando, y es una de las cosas que hay
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que erradicar porque altera y afecta demasiados va-
lores que para nosotros son importantes. Pero en
todo caso el tribunal, aqui, frente al problema, no
sabia cémo sancionar, qué hacer, y encontr$ tam-
bién un artificio procesal realmente increible. Man-
d6 a la policia a buscar el cuerpo del delito, que en
este caso era el caddver y una patrulla de dos o tres
policfas fue a buscarlo a la selva, pero nunca lo ha-
llaron; fue imposible exhumarlo. Asi regresaron y
dieron cuenta de que el cadédver no exist{a. Por con-
siguiente, al no existir cuerpo del delito, no habia
delincuentes. Y aunque esta gente reconocia haber
matado, sali6 libre. Obviamente se trataba de un ar-
tificio que revela la contradiccién mental que tenian
estos sefiores vocales, que no sabian qué hacer fren-
te al hecho. Como vemos, todo esto debe ser traba-
jado, profundamente estudiado. Y en ello la Uni-
versidad tiene un papel importantisimo. Sin cmbar-
go, el tema no se estd viendo suficientemente; hay
focos de atencién por momentos, como cuando se
presentd el caso Huayanay que desatd un poco de
discusi6n en los periddicos, en 1a Universidad; pero
después todo el mundo se olvidé del asunto, o
cuando lo del caso Uchuraccay sobre el cual, si bicn
fue radicalmente diferente del caso Huayanay, tam-
bién hubo cierta discusion acerca dc la situacién del
pluralismo juridico, luego todo pasé. Yo he intenta-
do algunas veces organizar en la Universidad
(THEMIS puede ayudarme a hacerlo algtn dia)
una especie de forum, trayendo gente de fuera del
pafs, antrop6logos que hayan trabajado sobre este
mismo problema; pero lamentablemente no he lo-
grado hacerlo hasta ahora. Sin embargo, no seria
realmente dificil, contando con belgas, ingleses o
americanos que hayan trabajado en Africa y domi-
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nen el tema. Discutir con los antrop6logos y asi lo-
grar la comunicacidén de dos disciplinas, la antropo-
logia y el derecho, seria fascinante a nivel cientifico
y, lo que es mds importante, Gtil para el pais.

(A qué cree Ud. que se debe que habiendo tan-
tos casos que han llegado a ser muy conocidos, haya
tan poco reconocimiento a nivel legal de las institu-
ciones de estas comunidades?

Se debe a que en el fondo, quizis, la gente
sea egoista y viva metida en su propio mundo; y su-
cede que los mismos "interesados” no tiene mayor
interés, porque el hombre de la comunidad serrana,
¢l hombre de la comunidad nativa, no tiene ningiin
interés en que le cambien las leyes desde Lima, ni-
tiene acceso a que lo hagan. Y él no se preocupa
del asunto, sino que vive su mundo, perfectamente
dentro de su propia esfera. Claro que algunas veces
hay conexiones entre las esferas y eso le molesta.
Entonces sigue el camino mds practico: huir de
cllas. Se va, se esconde cuando lo persiguen por un
hecho que el sistema occidental considera delito y
¢l no. Sec va, se sube a la punta de un cerro y no lo
encuentra nadie. Después regresa. Toma, més bien,
ese tipo de medidas defensivas. En los mismos nati-
vos no hay una iniciativa para llevar adelante el
asunto. Y con respecto a los que vivimos dentro de
un mundo occidental y de un derecho occidental,
aunque cxista cierta conciencia del problema, esta-
mos muchas veces inmersos en otras cosas, como
nuestro trabajo cotidiano; y claro, aunque por mo-
mentos todo el mundo tiene interés, después éste
invariablemente baja cuando pasa el acontecimien-
to.



;

Ultima llamada a‘/g\scena *

Toda eleccién conlleva dificilmente la posibi-
lidad de un resultado undnime. Por cllo advertiré
que no posco otra representatividad, que la que
pucda tener cualquicra de mis compancros, plena-
mentc fundamentada en seis afos y medio de con-
frontacién con un espacio comin que incluye a los
Estudios Generales Letras y la Facultad de Dere-
cho de esta Universidad.

Al final de este transcurrir, uno se encuentra
en un periodo de crisis, de cambio, comparable al
momenlo ¢n que un actor estd terminando un acto,
y debe iniciar inmediatamente cl siguicnte. Sin em-
bargo, nuecstra ventaja respecto al actor, €s que po-
demos evaluar el acto anterior, sistematizar lo
aprendido, planificar ¢l siguicnte acto y asumir el
rol que hemos elegido. A semejanza suya, tendre-
mos que cnfrentar a un piblico que no tardara en
manifestar su aprobacidn, o por ¢l contrario, su de-
sagrado con nuestro descmpciio profcsional.

Imaginemos que este aclor va a ingresar a ¢s-
ccna por primera vez, y va a asumir un rol impor-
tante para cl cual sc ha preparado mucho: el de
abogado, rol quc anteriormente han venido inter-
pretando sucesivamente muchos actores, razén por
la cual el publico ya tendra una imagen previa del
personaje.

(Cudl es csta imagen?

"Buen jurista, mal cristiano”, afirmaba Lutero
en el siglo XVIL

La literatura, espcjo de la percepeidn social
del rol del abogado cn este mundo, nos brinda una

opinién muy similar a la anterior.

El Rey Claudio, uno de los personajes de
Hamlet, afirma:

"En este mundo cstragado, sucede con fre-

Martin Moscoso V.
Egresado PUC

cuencia que la mano delincuente, derramando el
oro, aleja la justicia y corrompe con d4divas la inte-
gridad de las leyes". :

El licenciado Vidriera, personaje de Cervan-
tes, que al recuperar la cordura, fracasa paradojica-
mente en la Corte, se refiere a ella como "sustento
abundantc de truhanes desvergonzados'.

Es por demés conocida la terrible anécdota
que narra Kafka en "El Proceso” ¢n la que un hom-
bre es detenido, juzgado y condenado sin saber por
qué.

La literatura peruana tiene un caricter mas
testimonial como demuestra Maruja Barrig en su
estudio sobre la justicia en la narrativa nacional ti-
tulado "La Ley es la ley".

Nuestros novelistas concuerdan en mostrar al
Derecho y a sus profesionales, como co-responsa-
bles de una situacién nacional de desestructuracion
social, donde priman la injusticia, la violencia y la
corrupcion.

Asi, por cjemplo, Lépez Albgjar, juez de pro-
fesién, encuentra un punto de contacto entre los
jueces, los médicos y las madres de caridad: La
ancstesia del sentimiento.

Manuel Scorza, afirma detras de uno de sus
personajes de "La tumba del relampago” que "en
justicia todo es tarifa".

En fin, cabe preguntarse si nuestro actor sigue
dispuesto a entrar en escena y asumir tan despresti-
giado rol.

Se llega a informar, sin embargo, que a pesar
de tal imagen, no todo el piblico reacciona igual.
Que de integrarse al espectéculo en el rol que se le
ha predeterminado, aceptando el guién pre-elabo-

* Discurso pronunciado en la Ceremonia de Graduacién de la Promocién de Derecho 1989-1 el 22 de julio de 1989,
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rado, probablemente alcance mucho éxito profesio-
nal, dinero y hasta reconocimicnto social. Que to-
das estas ventajas pueden acallar facilmente aque-
llas criticas y permitirnos vivir en paz.

Si por el contrario el actor decide asumir que
es ¢l hombre el responsable de su historia, y que co-
mo tal, esté facultado para alterar el guién, modifi-
car la escena y redefinir su rol en ella, habra optado
por la via més dificil.

Tendrd que descartar al Derecho como ins-
trumento de dominacién social, o de enriqueci-
miento acelerado, para entenderlo como herra-
mienta de ingenieria social, como mecanismo gene-
rador de transformaciones que son reclamadas des-
de la sociedad, configurando necesidades y expec-
tativas, frente a las cuales el Derecho tradicional-
mente ha hecho caso omiso.

Desde las distintas opcioncs profesionales,
como la del litigante, el Asesor Juridico, el Admi-
nistrador de Justicia, el Investigador, ¢l abogado
promotor social, el dedicado a la catedra y desde
las distintas areas del Derecho: sea esta Civil, Pe-
nal, Laboral, Constitucional, Tributaria o algunas
de enfoque mis interdisciplinario como la Filosofia,
la Sociologia o la Antropologia Juridicas, va a ser
posible implementar cualquicra de las dos opcio-
nes,

Pero para que uno tenga la posibilidad de ac-
tuar adecuadamente segiin la opcion elegida, debe-
r contar con instrumentos tedricos que hayan par-
tido de una reflexion sobre los problemas més acu-
ciantes de nuestra sociedad y los distintos roles que
el Derecho ha asumido respecto de ellos.

Thémis 15
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Lo anteriormente senalado sélo es posible si
desde la formacion se promueve la investigacion y
la proyecci6n social, haciendo més factible ¢l cum-
plimiento del objetivo normativamente consagrado
en cl Reglamento de la Facultad, por el cual en clla
se deben sugerir los cambios necesarios para la vi-
gencia social cada vez mas efectiva de la justicia.

Es necesario por ello, resaltar la importancia
que tienc la actual realizacién del Claustro Pleno,
reunién conjunta de profesores y alumnos para ana-
lizar los problemas de esta facultad y las posibles
medidas a implementar, retomando dc esta manera,
los esfuerzos que significaron la Reforma de Dere-
cho de 1968, ¢l Primer Encuentro de Estudiantes
de 1984 y el Segundo Encuentro de 1987.

La percepcion de tal necesidad, explica los
valiosos intentos auto-formativos que han generado
agrupaciones como ¢l Taller de Derecho, la Asocia-
cién Juridica Thémis, Derecho y Sociedad, entre
otras, para poder contar con tal instrumental.

Nosotros, a diferencia del actor, nos hemos
preparado durante seis aitos y medio para ingresar
a la escena social, y desenvolvernos de acuerdo a
nucstra opcion. No debemos olvidar que como be-
neficiarios de una inversion de la sociedad, tenemos
una deuda para con ella.

Ultima llamada a escena...

A diferencia del actor, serfa mejor pensar an-
tes que en prematuros aplausos, en asumir con mu-
cha voluntad, decisién y compromiso, junto a Valle-
jo, que..." Hay hermanos, muchisimo que hacer..."



La casacion civil y la tutela juridica de las personas en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol *

1. INTRODUCCION

Las modernas corricntes sobre interpretacion
en la jurisprudencia constitucional han cambiado
los conceptos tradicionales de hermenéutica siste-
matizados inicialmente por las obras de Geny y de
Von Savigny, y después profusamente desarrollados
por diversos tratadistas, entre los que destacan tra-
bajos como los d¢ Francesco Messineo y Diez-Pica-
z0 |, En cfecto, ya no sc¢ considera a la Constitucion
s6lo como el vértice normativo superior de todo ¢l
ordenamiento juridico de la Nacidn, sino que, ade-
més de norma juridica -0 antes que ¢so, quizd- es
fundamentalmente norma politica continente de
principios y postulados fundamentales para la orga-

Trabajo reformulado del original "La Casacién y la Tute-
la Juridica de las personas -indefensién en la Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional de los afos 1981 y
1982, presentado al Curso Monogréfico del Doctorado
Interpretacion de la Constitucidn, del Dr. Enrique Alon-
so Garcia, Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Curso 83/84.

Decbe tenerse en cuenta que por las criticas que este tra-
bajo recoje se expidio Ia Ley 34/1984, del 6 de agosto, de
Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
sustituye el Titulo XXI de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, adecudndose al desarrollo de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espaiiol toda la concepcién y
trémite de la casacién. Este trabajo fue previo a dicha re-
forma. También nos interesa sobre la base del "Proyecto
de Ley del Recurso de Casacion” que desde 1986 ha dado
a publicidad la Direccién de General de Asuntos Juridi-
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Anibal Quiroga Le6n

Profesor Auxiliar de la Facultad de Derecho de la PUC
y Miembro del Comité Consultivo de Thémis.

"Abolidos por ¢l Cédigo Napole6nico la absurda prohibicion de
interpretacion judicial y el refere legislatif, y puesta la interpreta-
cién de la ley en orden al caso singular controvertido entre los
oficios esenciales del Juez, la Casacién -que tomé el nombre de
Cour, en lugar del de Tribunal, a partir del Senado Consuito del
28 floreal del afio XII- extendid su control, que antes se limitaba
a la contravencién expresa de la ley, a la interpretacion errénea y
a la falsa aplicacion de la ley, hasta llegar a los errores de derecho
in iudicando”.

Piero Calamandrei
La Cour de Cassation

nizacidn politica, social y econémica de la Nacién-,
los quc por su propia naturaleza y aplicacion histo-
ricamente dinamica, han de tener diferente vigencia
que las normas juridicas comunes, movilizidndose en
planos disimiles .

El tema que aborda el prescnte trabajo, es de
caracteristicas interesantes pues se trata de deter-
minar si ¢l comportamiento del Tribunal Supremo
espaiol (la admision a tramite del recurso de casa-
¢i6n y posterior pronunciamiento sobre el fondo de
la controversia), a la luz de la interpretacién de los
principios constitucionales que contiene la Consti-
tucién de 1978 respecto al derecho a la Tutela Juri-
dica de las Personas, cs adecuada o no. Para ser

cos del Ministerio de Justicia. Sobre esta materia puede
revisarse la tesis de Bruno Marchese Quintana "La Casa-
cién de los Procesos Civiles por la Corte Suprema de Jus-
ticia™, Fac. de Der., PUC del Penii, Lima, 1987.

1. Messineo, Francesco: "Conocimiento, interpretacién e in-
tegracién de las normas. La Tarea del Intérprete...;" Mi-
meo, Fac. de Der. PUC del Pert, Lima 1977. Ver también
Diez-Picazo, Luis: "Experiencias Juridicas y Teoria del
Derecho”, Ed. Ariel, Barcelona. 1975; y Pegorari Rodri-
guez, Carla: "La Interpretacién Constitucional®, Tesis,
Fac. de Der. PUC del Peri, Lima, 1988.

2. Quiroga Ledn, Anibal: "La Interpretacién Constitucio-

nal", en: Derecho No. 38, Fac. de Der. PUC del Per, Li-
ma, 1985 y Hesse, Konrad: "Escritos de Derecho Consti-
tucional-Seleccién”, Centro de Est. Constitucionales, Ma-
drid, 1983.
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mdis claros, establecer a mancra de conclusion
aprioristica, si la actuacién del Tribunal Supremo
espanol ha sido 0 no constitucional en el tratamien-
to de la casacion, comparando determinados aspec-
tos de la casacion versus los postulados constitucio-
nales de la Tutela Juridica de las Personas y cémo
cllo ha sido plantcado en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol.

Sabido es que dentro del Derecho Procesal la
Casacién ocupa el lugar de una de las instituciones
mds complejas e intercsantes. El detalle mas impor-
tantc eslara centrado cn la diferenciacion entre la
casacion civil y la penal, y sus similitudes de tramite
engorroso, donde radicaria fundamentalmente la
diferencia de Tutela Juridica y de vigencia de los
principios constitucionales, a partir de una dc las
garantias mds importantes dc todo proceso moder-
no: la pluralidad de instancias.

II. LA CASACION

1.  NATURALEZA

Etimol6gicamente casacién proviene del la-
tin. En su segunda acepcion cn el Diccionario de la
Lengua Espaiola es la derivacion de cassare, de
cassus: vano, nulo; y significa accién de anular,
abrogar, derogar . Denota, en definitiva una apli-
cacion procesal como recurso, la accién y efecto de
recurrir ¢n juicio u otro procedimiento para recla-
mar contra resoluciones, ora ante la autoridad que
las dicté, ora ante alguna otra. El moderno recurso
de casacion es el que se interpone ante un Tribunal
de orden Supremo contra los fallos definitivos o
laudos dictados por una instancia inferior, en los
cuales se presumen infringidas leyes o doctrina le-
gal, o quebrantada alguna de las formas que dan ga-
rantias esenciales al procedimiento ™.

Ya en un aspecto mas técnico, la casacion es
el recurso que se confiere contra detcrminadas sen-
tencias para lograr su nulidad. Suprimido por algu-
nos paises como México -en realidad sustituido por
el juicio de amparo- se manticne vigente en diver-
sos sitemas juridicos con raiccs comuncs y peculia-
ridades de cada Ordenamiento Juridico °. Al decir
dc Escriche °, es la accién de anular y declarar por
ningin valor ni efecto algin acto publico.

La casacién es una institucién del derecho

3 Diccionario de la Lengua Espaiiola.- XIX Ed. (vocablo

"casar”).

4. Op. Cit. (Vocablo "recurso de casacién").

s. Pallares, Eduardo: "Diccionario de Derecho Procesal Ci-
vil", (vocablo "casacién”).

6. Op. Cit.
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procesal moderno, cuyas raices mas antiguas pue-
den ser halladas en el derecho romano. Con el
tiempo ha ido mutando hacia concepciones mis té-
nicas, de manera que en la actualidad, influencia-
dos béasicamente por el modelo francés -perfilado
con posterioridad a la Revolucién- de la Cour de
Cassation, consiste en el derecho del litigante de
recurrir ante un Organo Jurisdiccional de caracter
nacional a fin de que revise, en Gltima y definitiva
instancia, ¢l comportamicnto jurisdiccional prece-
dente dentro de su causa; comportamiento que ha
de tener por limites dos caracleristicas fundamenta-
les de la casacion: la actuacién in procedendo (for-
ma del proceso) y a actuacién in iudicando (modo
del juicio).

Guasp 7 precisa que: "Es el proceso de im-
pugnacién de una resolucién judicial, ante el grado
supremo de la jerarquia judicial, por razones inma-
nentes al proceso en que dicha resolucidn fue dicta-
da. Es, pues, un recurso de carécter extraordinario
(-..) donde las partes no pueden acudir a ella cn ba-
se a su simple interés, sino que tiene que contar con
una base legalmente determinada, (...) esto es, con
un motivo".

Y ello esté en el fondo de la naturaleza de la
casacion. Los Tribunales de Casacién no pueden
conocer de los procesos litigiosos en los mismos
términos de amplitud en que lo hicieron los Tribu-
nales de instancia, sino que encuentran limitados
sus poderes a temas taxativos y que se conocen co-
mo los motives de la casacion.

Sin embargo, en el caso de la casaci6n espa-
fiola -como en la mayoria de los sistemas de casa-
cién actuales- el curso histérico de la instituci6n,
como apunta Vasquez Sotelo 8 no ha limitado des-
de el principio al Tribunal Supremo a una mera
anulacién de la sentencia recurrida, sino que opera
como lo que se entiende la casacién més auténtica,
la de fondo, asumiendo también jurisdiccién positi-
va y fallando sobre el fondo del tema empenado, lo
que en este particular caso quita gran parte de inte-
rés a la polémica doctrinal que sobre ese instituto
pesa’.

Abhora bien, Qué ha sucedido con la casacién

7. Guasp., Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel: "La
Casacién Civil espaiiola en algunas de sus complejida-

des”, p. 13.

8. Visquez Sotelo: "Rasgos definidores de la casacién civil
espafiola”, citado por Taboada Roca, Manuel. Op. Cit. p.
14.

9. Jurisdiccién positiva a diferencia de la llamada jurisdic-

cién negativa, que ¢s la imperante en sistemas cldsicos de
casacién (como la francesa), con fallos de nulidad y reen-
vio al Tribunal de Instancia para un nuevo pronuncia-
miento sobre el fondo de la causa una vez corregido el vi-
cio de nulidad.



espanola? Taboada Roca 10 explica la situacion si-
guiente: "En mi larga experiencia como Magistrado
(....), he comprobado (...) -con natural insatisfac-
cién- cémo muchos recursos de casacion por infrac-
ci6n de ley nacen condenados al fracaso porque
quienes los preparan, (...) no han parado en mien-
tes en la enorme trascendencia de las fases de pre-
paracion y de interposicion y desdenaron el estudio
de las normas de inexcusable trascendencia que se
exigen...". A ello agrega "Y lo triste es que en mu-
chos casos, si los recursos se hubiesen formulado
correctamente, o hubieran sido acompanados de
los documentos complementarios, habrian tenido
probalidad de éxito o, por lo demas, habrian pasado
a la fase de decision. (...) No es s6lo el desdén con
quc algunos letrados miran las fases previas lo que
provoca la inadmision y, ¢n su caso, la desestima-
ciéon de muchos rccursos. Es también la falta de
concresion idiomatica de que hace gala nuestra Ley
al rcgular esta materia (...) y la complejidad y abun-
dancia de formalismos (...) a lo que habria que
agregar, también, (...) la extraordinaria rigurosidad
que ha desplegado la jurisprudencia (...) en la inter-
pretacion de las normativas referentes a las formali-
dades del escrito de interposicion”.

El Profesor Pricto-Castro !! anade: "... que no
conocia un sistema juridico de casacién que ofrezca
mayores dificultades que el espanol en orden de
acierto en ¢l cumplimiento de¢ unos requisitos for-
males que, de no observarse, ticnen como conse-
cuencia la pérdida del recurso. Quicn no esté muy
versado en los secretos que la Ley y la técnica juris-
prudencial obligan a conocer, siempre que se trate
de usar alguna modalidad del recurso supremo y de
clegir la causa concreta, el motivo especifico y el
concepto idoénceo (...), razonablemente queda siem-
pre temeroso de haber errado y aguarda con in-
quietud el tramite de admision (...), o el fallo en el
que la causa de inadmisibilidad pueda aparecer”.

Sin embargo, pese a estas criticas a la natura-
leza de la casacién en Espana, el propio Pricto-Cas-
tro ' enarbola la bandcra de la defensa de la casa-
ci6on al formular tajante oposicién a una poncncia
presentada en un Congreso Internacional de Dere-
cho Procesal, bajo ¢l epigrale de "Defensa de la Ca-
sacién”, y a la vez rcbate la posibilidad de suprimir
o sustituir ¢l recurso de casacion, cn los siguicntes
* términos: "... la caractceristica dc la casacion espafo-
la consiste precisamente en esto; quc no es una ju-

10.  Taboada Roca, Manuel: "La casacién civil en algunas de
sus complejidades”, Real Academia de Jur. y Leg., Ma-
drid, 1977; pp. 9-11.

11.  Prieto Castro y F., Leonardo: "I'rabajos y Orientaciones
del Derecho Procesal”, Ed. Rev. de Der. Priv., Madrid,
1964, p. 384.

12.  Op. Cit. pp. 440y ss.

17

risdiccion negativa, sino (...) positiva. El caréacter
vinculante de las resoluciones del Tribunal Supre-
mo sblo cxiste en el sistema francés, por cjemplo, y
en aquellos otros sistemas donde el Tribunal de Ca-
sacion no tiene mis que una jurisdiccion negativa.
La declaracion de ese Tribunal (...) es vinculante
para el Tribunal de Instancia, el cual tiene que ate-
nersc a la interpretacion que ha hecho aquél cuan-
do cntra a conpcer sobre ¢l fondo, porque estos
Tribunales no cntienden en el fondo, sino que anu-
lan, casan y remiten al inferior para que él falle
(recnvio). El Supremo esparfiol no solamente casa,
sino que dicta otra resoluciéon (...). En definitiva:
contemplada la institucién como hoy existe, y con-
templada, a la vez, la organizacién del Supremo,
nosotros tenemos que decir que la casacioén no sola-
mente es popular en Espana, sino que es la Gltima
esperanza de los litigantes y los Letrados, por la
formacion de sus Magistrados, por lo que rc-
prescntan, (...), etc. Es decir: que si la casacién ne-
cesita indudablemente muchas reformas, que ya se
apuntan, desde lucgo, debe existir tal como esta or-
ganizada y obediente a los principios que la presi-
den".

2. CARACTERISTICAS

Es fundamental de la casaci6én como institu-
cién del Derecho Procesal el control de la legalidad
en la actuacién jurisdiccional. Esto es, la posibili-
dad -o necesidad en aras del derecho y la justicia-
de una via procesal para la revisién de la propia
funcion jurisdiccional -entendida ésta en su sentido
procesal mas restringido, esto cs, como la potestad
de declarar el derecho en ¢l caso concreto y de ma-
necra definitiva-, en sus dos manifestaciones: la for-
ma de proceder (proccdendo) y el modo de juzgar
(indicando).

A la antcerior sc lc ha agregado una segunda,
casi tan importante como la primera, que radica en
la necesidad de unificar los criterios de interpreta-
cidn judicial o jurisprudenciales (funcién de nomo-
filaquia) a un nivel nacional, de manera que rijan
(en algunos paiscs como Francia de manera vincu-
lant¢) como modos y lincas directrices de interpre-
taciéon del Ordenamiento Juridico en la solucién de
los conflictos particulares.

Calamandrei 3 justifica la casacién de esta
mancra: "... como todas las actividades humanas es-
tan (...) sujctas a error, puede ocurrir que la con-
ducta de los sujctos procesales no se desarrollen en
el proceso de un modo conforme a las reglas del
derecho objetivo y que, por tanto, uno o mas de los

actos coordinados queridos por la Ley sean, contra

13. Calamandrei, Picro: "La casacién civil®, citado por Ta-
boada Roca. Op. Cit. p. 15.
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la voluntad de ella, olvidados. Se produce entonces
la inejecucion de la Ley procesal, en cuanto alguno
de los sujetos del proceso no ejecuta lo que esta
Ley le impone (inejecucién in-omittendo), o ejecuta
lo que esta Ley le prohibe (incjecucion in-faciendo)
(...); esta inejecucién de la Ley procesal constituye
en ¢l proceso una irrcgularidad, que los autores
modernos llaman un ‘vicio de la actividad’ o un ‘de-
fecto de construccion’ y que la doctrina del derecho
comiin denominaba un ‘error in procedendo’. (...)
El Juicio est4 construido, strictu sensu, por el traba-
jo 16gico del Juez a través dc una serie de silogis-
mos que le han de llevar a una declaracion de certe-
za (sententia) en la que comparara ¢l caso particu-
lar (...) con el hecho especifico legal de una o varias
normas juridicas, deduciendo, a guisa de conclu-
sion, la concreta voluntad de la Ley. Ahora bien,
puede ocurrir que la voluntad concreta de la Ley
proclamada por el Juez (..) en su sentencia no
coincida con la voluntad efectiva de la Ley (senten-
cia injusta), porque, atn (...) inmune de crrores in
procedendo, el Juez haya incidido en error en el de-
sarrollo de su actividad intelectual de manera que
el defecto inherente a una de las premisas logicas
haya incidido necesariamente en la conclusiéon. En
este caso, en el que la injusticia de la sentencia deri-
va de un error ocurrido en ¢l razonamiento que ¢l
Juez lleva a cabo en la fase de decision, los autores
modernos hablan de un ‘vicio de juicio’, que la doc-
trina m4s antigua denomina un ‘error in iudican-

dom

Por todo lo anterior, es caracteristica de la ca-
sacion que dentro de ese control de la funcién juris-
diccional -control inter 6rgano- se sucle atribuir co-
mo objetivo de dicho instituto procesal dos aspec-
tos fundamentales: la proteccién de la Ley o fun-
ci6n nomofilictica, y la unificacion de la Ley, o fun-
ci6n unificadora

Guasp 15 en cambio, se alza contra todo in-
tento de apologia de la casaci6n que la fundan en
esos dos objetivos primordiales (la defensa de la
Ley y la unificacién en su aplicaci6n). Segiin afirma
categbricamente, tales aspectos no son tareas direc-
tas de la actividad procesal en la funcién jurisdic-
cional, por lo que le resultan ajenas.

Es conveniente diferenciar claramente la ca-
sacion, como recurso extraordinario de impugna-
ci6n, de la apelaciéon, como recurso ordinario de
impugnaci6én o medio de glravamcn atenor de la de-
finicibn de Calamandrei En efecto, en primer

14.  Taboada Roca, Manucl: Op. Cit. p. 16,

15.  Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roca Manuel. Op.
Cit.p. 17
16.  Calamandrei, Picro: "Estudios sobre d Proceso Civil".

Bib. Omeba, Bs. As., 1961; p. 422y ss.
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término, la apelacion de una decisi6n judicial con-
lleva implicita una garantfa fundamental del proce-
so justo cual es el derecho a la pluralidad de ins-
tancias o derecho al grado plural del que més ade-
lante se detallard. La apelacion, o el vencimiento de
su plazo, otorgan de una u otra forma firmeza a una
decision judicial y le confieren la autoridad de cosa
juzgada. Por eso, en aras de la seguridad juridica
del derecho a través del proceso judicial, Calaman-
drei '’ afirma: "Como el ordenamiento positivo ga-
rantiza a los litigantes mas de una instancia y admi-
te, de otra parte, en cuanto a los vicios més graves,
remedios especiales, autores procesales como
Wach, Fischer, Kohler opinan que, una vez agota-
das las instancias a través de las cuales la controver-
sia puede ser repetidamente examinada (...) debe
prohibirse irremisiblemente toda reclamacién con-
tra los vicios de la sentencia”.

Dentro del estudio de la apelacién, Calaman-
drei ** distingue lo que es un medio de gravamen
(mezzo di gravame o Rechtsmittel) de lo que es un
recurso impugnatorio (Anfechtungsklage). Y dice:
"Medio de gravamen (la apelacidon) nace como ins-
tituto de naturaleza exclusivamente procesal dirigi-
do a remediar la posibilidad de que el error de jui-
cio cometido por el Juez pueda dar lugar a una sen-
tencia injusta. Hecho posible por una subordina-
cién jerarquica del Juez inferior al Juez superior, el
medio de gravamen puede tratar (...) de hacer cum-
plir por ¢l Juez el nuevo gravamen de la sentencia
inferior a fin de que aquél corrigiese los errores de
juicio (injusticia) cometidos por éste. Pero hoy el
concepto se ha ampliado y transformado; mientras,
seglin el concepto originario, la decision del supe-
rior se dirigia a corregir directamente los errores
del Juez inferior, hoy dia, la Ley, partiendo de la
premisa de que una sola instancia no ofrece garan-
tias suficientes para producir sentencia justa, quiere
que en toda controversia la parte pueda obtener
dos decisiones (principio del doble grado) (...}, de
modo que la decisién posterior se sobreponga a la
(...) anterior, aun cuando ésta fuese pcrfectamente
justa e inmune".

Sobre lo que ensenaban los antiguos Doctores
que la interposicion de la appellatio reducia a la na-
da la sentencia de primer grado y llevaba de nuevo
la causa al estado de litis-contestatio ", el medio
de gravamen es ¢l derecho de obtener una nueva
decisién sobre una relacion juridico-procesal ya re-
suelta una primera vez y absolutamente inde-
pendiente del vicio de la sentencia. Se concede a la
parte vencida en un juicio en todos aquellos supues-
tos en que la Ley cree que un solo grado de juzga-

17. Op.Cit.p.
18.  Op. Cit. pp. 439440
19. Op.Cit.p. 443



miento es insuficiente garantia de justicia 20 La di-
ferencia con el medio de impugnacién puede sinte-
tizarse en que ¢l medio de gravamen tiene por obje-
to un nuevo pronunciamiento lato, creando una si-
tuacién de pendencia sobre el fallo de primera ins-
tancia, en tanto que el medio de impugnacién tienc
por objeto un nuevo pronunciamiento ante una ins-
tancia superior pero por sobre defecto o vicio acu-
sado en el pronunciamiento precedente, y que ticne
que haber sido deducido y precisado por la parte
que se sienta afectada por el mismo, en restitucion
directa de la Ley. Vista esta diferencia podemos
concluir, quc la casacion es (ademas de recurso) un
medio extraordinario de impugnacioén dc las sen-
tencias al que necesariamente debe serle preceden-
te un medio de gravamen impuesto por la Ley en
garantia de la equidad y justicia del proceso.

3. LA CASACION CIVIL !

3.1. Clases:

El recurso de casacién es un medio de
impugnacion extraordinario de sentencias ju-
diciales definitivas dictadas en apelacién, me-
diante el cual se somete las mismas a conoci-
miento del Tribunal Supremo, con la finalidad
de que por el mismo -ejerciendo un control
intra-6rganos- scan examinadas en la aplica-
cién del derecho objetivo efectuada por Tri-
bunal o Juez inferior, asi revisar su actuacion
procesal 2,

La clasificacién m4s aceptada esta sus-
tentada en las caracteristicas del recurso de
casacion, esto es, por un lado, ¢l error in pro-
cedendo o vicio de la actividad procesal, que
da lugar a la casacién por quebrantamiento
de forma, y, por ¢l otro, ¢l error in iudicando
o vicio de juicio que da lugar a la casacion por
infraccién de Ley o de doctrina legal. Se pue-
de concluir que una primera clasificacién nos
da como resultado la existencia de dos tipos
legales para la casacion civil: la casacion de
fondo y la casacién de forma.

Segiin lo explica Taboada Roca %, el
Art. 1691¢ de la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espanol contenia una division tripartita de la
casacion, que era poco afortunada, ya que
también en los supuestos de los numerales 22
y 32 se quebrantaba la Ley y no sélo en el su-
puesto 12 que asi lo indica textualmente. En
esto estd de acuerdo Gomez Orbancja 3

20.  Op.Cit. p. 445

21.  Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. p. 21.

2. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. pp. 23-24.
23.  Op.Cit.
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quien sostiene: "Cierto es que que ar las
formas esenciales del juicio representa tam-
bién violacién de la Ley, pero de caricter es-
pecial. Significa que el Juez ha desconocido o
infringido las normas que le imponia el dere-
cho procesal como garantia (bésica) de un fa-
llo justo, no que actualmente no lo sea”.

3.2 Analisis Legislativo:

El Titulo XXI, bajo el epigrafe De los
recursos de casacion, contiene en diez seccio-
nes las reglas de la casaci6n civil en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, con evidentes
modificaciones legales a lo largo de mas de un
siglo de vigencia normativa. Asf, desde el Art.
16862 al 17952 se contenia la normatividad
procesal, compleja por cierto, de sustancia-
cién de este recurso que, como ya hemos vis-
to, es un medio de impugnacién de caracter
extraordinario.

Vemos luego de una apretada sintesis, %
que la naturaleza, caracteristica y procedi-
miento de casacion civil est4n tratadas al maxi-
mo detalle en la normatividad procesal civil si-
guiéndose una corriente tipicamente decimo-
nénica. Es realmente farragosa la legislacién y
son tantas las formas a guardar que suman en
la complejidad al recurrir ante el Tribunal Su-
premo en busca de tutela juridica. Si a lo ante-
rior se auna la técnica jurisprudencial que ha
perfilado el propio Tribunal Supremo en la ad-
misidn y resolucion de las casaciones, llegare-
mos a la conclusion de que existe un excesivo
culto al formalismo y tecnicismo en detrimen-
to, muchas veces, del derecho material, de la
Justicia y de los propios fines del recurso de
casacion: la observancia de la Ley en la fun-
¢i6n jurisdiccional.

33. Motivos de la Casaci6n:

Como hemos visto, basicamente para
definir los motivos de la casacién deben ser
aplicados los Arts. 16912, 1692° y 17202 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil espaiiola, pero su
interpretacion no es fécil y es menos simple
atin su realidad judicial. Asi, partiendo del
texto legal ya se suscitan criticas a la redac-
cién de las normas que regulan los motivos.

Taboada Roca 2 precisa: "En nuestro
lenguaje forense (...) se llama motivos de la
casacion (...) a cada una de las tesis impugna-

Con las modificaciones de las Leyes de 27 de agosto de
1938y 17 de julio de 1945.

Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. pp. 25-26.
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28.
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tivas de la sentencia que, numeradamente,
con designacion de via de impugnacién, con-
cresion de norma infringida y seiialamiento
del modo o ‘concepto’ como es vulnerada, in-
tenta poner de manifiesto la existencia de una
dcterminada infraccion (...) y razona dicha
pretension impugnativa”,

Guasp % sefala, por su parte, que moti-
vo de la casacion es la causa de la impugna-
cién y constituye un requisito de la mayor im-
portancia. Para que la casacion proccsa es
preceptivo que se dé una justificacién objeti-
va legalmente establecida, que funciona como
motivo del recurso.

De la Plaza ¥’ dice: "...cs la razén quc la
Ley sefiala como causa en que ha de fundarse
la pretensién impugnatoria: la existencia de
un determinado vicio o un error indicando en
la sentencia contra la cual se recurre”.

Pricto-Castro 2 sostiene: "... cuando se
habla de la historia de la casacioén espanola
(...), se dice que motivo del recurso en la Ley
de 1855 era uno, general, por error de juicio:
ser la sentencia contra Ley o contra doctrina
admitida por la jurisprudencia de los Tribu-
nales (Art. 1720°". Para este tratadista, los
motivos dc la casacién cn general son los rela-
cionados en el Art. 16922 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil espafola y, en cambio, los mo-
tivos de casacion en particular son los tres de
que trata el parrafo 12 de ese precepto, a los
que denomina, también, submotivos 2.

Finalmentc, Carnelutti ¥ explica que los
motivos de la casacion viene a ser las razones
que pueden provocarla y que necesariamente
consisten en una discrepancia entre lo que el
Juez ha hecho y lo que hubicra debido hacer;
los que se expresan como error in procedendo
y error in iudicando, csto es, error en el pro-
cedimiento y error en el juicio, errores en la
actividad y errores en el juzgar.

3.4. El Caso de Ia aplicaciéon indebida de la
norma:

Empczaremos por seialar que también

Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel. Op.
cit. p. 27.

De la Plaza, Manuel: Citado por Taboada Roca, Manuel.
Op. Cit. p. 29.

Prieto-Castro y F., Leonardo: Citado por Taboada Roca,
Manuel. Op. cit. p. 31.

Op. Cit.

Carnelutti, Francesco: Citado por Taboada Roca, Ma-
nuel. Op. Cit. p. 32.
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hay discrepancias respecto a si la aplicacion
indebida de la norma es un error in iudicando
que se comete dentro de la labor juzgadora en
la premisa menor del silogismo judicial del
Juez en su trabajo logico al sentenciar, o si el
error se presenta en la conclusion =,

En este sentido De la Plaza dice 3% "...
el error in iudicando no se¢ contiene en la pre-
misa mayor del silogismo, sino en su premisa
menor, porque es al subsumir los hechos esta-
blecidos en la norma cuando el error puede
concretarse”.

Pricto-Castro > comenta: "... se reficre
a la premisa mayor del silogismo en que con-
siste la sentencia, o sea, en el manejo de las
normas juridicas, en cambio la aplicacién in-
debida toma en consideracién la premisa me-
nor, o sea, parte de los hechos”.

Guasp 3 manifiesta: "... por aplicacion
indebida (...) no s¢ puede entender cualquier
falso mancjo de los datos juridicos o de los
datos de hecho que haya que utilizar en la
sentencia, sino estrictamente aquel que, supo-
nicndo bien elegidas y bien interpretadas las
normas, asi como correctamente apreciados
los hechos, produce, no obstante, un resulta-
do contrario a la Ley, por alteracion en el alti-
mo momento, o conclusion, del proceso que
el Juez ha de scguir en la construccién del
fondo de la sentencia; (...) una aplicacién in-
debida es un error cn la conclusion del silogis-
mo judicial, una infracci6n que (...) se produ-
ce cuando la comparacion entre las normas
(...) y los hechos (...) no se verifica (...) de
acuerdo con lo que quiere ¢l derecho objeti-

Ul

vo .

Independicntemente de la discrepancia
respecto del lugar exacto del error (in iudi-
cando) ¢n la aplicacién indebida de la norma
(premisa mayor, premisa menor o conclu-
sion), este supuesto radica en la existencia de
discrepancia en la interpretaciéon de las nor-
mas de derecho material en la solucién de los
conflictos judiciales, es decir, en el error en la
relacion entre el supuesto de hecho normativo
(fattispecie) hallado por ¢l Juzgador en su ta-
rea interpretativa dentro de su funcién juris-

Op.Cit.p. 78
De ta Plaza, Manuel: Citado por Taboada Roca, Manuel.
Op. cit. p. 78-79.

Prieto-Castroy F., Leonardo: Citado por Taboada Roca,
Manuel. Op. Cit. ’

Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel. Op.
Cit. pp. 79-80.
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diccional y ¢l hecho concereto, factual, del ca-
50 a resolver, ya sea de un lado o del otro.

3.5. Dificultades de la Casacion:

Haciendo una réapida vision de la casa-
cion en el derecho comparado francés, la
coincidencia dc ouvertures a cassation y de
ouvertures de la réquéte civile, imponcen a los
juristas un minucioso estudio para evitar quc
el Tribunal declare la irrecevabilité. Pcro,
fuera dec eso, tiencn bastante scguridad res-
pecto del método sobre las condiciones y re-
quisitos de admisién de uno y otro recurso, al
cabo de una elaboracion secular muy constan-
te por la Cour de Cassation, Es mis, las anti-
cuallas, dice Pricto-Castro ™, procedimenta-
les recogidas por ¢l Code de Procedure o que
contintan fucra de ¢l (formalités surannées
les dicen los procesalistas franceses) son sua-
vizadas y contemporalizadas por aquel Tribu-
nal de Casacion.

Por su parte, los justiciables alemancs
llevan grandes ventajas. Los requisitos proce-
dimentales quedan muy reducidos existicndo
menores riesgos de scr envueltos y confundi-
dos cn cllos. Baste schaalar que no existe dife-
reaciacion entre los crrores in procedendo y
crrores in iudicando, con trascendencia del
método dc interposicion del recurso y de ale-
gacion de causas, motivos y cg;)(nccplos de las
infracciones. Solo s¢ conoce ™ la infraccion
de norma juridica causal de la sentencia (die
Entscheidung auf dic Verletzung ciner Vors-
chrift beucht), entendiéndose que se ha viola-
do la norma juridica cuando ésia no sc ha
aplicado cuando debiera haberlo sido o ha si-
do erréncamente en un supuesto fictico no
correspondiente (nicht oder nicht richtig an-
gewendet worden ist).

En el Derecho italiano existen las cau-
sas gencrales del Derecho alemin: violazione
o falsa applicazione di norme di diritto y nulli-
ta della sentenza o del procedimiento; de mo-
do que el juicio dado para la casacion alema-
na valc para la italiana -

El formalismo, y consccuente desampa-
ro del htigante, cstin muy acentuados cn ¢l
sistema de casacién cspanola como lo precisa
Pricto-Castro . Hay multitud de las denomi-

Prieto-Castro y F., [.eonardo: "I'rabajos y Oricntaciones
del Derecho Procesal”, Op. cit.; p. 384

Op. Cit.
Op. Cit. p. 386
Op. Cit. pp. 386-387.
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nadas "minucias de la casacion” qt{c poncn ¢n
peligro los derechos del litigante al menor
descuido, como si la ley estuviese adecuada
para reglamentar juegos de destreza (sic) ¢n
los que cl astuto para lo pequcio triunfa so-
bre la mentalidad del jurista, y cuando no su-
cede de esa mancra, la perplejidad, la duda y
la inscguridad asaltan al justiciable.

Taboada Roca % cstablece que recién
instaurada la casacion c¢n Espana, comenzé
pronto a dar optimos resultados. Se consiguid
implantar una interpretacion uniforme de la
Ley, corrigiéndose algunos de los graves crro-
res en que incurrian los Tribunales de Instan-
cia. Pcro poco a poco se ha ido poniendo de
relieve un criterio demasiado formalista, tanto
por lo quc inspiraba ¢l texto normativo como
por la interpretacidon que del mismo hizo cl
Tribunal Supremo.

Su resultado fue que la casacidon civil,
que habia sido acogida cn Espana con cuforia
por los Optimos resultados que prometia, no
los dio tan bucnos como sc esperaba y cllo
precisamente por ¢l rigorismo formalista con
que sc le configurd en la practica judicial, lo
que hizo que muchas veces lograse predomi-
nar la ritualidad de la forma por sobre la justi-
cia inherente en ¢l recurso de casacion.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, dice
Pricto-Castro ™, a fucrza de querer extremar
la limitacion formal del 6rgano encargado de
conocer ¢l recurso, contiene disposiciones ¢n
¢l Art. 1729° verdaderamente asombrosas. Si
a cllo s¢ agrega, en opinién de Alvaro de Al-
bornoz ™', ¢ntonces Ministro de Justicia en ¢l
discurso de apertura de los tribunales del 15
de scticmbre de 1932, que los horizontes del
recurso de casacion, ya rigidamentce tratados
por la Ley, han ido cerrdndose mas cada dia
por la jurisprudencia, tendremos ¢l cuadro
complcto de las dificultades y vicisitudes por
las que pasa ¢l ¢jercicio del recurso de casa-
cidn civil ¢n la actualidad.

LA TUTELA JURIDICA DE LAS PERSO-
NAS -INDEFENSION-

SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL

Dentro de los derechos constitucionales que

s¢ garantizan y rcconocen como fundamentales cn

39.
40.

41.

Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. p. 139

Prieto-Castro y I'. L.eonardo: Citado por Taboada Roca,
Manuel. p. 141.

Citado por Taboada Roca, Manuel. Op. Cit. p. 142.
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la Constituciéon Espafiola, se halla claramente defi-
nido ¢l Derecho a la Tutela Juridica de las Perso-
nas, definido también como la ausencia de indefen-
sién, y que se contienc normativamente cn su Art.
24.1y cuyo texto dice:

"Articulo 24.- 1. Todas las personas tic-
nen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el cjercicio
de sus dercchos ¢ intercses legitimos, sin
que, en ningln caso, pucda producirse in-
defension”.

El Art. 24.1 de la Constitucion consagra cl de-
recho de que es titular toda persona a obtencr la tu-
tela juridica, definida como tutela efectiva de los
jueces y tribunales, reprobando expresamente la
presencia de indefension, Es decir, no solo sc esta-
blecen las pautas positivas del derecho, sino que se
precisa el aspecto negativo que excluye ¢n perseve-
rancia del propio derecho consagrado.

Es, por tanto, un derecho piblico subjetivo
frente al Organo Jurisdiccional del Estado, de natu-
raleza fundamental y reconocido tanto a los espa-
fioles como a los extranjeros, a las personas natura-
les como a las juridicas, y que tiene por objcto nor-
mar lo que en el derecho procesal se conoce como
¢l Derecho de Accién o Derecho de Peticion Judi-
cial, es decir, el derecho y el poder de obtencr una
respuesta del aparato judicial cuando se formula la
correspondiente postulacion.

Asi, dentro del mismo principio se contiene ¢l
derecho de defensa cuando dentro de una postula-
ci6n distinta a la propia, una persona vea involucra-
dos sus legitimos derechos e interescs. Es, en defi-
nitiva, el acceso libre y directo al &mbito de la fun-
cion jurisdiccional, reconociéndose a todos el dere-
cho a la defensa de los legitimos derechos, y cuya
efectividad tiene reflejo en el reconocimicnto de las
garantias judiciales establecidas en el parrafo 2 del
mismo Art. 24 ya citado.

Pero este principio de Tutcla efectiva de los
jueces y tribunales no debe estar presente solo en la
postulacién o su defensa, sino que su naturalcza
fundamental debe preceder a todas las garantias
procesales, constitucionales y legales, de la Admi-
nistracion de Justicia, de modo que siempre, cn to-
do momento, procedimicento y estadio judicial estén
presentes; pues de lo contrario no se cumpliria cl
precepto constitucional, dindosc lugar indefectible-
mente a una violacién de un derecho fundamental
constitucionalmente protegido a2

En este punto puede revisarse Quiroga Ledn, Anibal:
"Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Ga-
rantias Constitucionales de la Administracién de Justi-
cia", en: La Constitucion Peruana de 1979 y sus proble-

42.
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LA ADMINISTRACION DE JUSTICIAY LA
TUTELA JURIDICA DE LAS PERSONAS -
INDEFENSION

La vinculacién subjetiva por razén de la mate-
ria estd cspecialmente dirigida hacia el organo Ju-
risdiccional, pucsto quc la Tutela Juridica de las
Personas es funcion del Estado y es ejercida por es-
tc Organo estatal conforme lo establece el Art.
117.1 de la propia Constitucion al senalar que: "La
justicia emana dcl pucblo y s¢ administra en nom-
bre del Rey por Jucscs y Magistrados integrantes
del Poder Judicial..” %,

En scgundo término, también la vinculacién
esta especialmente dirigida, en términos subjetivos,
al Poder Judicial, por cuanto la propia norma pone
como destinatarios de su mandato de Tutela Juridi-
ca a los jucces y magistrados integrantes del Poder
Judicial. Son éstos los especial y primordialmente
vinculados, en primer y fundamentel término, para
conceder la Tutela Juridica a las personas, que en
uso de sus derechos y acciones se lo soliciten. En
definitiva, son ellos los destinatarios de este manda-
to constitucional.

GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

3.

Para el ejercicio de la potestad jurisdicional,
vamos a referirnos, brevemente, a las garantias pro-
cesales recogidas, directa o indirectamente, en la
propia Constitucién.,

3.1. La igualdad ante la Ley. En la partici-
pacién de todo justiciable cn la Tutela Juridi-
ca, en el ¢jercicio del juicio de valor que hace
el Juzgador en su tarea, ¢n los procedimientos
y reglas para la tramitacion de juicios y demas
tramites judiciales, debe siempre estar pre-
sente la igualdad, quedando proscrita la dis-
criminacién por cualesquiera motivos, lo que
es base de la imparcialidad judicial, asi como
han de facilitarse los mecanismos necesarios
para la igualdad procesal de los desiguales, a
fin de que la defensa en juicio sea equivalente
y en ningin caso csa desigualdad pueda pro-
ducir, no sélo discriminaci6n, sino indefen-
sién (Art. 149);

mas de aplicacién: Cult. Cuzco, Eds. Lima, 1986; asi co-
mo del mismo autor "Las Garantias Constitucionales de
la Administracién de Justicia”, en: La Constitucién Diez
Afos Después; Const. & Soc., Fund. Naumann, Lima,
1989.

En este punto, el Diccionario de la Constitucién; de Fer-
néndez Vega, José y Mariscal de Gante y M., Jaime (Ma-
drid, 1983), sefala que hay una confusién terminol6gica
en esta férmula constitucional, y ello porque es el poder
de juzgar, el Poder Judicial, el que emana del pueblo y no
la justicia, pues su concepto trasciende al pueblo. p. 17.
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3.2. Ellibre acceso a la Justicia. El derecho
a la acci6n judicial, a impetrar vélida y positi-
vamente el amparo de la Tutela Juridica, de
poner en movimicnto la maquinaria del Poder
Judicial en resguardo y amparo de derechos
legitimos protegidos por la Ley material (Art.
24.1);

33. ElJuez natural y ordinario previsto por
Ley. Una de las garantias fundamentales de
todo proceso justo es, para empezar, la im-
parcialidad del Juzgador.

Para esto, dadas las diversas competen-
cias, la Ley establece con claridad las reglas
para determinar al Juez competente en cada
caso. Nadie, pues, por tanto, puede ser deri-
vado de esa competencia abstractamente pre-
determinada en la Ley, salvo en los casos de
prorroga de competencia o de arbitraje, me-
diando la voluntad dcl justiciable que la pro-
pia Ley prevé (Art. 24.2);

3.4. El proceso publico y expeditivo. El ac-
ceso al proceso ptblico y oral, propios del
modcrno sistema procesal, que se senala co-
mo otra de las garantias de un juzgamicnto
justo ¢ imparcial (Art. 24.2);

3.5. La presunciéon de inocencia, Toda im-
putacion punible debe ser debidamente pro-
bada cn juicio previo, para dar lugar a una
condena justa y legal (nullum poena sine iudi-
tio), derivdndose de ello la presuncién de ino-
cencia, en tanto dicha condena no se produz-
ca y la que debe sostenerse ¢n una definitiva ¢
incquivoca declaracion de certeza, pucs de lo
contrario, apareceria uno de los benceficios
del justiciable que es ¢l de favoreceerse en ino-
cencia en caso de duda (Indubio pro reo)
(Art. 24.2 in-fine); y,

3.6. El control jurisdiccional. Es la potestad
conferida a los Tribunales de Justicia, para
ejercer cl control de la actividad administrati-
va, asi como el somctimicnto de ésta a los fi-
nes que la justifican (Art. 106.1).

4. LA INSTANCIA PLURAL COMOQ GARAN-
TfA DEL DEBIDO PRQCESQO

Tal como ya habiamos visto cn la opinién de
Calamandrei ™, la institucion de la apelacion se
consolida en el proceso conforme este sc moderni-
za y dentro de lo que sc considera ¢l proceso justo o
el debido proceso (due process of law); dondce se
llega a la conviccién de que por mis que las reglas
de procedimicnto cubre per se las garantias proce-
sales a los justiciables, por mas que la organizacion

4. Vernotas 16y 17.
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judicial esté estructurada sobre bases democréticas
y técnicas que garanticen a su vez su idoneidad y
por més que el razonamiento legal de las sentencias
sea exhaustivo, era imprescindible dar al litigante la
posibilidad de recurrir a una nueva instancia, distin-
ta y superior a la primera, que revisara su proceso y
emitiera una nucva sentencia.

No se trata cn este caso de denunciar aspec-
tos concretos de injusticia de una sentencia o sus vi-
cios dc nulidad contra lege o contra proceso, se tra-
ta de una revision global de todo el proceso por una
instancia supcrior que va a ratificar o rectificar en
todo o cn parte, lo inicialmente sentenciado. Y es
que la instancia tnica, el juzgamiento singular, no
garantiza en modo alguno la justicia en la resolu-
cion de una causa judicial, por mis que en la misma
se reunan todas las garantias posibles. S6lo en los
ticmpos antiguos en que la justicia tenia una con-
cepeion deidificada e infalible o que la sabiduria
del Magister cra incorruptible en el error, se con-
sideraban las causas judiciales en Gnica y definitiva
instancia. En algin momento, a pedido de los pro-
cesalistas que propiciaban una justicia rapida bajo
cl valioso argumcnto quc una justicia lenta es siem-
pre una injusticia, se experiment6 con la posibilidad
de la instancia tnica como modo de abreviar la du-
racion de los litigios. El resultado fue mas desastro-
zo atn, crecando no s6lo desconcierto sino gran in-
seguridad que hizo regresar, en la provincia de La
Rioja de la Argentina, a la mas lenta, pero segura,
scgunda instancia.

Sin embargo, ¢l proceso ha ido cvolucionan-
do, y con ¢l los principios y garantias que informan
su finalidad. En materia de decision judicial, la sen-
tencia de primera instancia que es rectificada por la
sentencia superior no es juridicamente nula (cx-
ceptuando los casos dc expresa nulidad con orden
de reenvio), ni ilicita; son decisiones plenamente
véilidas cuyo mandato va a quedar rescindido mer-
ced a un nuevo pronunciamiento en la misma causa
y sobre la misma materia, en distinto sentido, que es
de imperio superior por jerarquia normativa de las
sentencias, en ejercicio equivalente a la interpreta-
cién de las normas juridicas de distinto rango don-
dc prima la de mayor, como es evidente. Asimismo,
una vez concluida la causa, la decision judicial no
cst4 dividida en dos o més sentencias, sino que és-
tas, formalmente separadas, han de integrarse en
una sola, ¢n todo lo que sea congruente con su sen-
tido y que formaran una tnica decision jurisdiccio-
nal.

5. LA INSTANCIA PLURAL COMO DERE-
CHO CONSTITUCIONALIZADO CON RE-
LACION AL PROCESO Y A LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA

¢Es la instancia plural una de las garantias del
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proceso, y de la Administracion de Justicia, ¢n ¢l
cumplimicnto cfectivo de la Tutcla Juridica de las
Pcrsonas, en la Constitucion Espanola de 1978?.

Para intentar una respucsta, podremos citar,
por ¢cjemplo, ¢l caso pgruano donde la Ley Organi-
ca del Poder Judicial ™, en su Art. 32 Inc. d), preci-
sa

"Articulo 3°.- Son garantias de la Admi-
nistracion de Justicia:

(..)

d) La motivacion de las sentencias en to-
das las instancias, con mcncidn ¢xpresa
de la ley aplicable y los fundamentos ¢n
que sc apoyan;”.

Es claro que aqui s¢ estd garantizando, ade-
mds dc la motivacion de las sentencias, la plurali-
dad de las instancias. Pero ain mds, por si quedarc
duda alguna, la Constitucion Politica del Peri de
1979 constitucionalizd mas garantias de la Admi-
nistraciéon de Justicia que lo que hacfa la norma le-
gal ya citada estableciendo para cllo diccinueve in-
cisos en ¢l Art. 233°, ademas dc otros postulados ¢n
diferentes articulos conexos. Y ahi, ¢l Inc. 18 del re-
ferido Art. 233° dice textualmente:

"Articulo 233° Son garantias de la admi-
nistracion de justicia:

(.)

18. La instancia plural; y,”

No cabe duda, pues, que ¢n ¢l caso del Orde-
namicnto Juridico peruano la pluralidad de las ins-
tancias no ¢s s6lo una garantia de la Administracion
de Justicta de rango legal, sino una garantia consti-
tucional de la potestad jurisdiccional.

Ahora bicen, ¢n ¢l caso de la Constitucion cs-
panola -impronta de la pcruana- tal mencidén expre-
sa a la pluralidad de instancias no existe, como tam-
poco existe en la reciente Ley Organica del Poder
Judicial espanola. Sin embargo, ¢Es qué, acaso, ¢sta
aparente omision da como significado su exclusion
¢ inobscrvancia en la normatividad y funcionamicn-
to jurisdiccional espanol?. Nucstra respucsta ¢s ne-
gativa.

En cfecto, cuando al normarse ¢n ¢l Art. 24.1
sc dice textualmente: "Todas las personas tienen de-
recho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales

45. Decreto Ley No. 14605 de 25 de julio de 1963, con modi-
ficaciones, ampliaciones'y derogacioncs de posteriores
Icyes.

46. Aprobada por Asamblca Constituyente, vigente desde el

28 de julio de 1980.
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en ¢l ¢jercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, ¢n ningin caso, pucda producirse indefen-
sion"; no solo se¢ contience un mandato directo (otor-
gar tutela efectiva) sino que autoriza implicitamente
a quc en ¢l cumplimiento del mismo sc tomen las
medidas necesarias para dicho efecto: es decir, que
no s¢ podra otorgar tutela juridica efectiva si no s
garanliza & su vcz un proceso justo ¢ imparcial.
Ahora bicn, ¢Es acaso la instancia plural una garan-
tia esencial de un proceso justo?. Nuestra respucsta
es afirmativa; de¢ donde concluimos, sin temor a
cquivocarnos, que dentro de las garantias procesa-
les implicitas en ¢l postulado del Art. 24.1 de la
Constitucion csta considerado el derecho a la plu-
ralidad de¢ decisiones de rango diferente en una
misma causa,

6. LA CASACION Y LA INSTANCIA PLURAL

En ¢l caso dcl procedimicento civil es evidente
que c¢f recurso de casacion ha de estar precedido
sicmpre de una pluralidad de instancias, pucs cs la
sentencia de vista o de segunda instancia la que lle-
ga cn casacién, con excepeidon de las causas cuyo
conocimiento inicial compete a las Audiencias
(Cortes Superiores), en cuyo caso ¢l recurso de ca-
sacidon opera como medio de gravamen donde ¢l
Tribunal Supremo actia como una scgunda instan-
ciit.

Por lo tanto la garantia de la doble instancia o
pluralidad de instancias estd sicmpre presente, y no
es el recurso de casacion la via para cumplir con
cllo, sino un medio extraordinario, adicional, situa-
do mas alld del cumplimiento mismo de la garantia.
Es una adicidn en aras de supremos intereses de
respeto a la Ley y de unidad jurisdiccional.

En cste sentido, en si mismo el rigorismo en la
admision de la casacion no es inconstitucional,
pucsto que si la Ley procesal ha cumplido con las
garantias minimas o bdsicas quc la Constitucion sec-
nala, no ticnen que verse afectadas éstas con, poste-
riormente, darle a este recurso extraordinario una
rigurosidad en el tratamicento legislativo y judicial.
En este aspecto, no vemos problema constitucional
alguno, pucsto que no hay derecho alguno, ni ex-
pectativa legal senalada, a los ¢fectos de que sca de
justicia que una causa legue neceesariamente al Tri-
bunal Supremo. Todo cllo s¢ cumple debidamente
con la pluralidad de instancias judiciales. Lo poste-
ror ya no ¢s problema constitucional; ¢l que la ca-
sacion sca exquisita en su admision y teenicidad de-
ja de tener un matiz constitucional a menos que, ¢n
su actuacion cxtraordinaria, infrinja normas legales
concretas, ya no por ¢xceso sino por defecto, caso
en ¢l que su comportamicnto seria inconstitucional
por violacion legal.



IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL SOBRE CASACION EN LOS
ANOS 1981 Y 1982

1. SENTENCIA No. 9 de 31 de marzo de 1981

SALA PRIMERA. RECURSO DE AMPA-
RO No. 107/80

Pnte. D. Rafacl Gomez-Ferrer Morant
(BOE 14.4.81)

Fundamento 3%- "La Constitucion es una norma
(...), pero una norma cualitativamente distinta de las
demds, por cuanto incorpora el sistema de valores
esenciales que ha de constituir ¢l orden de conviven-
cia politica y de informar todo el ordenamiento juri-
dico. La Constitucion ¢s asi la nonma fundamental y
Jundamentadora de todo el orden juridico. (...) La
naturaleza de Ley supcerior se refleja en la necesidad
de interpretar todo el ordenamiento de conformidad
con la Constitucion, y en la inconstitucionalidad so-
brevenida de aquellas normas anteriores incompati-
bles con ella. Inconstitucionalidad que afecta a la va-
lidez de la norma y que producce efectos de significa-
cion retroactiva mucho mds intensos que los deriva-
dos de la mera derogacion”.

Fallo: Descstima el Amparo.

2. SENTENCIA No. 12 de 10 de abril de 1981

SALA PRIMERA. RECURSO DE AMPA.-
RO No. 96/80

Pntc. D. Angel Latorre Segura
(BOE 25.4.81)

Fundamento 3°- "(...) hay que aclarar (...), que las
garantias constitucionales del Art. 24.1 son aplicables
a las sentencias de casacion y que en ¢l control de le-
galidad que corresponde al Tribunal Supremo deben
observarse también estas garantias...”

"El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha es-
tablecido que el juicio equitativo a que toda persona
tiene derecho se refiere no sélo a lo acertado del fun-
damento factico (le bien-fondé en fait), sino también
a su fundamento juridico (le bien-fondé en droit)".

Fallo: Deniega el Amparo.

3. SENTENCIA No. 56 de 26 de julio de 1982

SALA SEGUNDA. RECURSO DE AMPA-
RO N° 60-110/82 (Acum.)

Pnte. D. Francisco Rubio Llorente
(BOE 18.8.82)

Fundamento 2%- (..} La vulneracion de este dere-
cho, como la de cualquier otro de los que consagra
(...) la Constitucion, solo puede ser denunciada ante
este Tribunal (...) cuando se ha agotado infructuosa-
mente todos los recursos utilizables en la via judicial,

pues la proteccion de los derechos corresponde pri-
mordialmente a los jueces y tribunales que integran el
Poder Judicial, los cuales, como es obvio, sélo pue-
den otorgarla, cuando se la busca a través de las ins-
tituciones procesales posibles y adecuadamente ulili-
zadas. El problema con el que aquf nos enfrentamos,
es el de determinar si las normas que definen estas
instituciones pueden seguir siendo interpretadas en
los mismos términos en que lo eran antes de promul-
garse la Constitucién, aun a riesgo de reducir el nu-
mero de "recursos utilizables" dentro de la via judi-
cial, o es necesaria una nueva interpretacion de con-
formidad con la Constitucion a fin de Hevar lo mdxi-
mo posible la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna-
les a los derechos fundamentales {(...). Una conside-
racion superficial podria llevar (...) a la conclusion de
que el actual formalismo del recurso de casacién es
insuperable y lo hace poco adecuado para buscar G
su través el remedio a las eventuales vulneraciones
del derecho a la presuncién de inocencia, que puede
ser mds fdcilmente asegurado por este Tribunal. Esta
consideracion (...) claramente es (cierta), pues si bien
es cierto que este Tribunal no estd atado a formalis-
mos de ese género, no lo es menos que, aparte de
otras muchas consideraciones, carece de atribuciones
que el Art. 902 de la LECri confiere a la sala de Ca-
sacion para dictar senlencia sustituitiva a la anulada
(...) (hay) que afinar al mdximo las virtualidades del
recurso de casacion para obtener a través de él la efi-
caz proteccion de un derecho fundamental para ga-
rantizar que (...) no se sacrifiquen mds los fueros de
inocencia. No es (...) la definicion legal de las forma-
lidades de la casacion barrera tan formidable que no
pueda ser superada mediante una interpretacioén con-
forme a la Constitucién (...). La vulneracién (del de-
recho) no es directa, pues es evidente que el auto en
cuestion no hace pronunciamiento alguno sobre la
culpabilidad o inocencia del recurrente, sino indirec-
ta, puesto que se le cierra el camino por el que inten-
taba remecdiar la lesion a que ese derecho a ser presu-
mido inocente causo..."

Fundamento 3°.- "(...) Las razones que llevaron a la
inadmision se reducen, en sustancia, a la de que el
precepto constitucional no es precepto penal de ca-
rdcter sustantivo ni una norma juridica de! mismo ca-
rdcter que debe ser observada en aplicacion de la Ley
penal (...). Sin ser en si misma de cardcter procesal,
es norma que sirve de base a todo el procedimiento
criminal y condiciona su estructura (...). La violacién
del derecho a ser presumido inocente sélo se puede
originar en un ‘error in procedendo’. Esta afirmacion
no puede llevar, no obstante, a la conclusién de que
el recurso de casacion por quebrantamiento de forma
protege hoy suficientemente contra esta violacion,
pues de un lado, el cardcter casuistico y cerrado de la
enumeracion de los motivos de la casacién (...) no
permite incardinar en ellos el quebrantamiento bdsi-
co, improbable pero no imposible..."

Fundamento 4°.- "(...) En la medida en que la impide
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(la casacion), basdndose en una interpretacion del
Ant. 849.2 de la LECri tradicional y respetable, pero
no ajustada a la Constitucion en cuando no tiene en
cuenta la necesidad de garantizar al mdximo el dere-
cho a la presuncion de inocencia, el Auto de 27 de
enero de 1981 viola el derecho del recurrente”.

Fallo: Estima fundado el recurso de Amparo.
V. CONCLUSION

En la adaptacién de la nueva Constitucién a
la realidad, la tradicién y estructura del ordena-
miento juridico espaiiol tuvo que hacerse de mane-
ra progresiva, envolvente y paulatina. Ello porque
muchos de sus preceptos colisionan frontalmente
con instituciones tradicionales del derecho que lue-
go aparecen superadas porque se piensa que la
Constitucién, y el Derecho Constitucional en genc-
ral, son ajenos a tal o cual disciplina. En el caso del
Derecho Administrativo, por ejemplo, la opini6n de
Garcia de Enterria ' es definitoria cuando dice:
"La nueva Constitucién no supuso un gran cambio
en los conceptos del Derecho Administrativo pre-
cedente. Por ello, Otto Mayer (...) intent6 justificar
las escasas variantes que la Constitucién del Wei-
mar imponia a su obra general, realizada bajo el sis-
tema politico bismarckiano, con una frase paradégi-
ca y pronto famosa, desde entonces muchas veces
repetida con intencién diversa: "El derecho consti-
tucional pasa, el derecho administrativo permanc-
ce”

En consecuencia, una primera conclusion es
la de establecer que los principios ordenadores de
la Constitucién se imponecn progresivamente sobre
las instituciones juridicas pre-existentes adaptando-
las y uniformizéndolas. En el caso concreto de la
casacién cabe afirmar sin ambages que el Art. 24.1
de la Constitucién debe convertirse en principio or-
denador e informador de todo procedimiento judi-
cial y de toda la actuacién del Organo Jurisdiccio-
nal a quien esta referido en primera instancia.

En segundo término, debe hacerse conciencia
en jueces, tribunales y juristas, de la necesidad de
preservar los princi&ios ordenadores por sobre to-
do. Taboada Roca ™ en ningin momento se plan-
tea una eventual ilegalidad o injusticia latente en el
proceder del Tribunal Supremo en materia de casa-
ci6n. No obstante la calidad de su obra, ¢l problema
de la casaci6n es tratado como de menor rango, de
técnica procesal-judicial y de lo que se trata, en

47.  Garcia de Enterria, Eduardo: "Curso de Derecho Admi-
nistrativo”, Ed. Civitas IV Ed. Madrid, 1983.

48.  Taboada Roca, Manuel: Op. Cit.
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consecuencia, es de agilizar, "modernizar", el trami-
te del instituto a través de su reforma sin variar, su
esencia, a fin de que pueda cumplir con "los altos
fines para los que fue creado”. Otro ex-magistrado
Bonet Ramén ™7, no obstante enunciar los proble-
mas de la casacion, no llega a visualizarlos por com-
pleto y mantiene la tradicional postura de hacer un
tratamiento técnico de este instituto, cuando afirma
respecto del Profesor Castan Tobefias: "Castan en
la Sala Primera del Tribunal Supremo (...) coge y
perfila con facilidad la técnica especifica de la casa-
cion, para la que no basta saber derecho civil y pro-
cesal. Castan encajé con precisién todo su buen sa-
ber de civilista escelso con los moldes rigidos de la
casacion estricta. El civilista retofia en el Supremo
con airosas formas juridicas dentro de la biologia
de la casacién. Sin embargo, Castan no es un mero
técnico mecanizado, mira en todo momento el fon-
do moral del problema debatido, busca que la téc-
nica s6lo sea amparo y forma interna de la Justicia".
Pues aqui tampoco se aprecia que el meollo del
problema esté determinado y, como ya lo hemos se-
fialado, sigue viéndose a la casacién con veneracién
y respeto, y desde un punto de vista meramente téc-
nico.

En tercer lugar, el principio ordenador del
Art. 24.1 de la Constitucién respecto a la tutela
efectiva de jueces y tribunales, se cumple en el pro-
cedimicnto civil por la existencia (aunque expresa-
mente no se lo diga, se refiere a ello) de la instancia
plural. Es decir, que mediando "recursos utilizables
en la via judicial”, como lo sehala el Art. 44.1 de la
LOTC, donde el recurrente ha hecho valer en més
de una oportunidad sus derechos y alegaciones, ca-
rece de sustento la invocacién del amparo constitu-
cional, maxime cuando se seiiala expresamente en
esta SENTENCIA que por su caricter extraordina-
rio, la casacién no es recurso obligatorio para el
cumplimiento del Art. 24.1 de la Constitucién. Pero
es aqui donde se concatena nuestra cuarta, y defini-
tiva, conclusién: No hay lugar al derecho de casa-
cion mediando "recursos utilizables en la via judi-
cial" dado su cardcter extraordinario.

En efecto lo anterior es lo que nos lleva a con-
cluir que en materia del procedimiento civil, me-
diando instancia plural por el ejercicio del derecho
de apelaciéon (medio de gravamen) antes de acce-
der a la casacion, el Art. 24.1 de la Constitucién se
cumple plenamente, siendo un problema de técnica
judicial el tratamiento formalista o liberal que se le
quiera dar a la casacion.

49.  Bonet Ramén, Francisco: "Perspectivas de la Responsa-
bilidad Civil", Estudio de Derecho Comparado; Madrid,
1983.



Proceso civil y realidad social

Hablar de proceso civil y realidad social supo-
ne preguntarse si ¢l proceso civil es una institucion
socialmente 1til y si, siéndolo asi, ¢s accesible y pro-
duce los frutos que se esperan de 61

Cada sociedad percibe su proceso civil, en es-
lc contexto, de una mancra distinta, porque ¢l pro-
ceso ¢s una institucién que, por una partc, esta vin-
culada con la ideologia y, por otra, es un compo-
nente de un sistema.

Veamos ¢l caso de los Estados Unidos. Desde
hace algiin ticmpo se han levantado criticas en este
pais contra lo que se ha dado en llamar hiperlexis.
Esto alude a que habria demasiadas leyes, demasia-
dos abogados y demasiados procesos. La percep-
cion del problema aparcce en cl drea de la respon-
sabilidad civil extracontractual (torts), donde un ex-
ceso de demandas y una actitud demasiado favora-
ble al demandante por parte de las Cortes, estaria
llevando a cicrtas trabas en ¢l proceso ccondmico y
a un cncarecimiento de los costos. En cste sentido,
el Informe sobre "La Crisis actual de los Scguros”,
claborado por un Grupo de Trabajo sobre Politicas
en matcria de Torts de la Oficina del Attorney Ge-
ncral “critica los desarrollos doctrinarios que cx-
panden la responsabilidad estricta y que conducen
a nucvas tcorias sobrc la causa, plantca que ha ha-
bido un incremento explosivo ¢n las indemnizacio-
nes concedidas y sugiere que los costos cn el siste-
ma son demasiado elevados. Concluye que el siste-
ma de torts sc ha convertido en demasiado incfi-
ciente, demasiado costoso para la industria y dcma-

siado impredecible, forzando a las companias de se-
~ guros a limitar la cobertura ofrecida o a cobrar pre-
mios draméticamente incrementados”  (Nelson,
1988). Paralclamentce, diversos trabajos enfatizan la
nccesidad de limitar el acceso a las Cortes y de en-
fatizar las posibilidades que ofrcce ¢l sistema legal
para solucionar controversias a través de medios al-
tcrnativos, como la mediacion y el arbitraje.

Contra estas afirmaciones y contra esta linca
de pensamiento se han alzado diversos esfucerzos in-
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telectuales de investigacion que pretenden demos-
trar que no existe tal hiperlexis. Tal es el caso de los
trabajos de Marc Galanter y del proyecto de inves-
tigacién conducido en la Universidad de Stanford.
En un extremo, nada menos que el Presidente de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, Warren
Burger, acusé a los nortcamericanos de "un foco ca-
si irracional, de¢ una virtual mania de litigar como
manera de resolver todos los problemas”. En el otro
extremo, Galanter, un sociélogo del derecho recibia
un privilcgio pocas veces concedido a un experto en
Sociologia del Derecho: nada menos que una pagi-
na de la revista Newsweek, incluida su foto, dedica-
da a sus investigaciones (Newsweek, 21 de noviem-
bre de 1983). Citando los trabajos de Galanter, s¢
dice que "sélo 1 de cada dicz personas, que sufrie-
ron un agravio fuc alguna vez a un abogado. Los
otros, o s¢ tragaron cl problema o arreglaron pacifi-
camentc con el ofensor, ya sea éste el gerente de
una ticnda, el propictario de la vivienda o el vecino.
La mitad de los quc buscaron un abogado nunca
llcg6 a plantcar una demanda, y de los que lo hicie-
ron, 92% llegaron a un arreglo antes de llegar a jui-
cio. En resumcn, sélo 1 de cada 67 personas con un
agravio llegd a presionar hasta una sentencia judi-
cial final".

Se ha dicho que a pesar de las demostracio-
ncs de estos estudios, la opinién publica y las auto-
ridades insisten en la tesis de hiperlexis, pues la
presion de los grupos de poder es muy fuerte para
limitar ¢l acceso al sistema formal de administra-
cion de justicia. El sistema formal -la autoridad- ha
sido muy favorable a los demandantes y sc¢ busca
ahora -y se vendria logrando- la limitacién en el ac-
ceso, por lo menos en los casos de torts, y la utiliza-
cién de foros de mediacion y arbitraje, donde pre-
domina la autonomia dc la voluntad y, consecuente-
mente, la posibilidad de que los mas fuertes sc
aprovechen de los que no lo son.

En nuestro pais, no es posible hablar de un fe-
ndémeno de hiperlexis ni, por otro lado, de alternati-
vas a la administracion de justicia formal que cu-
bran cl mayor niimero posible de situaciones y que
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sean ampliamente difundidas. Hay cicrtos marge-
nes de cultura popular quec han sido objeto de un
integesante estudio por partc de Hans-Jurgen
Brandt (1987). Mis bien cabe caracterizar la inter-
relacién entre necesidad social y funcién jurisdic-
cional social de la siguiente manera:

1) El acceso a la administracion de justicia es
limitado. El problema del acceso est4 vinculado a
los siguientes fenémenos:

~Visibilidad del juez o tribunal.- Este es un
problema de cultura. Los posibles agraviados, titu-
lares de un derecho justiciable, decben saber que
existe el juez, que tienen derecho y posibilidad de
acudir a él y deben saber donde queda el local del
juzgado y éste, a su vez, debe estar organizado para
recibir a sus potenciales usuarios.

~Cercanfa fisica.- Esto no ¢s sino un rasgo cs-
pecifico de lo anterior. El juzgado debe estar en el
vecindario. Uno de los costos mds importantes para
las personas de escasos recursos son los precios de
los pasajes y la pérdida de tiempo que supone movi-
lizarse en las grandes ciudades.

~Costos especificos del proceso.- Honorarios
del abogado, aranceles, pagos informales, copias fo-
tostaticas, etc.

2) Una vez planteado un proceso, la repara-
ci6n del agravio se torna en una posibilidad incicr-
ta. Planteamos cl término agravio en su sentido mas
amplio: sufre un agravio el que tiene una pretension
que puede reclamar en juicio.

Esta incertidumbre provicne de las siguicntes
caracteristicas:

Demora.- La demora esta dada, entrec otras
cosas, por aspectos netamente procesales. Comen-
tando la ley espafiola, una de las fuentes de nucstro
Codigo procesal vigente, ya en 1919 José Roig vy
Bergada podia decir lo siguiente:

"Hemos dicho que es complicada aqui la
justicia. iY tan complicada!. Nucstra jus-
ticia es un aparato de relojeria; nuestra
ley de Procedimientos ¢s una ley tan mi-
nuciosa que el legislador ha procurado,
por todos los medios, preverlo todo, y es-
pecialmente atar las manos del juez (...), y
no ha visto ¢l legislador una cosa: quec a
fuerza de atar las manos del jucz sc las ha
dejado libres al litigante de mala fe, que
sc aprovecha de toda csta seric de minu-
cias quc el legislador ha previsto para di-
latar indcfinidamente los pleitos y hacer-
los ruinosos” (Toharia, 1974).
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Entre los componentes de este mecanismo de
relojeria cabe senalar lo siguicnte:

-La existencia de tres instancias. En una Tesis
de Bachillerato sustentada en la Universidad Cat6-
lica, Bruno Marchese sehala que "Para intcrpretar
correctamente el Art. 241 de la Constitucién, debe
entenderse que la Gltima es sicmpre la segunda ins-
tancia; lo que hace imperativo la desaparicién de la
tercera instancia del ordenamicnto juridico perua-
no". (Marchese, 1987). Es probable que las condi-
ciones sociales en las que sc¢ desenvuelve nuestra
administracién de justicia no aconsejen privar a la
Corte Suprema de la posibilidad de seguir siendo
un tribunal de grado, pero no cabe duda que la in-
tervencion de una tercera instancia contribuye al
aumento de la demora en la tramitacion de los pro-
cesos.

-Las articulaciones que s¢ permiten a los liti-
gantes: devolucion de notificaciones, postergacio-
nes, nulidades, incidentes, etc. En algunas legisla-
ciones, incluyendo algunas tradicionales como la
propia Espana, se vicnen imponiendo severas limi-
taciones a los incidentes y nulidades, se introducen
los despachos sancadores que hacen recordar las
"pre-trial conferences” del derecho norteamericano,
etc.

-El hecho de estar en manos de las partes ¢l
movimicnto del proceso. A despecho de algunas re-
formas introducidas en nuestro Codigo de Procedi-
mientos Civiles, factores culturales y de organiza-
cion del sistema de trabajo del juez y el secretario,
hacen que el juez no impulse el proceso motu pro-
prio.

Impredecibilidad.- El resultado del juicio ¢s
absolutamente impredecible. Esto va contra la mis-
ma idea del Derecho. Recuérdesc la famosa defini-
cion de Oliver Wendell Holmes, el fundador del re-
alismo juridico: "Las profecias de lo que las Cortes
haran de hecho, y nada més presuntuoso, es lo que
yo entiendo por derecho” (1897). Claro que la pre-
decibilidad no puede ser absoluta en favor de una
de las partes. El proceso admile razonablemente
dos posiciones y dos resultados, cuando menos. Sin
embargo, en derecho se admite que hay posiciones
mucho mas fuertes que las otras, por ser muy claros
los hechos, o estar la ley de manera muy clara am-
parando a una de las partes, o existir jurisprudencia
uniforme en un determinado sentido. Aun asi, la
otra parte se deficnde buscando una nucva inter-
pretacion o introducicndo nucvos hechos. En ¢l Pe-
r, sin embargo, factores ¢xternos suclen tener fuer-
za decisiva en el resultado del proceso, como los
que proviencn de los fenémenos de corrupceién, so-
metimiento de los jucces a presiones politicas o ig-
norancia y falta de cultura de los juecces.



Imperfeccién del proceso.- Nuestro Codigo
de Procedimientos Civiles empez6 a ser elaborado
en forma sistematica el 15 de abril de 1904, en que
tuvo lugar la primera sesién de una comisién no ofi-
cial que se propuso preparar un proyecto de refor-
ma del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles. La Co-
misién estuvo integrada por los Dres. Luis F. Villa-
ran, Anselmo Barreto, Pedro Carlos Olaechea, José
Matias Manzanilla, Manuel Vicente Villaran, Vic-
tor M. Mairtua y Pl4cido Jiménez. El Comité con-
cluye su trabajo 4 anos después. El Cédigo fue pro-
mulgado el 15 de diciembre de 1911 y entr6 en vigor
¢l 28 de julio de 1912. Desde entonces sigue vigente.
No cabe duda que es un Cédigo antiguo, no tanto
por las fechas, sino porque no bebié de los grandes
Cédigos innovadores de finales del siglo pasado,
como el Cédigo Alemian de 1877 y el Codigo Aus-
triaco de 1895. Permanecid ajeno a los dos grandes
"landmarks" del movimiento reformador:

-la acentuacién de la funcién activa del juez.

—¢l contacto directo, personal, oral del juez
con las partes, asistidas, pero no sustituidas, por sus
defensores (Cappelletti, 1970).

Nuestro proceso civil, ademds de los defectos
sefalados: tres instancias, rol pasivo del juez, falta
de inmediacidn, agrega otras imperfecciones, como
la falta de un adecuado tratamiento del litisconsor-
cio, de la intervenci6n de terceros en el proceso, de
las medidas cautelares, entre otras.

Parrafo aparte merece el siguiente rasgo de
nuestro proceso civil: Las formas de intervencién
judicial en materia civil son demasiado rigidas en el
Perii. Lo que no ticne una tramitacion especifica se
rige por los tramites del juicio ordinario, que, como
se sabe, esta disenado para una ventilacién exhaus-
tiva de los hechos y suele tener una duracion exage-
rada. Fuera de la tramitacién del proceso ejecutivo,
que por su naturaleza estd prevista para situaciones
especificas, s6lo quedan los tramites del juicio de
menor cuantia y los tramites de los incidentes, a los
cuales sc¢ refieren diversas normas que desean sena-
lar expresamente una sustanciacion rapida. El tra-
mite incidental, empero, se reserva para las oposi-
ciones, por lo que solamente queda como juicio ra-
pido el de menor cuantia, con el comparendo, las
" eventualecs postergaciones de éste, el término pro-
batorio con sus ampliaciones, las tachas, nulidades,
impugnaciones, etc. Las diligencias preparatorias,
cn las que podria pensarse como alternativa, no im-
plican pronunciamiento alguno por parte del juez.

En conclusion, no existe en el Peri, salvo la
accion de amparo que exige una cierta acrobacia
mental para vincular el hecho con algin derecho
constitucional y del cual, dicho sea de paso, se ha

abusado Gltimamente, un sistema que permita al
juez intervenir en casos de emergencia y emitir 6r-
denes que sean cumplidas de inmediato, con cargo
a una ventilacién procesal posterior, 0 un proceso
sumarisimo.

3) En el Pert no existen medios alternativos
de solucién de controversias, con la salvedad hecha
lineas arriba. El arbitraje, si bien estarfa a disposi-
cién de cualquiera para cualquier tipo de reclama-
cidn, en la practica se ha reservado para asuntos co-
merciales de gran envergadura y estd sometido a
una serie de tecnicismos que no lo convierten en
una alternativa viable para vastos sectores de la po-
blaci6n. Sobre todo si se tiene en cuenta que el ma-
yor nimero de casos que se ventila en los procesos
civiles requiere del valor simbdlico de la fuerza del
Estado o est4 prohibido que se lleven a arbitraje.
No existen estudios suficientes sobre conciliacién,
pero me atreveria a afirmar que tampoco es viable
para los casos que suelen dirigirse a los tribunales.

&Cudles son las consecuencias sociales de todo es-
to?

a) Autotutela o autodefensa. La justicia por
mano propia -la contratacién de "matones"- puede
ser una alternativa para muchas personas, expan-
diéndose de este modo la violencia que invade to-
dos los 4mbitos en el Pert actual.

b) La frustracién y la posible canalizacién de
la misma hacia diversos tipos de comportamiento
violento. Este es un punto sobre ¢l que no se ha re-
flexionado lo suficiente. Vivimos una situacién en la
cual, a la falta de trabajo y de recursos para solven-
tar las necesidades bésicas de la persona y de la fa-
milia, se agrega la falta de amparo de las institucio-
nes. Quién no ha escuchado decir, ante un robo,
"para qué voy a hacer la denuncia policial”. Si uno
compra una casa y lo estafan, si uno entrega dinero
a una empresa y lo estafan, si los papeles de una
venta estan incorrectos, si uno requiere su casa y el
inquilino se niega a desocuparla vencido el contra-
to, si uno se accidenta en un buzén sin tapa, o si
queda lisiado por una inyeccién mal puesta, o si se
envenena por un alimento consumido, ante quién
acude, para qué acudir ante el Poder Judicial, si la
respuesta llegard tarde, mal y nunca, y si se obtiene
algo -una reparacion, por ejemplo- serd una suma
pequena, o envilecida por la inflacién, o no habri
manera de ejecutarla. De todo esto se sigue una
consecuencia muy simple de enunciar: la escasez de
bienes (bienes materiales, puestos de trabajo, dere-
chos) existente en el Perd aumenta la posibilidad de
que seamos privados de los que logremos tener, y si
se produce esta eventualidad, la justicia formal no
nos da una respuesta rapida y eficiente.
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Culpabilidad, cultura y error de prohibicion

I.  INTRODUCCION

Este trabajo procura hallar una solucion ade-
cuada a numerosos problemas que se plantcan en la
aplicacién del derecho penal peruano a personas
con pautas culturales no asimilables a las del mode-
lo juridico-estatal, como pueden ser los miembros
de una comunidad serrana o amazénica.

La solucién se intenta dentro del ordenamien-
to juridico vigente partiendo de un esquema finalis-
ta de la teoria del delito. Por ello, no discutirecmos
aqui la teorfa causal ni las probables soluciones po-
litico-juridicas referentes al problema de la multi-
culturalidad.

Creemos que el clemento dogmitico indicado
para resolver el conflicto entre los elementos nor-
mativos estatales y las normas consuectudinarias de
culturas sustancialmente distintas, es el error de
prohibicién culturalmente condicionado. Pero antes
del tratamiento de este tipo de error, es preciso un
breve anélisis de algunos conceptos a usar en csta
exposicion.

II. LA CULPABILIDAD NORMATIVA

De acuerdo con Welzel, para que una accién
tipica y antijuridica sc convierta en delito, es ncce-
sario agregarle otra caracteristica: la culpabilidad.

* Alumno de 52 afio de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

Ayudante alumno de Elementos de Derecho Penal y Pro-
cesal Penal en fa Cétedra del Dr. Eugenio Radl Zaffaro-
ni.
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Alberto Bovino *

"Nosotros entendemos que Peri, y cualquier otro pais sudameri-
cano, no es una sola nacion sino que estd conformado por una
suma de naciones que existieron desde siempre" (Salvador Palo-
mino Flores).

"...en un Estado social y democriético de derecho no se considera
justo llevar el deseo de prevencién hasta castigar a quien actda sin
culpabilidad” (Santiago Mir Puig).

Asi, la antijuricidad es una relacion entre la acci6n
y el ordenamiento juridico, que expresa la discon-
formidad de la primera con la segunda. Pero la cul-
pabilidad no se agota en esta relacion de disconfor-
midad sustancial, sino que ademéis fundamenta el
reproche personal contra el autor, en el sentido de
gue no omitid la accién antjjuridica cuando podia
hacerlo. Lo que se le reprocha al autor es que hu-
biera podido motivarse con la norma °.

Stratenwerth sostiene que la pena implica un
reproche personal, por lo tanto, la adecuacién al su-
puesto de hecho tipico y la antijuricidad, que s6lo
demuestran la contradiccién de la accién con el or-
den juridico, no pueden justificarla por si solas. Es
preciso analizar la responsabilidad del autor, esto ¢s,
si la accion puede ser cargada en su cuenta. Para ello
es menester analizar una serie de elementos que se
caracterizan como pertenecientes a la culpabilidad.
Lo ilicito sc relaciona con la lesion del deber esta-
blecido por el derecho, independientemente de si el
autor tenia la posibilidad de cumplirlo; al analizar la
culpabilidad, por el contrario, se observa la capaci-
dad individual de cumplir con el deber. Asi, actia
antijuridicamente el que no hace lo que debia hacer
y culpablemente sélo aquél que pudo haber hecholo
debido. Es decir que lo esencial, en la culpabilidad,
es la posibilidad de conocer la exigencia del deber y
de comportarse de acuerdo con este: es la posibili-
dad de una decisién responsable “.

1. Welzel, Hans: "Derecho Penal Alemdn", Editorial Juridi-

ca de Chile, Santiago, 1987, p4g. 197.

2. Stratenwerth, Giinter: "Derecho Penal, Parte General",

Edersa, Madrid, 1982, pdgs. 70y 71.
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Para Zaffaroni, no debe ser penado aquél que
no puede ser reprochade por su conducta, esto es,
quien ha obrado en forma contraria al derecho por-
que no ha tenido la posibilidad exigible de motivar-
se conforme a la norma violada. De alli que la cul-
pabilidad importe un conjunto de caracteres o pre-
supuestos que debe presentar una conducta para
poder serle reprochada a su autor mediante una
sanci6n de naturaleza penal. Este concepto presu-
pone una determinada idea del hombre, una con-
cepcidn antropolégica que se funda en su responsa-
bilidad: el hombre es persona 3

Como vemos, estos tres autores sostienen lo
que se ha dado en llamar una teoria normativa de la
culpabilidad, en donde ésta es siempre reprochabi-
lidad, lo que implica que nadie puede ser penado si
no tuvo la posibilidad exigible de actuar conforme a
derecho. No bastaria, pues, la posibilidad real de
actuar conforme a derecho, ya que el coacto*, por
ejemplo, cuenta con ella, s6lo que en este caso, la
conducta debida no le es exigible.

Por otro lado, creemos que esta concepcidn
del hombre que subyace en la teoria normativa, es
la Gnica compatible con el articulo 12 de la Consti-
tucion Politica del Perd.

III. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad, el nullum crimen
sine culpa, dentro de una teoria finalista que reco-
noce la estructura compleja del tipo penal y la cul-
pabilidad normativa, tiene dos aspectos relaciona-
dos con dos estratos diferentes de la teoria del deli-
to.

El primero es la afirmacién que una acci6én u
omisién no pueden ser penalmente tipicas si no
existi6 dolo o, al menos, culpa en su autor. Dolo en-
tendido como conocimiento y voluntad de realiza-
cién de los elementos del tipo objetivo; culpa enten-
dida como violaci6én del deber de cuidado determi-
nante de resultado tipico. Este problema se resuel-
ve dentro de la tipicidad. El segundo aspecto se re-
fiere a la culpabilidad e implica que no puede haber
pena sin reprochabilidad. El derecho penal debe
dirigirse al hombre como persona, como sujeto ca-
paz de auto-determinacién. Si el hombre no fuera
capaz de decisién, si no pudiera evitar la realizacion
de una conducta antijuridica, no tendria sentido
aplicarle una pena, ya que no tuvo otra posibilidad
més que la de cometer ese acto. Ahora, si rechaza-
mos este concepto determinista y aceptamos que la

3 Zaffaroni, Eugenio Rail: "Tratado de Derecho Penal,
Parte General", Ediar, Buenos Aires, 1988, tomo IV, pdg.
10.

Coacto: Quien obra coaccionado.
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persona tiene capacidad de decisién sobre sus ac-
tos, podremos sostener que el Estado aplicari ra-
cionalmente la pena s6lo cuando la conducta le sea
reprochable a su autor.

Consideramos que la aplicacién de una pena
dejando de lado el nullum crimen sine culpa es in-
compatible con el respeto a la dignidad humana y a
los principios del Estado social y democrético de
derecho y, por lo tanto, contraria a los artfculos 12y
42 de la Constitucion. En el sentido expuesto ante-
riormente se pronuncia Zaffaroni al sostener: "La
enunciacién del principio de culpabilidad como no
hay delito si al menos no es culposo es un error. Es-
to es una consecuencia tipica del nullum crimen si-
ne culpa, pero no es ¢l principio de culpabilidad. El
nullum crimen sine culpa se debe separar en dos
etapas o estratos diferentes: el primero en la tipici-
dad, ...que excluye toda forma de responsabilidad
objetiva, y el segundo en la culpabilidad, que tiene
la funci6én de excluir cualquier punicién sin repro-
chabilidad" *.

IV. EL ERROR DE PROHIBICION

Se denomina error de prohibicién a la falta de
comprensién de la ilicitud penal del hecho debida a
error o ignorancia sobre su prohibici6n. La antigua
diferenciacién que se establecia entre ignorancia,
como ausencia de conocimiento, y error, como co-
nocimiento distors.onado, no tiene mayor sentido,
ya que ambos producen idéntico efecto. Pero si es
importante la distincién entre error inevitable y evi-
table, porque producen efectos juridicos distintos.
El fundamento de las consecuencias del error de
prohibicién consiste en que a una persona no le ¢s
exigible actuar conforme a derecho, desde que no
sabe 0 no conoce que estd actuando antijuridica-
mente. El error de prohibicién excluye o atenda la
reprochabilidad, debido a que el autor del hecho no
tuvo conciencia de la criminalidad de su conducta.

Esto implica que el error debe recaer sobre la
prohibici6n de cardcter penal, y que el conocimien-
to de la antijuridicidad extra-penal no excluye el
error. Es decir, que si el sujeto tenfa conciencia que
su conducta era contraria a una norma de derecho
privado, pero no sabia que estaba desaprobada por
un precepto penal, estd en un error de prohibicion.

Esto es asi ya que si decimos que la reprocha-
bilidad supone la posibilidad exigible de motivarse
en la norma, la sancién que se aplica (pena), ticne
que estar referida a la norma que la establece (tipo
penal) y con la cual le era exigible que se motivase.
No resulta 16gico sancionar a alguien que viola una
norma penal en base a que si conocia la antijuridici-

4. Ibidem, p4g. 33.



dad extra-penal de su conducta.

Segiin Stratecnwerth, "Atn cuando cl autor,
por su constitucién psiquica, disponga de la capaci-
dad de comprender lo ilicito del hecho, la falta de
comprensién puede ser consccuencia de otras razo-
ncs que pueden estar tanto en su biografia (como el
hecho de provenir de un pais extrano con otro or-
den constituido) cuanto en circunstancias externas
(como una falsa informacién sobre el derecho). Por
lo tanto, no es posible un reproche de culpabilidad
referido a quien, en el momento del hecho, no supo
ni pudo sz‘;’ber que su conducta contradecia normas

juridicas" .

Para Welzel, el error de prohibicion es el
error sobre la antijuridicidad del hecho, con pleno
conocimiento y voluntad de la realizacién del tipo
objetivo (con dolo). El autor sabe lo que hace, pero
supone erréncamente que ¢std permitido. Sucede
cuando el sujeto no conoce la norma juridica o no
la conoce bien (la interprcta mal) o supone que
concurre una causa de justificacién. Estos crrores
excluyen la reprochabilidad si son incvitables y la
atendian cuando son cvitables 6,

De acuerdo con lo que propone Bacigalupo,
tener la posibilidad de conocer la punibilidad es te-
ner la posibilidad de conocer que el hecho es puni-
ble, pero no significa que se requiera también el co-
nocimiento de la’gravedad de la amenaza, de alli
que el crror sobre la cuantia de la pena no sca rele-
vante .

Podemos dividir el error de prohibicion en di-
recto e indirecto. El error es directo cuando recae
sobre la norma prohibitiva o sobre su alcance. Es
indirecto cuando se basa e¢n la falsa suposicién de
que se actiia justificadamente.

El error directo puede subdividirse en: a)
error de subsuncion: el autor conoce la norma, pero
no sabe que su conducta es contraria a ella por
efecto de un error de interpretacion; b) error de va-
lidez: el autor conoce la norma pero la considera
invalida por algin motivo; c) error de conocimien-
to: implica el desconocimiento de la existencia de la
norma prohibitiva; y d) error de comprension:
cuando existe el conocimiento de la norma pero fal-
ta su comprension debido a que ha internalizado
otras pautas que el derecho penal no puede repro-
charle °.

5. Stratenwerth, Ginter: op. cit., pgs. 177y 178.
6. Welzel, Hans: op. cit., pdgs. 232y 233.

7. Bacigalupo, Enrique: "Derecho Penal, Parte General®,
Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pg. 270.

8. Zaffaroni: op. cit., pdg. 191.
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El error indirecto puede adoptar dos formas:
la creencia de que se actiia amparado por una cau-
sa de justificacién que el ordenamiento no contem-
pla; o la suposicién errbnea de estar en la situacion
objetiva exigida por una causa de justificacion.

V. FUNDAMENTO POSITIVO DE LA ADMI-
SIBILIDAD DEL ERROR DE PROHIBI-
CION

El Apartado d) del inciso 20 del Articulo 2°
de la Constitucién Politica del Perd establece: "Na-
die sera procesado ni condenado por acto u omi-
sién que al tiempo de cometerse no esté previamen-
te calificado en la ley, de manera expresa e inequi-
voca, como infraccién punible, ni sancionado con
pena no prevista en la ley”.

¢Cial es cl sentido de esta disposicién consti-
tucional? Como es obvio, se relaciona con el requi-
sito garantizador de la ley previa o principio de le-
galidad. Pcro también, y en este sentido puede de-
cirse que cl principio de culpabilidad se comple-
menta con el de legalidad, es indispensable que
exista la norma antes que el acto u omisién para
que el sujeto pueda conocerla y motivar su conduc-
ta conforme con ella.

Asl, este precepto no cumple sélo con la fun-
ci6n garantizadora de prohibir la persecucién penal
con una ley posterior al hecho, sino también con la
funcién motivadora de conducta que debe tener to-
da ley penal. De esta manera, ¢l individuo podra
conocer y comprender las disposiciones penales y
abstenerse de realizar las acciones en ellas descrip-
tas.

Pero la sola existencia de la ley previa no jus-
tifica la pena si el sujeto no pudo, inevitablemente,
conocerla y comprender la criminalidad de su con-
ducta. En este sentido, la jurisprudencia argentina
ha sostenido: "Méxime cuando aqui se trata de lo
penal, donde las prohibiciones, mandatos y permi-
so0s, no sdlo deben ser genéricamente conocidos o
tenerse noticias de su existencia por la comunidad,
sino que este conocimiento por vulgar que sea, de-
be ser posible en la realidad y no en la fantasia de la
aludida presuncion ‘iuris et de iure’ de su previa pu-
blicaci6én, como si ésta ofreciese gargxm’as de cono-
cimiento y comprensién universal..." ”.

De esta manera, puede sostenerse que el
principio de culpabilidad y la admisibilidad del
error de prohibicién tiene rango constitucional vy,

9. Cdmara Nacional Criminal y Correccional, Sala IV, fe-

brero 26-1987, in re Ferreira Gil, Isabelino, publicado en
Revista "La Ley", 14/04/88, voto del Dr. Alberto A. Cam-
pos.
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por lo tanto, no pucden scr desconocidos por nin-
guna ley penal.

Mir Puig brinda otro argumento de caricter
constitucional cuando dice que se violaria el princi-
pio dc igualdad real de los ciudadanos (articulo 22,
inciso 2, Constitucién Politica del Per) si se impo-
ne una pena prevista para cl que puede ser motiva-
do normalmente por la ley penal, a personas que no
gozan de dicha capacidad de motivaciéon normal.
Agrega quc st la llamada de la norma no puede mo-
tivarles con la eficacia normalmente prevista a cau-
sa de una inferioridad personal o situacional, no es
licito castigarles como si no poscycran csta inferio-
ridad '°. En los casos de error de prohibicidn csta-
mos sin duda ante una infcrioridad situacional ya
que el individuo, por razones que no lc son exigi-
bles, desconoce o no comprende la prohibicidn, lo
que incide sobre su capacidad de motivacion nor-
mal.

VI. EL ERROR DE PROHIBICION CULTU-
RALMENTE CONDICIONADO

Existe este tipo de error cuando el autor de
un hecho antijuridico no tiene concicncia de su an-
tijuridicidad debido a su condicionamiento cultural.

Pero no siempre el condicionamiento cultural
provocaré un crror de prohibicion, en algunos casos
excluira la tipicidad de la conducta. Por ejemplo, ¢l
brujo de una tribu africana que hace ingerir una
sustancia abortiva a una mujcr embarazada creyén-
dola idonca tGnicamente para bajarle la ficbre, ac-
tuara con error de tipo que eliminara cl dolo y la ti-
picidad del aborto, y no con crror de prohibicion.

El error de prohibicion culturalmente condi-
cionado, si bien es frecuentemente un error dirccto
de comprensién, puede ser también un error indi-
recto.

Veamos cémo se puede caracterizar el crror
de comprension. Para la formulacion del reproche,
el derecho penal no exige la efectiva comprension de
la antijuridicidad, sino que basta con su posibilidad.
Pero, por comprender no puede entenderse solo co-
nocer. El conocimiento es un grado anterior a la
comprension, pero ésta requicre internalizar, intro-
yectar, que la norma pase a formar parte de nuestro
propio equipo psicoldgico. Comprender implica,
pues, conocer y también internalizar. En estc senti-
do, sc hace evidente que quien realiza una conducta
antijuridica frecuentemente no ha comprendido su
antijuridicidad. Por ello, el derecho penal no pucde

10.  Mir Puig, Santiago: "Derecho Penal, Parte General,
PPU". Barcelona, 1985, pdg. 82.
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exigir una efectiva comprension de la misma, pues
casi nunca s¢ da; lo que el derecho penal requiere, y
estd dado en la mayoria de los casos, ¢s la posibili-
dad de comprender la antijuridicidad n

Ahora bien, la exigibilidad de la comprensién
(internalizacién) de la antijuridicidad depende
siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debia
realizar para materializar esa internalizacién o
comprensidn efectiva. Cuando podia exigirsele juri-
dicamente esa comprension, la accién antijuridica
es reprochable en la medida de la exigibilidad y del
grado de esfuerzo que el sujeto hubiese debido re-
alizar. Pero si nos encontramos ante un supuesto en
que la dificultad para la comprensién est4 condicio-
nada culturalmente, y cn el que el esfuerzo que de-
be realizar el autor es de una magnitud tal que cla-
ramente determina su inexigibilidad juridica, este
serd un caso de error de prohibicion que excluye la

e 112
reprochabilidad *“.

En este tipo dc casos la imposibilidad de
comprender no sc relaciona, como en los supuestos
de inimputabilidad, con una insuficiencia o altera-
cidn psicoldgica, sino que ticne que ver con la intro-
yeccidén de otra estructura normativa diversa que su
comunidad le exige. El sujeto se enfrenta asi a una
eleccion entre dos normas. Por un lado, la norma
consuetudinaria que ha internalizado por las viven-
cias culturales desarrolladas en el seno de su comu-
nidad y que comprende perfectamente. Por otro la-
do, la norma positiva del derccho peruano que le
ordena, a veces, lo contrario, y que no ha internali-
zado, no la comprende, ya que contiene un sustrato
valorativo que su comunidad no comparte y que le
resulta extrano.

¢Es licito cn cstos casos imponer una pena a
quien actia siguiendo pautas normativas internali-
zadas a lo largo dc toda su vida de relacién, y repro-
charle que no ha ajustado su conducta a derecho,
cuando este derecho no pucde motivarlo por la
gran diversidad cultural? Si contestaramos afirmati-
vamente a csta intcrrogante, estariamos diciendo
que cs tan reprochable el homicidio realizado por
una persona que ha nacido y sc ha criado en Lima,
de acucrdo con las pautas de la cultura occidental,
como el cometido por un nativo al que su misma co-
munidad le exige que, en su nombre, mate al "brujo
malo" de la tribu 1°. Es evidente que aplicar la mis-
ma solucion a ambos casos implicaria una notoria
injusticia.

11. Zaffaroni, Eugenio Rail: "Manual de Derecho Penal.
Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 1987.

12. Zaffaroni: op. cit., tomo 1V, pag. 100.

13. Ver en este mismo nimero, entrevista al Dr. Fernando de
Trazegnies.



Qué hacer con este segundo homicidio que
deberia quedar impune, es un problema que no po-
demos solucionar con el derecho penal. Lo Gnico
que puede decirnos en este caso el derccho penal
de un Estado social y democratico de derecho cs
que no corresponde aplicar una pena pucs al sujeto
le fue imposible comprender la criminalidad de su
conducta.

VIil. EL ARTICULO 87 DEL CODIGO PENAL
PERUANO

El Cédigo Penal, en su articulo 87, regula los
supuestos de error. En su primer pérrafo, refirién-
dosc evidentemente al crror de hecho, dice: "En los
casos de infracciones comctidas por una erronca
apreciacion de los hechos no provenientes de negli-
gencia...". Pero la segunda parte de cste parrafo
agrega: "... o por ignorancia o crror no culpables so-
bre el caracter delictuoso de un acto que el agente
hubiera considerado licito...", lo que parece referir-
sc al error de derecho. Sin embargo, un error sobre
el caracter delictuoso de un acto pucde estar funda-
do sobre el desconocimiento de hechos o de nor-
mas juridicas, es decir, este segundo pdrrafo basta-
ria para cubrir ambos crrores, que, de cualquicr
mancra, no debcrian tener un tratamicnto distinto.

Las expresiones "no provenicntes de negligen-
cia" y "no culpables” se reficren a la inevitabilidad
del error. Para podcer hablar de clla, ¢l autor debe
haber realizado todo esfucrzo scrio que parcciera
adecuado para despejar la duda sobre la antijuridi-
cidad. El criterio de evaluacion de dicho esfuerzo
s¢ pucde plantear desde dos puntos de vista: a) sub-
jetivo, scgin ¢l cual ¢l autor habra obrado cn crror
inevitable cuando agotd los medios que, se e ocu-
rrid, podrian despejar su duda ; y b) objetivo, cn cu-
yo caso el error seria inevitable si ¢l autor ha reali-
zado lo que una persona consciente de su responsa-
bilidad hubiera hecho para despejar la duda en la
situacidn ¢n que obro el autor. En princig)i(), se de-
beria dar preferencia al criterio subjetivo 4,

Finalmente, ¢l articulo 87 cstablcce que cs
irrclevante la ignorancia de la ley penal en cl caso
de dclitos "que tengan sciialada pena mayor que la
de prisién”. Para interpretar este péarrafo en ¢l sen-
tido mas restrictivo de la punibilidad, deberiamos
sostcner que el error sobre un clemento normativo
de otra rama del ordenamicnto juridico por ¢jem-
plo si puede scr relevante. También cs relevante ¢l
error sobre la situacion objetiva de una causa de
justificacién (creer que se actiia cn legitima defen-
sa), ya que s trata de un cerror de hecho.

14, Bacigalupo, Enrique: op. cit. pdg. 273.

De acuerdo con lo expuesto, podriamos soste-
ncr que el tratamiento del error de prohibicion con-
forme al articulo 87 es el siguiente:

A) Cuando no tiene pena mayor que la de pri-
sién: si el crror de prohibicion es inevitable, el juez
podré reducir la pena hasta limites inferiores al mi-
nimo legal respetando lo establecido por el articulo
88. Si el error es evitable, el juez s6lo puede dismi-
nuir ¢l reproche dentro de los margenes que le per-
mita el tipo correspondiente. La primera solucién
es a todas luces injusta y contraria al principio de
culpabilidad, de raigambre constitucional, ya que cl
error incvitable debe excluir la reprochabilidad y no
atcnuarla.

B) Cuando el delito tiene pena mayor que la
de prision: si el error de prohibicion es inevitable y
sc trata de desconocimicnto de la ley penal, o si el
error ¢s evitable, se aplica la misma solucion, cl
error ¢s irrelevante para cludir el minimo legal y se
debe respetar ¢l marco dado en el tipo concreto. El
Gnico caso ¢n que se puede aplicar la pena por de-
bajo del minimo legal ¢s cuando se trata de igno-
rancia de derecho extra-penal o error sobre la si-
tuacién de hecho y el error es inevitable. Estas solu-
cioncs también son violatorias del nullum crimen si-
nc culpa tal como lo entendemos.

Por otra parte, la distincién del articulo 87 in
finc csta basada en un concepto "natural” de delito
que resulta irrazonable. No se¢ puede presumir, sin
admitir prucba en contrario, que los delitos con de-
terminadas penas son conocidos por todos, y menos
cn un pais con la diversidad cultural que prescnta el
Pert; esto puede llevar a dictar sentencias que cau-
sen mas alarma social que la misma realizacion del
hecho prohibido. El delito como hecho social no
existe, en ¢l sentido que desde la dptica de las rela-
ciones sociales, nada tienen en comun el libramicn-
1o de un cheque sin provision de fondos y ¢l homici-
dio. El hecho social se constituye en delito median-
tc un precepto legal, o sea que lo finico que hace
que todos los delitos sean tales es su normatividad
pcnal.

Como sc puede apreciar, la mecénica aplica-
cidn del articulo 87 a los casos de error de prohibi-
cién nos lleva a soluciones que contradicen ¢l prin-
cipio de culpabilidad. Ahora, ées ésta la solucién
correcta? Creemos que no. Sostenemos que cl arti-
culo 87 es anticonstitucional.

El principio de culpabilidad, que comprende
la admisibilidad del crror de prohibicion cultural-
mente condicionado, ticne su fundamento normati-
vo cn el articulo 22 (inciso 2 ¢ inciso 20, apartado d)
de la Constitucion Politica del Peri. La norma refe-
rida del Codigo Penal peruano contrarfa el texto y
¢l espiritu de la ley fundamental. Por lo demds, una
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legislacién que no respete el mencionado principio
afecta la dignidad del ser humano y contradice las
bases del Estado social y democratico de derecho
(articulos 12 y 49),

El jucz, frente a un caso de esta naturaleza, si
quiere obrar de acuerdo con los criterios constitu-
cionales y con el imperativo establecido por el Art.
236 de la Carta Fundamental, no debe aplicar pena
cuando medie error de prohibicion inevitable y con-
dicionado culturalmente.

Tampoco deben aplicarse los articulos 44 y 45
del Cédigo Penal, que son la manifestacién de un
etnocentrismo que considera "salvaje” a una perso-
na s6lo por tener pautas culturales diferentes, y que
contradicen el principio de igualdad ante la ley cs-
tablecido en el articulo 22, inciso 2 de la Constitu-
cién. Por otra parte, el error condicionado cultural-
mente también lo puede sufrir una persona "civiliza-
da” de un pais occidental donde el hecho no consti-
tuye delito.

VIHI. CONCLUSION

La aplicacién de la ley penal en un Estado so-
cial y democrético de derecho no puede abandonar
el principio de culpabilidad, scgin el cual la pena
s6lo puede imponerse al autor de una accion u omi-
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si6n dolosa o, al menos, culposa, que tuvo la posibi-
lidad exigible de adecuar su conducta conforme a
derecho.

Es este principio, que se desprende de la
Constitucién Politica del Perq, el que fundamenta
la inaplicabilidad de la pena en el caso de error de
prohibicion inevitable. Por ello, cuando la inevitabi-
lidad del error provenga de la imposibilidad de
comprensién de la norma penal debida al condicio-
namiento cultural, la conducta, si bien tipica y anti-
juridica, debe considerarse inculpable y, por lo tan-
to, impune.

No deberia ser otra la resolucién de este tipo
de casos si deseamos respetar los preceptos consti-
tucionales. Asi, el articulo 87 del Cédigo Penal pe-
ruano no puede aplicarse cuando contrarie el nu-
llum crimen sinc culpa.

Consideramos que en estos conflictos causa
mds alarma social la aplicacion de la pena que la
impunidad. E! problema de la multiculturalidad es
un condicionante politico quc debe contemplar pe-
ro de ningin modo puede resolver el derecho pe-
nal. Finalmente, cabe la aclaracién que la facultad
punitiva del Estado no puede actuarse sin una ade-
cuada fundamentacioén si no quiere caerse ¢n un
mero cjercicio de poder.

Epigrafe 1: Entrevista en la revista "El Porteio”, Buenos Aircs, abril de 1984.

* Epigrafe 2: Santiago Mir Puig, "Funci6n de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho”, Bosch

Casa Editonal, Barceiona, 1982, pdg. 98.
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La Negociacion Colectiva en el sector estatal

La Constitucién Politica del Perd reconoce,
tanto a los trabajadores privados como a los servi-
dores puablicos, los dercchos de sindicacién y huel-
ga, y lo hace por separado, en forma rciterada y si-
métrica: en los articulos 480. y 550. del Capitulo V
para los primeros, y en el articulo 610. del Capitulo
VI para los scgundos.

No sucede igual, en cambio, respecto de la
negociacion colectiva, que sélo estd reconocida a
los trabajadores privados (Art. 540.), pero que es
omitida para los servidores publicos. Ello no signifi-
ca que les nicgue ese derccho; simplemente, no lo
reconoce con rango constitucional.

De otro lado, la Constitucion dispone (Art.
600.) que un.Sistema Unico Homologado regula las
remuneraciones de los servidores piblicos, lo que
implica que todos éstos deben percibir una remune-
racién igual de acuerdo al nivel, grado o cargo que
desempeiicn, con independencia total de la Repar-
ticién en que laboren. En otras palabras, a cargos
iguales dcben corresponder remuneraciones igua-
les, sca que pertenezcan al gobicrno central, a los
Podcres del Estado, a los gobiernos locales o a las
instituciones auténomas,

A partir de las premisas constitucionales, se
ha establecido por decreto el derecho de los sindi-
catos de servidores piblicos a la negociacion colec-
tiva pero solo respecto de condiciones generales de
trabajo, no asi sobre remuneraciones (D.S.026-82-
JUS). Es més el Decreto Legislativo 276 - Ley de
Bascs de la Carrera Administrativa- dispone cn su
articulo 440. textualmente lo siguiente:

"Las entidades publicas estdn prohibidas de
negociar con sus servidores, directamente o a
través de sus organizaciones sindicales, condi-
ciones de trabajo o beneficios que impliquen
incrementos remuncrativos o modifiquen el
Sistcma Unico de Remuncraciones que se es-
tablece por la presente Ley, en armonia con
lo que dispone el Articulo 60o. de la Constitu-
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cion Politica del Perd. / Es nula toda estipula-
ci6én en contrario”.

ANTECEDENTES

La idea de un Sistema Unico Homologado es
antigua y se cslabona con la de reservarle al Estado
la atribucion de fijar unilateralmente las remunera-
ciones. Los esfuerzos por implantar tal Sistema en
la década de los 70’ se vieron, sin embargo, dificul-
tados por la aparicién, por via factica, de mecanis-
mos de sindicacién, negociacion y huelga.

En forma acelerada, los sectores con capaci-
dad de presién -maestros, médicos del Estado- o que
se vinculaban con actividades particularmente pro-
tegidas -servicio diplomaético- o estimuladas -pes-
queria- fueron obteniendo ventajas respecto de los
demds, lo que, lejos de homogeneizar los regimenes,
los multiplicé y dispersé.

En tales circunstancias se debati6 la actual
Constitucién. Fue objetivo muy claro de los consti-
tuyentes acabar con esta disparidad a través de la
centralizacién y unificacion de las condiciones re-
muneratorias, fundamentalmente por medio de un
Sistema unificado. Ello explica, ademais, el por qué
no se incluy6 la negociacion colectiva entre los de-
rechos del servidor piblico.

La fijacion de remuneraciones y, en general,
derechos econémicos debe hacerse, de otro lado,
en la Ley General de Presupuestos que el Parla-
mento aprucba el 15 de diciembre de cada afio y
que rige por todo el afio inmediato posterior.

La rigidez presupuestal se vio impotente para
enfrentar el fenémeno inflacionario desatado en
1976, y que en los tltimos anos ha alcanzado indices
altisimos, superiores a 4 digitos.

Cara a la situacion descrita, el gobierno se ha

visto obligado a otorgar, cada vez con mayor fre-
cuencia y por montos cada vez mis elevados, au-
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mentos gencrales de salarios, los cuales, sin embar-
g0, han estado siempre por debajo de la cuota infla-
cionaria, determinando una profundisima caida de
los salarios rcales.

La fijacidn unilateral de salarios y condiciones
se da de tres mancras o en tres momentos: primero,
en lo estructural, al fijar €] marco legal de las remu-
neraciones y condiciones de trabajo; scgundo, en lo
econémico permanente, al senalar el monto de las
mismas via la ley anual de presupuesto; y finalmen-
te, cn lo coyuntural, al decretar ajustes periddicos
para contrarrestar o compensar cl deterioro provo-
cado por la inflaci6n.

No obstante mantenersc este sistcma en lo
fundamental, en los dltimos afios ha habido una
apertura hacia la participacién de los trabajadores
en la determinacién de sus derechos, reflejada en la
adopcion de mecanismos de consulta y negociacion
colectiva.

El mccanismo de la consulta fuc introducido,
al menos en teoria, por decrcto supremo No. 003-
82-PCM, dec 24 de enero de 1982; su articulo 220.
dispone que para la claboracion del proyecto modi-
ficatorio dcl Sistema Unico de Remuneraciones de
la Administracidon Pablica, el Poder Ejecutivo for-
mulara las consultas que fueren del caso a las orga-
nizaciones sindicales dcbidamente registradas.

A 1tal cfecto (D.S. 039-83-PCM) y para la
coordinacién de la consulta, sc ha crecado una Co-
mision Nacional de Consulta de los Servidores Pi-
blicos, intcgrada por dos representantes del Institu-
to Nacional de Administracion Puablica (INAP),
uno de los cuales la preside, dos representantes del
Ministerio de Economia y Finanzas y dos re-
prescntantes del Ministerio de Trabajo y Promo-
ci6n Social.

El mecanismo, hasta donde tencmos conoci-
micnto, no viene siendo aplicado y parccicre ser
inoperante.

LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacién colectiva solo estd autorizada
respecto de condiciones de trabajo no remunerato-
rias, lo cual, obviamente, reduce al minimo su im-
portancia y eficacia practicas.

El proceso negocial se da al interior de una
Comision Paritaria, dentro del esquema siguiente:

-Contenido material: El plicgo dc pcticiones
debe versar tdnica y exclusivamente sobre fijacion o
variacion de condiciones de trabajo; no pucde con-
tener aspectos salariales.
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~Legitimacion: Habicndo pluralidad sindical,
ticne derecho a presentar anualmente, en forma es-
crita, un Pliego de peticiones sobre condicioncs de
trabajo (excluidas las remuncratorias) el sindicato
mayoritario de la Reparticion.

—~Comisién Paritaria: Recibido ¢l plicgo, el
Titular de la Reparticiéon debe convocar a una Co-
mision Paritaria integrada por 4 representantes del
sindicato mayoritario, 4 representantes de la Re-
particion y un representante del Titular de la mis-
ma, quicn la preside.

La Comision Paritaria debe, en el término de
10 dias, evaluar el pliego y buscar una férmula de
arreglo, previa opinién favorable de la Comisi6n
Técnica. Con opini6n favorable, la formula de arre-
glo queda consolidada, debicndo el Titular de la
Reparticién expedir la correspondicnte resolucion
aprobatoria, con lo que concluye ¢l proceso. Si la
Comisién Técnica plantea obscrvaciones, la Comi-
sidn Paritaria pucde recogerlas, procediéndose en
la misma forma; pero si no las acepta, el caso va a
arbitraje.

~Dictamen previo: Comisién Técnica. Si no se
hubiera llegado a un arreglo, la Comisién Técnica
debe emitir, en un plazo méximo de 30 dias hébiles,
un informe sobre los aspectos legales, técnicos y po-
sibilidades presupuestales de la peticién y formular
sus recomendaciones y sugerencias.

Las Comisiones Técnicas deben ser organiza-
das por el INAP anualmente, integradas por dos re-
presentantes del Ministerio de Economia y Finan-
zas, dos del Ministerio de Justicia y dos del propio
INAP.

—Arbitraje: Como secucla de las ncgociacio-
nes, si no se llega a una formula de arreglo o si la
Comision Paritaria no accpta las observaciones de
la Comisioén Técnica, el asunto pasa a decision de
un Tribunal Arbitral constituido en cada Reparti-
cién por dos arbitros designados por ¢l sindicato
mayoritario, dos dcsignados por la Reparticion y un
Presidente elegido por aquellos de comin acuerdo
0, a falta de acuerdo, designado por la Corte Supe-
rior del Distrito Judicial correspondiente, a solici-
tud del Titular de la Reparticion.

El Tribunal debe conocer ¢l pliego y expedir
laudo en un plazo de tres dias. El laudo debe tomar
cn consideracion el informe de la Comisién Técnica
y tiene caracter de cosa juzgada, siendo de obligato-
rio cumplimiento.

Este arbitraje adolece de las mismas limita-
ciones de la negociacion: sélo pucde pronunciarse
respecto de materias no remuneratorias.



Que tengamos conocimiento, hasta la fecha
no se ha dictado un solo laudo arbitral, en los 7
afios que tiene de implantado el sistema.

ENFOQUE CRITICO

Todo el sistema concebido por el D.S. 026-82-
JUS adolece de un defecto monumental: esté total-
mente divorciado de la realidad y es, por tanto, ine-
ficaz.

La negociaci6n colectiva de los trabajadores
privados, cuya existencia en nuestro pais data de
principios de siglo y ha sido institucionalizada y re-
gulada legalmente desde la década de los afos 30°,
tiene como tema fundamental el salarial: las con-
venciones colectivas peruanas son casi s6lo salaria-
les; la fijacién de cldusulas previsionales o de otra
indole es muy limitada, casi inexistente. Siendo asf,
siendo ésa la tradicién nacional a emular en esta
materia, resulta obvio que si se priva a la negocia-
ci6n de su contenido remuneratorio deviene practi-
camente en vacia, initil. Eso es lo que sucede con la
negociacién formal en el sector piblico: resulta su-
perflua, inconsistente, intrascendente.

De otro lado, empero, en un pais cada vez
mis avasallado por la informalidad, las fuerzas so-
ciales y las necesidades econémicas no pueden ser
contenidas mediante recursos formalistas; su empu-
je genera su propia dindmica, abre su cauce, produ-
ce resultados..Asi, aunque la negociacidn esté pros-
crita y hasta fulminada por la ley, en la practica go-
za de buena salud. Los sindicatos de empleados pi-
blicos, la CITE y en general los diversos estamentos
burocraticos presentan pliegos "remuneratorios”, se
declaran en huelga, fuerzan la apertura e instaura-
ci6n de comisiones paritarias, negocian y alcanzan
finalmente muchos de los objetivos perseguidos.

El gobierno -los gobiernos, en verdad, de
1980 a la fecha- se guarda mucho, eso si, de no lla-
mar negociacién a la negociacion, ni actas a las ac-
tas, ni convenios a los acuerdos. Celoso guardian de
las apariencias, cambia los nombres, utiliza cufe-
mismos, se cuida muy bien de respetar la ley que
prohibe negociar, y entonces, en vez de dar valor di-
recto a las convenciones, las recoge en decretos y
resoluciones. De ese modo, no son ni la negociacién
ni el convenio los que producen el aumento salarial,
sino el acto unilateral y soberano del Estado plas-
mado en una norma gubernamental. Puro artificio,
en verdad; respeto sacramental a la forma y despre-
cio por la verdad y la sustancia.

PROBLEMATICA
La negociacién colectiva en el Sector Estatal

confronta numerosos problemas, no s6lo los resena-
dos lineas arriba.
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Por un lado, el crecimiento desmesurado de
la burocracia, su gigantismo cuantitativo, hace muy
gravosas para el Erario piiblico cualesquiera conce-
siones econ6micas. Hay una insuficiencia de base,
una incapacidad real e inocultable para atender las
expectativas del servidor piablico. Luis Aparicio
Valdez ha dicho, con ese tono socarrén que él usa
con tanta simpatia, que en el fondo la burocracia
en el Peri es un sustituto del seguro de desempleo:
se le paga poco y se le exige menos o nada a cam-
bio.

Por otra parte, conspira contra un mejor de-
sarrollo de la negociacién el tono marcadamente
conflictual con que se plantean las reivindicaciones.
Los gremios de servidores piblicos han sido copa-
dos por los sectores radicales, cada vez mis extre-
mos en la bisqueda de acentuar las contradicciones
del sistema para intentar acabar con €. No hay, en-
tonces, interlocuci6n posible. Y si cuando candida-
tos, los més altos dignatarios del actual régimen so-
lian acompanar las marchas de los huelguistas, en
especial cuando estaban cercanas las cAmaras de la
T.V., hoy descubren consternados que esas dirigen-
cias sindicales son intransigentes y duras. Pero no
son las dirigencias ni su actitud las que han cambia-
do, ciertamente.

Hay, finalmente, un factor demoledor: la hi-
perinflacion. Mientras este flagelo persista, nada en
el Pert -la negociacion colectiva incluida- tendra
medianas posibilidades de eficacia o éxito.

PERSPECTIVAS

Conjugar el mandato constitucional de un Sis-
tema Unico Homologado de Remuneraciones con
un sistema abierto de negociacidn es tarea por de-
mas dificil.

La necesidad dc respetar ese Sistema, dentro
de un esquema prohibitivo de la negociacion sala-
rial, llev6 a la creacion de una Comisién Nacional
integrada por funcionarios de primer nivel adminis-
trativo, encargada de estudiar los problemas secto-
rialcs y gencral y elevar sus conclusiones al Ministe-
rio de Economia y Finanzas para su inclusién en el
presupuesto general. Todo ello con caracter 1nico
para todos los servidores publicos, sin excepci6n,
vale decir, con el grado maximo de centralizaci6n.

Ahora bicn, desde afnos atras el Presupuesto
General de la Republica ha dejado de ser un autén-
tico presupuesto y se ha convertido, como tantas
otras cosas, en otra forma meramente apariencial.

Por un lado, una porcién inmensa del presu-
puesto de gastos corrientes aparece atribuida sin
mas, como un inmenso saco de dinero, al Ministerio
de Economia y Finanzas. para que éste lo adminis-
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tre y distribuya ad libitum. El MEF extrae del mis-
mo a lo largo del afio las habilitaciones y transferen-
cias que habrin de permitir atender los mayores
egresos derivados de los incrementos del gasto, fun-
damentalmente en ¢l rubro de remuneraciones. Co-
mo quiera que cn nuestro pais el MEF no solo pre-
para el presupuesto, sino que también lo adminis-
tra, eso es exactamente igual quc poner al gato de
despensero. Esa es parte de la explicacién del por
qué los ministros de economia suelen convertirse en
superministros que ticnen no so6lo la sartén por el
mango, sino el mango también.

Por otro lado, y ésta es invencién més recicen-
te, se ha creado el llamado "presupuesto cero”, esto
es, un presupuesto concebido como si no hubiera
inflacién (inflacién cero, de alli ¢l nombre); asi, se
aprueban en diciembre de cada ano ingrcsos y gas-
tos para los doce meses siguientcs calculados, unos
y otros, como si los de enero se fueran a mantener
invariables hasta diciembre. Esto, en un pais cuya
inflacién viene teniendo un ritmo de 45% mensual*.
En los apenas 15 dias que transcurren desde la
aprobacién del "presupuesto cero” hasta ¢l inicio de
su vigor, las cifras ya llegan desfasadas en un 15 6
20 por ciento.

Ese "presupuesto” de presupuesto no ticne
nada; ni el nombre, en realidad, porque el cero es la
nada.

Todo esto tiene que cambiar si aspiramos a
ser, algtin dia, un pafs en serio. En ese pais que hi-
potéticamente podriamos ser, las cosas tal vez ten-
drfan que funcionar de la manera siguiente:

-La CITE, o como quiera se llame para en-
tonces la Central debidamente registrada que re-
presente a los servidores piblicos, tendria que asu-
mir esa representacién con carcter universal. Si
hubiera pluralismo confederal, habria que buscar
soluciones como la del sindicato més representativo
u otra similar.

~La negociacidn tendria que ser salarial, bési-
camente salarial; si no, no es negociacion. Por res-
peto al Sistema Unico previsto en la Constitucion,
esa negociacién deberia scr rigidamente centraliza-

da.

~Tendria que darse en oportunidad y ticmpo
suficientes para permitir que los acuerdos sean in-
corporados al proyecto de presupuesto. Como éste
debe quedar listo en agosto, la negociacién por
fuerza tendria que ser en época anterior: junio o ju-
lio, tal vez.

* Los indices que hace referencia el autor corresponden al
primer trimestre de 1989.
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—Obviamente, si el presupuesto es tal y la
Constitucidn sigue siendo la Carta Magna, los efec-
tos de esa negociacion sélo regirian desde encro del
afio siguiente.

Nuestra propuesta, abrumados psiquicamente
como estamos por la hiperinflacién, puede parecer
irrcal y hasta irrisoria; pero, claro, también para ser
pais serio tenemos que comenzar por derrotar a la
inflacién. En todo caso, la ncgociacién puede con-
tener formulas flexibles, variables, adaptables a la
rcalidad. Lo importante es que, cualesquiera scan
los acuerdos, aparezcan reflejados presupuestaria-
mente de modo transparentc y real.

-A la par con todo ello, los sindicatos de base
podrian actuar descentralizadamente para nego-
ciar, alli si, s6lo las condiciones de trabajo, porque
éstas no pueden ser generalizadas ni pueden ser
iguales para todos los sectores. Ello permitiria in-
troducir mecanismos de articulacién negocial, nive-
les diferentes de negociacion a partir de materias
distintas a ser tratadas en cada nivel.

Avanzar cn esta direccion parece muy dificul-
toso hoy en dia: (1) El gobierno -los gobiernos- ve
con poca simpatia a la CITE (a cualquier CITE) y
con pavor la centralizacién de su poder negocial.
(2) La contratacidn articulada es resistida por algu-
nos sectores empresarios, y otros quisicran librarse
de la contratacion por rama de actividad; ese espiri-
tu de alguna manera tiene reflejo o puede tenerlo
en los gobernantes que deban enfrentar similares
desafios en el sector estatal. (3) Al Ministerio de
Economia - a todo ministro de economia- no hay
quién le quite de las manos la formulacién y ejecu-
cién presupuestal, fuente primordial de su enorme
poder. (4) El Parlamento, a su vez, puede creer in-
vadidos sus fueros si se le presentan acuerdos ya
formalizados en materia retributiva que deban ser
incorporados in totum al presupuesto, que es una
ley que emana del Parlamento. (5) La CITE vy los
citeiios pueden seguir sintiéndose més confortables
en el conflicto que en el avenimiento.

En pocas partes 0 en ninguna pareceria tener
asidero la propuesta que hacemos. Puede parecer
utopica. Pero si lo es, iEnhorabuena!. No pueden
expropiarnos la utopia; debemos defenderla con
unas y dienles.

De¢ lo contrario, mejor scria colocar en nues-
tro pais el lema que el divino Dante puso en el um-
bral del infierno: "Lasciate ogni speranza voi ch’en-
trate”.



Autonomia convencional e intervencion estatal *

1. La autonomia privada individual y la inter-
vencion estatal

El Derecho Romano disend dos figuras con-
tractuales para rcgular ¢l trabajo humano producti-
vol, por cuenta ajcna2 y libre? (Alonso Olca): 1) la
locatio conductio operarum y 2) la locatio conduc-
tio opers. La primera figura comprendia la obliga-
cion del locador de prestar su actividad a un terce-
ro, sometiéndose a sus 6rdencs, a cambio de una re-
muncracion. La scgunda, abarcaba la obligacion del
locatario de cjecutar una obra para un tercero, con
los materiales proporcionados por éste, sin obliga-
cion de obediencia, a cambio de una retribucion
(Sanguincti Raymond).

El Derecho Francés (Codigo Civil de 1804)
retomd varios siglos después esas mismas figuras,
con la denominacién dc contrato de arrendamiento
de servicios y de obra, respectivamente, ambas cn ¢l
campo del Derecho Civil. En épocas mas o menos
coincidcntes, sin cmbargo, s¢ habian producido la
Revolucién Industrial (en lo econémico-social) y la
Revolucién Francesa (en lo juridico-politico), en
virtud de las cuales ¢l contexto de aplicacion de di-
chas figuras variaba considerablemente: se¢ habia
pasado de una época de escasa mano de obra libre
(mundo romano) o de produccién cn talleres aisla-
dos (régimen fcudal) con pocos recursos y pocos
trabajadores, a un ctapa de acumulacion sin prece-
dentes de capital y de trabajo. Aparecen con ello,

* Versién preliminar de un estudio a publicarse por DES-
CO.
1. Trabajo productivo es el que el hombre presta con un fin

econdémico: el de ‘procurarse mediante aquel los medios
necesarios para su subsistencia.

2. Trabajo por cuenta ajena es aquel en que una relacién
pre-cxistente a la ejecucién del trabajo, surgida entre el
trabajador y un tercero, determina en forma inicial u ori-
ginaria, la atribucion de los frutos del trabajo a ese terce-
ro.

3 Trabajo libre es aquel en el cual la causa determinante de

la atribucion originaria de los frutos al tercero deriva de
un acto voluntario del trabajador.
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de un lado, la fabrica, y del otro, la clase trabajado-
ra.

La idcologia liberal imperante entonces con-
sideraba al trabajo como una mercancia que se
ofrecia en ¢l mercado, sujeta como las demas a las
leyes de la oferta y la demanda. Un supuesto orden
natural guiaba a la economia, por lo que el Estado
debia abstenerse, para no perturbar su desenvolvi-
miento. Adicionalmente, los individuos eran tenidos
por libres e iguales, gracias a lo cual todos podian
desempenar cualquier industria (quedaban disuel-
tas las corporaciones y prohibidas las asociaciones)
y podian pactar entre ellos sin restricciones lo que
convinicra a sus intereses (autonomia de la volun-
tad).

El resultado de csta conjuncién de elementos
fue la sobre-explotacidén de los trabajadores, con
jornadas excesivas y salarios miserables. Esta deri-
vaba de una realidad social que desmentia cruel-
mente las apariencias: las partes del contrato de
arrendamicnto de servicios no eran iguales, porque
una tenfa poder econdmico y la otra sélo su fuerza
de trabajo, y cn consecuencia esta atlima tampoco
era verdaderamente libre, sino que debia aceptar
las reglas impuestas unilateralmente por el empre-
sario, sin poder contar con una organizacién sindi-
cal que la respaldara, ya que éstas estaban proscri-
tas.

Frente a esta situacidn los obreros se organi-
zaron, de muy variadas formas, luchando contra el
Estado y los empresarios por su derecho de aso-
ciarse y la obtencién de mejores condiciones de tra-
bajo. Tras periodos iniciales de brutal represion,
que costaron multitud de obreros asesinados y en-
carcelados, ¢l movimiento obrero logré forzar al
Estado a abandonar su supuesta neutralidad, modi-
ficar su ordenamiento € intervenir en las relaciones
de trabajo y la vida econémica en general (Ojeda
Avilés). Esta intervencién tuvo entonces un sentido
protector del trabajador. Las causas de la interven-
cion son debatidas por diversos autores y tal vez ha-
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yan concurrido varias de cllas ¢n dicho fendmeno:
la bisqueda de un cquilibrio rcal y ya no formal ¢n-
tre las partes, a través de la proteccion juridica al
sujcto ccondmicamente mas débil de la relacion; la
defensa del orden establecido, que un sindicalismo
revolucionario amenazaba fucrtemente; la fijacion
de reglas al capitalismo global, para acabar con la
ilimitada voracidad de capitalistas individuales; y ¢l
prop6sito de evitar el creciente fortalecimicento de
las organizaciones obrcras (D¢ la Villa, Camps
Ruiz, Garcia-Perrote Escartin). Asimismo, ¢s deba-
tida la necesidad de mantener esa intervencion es-
tatal tuitiva, cuando ¢l orden ya no est4d amenazado
o sc ha reconocido la autonomia colectiva (Camps
Ruiz),

En este marco de quiebra del liberalismo, sur-
ge la figura del contrato de trabajo, con idéntico
contenido al antiguo arrendamicnto de servicios
(prestacién subordinada de actividad), pero sustrai-
da del Derecho Civil, que lo sujetaba a las reglas
antes expuestas, ¢ inserta en una nucva area del De-
recho: el Derecho del Trabajo, que establece las
normas y principios que regulan la relacién objeto
del contrato de trabajo. Ahora, ¢l uso masivo de es-
ta figura, generado por el desarrollo capitalista, no
conduciria a una explotacién descarnada dcl traba-
jador.

Una manifestacion fundamental del caracter
protector del Derecho del Trabajo cs la drastica re-
duccion de los margenes de desenvolvimiento que
deja a la autonomia privada individual (relacion tra-
bajador-emplcador). Mientras en ¢l Derccho Civil
la conticnda entre la normativa estatal (orden pi-
blico) y la autonomia privada individual, s¢ resuelve
largamente en favor de ésta (sin desconocer el fe-
némeno de la socializacién del contrato) (Masson
Pazos), en el Derecho del Trabajo la tltima cede
considerable terrcno en favor de la primera, pero
también cn beneficio de la autonomia privada co-
lectiva (relacion sindicato-empleador) (Garcia-Pe-
rrote Escartin). Podemos descomponer la afirma-
cién anterior en los dos momentos en quc opera la
autonomia de la voluntad, llamados: 1) libertad de
contratar? y 2) libertad contractual’. La primera si-
gue siendo libre en el Derecho del Trabajo. La ca-
sufstica podria proporcionar ejemplos de limitacio-
nes relativas, como las clausulas sindicales de exclu-
si6n (que reducen el universo de los trabajadores
que ¢l empleador puede contratar a los sindicaliza-
dos, y en ¢l Perd estdn prohibidas) o aquellos con-
venios colectivos o estatutos que otorgan derecho

4. La libertad de contratar opera al momento del acceso al
contrato y supone quc las partes contratan si quicren y
con quien quieren.

S. La libertad contractual opera al momento de fijar el con-
tenido del contrato y supone que las partes contratan so-
bre lo que quieren y en la forma que quieren.
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preferente a los hijos para cubrir los pucstos dcja-
dos por sus padres por diversas causas (muerte, re-
tiro, ctc.).

En todo caso, seria méas importante reparar
en cudnto ni siquicra cl derecho al trabajo (a obte-
ner y conservar un empleo), afecta la libertad de
contratar, porque aquel no garantiza ¢l acceso a un
cmplco determinado.

En lo que toca la libertad contractual, ésta si
cs severamente constrefida en ¢l Derecho del Tra-
bajo, ya que el contenido de cada relacién indivi-
dual de trabajo est4 determinado por la normativa
estatal y la convencional. Asf, se ha pasado de un
contrato de trabajo normativo a uno normado
(Martin Valverde) o de uno celebrado por adhesién
a reglas impuestas por el empresario a otro por ad-
hesidn a reglas cstatales y convencionales (Garcia-
Perrote Escartin).

2. La autonomia privada colectiva

Al ser reconocidas juridicamente las organi-
zaciones sindicales, tras los periodos de la prohibi-
cién y de la mera tolerancia, se empieza a conside-
rar vilidos también los instrumentos indispensables
para la accion sindical: la negociacién colectiva y la
huelga (Ojeda Avilés). El reconocimiento de la ne-
gociacion colectiva en particular, supone otorgar a
su producto tipico (el convenio colectivo) validez y
cficacia juridicas.

De este modo, el incipiente ordenamiento la-
boral de entonces, de procedencia tinicamente esta-
tal (con la relativa excepceién de los reglamentos in-
ternos de trabajo dc origen empresarial unilateral),
comienza a enriquecerse con la presencia del con-
venio colectivo, gencrado por la autonomia de los
sujctos laborales, ahora en mejores condiciones re-
ales de libertad e igualdad. Este hecho produce una
pluralidad normativa compleja entre las normas es-
tatales y las convencionales (Martin Valverde), que
cn su detalle analizaremos ¢n el punto siguiente.

Nos interesa aqui resaltar que gracias al fené-
meno descrito, los sujetos laborales adquicren la
condicién de fuente del derecho cn sentido propio(’
y ¢l convenio colectivo la de fuente del derecho en
sentido traslativo’ (Alonso Olca). El convenio co-
lectivo ¢s una norma, como la ley, porque pucde
producir derccho objctivo y no sélo derechos subje-
tivos (Camps Ruiz), esto es, reglas generales, im-
personalcs y abstractas y no particulares, persona-

6. Fuente en sentido propio son los 6rganos dotados de po-

testad normativa.

7. Fuente en sentido traslativo son las formas juridicas
emanadas de la potestad normativa de los 6rganos.



les y concretas, como ¢l contrato o la sentencia (De
la Villa, Predicri).

En nucstro ordenamicnto, la Constitucion, ¢n
su parte organica (que es fuente de fuentes) (Alon-
so Olca), reconoce la potestad normativa de los 6r-
ganos cstatales y de los sujctos laborales. La potes-
tad dc éstos, en consccuencia, no deriva del Estado
sino dc la Constitucion misma, igual que la cstatal.
Adicionalmente, la Constitucion le atribuye al con-
venio colectivo un nivel primario en la jerarquia
normativa, cs decir, fucrza de ley (Predieri). Esta
debe alcanzar a la resolucion administrativa o el
laudo arbitral, que pueden aparecer en defecto del
convenio colectivo, Ambos clementos, reconoci-
micnto de la potestad- normativa a los sujctos labo-
rales y otorgamicnto de nivel primario al convenio
colectivo, se encuentran consagrados cn el articulo
54 de la Constitucion.,

Todo cllo ocurre en ¢l marco de una Consti-
tucién que, de un lado, reconoce al trabajo un papel
esencial en la vida socio-ccondémica de la nacion,
desde su predmbulo hasta su articulado, y del otro,
proclama a los derechos laborales como derechos
fundamentales de la persona, en su parte dogmati-
ca, entre cllos, los tres derechos colectivos basicos:
sindicalizacion, negociacion colectiva y hucelga (in-
dispensablemente interrelacionados), todos cllos
runn()ud()s como derechos de pereeptividad inme-
diata® ¥ no dpld/ddd) (Montoya Mclgar).

3. Laautonomia privada colectiva y la interven-
cion estatal

Nuestra Constitucion prevé una abundante in-
tervencion estatal ¢n material laboral, como expre-
sioén de su opcion protectora del trabajador, en dos
niveles. El primero, le imponce al Estado (a los po-
deres pablicos) actuar decididamente sobre la re-
alidad social para transformarla ¢n la perspectiva
del establecimicnto de estructuras mas justas, de la
bisqueda de una igualdad sustancial que incida en
las bascs mismas de la necesidad tuitiva (Rodriguez.
Pifcro). La cncontramos plasmada sobre todo en
articulos como ¢l 42 ("Correspondce al Estado pro-
mover las condiciones ccondmicas y sociales que
climinen la pobreza y aseguren por igual a los habi-
tantes de la Repiblica la oportunidad de una ocu-
pacion til, y que los protejan contra el desempleo y
¢l subemplco en cualquicra de sus manilestacio-
nes') y 80 ("Son dcberes primordiales del Estado
defender la soberania nacional, garantizar la plena

8. Decrechos de preceplividad inmcediata son los directa-
mente exigibles con la sola vigencia constitucional.

9. Derechos de perceptividad aplazada son los que requic-

ren para scr exigibles, la actuacion de los poderes pabli-
cos, a través de normas o politicas.
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vigencia de los derechos humanos, promover ¢l bie-
nestar general basado en la justicia y en el desarro-
lo integral y cquilibrado del pais, y eliminar toda
forma dc explotacion del hombre por el hombre y
del hombre por el Estado™), pero también en los ar-
ticulos 76, 79 y 110.

El scgundo nivel es ¢l de la regulacién de los
derechos laborales. Por tratarse de derechos funda-
mentales de la persona, lo apropiado seria que la
regulacion de los derechos laborales, en el ambito
cstatal, sc hicicra por ley y no por reglamento. Asi
lo prevé la propia Constitucién en numerosos casos
(por cjemplo, los articulos 42, 43, 44, 45, 48, 53, 54,
55, cte.; que aluden a la "ley”, entendemos en scnti-
do formal). Sin cmbargo, otros articulos que refie-
ren s6lo a una normacion por el Estado, dejan
abicrto un espacio para la presencia del reglamento
(por cjemplo, los articulos 43, 46, 47, etc.).

Lo principal en este punto del trabajo es, en
todo caso, estudiar la relacidon entre esta necesaria
intervencidn estatal en ¢l campo laboral, ya sea me-
diante politicas sociales 0 normas especificas, y la
autonomia colectiva, tratar de determinar cudl es ¢l
ambito de desarrollo de cada una, porque si la nor-
maliva estatal invade todo de modo sofocante, aun-
quc tuviera un sentido tuitivo cn lo individual, ter-
minaria aniquilando la autonomia colectiva y, por
ende, contrariando al mandato constitucional.

En nucstro concepto, ¢n nucstro sistema juri-
dico, el Estado puede ¢n principio regular todos los
derechos laborales sin que le esté vedado ninguno
de cllos. Normalmente lo hara a través de la ley, so-
bre todo cn los casos en que la Constitucion le ha
reservado esa forma juridica (reserva que opera co-
minmente cn ¢} propio dmbito estatal, frente al re-
glamento, y no frente a la autonomia colectiva, salvo
excepeionales supuestos de exclusion de ésta), y a
veees a lravcs de reglamentos auténomos’™ o de
qccucmn (Enlrcnd Cucsta).

En maternia especifica de la autonomia colec-
tiva, ¢l Estado debe o puede intervenir, segin los
casos, para realizar tres funciones distintas:

a. garantizar ¢l derccho a la negociacion co-
lectiva, entendida en un sentido amplio, que com-
prende desde la presentacion de un plicgo de recla-
mos, la ncgociacion misma, hasta la celebracion de
un convenio colectivo,

b. regular ¢l procedimicnto de negociacién
colectiva.

10. Reglamento auténomo es ¢l que prescinde de cualquier
ley antcrior.

1L Reglamento de cjecucion es el que desarrolla los precep-
tos previamente sentados en una ley.
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c. dirimir ¢l desacucrdo entre los sujctos la-
borales.

La intervencién garantizadora imponc al Es-
tado la obligacion de respetar la autonomia colecti-
va, en su mds cxtensa acepcion. Esta es una inter-
vencion a la vez general y particular. La interven-
cién reguladora conlleva la potestad del 6rgano le-
gislativo de dictar la norma que establezca el encau-
samiento de la negociacion colectiva, pero cuidan-
do de incurrir en un reglamentarismo excesivo, que
asfixie las potencialidades de los sujetos laborales,
porque entonces se vulneraria la autonomia colecti-
va. Esto ocurre en nuestro pais ostensiblemente
desde la vigencia del Decreto Supremo 006-71-TR -
pre-constitucional- hasta la del Decreto Supremo
009-86-TR, reformatorio del! procedimiento —post-
constitucional-, que fijan plazos breves y etapas ri-
gidas para la autonomia colectiva para facilitar la
resolucién del conflicto por el Estado. Esta es una
intervencién general, que fija reglas para todas las
negociaciones colectivas. Por tltimo, la interven-
cién dirimente, ticne caricter supletorio, en tanto
opera s6lo en defecto de acuerdo entre las partes,
ya sea sobre el fondo de la controversia o sobre la
remisién de su arreglo a un 4rbitro voluntario. Es
claro también a este respecto, que nuestra normati-
va infraconstitucional, resulta atentatoria del man-
dato constitucional, por cuanto no se han estableci-
do los canales para el arbitraje voluntario y el Esta-
do invade con reglas pretendidamente imperativas
negociaciones en curso o ya resueltas (sobre todo,
en el 4mbito de la actividad empresarial del Estado,
mediante las directivas de la CONADE). Esta es
una intervencién particular, que concluye en la
aprobacion de una norma de alcance para el ambito
de una negociacion especifica.

En definitiva, la autonomia colectiva estd su-
jeta a la legalidad, pero no a cualquier legalidad si-
no s6lo a una que a su vez sea respetuosa de la au-
tonomia colectiva, en un doble juego de controles
similar al que fija el articulo 8 del Convenio 87 OIT
para la libertad sindical.

Una de las 4reas en que puede observarse con
mayor precision la relacion entre la intervencion es-
tatal y la autonomia colectiva en un ordenamiento
determinado, es la del contenido de la negociacién
colectiva. En este terreno, el Estado al intervenir
reguladoramente (fijando el procedimiento nego-
cial), podria determinar también ¢l objeto negocial:
qué si sc podria negociar (que deberia ser lo més
amplio posible, al estilo del articulo 2 del Convenio
154 OIT, que alude a condiciones de trabajo y em-
pleo, y relaciones entre trabajadores y empleadores
o sus organizaciones, dejando abierta la formula) y
qué no se podria negociar (que deberia ser lo més
corto posible, salvo el campo de los derechos mini-
mos reconocidos a los trabajadores). En nuestro
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sistema juridico, la Constitucién no define el conte-
nido de la negociacidn colectiva, pero si le excluye
algunas materias o posibilidades. Al no precisarlo la
Constitucion, podria hacerlo la ley, siempre quc se
atuviera al modelo dindmico consagrado por aque-
lla (Boza Pro). Pero ello tampoco ocurre: es un re-
glamento (el aludido Decreto Supremo 006-71-TR,
en su articulo 5) el que lo hace y en forma tremen-
damente restrictiva (a través de definiciones cerra-
das de los conceptos de remuneraciones y condicio-
nes de trabajo, que dejan fuera las clausulas asisten-
ciales y sindicales). Esta norma, afortunadamente,
sin necesidad de apelar a su evidente inconstitucio-
nalidad, ha sido ampliamente rebasada en la practi-
ca negocial, aunque no por ello deja de ser reco-
mendable su reforma.

Respecto de la exclusién de materias o posibi-
lidades a la negociacion colectiva, podriamos iden-
tificar tres:

a. derechos minimos reconocidos a los traba-
jadores, que €stos no pueden abandonar voluntaria-
mente, porque se lo impide el principio de irrenun-
ciabilidad (articulo 57 de la Consmumén)

b. derechos méximos establecidos en benefi-
cio de la comunidad, que no pucden ser transgredi-
dos por los sujetos laborales en sus convenios colec-
tivos por la prevalencia de aquel interés juridico so-
bre éste (articulo 132 de la Constitucién y tal vez el
articulo V del Titulo Preliminar del Cadigo Civil).

c. irretroactividad de nuevas normas labora-
les, salvo que contuvieran derechos no contempla-
dos o mejores qug las normas anteriores (articulo
187 Constitucién) ™. 13

En lo que respecta al segundo asunto, es muy
excepcional en el ordenamiento, abundantemente
constituido por normas de derecho necesario relati-
vo (indisponibles hacia abajo, disponibles hacia
arriba), la existencia de normas de derecho necesa-
rio absoluto (indisponiblcs hacia arriba o hacia aba-
jo) o maximos de¢ derecho necesario (indisponibles
hacia arriba, disponibles hacia abajo) (De la Villa,
Garcia-Perrote Escartin). Estas Gltimas normas, en
consecuencia, solo seran admitidas, conforme a los
supuestos del articulo 132 Constitucion y la juris-
prudencia del Comité de Libertad Sindical y la Co-
misién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, cuando fueran ante-
riores y no posteriores al convenio colectivo, cuan-

12.  También articulo 7 de la Ley 4916 y articulo 54 de su re-
glamento, articulos 43 y 48 det Decreto Supremo 006-71-
TR, etc.

13.  También articulo 47 del Decreto Supremo 006-71-TR,
Directiva jurisdiccional 18-SP-FTCLL, etc.



do fucran concertadas y no impuestas, y cuando
fucran transitorias y no pcrmancntes (Pla Rodri-
gucz). Las antiguas disposiciones dcl gobicrno del
Gral. Morales Bermidez (punto Gnico y topes), y
las recientes frustradas anulacionces del regimen de
relativa indexacidn salarial (Decreto Supremo 041-
88-TR), s¢ ubican manificstamente fucra del cua-
~dro descrito.

Finalmente, queremos scialar que hay una
forma encubierta de comprimir la autonomia colec-
tiva, sin llegar a los extremos de fas situaciones an-
tes expucestas. Ocurre cuando -como ¢l Estado pue-
de regular todos los derechos laborales y la autono-
mia colectiva también puedce hacer lo propio, ¢l pri-
mero no deja suficiente espacio vital para el desa-
rrollo de la segunda (Garcia-Perrote Escartin). Es-
to pucde suceder en regimencs asistencialistas en lo
individual, pero controlistas en lo colectivo. Nuestra
historia laboral no ¢s ajena a este hecho.

Consideramos que en nuestro pais, donde
existe una cstructura sindical todavia débil, ¢l ideal
seria que ¢l Estado realizara una intervencion ver-
dadcramente promotora de la autonomia colectiva,
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de un lado, reformando positivamente la legislacion
sobre sindicalizacion, negociacion colectiva y hucl-
ga, y del otro, dejando cada vez mas campo a la po-
testad normativa de los sujetos laborales. Esto alti-
mo podria hacerse, ya sca a través de un reparto de
competencias (donde habria unas materias rescrva-
das a la ley y otras reservadas a la autonomia colec-
tiva, como sucede de hecho en ¢l caso de los incre-
mentos salaniales, en que los del sector sujeto a ne-
gociacion los determina el convenio y los del sector
no sujcto ¢l gobierno) o de relaciones de suplctoric-
dad condicionada (la normativa cstatal sc aplicara
cn defecto de un mejor convenio colectivo), de su-
plementaricdad (la normativa cstatal fijard benefi-
cios minimos mcjorables por ¢l convenio colectivo)
o de complementaricdad (la normativa cstatal se
remitird al convenio colectivo para completar sus
regulaciones) (Martin Valverde, Garcia-Perrote
Escartin). No hay que olvidar, por ultimo, que si s¢
produjera un conflicto entre una norma estatal y
una convencional (dos normas aplicables al mismo
hecho, con contenidos incompatibles centre si), de-
beria escogerse a la mas favorable al trabajador, en
virtud del principio del mismo nombre (Camps
Ruiz), que serd normalmente ¢l convenio colectivo.
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Contratacion en masa
,Contratacion?

El hombre moderno vive atravesado por los
estdndares. El comportamiento humano se ha con-
vertido en un fenémeno estadistico. Nos transporta-
mos en masa, trabajamos en masa, compramos y
vendemos en masa, vivimos en masa. Basta levan-
tarse una mafana cualquicra para incorporarnos de
inmediato en un engranaje de transaccioncs y acti-
vidades que podriamos considerar fungibles. Asi,
prendemos la radio o la televisién para vernos bom-
bardcados por una publicidad que no es otra cosa
que un conjunto de "ofertas al piblico”. Nos detene-
mos un instante en nuestro automoévil frente a un
cajero automaético y llevamos a cabo las més varia-
das transacciones bancarias. Almorzamos en un
restaurant y consumimos un menfi cuyo precio no
estamos en posibilidad de discutir. Estacionamos
nuestro auto ¢n una playa sometiéndonos a ciertas
condicioncs. Asistimos al cine o al teatro o nos ma-
triculamos ¢n la Universidad sin que dc ordinario
nadic nos haya pedido nuestra opinion.

Estas y mil actividades mas, rodean la vida de
un ser humano tipico, donde la tipicidad se define
cada vez m4s como un molde con el que se produ-
cen millones de mufecas de plastico idénticas en
una fabrica de juguetes cualquicra.

Cuando trasladamos este panorama al campo
de lo juridico, nos encontramos con la llamada
"contrataciéon cn masa". Este fendmeno reviste una
complcjidad sin par en la historia del Derecho.
Nuevas técnicas de generacion de relaciones juridi-
cas aparccen como correlato includible del desa-
rrollo del capitalismo, en especial del monopélico u
oligopo6lico. A productos y servicios estandarizados
se exige a su vez consumidores estandarizados. El
efecto es relaciones juridicas hechas en serie. Las
sincronizadas maquinarias de la cadena de ensam-
blaje son reemplazadas por el formato pre-redacta-
do. La voluntad del consumidor ha sido sacrificada,
como lo fue la habilidad del artesano, en aras del

(*) Al Dr. Manuel de la Puente y Lavalle, cuyas dotes de

macstro s6lo son superadas por sus cualidades humanas.
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progreso.

La llamada "contratacién en masa” ha convul-
sionado las mas tradicionales estructuras de nuestro
Decrecho Privado. Nuestros Cédigos Civiles (inclui-
do el Codigo Civil de 1984) han quedado a la zaga
de los hechos. La teoria contractual tradicional in-
tenta, sin éxito, encasillar estas nuevas formas de
generacién de relaciones juridicas en las estaticas
categorias tradicionales. Se siguen buscando ofe-
rentes y aceptantes, se sigue intentando explicar
nuestro sistema en base a principios como la auto-
nomia de la voluntad o la buena fe, y en el fondo
queda oculto lo m4s importante del fenémeno: su
masificacion, y por ende, su efecto social. |

No pretendemos en el presente trabajo hacer
un analisis exhaustivo de todas las diversas modali-
dades en que se presenta el problema de la contra-
tacién en masa (contratos por adhesion, clusulas o
condiciones gencrales de contratacidn, contratos de
hecho, conducta social tipica, contratos estandares,
proteccion del consumidor, ofertas al pablico, etc.).
Sélo pretendemos criticar el marco tedrico a partir
del cual este fen6meno suele ser analizado por la
doctrina, sin detenernos en las particularidades es-
pecificas de cada una de sus manifestaciones.

1. El Contrato

El camino de nuestro Derecho Privado esta
empedrado del término "contrato”. Toda la dindmi-
ca econGmica en nuestra sociedad pasa por la adua-
na de la contrataci6én. Sin embargo, en la historia
del Derecho se ha llamado "contrato” a muchas co-
sas diferentes. Asi podemos decir, en los mismos
términos que utiliza Trazegnies para referirse a la
propiedad ! que el contrato no es un concepto uni-

1. Trazegnies, Fernando de: "La Transformacién del Dere-
cho de Propiedad” en "Derecho” No. 33, Diciembre 1978.
Programa Académico de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peri. Lima. P. 104,
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versal que atraviesa la historia, sino un concepto
historico, es lo que los hombres quicren o necesitan
quc sca, y los hombres quieren y nccesitan cosas
distintas scgin las ¢ pocas. No es nucstro propoésito,
sin embargo, efectuar una exposicién histérica so-
bre el desarrollo del término "contrato” 2. Sélo nos
intcresa poner de relicve su conceptualizacién mo-
derna, refiriéndonos a lo que nuestros Cédigos, y en
general, nuestro sistcma juridico, entiende por
"contrato”.

El concepto moderno de "contrato” no es més
que un subproducto de la idcologia liberal imperan-
te a fines del siglo XVIII y principios del XIX. Se
pensaba quc la iniciativa individual era ¢l mejor me-
dio para el logro de la auténtica convivencia huma-
na. Si se dcjaba a la libertad actuar, todo serfa me-
jor. Asi se acufan tres idcas centrales, intimamente
ligadas: la autonomia de la voluntad, la igualdad cn-
tre las partes y la obligatoricdad dcl acuerdo. Vivi-
mos en una sociedad de egoistas, de maximizadores
quc no ven mds motivo de actuacién ccondmica que
el propio beneficio. De ello se deriva, como premi-
sa central, la necesidad de dividir ¢l trabajo. Ello
permitird una mayor eficiencia econémica. Sin em-
bargo csto trac un problema. Si alguicn se dedica a
producir vestidos, (Cémo obtendra cl alimento que
necesita? La Gnica posibilidad es el intercambio.
Pero si quicn tengo al frente, y que posce ¢l alimen-
to quc neccesito, ¢s un maximizador egoista como
yo, ¢COmo podré ascgurarme su colaboracion? S6-
lo existe una mancra de compatibilizar ¢l cgoismo
humano con su libertad: ¢l contrato. Las partes son
libres ¢ iguales, pero el mayor cjercicio de su liber-
tad cs, curiosamente, la posibilidad de autolimitarla
a través dcl acucrdo al que voluntariamente lle-
gucen. Asi, ¢l contrato cs ley entre las partes, porque
ninguna otra ley distinta podra satisfacer de mcjor
mancra sus in{ereses.

El resto fue vestir el csqueleto econémico con
catcgorias propias de la tcoria juridica. La doctrina
s¢ cncargd por distintos medios de crear toda una
atmoésfera de respeto "cuasi-divino” a los pilares en
los que sc sostenia la teoria contractual. Se doté al
sistema de una scrie de clementos técnicos (polici-
tacion, ofcrta, aceptacion, causa, objeto, consenti-
miento, ctc.) que le dicron una coherencia intcrna
de envidiable pulcritud.

Ante csta situacion ¢l poder de la autonomia
sc¢ sobredimensiona hasta cquipararsce a la fucrza de
la ley como fuente de las relaciones juridicas. Las
dos fuentes de las obligaciones son la ley y la volun-
tad, y estan al mismo nivel. Por endce la ley no pucde

2. Un andlisis detallado sobre la evolucion del concepto de
contrato puede hallarse en la obra de Vallespinos, Carlos
Gustavo: "El Contrato por Adhesién a Clausulas Gene-
rales”. Editorial Universo. Bucnos Aires, 1984,
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privar a la voluntad dc los cfectos que ésta por su
propia naturaleza tiene. El canal por ¢l que ¢sta vo-
luntad actia es el acucrdo, de cuyo caracter vincu-
lante se deriva el concepto de contrato.

Es este concepto de contrato ¢l que viene re-
cogido en nucstras legislacioncs. Basta revisar arti-
culos como el 1351, 1352, 1354, 1356, 1359, 1361,
etc. en nuestro Cadigo Civil. En csta idca cl legisla-
dor parcce encontrar la solucién al problema dc la
necesidad de instaurar aqucllas relacionces juridico
patrimoniales necesarias para cl logro de la convi-
vencia humana.

2. Las Relaciones Juridicas Estindares

El diseno liberal dcl contrato, en lo que cons-
tituye una clara perspectiva voluntarista del Dere-
cho Privado, aparcce como sugestivo. Un concepto
quc permite unir ¢l egoismo (sin6nimo dc eficencia
y racionalidad cconémica) con la libertad individual
parcceria merecer todo tipo de clogios.

Pcro, como todos sabemos, este modelo entré
en crisis con ¢l desarrollo econémico y tecnoldgico
del presente siglo. El diseno de contrato aludido cs-
14 hecho para responder a un liberalismo de corte
"artcsanal”. Si bicn podemos hablar de una cicrta
uniformidad en la produccion de bicnes y scrvicios,
en los origenes del liberalismo, ésta se presenta en
niveles bastante incipientes. Nada le permitia al le-
gislador del Codigo Napolconico imaginar, siquicra
cn una pequena cscala, cuélces serian los efectos del
posterior desarrollo del capitalismo.

Entre los varios elementos que desencajan cn
la concepeion liberal del contrato, queremos solo
mencionar dos: ¢l sacrificio de la voluntad indivi-
dual y la desigualdad real entre las partes.

Un presupuesto del contrato liberal era, como
hemos dicho, la autonomia privada. Ella ticne como
expresiones la libertad de contratar o libertad de
conclusion (entendida como aquella que me permi-
te decidir si contrato o no y con quién) y la libertad
contractual o de configuracion (aqueclla que me
permite determinar el contenido y normatividad in-
terna dc la relacion juridico contractual). Ambas li-
bertades actuaban en la realidad a través de lo que
s¢ conoce como la negociacion contractual. Es en
clla donde los elementos téenicos de la teoria del
contrato (ofcrta, contraoferta, aceptacion, causa,
consentimicnto, objeto, etc.) comicnzan a compagi-
narsc para arrojar como resultado final la relacion
juridica que pcrmita satisfacer los intercses cntre
las partes. La negociacion ¢s precisamente aquel
mecanismo quc permite a los interesados la progre-
siva autolimitacion de su libertad y que ticne como
culminacion, a través del acuerdo, ¢l caracter obli-
gatorio del contrato.



Pcro la negociacion, como proceso, genera lo
que en economia se conoce como externalidades o
costos externos. Cuando alguicn desca adquirir una
casa, por ejemplo, inicia todo un proceso que co-
micnza por obtener informacién referida a aqucllos
supuestos necesarios para que la compraventa satis-
faga cfectivamente sus intereses (naturaleza del
bien, estudios de titulos para garantizar que ¢l ven-
dedor sca ¢l propictario o, cn todo caso, se tratc dec
un represcntante con podceres suficientes, cte.). Por
otro lado, nccesitamos redactar ¢l documento que
contendra la declaracién comin de voluntad, para
lo que, de ordinario, necesitaremos los servicios de
un abogado. Ello lleva, ¢n ocasioncs, a largas discu-
siones, muchas de ellas referidas a aspectos acci-
dentalcs del contrato, y que, sin ecmbargo, generan
demoras importantcs para llcgar a un acucrdo. Esto
produce costos adicionales, a los que podriamos
llamar costos ncgativos de oportunidad, y que se
derivan de la demora en la instauracion de la rela-
cion juridica. Ejemplo de esto ultimo scria si desco
utilizar un inmucble como restaurante, una demora
de dos meses cn la celebracién del contrato me ha-
ce perder los beneficios que ese periodo me podria
haber brindado. Como contrapartida, la demora cn
recibir ¢l precio hace perder la posibilidad de una
oportuna inversién o utilizacion del mismo. Todos
estos aspectos de la negociacion (costos de infor-
macioén, costos de oportunidad ¢ incluso los deriva-
dos de la ncgociacion misma) gencran externalida-
des. Una externalidad es un costo o precio genera-
do por un clemento distinto al mismo mercado
{ofcrta y demanda). Si en principio ¢l precio gene-
rado por ¢l mercado ¢s aquél que garantiza la ma-
yor cficiencia, las externalidades sc convicrten cn
clementos no descados por cl sistema, pucs suben
"artificialmente” ¢l costo de la operacion de inter-
cambio.

Sin embargo, y a pesar del costo adicional que
significa, las partes deciden asumirlas en aras de al-
glin motivo considerado importante (una mayor se-
guridad en la transaccion, cicrtas expectativas sobre
algunas condictoncs especiales que se espera obte-
ncr en la misma ncgociacion, aversidn al ricsgo o,
incluso, algun capricho dc una dc las partces). Re-
sulta obvio, sin cmbargo, quc los contratantes no cs-
tarian dispucstos a asumir tales externalidades en
otro tipo de operacioncs. Quien compra una ham-
burgucsa en una cafeteria dificilmente utilizara los
mismos recursos que utiliza el comprador de una
casa para dotarse de cicrtas seguridades sobre la
calidad de propictario del vendedor, ni concurrira a
un abogado para que le redacte un documento, ni
hard una cvaluacion dctallada de sus costos de
oportunidad. Ello se deriva de que en esta opera-
cion (compra de una hamburgucsa) la despropor-
cion entre ¢l valor del bicn y ¢l que generarian las

externalidades es de tal naturaleza que convertirfan -

. . L ] . .
al intcrcambio en un asunto absolutamente inviable,
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o cn todo caso, irracional.

El desarrollo acelerado que presenta la eco-
nomia moderna, que ha creado un inmenso merca-
do de transacciones generalizadas, ha llevado a que
los costos externos ocasionados por la negociacién
impliquen una disminucién importante de la efi-
ciencia y bencficios presumiblemente generados
por el mercado. Imaginemos al Presidente de la
General Motors negociando, bajo la asesoria de un
conjunto de abogados, todos los contratos de com-
praventa de automéviles que celebra la empresa. La
burocratizaciéon administrativa, el tiempo y recursos
perdidos, las demoras en la colocacion de los auto-
moviles en el mercado, las dificultades para inter-
pretar y en su caso poder cubrir los posibles incum-
plimientos de los particulares referidos a rclaciones
juridicas de contenido tan diverso, hubieran hccho
imposible el eficicnte desarrollo que esta empresa
ha alcanzado en cl presente siglo.

Asi, la estandarizacion de los biencs y scrvi-
cios que concurren al mercado lleva, indefectible-
mentce, a estandarizar las relaciones juridicas vincu-
ladas a dicha concurrencia. Las relaciones juridicas
s¢ producen ¢n serie. Ello exijc eliminar los costos
externos que ocasiona la negociacion, lo que no ¢s
posible sin climinar o limitar a csta Gltima. La con-
sccuencia logica es la eliminacion de la voluntad de
una dec las dos partes, de mancra que la configura-
cion de la relacion juridica sea una labor encargada
a una dc cllas.

Dentro de la concepcidn aludida, los términos
de oferta y aceptacion quedan desfasados. Ya no
hay posibilidad de discutir. O uno sc adhicre a las
estipulaciones o clausulas gencrales fijadas por la
otra parle, 0 no hay "contrato”. Y si ¢l estipulante
ticne una posicién monopdlica en ¢l mercado, ya ¢s
incluso dudoso que el consumidor pueda siquicra
clegir entre adherirse o no. Asi, para poder ser esti-
pulante no basta con descarlo. Sc requicre una po-
sicidn de poder ccondmico, determinado por la po-
sibilidad de imponcr a la otra parte sus condicioncs.
En ¢l mercado, poco le importa a la General Mo-
tors quc a Juan le parezcan leoninas las cldusulas
que sc fc prescntan. Si se nicga a adherirse habra
otro consumidor que ocupara su puesto. Mis ain,
st todas las demds empresas que producen automé-
viles fijaran clausulas similares cn sus respectivos
contratos. El arte de la ncgociacion contracutal es
rcemplazado, ¢n cstos casos, por la mercadotecnia,
por la publicidad, por ¢l prestigio de cicrtos pro-
ductos o servicios en ¢l mercado. En estos términos,
hablar de voluntad o de igualdad entre las partes es
un chiste de mal gusto.

Si con el sacrificio de la negociacion se sacrifi-

ca también la voluntad individual de una de las par-
lcs, y si este sacrificio es posible precisamente gra-
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cias a que existe una desigualdad cvidente entre los
"contratantes”, dentro del esquema liberal, deberia
también cacr el caricter vinculante de esta "scudo-
contratacion”. Sin cmbargo, esto no es asi. Todos
sabemos que los actos que se dan dentro de la lla-
mada "contratacién masiva" (clausulas generales de
contratacién, contratos por adhcsién, contratos o
relaciones juridicas estdndares, ctc.) resultan, por
lo menos en la practica, obligatorios. {Cémo expli-
car esta obligatoriedad dentro del concepto liberal
de "contrato"? Creemos quc esta es una mision im-
posible, y por tanto nos negamos a emprenderla.

3. La Obligatoriedad de las Relaciones Juridi-
cas Estandares

No es nuestro propésito analizar la innumera-
ble varicdad de manifestaciones que la llamada
"contratacién en masa” pucde presentar. Solo qui-
si¢ramos dar algunos lineamientos gencrales que
ayuden a una mejor comprensién del fendmeno. En
tal sentido se contemplan realidades muy disimiles
entre sf, desde aquellas donde la estipulacién im-
puesta conticne una sola clausula, permitiéndose la
ncgociacion de practicamente todo el contenido de
la relacion juridica a generarse, hasta aquellas don-
de, por la posiciéon monopdlica de una de las partes
en el mercado, toda posibilidad de expresién de vo-
luntad en el adherente desaparece.

La teoria tradicional ha hecho, y siguc hacien-
do, verdaderos malabares para tratar de explicar,
dentro de sus categorias, las distintas manifestacio-
nes de este fenémeno. Como dijimos, sigue buscan-
do oferentes, aceptantes, consentimiento, buena fe,
etc.

Creemos que la contratacion en masa ha re-
basado por completo los marcos de la concepcion
tradicional de "tontrato” con lo que quedan dos po-
sible salidas: o le damos al concepto "contrato” un
contenido distinto al de ser un simple acuerdo de
voluntades, para poder englobar a la llamada "con-

tratacién en masa”, o creamos una nucva terminolo- -

gia que permita explicar a cabalidad este nuevo fe-
némeno.

Como mencionamos, la teoria contractual cla-
sica se sustenta en tres pilares: voluntad libre, igual-
dad entre las partes y, como consecuencia de estas
dos, obligatoriedad del acuerdo. Dentro de esta
concepcién no entendemos como se podria explicar
el carécter contractual de aquella relacién juridica
que se¢ cstablece, cuando el obrero, para llegar a su
trabajo, ticne que tomar un émnibus cuya linea tie-
ne establecido un monopolio de la ruta que ¢l desea
utilizar. No puede discutir ni el precio, nt ¢l cambio
de ruta por una mas conveniente, ni qué tipo de res-
ponsabilidad asumiria el transportista en caso de
accidente. Sin embargo, la doctrina se empena en
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seguir hablandonos de un contrato de transporte.
Lo mismo podriamos decir de quien al acudir al ci-
ne solicita que la funcién comience unos minutos
mas tarde como condicién para comprar su boleto,
o con quien al celebrar un contrato de seguros pre-
tende dar una cobertura distinta a la prevista en las
cldusulas de la péliza correspondiente. La necesi-
dad de relaciones juridicas estandares resulta abso-
lutamente incompatible con la posibilidad de darle
"voz" y "voto" al consumidor en el proceso de confi-
guracion.

Creemos que el desarrollo moderno impone
cambios importantes en la perspectiva asumida por
nuestro Derecho Privado. Un primer elemento es
destacar que lo que es obligatorio no es ¢l contrato,
sino la relaci6n juridica que éste genera. El contra-
to desarrolla una funcién genética, en cuanto es re-
conocido por la ley como un hecho juridico sucepti-
ble de surtir determinados efectos. Asi, la obligato-
riedad no se deriva del acuerdo, como errOneamen-
te sostienen los voluntaristas, sino de la ley que ha-
ce que, la relacidn juridica tenga efectos obligato-
rios. Una vez que el contrato genera la relacion ju-
ridica deja de existir como tal, y deja a esta dltima
como Unico testimonio de su existencia.

La norma, como todos sabemos, contempla
un supuesto de hecho y un determinado efecto que
surge a la verificacién de tal supuesto. La norma
que dice que el acuerdo de voluntades es obligato-
rio no difiere, en tal sentido, de aquella que con-
templa que quien ocasiona un dano a otro debe in-
demnizarlo. El contrato, como el accidente causan-
te del dafio, no es més que un supuesto de hecho al
que la ley atribuye ciertos efectos: la generacion de
relaciones juridico obligatorias. Nada hay de "ma-
gia" en la voluntad para que a clla se le atribuya el
poder de generar relaciones juridicas. La "magia”, si
en realidad existe, es puesta por la decisién del le-
gislador, quien contempla cierto tipo de declaracio-
nes de voluntad como supuestos de hecho.

Cuando nos referimos a los actos de tomar un
6mnibus, ir al cine, adquirir un automévil o tomar
un seguro, nos estamos refiriendo a hechos juridi-
cos de naturaleza diversa al contrato. Son compor-
tamientos a los que el Derecho reconoce efectos,
pero no por considerarlos acuerdos de voluntades
sino simplemente porque considera que, en nuestro
modelo de sociedad, permiten constituir relaciones
juridicas consideradas necesarias para el logro de
ciertos objetivos (en este caso permitir el intercam-
bio de bienes y servicios reduciendo los costos ex-
ternos producidos por la negociacion, lograndose
asi estandarizar las relaciones juridicas). El recono-
cimiento que nuestro sistema juridico pueda hacer
de estos fenémenos facilita la constitucion de rela-
ciones juridicas estdndares y, por ende, de las ven-
tajas que ello podria significar.



La pregunta que obviamente pueden formu-
larnos ¢s cOmo es que sc reconoce cfectos obligato-
rios a cstas formas dc "contratacién” en aquellos sis-
tcmas en los que, la legislaciéon no las han previsto
expresamente como fendmenos distintos al contra-
to. Lo que creemos es que, cl transito de la figura
del contrato liberal a estas nuevas técnicas de cons-
titucion de relaciones juridicas ha sido gradual. En
tal sentido los contratantes, los jueces, los intérpre-
tes de las normas y la doctrina cn general han ins-
trumentalizado la teoria gencral del contrato para
contemplar esa figura. Se utilizan categorias tradi-
cionales para perfilar el cambio, y en ese sentido, se
disfraza el nuevo fendmeno con el velo de la teoria
contractual clasica, mientras el cambio se consoli-
da. Un fendmeno similar se ha dado con los lama-
dos "contratos forzosos", producidos no por la auto-
nomia privada, sino por ¢l poder heterénomo (in-
tervencion cstatal), del cual son un buen ¢jemplo
las prérrogas de arrendamiento dadas por el Poder
Ejecutivo en los altimos anos. Cuando c¢l fenémeno
de la contratacion forzosa recién aparece, sc le tra-
ta de encasillar dentro de los marcos de la teoria
general del contrato. Pero un "contrato” sin autono-
mia privada cs un sin sentido, y, en tal virtud secto-
res importantes de la doctrina comienzan a negarle
su caracter contractual. De esta menra, la instru-
mentalizacion, de la teoria tradicional es un recurso
vélido en un inicio, pero cuando la realidad exige
un punto de quiebre, a partir del cual se plantea la
nccesidad de configurar nuevas instituciones, 1a ins-
trumentalizacién de las categorias clésicas deja de
‘ser una opcioén legitima. Crecmos que esc punto de
quicbre, ¢n ¢l caso de la "contratacién en masa", ya
ha llegado.

4.  Los Peligros de la "Contratacién en Masa"

No cabe ninguna duda que todo mecanismo
de constitucién de relacionces juridicas acarrea una
serie de peligros. De hecho, la relacién juridica co-
loca a un sujcto en la posibilidad de exijir ciertos
comportamicntos a otros. Si ¢l contenido de esta
exigibilidad no es limitado, pueden darse efectos no
requeridos por el Derecho. No en vano alguna vez
los sistemas juridicos contemplaron la esclavitud
como una relacion juridica digna dce tutela. De cllo
se deriva que ciertos confenidos valorativos scan
nccesariamente recogidos por ¢l legislador para
‘evitar que, fendbmenos como ¢l mencionado vuclvan
a repetirse.

Frente a este problema, cabe reconocer la in-
dudable coherencia que la teoria general del con-
trato (cnglobada dentro de la teoria general del ac-
to juridico) desarrollé para evitar que ¢l contenido
de la relacién juridica generada pudicra prestarse a
abusos de¢ unas partes. Si dos sujetos acuerdan li-
bremente gencrar una relacion juridica, la posibili-
dad del aprovechamicnto abusivo por una de cllas
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se limita. Se presume que todo individuo es un
agente eccondmico racional, por lo que esta en per-
fectas posibilidades de hacer un anélisis de los cos-
tos y beneficios implicados en la relacion juridica
que proyecta instaurar. En tal virtud, y como princi-
pio general, nadie llegar4 a un acuerdo perjudicial a
sus intereses. Asi, la posibilidad de relaciones juri-
dicas con contenido abusivo, atentatorias a la liber-
tad, intereses econémicos o dignidad de las perso-
nas, resultaban descartadas. A pesar de ello, el le-
gislador "tendia sus redes" para evitar que alguna
posibilidad de abuso se le escape. En primer lugar,
contempla en normas de orden piblico, aqucllos
valores o principios que considera irrenunciables
por la mera voluntad de las partes. Por ejemplo, sc
prohibe vender la libertad, la vida, la integridad
personal, etc, por citar los casos mds saltantes. Pero
un scgundo mecanismo, més ligado al problema de
la técnica contractual, s privar o limitar el efecto
juridico de cicrtas circunstancias que, al estar pre-
sentes cn ¢l supucsto -de hecho, llevan a pensar en
la posibilidad quc se presenten abusos, principal-
mente porque limitan la libertad y autonomia de las
partes. Como cjemplos podemos citar los casos de
los vicios de la voluntad (error, dolo, violencia) o de
la lesion.

El problema central que se presenta en las
distintas manifestacioncs de la "contratacion ¢n ma-
sa" cs, precisamente, éste. En los casos en que la ley
faculta al desarrollo de los distintos mecanismos dc
generacion de relaciones juridicas estandares se
permite a una sola de las partes. (la estipulante de
las cldusulas gencrales como el caso mas comun)
determinar el contenido de la relacion juridica. Es
casi como si la simple voluntad unilateral gencrara
obligaciones a cargo de terceros, cn especial si esta-
mos {rente a un monopolio.

Es quizas cn cste punto donde las deficiencias
dc la tcoria gencral del contrato resultan mas sal-
lantes. Esta disend cicrtos mecanismos, ya descri-
tos, para cvitar la configuracidn abusiva dc relacio-
ncs juridicas. La pregunta cs si en ¢l caso de la
"contratacion en masa” cstos mecanismos resultan
ttiles 0 no. En ¢l caso de los vicios de la voluntad o
de la lesion, éserd posible encontrarlos ahi donde
precisamente sc nicga la existencia de una auténtica
voluntad? ¢{Acaso no ¢s un presupuesto de los dis-
tintos mecanismos de la "contratacion en masa” al
violentar la voluntad del adherente, principalmente
como efecto de la desigualdad cconémica? ¢No hay
acaso siempre un cicrto aprovechamiento de la si-
tuacion del consumidor para cvitar la necesidad de
negociar? Instituciones como ¢l dolo, el error, la
violencia son de muy dudosa aplicacidn, y sobre to-
do, de muy dudosa cficacia, para cvitar la configu-
racion de relaciones juridicas abusivas. ¢Quién po-
dria encontrar ¢l crror interpretando un formulario
pre-redactado e impreso en serie, argumentar dolo
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cuando s comin el uso de letras pequenas y clau-
sulas complcjas de dificil lectura o remision a docu-
mentos, cldusulas o regulaciones que no estan al al-
cance del potencial adherente, tratar de demostrar
violencia en una institucion que ticne como basc la
climinacidn casi absoluta de la voluntad de la otra
parte, o buscar lesion alli dondce el aprovechamicen-
to de una situacién ccondmica ventajosa cs la regla?
La aplicacion de estas instituciones llevaria a desfi-
gurar por completo ¢l fenémeno de la "contratacion
cn masa”. Podriamos incluso privarle de toda cfica-
cia como medio de constituir relaciones juridicas.

Si ¢l sistema liberal utilizé principalmente la
propia voluntad para garantizar los intereses de las
partes cn la relacion juridica, mal podriamos utihi-
zar ¢l mismo medio alli donde esta voluntad resulta,
precisamente, negada. Ello nos lleva a buscar otros
medios que nos protejan de los peligros que aca-
rrea la "contratacion en masa”.

Los mecanismos para proteger a los consumi-
dores pucden ser, a nuestro entender, de dos tipos.
En primer lugar podemos encontrarnos frente a lo
que denominarcmos la proteccion heteronoma, es
decir aquella Hlevada a cabo por ¢l aparato estatal.
En scgundo lugar csta lo que llumaremos protec-
¢ién colectiva auténoma, entendiendo por ello una
forma de organizacion de los consumidores para la
defensa de sus intereses.

La doctrina se ha encargado principalmente
del estudio de los mecanismos de proteccion hete-
rénoma. Siendo que la voluntad de los particulares,
al concurrir al sistema de mercado, se ve arrasada
por la estandarizacion impucsta por las nucvas tée-
nicas de constitucion de relaciones juridicas, pare-
ceria no quedar otro recurso que recurrir al Estado.
Ello se logra, principalmente, por tres formas:

a) Proteccidn Legal: siendo que cs la ley la
que concede cardcter vinculante a los mecanismos
de gencracion de relaciones juridicas cstiandarecs,
corresponde a clla misma cstablecer las limitacio-
nes a las facultades y poderes que la realidad le
concede al estipulante. Asi, determinadas normas
prohiben la incorporacién de ciertos tipos de condi-
ciongs, tales como limitacion de responsabilidad,
facultades de resolucion automdtica, renovacion
unilateral, y en general todas aquellas que podrian
configurar rclaciones juridicas abusivas como pro-
ducto de la ventaja estratégica en la que s¢ encucn-
tra cl estipulante en relacion con el consumidor.
Dentro de esta tendencia se encuentran, tambiéa,
las llamadas normas de proteccion del consumidor,
y en general otros mecanismos similares como ¢l
caso de convertir en imperativas las normas disposi-
tivas referidas a cada modalidad contractual.

b) Protcccion Administrativa: no conceder
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cfectos, o ¢n todo caso limitarselos, a aqucllas esti-
pulaciones que no hayan sido aprobadas adminis-
trativamentc. El aparato estatal actia como una
suerte de "filtro” en proteccion de los potenciales
adhcrentes. Ello implica desarrollar entidades de
evaluacion eficicntes, imaginativas y bicn prepara-
das, a fin de que la protcceidén no sc convicrta en
mera formalidad burocritica. De hecho, un aparato
de control disfuncional puede convertirse en un ar-
ma de doble filo. La aprobacion administrativa po-
dria transformarse en una sucrte de "licencia para
matar”, que ascgure al estipulante su ventaja estra-
tégica, protegiéndolo con cl manto dc la impuni-
dad. A la aprobacion previa podria agregarse ¢l sis-
tema de inspecciones y de control a ser desarrolla-
dos por entidades del Estado a fin de asegurar ¢l
cumplimicnto de las disposiciones legales pertinen-
tes.

¢) Proteccidn Judicial: sc coneede a los jucces
la facultad de limitar ¢l poder del estipulante a tra-
vés de la interpretacion de las condiciones fijadas
por éste ¢ incorporadas a relaciones juridicas estin-
dares. De una forma, lo principal seria el desarrollo
dec un nuevo principio: “indubio pro consumidor”. Si
bicn este principio juega un rol principal en ¢l cam-
po juridiccional, no por ello debe entenderse que
sus cfectos no se exticnden a las otras formas de
proteccidn,

Pero quizds mucho mds interesante que la
proteccion heterénoma sea la proteccion colectiva
auténoma. Cabe destacar el gran parecido que po-
demos encontrar entre ¢l fendémeno de la "contrata-
cion en masa” y ¢l ya consolidado Derecho Laboral.
Es esta rama del Derecho, la primera que se “levan-
1o ¢n armas” contra los pilarcs de la contratacidn li-
beral. La situacion ccondmica de los trabajadores
frente a los empleadores Hevaron a negar la existen-
cia de¢ una auténtica autonomia ¢ igualdad entre las
partes al cclebrar los contratos de trabajo. Asi, sc
configura todo un sistcma de proteccion, cuyas par-
ticularidadcs, scmcjantes a las que presentan cl fe-
nOmeno materia de este articulo, lo llevaron a rom-
per relaciones con el Derecho Civil para forjar un
nucvo campo dentro de nuestro sistema juridico.
Existc pucs, una proteccion legal (prohibicion de
condicioncs inhumanas de trabajo, sucldos minimos
fjados por ley, dercchos irrenunciables, cte.), una
proteccion administrativa (aprobacion previa de
cicrto tipo de contratos, registros de planillas, siste-
mas dc inspecciones, ¢l¢.) y una proteccidn judicial,
¢n especial con la aplicacion del principio "indubio
pro operario”,

Sin embargo estos mecanismos no son mas
que un complemento de lo que constituye la mayor
garantia de los derechos de los trabajadorecs, la au-
tonomia colectiva, y su correlato, cual es el Derecho
Colective del Trabajo. Orientados por cl dicho “la



union hace la fuerza” los trabajadores sc organizan
a fin dc compensar el poder cconémico desarrolla-
do por el empleador. Se desarrolla el sindicalismo,
sc utiliza la huelga como elemento de lucha y apare-
ce una novisima institucién cuya configuracién rom-
pe con los conceptos més tradicionales del Derecho
Privado, ¢l convenio colectivo. Es esta posibilidad
de llevar la discusion fuera de la esfera individual la
que permite a los trabajadores obtener conquistas
realmente importantes frente a aquellos que, en un
principio, los aventajaban en poder econémico. El
Derecho Colectivo del Trabajo se convierte en el
mejor ejemplo de lo que se conoce como "derechos
difusos” y que no son otra cosa que aquellos cuya ti-
tularidad no recae en los individuos, sino en una ca-
tegoria de los mismos, en una colectividad identifi-
cada por una o varias caracteristicas comunes. La
desigualdad se esfuma frente a una nueva concep-
tualizacién de las relaciones juridicas, frentc una
sociabilizacién del sistema juridico, frente a una
nucva autonomia que surge como antitesis a la idea
individualista y liberal de autonomia de la voluntad.

Frente a la llamada "contratacién en masa’,
frente a este poder de generar relaciones juridicas
estindares que, como la Revolucién Industrial y el
maquinismo, deshumanizaron al hombre, surge la
idea de la autonomia colectiva como una nueva po-
sibilidad de regresarle al consumidor la posibilidad
de decidir en qué condiciones desea relacionarse
juridicamente. Ella pucde triunfar frente a aquello
que hizo fracasar a la autonomia de la voluntad.
Los consumidores estamos en la posibilidad de or-
ganizarnos y con cllo cnfrentar, con las mismas ar-
mas, el poder de quienes estdn en la posibilidad de
imponer sus condiciones. Frente a la intencion de
crear consumidores estandares, estos Gltimos pue-
den presentar respuestas estindares que permitan
defender sus intereses. Imagincmos el efecto de la
decision colectiva de las organizaciones de los con-
sumidores de no adquirir determinados biencs o
scrvicios mientras tales o cuales condiciones se
mantengan. Imaginemos a los consumidores llevan-
do un control conciente y efectivo, no sélo de la ca-
lidad de los productos, sino de la "calidad" de las
relaciones juridicas en las que se pretende incorpo-
rarlos. Imaginemos a los consumidores negociando
con los productores qué condiciones regularan las
relaciones juridicas que se instauraran entre sus in-
" dividuos, de manera similar, como en la negocia-
cién colectiva los trabajadores obtienen mejores
sueldos y condiciones de trabajo. En fin, imagine-
mos un poder basado en la organizacion, enfrentan-
do un poder basado en el desarrollo tecnolégico y
en las dimensiones econdmicas. No olvidemos que
la organizacion de los individuos es atin mayor que
la sumatoria de los mismos. Esta forma de protec-
cién, que a primera vista pucde parecer utdpica, co-
micnza, a nuestro cntender, a dar las primeras
muestras de vida.
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5. La "Contratacién en Masa" en Nuestro Cédi-

go Civil

No pretendemos hacer un anélisis minucioso
de las normas que pretenden regular este fenéme-
no. S6lo quisiéramos analizar superficialmente en
base a qué principios nuestro legislador civil ha en-
frentado el problema.

El Cédigo fue innovador al pretender abordar
la llamada "contratacién en masa", pero fue timido
en darle su verdadera dimensién. Nuestro sistema
se ubica entre aquellos que pretenden acomodar el
fenémeno dentro de las categorias de la teoria con-
tractual tradicional. Se centra el anilisis de dos mo-
dalidades, y que en la mayoria de los casos se con-
funden en una sola: los contratos de adhesion y las
clausulas generales de contratacién.

El contrato por adhesion enfrenta el proble-
ma de las relaciones juridicas estdndares desde la
perspectiva del consentimiento. Un contrato ¢s por
adhesioén, cuando una de las partes, puesta en la al-
ternativa de aceptar o rechazar integramente las es-
tipulaciones fijadas por la otra, declara su voluntad
de aceptar. (art. 1390)

Por el contrario, las clausulas gencrales de
contratacion son aquellas redactadas previa y unila-
teralmente por una de las partes (o por una entidad
distinta a una de ellas) en forma general y abstracta
determinando el contenido de una serie indefinida
de contratos particulares (art. 1392). Asi, enfrenta
el problema de las relaciones juridicas estdndares
desde el lado de qué condiciones configuran las
mismas.

Ambas modalidades no expresan més que
puntos de vista distintos frente al mismo fen6meno.
Es como mirar ¢l mismo paisaje, pero parados en
lugares diferentes. Mientras el contrato por adhe-
sién parte de una concepcién voluntarista, de ori-
gen francés, las clausulas generales parten mas de
la incorporacién de ciertas condiciones que regula-
ran la relacién juridica en cuestion, mostrando una
concepcién mas objetivista, de origen alemén.

Sin embargo, en uno u otro caso, estamos ante
fenémenos muy similares. Para que haya adhesion
se requieren condiciones a las cuales adherirse, y
que han sido estipuladas previamente por una de
las partes. Si bien se puede argumentar que el arti-
culo 1390 no se reficre a una cantidad indetermina-
da de contratos preredactados, resulta obvio que el
estipulante est4 en la posibilidad de colocar al ad-
herente en la disyuntiva de aceptar o rechazar (sin
posibilidad de negociar) el contenido de la relacion
juridica a generarse. Ello resulta claro en el caso de
la "contratacién masiva", donde la disyuntiva viene
impuesta por la ventaja estratégica que el poder
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cconémico le da al estipulante cn ¢l mercado. Re-
sulta dificil imaginar un ejemplo cn ¢l que, la adhe-
sién no se dé a clausulas gencrales. Por ¢l contrario,
¢l fendémeno de las cldusulas generales resulta te-
nicndo un espectro de cobertura mas amplio, per-
miticndo que la "adhesion” se produzca no a la inte-
gridad del contenido contractual, sino a algunas
condicioncs particularcs.

A ello podemos agregar un inconvenicnte
practico importante referidos a los contratos por
adhesion. Como veremos lineas mas abajo, ¢l prin-
cipal motivo para rcegular cstas modalidades de
"contratacion” cstd en la posibilidad de contemplar
mecanismos de proteccidon heterdénoma a fin de tu-
telar a la parte mas débil, evitando configuraciones
abusivas de la relacion juridica. En sintesis, podria-
mos decir que nuestro Cddigo c¢s pro-consumidor.
Sin embargo otra norma, dircctamente relacionada
a la "contratacion en masa’, recoge precisamente el
principio contrario, sicndo perjudicial para los inte-
reses de la parte mas débil en la relacion. Nos refe-
rimos al articulo 1388 que regula la oferta al pabli-
co. La mencionada norma dice que la oferta al pu-
blico no es ¢n rcalidad una oferta, sino una invita-
cién a ofrecer. Sc invierte la posicion natural que
ticnen ¢l oferente y el aceptante. Resulta ser, que
en los contratos dados cn un contexto de publicidad
masiva (casi la totalidad de la "contratacion ¢n ma-
sa") ¢l estipulante resulta siendo ¢l aceptante de las
ofertas que les plantean los potenciales adherentes.
Este intento de catalogar fendmenos tan novedosos
como la oferta al piblico dentro de categorias tra-
dicionales como oferta, accptacién, consentimicnto,
cle, tiene, a nucstro entendcr, resultados contrapro-
ducentes. Asi, reconoce una ventaja adicional a
quicn ya tience una ventaja estratégica derivada de
su poder ccondmico. Le permite al estipulante re-
chazar las "ofertas” que le presentan los consumido-
res. La ley, en lugar de igualar la situacion de ambas
partes, amplia la brecha existente.

Una consccuencia directa de esto ¢s que en
aquellos "contratos” celebrados en un contexto de
ofcrta al publico, hablar de adhesion es prictica-
mente imposible. En los términos del articulo 1390,
la adhesién es del "aceptante”. No existe adhesion
del "oferente”. En tal virtud, ¢l consumidor que sc¢
accrca a "ofrccer” la celebracion de un "contrato” al
estipulante no sc adhicre a nada y curiosamente, re-
sulta siendo ¢l que prefija ¢l contenido de la rela-
cion juridica, ¢l que curiosamente, s¢ "adhiere” a
sus propias condiciones. Afortunadamente, al ha-
berse regulado las cldusulas generales de contrata-
cion se logra dotar de proteccion heteronoma a las
relaciones juridicas en cuestion.

Nuestro Cédigo, al no haber sacado cstas mo-
dalidades dc gencracion de relaciones juridicas del

campo contractual, pcrmitc atin quc sc pucda argu-
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mentar error, dolo, violencia, lesion, etc., generan-
do la posibilidad de reducir la eficacia que ticnen
para gencrar rclacioncs juridicas estandares.

En todo caso, cs de destacar que sc prevean
expresamente determinados alcances a las tres for-
mas de proteccion heterénoma que vimos cn la sec-
cifn anterior. La protcccion legal se combina con la
administrativa en los articulos 1398 y 1399. Si bicn
la aprobacion administrativa no es obligatoria (co-
mo rcgla gencral) en caso que ésta no se logre, sc li-
mita ¢l contenido de la relacion juridica a generar-
s¢, prohibiéndose determinadas condiciones (limi-
tacion de responsabilidad, facultad de suspender la
¢jecucion del contrato, rescindirlo, resolverlo, ctc.).
Asimismo, s¢ da caracter imperativo a las normas
dispositivas del Codigo Civil referidas a relaciones
juridicas nominadas. Adicionalmente s¢ contempla
una forma de proteccion judicial seialando el prin-
cipio de "indubio pro consumidor” para interpretar
¢l contenido de la relacion juridica (art. 1401).

Sin embargo no se¢ prevé ninguna forma de
proteccion por autonomia colectiva, aunque cabe
destacar quc ésta, de llegar a consolidarse, serd mas
producto de una generacion espontdnca derivada
de la organizacion de los consumidores, antes que
de su regulacion normativa.

En contra de esta posicion protectiva existen
algunas normas prcocupantcs en cuanto puedcen fa-
vorecer al lado mads fuerte de la relacién. En primer
lugar, esta cl articulo 1393 que permite incorporar
automaticamente las cldusulas generales aprobadas
administrativamente al contenido de la relacion ju-
ridica. Asi, uno puede resultar obligado por condi-
cioncs que, por mds quc han sido evaluadas para
evitar abusos, le son ignoradas, no permitiendo una
cabal apreciacion y ordenamiento de los intereses
en jucgo. De mancera similar ¢l articulo 1397 senala
que, ¢n las clausulas generales no aprobadas admi-
nistrativamente se presume ¢l conocimicnto de las
mismas por la otra parte, si han sido objcto de una
publicidad adecuada. Como pucede verse, la ¢valua-
cion de lo adecuado de la publicidad puede ser su-
mamentce subjetivo, por lo que conviene interpretar
la norma cn cl sentido mas favorable al consumidor.

Finalmente, es de destacar la redaccion del
articulo 1396, En los contratos cuyas clausulas ge-
nerales han sido aprobadas, ¢l consumo del bicn o
la utilizacion del servicio generan, de pleno dere-
cho, la obligacion de pago a cargo del cliente. Co-
mo sc recordard, sostuvimos que ¢l fenémeno de la
"contratacion e¢n masa” escapaba a la esfera con-
tractual, pucs lo que exislia era simplemente la ge-
ncracion de relaciones juridicas porque determina-
dos comportamicntos estdndares eran tipificados
por la norma como supuestos de hecho que surtian,
como efccto, que se constituyeran obligaciones. El



caso dcl articulo bajo comentario ¢s una primcra y
timida mucstra de lo que proponcmos. Esta norma
acepta cxpresamente que ciertos comportamientos
(consumo del bicn o utilizacion del servicio) referi-
dos a clausulas ya aprobadas por la autoridad admi-
nistrativa surten como cfecto genético la constitu-
cion de relaciones juridicas, incluso en el caso que
el contrato no sc perfeccione o que dicho compor-
tamiento sea cfectuado por un incapaz. Obviamen-
tc, en este supuesto, hablar de contrato carece de
toda logica. Se reconoce pucs, que en muchos ca-
s0s, los actos vinculados a la "contratacién en masa"
no son verdaderas expresiones de voluntad, sino ac-
tos reflejos, donde uno casi actiia sin mayor razona-
micnto ni descernimiento. Por ello, poco importa si
el acto lo realiza un capaz o un incapaz.

6. Reflexién Final

El Derecho es un fen6meno historico. Poco o
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nada sc pucde entender en €l sin el nccesario tran-
sito por lo terrenal, por lo mundano. Asistimos en
los dos ltimos siglos al fenomeno de la aceleracién
de la historia. Esta sc encucntra inmersa en una es-
piral que remueve la concepcidn que el hombre tie-
ne del mundo ¢, incluso, de 1a concepcion que tiene
de si mismo. A pesar de ello, los abogados nos re-
sistimos a repensar al Derecho como un fénomeno
atrapado en esa espiral. Lo sentimos como monoli-
tico, casi indiscutible. Creemos que ello nos da se-
guridad, pero no existe afirmacién m4s falsa. No
hay nada m4s inestable que confiar en "categorias
cuasi-sobrenaturales”.

La llamada "contrataci6bn en masa” no es otra
cosa que la realidad empujando al Derecho. El te-
mor a cambiar conceptos, el temor a reformular
instituciones, es una renuncia a la efervescencia de
la historia, al progreso, y por tanto al ideal de un
sistema juridico que, dignificando al hombre, lo lle-
ve a una auténtica convivencia social.
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Experiencia reciente de la Bolsa de Valores de Lima

La Mesa de Negociacion: mayor presencia de los
instrumentos de corto plazo en el mercado de recursos
financieros

INTRODUCCION

Recientemente, la Bolsa de Valores ha pasa-
do a ocupar un lugar prepondcrante cn la actividad
del Sistema Financiero. En especial, han tomado
gran impulso sus mercados de instrumentos de cor-
to plazo, llegando a convertirse en el centro finan-
ciero por excelencia, que proporciona la "tasa de in-
terés” de mercado, es decir, el costo del dinero fija-
do de manera transparente, de acuerdo a las condi-
ciones de oferta y demanda.

En el presente articulo se trata de manera cs-
pecial esta importante etapa a la que ha ingresado
la Bolsa, y se describen algunas caracteristicas del
mercado bursitil y la Mesa de Negociacién.

LA BOLSA DE VALORES DE LIMA

La Bolsa de Valores de Lima forma parte del
mercado financiero nacional, el cual estd compues-
to por los mercados de dinero y los mercados de ca-
pitales.

Los mercados de dincro son aquellos cn los
que se negocian obligaciones dc corto plazo y sirven
bé4sicamente para provcer los recursos nccesarios
para la obtencién de fondos quce los procesos pro-
ductivos requieren. Los mercados de capitales son
aqucllos en los que se movilizan los recursos a me-
diano y largo plazo, que facilitan el financiamicnto
de la inversion.

Institucionalmente, las transacciones cntre
unidades ahorristas ¢ inversionistas sc¢ rcalizan a
través del Sistcma de Intcrmediacidn Financiera,
que pucde clasificarse como directo o indirecto.

El Sistcma Financicro Directo lo constituye
basicamente ¢l mercado de valores, que moviliza
los recursos de los agentes econdmicos supcravita-
rios hacia los agentes econdmicos deficitarios, a tra-
vés de la utilizacion cxclusiva de instrumentos fi-
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nancieros. A su vez, el mercado de valores esta con-
formado por un mercado primario o mercado de
primeras emisiones y un mercado secundario o
mercado de titulos ya colocados.

El Sistema Financiero Indirecto estd confor-
mado por instituciones financieras bancarias y no
bancarias, que se encargan de captar recursos para
canalizarlos a través de sus operaciones de crédito.

LA RUEDA DE BOLSA

De acuerdo a estas definiciones se puede de-
cir que la Bolsa de Valores es la expresion organi-
zada del mercado secundario de valores, esto es, un
mercado de titulos que requieren de liquidez, o
conversién en dinero, que se logra mediante la ne-
gociacién a través de la Rueda de Bolsa. Esta es la
sesion diaria en que se realizan las operaciones de
compra y de venta de valores inscritos en los regis-
tros dc la Bolsa que son basicamente: acciones la-
borales, accioncs comunes, algunas obligaciones,
ademis de los denominados Certificados de Sus-
cripcion Preferente.

LA MESA DE NEGOCIACION

La posibilidad, de la Bolsa de Valores de¢ Li-
ma, de ampliar y mejorar su radio de accién hizo
factible la implementacién de la Mesa de Negocia-
cién como un mecanismo de consecucidn de liqui-
dez inmediata para titulos valores que son negocia-
bles fuera del 4mbito bursatil, sin necesidad de un
tramite previo de inscripcidn. La organizacion de la
Mesa de Negociacion fue autorizada mediante la
Resolucién CONASEV No. 130-82-EFC/94.10 y su
reglamento fue aprobado por Resolucion CONA-
SEV No. 160-82-EFC/94.10. Es asi, que los esfuer-
zos cncaminados a que en la Bolsa se negocien acti-
vos financieros en condiciones que garanticen flui-
dez y transparencia, se vieron culminados con ¢l ini-
cio de operaciones en la Mesa de Negociacidn en el
mes de marzo de 1983, y desde entonces se viene
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desempeiiando como un segmento del mercado ex-
trabursatil.

La Mesa de Negociaciéon se lleva a cabo,
igualmente, en sesiones diarias, y se rige por un Re-
glamento de Operaciones que norma su actividad a
efectos que la negociacion se realice en forma orde-
nada y que los precios sean los més representativos
para el mercado. Es conducida por un Director de
la Mesa de Negociacion, quien se encarga de velar
por el buen cumplimiento de dicho Reglamento y
resuelve con fallo inapelable las cuestiones que se
susciten en el transcurso de la sesion.

Es de recordar la importancia de la Mesa de
Negociaci6n al permitir la transferencia de los Bo-
nos de Reconstruccion Nacional y los Bonos de De-
sarrollo en los afios 1983 a 1987. Adicionalmente,
constantemente se transfieren CERTEX, instru-
mentos en Moneda Extranjera, como ¢l CLD, el
CBME y otros, y Bonos emitidos por el Tesoro Pg-
blico, tales como los de Inversion Piblica, Tesore-
ria, ademé4s de los Bonos Nacionales. A la Mesa de
Negociacion se han ido incorporando toda clase de
papeles susceptibles de transferirse, que no requie-
ren de inscripcion previa en los registros oficiales
de la Bolsa, principalmente valores de corto plazo
tanto en moneda nacional como extranjera.

MERCADO DE RECURSOS DE CORTO PLAZO

La existencia de tasas de interés reales negati-
vas en nuestro mercado financiero, las elevadas ta-
sas de inflaci6n, el continuo incremento del tipo de
cambio, la incertidumbre politica entre otras razo-
nes, han provocado desconcierto y una serie de dis-
torsiones en la actividad financiera nacional.

A consecuencia de ello, el ahorro que debia
orientarse a las instituciones encargadas de la inter-
mediacion financiera, se desvié en busca de alterna-
tivas rentables, que protegicran el poder adquisitivo
de los recursos, orientdndose basicamente hacia la
adquisicién de moneda extranjera, frente a la ince-
sante devaluacién de nuestra moneda; al consumo
innecesario o a la colocacién del dinero en la banca
paralela o informal.

Los demandantes de recursos, tomadores de
fondos, se enfrentaron a una situacion de iliquidez
del sistema financiero formal, no encontraron otra
posibilidad que acudir a la banca paralela, pagando
por los recursos tasas elevadas, en algunos casos
positivas en términos reales, con el agravante de
asumir riesgos y complicaciones contables ante las
autoridades tributarias contables ante las autorida-
des tributarias y sus propios accionistas, provenien-
tes de una actuacion dentro de la informalidad.

Actualmente, el mercado de colocaciones se
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ha orientado a la bisqueda de rentabilidades de
corto plazo. Tradicionalmente en nuestra economia
no se han desarrollado de manera significativa ins-
trumentos financieros de corto plazo; las empresas,
tanto pablicas como privadas, asi como el sector
bancario, no han emitido titulos, de estas caracteris-
ticas, no soliendo utilizar su buen nombre para la
obtencién de financiamiento adicional al tradicio-

nal.

Paralelamente, las empresas han preferido
emplear el crédito bancario o de la banca paralela
para financiar sus actividades, siendo escasa la con-
secusién de capitales mediante el accionariado di-
fundido y emisiones de titulos valores propios.

En general, la intermediacién financiera no
ha estado orientada a la difusién de esas formas
factibles de consecucion de financiamiento. Buena
parte de los activos financieros de las empresas son
efectos comerciales por cobrar que pueden tener
una mayor rotacién al contar con un nuevo merca-
do en donde pueden convertirse en dincro, obte-
niendo las empresas la liquidez que les permita de-
sarrollar normalmente sus actividades.

Por otro lado, la Bolsa brinda una alternativa
més de colocacién brindando a inversionistas un
mercado de corto plazo con rentabilidades en fun-
cién de precios referenciales que se fijan por oferta
y demanda. Al mismo tiempo, se constituyen en una
fuente de financiamiento corriente adicional al sis-
tema tradicional bancario, desplazando a la banca
paralela y al financiamiento informal.

Tradicionalmente, el movimiento de recursos
a través de los mecanismos implementados a través
de la Bolsa de Valores estuvo conformado en un
85% por operaciones efectuadas a través de la Rue-
da de Bolsa, y s6lo un 15% por operaciones en la
Mesa de Negociacion. En la actualidad, esta rela-
ci6n casi se ha invertido, explicando las operaciones
con titulos de corto plazo en Mesa algo mis del
65% del total operado en Rueda y Mesa.

Esto estaria significando un cambio estructu-
ral en nuestro mercado, asemejandose a la mayoria
de mercados latinoamericanos, en donde sus mer-
cados accionarios suelen ser mas reducidos que sus
mercados de instrumentos de intermediacion finan-
ciera o de corto plazo.

LAS OPERACIONES DE REPORTE

A partir de mediados de 1988, la Bolsa de Va-
lores, previos los estudios técnicos pertinentes, im-
plement6 la realizacién de Operaciones de Repor-
te, que involucra dos operaciones en forma simult4-
nea. La primera que resulta de la aceptacién de una
propuesta de compra o de venta de valores al con-



tado o a plazo fijo, y la segunda, que ¢s la operacion
inversa mediante la cual los intervinientes se com-
promcten a revenderse o reccomprarse la misma
cantidad y especic de valores, a un plazo determi-
nado y a un precio previamente pactado.

Ambas opcracioncs sc instrumentan en un
inico documento, y sc rcalizan tanto en la Rueda
de Bolsa como cn la Mesa de Negociacion, segiin
los valores involucrados.

Mediante las operaciones de Reporte en Bol-
sa los ahorristas invierten su dinero adquiriendo va-
lores a través de la Rueda de Bolsa o de la Mesa de
Negociacion, con la seguridad de revenderlos en un
plazo y precio mayores, predeterminados, obtenien-
do asi una ganancia ascgurada sin el riesgo de la in-
formalidad. Al mismo tiempo, los demandantes de
dinero, que poscen valores, pueden obtener liqui-
dez a través de la Bolsa, sin deshacerse de cllos, a
través de la venta de los mismos, aseguriandose la
recompra en un plazo y a un precio predetermina-
do, que involucra cl costo de la consecucion de los
TCCUrsos.

MERCADO DE LETRAS DE CAMBIO Y OTROS
INSTRUMENTOS

Es un esfuerzo especial por dotar al mercado
de nuevos instrumentos quc permitan la fluidez de
los recursos en el mcjor marco posible de transpa-
rencia, s¢ incorporaron a la Mesa de Negociacién,
instrumentos de financiamiento de corto plazo tales
como las Letras de Cambio, bajo diversas modali-
dades tales como las Aceptaciones Bancarias, Le-
tras Avaladas, Pagarés de Empresas, Pagarés Ban-
carios, y se ha facultado a las empresas a emitir los
llamados Papcles Comerciales, que son colocados a
través de los intcrmediarios del mercado de valores,
y negociados a través de la Mcsa, todos ellos en mo-
neda nacional, extranjcra o en Unidades Sujetas a
Reajuste (USR) scgian Indices del Banco Central
de Reserva.

Adicionalmente, la Bolsa ha estimulado el de-
sarrollo de este mercado con modcrnas técnicas y
facilidades de liquidacién que dotan a este mercado
de liquidez de una caracteristica muy especial en

_ comparacién con los sistemas tradicionales banca-
rios o de la denominada banca paralela, en el senti-
do que los demandantes de recursos o vendedorcs,
cuentan con los fondos en el mismo dia en que re-
alizan su operaciéon cn Mesa.

La aparicion de este mercado de recursos fi-
nancieros donde se¢ concentran ofcrtantes y deman-
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dantes dispucstos a negociar una tasa de rendi-
micnto, permitié de alguna manera restar impor-
tancia al fenémeno de banca paralela o financia-
miento informal al cual acudian las empresas en
busca de liquidez. Cabe sefalar que en solo seis
meses, este mercado movilizd recursos hacia el sec-
tor productivo, por aproximadamente 200 millones
de délares.

Mediante la Mesa de Negociacién, se posibili-
t6 a muchas empresas la consecucién de liquidez
mediante un mercado organizado y a costos del di-
nero en funcion de la libre oferta y demanda del
mismo Y, lo que también es importante, en funcién
del riesgo que involucra la "calidad” de la empresa
emisora u obligada al pago al vencimiento de los ti-
tulos.

La negociacién de letras de cambio facilita la
satisfaccion de los requerimientos financieros de las
empresas giradoras, con un descuento sobre el va-
lor nominal, que dctermina el costo del financia-
miento a corto plazo. Por otro lado, permite el in-
versionista, posecdor inicial de los recursos exce-
dentarios, aplicar su dincro comprando la letra dc
cambio o alglin otro instrumento de corto plazo, a
un valor inferior al valor nominal del mismo; la dife-
rencia entre los importes determina el rendimiento
de su inversion.

Finalmente, cabe afiadir que estando por con-
cluir el presente ejercicio econdémico de 1989, expi-
ra el Decreto Supremo No. 123-88-EF que exoncra
la ganancia dc capital obtenida por las operaciones
con Letras de Cambio y otros instrumentos de corto
plazo en la Mesa de Negociacion.

Toda vez que este dispositivo hizo atractiva la
canalizacién dc recursos a través de este mercado,
resulta importante que las autoridades econémicas
dispongan su prérroga y ademds lo perfeccionen
sobre la basc de la expceriencia recogida durante su
aplicacién.

Asi, serfa conveniente que se extienda su in-
centivo permitiendo ademas que la pérdida de capi-
tal que se genere al tomador de fondos o vendedor
de sus instrumentos, pueda también ser deducida
para fines tributarios, por lo menos por ¢l equiva-
lente a la tasa de interés activa maxima fijada por el
Banco Central de Reserva. Ello haria al mecanismo
mucho més competitivo, desincentivando la orienta-
ciébn de recursos a la banca paralela, en donde co-
mo producto de la informalidad, no existen limita-
ciones para la deducibilidad de los gastos para fines
tributarios.
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El sistema peruano de conversion de deuda pablica
externa en inversion

Es evidente que la crisis de la deuda externa y
sus consecuencias han repercutido notablemente ¢n
América Latina, lo que ha obligado a los paises del
irea a realizar fuertes ajustes en sus economias, so-
bre todo en los tltimos afos, con el corolario de
asumir costos sociales muy altos.

El problema de la deuda externa latinoameri-
cana, que en la actualidad alcanza aproximadamen-
te US $420,000 millones de ddlares ! lo cual com-
promete cerca de un 40% de sus exportaciones y
representan un 45% del Producto Bruto Interno
(PBI) latinoamericano “, es un tema de indudable
vigencia en estos tiempos sobre todo a partir de
1982 cuando México declard una moratoria unilate-
ral.

Estas cifras puntuales nos permiten observar
que la deuda externa es un hecho ineludible y real y
que por tanto, la bisqueda de instrumentos alterna-
tivos que permitan aliviar la pesada carga que ésta
representa sobre las economias latinoamericanas es
una necesidad prioritaria en esta época. En especial
si se toma en cuenta que la deuda externa no sélo
tiene implicancias politicas y econdmicas, sino que
sobre todo afecta los 6rdenes sociales pues crea de-
sigualdades y desequilibrios atn mucho mas gran-
des de los ya existentes.

Esta crisis de la deuda externa ha obligado a
la mayoria de los paises de la regién a buscar meca-
nismos o alternativas de negociacién que permitan
aminorar la pesada carga de la deuda externa sobre
sus economias, ya sea por la via de extension en los
plazos de pago, la reducci6n en la tasa de interés y
hasta la condonacién de parte de la deuda (asi el
Plan Brady establece, entre otras cosas, nuevas al-
ternativas para obtener recursos de entidades finan-

L Junta del Acuerdo de Cartagena. Elaboracion de la Re-
vista Gestién. No. 6. P4g,. 24.

2. Revista Caretas. No. 1032. P4g. 38
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cieras internacionales, comprar deuda con un des-
cuento apropiado sin tener que usar reservas pro-
pias y obtener ventajas en las tasas de interés por
parte de la Banca Comercial internacional).

Uno de estos mecanismos novedosos, también
llamados "Heterodoxos", es la denominada "Con-
version de Deuda en Capital de Inversi6n" ("Debt-
Equity-Swaps") o simplemente CDI. Este mecanis-
mo surgié como una alternativa que permitiera ami-
norar el peso de la deuda sin que esto signifique
egresos de divisas para cl pais deudor por concepto
de pago de la deuda y que, a su vez, pudiera servir
como un importante instrumento para la captacion
de inversién productiva.

Si bicn el presente trabajo no pretende reali-
zar un examen exhaustivo de este mecanismo, el
cual ha sido tratado con amplitud en un articulo pu-
blicado en esta revista °, quisiéramos dar una breve
explicacién del mismo, de manera de introducirnos
al anélisis del sistema peruano.

La Conversion de Deuda en Inversidn consis-
te en el canje de titulos dc deuda externa de un
pais, los cuales son cotizados a un valor reducido en
el mercado secundario financiero internacional (el
cual es un mercado informal), por obligaciones ex-
presadas en moneda del pais deudor, en esta con-
version se le reconoce al titulo un determinado va-
lor en moneda nacional. Asi el tenedor de dichos ti-
tulos (el cual no es necesariamente el acreedor ori-
ginal sino un comprador de titulos de deuda a valor
reducido) se favorece con la conversion pucs el pais
deudor le reconoce un mayor valor que el de mer-
cado (cuyo valor se establece de acuerdo al com-
portamiento de las economias, es decir a la recupe-
racion o deterioro de las mismas); a su vez el pais
deudor también s¢ beneficia pues, la conversién

3. Muioz, ltalo: "La conversién de la deuda externa en in-
versién”. En Thémis No. 8



obliga al tenedor a utilizar el producto recibido pa-
ra invertirlo en actividades productivas en el pais
que le redimi6 los titulos.

El sistema de conversion o CDI puede resul-
tar un instrumento positivo pero para ello es nece-
sario que se regule cuidadosamente los montos de
las operaciones, los sectores a invertir y se plantee
la incorporaci6n de capital fresco adicional a la su-
ma de deuda a convertir, otorgdndosele entonces
un efecto multiplicador al monto de la deuda con-
vertida, asi como catalizador por atraer a otros in-
versionistas que también tratardn de aprovechar la
reduccién de la deuda.

No obstante las bondades del sistema CDI no
podemos dejar de sefialar que, si bien el mismo fa-
vorece a los Bancos Privados Comerciales Interna-
cionales acreedores, porque asi pucden aminorar ¢l
impacto sobre sus resultados, no puede efectuarse
masivamente pucs afectaria al mercado financicro
internacional y en especial la posicion financicra de
los bancos acreedores, al tener que castigar, por la
reduccibn, fucrtecs montos sobre obligaciones que
figuran en sus activos; tampoco podria realizarsc en
grandes volimencs por ¢l pais deudor porque al te-
ncr que emitir moneda nacional para la conversion
dc deuda, se incrementaria inorganicamente cl cir-
culante de la masa monetaria y por ende la infla-
cion.

EL SISTEMA PERUANO DE CONVERSION DE
DEUDA PUBLICA EXTERNA EN INVERSION

Con fecha 23 de Octubre de 1988, el Gobier-
no promulgé el Decreto Supremo No. 198-88-EF
crcando el sistema de conversion de deuda piablica
externa en inversion (CDI) como alternativa de tra-
tamiento a la deuda externa, asi como para promo-
ver la inversion nacional y extranjera en proycctos
de exportacién de bicnes y scrvicios que generen un
aporte ncto de divisas al pais. Asi como también, a
la ampliacidn de proyectos ¢ inversiones existentes.

La Ley 24750 (Ley dc Financiamiento Pablico
para 1987) estableci6 una autorizacion al Gobierno
Central para concertar o garantizar operaciones de
endcudamicnto externo e¢n plazos mayores a un

. afio, hasta por un monto equivalente al 1.5% del
PBI, destinado al pago de la deuda externa en espe-
cie. El Decreto Supremo 198-88-EF en su articulo
once comprendié dentro del alcance de dicha limi-
tacién al sistema CDI,; asi, el limite del monto de las
operaciones que se pueden realizar en un afo al-
canza al 0.5% del PBI (para ¢l sistema CDI); poste-
riormentc por normas rcglamentarias del Ministe-
rio de Economia y del Banco Central de Reserva sc
fij6 en US $100 millones de délares el monto maxi-
mo a utilizarse cn la conversion. Esto se hizo con la
expresa finalidad de evitar los posiblcs efectos infla-
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cionarios que el sistema CDI puede generar.

A fin de hacer més didéctico el anélisis del
sistema peruano, lo dividiremos en diferentes as-
pectos:

a) Deuda Elegible.- Los titulos de la deuda ex-
terna peruana que podran ser utilizados para aco-
gerse a este sistema, son solamente los establecidos
en el Decreto Supremo 198-88. De manera que el
programa de conversién no es aplicable a los crédi-
tos del sector privado peruano. Tampoco pueden
acogerse a este mecanismo deudas de instituciones
o empresas cstatales, las cuales no hayan sido ga-
rantizadas por el Estado ni aprobadas por la Direc-
ci6n General de Crédito Publico.

Para efectos del sistema CDI, se considera
deuda publica clegible la siguiente:

1.- Deudas directas de mediano y largo plazo del
Gobierno Central.

2.- Deudas de mediano y largo plazo garantiza-
das por el Gobierno Central a instituciones y
empresas cstatales.

3.- Deudas de corto plazo de capital de trabajo
asumidas por el Gobierno Central.

4.- Las otras deudas de instituciones o empresas

estatales no garantizadas por el Gobierno
Central que hayan sido previamente aproba-
das por la Direccion General de Crédito Pi-
blico.

El sistcma CDI se aplicar4 a la deuda vencida
y no pagada a la fecha en que se subaste, excluyen-
do las penalidades por mora. El Banco Central de
Reserva determinard el tipo de cambio aplicable
para la conversion. Este punto es realmente impor-
tante pues de no actuar el BCR con sumo cuidado
sc puede crear un desembalse inflacionario por el
cambio de la deuda externa en inversion. Para ello
debera actuar con mucha decisiébn y mancjar con
cficicncia las distintas herramientas que le permitan
controlar este posible efecto inflacionario. Creemos
sin embargo, que en el Pera al haberse limitado ¢l
monto de las operaciones de conversién a so6lo el
0.5% del PBI (100 millones de délares segiin nor-
mas reglamentarias) ¢l posible efecto negativo del
sistema CDI queda contrarrestado.

b) Inversionistas que pueden acogerse al sis-
tema.- El sistema CDI establece que podran aco-
gerse al mismo tanto los inversionistas nacionales
como los extranjeros, lo cual nos parece muy co-
rrecto puesto que, si bien uno de los objetivos del
mecanismo de conversion es promover la inversion
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extranjera directa en el Perd, no se pucde dejar de
tomar en cuenta que, con la situacion de inestabili-
dad politica y econémica que vivimos, ¢s mds realis-
ta permitir a los inversionistas nacionales el poder
acogerse a las operaciones de conversion; lo contra-
rio seria no darse cuenta que en los tiempos actua-
les, la inversién fordnea puede resultar poco impor-
tante.

El sistema CDI establece para el caso de los
inversionistas cxtranjeros tenedores de titulos de
deuda piblica externa peruana que conviertan la
misma en inversion cn el pais, que estos tendran la
calidad que les asignen las Decisiones 220 y 169 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena, referidas al
tratamiento del capital extranjero y a la regulacion
de las Empresas Multinacionales Andinas respecti-
vamente.

c) Procedimiento de Conversion.- El proceso
de calificaci6n se inicia con la presentacién del pro-
yecto por parte del inversionista, incluyendo toda la
informacién que requicra la secretaria técnica, la
cual estar4 a cargo de COFIDE teniendo como fun-
cién esencial la de evaluar las propuestas de inver-
si6n y someter las mismas a aprobacion del Comité
de Conversién de Deuda Piblica Externa en Inver-
sién. Si bien no se senalan los aspectos que deben
resaltar los inversionistas cn su solicitud, sc puede
decir que deberan mencionar entre otras cosas: las
divisas a generar, la cantidad de recursos naciona-
les a utilizar, el grado de desarrollo tecnologico que
tiene, el periodo de maduracion, la proporcion de
aportes cxternos sobre la inversion total, ctc.

Luego de esta evaluacioén, la secretaria técni-
ca cleva un informe al Comité, a fin que éste proce-
da a la aprobacién o no dcl proyecto; en caso de no
aprobacién, el inversionista pucde volver a presen-
tar el mismo proyecto renovado al Comité. La nor-
ma que regula la CDI no establece plazo alguno pa-
ra la nueva presentacion.

Una vez que es aprobado el proyccto, éste
queda expedito para ingresar a la subasta, en la cual
se otorgardn los montos disponibles del sistema.
Debemos recordar que anualmente la Ley de Fi-
nanciamicnto y la Ley de Presupuesto estableceran
el monto méaximo a aplicarsc al sistcma, destinando-
sc una proporcion similar a cada subasta. Para po-
der participar en la subasta, que se realizard en un
acto unico, los inversionistas deberdn presentar un
sobre cerrado en ¢l cual especifiquen su propuesta
de descuento, las caracteristicas de la decuda a con-
vertirse y una constancia que acredite el depdsito o
fianza bancaria en délares americanos en favor del
Ministerio de Economia por un monto equivalente
al 0.5% del total de la inversién del proyecto.

En el acto se abrirdn los sobres y el Comité

Thémis 15

62

calificara las propuestas en funcioén del valor del
descuento ofrecido, dando ganador de la subasta
aquel proyecto que ofrezca el mayor descuento so-
bre el valor nominal, siempre que dicho descuento
sea igual o superior a la base establecida. En ningiin
caso, los montos convertibles de los proyectos gana-
dores podran exceder el limite establecido por las
reglas de la subasta.

Una vez declarado el ganador, el M.E.F. con
fondos que le otorgue la Direccién General de Cré-
dito Piblico, abrira una cuenta en ¢l BCR (una vez
entregados los titulos de la deuda), en d6lares ame-
ricanos a favor del inversionista, la que serd admi-
nistrada por COFIDE, quien supervisaré a su vez la
ejecucion del proyecto. Contra esta cuenta, se gira-
ran los recursos en moneda nacional para los pro-
yectos.

En este punto encontramos una serie de du-
das debido a que el sistema no es suficientemente
claro, en especial en lo siguiente:

1)  Soélo se limita a sefalar que el Comité estable-
cerd las acciones a realizar en caso que el in-
versionista ganador no presente los titulos de
la deuda en el plazo establecido. En ninglin
momento regula qué pasa con los inversionis-
tas que quedaron en segundo o tercer lugar
en caso el inversionista ganador sea descalifi-
cado, ¢Ocuparén su lugar?, si la respucsta cs
afirmativa -se les redimira sus titulos al mismo
valor que al inversionista descalificado o s¢
establecerd un nuevo descuento?; esto es muy
importantc pucs como se sabe en estos casos
se pucde solucionar cste punto de varias for-
mas, ya sca aceptando ¢l descuento ofrecido
por el inversionista que quedd segundo o se-
nalandole que si quiere hacer uso de su dere-
cho de sustituir al inversionista descalificado,
debera igualar la ofcrta que hizo el inversio-
nista ganador. Creemos que de ninguna forma
se podria establecer la obligacion del inversio-
nista sustituto de aceptar, como condicién pa-
ra ocupar el lugar del descalificado, el mismo
monto de descucnto que el otorgado al inver-
sionista ganador que fue descalificado.

2)  Elsistema tampoco establece cudl seré la san-
ciéon a aplicar a aquel inversionista ganador
que no cjecute los proyectos de acuerdo a los
términos en quc fue aprobado.

3) Elsistema no sefala nada con respecto a qué
sucede si el inversionista ganador no hace uso
de todos los fondos depositados para el pro-
yecto; este remanente (revertira al Estado o
podra4 ser retirado por el inversionista?

4)  El sistema tampoco especifica qué pasa en el



caso de los proyectos a ejecutarse por varios
inversionistas; en especial no aclara si la res-
ponsabilidad de los mismos serd mancomuna-
da o solidaria (la cual como sabemos sélo
pucde establecerse por ley); tampoco si el in-
cumplimiento de uno de los inversionistas
afecta a la ejecucion de todo el proyecto.

Pesc a las dudas antes expucstas, el sistema
de subasta y calificacién de los proycctos nos pare-
ce interesante, pues, a través de él, el Gobicrno
puede orientar las inversiones hacia actividades
consideradas prioritarias y quc gencren un saldo
positivo de divisas.

d) Inversiones Elegibles.- Las inversiones de-
berdn estar destinadas fundamentalmente a la am-
pliacion y ejecucion de nuevos proyectos que, signi-
fiquen instalacion dc nueva capacidad productiva
en el pais. Como hemos visto, la inversion nacional
como la extranjera debera destinarse a proyectos
quc permitan la cxportacién de bienes y scrvicios
que generen un aporte neto de divisas al pais. Otros
aspectos que deberan tomarse en cuenta son: se de-
be dar preferencia a proyectos que utilicen teenolo-
gia de avanzada y también a aqucllos proycctos que
utilicen mayores componentes ¢ insumos nacionales
que ¢l resto de las empresas de la misma actividad.
Aqui debemos senalar que el sistema CDI sc apli-
card cxclusivamente a los gastos locales que deman-
de el desarrollo de los proyectos correspondicntes.
El rcglamento del sistema CDI sciala que no sc
considcrardn como gastos los siguientcs:

a)  La adquisicion cn el exterior o en el pais de
bicnes y servicios de origen importado. El
componente importado de los proyectos suje-
tos al CDI, debera ser financiado mediante
recursos ¢xternos via aporte de capital o fi-
nanciamiento externo obtenido por el inver-

sionista.
b)  La adquisicion de inmucbles.
¢) Laadquisicién dc biencs usados.
d)  El capital de trabajo, salvo aquél que forme

parte de un proyecto elegible hasta por un
monto miximo del 15% del monto conver-
tible. El monto convertible no podra exceder
del 70% de los costos locales del proyecto.

Pese a parccer bastante clara la enumeracién
antcrior, considcramos que dcbi6 regularse el caso
de si el sistema CDI es aplicable al pago de regalias
por uso de patentes importadas y también al caso
de los desembolsos para inversién en tecnologia ex-
tranjera, pues ambos supuestos de estar incluidos
dentro de los gastos aplicables al sistema CDI po-
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drian constituir una forma de extracr capitales del
pais provenientes de la conversién. Creemos por
tanto que la norma que regula el CDI debié con-
templar este supuesto con exactitud, estableciendo
una prohibicién de utilizar los montos convertidos
al pago de regalias por uso de patentes o marcasy a
la inversion en tecnologia extranjera, para asi cvitar
una posible fuga de capitales.

¢) Repatriacion de Capitales.- Los inversio-
nistas extranjeros podrdn remesar al exterior el re-
sultado de las ventas o liquidacién del capital inver-
tido en la porcién correspondiente a la conversién
de deuda en inversion a partir del décimo ano de la
puesta en marcha del proyecto. Las participaciones
de capital provenicntes de la conversion de la deu-
da, podran ser objeto de transferencia después de
cumplido el tercer afno de la puesta en marcha del
proyecto.

En caso de transferencia o liquidacién de una
inversidn antes de 10 afnos de iniciado el proyecto,
la parte que corresponda al CDI, debera depositar-
s¢ en una cuenta en doélares y s6lo podra ser retira-
da para utilizarse en nuevos proyectos aprobados
por ¢l Comité,

La medida de establecer una prohibicién de
repatriar capital convertido en inversién hasta que
no pasen 10 anos de iniciado el proyecto, nos pare-
ce una medida muy prudente, pues asf se evita que
inmediatamente después de efectuado el aporte de
capital, el inversionista extranjero decida reducir el
capital social mediante la devolucién de aportes.
De esa manera, obtendria un mayor beneficio ¢n la
conversién de la deuda. Sin embargo, consideramos
que se deberia influir en cl sistema la obligacion
que los inversionistas extranjeros transfieran las ac-
ciones a un inversionista nacional o extranjero co-
mo condicién para que pueda repatriar los capita-
les provenientes de la conversion, estableciéndose
que la compra de estas acciones debe hacerse con
divisas que vengan del exterior para asi evitar que la
repatriacién de capitales permitida al inversionista
extranjero cree una pérdida de divisas.

f) Remisién de Utilidades.- El articulo 10 del
Deccreto Supremo 198-88-EF concordado con el ar-
ticulo S de la Resolucién Ministerial No. 305-88-EF,
permite a los inversionistas extranjeros remesar uti-
lidades y cualquier otra suma al exterior, derivada
de una operacion de CDI, para cllo, el inversionista
extranjero deberd presentar una declaracién jurada
en la que conste la generacién de saldos netos posi-
tivos de divisas, aprobados por CONITE, es decir cl
sistema no establece prohibiciones a la remisiéon de
utilidades generadas por inversiones extranjeras, s
maés, levanta las suspenciones establecidas por el
Decreto Supremo 257-88-EF.
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VENTAJAS DEL SISTEMA CDI

1.- El sistema CDI puede contribuir a reducir
la pesada carga que implica la deuda externa sobre
las economfas latinoamericanas pues permite dismi-
nuir el monto de la misma, sin que los paises deban
gastar sus reservas, permitiendo a su vez que a tra-
vés de la inversién que se fomenta, el pais deudor
obtenga beneficios netos.

2.- El sistema CDI permite que, a partir del
aprovechamiento en la reduccién del valor de coti-
zacidn de los titulos de la deuda externa el pais deu-
dor pueda convertir ésta en un importante instru-
mento de crecimiento y desarrollo. En la actualidad
el valor de los titulos de la deuda externa peruana
fluctia entre €l 7% y el 14% de su valor nominal en
el mercado secundario financiero internacional por
lo que, el aprovechamiento en la reduccién del va-
lor nominal puede ser muy grande.

3.- El sistema CDI constituye un importante
instrumento de inversion y capitalizacién que puede
contribuir a elevar el crecimiento del PBI, mejorar
la posicién de la balanza de pagos y crear una nucva
imagen del Peri para propiciar su reinsercion en la
comunidad financiera internacional. Pero para lo-
grar todo esto se requiere crear un clima atractivo y
buenas condiciones para la inversidn pues, de otra
manera el sistema CDI no provocari una corricnte
favorable o significativa de inversién externa o in-
terna como se procura.

4.- La CDI al incentivar el proceso de inver-
si6n, incidird como sabemos en la demanda agrega-
da, y, de esta manera motivaré la reactivacién del
aparato productivo nacional, credndose nucvos
puestos de trabajo, permitiendo un mayor creci-
miento econdémico del pais y una mayor recauda-
ci6n de tributos.

5.- El hecho que la dcuda externa del Peri se
encuentre cotizada a niveles muy bajos (fluctia en-
tre el 7 y el 14% de su valor nominal), nos da una
ventaja frente a otros paiscs que ya cuentan con el
sistema, en razon a que la baja cotizacion de los ti-
tulos de la deuda, permite mayor rentabilidad a los
inversionistas y un mayor margen de bencficio al
Pera.

6.- La posible creacién de presiones inflacio-

narias a través de una expansion de la ofcrta mone-
taria queda contrarrestada limitando el monto de
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las operaciones de conversién en un determinado
periodo. Para el afio 1989, se ha establecido un limi-
te del 0.5% del PBI, por normas reglamentarias del
Ministerio de Economia y del Banco Central se de-
terminé que el monto mé&ximo a aplicarse al sistema
seria de US $100 millones de délares.

7.- Al permitirse que el inversionista nacional
pueda acogerse al sistema CDI, se podrfa promover
la repatriacién de capitales, pues estos usarian fon-
dos que tienen en el exterior para adquirir la deuda.

8.- El sistema CDI puede servir como un ins-
trumento de descentralizacion y de integracién eco-
némica pues, permite al Gobierno hacer una mejor
distribucion de la inversion, destindndola a las areas
mas importantes.

Finalmente no podemos dcjar de sehalar que,
pese a que el sistema CDI tiene una serie de venta-
jas, también tiene una serie de problemas; estos
problemas surgen si no se hace un correcto uso del
sistema. Quiz4s este sea el mayor temor que se ten-
ga a este sistema pues, puede convertirse en un ins-
trumento de favoritismo politico, al no hacer un uso
técnico de los recursos que se destinen a este meca-
nismo. Pero sobre todo debe tenerse muy en cuenta
que el sistema para funcionar correctamente debe-
ra ser rodeado de los siguientes elementos adicio-
nales:

a) Plazos cortos, que no excedan de 30 dias,
para la tramitacion de la solicitud y calificacién de
las propuestas y proyectos.

b) Establecer con criterio técnico el porcenta-
je de descuento de la moneda nacional que el BCR
hara entrega por la conversidn.

¢) Debe crearse un clima estable para generar
confianza en el sistema.

De no hacer un uso adecuado de estas varia-
bles que rodean al sistema CDI éste puede conver-
tirse en un instrumento peligroso para la economia
de un pais por los riesgos inflacionarios que pueden
derivarse del mismo.

Lamentablemente hasta la fecha, pese a que
el sistema existe, no se ha realizado ninguna subasta
debido a que el Gobierno no ha destinado el dinero
requerido para dotar de recursos operativos a este
sistema.



ACTUALIDAD: REFLEXIONES CONSTITUCIONALES

La Constitucion y la Paz

¢Por qué 10 afios de vigencia de la Constitu-
cién no han dado lugar a un mejoramiento de la ca-
lidad de vida de los peruanos?, {Por qué no hay un
Estado de Justicia? ¢{Por qué no hay Paz?

No es responsabilidad del texto, aunque la
contradiccién de sus normas ha permitido el desen-
cadenamiento de una crisis que se agudiza.

También es cierto que los factores de orden
politico, contrarios al proceso de cambios de 1968-
75, comienzan desde 1976; es decir, antes de la vi-
gencia Constitucional.

Sin embargo, procuraremos atenernos en el
presente analisis a lo que predomine desde el punto
de vista juridico.

ESENCIA PREAMBULAR

El Preambulo afirma una valiosa doctrina po-
litico-juridica, que conduce a una sociedad huma-
nista. No es otra cosa la primacia de la persona hu-
mana y de reiterar que la Familia es célula basica
de la sociedad (por primera vez a la Familia se le
concede un Capitulo, el Capitulo II del Titulo I de
la Carta). Asimismo, la nocion esencial que el tra-
bajo es deber y derecho de todos los hombres y re-
presenta la base del bienestar nacional, teniendo en
cuenta a la justicia como valor primario en la vida
en comunidad, que se cimenta en el bien comin y la

- solidaridad humana. A esto se agrega la decision de
crear una sociedad justa, libre y en paz, sin explota-
dores ni explotados; y de fundar un Estado basado
en la dignidad creadora del trabajo, en la participa-
cibn, la cancelaci6n del subdesarrollo y la injusticia;
en donde la economia esté al servicio del hombre y
no ¢l hombre al servicio de la economia.

Por el mérito de tan valiosos conceptos pro-
puse, en la Constituyente, un dispositivo que dijera:
Para la interpretacion de cualquier norma de la
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Constitucién se tendrd como fuente esencial su
Predmbulo. Alguno de la mayoria (habia previsto
esto) se opuso, diciendo que era obvio y por consi-
guiente innecesario el numeral propuesto. De inme-
diato acepté la postura de la mayoria, pidiendo que
constara en el Acta el reconocimiento expreso que
se hacia respecto del valor cimental del Predmbulo.
Esto es muy importante, porque hay quienes niegan
al Predmbulo su calidad normativa; y, para superar
a esa corriente, era precisa una manifestacion de la
Asamblea que aceptara que, al menos en el caso del
Preambulo de 1979, dicho documento es fuente
principal de interpretacién para todos y cada uno
de los dispositivos del texto y, por ende, incluye lo
relativo al régimen econémico y al sistema de pro-
piedad.

La trascendencia de tal interpretacién es hoy
en dia notoria porque, sin duda alguna, el modo de
aplicacion de la Carta, segiin los regimenes de Go-
bierno, se ha inclinado por las normas de protec-
cién individualista, de sistema econémico neo-libe-
ral y de privatismo respecto a la propiedad y de la
empresa; agudizando, en cambio, el incumplimiento
de la buena doctrina del Preambulo y el mandato
imperativo del Art. 802 de la Constitucién que sciia-
la, como deber primordial del Estado, "Garantizar
la plena vigencia de los Derechos Humanos, pro-
mover ¢l bienestar general basado en la justiciay en
el desarrollo integral y equilibrado del pais, y elimi-
nar toda forma de explotacién del hombre por el
hombre y del hombre por el Estado". A ojos vista,
este deber primordial no se ha cumplido ni se cum-
ple; y nuestra sociedad esta lejos de ser aquella que
la Carta s¢ propone en su parte inicial y principal,
con respeto a la persona humana, y de bienestar y
seguridad para todas las familias peruanas.

Se la ha distorcionado convirtiéndola en una
Carta individualista, cuyo peligro ya lo sefialamos
en la Constituyente (también en el libro "La Consti-
tucién Comentada”). En efecto, hubiera sido prefe-
rible afirmar que el caracter democratico y social
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debe fundarse con la libertad y la igualdad, en la so-
berania popular, en el respeto a la dignidad de la
persona humana y en la activa participacién del
pucblo para el establecimiento de una sociedad sin
explotadores ni explotados, basada en el trabajo y la
propiedad social. De tal manera la dignidad de la
persona humana no tiene s6lo un caricter declara-
tivo, de sujeto de respeto y proteccion, que es una
nocién pasiva; sino que se la dinamiza por la parti-
cipacién; complementindose con la negacién de to-
da forma de explotacién, que es lo mas lesivo a la
dignidad de la persona. Al separar esto (Art. 12y
Art. 80°) se ha dado pabulo a la aplicacién y vigen-
cia, en nuestra realidad, de un criterio individualista
del Art. 12; permitiendo una economia inhumana y
el enriquecimiento cada vez mayor de un infimo
grupo, con detrimento de la inmensa mayoria de fa-
milias.

HUMANISMO

Hemos sostenido y dicho, varias veces, y con-
viene reiterar que la cuestion toca la esencia del hu-
manismo. Puede sostenerse, sin la menor duda, que
la base esencial de la organizaci6n social reposa en
el concepto sobre la persona humana; para que el
sistema sirva al hombre y no esté contra el hombre.
Que le permita, en resumen su maxima realizaciéon
dentro de la libertad, en una sociedad a su vez libre.
Este concepto estd muy lejos del individualismo,
que se alimenta de la lucha entre los hombres a ba-
se del egoismo competitivo en la sociedad; y lejos
esta, por cierto, del transpersonalismo, del organi-
cismo, o de la persona colectiva abstracta. Podria
decirse, segin los humanistas que "ser persona sig-
nifica ser un fin cn si"; y agregar a tal ideal la afir-
macién del ser social del hombre; el "principio dia-
légico y presencia substancial del préjimo como
@inica posibilidad humana de acceso al ser” !, que
establece la pro categoria del "entre” ("un ser busca
a otro ser, como este otro ser concrcto, para comu-
nicar con él en una esfera comin a los dos pero que
sobrepasa el cambio propio de cada uno"). En la
6rbita de la relacion juridica cntre los hombres, po-
driamos tal vez resumir estas nociones afirmando
que si bien la persona humana necesita y requiere
de constante expansidn, éste dcbe obtenerse y lo-
grarse sin restar a los demas su legitima realizacién.
El ser mds, no debe singularizarse por la disminu-
cién de otro, como ocurre en el individualismo
competitivo; ni identificarse o subsumirse en la ca-
tegoria todo (de un grupo o de una estructura abs-
tracta); pero no puede dejar de relacionarse cons-
tantemente con los otros seres, (¢l ser mds y ¢l ser—
con), sin los cuales no puede jamas el hombre reali-
zar su constante progreso. "Ser humano, dice Paul
Valery, es sentir vagamente que hay de todos en ca-

1. Buber, Martin: (Qué es el hombre?, Fondo de Cultura
Econémica, 1974. México.
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da uno y de cada uno en todos". Y Renato Treves,
sintetizando el pensamiento de los jus-filosofos
Gioele Solari y Norberto Bobbio, asi como las ideas
de Benedetto Croce, resume con singular magstria
la noci6n de persona como ser social diciendo “: "Se
opone por un lado a las concepciones mecanicas
que resuelven la sociedad en una multiplicidad de
individuos cerrados en s{ mismo; y se opone por el
otro, a las concepciones organicas que consideran
la sociedad como un ser colectivo que domina y re-
suelve en si mismo todas las individualidades parti-
culares”. "Frente a estas dos concepciones opuestas
¢l intenta desarrollar, con un espiritu que podria-
mos calificar de socialista liberal, una concepcién
profundamente especulativa que capta la amplia-
cién reciproca de la sociedad en la persona y de la
persona en la sociedad, la concepcion que se funda
y se desarrolla sobre dos conceptos reciprocos "de
la persona en actitud social" y de la "sociedad cons-
tituida de personas" °.

Instrumento de ingenieria social, como ha lia-
mado el jus-socilogo Pound 4 al derecho, debe és-
te cumplir su funcién para innovar en la sociedad
asegurando al hombre su libertad y €l mayor nime-
ro de decisiones en los problemas de gobierno y de
administracién. Un hombre libre, en la compleja
sociedad actual no es aquél que apenas puede leer
o sblo escuchar que en la Constitucién o en las le-
yes, hay derecho a pensar, a escribir, a asociarse, a
elegir y ser elegido. Un hombre libre, en el mundo
de hoy, el hombre concreto, tal como exige la de-
fensa de la dignidad humana, ¢s aquél que realmen-
te puede ejercitar tales dercchos. Que puede elegir
porque sabe leer o porque la realidad no le prohibe
hacerlo, con la injusta razén de haberle negado el
bien de la lectura; que puede publicar sus ideas o
expresarlas, sin las limitaciones del poder del dine-
ro; un hombre, libre de la enfermedad y la miseria,
que puede participar en su empresa de trabajo, sin
la absorcion o la explotacion del egoismo competiti-
vo del lucro y la mera ganancia; un hombre, en fin,
que por mis humilde que fuere, pueda por lo me-
nos tener alguna participacion en las decisiones gu-
bernamentales y de administracién, a través de las
nuevas instituciones que el nuevo Estado ofrezca,
para dar participacién organizada a todos en la co-
sa pablica. Un hombre pues con cultura, sin ham-
bre, ni trabas, responsable; con el patrimonio de su
trabajo como derecho fundamental que la sociedad
le asegure. Este nuevo hombre, recuperando su ha-
ber, habra de realizar su ser; pues aquéllos -bienes,
derechos- no son sino el instrumento para que la

2. Citas de Estudio sobre Violencia y Represién: Alberto
Ruiz-Eldredge. Editorial Atldntida, Lima. 1971.

3. "Benedetto Croce, Filésofo de la Libertad” por Trevis,
Renato, Edit. Im4s Buenos Aires, 1944, pdg. 107.

4. *Las Grandes Tendencias del Pensamiento Juridico",
Prof. Roscoe Pound. Ed. Ariel Barcetona, 1950.



persona dimensione el ser de acuerdo a todas sus
posibilidades (en lo cual naturalmente el cambio
moral es consustancial ya que sin é] no habra modi-
ficaci6n profunda alguna).

Esta concepcion del hombre se opone radi-
calmente a las interpretacioncs naturalistas, sobre
todo aquellas que dentro de una concepcidon darwi-
nista-social, suponen que es indispensable afirmar,
como en la escala animal, la supervivencia de los
mas fuertes, convirtiendo asi al hombre en el lobo
del hombre (Hobbes), justicando todo belicismo
("la guerra es la madre de todas las cosas” Heradli-
to); ("las guerras mantienen la salud de los pueblos
como los vientos y las tempestades preservan los
mares de la putrefaccion” (Hegel); la exaltacion de
la violencia que hace Nietzsche; todo ejercicio de
poder brutal, politico, financiero, subversivo y hasta
el terror, inclusive el institucionalizado y oficial que
emplea la tortura. Sin embargo, esa teorfa del hom-
bre, naturalista, organicista, traspersonalista, es en
verdad el cord6n umbilical que en la praxis vincula
hoy a todos los que en el mundo actual son respon-
sables de cualquier forma de abuso o absorcion del
poder que aliena al hombre. Por consiguiente, la
primera definicién clara y concreta (acorde ademais
con los miés elevados, principios de todas las reli-
giones, en especial la cristiana que predomina en
Latinoamérica; y de perfecto acuerdo con la élica
no creyente, como la que afirma Einstein: "los sa-
bios serios son los Gnicos hombres profundamente
religiosos”, "picnso tan bien de la humanidad que
estoy persuadido de que cste espectro -la guerra-
habria desaparecido hace mucho tiempo si ¢l buen
sentido de los pucblos no fuera sistematicamente
corrompido, por medio de la escucla y de la prensa,
por los intereses del mundo politico y del mundo de
los negocios”) a que debe llegarse es pues una con-
cepcién del hombre como tal, humanista, racional;
absolutamente opuesta al naturalismo irracional
que justifica la agresividad del hombre al estilo ani-
mal y que se desencadena por la conquista del es-
pacio de cada uno, al impulso de instintos, ambicio-
s0s, apetitos.

POR UNA ECONOMIA HUMANA

En lo que atane el sistema econémico, es en
donde se connota la contradiccion con la esencia
constitucional de sus Titulos I y I y del Preambulo:
La mayoria dc la Constituyente presentd su Proycc-
to de Constitucion, que aparcce publicado en "El
Peruano” del 2 dc abril de 1979 (Pag. 3 y siguien-
tes); y en dicho Proyecto sc lee: "Art. 101. La inicia-
tiva privada libre y sc ejerce en una economia de
mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejer-
cicio para armonizarla con el interés social”. Como
se ve la propuesta fue de una economia de mercado
porque ese era el deseo, la doctrina y ¢l afdn de la
mencionada mayoria. Solamente las criticas de la
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oposici6n minoritaria lograron modificar el Art. 101
del Proyecto, a fin de que pasara a ser el Art. 115
de la Constitucion actual en ¢l cual se dice: econo-
mia social de mercado. Empero, el propésito origi-
nal ha sido desarrollado por los regimenes de go-
bierno, a partir de 1980 a la actualidad; porque lo
que hay en marcha es en verdad una economia de
mercado.

También fue criticada, con evidente razon, la
economia de mercado por ser diametralmente
opuesta a la ECONOMIA HUMANA que es la
que precisamente se adecia a la doctrina del
Preambulo de la Constitucién y a los Titulos I 'y II.
Al admitir la mayoria, de mala gana, el concepto de
social, (que no opera en nuestra realidad) se quiso
justificarlo con el sistema econ6mico de Alemania
Federal.

No obstante, no tuvieron en cuenta que en ese
pais, después de la guerra que sufriera, se efectu6
una redistribucion de la riqueza; repartiéndose, in-
clusive la nucva moneda, a razén de 40 marcos por
habitante y, a los 30 dias, 20 marcos mas, aparte de
otras distribuciones para equilibrar la vida social; y
que bienes y servicios pudieran ir llegando, paulati-
namente, a todos, personas y familias. Uno de los
postulados de ese sistema fue la Justicia Social y la
eficiencia econdmica, segiin se puede leer en el tex-
to "Economia Social de Mercado en la Experiencia
Alemana" (Ed. Aconcagua, Santiago de Chile, agos-
to de 1978, pag. 53) de los Profesores Rolf Kastelei-
ner, Rainer Koehne, Willy Otten, Johannes Stemm-
ler y Hans Winter. Estos anotan que "hay que partir
y hablar de una unidad del orden gencral de la vida"
y fulminan el ventajismo (que s¢ dé en nuestra reali-
dad) cuando, respecto de su sistcma, consideran:
"Eticamente negativo seria la existencia de privile-
gios en las Instituciones". Ademds el sistema de
Alemania Federal combate el monopolio y crea un
sistema de seguridad social que cubre con eficacia a
todos los pobladores, asi como en cuanto a la edu-
cacion y al desarrollo de politicas para estabilizar
precios. De dicho texto, consta también que la pro-
clamada libertad econémica, que aqui se ha venido
ejercitando, por aplicacién parcial de nuestra Cons-
titucién, no llega en el caso de Alemania Federal a
tales extremos porque, scgiin sus defensores, es ne-
cesaria la unién del orden de competencia "con un
sistema para la proteccion e igualacion social", Por
otro lado hay que anotar que, con todas sus previ-
sioncs, no se ha podido evitar en Alemania Federal
la acumulacién de riqueza en una minoria. (Por
otro lado, los precios y en general los términos del
comercio internacional, obedccen en el Perd a deci-
siones fordneas).

Por consecuencia, ¢s indispensable recurrir a
las verdaderas esencias constitucionales y ejecutar
una Economia Humana al servicio del ser, y no las
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personas y familias al servicio de minorias que de-
tentan el poder econémico. En una conferencia del
muy ilustre Arnold J. Toyrbee, en Puerto Rico ("La
Economia del Hemisferio Occidental” Ed. La To-
rre, Universidad de Puerto Rico, 1963), marcaba la
responsabilidad de las clases medias para que una
politica de unidad "creara una sociedad sin clases,
amalgamando dos clases, en vez de eliminar una de
ellas", para alcanzar el doble objetivo pacifico de la
justicia social y de la productividad econémica.
Toynbee dijera también en aquella ocasion: "Se les
permitié a los intelectuales escribir las Constitucio-
nes de las Nuevas Repiiblicas en aquel lenguaje ex-
trano; pero fueron los latifundistas quienes tomaron
el poder; y cuando los intelectuales de clase media
respingaban, las recientes instaladas oligarquias no
vacilaban en amansarlos blandiendo el latigo de la
dictadura militar" afirmando también "no es posible
despojar a la oligarquia de su poder tradicional sin
antes privarle de su base econdmica. Ello explica
por qué la disolucién de los latifundistas, el des-
mantelamiento de las haciendas, se ha convertido
en una cuestion tan fundamental y tan discutida en
el Capitulo moderno de la historia latinoamericana.
En América Latina, la Reforma Agraria es el punto
de partida ineludible para la transformaci6n politi-
ca, econémica y social". Estas lecciones de Toynbee
no han sido aprovechadas en estos 10 afios de nues-
tra Constitucidn; a pesar de reconocerse en ella la
importancia de la Reforma Agraria y el pluralismo
en la propiedad y en la empresa, que comportan la
autogestion, cooperativas, propiedad social. Antes
bien, en estos 10 afios se ha tratado de destruir la
Reforma Agraria de 1969 a 1975. Se pretende resta-
blecer latifundios por las clasicas medidas comer-
cialistas, de mercado, de la compra-venta "libre",
del préstamo y la hipoteca (que conducen al embar-
go y el remate) también supuestamente libres, dcl
privilegio al sector poderoso de la economia y el
desmedro y maltrato a los sectores inmensamente
mayoritarias de campesinos, empresarios pcqueios,
medianos y artesanos.

PASADISMO Y GERONTOCRACIA

Montesquicu fue sin duda muy valioso para
iluminar la Revolucion Francesa y que se creara
una estructura de Estado que reposara en los tres
llamados poderes; y tal doctrina se apoyaba en las
ideas inglesas, de los pesos, contrapesos, controles y
frenos reciprocos. Esa teoria fue sin duda vilida y
necesaria para quitar a las monarquias su absolutis-
mo. Empero, en realidad de verdad, el poder es
uno. Son las funciones las diferentes y, precisamen-
te, es en la Revolucion Francesa donde la Asamblea
distingue claramente entre las funciones legislativa,
¢jecutiva y judicial. Por eso mismo nace el Derecho
Administrativo, llegandose a prohibir a los jueces
citar a su Despacho a los funcionarios; aunque, casi
simultdneamente, se organizo el notable sistema de
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justicia contencioso-administrativo el cual tanto ho-
nor le ha hecho y le hace el Consejo de Estado de
Francia.

En la propia Constitucién nuestra de 1933, se
dice, claramente, (en el Art. 12), que el Poder del
Estado emana del pueblo. Y en la Constitucién ac-
tual, el Art. 81° reitera: El Poder del Pueblo.

Ademais en la doctrina puede recordarse a los
Profesores argentinos Benjamin Villegas Basavilva-
so, que fue Presidente de la Corte Suprema, y Mi-
guel S. Marienhoff, Catedratico de la Universidad
de la Plata, que advirtieron que el poder del Estado
es Gnico, las funciones son miltiples; sin que pueda
admitirse que la atribucion de funciones constituya
divisién de poder; dado que es simple distribucién
de funciones, que son las que se separan. Jellinek,
en su Teoria General del Estado sostiene, con ra-
z6n, que: "El fundamento de la Concepci6n Juridi-
ca del Estado est4 constituido por el reconocimien-
to de éste como de una unidad; de donde se sigue,
como consecuencia necesaria, la doctrina de la in-
divisibilidad del Poder del Estado. Un poder dividi-
do, supone el desmenuzamiento del Estado en una
variedad de formaciones politicas”.

Carré de Malberg sostiene, asimismo, que la
potestad del Estado es una; siendo necesario partir
de la unidad del poder del Estado.

En la Constituyente sostuve esta tesis; y re-
cuerdo que, de la mayoria, ¢l Dr. Ramirez del Vi-
llar convino en ella.

Lamentablemente la Carta, en esto, se ha
quedado en el pasado, en el cual Montesquieu cum-
plid eficazmente para que avanzara la politica y el
derecho al servicio de la humanidad. Ahora el tur-
no e¢s de nosotros, no de otros.

Ahora bien, en la propia Carta vamos a en-
contrar la negacién a la teoria de los tres Poderes,
y, en cambio, la aceptaci6én de hecho del criterio de
la atribucién, distribucién y diferencia de funciones.
Esto puede verse respecto del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, del Ministerio Piblico, del
Jurado Nacional de Elecciones, de los Gobiernos
Locales, de las Asambleas Regionales, del Banco
Central de Reserva, de la Contraloria General de la
Repiblica e, inclusive, de la Superintendencia de
Banca y Seguros. Crecen los 6rganos del poder, que
es uno, por medio de una mejor distribucién y divi-
sién de funciones. Esto ¢s positivo, es democrético,
es un progreso hacia una sociedad humanista, con
participacién y control.

Por otro lado, la gerontocracia se ha conver-
tido en la Carta en un elemento negativo para el 6r-
gano judicial. Para ser Magistrado de la Corte Su-



prema hay que ser mayor de 50 afos; y el mismo re-
quisito opera para el Fiscal de la Nacién y los
Miembros del Tribunal de Garantias. Esto es grave,
en una sociedad de juventudes; y aunque para la
Magistratura es neccsaria la madurez y el reposo de
la edad, es inadmisible exagerar en ello. Ninguna
Constituci6n anterior lleg a tal extremo; ni siquie-
ra el Proyecto de Bartolomé Herrera, sostenedor
de la aristarquia y que fue conservador, proponia
mas de 45 anos para la Vocalia Suprema; y el Pro-
yecto del Rector de San Marcos, Dr. Manuel Vi-
cente Villaran, plante6 40 afios. Es pues un defecto
de la Carta el criterio gerontocratico que se ha teni-
do para el 6rgano judicial.

Lo anterior, unido al sistema de nombramien-
tos, a una antigua ley orgénica, a la prepotencia del
Senado que desmantel6 tribunales de probos y ta-
lentosos juristus, ha erosionado la imagen del 6rga-
no judicial y menoscabado al Tribunal de Garan-
tias. Asi también, la deformacién de la Accion de
Amparo; que ha devenido en instrumento de mayor
defensa de los privilegios del Poder del dinero, des-
naturalizando su csencia que es de cautela de los
Derechos Humanos y de las Garantias de la perso-
na.

Otras reflexiones serian convenientes en lo
que atafe al sistema, también obsolcto, bicameral,
cuando cxiste ya la facultad presidencial de obser-
var las leyes, la accién de inconstitucionalidad de
una ley, la tecnificacién -aunque todavia no logra-
da- del Parlamento. Bastaria, pues, con una Asam-
blea sin incurrir tampoco en exceso en el ndmero
de sus Miembros. La Constituyente de 1978-1979
tuvo 100 componentes; y éramos bastantcs.

Asi también, sobre la acumulacién de poder
(central y limense) en Presidente-Senado-Banco de
Rescrva.

Empero, pasemos a lo positivo.
Mar Territorial de Grau de 200 Millas

Aunquec los partidarios de la Convencion dcl
Mar de 1982 no quieran reconocerlo, lo cierto es
que:

I.  La Carta norma sobre ¢l Territorio, en ¢l Ca-
pitulo HI del Titulo II; y dentro del territorio
estd el dominio maritimo y ¢l espacio aéreo,
que se extienden hasta las 200 Millas. Esto es
terminante; sin que se pueda admitir la dife-
rencia que hacen los sefores Zonistas entre el
espacio con soberania cabal y ¢l Mar con so-
berania menos plena.

II. La Asamblea Constituyente declard, por una-
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nimidad, el 10 de Agosto de 1978, Mar Terri-
torial de las 200 Millas. Esta expresi6n tiene
un caricter metajuridico, del mas alto nivel
politico porque involucra a todo el pueblo. In-
clusive, el partido que no estuvo directamente
representado en la Asamblea, dijo en su Pro-
grama de 1980 y en su Congreso de 1982 que
defenderia el Mar Territorial de 200 Millas.

No me extiendo mas al respecto porque en
mis libros, "El Nuevo Derecho del Mar" de 1973 y
"El Pera y el Mar" de 1988, se ha analizado el Dere-
cho del Mar en sus origenes, y el nuevo derecho del
Mar; sc ha comentado, en todo su articulado la
Convencién de 1982 y el concenso nacional contra
dicha Convenci6én (Conscnsus Facit Legem) de ins-
tituciones y personalidades; incluyéndose la pro-
puesta de una Convencién Sudamericana que, ade-
mas de cautelar los intereses comunes en el Mar,
sea un nuevo clemento de integracién.

DERECHOS HUMANOS

En esto la Constitucién de 1979 tiene su ma-
yor mérito porque, norma, por la ley fundamental,
el respeto a los Derechos Humanos, como consta y
se desprende del Titulo I, con sus 8 capitulos y 78
articulos.

Ademas, el Art. 80° manda que el Estado ga-
rantice la plena vigencia de los Derechos Humanos;
y el Principio de Autodeterminaci6n esta en los
conceptos de los Arts. 79 a 88 del Capitulo I del Ti-
tulo . Los Pactos de Garantia de los Derechos
Humanos, de 1966, comienzan (Art. 12 de cada
uno) con la afirmacién de la Autodeterminacion,

Es interesante sefalar la parte final del Art.
110, que atane a la dignificacién del trabajo como
medio de la realizacién de la persona humana. Hi-
cimos en la Asamblea hincapié en esto, porque el
trabajo no sélo es un instituto econémico o simple-
mente laboral, dado que compromete el destino de
la persona, de la familia y de la sociedad. Por esto
esta reglado como Derecho-Deber. Debe recordar-
se que cuando ¢l Estado Peruano, en la etapa Inca,
sc cimentaba en el trabajo, en la propiedad social y
en los refranes etico-juridicos que cita Basadre, las
garantias de la ocupacién y de atender a las necesi-
dades primarias fueron satisfechas. No se trata de
endiosar el pasado; empero, es menester no olvidar
los mensajes positivos de dicha etapa histérica.

En la Disposicién General Décimo Sexta fue-
ron ratificados el Pacto de Garantia de Derechos
Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultati-
vo, de 1966, e, igualmente, la Convenciébn America-
na sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica.
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Finalmente, el Art. 305 de la Constitucién
permite que, agotada la jurisdicci6n interna, se pue-
da ocurrir a los Tribunales u Organismos Interna-
cionales.

Todo esto es muy positivo; un claro progreso
en los instrumentos de garantia para la persona.

Hubicra sido muy conveniente introducir ins-
titutos de democracia directa como el Referéndum,
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Plebiscito, Iniciativa Popular y la Revocatoria de
Poder, que algunos propusimos sin tener acogida
en el Plenario.

Confiemos en que la sabidurfa popular y la
responsabilidad de las dirigencias hagan cumplir la
Constitucién en sus partes positivas; y se rectifique
y modifique, democraticamente, lo que impide
crear una socicdad justa, libre, culta, sin explotado-
res ni explotados. Es decir, una sociedad en Paz.



Terrorismo y Tribunales Militares

El 28 de julio iltimo, el Presidente de la Re-
ptblica demand6 del Congreso ¢l estudio de una
formula para que los Tribunales Militares asuman
el juzgamiento de los delitos de terrorismo. La pro-
puesta origind, de inmediato, algunas iniciativas
que provocaron, naturalmente encendido y justifi-
cado debate. Dos de ellas intentaban asimilar el de-
lito de terrorismo a una suerte de infraccion de la
Ley del Servicio Militar Obligatorio. La tercera,
perteneciente al Senador Chirinos Soto era, mis
bien, una propuesta de modificacién constitucional.
Segiin ella, todo ataque a la Fuerza Armada o Poli-
cial debia juzgarse por Tribunales Militares.

La propuesta presidencial entrana, en reali-
dad, tres diferentes cuestiones: (Cual es el rol de
las Fuerzas Armadas y del Poder Judicial en ¢l pro-
ceso de pacificacién nacional? (Permite la Consti-
tucién que los civiles responsables de delito de te-
rrorismo sean juzgados por Tribunales Militares?
(Conviene modificar la Constitucién para que los
delitos de terrorismo sean juzgados por Tribunales
Militares?

No es objeto de estas reflexiones la primera
cuestion que rebasa el proposito de estas reflexio-
nes que se¢ han de centrar exclusivamente en las dos
Giltimas.

CONSTITUCION, CIVILES Y TRIBUNALES MI-
LITARES

Es casi undnime el criterio segin el cual la
Constitucién vigente no permite a los Tribunales
Militares conocer del delito de terrorismo. Todos
los argumentos en contrario, no han podido superar
un escollo insalvable: el texto de los Articulos 282,
109 y 2 Inciso 2) 20, literal ¢) de la Constitucién que
consagra, inequivocamente la jurisdiccién corres-
pondiente, la indole del delito de terrorismo y los
derechos de jurisdiccion.

Por razé6n de las cosas y no por la diferencia
de las personas, la Constitucion ha hecho excepcién
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al principio de unidad y exclusividad de la funci6n
jurisdiccional permitiendo la existencia de una ju-
risdicci6n militar a la que ha reservado exclusiva-
mente €l juzgamiento de los "delitos de funcién” en
que pudieran incurrir los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policfa Nacional. ( Art. 202). El ca-
racter excepcional de tal jurisdiccion es indudable.
Alcanza incluso a los propios "militares” cuyos deli-
tos comunes no pueden juzgarse por los Tribunales
militares. {C6mo pretender, entonces, que lo hagan
con algunos de los delitos cometidos por los civi-
les?. La discriminaci6n seria manifiesta a la luz del
principio de igualdad frente a la ley (Art. 2 Inciso 2
de la Constitucion). No es ese, sin embargo, el crite-
rio de algunos abogados. Sus razones parecen muy
deleznables.

Si los civiles est4n sujetos a la jurisdiccién mi-
litar por delito de traici6én a la patria en caso de
guerra exterior (Art. 235) ¢por qué no reputar la
subversion terrorista como una guerra exterior y el
terrorismo como delito de traici6n a la patria? El
simplismo de la propuesta es sorprendente. la sub-
version interna no es ni puede identificarse con una
guerra exterior, aun cuando los daiios y las conse-
cuencias sean semejantes.

No menos forzado es ¢l intento de homologar
el terrorismo con el delito de traicién a la patria
aun cuando los resultados del primero pudieran im-
plicar una conducta digna de calificarse como trai-
ci6n a la patria. Técnicamente, sin embargo, ningu-
na de las figuras tipicas del terrorismo es anéloga al
delito en cuestion (terrorismo, abastecimiento y fi-
nanciamiento terrorista, asociacion ilicita para el te-
rrorismo, instigacién o apologia del terrorismo). La
homologaci6n es sencillamente irracional. Es natu-
ral. Las cosas son como son y no se modifican por el
solo hecho de cambiar su denominacién,

Consideran otros que el delito de terrorismo
podria reputarse una infraccion de la Ley del Servi-
cio Militar Obligatorio. Nada més arbitrario. Baste
comprobarse que el terrorismo es, por esencia, una
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conducta dolosa en si misma en tanto que la infrac-
cién de la Ley del Servicio Militar, por lo general,
s¢ comete por ncgligencia ya que basicamente con-
siste en omisiones: a la inscripcion, al canje, al lla-
mamicnto al activo, ctc. que configura el delito de
desercion simple. En ¢l fondo, es el desconocimien-
to de un deber constitucional y de una carga publi-
ca (Art. 73). El terrorismo, por el contrario, consis-
tc en acciones ilicitas que implican una agresién al
estado, a las personas o a sus bienes. {Coémo esta-
blecer entonces una analogia que repugna a la ra-
z6n? Pero, aun cuando ello fuera posible, a pesar
de su evidente irracionalidad, la férmula tampoco
resuelve un problema capital. Estan sujetos a la ley
del Servicio Militar Obligatorio (D.L. 264) s6lo los
mayores de 17 anos hasta los 45 ¢ 50 anos, segiin se
trate de mujcres o varones y Gnicamente los "selec-
cionados” {Quién juzgaria los delitos de quicnes es-
tan por dcbajo o por encima de las edades sciala-
das o los cometidos por personas no scleccionadas
exceptuadas? ¢Quedarian sujetos a los Tribunales
ordinarios?. De scr asi, un mismo dclito podria juz-
garsc por dos diferentes tipos de Tribunales segin
la persona de la que sc tratc. (Cabe mayor discrimi-
nacion y quicbra del principio de igualdad frente a
la ley? La irracionalidad de tal perspectiva parcce
quc deshaucia la propuesta.

No menos serias resultan las objeciones a la
luz del derecho a la jurisdiccidn que corresponde a
toda persona humana responsable o no de delito de
terrorismo. Nada importan "las maximas libcrales -
decia el Estatuto- Provisional de San Martin, en
1821 -cuando el que hace la ley es ¢l que la ejecuta
y la aplica". Los Tribunales Militares en la practica
son Tribunales administrativos que ¢jercen funcio-
nes disciplinarias desde que s6lo juzgan "delitos de
funcion". Su existencia se justifica por el caracter
especialisimo de la organizacién y disciplina militar
¢Como compatibilizar esos Tribunales con cl prin-
cipio del Juez Natural cuando quien juzga no sélo
no es Juez sino ademas es un agente de la adminis-
tracion? {Qué derecho a la jurisdiccion posee quicn
debe scr juzgado, necesariamente, por quicn no es
Juez y consiguientemente no le ofrece las garantias
que, a cualquier otra persona, dcbe ascgurarle el
Estado?.

En realidad, los intentos dc¢ extender las nor-
mas del Articulo 282 de la Constitucidn a supucstos
difcrentes de los previstos en el texto constitucional
son no so6lo infructuosos sino irracionales. Pero hay,
por fin, otro obstaculo aparentemente insalvable
mientras no se modifique la Constitucion.

El terrorismo es delito comin por expresa
providencia del Articulo 109 de la Constitucion.
{Cémo asimilarla a delitos de funcién, a infraccio-
nes del Servicio Militar o al dclito de traicién a la
patria en guerra exterior que son delitos que, por su
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caracter especial pueden juzgarse por Tribunales
Militares? Es obvio que se intenta, en ese sentido,
pasar necesariamente por la modificacién o la vio-
lacion inevitable del texto constitucional.

TRIBUNALES MILITARES Y MODIFICACION
DE LA CONSTITUCION

Nadie duda que el juzgamicnto de los delitos
de terrorismo exige un tratamicnto especial. Es pre-
ciso dotar a los Jueces de la seguridad necesaria pa-
ra el cumplimiento de sus funciones frente a la
eventual agresion de que podrian ser victimas. Re-
quiere, por cierto, procedimicntos agiles y cficaces
que impidan la impunidad de los responsables y de-
manda, desde luego, penas ejemplarizadoras. Sc
imagina que todos esos requerimientos estan satis-
fechos, por anticipado, con jucces, procedimicntos
y penas de la jurisdiccion militar. En parte es ver-
dad, sin embargo, también cs verdad que el Estado
podria dotar de iguales o mayores garantias a ia ju-
risdiccién ordinaria sin sacrificar principios funda-
mentales que hacen legitima ¢ inobjetable la justicia
quc administra. Precisamente, por cllo, no parece
que pucda o deba liberarscle de esa responsabili-
dad ya que, al hacerla se favorece a quicnes como
consccucncia, podrian aparccer como victimas de
un sistema irracional e injusto.

La razon de orden practico antes enunciada
s¢ apoya ademds cn una consideracién juridica.
Siempre es posible modificar la Constituciéon en
funcién de los requerimicntos de la realidad. Esa
posibilidad, sin embargo, cs relativa. Y es que una
Constitucidn, con cierto grado de antiguedad, ticne
contenidos (expresos o implicitos) que German Bi-
dart Campos ha llamado "pétreos”. Tales conteni-
dos derivan de la idcologia y de las aspiraciones
que la Constitucién encarna y que, por ello mismo,
confieren caracter "intangible” a determinadas insti-
tuciones. Serian para decirlo cn palabras de Basa-
dre, las ilusiones que conticne "la promesa de la vi-
da pecruana” que justificé la emancipacién y que
constituyen la razén de ser actual y futura del Peri
como nacién. Son "creencias, principios pautas fun-
damentales que significan una toma de posici6n va-
lorativa (que) forman un sistema ideolégico que
vertebra, inspira y moviliza a toda constitucién”. La
supremacia de la persona humana y de sus dere-
chos fundamentales es uno de €sos principios cardi-
nales. Es un limite infranqucable que ninguna mo-
dificacion constitucional podria superar sin, al pro-
pio tiempo, destruir la razén de ser de la Constitu-
cién y también de la sociedad peruana. Nada de
ello, desde luego, impide que la ley, respetando ta-
les principios, reprima con eficacia y severidad los
actos que, de algin modo pueden agraviar, precisa-
mente, los dercchos fundamentales de quienes son
las victimas reales o potenciales del terrorismo. Por
el contrario, ese respeto legitima y hace inobjetable



cualquier previsién legal que dé seguridad a los jue-
ces ordinarios, agilice los procedimientos y haga
mis scveras las sanciones respectivas. El derecho
comparado ofrece suficientes Juces para hallar las
formulas nccesarias. Ojald que ¢l Perd opte por

cllas, es decir, confic ¢n la fucrza de la razon y no
intente imponer la razon de una fuerza que termi-
nara sicmpre desmedrando ¢l valor de la justicia y
prestigiando a quicnes merecen condenacion y re-
pudio.
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Crisis y mutacion constitucional

Lo que actualmente conocemos como "Esta-
do Constitucional" o "Estado de Derecho” es un
concepto relativamente nuevo en comparacion a
otras instituciones juridicas dec las distintas ramas
del Derecho. Y no solamente ¢so, sino que desde
sus primeras manifestaciones cn las constituciones
modernas y précticas politicas hasta el dia de hoy,
tal institucién ha evolucionado, o por lo menos va-
riado, hacia nucvas conceptualizaciones como con-
secuencia de la dindmica de la sociedad occidental.

Pero no sc podria entender a cabalidad este
fendmeno si no s¢ tienc cn consideracion que la
evolucion a la que aludimos es paralcla y acompaia
a la que se produce en la familia juridica de la que
formamos parte, cicrtamente a través de las parti-
cularidades que sc presentan en los distintos siste-
mas juridicos que se adscriben a ella.

Pero concretando nuestra intencion, direcmos
que el Estado Constitucional Moderno tal como fue
conceptuado en los dos pasados siglos, sufre su pri-
mera "crisis estructural” a raiz y luego de la Primera
Gucrra Mundial, ya que todo el conjunto de princi-
pios y fundamentos de caricter axioldgico acumula-
dos por la doctrina y tradicioncs juridicas y recogi-
dos en la mayoria de las cartas fundamentales, coli-
sionan con realidades sociales en conflicto o cuan-
do menos con situaciones de creciente demanda y
nccesidad. Es asi que muchos de estos principios
que se habian erigido inflexibles siglos atrds, se ven
ampliamente rcbasados, y con ello, la propia logica
del sistema: el por qué de la distancia del "ser” y
"debe ser” juridicos y mis precisamente, la vigencia
real de la Constitucion y de sus postulados ! Ensu-

1 El fenémeno que se produce pucde ser analizado desde
diversas 6pticas. Una apreciacidn dirigida al 4mbito filo-
séfico-juridico nos llevaria a pensar que estamos ante la
crisis del Positivismo como criterio de aplicacién logico-
juridico de las normas a la realidad. Una 6ptica sociol6gi-
ca o netamente politica nos remitiria a la crisis del Libe-
ralismo y de sus expresiones juridica o politicas. O quizds
la perspectiva econémica nos hablaria de los sintomas
del agotamiento del sistema capitalista, etc.

75

Mario Saldaiia C.

Alumno de 8avo. Ciclo de la Facultad de Derecho de
la PUC

ma, podrfamos decir que las estructuras constitu-
cionales sobre las cuales las democracias europeas
occidentales se veian sustentadas son severamente
cueitionadas y las consecuencias de ello son diver-
sas .

Sin embargo, hay un fenémeno juridico que
comienza a desarrollarse en la practica politica y
constitucional europea a partir de la propia inter-
pretacién de la Constitucion, y en relacién a las
nuevas condiciones sociales y politicas: las normas y
principios constitucionales, inclusive los tradicio-
nalmente consagrados desde la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, requerian ade-
cuarse a las nuevas situaciones. La inflexibilidad y ¢l
caracter de la Constitucion en algunos casos, y/o cl
exceso de formalismo o procedimentalismo para re-
formar sus textos en otros, impedian que su objeto
como norma politica, que pretendia llevar a la prac-
tica un conjunto de principios fundamentales en lo
social, econ6émico y en cl ejercicio del poder politi-
co, cobrara vigencia.

Es en este contexto que surge la Mutacién
Constitucional tanto en la praxis constitucional co-
mo en su estudio doctrinario... "como un principio
rector que permite la variacion historica del texto
constitucional sin necesidad de pasar por el trauma
de la reforma total o parcial del propio texto nor-
mativo de la Constitucion. Por ello, el principio dc
la Mutacién Constitucional es un elemento impres-
cindible en la moderna hermenéutica constitucional
y permite la aplicacién de los sistemas axiolégicos y
politicos que van cambiando con la realidad din4-
mica de una nacién" ~.

Al anilisis de este fendmeno nos dedicaremos
a continuacién.

2. Ciertamente nos referimos a las consecuencias en ¢l cam-
po del Derecho. Asi tendriamos que analizar el surgi-
miento -por ejemplo- del Derecho del Trabajo como una
rama auténoma del Derecho.

3. Quiroga Ledn, Anibal: "La Justicia Constitucional”, en
Revista de Derecho N%41; PUC; Lima, 1987,
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En términos gencrales la doctrina conceptia
a la Mutacién Constitucional como el proceso por
el cual un precepto constitucional expresado en cl
texto de la Carta, varia cn cuanto a sus alcances y a
su significado, mas no ¢n ¢l texto mismo. Sin cmbar-
go, una definicién de la Mutacion Constitucional
requicre de una mayor precision, para lo cual ¢s im-
prescindible abordar una diferencia fundamental
con la Reforma Constitucional; asimismo cstablecer
¢l ambito juridico en el que s inscribe cste fendéme-
no; y por dltimo los limites que comporta el desa-
rrollo y practica constitucional dcl mismo.

En relacién a lo primero, como bien seialan
Ferndndez Maldonado y Mclo-Vega Castro "La
Mutacién Constitucional ¢s c¢n rigor la reforma
constitucional no formal... (..). En tal scntido, am-
bas (reforma y mutacion) responden a una exigen-
cia del propio sistema constitucional y resultan
complementarias, aunque su actualizacidn suponga
una eleccion que de algiin modo debe excluir la
otra opcion. Esto sucede asi porque picrde todo
sentido la Mutacidon Constitucional alli donde las
rcformas sc rcalizan con relativa frecuencia, y en ¢l
caso inverso, cuando la rigidez y complejidad son
propios de una reforma, estos y los imperativos pa-
ra cl acople a la realidad politica seran los que mo-
tiven como alternativa la pucsta en prictica de la
Mutaci6én Constitucional...” .

Consideramos acertada esta afirmacién en el
sentido de ser fendmenos que por su naturaleza de-
berian considerarse como alternativos. Y de hecho
¢s asi, cuando sc constata cn la mayoria de textos
constitucionales la existencia tanto de 6rganos co-
mo de mecanismos procesales especiales para la re-
forma constitucional, lo que contribuye a incremen-
tar de mancra significativa la existencia de Mutacio-
nes Constitucionales. Fendmeno contrario se pro-
duce en paises dondc ya sea la practica politica o la
tradicion constitucional han permitido una dindmi-
ca de constante reformulacion de principios basicos
quc sc expresan en la Carta Fundamental.

Adicionalmente habria que senalar dos cues-
tiones en relacion a este punto. La primera es que
en la actualidad, asi presentadas las cosas, la Muta-
cion Constitucional se configura como un fenémeno
previo o intcrmedio dentro del proceso histérico de
reforma constitucional proceso que no necesaria-
mente implica un periodo a largo plazo sino que in-
clusive las propias condiciones sociales pueden ha-
cer viable dicha reforma dentro del lapso de un pe-
riodo politico relativamente corto en relacién al

4. En Prensa; Ferndndez Maldonado, Guillermo y Melo-
Vega Castro, Jorge: "Las Propuestas de Reforma Consti-
tucional”; pp. 17; en "A Diez Anos de La Constitucién
Peruana; Ed. Centro Constitucién y Sociedad.
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ticmpo de vigencia del texto constitucional s,

La cxigencia de modernizar la Constitucion,
su adecuacion a la cambiante realidad, y en definiti-
va, su propia supervivencia fortificada por el paso
del tiempo, pero a la vez la necesidad de garantizar
la estabifidad y continuidad juridico-politica de la
nacion, hacen que la Mutacion Constitucional se
convierta en la practica en un puente de vinculacion
de estos factores y la reforma se constituya, en re-
curso ulterior al cual acudir, previo agotamiento de
la Mutacion como herramienta constitucional.

La segunda es que sicndo coherentes con lo
anterior, la reforma de la Constitucion, puede ser
entendida como un primer pardmetro o limitc a la
Mutacién Constitucional, en tanto la variacioén que
se presenta no pucde ser opuesta a la letra del texto
mismo. Si se aceptara csa supuesta Mutacién, en re-
alidad estariamos ante una reforma constitucional
que no sigue los procedimientos especiales que la
misma Carta consagra para tal cfecto. Podriamos
concluir cntonces que la Mutacidon Constitucional
no implica Reforma Constitucional. La Reforma es
el primer gran pardmectro a la Mutacién Constitu-
cional.

En lo que respecta al dmbito juridico en el
que se inscribe la Mutacion Constitucional, podria-
mos distinguir siguicndo a Fernandez Maldonado y
Melo-Vega Castro, dos ambitos o espacios cn los
que se puede entender y desarrollar este fenémeno.
La Mutaciéon Constitucional puede surgir como
consecucncia de una interpretacién normativa y cn
funcion a la natural variacion historica que sufren
las palabras frecucntemente. Pero también... "cuan-
do la dindmica politica incluyc pricticas y conduc-
tas que gozan de un consentimicnto amplio a pesar
de estar en franca contradiccion con ¢l texto consti-

n O

tucional"”.

Si bien podemos cstar de acuerdo con csta
distincion, la precision del dmbito y limites de la
Mutacidn no sc agota cn clla.

En efccto, para Hesse, no se puede prescindir
de los limites de la Mutacion para cl desarrollo de
la Mutacion Constitucional: "Cuando tales pardme-
tros faltan, cntonces no cabe distinguir ya cntre ac-
tos constitucionales ¢ inconstitucionales porque la
afirmacion siempre posible de la existencia de una
Mutacion Constitucional no puede probarse ni re-
futarse. Esto obliga a plantcar la cuestion relativa a

5. En el caso nuestro, hemos constatado que en el lapso de
dos periodos gubernamentales (1980-90) s¢ han presen-
tado diversas iniciativas de reforma constitucional, verbi-
gracia, reestablecimiento de la Pena de Muerte, Reelec-
cién presidencial, etc.

6. Ibidem, pp. 19.



los limites de la Mutacion Constitucional, la cual no
puede formalmente separarse de la cuesti6n relati-
va al fen6meno mismo de la Mutaci6n Constitucio-
nal." .

A rafz de esta afirmacién Hesse explicita el
tratamicnto que la doctrina alemana ha desarrolla-
do respecto del fen6meno de la Mutacién Constitu-
cional (Verfassungswandlung). Queda claro para
este autor que hay dos maneras de entender el sen-
tido de aquella. Una primera como fenémeno que
se origina fuera del texto constitucional y que se in-
corpora al mismo por la "fuerza de los hechos" (Fait
Acompli). Y una segunda como fenémeno que es
abarcado, previsto, y por lo tanto, interno a la es-
tructura normativa, cayendo el fenémeno dentro
del 4mbito de la interpretacién constitucional.

En la segunda corriente se ubica el propio
Hesse, mientras que autores como Muller Laband,
G. Jellinek y Hsu-Dau-Lin se ubican en la primera.

Se desprende del anilisis especifico de varios
casos de Mutaciones Constitucionales que realiza
Laband, la inexistencia de pardmetros a la misma:
"La Mutacién Constitucional es el resultado de
fuerzas irresistibles cuyo sometimiento al Derecho
seria un esfuerzo inatil" 8, contando Gnicamente su
imposicién de hecho.

Por otro lado, G. Jellinck 9, se refiere a la Ne-
cesidad Politica como motor fundamental de la
Mutacién Constitucional, pudiendo también ser
causal de la misma, la intcrpretacién incorrecta de
las normas constitucionales en la praxis de los par-
lamentos, gobiernos o tribunales; y finalmente, co-
mo producto de elementos convencionales previos
a la misma que la posibilitan en virtud de un Dere-
cho Constitucional acomodaticio, como por cjem-
plo, cuando hay desuso de compctencias estatales o
para los casos de cubrir lagunas constitucionalcs.

Hsu-Dau-Lin 1°, incorpora una nueva pers-
pectiva luego de analizar la naturaleza de la Consti-
tucion. Para este autor, las normas constitucionales
comportan un caracter inacabado y de elasticidad
suficiente para afrontar las necesidades vitales del
Estado. Por cllo, la Carta Fundamental no pucde
quedarse atrds respecto a un Estado en continuo
avance. Produciéndose asi la Mutacion, ya que el

7. Hesse, Konrad: "Escritos de Derecho Constitucional”,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp.
91

8. En "Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung”

(1895). Citado por Hesse; Ibidem, pp. 95.

9. En "Verfassung Sanderung und Verfassungswandlung”
(1906); citado por Hesse; Ibidem pp. 96.

10.  En "Die Verfassungswandiung® (1932); Citado por Hes-
se, Ibidem, pp. 100.
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sentido de la Constitucioén es la comprensién del
Estado como totalidad vital, mas no la fijacién de
algunos preceptos heter6nomos sin vigencia real;
las tarcas impuestas por la necesidad entran nece-
sariamente en ¢l ambito del sentido de la Constitu-
cién.

Por ello para Hsu-Dau-Lin, la realidad es in-
corporada a la Constitucion bajo la forma de "Ne-
cesidad Politica". El sentido global de la Constitu-
cion serd el de responder a las necesidades vitales
del Estado. Heller “, ubiciandose en la corriente
contraria a los anteriores autores, sostiene como
base del analisis, la supuesta separaci6n entre "nor-
malidad y normatividad". Manifiesta como elemen-
to central el hecho que la normalidad social esté in-
corporada a la normatividad estatal. La normalidad
sufre variaciones. Estas variaciones le van a senalar
cambios a la normatividad, los mismos que pueden
irse configurando hist6ricamente. Esto es asf, por-
que ambos conceptos no pueden verse por separa-
do en tanto entrafan una mutua adaptabilidad y co-
rrelatividad. En tal sentido, la Mutacién Constitu-
cional encontrara su limite en la normatividad mis-
ma de la Constitucién dada la estrecha correlacién
entre situacion constitucional y normatividad cons-
titucional,

Finalmente, Hesse desarrolla su critica_a la
posici6n tanto de Laband como de Jellinek 2 ba-
sandose en el hecho que las mismas al hacer una es-
tricta separacién entre normatividad y normalidad
constitucionalidad, llevan al reforzamiento de la se-
gunda en desmedro de la primera, lo que finalmen-
te significaria la expresa aceptacion de la capitula-
cién de la primacia y la fuerza de la constitucionali-
dad frente a la fuerza de los hechos. Aspecto que
para Hessc ¢s inaceptable desde todo punto de vis-
ta.

Por otro lado, refiere ante la posicion de Hsu-
Dau-Lin 1 que las "necesidades vitales” del Estado
Constitucional no sélo se reducen a lo requerido
por la"practica politica; también forman parte de
esas necesidades la funcion racionalizadora, estabi-
lizadora y limitadora del poder que asume la Cons-
titucion de manera vinculante y general para todos,
incluyendo a los que disponen de fuerza para impo-
nerse renunciando al texto constitucional. Entender
lo contrario seria aceptar que una funci6n vital del
Estado Constitucional se impondria sobre otra ne-
cesidad vital.

Hessc también se ubica dentro de la linea

11.  En "Staatslhre” (1934) o "Gesammelte Schriften” (1971).
Citado por Hesse; Ibidem, pp. 103.

12. Ididem, pp. 106.
13. Ibidem, pp. 103y 106.
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planteada por Heller, pero complementando el as-
pecto de los limites de la Mutacién Constitucional.
Para Hesse, la Mutacién Constitucional debe ser
entendida como modificacion del contenido en el
"interior" de la norma constitucional, y no fuera de
ella. Cita por ello a Muller * en el sentido que "el
4mbito normativo es parte del "programa normati-
vo". De otra forma el cambio de lo f4ctico s6lo obli-
garé al cambio del sentido normativo, si dicho 4m-
bito se correlaciona estrechamente con el programa
normativo. Por esta razén el fen6meno de la Muta-
ci6n Constitucional quedara restringido al campo
de la interpretacién constitucional.

De la descripcién de todas estas posiciones
doctrinarias es importante resaltar las siguientes
cuestiones.

Lo primero seria la necesaria afirmacién del
hecho que la rigidez constitucional no puede ser tal,
que haga inviable su propia posibilidad de vigencia.

Quizés la primera y m4s importante explica-
cién de la existencia de la Mutacién Constitucional
esté dada, no por la distancia entre normatividad y
normalidad constitucional sino por la contradiccién
que entre ellas se pueda presentar a raiz de la infle-
xibilidad de la primera. En otras palabras, nadie
niega que la "necesidad politica” pueda o deba estar
prevista en el sentido de la Constitucion; lo objetivo
es que la Mutacion se presenta como demanda
cuando hay una concreta colision entre el dmbito
normativo o normalidad (por su variacién) con el
programa normativo o sentido de la norma consti-
tucional.

14.  Ibidem, pp. 107.
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En segundo lugar, creemos sin embargo, que
los limites de la Mutacién Constitucional son ele-
lentos totalmente necesarios.

Las normas constitucionales de por sf com-
portan ¢l carécter de la generalidad y en la mayoria
de los casos nos encontramos con normas declara-
tivas o programéticas pero con vocacién de vigen-
cia. En tal raz6n no cualquier variaci6n en el 4mbi-
to normativo tendré una correlativa variacion en el
contenido de la norma. Aceptar lo contrario signifi-
caria (y en esto creemos correcta la afirmacién de
Hesse) el fin de la constitucionalidad como instru-
mento de racionalizacion y armonizaci6n de las re- .
laciones politicas, sociales y econémicas de una na-
cién. Y para ello ser4 imprescindible, partir de la
propia interpretacién de la norma constitucional,
tratando de regular la variacion del 4mbito normati-
vo en el propio programa normativo, constituyén-
dose este ultimo en su limite final.

Por dltimo, diremos, como lo afirma Hesse,
que la cuestion especifica de la Mutacién Constitu-
cional estriba en el conflicto que se genera entre las
funciones basicas de la Constitucién: vigencia de un
conjunto de preceptos consagrados en su texto via
la accién politica de un Estado eficaz y operativo, y
por otro lado, la actuacién estabilizadora, racionali-
zadora1 J limitativa del poder en la vida de la comu-
nidad ™.

La opci6n entre una u otra serd determinante
en la utilizacién y entendimiento de la Mutacion
Constitucional como instrumento juridico-politico.

15.  Ibidem, pp. 110.



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL

Abriendo el debate

Leyendo la Exposicién de Motivos del Titulo
II de la Seccién Cuarta del Libro V del Codigo Ci-
vil ! pude obscrvar que, comentando cl articulo
1099 de dicho Cdédigo, se dice que la norma sobre
obligatoriedad de la inscripcién de la hipoteca de-
bié ser incluida en ¢l articulo anterior que se ocupa
de la forma de la hipoteca, ya que recién con la ins-
cripcién es que se perfecciona este derecho real.

Me llamé la atencién que se hablara de per-
feccionamiento de la hipoteca y no de constitucién
de la misma, ya que entiendo que ambos términos
tienen significados diferentes, por lo cual me senti
tentado de explorar el tema.

No soy especialista en Derechos Reales, lo
que determina que me sienta inseguro en el terreno
de la hipoteca, pero deseo compartir con los lecto-
res las inquietudes que esta exploracién me suscito.

NATURALEZA DE LA HIPOTECA

De conformidad con el articulo 1097, por la
hipoteca se afecta un inmueble en garantia de cual-
quier obligacion, propia o de un tercero. La garan-
tia no determina la desposesion y otorga al acree-
dor los derechos de persecucién, preferencia y ven-
ta judicial del bien hipotecado.

El derecho de persccucibn es la facultad del
acreedor hipotecario de dirigirse contra el actual
poseedor del bien que sirve de garantia a su crédi-
to.

El derecho de preferencia concede al acree-
dor el privilegio de ser preferido sobre los otros
acreedores para hacerse pago con el precio de la

1. "Cédigo Civil - Exposicién de Motivos y Comentarios”,
Compiladora: Delia Revoredo de Debakey, Lima, 1985,
Tomo V, pdg. 264.

Manuel de la Puente y Lavalle

Profesor de Derecho Civil en la Facultad de Derecho
de la PUC y Miembro del Comité Consultivo de
Thémis

venta forzosa del bien.

El derecho de venta judicial del bien hipote-
cado faculta para que se proceda al remate pablico
de dicho bien.

La hipoteca, en general, puede ser judicial, le-
gal y voluntaria. Para los efectos del presente arti-
culo, se va a considerar la hipoteca voluntaria cons-
tituida mediante convenio.

El articulo 1098 del Cédigo Civil establece
que la hipoteca se constituye por escritura piblica,
salvo disposicién diferente de la ley. Conviene to-
mar en consideracion que segin el articulo 144 del
Cédigo Civil, cuando la ley impone una forma y no
sanciona con nulidad su inobservancia, constituye
s6lo un medio de prueba de la existencia del acto,
de tal manera que en el caso del articulo 1098, por
no prescribirse la sancién de nulidad, la escritura
piblica es una formalidad ad probationem y no ad
solemnitatem.

Por otro lado, el articulo 1099 dispone que
son requisitos para la validez de la hipoteca:

1).- Que afecte el bien el propietario o quien esté
autorizado para ese efecto conforme a ley;

2).- Que asegure el cumplimiento de una obliga-
cion determinada o determinable;

3).- Que ¢l gravamen sea de cantidad determina-
da o determinable y se inscriba en el registro
de la propiedad inmueble.

Obsérvese la diferencia que hace el Cadigo
entre la constitucién de la hipoteca, para lo cual
exige la escritura publica, y la validez de la misma,
para lo cual se exige el cumplimiento de los requisi-
tos seialados en el articulo 1099.
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Esto lleva a_distinguir, pues, entre la conven-
cién de hipoteca 2 que s el acto juridico en virtud
del cual se afecta un inmueble en garantia del cum-
plimiento de cualquier obligacién, propia o ajena,
esto es, se constituye ¢l derecho real de hipoteca; y
los requisitos para que ese derecho real sca valido,
o sea produzca sus efectos no s6lo con relacién al
cocontratante sino también frente a todos (erga
omnes).

EFECTOS DE LA FALTA DE CUMPLIMIENTO
DE LOS REQUISITOS

Puede pensarse que si la ley exige determina-
dos requisitos para la validez de un acto, la falta de
existencia de estos requisitos determina que el acto
sea invalido.

De acuerdo con la teoria general del acto juri-
dico segiin la doctrina 3, son invalidos los actos nu-
los y los anulables, esto es que la invalidez puede
ser total o completa, cuando falta uno de los ele-
mentos csenciales para la existencia del acto, y par-
cial o incompleta cuando cl acto adolece de vicios.

Es necesario determinar si, dentro del régi-
men legal peruano, la invalidez significa la nulidad
(incluyendo la anulabilidad) del acto o produce
otros efcctos.

El articulo 219 del Cédigo Civil establece que
el acto juridico es nulo:

1).- Cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente.

2).- Cuando se haya practicado por persona abso-
lutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 1358. :

3).- Cuando su objeto es fisica o juridicamente im-
posible o cuando sea indcterminable.

4).- Cuando su fin sea ilicito.
5).- Cuando adolezca de simulaci6n absoluta.

6).- Cuando no revista la forma prescrita bajo san-
cién de nulidad.

2. Dado que segun el articulo 1402 del Codigo Civil, el ob-
jeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o
extinguir obligaciones, no es posible mediante un contra-
to constituir derechos reales, por lo cual el convenio de
constitucién de hipoteca veluntaria no es un contrato, ni
siquiera atipico, sino una convencién.

3. Albaladejo, Manuel: "El negocio juridico”, Libreria
Bosch, Barcelona, 1958, pag. 398, Stolfi, Giuseppe, "Teo-
ria del negocio juridico". Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1959, pag. 77.
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7).- Cuando la ley lo declare nulo.

8).- En el caso del articulo V del Titulo Prelimi-
nar, salvo que la ley establezca sancion diver-
sa.

El acto nulo sélo puede serlo por dichas cau-

sales enumeradas, que tienen car4cter taxativo. Es-

te es el sistema de nuestra codificaciéon civil. No
pueden haber otras causales de nulidad que las se-
naladas por el articulo 219 4. Considero, por ello,
que el sistema peruano no admite la nulidad virtual.

Por su parte, el articulo 221 del mismo Cédi-
go dispone que el acto juridico es anulable:

1).- Por incapacidad relativa del agente.

2).- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o
intimidacion.

3).- Por simulacién, cuando el acto real que lo
contiene perjudica el derecho de tercero.

4).- Cuando la ley lo declare anulable.
Esta enumeracién es igualmente taxativa.

Puede observarse que la falta de requisitos
necesarios para la validez de un acto, o sea su inva-
lidez, no es causal de nulidad ni de anulacion.

Es mis, de conformidad con el articulo 140
del Codigo Civil, para la validez del acto juridico se
requiere:

1).- Agente capaz.
2).- Objeto fisica y juridicamente posible.
3).- Finlicito.

4).- Observancia de la forma prescrita por la ley
bajo sancion de nulidad.

Si en concepto del Cédigo fuera suficiente
quc la falta de uno de estos requisitos para la vali-
dez de un acto juridico determinara la nulidad del
acto, habria sido innecesario que los incisos 2), 3),
4) y 6) del articulo 219 sancionaran expresamente
con nulidad la ausencia de dichos requisitos.

Esto pone de manifiesto, con clarisima evi-
dencia, que la falta de requisitos establecidos legal-
mente para la validez de un acto no ocasiona su nu-

4. Vidal Ramirez, Fernando: "Teoria general del acto juri-
dico”, Cultural Cuzco S.A., Lima, 1985, p4g. 158.



lidad o anulabilidad, pues para ello es necesario
que la ley sancione expresamente con nulidad o
anulaci6n aquella falta.

Si consideramos que la invalidez es la falta de
los requisitos necesarios para la validez, habra que
llegar a la conclusién que, segiin el régimen civil pe-
ruano, a diferencia de lo que ocurre segin la teoria
gencral del acto juridico, la invalidez de un acto ju-
ridico no es de por si causal de nulidad o anulaci6n
del mismo ~.

Dados lus significados distintos que la expre-
si6n "invalidez" tiene segiin el régimen civil peruano
y seghin la teoria general del acto juridico, voy a lla-
mar "ilegitimo" (aunque el término no sea muy
apropiado) al acto invélido segiin el régimen, con-
servando el nombre de "invéalido" al que lo es segiin
la teorfa.

El resultado seria que la hipoteca no inscrita,
por no ser nula ni anulable, seria legitima sin limita-
cién alguna, lo cual llevaria, a su vez, a considcrar
que el incumplimiento de los requisitos exigidos por
el articulo 1099 del Cédigo Civil para la legitimidad
de la hipoteca no produciria ningiin efecto.

Como esto es absurdo, resulta necesario in-
terpretar el articulo 1099 para encontrar su verda-
dero significado. Una de las principales reglas de
interpretacion de la ley es que clla debe entenderse
en cl sentido que pueda tener algin efecto y no en
aquél segin el cual no tendria ninguno.

Conviene, por lo tanto, analizar cual es el
efecto que tiene el acto invélido.

Al respecto debe tomarse en consideracion
que la ineficacia de un acto juridico es la falta de
produccién de los efectos propios del acto. Esta
ineficacia puede tener, a su vez, dos causas: a) la in-
validez del acto; y b) las situaciones externas de un
acto vélido. Al primer caso se le llama ineficacia
"estructural” o "intrinscca” y al segundo ineficacia
"funcional” o "extrinseca”

Dado que el principal efecto de la invalidez
(entendida en el concepto de nulidad o anulacion
-que le otorga la teoria general del acto juridico) es
laineficacia, resulta atendible interpretar el articulo
1099 en el sentido que la falta de los requisitos exi-

5. Explicando el sistema de nuestro Cédigo Civil, Juan Gui-
liermo Lohmann Luca de Tena ("El negocio juridico”,
Libreria Studium, Lima, 1986, p4g. 385) dice que "la inva-
lidez es una noci6n abstracta (ausencia de valor juridico)
que no sc concreta por si misma, no tienc per se conse-
cuencias como no sea a través de la nulidad”.

6. Diez-Picazo, Luis: "Fundamentos de Derecho Civil patri-
monial®, Editorial Tecnos, Madrid, 1979, Tomo I. pdg.
38s.
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gidos en €l, si bien no invalida la hipoteca (por no
ser nula ni anulable), produce el efecto de la invali-
dez, o sea la ineficacia. Esta interpretacion es tanto
m4s admisible cuanto que la ineficacia es también
efecto de situaciones externas a un acto vélido, co-
mo es el caso de la falta de inscripcion de una hipo-
teca debidamente constitufda por escritura publica.

En efecto, por principio, los actos juridicos se
realizan para que tengan el efecto juridico querido
por el agente (crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas, segiin el articulo 140 del C6di-
go Civil). Empero, por determinadas razones di-
chos actos pueden no producir los efectos que les
son propios. Ya hemos visto que a estos actos se les
califica de ineficaces.

Las dnicas causales que determinan la invali-
dez de un acto juridico son la nulidad y la anulabili-
dad. En los demas casos en que, por alguna razon,
el acto no debe producir efectos, no obstante ser
valido, se trata de un problema de ineficacia.

En consecuencia, cuando el Cédigo Civil pe-
ruano, dado el sistema de nulidades que ha adopta-
do, exige un requisito para la validez de un acto y
no sanciona con nulidad o anulacién la falta del re-
quisito, no esta, en realidad, declarando que el acto
sea invélido (en el sentido que da a este término la
teoria general del acto juridico, o sea nulo o anula-
ble) cuando no se cumple el requisito, sino que de-
be entenderse, por interpretacién, que el acto es
ineficaz funcionalmente.

Como se puede apreciar, todo el problema
surge con motivo de un mal empleo de los términos
por el Cédigo Civil.

Trasladando lo expuesto al tema que exami-
namos, o0 sea la situacién de la hipoteca no inscrita
en el registro de la propiedad inmueble, habrfa que
llegar a la conclusién que ella es ineficaz.

Ahora bien, la ineficacia es absoluta cuando
el acto no produce efectos para nadie y es relativa
cuando solamente deja de producir efectos para de-
terminadas personas.

Conviene estudiar si la ineficacia de la hipote-
ca no inscrita es absoluta o relativa. Para ello con-
viene estudiar el cardcter que tiene la inscripcion en
el registro de la propiedad inmueble.

REGIMEN DE LOS REGISTROS PUBLICOS

El régimen de los registros ptiblicos en el Pe-
rG estd estructurado, en su esencia, en dos princi-
pios fundamentales: el de la publicidad y el de la fe
publica registral.
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El primero estd plasmado en el articulo 2012
del Cédigo, que establece que se presume, sin ad-
mitirse prueba en contrario, que toda persona ticne
conocimiento del contenido de las inscripciones.

El segundo principio, o sea el de la fe piblica
registral, es el que tiene mayor importancia para los
efectos del presente articulo.

Descansa en el articulo 2014 del Codigo Civil,
que a la letra dice:

"Articulo 2014.- El tercero que de buena
fe adquiere a titulo oneroso algan dere-
cho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene
su adquisicién una vez inscrito su dere-
cho, aunque después se anule, rescinda o
resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no constc¢n en los registros pi-
blicos.

"La bucna fe del tercero se presume
mientras no se prucbe que conocia la in-
exactitud del registro”.

Refiriéndose a este articulo, la Exposicion de
Motivos Oficiales del Codigo Civil elaborada por la
Comisién Revisora dice que "constituyc la médula
central de la estructura del sistema registral y la ex-
presion més clara de los alcances de la proteccion
quc cl registro brinda al tréfico patrimonial”, agre-
gando que "consagra cl principio de la fe pablica
registral y constituye, respetando la importancia de
otras modificacioncs o innovacioncs, ¢l mas tras-
cendental avance en materia de derecho registral” *.

El principio de la fe publica registral puede
ser definido como "aquel que protege la adquisicion
efcctuada a titulo oneroso y con buena fe, de quien
aparcce en ¢l registro como titular registral que sc
inscribe en el registro, contra cualquier intento de
cnervar dicha adquisicion que se fundamente en
causas no inscritas antes” ~.

Pucde observarse que la protecciéon que otor-
ga cl principio de la fe pablica registral a quien ad-
quiere un derecho en virtud de ella no ¢s absoluta,
pues esté limitada por ¢l requisito de que ¢l tercero
actiiec de buena fe, esto ¢s que desconozca que la si-
tuaci6n real no es la que aparece cn ¢l registro.

Para hacer mas cfectiva la proteccion del ter-

7. "Exposicion de Motivos Oficiales del Cédigo Civil", ela-
borada por la Comisién Revisora del Cédigo Civil de
acucrdo a las leyes 24039 y 24136, Separata especial pu-
blicada en el diario oficial "El Peruano” el 19 de julio de
1987, pdg. 15.

8. "Exposicién de Motivos Oficiales del Codigo Civil", Op.
cit., pag. 16.
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cero, el articulo 2014 le otorga una presuncion de
buena fe, de tal manera que no tiene obligacion de
probar su buena fe ¢ incluso no tiene siquiera la
obligacién de alegarla. Sin embargo, esa buena fe sc
destruye si se acredita que el tercero conocia la in-
exactitud del registro (segundo parrafo del articulo
2014 del Cédigo Civil).

En consecuencia, destruida la buena fe del
tercero, €1 pierde su derecho a hacer prevalecer su
adquisicién frente a los demas.

Hay que llegar a la conclusién, por lo tanto,
que el principio de la buena fe actia exclusivamen-
te frente a terceros. Entre los otorgantes del acto
juridico, que por ello conocen la existencia de éste,
dicho principio no funciona, de tal manera que la
inscripcién o la falta de ella no encrva la validez ni
efecto del acto juridico entre las partes del mismo.

EFECTOS DE LA HIPOTECA NO INSCRITA

Ya se ha visto que el articulo 1098 del Codigo
Civil dispone que la hipoteca se constituye por es-
critura piblica. Siendo la hipoteca un derecho real,
dicho derecho existe (en ¢l caso de la hipoteca vo-
luntaria) desde que sc celebra la convencién de hi-
poteca, la cual cs obligatoria entre las partes.

Trasladando el principio de la fe publica re-
gistral al caso de la hipoteca no inscrita, se trataria
de un acto juridico (la convencién de constituciéon
de hipoteca voluntaria) que es vilido cntre las par-
tes pero incficaz frente a los terceros de buena fe
amparados por la fe publica registral.

En ecstas condiciones, la hipoteca, si bicn
constituye el derecho real sobre el bien frentc al
propietario del mismo, no lo hace respecto a los
terceros de bucna fe, para quiencs esta hipoteca no
existe por no estar inscrita en el registro piablico.
Pueden estos terceros adquirir derechos sobre el
bien hipotecado y mantenerlos una vez inscritos.

Estamos, pucs, ante un caso de ineficacia re-
lativa, en ¢l sentido que la hipoteca s eficaz para
los otorgantes de la convencion de hipoteca e inefi-
caz frente a los terceros de buena fe.

Empero, si se logra destruir la presuncion de
buena fe del tercero, esto es acreditar que conocia
previamente a la inscripcion de su derecho la exis-
tencia de la hipoteca y, consccucntemente, la inex-
actitud del registro, deja de estar protegido por la
fe publica registral.

La prueba del conocimiento debe ser, desde
luego, evidente. No debe existir la menor duda de
que el tercero habia sido informado de manera in-



controvertible de la previa constitucién de hipoteca
en favor del acreedor otorgante del contrato res-
pectivo.

Destruida la presuncién de buena fe, la hipo-
teca constituida en favor del primer acreedor por la
convencidn respectiva, pese a que continda siendo
ineficaz para los demds terceros de buena fe, serd
oponible al tercero de mala fe (el que ha perdido la
buena fe) y, consecuentemente, dicho primer acree-
dor gozar4, frente al mencionado tercero, del dere-
cho de preferencia que otorga la hipoteca a su titu-
lar legitimo (derecho del que se ha hablado en el
rubro "Naturaleza de la hipoteca” de cste articulo).

CONCLUSION

Volviendo al principio de este articulo, o sea a

la afirmacién hecha respecto al perfeccionamiento

del derecho real de hipoteca, debe tenerse presente
que hay que distinguir entre conclusion y perfeccio-
namiento del acto juridico.

Conclusién o formacién del acto juridico es la
emisién de la declaracion de voluntad. Desde el
momento en que la voluntad es libremente declara-
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da, el acto queda formado o constituido. Perfeccio-
namiento del acto juridico es la oportunidad en que
el acto, ya concluido, produce sus efectos.

En el caso de la hipoteca voluntaria, la con-
vencién que da lugar a la constitucién del derecho
real queda concluida desde el momento en que
existe acucrdo de voluntades entre el propietario
del bien y el acreedor. Sin embargo, dicha conven-
cién no queda perfeccionada sino a partir de la ins-
cripcién de la hipoteca en el registro de la propie-
dad inmueble, que es la oportunidad en que la hi-
poteca ticne plenos efectos con relacién a terceros,
gozando frente a éstos de los derechos de persecu-
cidn, de preferencia y de venta judicial del bien.

So6lo a partir de la inscripcion en el registro de
la propiedad inmueblc se perfecciona el derecho
real de hipoteca, por lo cual la afirmacién hecha en
la Exposicién de Motivos del articulo 1099 del C6-
digo Civil es correcta.

Temo haberme metido en camisa de once va-
ras por la imprudencia de tratar un tema que no do-
mino, pero pienso que, al menos, habré dado pie
para que se abra el debate.
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El Precario

INTRODUCCION

El presente articulo, que cs s6lo una apretada
sintesis de nuestro trabajo de Tesisl, esta dedicado
a definir el concepto de ocupacién precaria que
contiene el Art. 970 del C. de P.C.

A fin de arribar a dicho objetivo ha sido indis-
pensable realizar un estudio del desarrollo hist6rico
de la institucion. El precario es una figura antiquisi-
ma, es necesario para comprenderla, para definirla,
remontarse a sus caracteristicas originales, a sus de-
sarrollos y deformaciones.

Sélo habiendo realizado previamente esta la-
bor podremos determinar correctamente el concep-
to de ocupacién precaria; o de precario, que ha
prevalecido en nuestra Jurisprudencia; la cual es,
en definitiva, la que ha sefialado el significado que
debcemos atribuir a la escueta mencién contenida en
el art. 970.

Un segundo objetivo de este articulo es defi-
nir la naturaleza de la denominada posesién preca-
ria; recogida por el Art. 911 de nuestro C.C, ¢
identificar las relaciones que tiene con nuestra figu-
ra.

REVISION HISTORICA

El precario se desarroll6 originalmente den-
tro de la gens, como parte de las relaciones existen-
tes entre el pater y sus clientes®.

1. "El Precarioyy ¢l Juicio de Desahucio por Precario”. Tesis
para optar ¢l Grado de Bachiller en Derecho. PUC. Li-
ma, 1988.

Las presentes notas exponen, sobre todo, los resultados
de nuestra investigacion sobre el tema; demds estd decir
que quien quiera profundizar en los fundamentos de mu-
chas de las afirmaciones que realizamos deberdn remitir-
se a la Tesis.

2 Excelentes exposiciones del desarrollo histérico del Pre-
cario pueden encontrarse en Moreno Mocholi, Miguel:
"El Precario”. Pamplona, Ediciones Universidad de Nava-
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Julio Martin Wong A.
Abogado

El cliente fue en principio un extraio que se
sometia a un pater a cambio de proteccion. Este ac-
to suponia la entrada del cliente en el culto familiar;
motivo por el cual la relacion entre el patronus y el
cliente era sacra. El cliente "posee la comunidad de
culto y, por inferior que sea, participa del verdade-
ro parentesco, que_consiste en adorar a los mismos
dioses domésticos™,

Tanto el patronus como el cliente asumian un
conjunto de deberes, cuya obligatoriedad se funda-
ba no en una convencién sino en el caracter sagrado
de la clientela. El patrén "debe a sus clientes soco-
rro y asistencia; toma su defensa en justicia y les
concede gratuitamente tierras, _para que puedan
cultivarlas y vivir de su producto™.

La concesion de tierras mencionada es el ger-
men a partir del cual se desarrolla el precario.

En el precario se entrelazaban, como pode-
mos apreciar, dos relaciones de hecho. La primera,
en virtud de la cual se realizaba la concesi6n, era la
que unia al patronus con el cliente; la segunda se es-
tablece entre el precarista y el terreno que recibia.

Las obligaciones que nacfan de la primera re-
lacién tenian un caricter sagrado; el incumplimien-
to de las mismas no significaba un incumplimiento
contractual sino un delito contra l% religién y como
tal era castigado por las XII Tablas".

La situacién de precario se funda, por tanto,
en una concesion: el pater concede, es decir, no hay

rra 1976; Iglesias Cubria, Manuel: "La Relacién Juridica
de Precario en el Derecho Romano” en Informacién Ju-
ridica, Espaiia, mayo, 1949.

3. De Coulanges, Fustel: "La Ciudad Antigua: Estudio so-
bre el culto, el Derecho y las Instituciones de Grecia y
Roma". Editorial Porria S.A., México, 1980, p. 81.

4. Petit, Eugene: "Tratado Elemental de Derecho Romano”
Edit. Albatros, Buenos Aires, 1980, p. 37.

5. Petit, ob., cit., p. 37y De Coulanges, ob., cit., p. 81.
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un acucrdo de voluntades destinado a crear obliga-
ciongs °, sino, tan sélo, un acto que sc realiza cum-
plicndo el deber ético-religioso de ayuda al cliente.
Por la misma razon la concesion era revocable al
arbitrio del patronus: éste debia proteccion, la cual
podia scr prestada en forma diferente a la conce-
sién de un terreno para cultivar.

El precarista no tenfa titulo ni pensaba tencr-
lo; su"derecho” sobre el terreno tenia su principio y
su fin en la voluntad del patronus.

Con las salvedades antedichas podemos decir
también que el precario no era gratuito.

El clicnte debia a su concedente servicios e
incluso pequenos pagos pero, como repetimos, no a
cambio de pcrmanecer en la tierra concedida, sino
como obligacién filial a cambio de la proteccion
otorgada.

Es intcresante senalar que ¢n csta ctapa de su
desarrollo el precario carece de acciones propias y
distintas. El precarista no sc halla protegido direc-
tamente de la interferencia de un tercero, asimismo,
en ¢l caso de ingratitud por parte del cliente el pa-
trén no tienc accion para reclamar el terreno dado
en precario.

Las razones que explican estos hechos son
claras; cl precarista "generalmente no es homo sui
juris, y por ello ha de acudir en caso de perturba-
cién posesoria, en busca de la proteccién del pater
familias concedente, Gnicos seres con plena capaci-
dad juridica en Roma" 7.

Igualmente, resulta ficil deducir que si el pa-
fer reunia en si las facultades de jefe, juez y sacerdo-
te” le bastaba recurrir a su propia autoridad para
recuperar el bien sujeto a precario,

Es s6lo con el debilitamiento de la gens, y, por
ende, de los lazos de clientela; y por la posibilidad
de los clientes de acceder a la ciudadania que pode-
mos empezar a hablar del precario como una figura
juridica.

Es asi como a las dos relaciones de hecho que
hemos identificado se les comicnzan a reconocer
efectos juridicos.

6. En la actualidad el Precario surge algunas veces también
de una convencién simple. Como dice Spota la conven-
cién simple que da origen al precario "es el mero acuerdo
de voluntades exteriorizado, pero que no da origen a una
coaccién juridica”.

Iglesias Cubria: ob. cit., p. 777.
De Coulanges, Fustel: ob., cit., p. 81.

Thémis 15

El pretor empieza a considerar, dado que el
pater no tiene la autoridad de antaiio, que "es equi-
tativo por naturaleza que uno use de mi liberalidad
cn tanto yo quiera, y que yo pueda revocarla cuan-
do hubiese cambiado de voluntad..." ® '°. A fin de
poder hacer cfectiva dicha revocacién, el precario
dans podia utilizar el interdicto de precario.

En forma excepcional se permitié que utiliza-
ra el interdicto de precario el comprador de un
bien que habia sido cedido en tal calidad, si "consis-
ti6 que por algin tiempo la tuvieres de ¢l en preca-
rio, con razén interpondra el interdicto como si de
él tuvieras en precario, sin ser la persona a la que s¢ -
le rog6 inicialmente la posesion” (D.43.26.8.2).

Se reconocia, entonces, que el precario podia
constituirse algunas veces por la mera tolerancia.

Igualmente, al precarista le fue reconocida la
posibilidad de defender su posesion por medio de
los interdictos posesorios (D. 43.26.17) !,

Un rasgo relevante en ¢l precario es que éste,
germen de los desplazamientos [}oscsorios que su-
ponen el goce de una cosa ajena 2 permite un dis-
frute amplisimo sobre el bien concedido, algunos
autores antiguos lo confundian con la donacién; ¢s-
to motivd que en ¢l D. 43.26.1. Se senalaran las dife-
rencias entre una figura y la otra: "Se distingue de la
donacién (el precario) en que el que dona da para
no recibir nada y el que concede en precario da pa-
ra recibir tan pronto quiere poner fin al precario”.

Esta configuracién del precario, mera situa-
cion de hecho a la cual se le reconocian ciertos
efectos juridicos por razones de justicia natural, y
por la amplitud dcl disfrute concedido, se mantuvo
a lo largo de la mayor parte de la historia del dere-
cho romano.

Es Justiniano, al incorporar el precario en su
obra codificadora, quicn introdujo una novedad,
tratando de favorecer al precario dans, que resultd
perniciosa para la futura comprension del instituto:
el concedente, ademds del interdicto de precario,
podia usar también la actio praescriptis verbis para

9. D. 43.26.2.2. Todas las citas del Digesto han sido toma-
das de D’ors, Herndndez, Tejero y otros.

"El Digesto de Justiniano”. Editorial Arangadi, Pamplo-
na, 1968.

10.  Debe notarse que si bien en algunos casos el fundamento
ha dejado de ser el deber religioso de proteccion, este ha
sido sustituido por la liberalidad, es decir, el 4nimo de fa-
VOTECeT.

11.  No desarrollamos aqui el apasionante tema de las rela-
ciones entre la posesion y el precario en el Derecho Ro-
mano.

12. Sohn, citado por Moreno Mocholi, ob., cit., p. 39.



recuperar el bien dado en precario 13

La mayoria dc¢ autorcs concuerda esle texto
con ¢l contenido en el D. 14.5.2, ¢l cual sosticne que
"es nccesario recurrir (a la actio praescriptis verbis)
en cuanto s¢ dan contratos que no ticnen nombre
en el derecho civil", concluyen, de este modo, que el
precario se transformé en la etapa justinianca en un
contrato innominado.

Esta afirmaci6n, sin embargo, debe ser rebati-
da. El hecho de que se le conceda al precario dans
una acci6bn més para la recuperacién del bien no
debe hacernos perder de vista los fundamentos de
la institucién; mas adn cuando la actio praescriptis
verbis, es una acci6bn "que nace de la buena fe" (D.
43.26.2.2) y, por tanto, "da pleno poder al jucz para
estimar segin la e&;uxdad las restituciones debidas
al demandante..." . De acuerdo a lo dicho, la actio
praescriptis excede en su aplicacion ¢l campo de los
contratos innominados.

Resulta lamentable que esta visidén contrac-
tual del precario sea la generalmente admitida y la
que en su mayoria recogen los Codlgo§ Modernos,
bajo el nombre de comodato-precano

EL CONCEPTO JURISPRUDENCIAL

El concepto de precario que nuestra Jurispru-
dencia ha construido o que permite construir a par-
tir de sus resoluciones, se asienta sobre el concepto
romano clasico de esta figura. Lo que sucede es
que, respetando las directrices fundamentales de la
misma, nuestros Tribunales han ampliado el ntime-
ro de casos en los que es posible hablar de una
constitucion ticita del Precario.

13.  En D. 43.26.2.2. Ulpiano nos dice: "... podemos usar no
solamente de este interdicto (el de precario), sino tam-
bién de las palabras prescritas que nacen de la buena fe”.
Segiin Moreno Mocholi, ob., cit., pp. 243 y 244, Granden-
nitz, Dernbury, Muschke y Bonfante aseguran que este
texto ha sido interpolado.

14. "Institutas de Justiniano”, Traduccién de Francisco y
Meiquiades Pérez, Buenos Aires, Libro IV, T. VI. 30.

15.  Como excepciones que merecen resaltarse aparecen los
Cédigos colombiano, chileno y ecuatoriano los cuales
prescriben que: "Se entiende precario (el comodato)
cuando no se presta la cosa para un servicio particular, ni
se fija tiempo para su restitucién. Constituye también
precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contra-
to y por ignorancia 0 mera tolerancia det duefio”. Consi-
deran estos Cédigos que ¢l precario puede escapar a las
formas contractuales y constituirse por la existencia de
ciertas relaciones de hecho con la cosa.

Igualimente, ¢s imprescindible sefalar que ¢l Proyecto de
Cédigo Civil Peruano de 1847 define al precario, en el ti-
tulo dedicado a la posesién, como "¢l permiso de usar
una cosa sin ninguna pensién ni designacién de tiempo..."
(art. 332); agregando mds, "su subsistencia depende de la
voluntad del propictario”.
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Lo que antes era excepcional ahora resulta
corriente; el lugar que ocuparon el deber ético-reli-
gioso primero y la liberalidad después, lo ocupa
ahora la tolerancia.

Sostecnemos, por tanto, que para nuestra Cor-
te Suprema el precario es también una situacién de
hecho en la cual el grecarista ejerce su posesiéon por
conces;()n graciosa *~ o mera tolerancia del propie-
tario

Como bien dice el Fiscal Muioz: "El concep-
to de uso precario a que se refiere la segunda parte
del Art. 970 del C. de P.C,, es de ocupante, sin titu-
lo alguno, con asentiento tacito del duefio, sin pagar
pension..." !

Expliquemos ahora, con ayuda de la Jurispru-
dencia que ha prevalecido en esta materia, lo que
significa poseer por tolerancia del propietario.

En primer lugar, como lo menciona el Fiscal
Muioz y lo han determinado innumerables Ejecu-
tongs el ocupante precario es un poscedor sin titu-

. Esta caracteristica como afirman DICZ Picazo
y Gullén, se desprende del hecho de que "en estos
casos -licencia, tolerancia- existe la voluntad de am-
bas partes de no crear una relacién wgculante y de
no atribuir derecho subjetivo alguno”

De esta situacion se deducen dos consecuen-
cias: la primera, y mis obvia, es que el precarista no
tiene derecho a poseer el bien que ocupa; la segun-
da, no tan evidente, se refiere al hecho de que quien
posee en precario no est4 obligado contractualmen-
te a devolver el bien.

Grafiquémoslo con un ejemplo: un arrendata-
rio con contrato vencido, a quien el propietario ha
solicitado la devolucién del bien no es precarista
porque tiene una obligacién con prestacion de dar,
nacida del contrato celebrado, de la cual es acree-
dor el arrendante. Entre las partes existe un vinculo
juridico, elemento que es extrafio al precario por

16.  Ver por ejemplo: Anales Judiciales, 1915, p. 208; Rev.

Jur. Per. 1951, p. 1313y Rev. Jur. Per,, 1952, p. 3092.

En nuestra Tesis sostenemos que ¢l precario se constitu-
ye por mera tolerancia del llamado a poseer, sin embar-
g0, en beneficio de la exposicién, y de que nuestro Cédi-
go de Procedimientos exige la calidad de propietario pa-
ra poder hacer uso de la accién de Desahucio por ocupa-
cién precaria trataremos de este caso de precario especi-
ficamente.

18. Revista de los Tribunales, 1940, p. 37.

19. Cftar. Rev. Jur. Per. 1961, N2 1, p. 31; Rev. Jur. Per. 1962,
p- 331., Ejecutorias Supremas, Tomo Iil, p. 438; Tomo
VII, p. 956 y mucho mds.

Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio: "Sistema del Dere-
cho Civii", Volumen III, Derecho de Cosas, Editorial
Tecnos, Madrid, 1979, p. 76.

17.

20.
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ser ésta una situacion de hecho.

Las Ejecutorias del 3 de setiembre de 1965, la
del 12 de setiembre de 1958 y la del 24 de febrero
de 1966 corroboran estas afirmaciones ..

La primera se refiere a la situacion de un
arrendatario cuyo contrato habia vencido y fue con-
siderado ocupante precario por ¢l nuevo propieta-
rio. El Fiscal, que se pronuncié a favor del deman-
dante, sostuvo "que el plazo del arriendo era por 4
afios forzosos, sin prorroga, por lo que ¢l demanda-
do don Santos Leonardo, que posee el bien sin nin-
gan titulo ni pagar merced conductiva, tiene la cali-
dad de ocupante precario”. La Corte desestimé es-
tos razonamientos.

La segunda resoluci6n niega la accién de De-
sahucio que interpuso el comprador de un inmue-
ble al cual el vendedor se negaba a entregar la casa-
habitacién materia del contrato. El Fiscal arguy6
que "si por culpa del vendedor no se realiza la tradi-
cién del bien vendido o su entrega, el comprador
tiene a su eleccién la accidn rescisoria del Contrato
o la personal de entrega de la cosa, art. 1401 del
C.C. (de 1936)". La Corte acogi6 los argumentos
del Dictamen.

Por @ltimo, la tercera cjecutoria sostiene que
el vencimiento del plazo fijado en el Contrato de
Locaciéon Conducci6én no convierte al arrendatario
en precarista.

Debemos seiialar, para concluir con este pun-
to, que se encuentra en la misma situacién de un
poscedor sin titulo quien posce con titulo ineficaz
frente al propictario reclamante. Es por tal motivo
que quien recibe en subarrendamiento un bien, vio-
lando la prohibicién legal o contractual, ha sido
cor%%iderado uniformemente como ocupante preca-
rio

La segunda caracteristica del ocupante preca-
rio, la cual lo distingue de otros poseedores sin titu-
lo como el usurpador, por ejemplo, es que no discu-
te el derecho del propietario; no se enfrenta a éste
para negarle su derecho, es decir, no posee como
propietario®, Si un ocupante posee como propieta-
rio posee porque posce; su posesion no depende ni

21. Rev. Jur. Per., 1965, p. 971; Anales Judiciales, 1958, p. 91,
y Anales Judiciales, 1966, p. 113, respectivamente.

22 Anales Judiciales, 1962, p. 74; Rev. Juv. Per. 1957, p. 678;
Boletin Colegio de abogados, marzo-abril 1969, p. 125,
"El Peruano®”, Tomo XIV, p. 2455; Anales Judiciales,
1961, p. 72. :

23.  Es justamente esta caracteristica la que permite que el
precarista pueda ser desalojado en juicio sumario. Como
nos enseiia Albaladejo, fa accién reivindicatoria persigue:
1. que sea declarado el derecho de propicdad de quien la
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se ve afectada por la supuesta tolerancia del propie-
tario.

La Corte Suprema ha admitido estos razona-
miento al sostener, por ejemplo, que "'no es ocupan-
te precario el que ocupa el bien como dueiio aup-
que no tenga otro titulo que su posesioén actual” A
Igualmente debe mencionarse en forma especial la
Ejecutoria Suprema del 31 de Agosto de 1954, la
cual afirma que "no es ocupante precario aquél que
posee la tierra como duefio y no paga £ensi6n, por-
que su titulo es la posesion misma" .

Por Gltimo para que se constituya el precario .
es necesario agregar a las condiciones ya senaladas
la aceptacién expresa o ticita del propictarig_de
que el precarista ha poseido con anuencia suya “'.

En la mayoria de los casos el utilizar la accién
de Desahucio por Precario es la mejor prueba de la
existencia, hasta el momento de la interposicén de
la demanda, de la anuencia.

Después de revisar las caracteristicas que la
Jurisprudencia sefala para el precario, no podemos
més que confirmar nuestra afirmacién inicial, el
concepto actual de precario es un desarrollo del
concepto romano cldsico de la figura.

No queremos sugerir con todo esto que lo que
consideran actualmente precario nuestras Cortes
pudiera haber sido considerado de igual modo por
el pretor. Mas bien pretendemos hacer notar que
los principios que informaron al primitivo precario
han sido aplicados creativamente a nuevas situacio-
nes.

interpone; 2. que en consecuencia, le sea restituida la co-
sa sobre que aquél recae (ob. cit. p. 277). Dado que no
hay discusién sobre la propiedad puede desahuciarse al
poseedor sin derecho en via sumaria.

Es por esto, también, que el precarista no adquiere por
usucapién. Se equivoca por eso Guillermo Figallo ("La
sién precaria..") en la Revista Juridica de! Peru.

Ao XXXVIII, N¢ 1l, abril-junio 1987) cuando afirma
que el precarista no es poseedor por no poder usucapir.
Existe posesién pero no posesién como propietario que
es la que exige el Art. 950 del C.C.

24.  Rev. Juv. Per. 1951, p. 639.

25.  Rev.Juv. Per. 1955, p. 1725.

26.  Obviamente no basta la simple afirmacién del poseedor
en el sentido de que posee como propietario para hacer
fracasar la accién; como todo hecho alegado por las par-
tes deberd ser probado. Debe destacarse (el hecho) de
que en este caso, por haber acreditado el demandante su
calidad de propietario, art. 971 del C. de P.C,, no opera
en favor del poseedor la presuncién de propiedad conte-
nida en el art. 912 del C.C.

27.  Este requisito se menciona ¢n la definicién dada por el
Fiscal Mufoz ya citada, y en otras Ejecutorias como la
del 17 de Octubre de 1952 cn la Rev. Jur. Per. 1952, p.
3092y en la Rev. Jur. Per., 1951, p. 1313.



EL PRECARIQO Y EL COMODATO-PRECARIO

Como ya hemos schalado ¢l comodato-preca-
rio ¢s la culminacion de un proceso de deformacion
de nucstra figura iniciado desde el derecho justinia-
nco.

Entrc las formas contractuales y ¢l precario
no solo existe un desencuentro logico sino, también,
como hemos visto, un desencucentro historico.

Nuestros Cadigos Civiles, desde 12§52, han
acogido la figura del comodato-precario™ que se
produciria cuando no se ha senalado plazo ni se ha
determinado el uso que se dard al bien cedido en
comodato. En estos casos, nos dice la ley, ¢l como-
dante podra reclamar la cosa en cualquicr momen-
to.

Obsérvese como una simple consccuencia de
la posesidn sin titulo del precarista, sc convicrie, en
cste caso, cn ¢l rasgo central del comodato-preca-
rio.

Esta figura cs extrana; no surge de un pacto
sino, por ¢l contrario, dc la auscncia de toda con-
vencion respecto al plazo. Es igualmente, un con-
trato muy especial; ¢l comodante tiene derecho a
poncrle fin en ¢l momento que lo desee, la suerte
del contrato se encuentra al arbitrio de una sola de
las partes.

Todo esto nos hace concluir con Hernandez
Gil, que del articulo 1735 de nuestro C.C., equiva-
lente al articulo 1750 del C.C. cspaiiol, "no surge,
propiamente, un contrato de precario diferente de
un acto de tolerancia atenido a una sola voluntad”

En cualquicr caso, esta figura carcce de im-
portancia préactica. La Jurisprudencia se ha ocupa-
do exclusivamente del precario como situacion de
hecho, relegando al olvido al comodato-precario.

EL PRECARIO Y LA POSESION PRECARIA

El C.C. de 1984 conticne, en su Art. 911, una
definicion de lo que Hlama posesion precaria ™.

28.  Leon Barandiardn sostiene, siguiendo la corricite predo-
minante, que "el llamado precario, s una sub-especie del
comodato no siendo pues, un Contrato distinto, a dife-
rencia del antiguo contrato de precario del derecho ro-
mano”. "Contratos en el Derecho Civil Peruano”, Lima,
1975. Tomo 11, p. 64.

29. Hernédndez Gil, Antonio: "l.a Posesién™. Madrid. Edito-
rial Civitas, 1980 p. 456,

30.  Se ha llamado poseedor precario, en los sistemas juridi-
cos que acogen la teorfa de Savigny en materia de posc-
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Algunos autores, ¢n nuestra opinién equivo-
cadamente, han concordado en forma absoluta ¢l
articulo 911 del C.C., con el articulo 970 del C. de
p.c. >l Scgin ellos todo poscedor precario podria
ser desahuciado por la causal de ocupacion preca-
ria.

El concepto de ocupante precario, en la for-
ma cn que ha sido definido por nuestra Corte Su-
prema, no puede scr identificado con la poscsion
precaria a la que se refiere el C.C.

La definicion de posesion precaria incluye,
por cjemplo, tanto al usurpador que posce como
propictario como al arrendatario con contrato ven-
cido al cual el arrendante ha solicitado la devolu-
cidn dcel bicn.

Sostener que en ambos casos es procedente la
accion de Desahucio por Precario, significa preten-
der que podemos prescindir en nuestro sistema ju-
ridico de la accion reivindicatoria y de la accién de
Desahucio por Vencimiento de Contrato. El error
¢s manifiesto.

Albaladcjo nos alcanza el verdadero sentido
de esta clasificacion de la posesion: "Todo el que
posce sin derecho -nos dice el Maestro espaiol-,
esta a expensas de que aquél a quien corresponde
la posesion se la pueda reclamar, y obtener, en su
caso, cl correspondiente fallo judicial que obligue a
entregérsclo. En este sentido se dice_que la pose-
sion que ticne el primero es precaria” <,

Lo que nos dice, entonces, el articulo 911 es
que quien poscec sin derecho es un poscedor preca-
rio, porque quicn ostenta el derecho a la posesiéon
puede reclamarscla en cualquier momento.

Resulta claro que este criterio de clasificacion
es pobrisimo y que no merecia ser recogido legisla-
tivamcente.

Para finalizar con este apartado debemos se-

sién, a los poscedores en virtud de un titulo concedido
por el propietario, por ejemplo, el arrendatario, el como-
datario, etc. Son los llamados simples tenedores, pues ca-
recen del animus domini. Todo esto no puede ser con-
fundido ni con el precario ni con la posesién precaria a
que se refiere el art. 911; es un simple caso de homoni-
mia.

31.  El Doctor Velasco Gallo escribe: "Concordando ambas
disposiciones (art. 911 y art. 970), resulta que el poseedor
precario puede ser objeto de la accién de Desahucio”.
"Derecho Procesal Civil. Juicios Especiales y Procedi-
mientos No Contensiosos concordados con el Nuevo C6-
digo Civil", Cultural Cuzco S.A., Lima 1985, p. 83.

Albaladejo, Manuel: "Derecho Civil y Derecho de Pro-
piedad”, 111, Derecho de Biencs, Volumen Primero, Par-
te General, Libreria Bosch, Barcelona 1974, p. 61.

32.
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nalar que la relacién entre posesion precaria ypre-
cario, es una relacién de género a especie . El
precario constituye un caso més de posesion preca-
ria.

LA POSESION PRECARIA, EL PRECARIO Y LA
POSESION ILEGITIMA

El articulo 911 del C.C., ha sido considerado
como un intento defectuoso de definir la posesion
ilegitima ~". En las lineas que siguen intentaremos
demostrar que esta opinidn no es correcta.

Si revisamos los antecedentes de la norma en-
contraremos que ¢sta fue tomada del Anteproyecto
del Libro "De los Derechos Reales” preparado por
la difunta mae%ra sanmarquina Lucrecia Maish
Von Humboldt .

En este Anteproyecto, bajo el Titulo 1II "De
las Clases de Posesion y sus efectos”, se agrupaban
diversas clasificaciones entre las cuales se encontra-
ba, en el articulo 76, la que diferenciaba entre pose-
sion legitima e ilegitima. Por tanto, dicho Antepro-
yecto no podria referirse, algunos articulos después
(art. 80), bajo la sumilla "Posesién Precaria” a la an-
teriormente definida posesion ilegitima.,

No podemos suponer, tampoco, que al prepa-
rar la versi6n final del Libro IV del Cédigo, para
definir un instituto tan importante como la posesién
ilegitima, se utilizara una norma referida a otro cri-
terio de clasificacion, existiendo, en el mismo Ante-
proyecto, una norma expresamente referida a aque-
lla. La posesidn precaria esta informada por un cri-
terio de clasificacin distinto al de la posesion ilegi-
tima; este criterio es trivial pero no deja de ser dife-
rente.

Puede sostenerse, en contra de esta afirma-
cién que, en la practica, todo poseedor precario es
un poseedor ilegitimo; y que, por tanto, dichas cla-
sificaciones se superponen. Sin embargo, esto no
resulta cierto para la situacion de hecho que da su
nombre a la clasificacién; el precario no es un caso
de posesion ilegitima.

33 Cftar. Latour Brotons, Juan: "El Precario”, en Revista de
Derecho Privado, Madrid, Dic. de 1959, p. 1065.

34.  Avendafo Valdez, Jorge: "La posesi6n ilegitima o preca-
ria" en "Thémis", Segunda Epoca, 1986, N2 4, p. 63.

35.  "De los Derechos Reales”. Proyecto para un nuevo Libro
Cuarto del Cédigo Civil y Exposicién de Motivos, Edito-
rial Desarrollo S.A., Lima 1983, p. 71.

36. Salvat, Raymundo: "Tratado...", T.I, p. 34 y Castaiieda,
Jorge Eugenio: "Los Derechos Reales”, Tomo I, p. 96.
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Bajo la influencia de la definicién de posesién
ilegitima contenida en el articulo 2335 del C.C. ar-
gentino, se ha considerado gue quien posee sin titu-
lo es un poseedor ilegitimo ™.

Nosotros consideramos que a pesar de no te-
ner titulo el precarista no puede ser considerado
poseedor ilegitimo.

El valor practico de la clasificacién q;e pose-
sion legitima e ilegitima, como dice Salvat 37 Se en-
cuentra en que esta division sirve de antecedente a
la clasificacion de la posesién en ilegitima de buena
fe y en ilegitima de mala fe. La clasificaciéon en po-
sesion de buena o de mala fe s6lo tiene sentido si se
aplica a la posesion ilegitima. La posesion de buena
y de mala fe aparece, pyes, como una subdivisién
de la posesion ilegitima ~.

El problema estriba en que la clasificacién en
posesion de buena y de mala fe es inaplicable a la
situacion de precario. El precarista conoce que po-
see sin titulo, no pucde ser considerado, por tanto,
como poseedor de buena fe.

Las consccuencias de considerarlo poseedor
ilegitimo de mala fe resultan, sin embargo, inacep-
tables. No puede pretenderse, por ejemplo, que
quien ha poseido por tolerancia del propietario se
vea obligado a reintegrar los frutos que percibié o
que debid percibir mientras estuvo en posesion.

Una calificacion de este tipo ignoraria los an-
tecedentes historicos de la figura que han permitido
siempre un goce amplio y sin restricciones del bien
dado en precario, y atacaria a la liberalidad y a la
tolerancia como fundamentos de la concesién.

Los razonamientos expuestos permiten con-
cluir que el precarista, a pesar dggser un poseedor
sin titulo, es un poseedor legitimo™".

Todo esto nos convence, también, de que es
necesario iniciar una revision critica del concepto
de posesion ilegitima generalmente aceptado en
nuestro sistema juridico, a la luz de la doctrina y le-
gislacion comparadas.

37.  Salvat, ob,, cit,, Tomo ], p. 33.

38. Salvat, ob,, cit., p. 33; Castafeda, ob., cit., p. 98; Avenda-
1o, Jorge: "La posesion en el C.C. de 1984" en Homenaje
a José Le6n Barandiardn, p. 34.

39.  Si utilizaramos la definicién de posesién ilegitima que sc
desprende del art. 1147 del C.C., italiano, del cual se de-
duce que ¢s poseedor ilegitimo aquél que posee lesionan-
do el derecho de otro, no existiria el problema que trata-
mos.



JURISPRUDENCIA COMENTADA

Titulo Valor endosado en blanco

Mario Pasco L.

Alumno del 62 ciclo de la Facultad de Derecho de la
PUC.

EXP. 955-84- LORETO - PAGO DE SOLES
Lima, veintiseis de abril de mil novecientos ochenticinco

VISTOS: con los acomparniados y CONSIDERANDO: Que el tenedor de un Titulo Valor transferible por endoso
es considerado como portador legitimo si justifica su derecho por una serie ininterrumpida de endosos, aun cuan-
do el tltimo endoso sea en blanco, como lo dispone el articulo cuarenticinco de la Ley dieciseis mil quinientos
ochentisiete; que el endose debe constar en el titulo valor, en su dorso y reunir los requisitos sefialados por el arti-
culo trentitrés de la Ley de Titulos Valores, siendo esencial la firma del endosante, como lo determina este pre-
cepto; que el endose puede hacerse en blanco, con la sola firma del endosante, en cuyo supuesto puede el tenedor
de aquél completarlo con su nombre o el del tercero o transmitir el titulo, sin llenar el endoso, de acuerdo al arti-
culo trenticinco de la misma ley; que de no precisar la clase de endoso se presume realizado en propiedad segiin
lo previsto por aquel dispositivo; que tal endoso transfiere la propiedad del titulo y todos los derechos inherentes
a él, segun el articulo treintiocho de la propia ley; que las cambiales de fojas dos a siete y de fojas dieciseis y se-
sentiuno, han sido endosadas en blanco por la giradora Nancy de Wong teniendo la calidad ese endoso en pro-
piedad; que no existiendo luego endoso alguno en favor de la ejecutante, no puede estimarse legitima portadora
de dichas cambiales, ni por ello con facultad debida pra pretender su cobro; declararon HABER NULIDAD en
la resolucion de vista de fojas ochenta, su fecha trentiuno de mayo de mil novecientos ochenticuaro, que confir-
mando la apelada de fojas setentitres, fechada el trece de enero del mismo ario, declara fundada la demanda de
Jojas catorce, ampliada y acumulada a fojas dieciocho y sesentisiete y dispone que se lleva adelante la ejecucién
hasta por la suma de veinticinco millones quinientos setenta mil novecientos setentiocho soles, con lo demds que
contiene; reformando la de vista y revocando la apelada: declararon IMPROCEDENTE dicha demanda de fojas
catorce ampliada a fojas dieciocho y su acumulada de fojas sesentitres; sin costas; en los seguidos por dofia
Nancy Hildalgo de Wong con Servicios y Representaciones Técnicos y Construcciones Sociedad de Responsabili-
dad Limitada, sobre pago de soles, y los devolvieron: -Seriores: -Doig B. -Chocano Marina -Beltran R. -Alfaro A.
-Delgado V. -Se publicé conforme a ley: -Bemardo del Aguila Paz. -Secretario General de la Corte Suprema.

Los hechos que motivan la Jurisprudencia son uno en propiedad”. Es decir que, al haber endosado
claros. La giradora de las letras de cambio en ejecu- en blanco las letras, la accionante transfiri6 su pro-
ci6én es quien las posee y trata de cobrar. Ahora piedad (en virtud a la presuncion del articulo 33);
bien, lo que da lugar a la decision de la Corte Su- luego, al no constar en el Titulo Valor endoso algu-
prema en el sentido de declarar improcedente la no que le devuelva la facultad de cobro, éste resulta
demanda, es el hecho que la giradora, en su calidad improcedente.
de tomadora, endosara en blanco las letras antes de
ejercer la acci6én cambiaria. No es juridicamente relevante el hecho que la

actora hubiera evitado el pronunciamiento adverso

La Corte Suprema considera que no existe mediante el simple trdmite de tarjar su endoso o
una cadena ininterrumpida de endosos que legitime poner un garabato bajo el mismo. Esto por cuanto
a la tenedora, requisito exigido por el articulo 45 de es caracteristica esencial del derecho cambiario un
la Ley 16587 para el cobro. Para sustentar dicha po- estricto y rigido formalismo, expresado -entre otras
sicién se menciona el articulo 33 de la misma ley, el cosas- por la literalidad propia de los Titulos Valo-
cual estipula que "de no establecerse la clase de en- res, y que encuentra su causa en la urgencia de se-
doso de que se trata, se presumird que se estd ante guridad de los comerciantes de quedar protegidos

91 Thémis 15



al incorporar dercchos patrimoniales a tales docu-
mentos.

Lo que si es importante, ¢s que no s¢ haya to-
mado en cuenta que cl endoso en cuestion fuera en
blanco, llevandosc asi ¢l formalismo al extremo de
desnaturalizar los hechos. No se considera que al
trasmitirse la propicdad de un Titulo Valor median-
tc un endoso cn blanco, el tenedor -quicn quicra
que fuera- puede hacerlo circular mediante la sim-
ple tradicién fisica; asi, quien tenga ¢l Titulo ¢n su
poder queda legitimado por ¢l mismo hecho de su
poscsion. Segin Williams: "...hay que acotar que ¢l
endosante al colocar un endoso en blanco hace po-
sible la legitimacidn de toda persona que se presen-
te como portador sobre la base de dicho endoso, no
pudiéndosc producir confusion acerca de la perso-
na del portador del titulo. (...) El endoso en blanco
conticne una legitimacién andénima en favor de
cualquicr portador y no consiste ¢n una manifesta-
cién de voluntad en blanco” !

Esta caracteristica de las Letras de Cambio,
que al scr endosadas en blanco pueden hacer circu-
lar derechos patrimoniales sin mds requisito que la
tradicion fisica, ticne fundamento en la celeridad
que requicre la practica comercial moderna; a decir
de Pedro Huguet y Campana: "La utilidad del en-
doso cn blanco se deja comprender con decir que
con este recurso pucden cntregarse letras a nego-
ciar, ignorando quicn haya de scr el endosatario
que las toma, como si sc tratara de verdadceros bille-
tes de banco” °. Si bicn ¢l mismo autor propone que
“...antes de presentarla en juicio o de cndosarla, ha
de procurar dicho posccdor que ¢l endoso ¢n blan-
co quede llcnado en forma” ”, esto se¢ debe a que
considera que el poscedor ticne el Titulo Valor en
calidad de mandatario del endosante, lo cual queda
desvirtuado por la ya mencionada presuncion del
articulo 33 dc la Ley de Titulos Valores peruana, y
por cl articulo 45 de la misma, ¢l cual acepta que ¢l
ultimo endoso sca ¢n blanco.

Argumento cn contra de esta cxigencia es
también la opinién de Jestis Rubio, quicn sosticne
que "El endoso en blanco no es una clausula prepa-
ratoria del endoso pleno que debe integrarse para
surtir sus efcctos, sino un endoso que vale como cn-
doso pleno. Si ¢l endosatario quiere poner su nom-
bre, puede hacerlo, pero no como complemento de
una declaracion ya completa y eficaz, sino para faci-
litar una destinacion determinada; no ‘colma una

1. Williams, Jorge: "La l.etra de Cambioy el Pagaré”. Abe-
ledo - Perrot. Buenos. Aires, 1981. Tomo 11 pég. 40.

2. Huguet y Campana, Pedro: "La Letra de Cambio. Che-
ques - Pagares - Talones”, Sta. ed. Ediciones Gines. Ma-
drid 1969. pag. 161.

3 Huguet y Campana, Pedro: Op. Cit. p. 162-163.
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laguna’, sc limita a individualizar una legitimacion.
El poscedor de una Letra de Cambio endosada en
blanco pucde hacerla valer judicial y extrajudicial-
mente sin necesidad de llenar cl hueco™ ™.

Resulta paradojico, que, cn el caso que moti-
va la Jurisprudencia, lo mas probable sca que la ¢je-
cutante haya endosado el Titulo por un crror debi-
do a un exceso de celo, sin que se haya producido
en realidad tradicion y, por lo tanto, sin que haya
habido transferencia de propicdad alguna. No obs-
lante, aun cuando se hubicra producido una prime-
ra transferencia, no importa que ¢jercite la acciéon
de cobro ¢l mismo endosante, pucs al ser colocado .
el endoso en blanco, sc pucde producir toda una
sucesion de transmisiones fisicas del titulo que legi-
timan a cada poseedor para cjecutarlo a su venci-
micnto. No existe razon alguna para excluir al endo-
sante mismo de¢ dicha posibihdad de cobro, pues
cualquier tenedor la tiene. At fin y al cabo, no cs des-
cabellado que el titulo regrese a poder del propio
endosante (en blanco) sin gue la serie de transmi-
sioncs cn propicdad conste en el titulo, en virtud
del dltimo supuesto del articulo 35 de la ley -citado
en la Jurisprudencia- que faculta al tomador de un
titulo endosado cn blanco a transmitirlo sin llenar ¢l
endoso.

Consccucncia logica de lo Gltimo es que exis-
ticndo un ¢ndoso en blanco ¢n una letra de cambio,
ésta circule libremente; y que la unica forma de ne-
gar la facultad de cobro al tencdor sca probando
precisamente la ilegitimidad de su posesion. Aun-
que cl ulumo parrafo del articulo 45 de la ley se re-
ficre a un endoso en blanco que es seguido por otro
cndoso, la figura también cs aplicable al poscedor
que justifica su titulo de propictario ¢n base a un
endoso ¢n blanco, pues ¢l mismo articulo consagra
la posibilidad de que la cadena de endosos termine
con uno ¢n blanco. Asi, ¢l tenedor no podra ser pri-
vado del titulo sino cuando sc pruebe que lo adqui-
ri6 de mala fe. A decir de Baccaro Castancira, "Te-
niendo en cuenta que cl portador aparcce en prin-
cipio legitimado; a quien corresponde probar la
mala fe o culpa grave ¢s a quien alega haber perdi-
do la Ictra de cambio””.

En la Junisprudencia, contrariando lo ante-
riormente expuesto, se presume que la tenedora
posce el titulo en virtud de malas artes, para lo cual
no cxiste fundamento alguno ¢n ¢l caso. Sc presume
quc endoso las letras, las transmitié a otra persona
{que no aparece), y lucgo las sustrajo o se las cn-
contrd; sélo Dios sabe qué medios utilizdé para que

4. Rubio, Jesis: "Derecho Cambiario”™. Madrid 1973. Grifi-
cos Herges. pags. 299-300.

S. Baccaro Castaneira, Pablo Enrique: "Titulos de Crédito.
Letra de Cambio - Pagaré". MERU. Buenos Aires 1980.



las letras volvieran a su poder, pero la Corte Supre-
ma no acepta que estos fueran legitimos. Es decir,
se presume que se ha cometido actos que podrian
configurar hasta ilicitos penales, sin partir de he-
chos o aplicar ley cierta alguna.

No obstante, cabe hacer la precisiéon que una
letra de cambio endosada en blanco no se convierte
en titulo al portador (aunque los efectos, como se
ha visto, sean similares), pues, como acota Rubio, la
letra puede volver en cualquier momento de su e-
xistencia como titulo valor "... a la legitimacién no-
minal propia de los titulos a la orden™ °. Queda sin
embargo todo lo sostenido sobre la legitimaci6n por
la posesién; es tal la similitud entre las letras endo-
sadas en blanco y un titulo al portador, que la ley
establece en su articulo 36 que "El endoso al porta-
dor produce los efectos del endoso en blanco”. Wi-
liams, comcnt'%mdo un articulo muy similar de la
Ley Argentina * acota que, de no existir este articu-
lo, se convertiria la letra de cambio en titulo al por-
tador, lo cual seria contradecir su caracter de titulo
a la orden, por lo que en determinado momento el
Cédigo de Comerciq Italiano lleg6 a decretar la nu-
lidad de tal endoso ®. Acto seguido agrega, citando
a Ferrara, que el articulo permite concluir que "...1a
ley ha querido asimilar el endoso al portador con el
endoso en blanco sin hacer salvedad alguna” °. Se
salva asf la validez del titulo, por la gran coinciden-
cia de efectos que ticnen el endoso en blanco y los
titulos al portador, que permite a la ley presumir la
intenci6n de un endosante al portador.

Yerra la Jurisprudencia, pues, al desestimar

Rubio, Jesis. Op. Cit. p. 300

7. Como acota Williams (Op. Cit. pdg. 41) El articulo 13 del
D.1. 5965/63 argentino, establece que "El cndoso al por-
tador se considera endoso en blanco”. A su vez, el articu-
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la posesion de la actora, que la legitima para ¢l co-
bro en virtud -precisamente- de lo dispuesto por los
articulos de la ley citados en los fundamentos del
fallo, los que han sido considerados asignindoseles
prioridades que no existen. Se ha mencionado que
no existe cadena ininterrumpida de endosos, sin
considerar que la naturaleza del endoso en blanco
permite que las transmisiones en propiedad del ti- -
tulo no consten en el mismo. Se ha hecho prevale-
cer la forma sobre la realidad (lo cual es perfecta-
mente posible en derecho cambiario), pero se ha in-
terpretado mal la literalidad del titulo. Se ha llega-
do a presumir la realizacién de hechos (la tradicién
a un tercero) en base a lo que aparecia en el titulo
(el endoso en blanco); en otras palabras, se ha invo-
cado la literalidad del titulo para asumir hechos que

no aparecen de dicha literalidad.

No invoca la proteccion del deudor (se trata
de una persona natural demandando a una compa-
fifa), por cuanto esta debe estar amparada por he-
chos o leyes; en ¢l caso, se ha aplicado erroncamen-
te una ley, distorsiondndose mediante un formalis-
mo mal entendido la realidad de los hechos, que
aparecia claramente de la literalidad del titulo.

Frecuentemente se hace la pregunta sobre si
computadoras podrian reemplazar a jueces. Si el fa-
llo hubiera sido dado por una computadora, hubie-
ra sido un claro ejemplo del uso de una norma sin
tomar en cuenta los conceptos que ésta maneja.
Afortunadamente tratdndose dc hombres, aunque
estos fallan, siempre caben cambios de rumbo.

lo 12 de la Ley Uniforme de Ginebra reza "El endoso al
portador vale como endoso en blanco”.

8. Williams, Jorge. Op. cit. p4g. 41.
Ibidem.
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La Intervencion de Terceros en el
Proceso

Raiil Eugenio Gadcea Riedner

Tesis sustentada en julio de 1989
ante los Drs. Fausto Viale, Loren-
zo Zolezzi y Anibal Quiroga. So-
bresaliente.

La tesis aborda una temadtica
practicamente desconocida den-
tro d¢ nuestros estudios de Dere-
cho Procesal: la intervencion del
tercero cn ¢l proceso termina
sicndo de igual importancia juridi-
ca que la participacién de los pro-
tagonistas del proceso judicial,
porque precisamente en la deter-
minacién de la calidad de "terce-
ro”" o "parte" se ve ¢l Derecho Fun-
damental a la Tutela Judicial efec-
tiva que es garantia constitucional
en la administracién de justicia.

Admitir en juicio a quicn ca-
rece de legitimacion -que es lo
que determina la ubicacion frente
al proceso- o ncgirscla injusta-
mente a quicn si le corresponde,
termina violentando ¢l derecho al
Debido Proceso Legal que, como
ya s¢ ha expucsto, ¢s uno de los
derechos fundamentales de la per-
sona.

Asi, la tesis ¢s innovadora,
pucsto que no son muchos los tra-
bajos teodricos en Derecho Proce-
sal; pero ademds, cs de un gran
contenido tedrico y audaz de
plantcamicnto. Particndo de lo
que conceptualiza como la Teoria
.General de la Intervencion, desa-
rrolla el fundamento y los peligros
de la participacion en juicio, ¢l
principio de dualidad, los presu-
pucstos procesales, ¢l concepto de
tercero, los alcances de la cosa
juzgada; para continuar por sobre
la intervencién voluntaria, sea ad-
hesiva, principal y acumulativa.
Prosigue por sobre la intervencion
forzosa, sea a instancia de parte o

RESENAS DE TESIS

por mandato judicial, para con-
cluir con un sugerente articulado
sobre la regulacién normativa so-
bre la intervencion de terceros.

El anilisis del tercero al
proceso pasa por ¢l de la relacion
juridica en que sc inserta y por su
ubicacién dentro de ésta. D¢ este
estudio debe fluir, entonces, que
la finalidad del proceso debe estar
constituida por mantener, siempre
y en todo momento, como sujetos
de la relacion juridica procesal a
quicnes tengan csa calidad y con-
dicion en la relacion juridica sus-
tantiva de que deriva aquélla. En
esto aparece la importancia capi-
tal de determinacién de los con-
ceptos de "parte” y "tercero”.

No he sido ascsor de este
importante trabajo de investiga-
cién juridica. Sin cmbargo, la in-
quictud del autor y su permancnte
afan investigador trajeron a mi cs-
critorio los borradores del mismo,
a los quc con la mayor confianza
sc lc agregaron las notas y suge-
rencias que le hicieran, Fui parti-
cipe de la version final del mismo,
sobre todo dcl proyecto dc articu-
lado. Me consta, cn consccuencia,
la sericdad de la investigacion, la
permeabilidad del autor y la hon-
radez de su aporte intelectual. A
cllo se lc suma una bucna redac-
cién y una tematica sin duda inte-
resante para quiencs tengan inte-
rés por adentrarse en ¢l estudio
de proceso. En ello este trabajo es
una cxcclente guia que, sumada a
la bibliografia consultada y a la
puntualidad de las citas, le hacen
mecrecedor de una atenta lectu-
ra.(Anibal Quiroga Leén)

La Concertacion Social
José Baita Varillas

Tesis sustentada en julio de 1989
ante los Drs. Javier Neves M, Os-
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car Ermida y Luis Chirinos. So-
bresaliente.

El trabajo presentado por
José Balta para optar el bachille-
rato es un valioso estudio acadé-
mico sobre un tecma muy contro-
vertido a nivel juridico -y también
politico, econdémico y social, que
brindan enfoques a veces més im-
portantes sobre aquél- por la-doc-
trina laboral internacional, que
ticne distintas perspectivas tedri-
cas sobrc la cuestion, y polémico
sobre todo cn nuestro pais, en el
quec sc han producido pocos inten-
tos fracasados de avanzar en csa
direccién. Creo que la tesis no cs-
capa a este contexto, pudiendo re-
sultar inobjetable cn lo concep-
tual, comparativo y descriptivo
(cuando dcfine los términos y sus
clementos, dctalla la experiencia
de otros paiscs, y describe los fa-
Hidos esfucrzos nacionales), pero
scguramente dcbatible -al menos
para algunos, entre los que me cn-
cuentro- cuando realiza balances
o cvaluaciones, a veces insuficicn-
tes o sesgados.

El ¢je del trabajo esté en ¢l
bicn claborado concepto de con-
certacion social que formula el au-
tor. Para ¢l, debe entenderse por
ésta, el "proceso en virtud del cual
las organizaciones de mds alto ni-
vel representativas de los intereses
de los trabajadores y emplecadores
de un pais -aunque no nccesaria-
mente solo ellas- participan libre,
deliberada y conjuntamente con ¢l
gobierno en la adopcién, por la
via del consenso, de decisiones de
cardcter macro-econémico y so-
cial, con el objeto de salir de una
determinada situacion de crisis”.

Repérese en cada uno de los
términos dc esta definicién, que cs
esencial dentro de ella, y ¢l autor
va a desarrollar apropiadamente
en su trabajo. En esta parte de la
tesis, Balta presenta los temas cn
forma ordenada, rigurosa y plural.

Thémis 15



En el Capitulo 2 se pasa re-
vista a algunas importantes expe-
riencias extranjeras de concerta-
ci6n social: Espana, Italia, Uru-
guay y México, aplicando en cada
caso una plantilla que permite
apreciar comparativamente la na-
turalcza juridica, los sujetos y el
contenido de los diversos acuer-
dos. El trabajo estd bien docu-
mentado y ofrece informacion atil.

Finalmente, sc entra al estu-
dio del caso peruano, detallando
uno a uno los intentos de concer-
tacion social, en sus més variadas
formas, ocurridos en nuestro pais,
desde el Congreso Econémico
Nacional propuesto por el Partido
Aprista Peruano en 1931 hasta las
mds recientes iniciativas en este
campo adoptadas por el gobierno
actual. La descripcién se realiza
utilizando el mismo esquema em-
pleado para los casos extranjeros,
por lo que cl contraste queda su-
mamente facilitado.

En cuanto a la evaluaci6n de
la experiencia peruana, Balta es
critico y escéptico. El, que se ha
ubicado entre "aquellos que pien-
san que la concertacion social es el
medio ideal para lograr la paz so-
cial y la reduccién del conflicto en
una sociedad, asi como para con-
seguir el desarrollo y el progreso
de un pueblo”, sc siente frustrado
ante "los intentos abortados y los
fracasos rotundos”. Las causas de
éstos, las encuentra en "la falta de
voluntad de concertar de los suje-

"Seminario sobre arrendamiento”

Organizado por los alumnos
de sétimo ciclo de nucstra facul-
tad, el dia 12 de diciembre se llevo
a cabo el "Seminario de alumnos
sobre arrendamiento”, el cual re-
sulté un éxito tanto por la acogida
recibida como por la calidad de
las ponencias presentadas por los
estudiantes Carlos Blanco, Ger-
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tos de la concertacién social, la fal-
ta de representatividad de las par-
tes sociales, la marcada preferen-
cia por concertar medidas a largo
plazo (planes de desarrollo) a me-
didas concretas para salir de la cri-
sis, el excesivo reglamentarismo
estatal y, finalmente, la poca fe que
tienen los interlocutores sociales
en el mecanismo de la concerta-
cién social como instrumento id6-
neo para reducir el conflicto social
y combatir la crisis por la que atra-
viesa nuestro pais.

Creo que es justamente la
explicacién que Balta da a cada
una de dichas causas, donde la te-
sis se vuelve parcial (en el doble
sentido: incompleta y tendencio-
sa) y empiezan mis desacuerdos.
Para mencionar un solo asunto: se
afirma que el sector empresarial
ha sido "el que mayores muestras
de voluntad de concertar ha teni-
do’", lo que en el campo laboral ha
ocurrido con tres centrales (CTP,
CTRP y CNT) de "actitud abierta
al didlogo y dispuesta a hacer con-
cesiones”. La CGTP, en cambio, la
central més representativa, apare-
ce como opuesta por razones
ideoldgicas. Me parece que aqui
hay una verdad a medias: no se
trata de saber solamente a cuintas
invitaciones los representantes de
la CGTP no fueron, sino por qué
no fueron ¢Por razones ideologi-
cas? Si los sindicatos "comunistas”
quisieran alentar el conflicto, sien-
do enemigos de la concertacion
por eso, no creerian en ninguna

mén Atian, César Arbe, Mario Ni-
colini, Maria Onrubia, Victor
Guzmin, Luis Espinoza, Ricardo
Moreno, Jaime Tuesta y Patricia
Diaz; quienes contaron con la pre-
sencia en el panel de los distingui-
dos profesores Jorge Avendaio,
Jack Bigio, Carlos Montoya, Gui-
llermo Almenara y Miguel Torres.

A través de esta nota quere-
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institucion juridica laboral, menos
atn en la negociacidn colectiva
que practican cotidianamente,
porque son mecanismos de asimi-
laci6n y desactivacion de los con-
flictos (Santistevan). {No serd que
los trabajadores creen mis en lo
que ven? No tienen qué ceder, da-
dos sus pésimos salarios y condi-
ciones de trabajo, y no confian en
empresarios que incumplen las
normas usando muchas veces todo
tipo de métodos y en un gobierno
que nada hace por garantizar sus
derechos. {Los empresarios creen
realmente en la concertacién?
Habria que preguntarselo a la So-
ciedad Nacional de Mineria, que
ha preferido tres huelgas genera-
les en su sector, con dirigentes
muertos y detenidos, locales alla-
nados, marchas disueltas, etc., an-
tes que aceptar negociar un pliego
nacional a nivel de rama, una mo-
dalidad frecuente en el mundo. Es
dificil que en las condiciones eco-
nbémicas y politicas que padecen
los trabajadores y con una estruc-
tura sindical y negocial que impo-
ne la atomizacién, pueda haber
concertaciéon en el Peri. Tal vez
pudo considerarse algo de esto en
la tesis.

Mis juicios sobre la valora-
cién hecha por el autor sobre la
realidad, son seguramente tan
subjetivos como los suyos, y no
empaian la calificacion que en-
tonces atribui al trabajo y ahora
ratifico: sobresaliente. (Javier Ne-
ves Mujica)

NOTA

mos expresar nuestra felicitacién
a los alumnos del sétimo ciclo y
muy especialmente al Dr. Carlos
Montoya Anguerri por su iniciati-
va y continuo apoyo a los estu-
diantes; e instar al resto de com-
paiieros a realizar trabajos simila-
res que ayuden al mejor conoci-
miento del Derecho y a elevar el
nivel académico de la Facultad.



THEMIS agradece a todas aquellas personas que de una manera u otra han he-
cho posible la publicacién de este nimero, en especial a:

Javier Aguayo, Patricia Buzonich, Ivonne Casabonne, Ernesto Coz, Elena de
Beaumont, Maria de Del Castillo, Ana Maria de Diaz, Paulla de Mallma, Aldo
Defillipi Traverso, Beatriz Echevarria, Rosario Fernindez Figueroa, Ramén
Garcia Bustamante, Luis Garcia Mir6, Silvia Granda, Wally Joly, Elizabeth
Lombardi de Zavala, Beatriz Merino, Genoveva Nava, Lucia Oliva, Rafael Pi-
casso, Gloria Quincot, Eva Quinteros, Ricardo Revoredo, Patricia Samaniego,
Filiberto Tarazona, Manuel Ulloa, Yuri Vilela.
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