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PRESENTACION

Nuestro pais pasa por un momento dificil. Una crisis de viejas y profundas raiccs sc deja sentir
cada dia més. Las instituciones, los valores y los derechos parccen haberse convertido en
objetos de galeria. Se reclama con justicia soluciones concretas. Es necesario cntender y
enfrentar esta situacién con seriedad y madurez. La reflexién y la evaluaci6n constante deben
ser prioridades ineludibles cn todos los medios, especialmente, en las universidades. Debemos
asumir el reto de contribuir en la construccién de una sociedad mejor, més justa, mds humana,
en donde el hombre sca su sostén y su razén de ser.

Hoy hemos caido en el asombro. Nos contentamos con ¢llo. No asumimos nucstras responsa-
bilidades con el pais y preferimos mantenernos distantes como simples espectadores. Nuestro
papel atin estd pendiente. Sabemos que est4 alli pero le huimos. Evitamos tomar las decisiones
necesarias, esperamos y no actuamos. Debemos terminar con esta pasividad recuperando ¢l
didlogo entre nosotros y con nuestro entorno social pues la distancia a nada conduce.

La reflexi6n debe ser promovida e incentivada. La universidad no pucde escapar de csta
obligacién teniendo en sus manos la formacién de futuros profesionales, quicnes de una y otra
manera tendrdn que asumir un rol protagénico, activoy responsable, Este niimcro de THEMIS
pretende colaborar en este sentido pues como revista estudiantil no puede ser indiferente,

THEMIS 16 es una edicién distinta. Se aparta, en alguna medida, de su contenido clasico y
técnico para aportar otros elementos de reflexién. Ojald lo consiga. Seguramente a muchos
llamar4 la atenci6n y otros -los menos- querrdn identificarla con alguna posicién ideoldgica,
Vale Ia pena correr el riesgo, consideramos necesario hacerlo nosotros como cstudiantes de
Derecho.

Iniciamos el trabajo de este nimero con mucha ilusién. Invitamos a participar a diversos
intelectuales y profesionales. Algunos sin mayor contacto con el mundo del Derecho pero que
desde sus distintas actividades podran enriquecer el debate, gracias a sus valiosas opiniones
sobre algunos de los problemas del pais. Una visién interdisciplinaria ofrecerfa un nimero que,
desde nuestro punto de vista, seria mas rico y completo. Lo conseguimos parcialmente.

Debiamos empezar por casa, es decir por la universidad. Luis Jaime Cisneros colabora con un
articulo de reflexion desde la universidad, comentando el papel que le corresponde asumir hoy
pensando en el mafiana. Una entrevista a Gustavo Gutiérrez nos permite encontrarnos con la
importancia que tiene el derecho a Ia vida en la construccion de una sociedad mejor. La
colaboraci6n de Francisco Eguiguren, Carlos Montoya, Juan Carlos Valdivia y Gabriel Cano
Guerinoni tratando los derechos y las garantias constitucionales, la vigenciade la Constitucién
en la administracién de justicia, la relacién entre Politica y Derecho y el papel de la policfa en
la proteccién de los derechos humanos, respectivamente, contribuirdn con lareflexion juridica.

Quisieramos agradeceer a la Fundacién Friedrich Naumann por habernos permitido hacer

posible esta entrega y por devolvernos la ilusién de un préximo nimero.

Mayo de 1990
Comité Directivo
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IN MEMORIAM

ALFREDO OSTOJA L. A.
(1941 - 1990)

Consternado atn por la partida del amigo de tantos afios, no por previsible menos
dolorosa, pergefio estas lineas para la revista de los estudiantes dc nuestra Casa de
Estudios, insuficientes por clerto para condensar la labor académica y el rico perfit
humano de Alfredo.

Fueron sefiales distintivas de su cardcter la acusiosidad y la perseverancia, su fino y
siempre presente sentido del humot, que, se expresaba et ironia, su vivo interés por
todas las manifestaciones artisticas y su bondad natural.

Destacado estudiante, s tarde fue un innovador en el campo de la cducacién univer-
sitaria. Inaugurd en el Perti la cAtedra de Derecho del Transporte, que se desdoblé més
delante con lade Derecho Aerondutico, originada en sus exitosos estudios de post-grado
en la Universidad de Wisconsin, especialidades en las que dejé matcriales de cnscfianza
y estudios diversos. Exigente en sus calificaciones, contribuy6 ampliamente a modifi-
car los métodos de instruccién y la formulacién de pruebas y exdmenes, para hacerlos
mdseficaces y adecuados a nuestra realidad. Sus alumnos no olvidargin los comentarios
que dejaba estampados en las pruebas escritas y que les servian como pauta ¢ invitacién
para una adecuada comprensién de las materias mas transcendentes. Fue un auténtico
gufa para trabajos de investigacién. Algunos de los mds remarcables en ¢l drca de su
competencia contaron con su colaboracion o asesoria.

A su labor profesional, en 1a que se le reconocié como verdadera autoridad en su
especialidad, agregé su esfuerzo y tiempo en importantes labores administrativas que
se sumaron a las docentes, que ejercié como Profesor Principal: sin cardcter exhausti-
vo, anoto que fue Director de Estudios y Secretario Académico y al momentode fallecer
era miembro del Consejo de la Facultad. Ocupé interinamente, durante el rectorado del
R. P. Felipe Mac Gregor S.J., la Secretarfa General de 1a Universidad y formd parte de
su Comisién Académica. Adicionalmente a todo cllo, fue por diez afios micmbro del
Consejo Editorial de la revista "Derecho” y también del Comité Consullivo de esta
revista. En el ejercicio de todas ellas mostré su rcconocida eficiencia ¢ iniciativa
creadora.

Uno de los rasgos mds salientes de la personalidad de Alfredo fuc su tcmprana y-
entusiasta participacién en la vida cultural de nuestra ciudad. Colabor6 con varias
instituciones a ella vinculada, como la Sociedad Filarménica de Lima y se dio tiempo
para hacer con solvencia critica misical. Recuerdo sus intervenciones en compafiia de
su esposa Elizabeth, amor nacido en 1a adolescencia y enriquecido por sus hijas Ximena
y Alexia,en aplaudidas actuaciones corales.

Al entregar con generosidad sus conocimientos, apuntalados por su inteligencia y
sensibilidad, realiz6 un cabal magisterio, y se hizo de acrecncias impagables. Serdn
ustedes, estudiantes, los mayores damnificados por su temprana partida. Para nosotros,
los colegas y amigos, serd tarea en verdad dificil llenar ¢l vacio producido por su
ausencia.

Baldo Kresalja R.
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ACTUALIDAD

Reflexiones Universitarias desde 1990

Dos seran losrectores que tendrdn la universidad
antes dcl siglo XXI. Toca a cllos preparar a la institu-
cién para el cambio; les corresponde ir modificando
condiciones y organizando el camino, ir creando el
clima propicio para que estudio, docencia ¢ investiga-
cién hagan frente a las exigencias que irdn planteando
las nuevas generaciones. Diez promociones de estu-
diantes por cada rector. El cambio ir4 cristalizando 1a
reforma que la universidad exige. Para que sea inte-
gral, la reforma ha de ser radical y progresiva en
muchos aspectos. Hay una perspectiva que mira a lo
administrativoy otra que miraaloacadémico,cadauna
con su diverso grado de complejidad y con su ritmo
particular; cada una con sus fines y métodos especifi-
cos, pcro ambas cnlazadas y confundidas en los fincs
de la universidad.

a ) Entre colegio y universidad

Los muchachos salen desoricntados del colegio.
Noes ficil discernir carreras porque no lo es distinguir
ennuestro periodocscolarcatrcinclinacionesyafi-
¢ion, ni precisar cudndo y cémo cncauzar la voluntad
personal, ¢l interés o la curiosidad del estudiante. No
es ficil saber si en verdad quicre 'independizarse’ o
'rcalizarse’. El colegio no ha scrvido para ayudar en
este trance, y la familia no acierta hoy a asumir con
objetividad y pacicncia pedagdgica esta grave tarca: la
familia cstd, de otro lado, atravesando dura crisis, y no
resulta facil a los muchachos hallar ¢l canal de comu-
nicacién (que supone comprension del mensaje y no
solamente asistenciaauditiva. El drama no ¢s solamen-
te del 4mbito familiar. La universidad no se ha sentido
Ilamada a reflexionar en relacion con esta encrucijada.
Nuevas carreras, modificacion de plancs de enseiianza,
transformacién de curriculos e innovaciones pedag6-
gicas forman, como es de suponer, un horizonte de
preocupaciones que no podemos resumir aqui ni pue-

Luis Jaime Cisncros
Dpto. de Humanidades

den encomendarse al terreno de la ilusién. Es un
problcma ahora también universitario. No ensciiamos
todas las carrcras necesarias, tal vez estamos insistien-
do en empefios que ya no tiencn justificacién. No
hemos evaluado oportunamente plancs, métodos y
programas porque -a decir verdad- nunca hicimos de la
evaluacién una tarca académica constante sino que
quedé librada a la improvisaci6n o al plano conjetural,
cuando no {ue pasto del terreno vitando de las reclama-
ciones politizadas. La evaluacién del curriculo y lade
la organizacidn de las carrcras mismas no son asuntos
vinculados con reivindicaciones partidarias, sino con
muy serias funcioncs pedagogicas.

b) Qué es la universidad

Estamos cercados por diversas tcorias sobre la
universidad. Quecremos que sc parezca a una o a
muchas de la ajenas. Eso ha impedido dedicarnos
seriamente a averiguar cudl es 1a universidad que el
pais reclama, la que necesitan los concretos mucha-
chos del siglo préximo. Porque la universidad no es
una institucion que est4 ahi hecha y a 1a que debamos
amoldarnos. Por no haber corregido a tiempo este
error, pagamos ahora las consecuencias. En vez de
buscar a los culpables debemos asumir esta verdad:
apenas ingresamos cn la universidad, todo lo que
sucede en ella nos incumbe; estamos agregados a la
culpa, somos culpables.

Debemos asumir que ¢l pais urge que 1a univer-
sidad ayude a que recobremos la identidad cultural. El
pais estd en guerra; la subversién que hacomprometido
a tanto muchacho universitario es una amenaza para el
destino cultural. No son analfabetos los convocados
por Sendero. Ahf estdn, frente a nosotros, muchachos
que son tan universitarios como nosotros; hay profeso-
res y hay estudiantes. No nos engaficmos. Una cosa
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escncial nos diferencia: por ahora no usamos mds
armas quc la intcligencia, ¢l estudio, la investigacion,
con las que quercmos construir 1a paz y con las que
ayudaremosa larcllexién general. Pero dcbemos estar
asistidos por esta cericza: no vacilarcemos en asumir
otra actitud si nos la imponen. La identidad cultural
debemos recobrarla cn varios aspectlos y adquirirla por
vez primera en otros. Esta tarca cs indelegable; no se
trasmite ni se renicga de ella. Nos exigird trabajo,
fatigas, suefio, quiz4 la vida. No hay cémo retroceder,
y s¢ que no es ficil admitirla. El estudio y la investi-
gacion garantizardn que la marcha se haga haciael sol,
que estd en cl horizonte. Atrds estin la noche, la
ignorancia, ¢l terror.,

Dicho de otra mancra: la universidad la vamos
haciendo profesoresy estudiantes. La vamos haciendo
con nuestro quehacer. Ese quehaccer estd amasado en
reflexé6n, cstudio, investigacién y cuestionamiento
constante. Si falta uno de estos elementos, la univer-
sidad se deticne; pero como ¢l pais y quienes lo
construimos scguimos avanzando, a universidad sc
desarticula y desentiende del destino de la comunidad.
Y asf es ficil presa para los lobos.

¢ ) Nuestra tarea concreta

Lo que ahora nos toca es construir una institu-
cién para cl siglo préximo. No porquc acd nos vamos
a quedar estudiando hasta el afio 2000, sino porque
todo lo que los muchachos hagan profesionalmente
para su propia rcalizacidn y para la del pais tendrd por
escenario ese siglo venidero. Tenemos, pues, que
construir una univesidad para las actualcs gencracio-
nes; parael muchacho inserto en un mundo que ofrece
caracteres muy distintos de los que tuvo para quicnes,
afios atrds, discfiaron csta universidad. El mundo ha
avanzado a un ritmo al que la universidad no ha sabido
adecuarse. Pucs tcnemos que contribuir a esa adecua-
cion, no sélo para salvar y garantizar la vida universi-
taria sino, egoistamente si se¢ quicre, para que cadacual
pueda salvarse y salvar su porvenir.

En esta hora del mundo se impone la intcrcultu-
rizacién. Lainformatica nos ha pucsto ¢n contacto con
las iécnicas mas sofisticadas y el dominio de la tecno-
logia ha dejado de scrun rasero de clasificacion social.
El pragmatismo ¢s hoy un signo incquivoco de la
época. Interculturizacién y pragmatismo presiden el
escenario del muchacho que ingresa en la universidad
hoy. Para este muchacho necesitamos rcformar la
universidad.

Thémis, 16

Hay algo mds. Hemos crecido los profesorcs en
un mundo idcologizado, gravamente idcologizado, y
asistimos todos a un progresiva desideologizacién del
mundo. Las ciencias habian sido alcanzadas por la
ideologia, y fclizmente muchas de ellas van descmba-
razdndosc de aquel lastre. Los ecos dc csta situacién
todavia alcanzan a las promociones més jovenes. Em-
pefiarsc en grandces batallas ideoldgicas no es ahora
atractivo para quicnes, en csta hora pragmatica, prefic-
rcn la subversion.

d ) Fines y Programas

{Qué importancia ticnc afirmar estas cosas?
Suma importancia, pues nos permitc trazar las pautas
de lo quec debe ser una institucion que prepara a
muchachos a quiencs corresponde vivir esta hora his-
térica. No puede ser, como se comprende, una univer-
sidad inspirada e¢n un modclo de inicios de siglo (ni
siquicra de mediados de éste) la que nos convega. No
serd tampoco una institucion asumida desde las barri-
cadas francesas de 1968. La nucstra serd una institu-
cién para un pafs dcl tercer mundo que no ha resuelto
(y a veces ni siquicra ha encarado) esenciales proble-
mas de identidad histdricay de concienciacivica, y que
no tienc una perfilada imagen de la manera como
profcsorces y estudiantes estamos comprometidos con
el porvenir.,

Al decir esto estoy hablando de métodos y pro-
gramas, y estoy apuntando a los fines: la universidad
que necesitamos debe preparar hombres, ciudadanos y
profesionales. Elorden deenunciaciénnoes irrelevan-
te. En ese orden de interés y de prioridad debe 1a uni-
versidad cumplir su tarea. Necesitamos hombres efi-
cientes, criticos, razonadores y veraces, si queremos
profesionales y ciudadanos listos para asegurar con su
eficiencia, su criticidad y su racionalidad y veracidad,
que la justicia social y la vida democratica scan signos
decisivos de la comunidad peruana.

No necesitan estos fines que la ensefianza uni-
versitaria se refugie en doctrinas o ideologias de esas
que congregan y justifican a los partidos politicos. La
funcién politica de 1a universidad se cumple formando
hombres, ciudadanos y profesionales. Para que esto se
logre, profesores y estudiantes debemos constituir una
comunidad pedagégica.

¢ ) Renovacion de los métodos

{Qué quiere decir esto? Comprender por qué



estudiamos y para qué lo hacemos, analizando ¢éimo
dcbemos realizar esta tarca como antcsala obligada de
la investigacién. Esto se relaciona con los métodos y
conclcurriculo. Sicstamos de acucrdo en losfines, de-
bemos en seguida procurar que exista cohcrenciainter-
na y externa cn materia curricular. La flexibilidad del
curriculum ¢s ¢l signo académico de que Ia universidad
estd atenta alamarcha del mundo. Es asunto espinoso,
que sucle a veces (cuando mal mancjado) convertirse
en arma vedada de dirigentes inescrupulosos. Es
asunto estrictamente pedagdgico, porque se relaciona
con el conocimicnto.

Hoy no interesa conformarse con poder emplear
los concimeintos adquiridos. A la univcrsidad le inte-
resa ahora que el alumno se entrene cn los modos de
ampliar y enriquecer tales conocimientos. Eso exige
cstudiar de otramancra. Eso nos han enscfiado el ritmo
de loscambios, cladvenimicnto cvidente de laeracien-
tifica, el triunfo incesante de 1a tecnologia, la socializa-
cién del trabajo, la elevacién de los niveles de vida. Ya
no basta que los muchachos vengan a "aprender’ a la
universidad; ahora hay que formarse en los métodos de
aprender en profundidad, de aprender para incentivar
la creatividad. Hay que desarrollar la motivacién con
miras a un constante enriquecimiento personal. Perosi
hay que aprender de otra manera, también hay que
aprender a ensciiar de otra mancra. Eso es pensar en el
hombre venidero.

Los métodos de aprendizaje son, asi, m4s impor-
tantes que los contenidos. Y los métodos de enseiianza
también. Ahora es laintcraccion docencia-aprendizaje
la que lograra fortalecer habilidades y aptitudes frente
al conocimiento: ya no es tratar de seguir acumulando
informaci6n sino de 'reflexionar’, inferir’ y ‘descubrir’
¢l conocimiento y aceptar los sentimicntos adheridos a
cada una de esas instancias. Esto significa que la
" universidad tiene que preparar en ¢l estudiante su apti-
tud para el cambio, ascguran en ¢l una capacidad de
cambio. Sino lo conscguimos, liegard la hora del
ricsgo, de laincertidumbre y el fracaso. Poreso hoy no
nos preocupa lo que pudo justificadamente preocupar-
nos 30 aflos atrds (y tengo40ecnestacasa). " Creo que
me he equivocado al elegir esto” erafrase grave
de unestudiante en 1955. Hoy solamente ¢s sintomade
que ese muchacho estd aqui en estc mundo de vacila-
cién y de cambio, para ¢l que ¢l colegio no lo ha
preparado.

f ) EIl motor es 'el cambio’

La gente ticne miedo a los cambios. Sucle asilar-
se¢ ¢s¢ miedo cn algunas autoridades. No tocar, no
mover, no innovar son tristcs consignas de una
concepcién anquilosada de la universidad. La 'refor-
ma' que la vida universitaria exige en el pais estd
mirando precisamente a esta concepeién. No se trata
dc introducir un cambio para disfrutar largo ticmpo, en
serenidad, de sus supuestos beneficios. No:elcambio
es ¢l ritmo necesario de una universidad contempori-
nca. Lo que hay que modificar antes que nada es ¢l
miedo al cambio. La reforma supone eslar cn aptitud
de transformaciones en scrie, de ndmero indefinido por
el momento, que exigen ir adecuando la ensefianza y el
estudioalosrcquerimientos de un mundo que modifica
sus ojetivos con velocidad y ritmo inesperado.

Por eso es bueno insistir a los jévenes que ingre-
san en la universidad: no llegan a una institucién ya
hecha. Ingresan felizmente en una universidad en
curso permancnle de rcalizacion. A esa tarea estamos
todos convocados. No se puede estar, por lo tanto, de
brazos cruzados. Hay que moverse, hay que actuar; y
¢so es lo que nio hace cuando estudia, cuando consulla,
cuandodiscute, cuando hace practicas, cuandoleecenla
biblioteca, cuando investiga. Esa es la actividad uni-
versitaria. Ya no se trata de que estamos aqui porque
fuimos buenos alumnos de Secundaria, o porque cstu-
vimos en las primeras filas de los que ingresaron.
Ahora estamos urgidos por una tarea que nos conver-
tird en cl motor de nucstra socicdad. Porque una cosa
es cierta: la sociedad caminard al ritmo que los univer-
sitarios comencemos a marchar.

Los ordenadores han transtormado el mundo,
han modificado la funcién de la empresa, han rcnova-
do los mélodos de investigacién operacional y hoy
pueden predecir el sexo del nifio que va a nacer, como
pueden vaticinar las condiciones de la préxima cose-
cha. El trabajo manual va sicndo desierrado, y el
mismo trabajo intclectual sufre retos inverosimiles.

g ) Y la politica no debe afectarnos?

(Es 0 no la universidad una institucién precocu-
pada por la politica? Por cicrto; en cl buen sentido
aristotélico, locs. Siestdrelacionada conlarealizacion
del hombre, del ciudadano y del profesional, cierta-
mente la universidad tiene una innegable responsabili-
dad politica. Conloquenoestd vinculada la institucion
universitaria s con los intereses de la tiendas partida-
rias, cuyos fines no coinciden con los de la universidad
y se canalizan, por ¢so, a través de otras vias.
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En este campo hay también una gran tarca por
rcalizar. Muy cuidadosa. Muy urgentc. Dcbemos
devolver a la universidad el prestigio perdido. Debe-
mos recuperarla para el estudio y para la investigacién
si es que realmente quercmos recuperarla como una
libre tribuna de idcales democréticos, y si es que
efectivamente quercmos ayudar a construir una socie-
dad donde imperen la verdad, la libertad y la justicia
social. Mientras estemos en esa linea, la universidad
asumir4 a cabalidad su responsabilidad politica.

(Porquéhaclegido Sendero Luminoso alos
universitarios como campo predilecto de persuasion y
aprendizaje? Porque sin los universitarios no se podra
organizar el pafs. Las armas que Sendero Luminoso
mancja no son las nuestras, perecederas como son las
dcellos. Launiversidad no pucde renunciar a mancjar
las armas que garantizan la formacién del hombre, 1a
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formacion dcl ciudadano y la del profesional. Esas
armas nuestras no son la metralletani el fusil. Son (ya
lo hemos dicho) el estudio y la investigacion. Una in-
tcligencia rectamente dirigida hacia esos fines es lo
que debe buscar la universidad. Esa inteligencia, sin
miedo al cambio, mira sin deslumbrarse al porvenir.
Pcro para ello debemos tomar conciencia de que con
los muchachos que ¢stdn ahora ingresando en la uni-
versidad no podemos hacer lo que tan ficiimente
pudimos realizar con promociones anteriores. Latarea
universitaria ticne metas muy largas. Muchas institu-
ciones estdn ahora perdicndo la cabeza por ver cémo
cclebran el quinto aniversario del ‘encuentro de los dos
mundos’. No la perdamos nosotros, que tenemos tarca
mucho més grave: nos intcresa ¢l hombre del siglo
préximo. Nos intercsa ¢l hombre, porque en él se
cumple la misién politica de la tarea universitaria.



Apreciaciones Universitarias sobre el Derecho

Thémis

Cuando Thémis decidié presentar er este niimero articulos referidos a problemas de actualidad nacional, se
pensé en la necesidad que el equipo de quienes conformamos la Revista publicara también algiin tema referido a
nuestro quehacer universitario o a nuestra visién sobre algiin punto de actualidad. Sin embargo y luego de acordarlo
enAsamblea se mantuvo la idea de publicar alguna nota pero ésta, envez de ser un articulo mds, deblareflejar nuestro
sentir, como estudiantes de Derecho, sobre qué es el Derecho, los principales problemas en su actuacion, el papel de
laUniversidad en este contexto y el rol que le corresponde a un estudiante universitario en nuestro pals. Como método
de trabajo se decidi6 que fuera el Comité Directivo conjuntamente con dos miembros de la Revista, los encargados
depresentar ala Asamblea de la misma, unapropuestaescrita de reflexién que fueraposteriormente aprobada siempre
que se considerase que lo que ella expresara era en sentimiento y la opinién de todos sus miembros. Asimismo, la
comisién encargada de llevar a cabo esta tarea, creyé conveniente entrevistarse con algunos de los profesores de la
Facultad a fin de recabar sus puntos de vista sobre los temas mencionados. Gracias a la disponibilidad y paciencia
de los Drs. Jor ge Avendario, Antbal Quiroga, Manuel de la Puente, Javier Neves, Armando Zollezi, as{ como Beatriz
Boza (ex miembro de Thémis) pudieron recoger valiosas e interesantes opiniones que sirvieron de apoyo para la
reflexion que en esta pdgina presentamos. A todos ellos, el mds sincero agradecimiento por haber compartido con
losredactores sus opiniones. Debemos mencionar que ninguna de las opiniones que Thémis presenta en la siguiente
nota compromete a alguno de los entrevistados, sino solamente al grupo que conforma Thémis.

Scguir estudios universitarios en el Peri es un norma, asegurando asf su vigencia. Con la coercion se
privilegio; estudiar Derecho una aventura. Muchas son asegura que las posibles desviaciones que pudieran
lasilusioncs y las esperanzas que nos acompaiian cuan- ocurrir entre los obligados a respetar y cumplir un
do ingresamos a la Facultad y muchas las preguntas ordenamiento vigente, no alteren la convivencia social
que encontramos micntras estudiamos Derecho: su vi- y contribuyan a crear un clima de inestabilidad que
gencia, su eficacia, su razén de ser, son algunas de atentc contralos derechos de losdemdas y la ansiada paz
ellas. social.

Ofrccer como estudiantes, en este espacio una
definicién que explique qué es el Derecho serfa muy Hoy en cl Perii, nos encontramos ante un ordena-
pretencioso y hasta arriesgado para nosotros todavia. miento que sigue los patrones de otros ordenamientos.
Muchas teorias han intentado hacerlo desde diferentes Una suerte de "modelo” es el seguido y respetado por
Opticas pcro ante sus respuestas preferimos mantener- las normas y su aplicacién. "Modelo" que considera-
nos distantes. La idea de "ordenamicnto normativo” tal mos contiene una fuerte pretension positivista. Este
vez sca la mds sencilla y adecuada para nuestra tarca. "modelo occidental positivo”, parece haber sido ¢l
Un ordenamicnto que debe ser entendido desde sus elegidoy el privilegiado en nuestro medio, convirtién-
fines: buscar regular la convivencia humana, hacién- dolo en guia de nucstro actuar y en muchos casos, en
dola pacifica y evitando el conflicto social; dando método de ensciianza.
también, los caminos de solucién a los mismos, sin
desconocer aquellos derechos minimos que le recono- En este¢ punto convicne detenernos un momento.
ce atodas las personas por igual; constituye éstalaidea Cualquiera sea el patrén elegido y por ende elevado a
que sobre el Derecho tienen la mayoria de estudiantes, "modelo", no puede ser impuesto a ninguna realidad
profesores y abogados. Sin duda, en un concepto como concreta sin tomar en cuenta las caracteristicas de
el anterior, se presenta implicita la justicia como fin. dicha realidad. Pues, quienes estdn llamados a aplicar

el Derecho o velar por su vigencia, se enfrentarfan a si-

Un elemento importante del Derecho y que no tuaciones que no obtendrian una solucién justa bajolos
podemos dejar de 1ado es 1a coercion, entendida como patrones exigidos o que, incluso, podrian escapar de
1a posibilidad de hacer efectivo ¢l cumplimiento de la ellos.
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En el Perd, ocurre un evidente desfase entre
Realidad y Ley, provocado por el desconocimiento y
la distancia que existe entre una y otra. Puede ser que
el modelo elegido sea incapaz de resolver los proble-
mas que se le presentan y le exigen una respuesta
inmediata. Puede ser por no haber hecho los ajustes
necesarios o porque el legislador no ha sabido o no ha
querido hacerlos. No somos nosotros quiencs debemos
precisar la razén pero si, sumarnos a quienes desde
diferentes tribunas lo vienen sefialando con mayor co-
nocimiento y estudio. Como estudiantes no podemos
desconocer esta situaci6n y pretender afirmar un orde-
namiento que la sociedad cuestiona diariamente.
Muestras de ello tencmos muchas, pero respuestas
pocas, tal vez todavia ninguna.

Almismo tiempo, nos movemos en un medio ca-
racterizado por una impunidad absoluta. Los particula-
res podemos incumplir las normas con facilidad sin
recibir sanci6n alguna. El Estado -llamado a dar el
ejemplo y velar por el cumplimiento de las normas—
desconoce, falta e incumple nuestro ordenamiento sin
escriipulos y ninguna consecuencia. Estamos acostum-
brados ya a esta situacién y hemos perdido la sensibi-
lidad por alarmarnos o protestar ante faltas como éstas.
Hay unamodorrageneral que nosarrastra y nos impide
tomar concienciadeello. Debemos despertar, ser cons-
cientes de nuestros problemas y plantear las modifica-
ciones, ajustes 0 cambios que permitan solucionar esta
situacién, de lo contrario continuaremos dormitando,
mientras muchos siguen sufriendo lasinjusticiasque se
producen diariamente.

Curiosamente, y a la vez que dormitamos, existe
un excesivo apego a la formalidad de la ley, que no
implica —necesariamente~ 1a presencia de un conteni-
do normativo justo. No hay una preocupacién entre
quienes ejercen o estudian Derecho, por la justiciay la
bondad de las normas antes que por la finalidad. Quizas
por ¢llo, han surgido mecanismos espontdneos parale-
los de administracién efectiva de justicia antes que
normas cargadas de legalidad. Esta es una verdad que
muchos pretenden desconocer.

Necesitamos asumir nuestrarealidad talcomo es
y no como quisiéramos que fuera. Vivimos en un terri-
torio que no contiene ain una nacién. No es un pafs
homogéneo ni social ni culturalmente pero, sin embar-
£0, nos atrevemos a dar jucios y exigir comportamien-
tos como si lo fuésemos. El Derecho ha caido en este
error. Debe ayudarse de otras disciplinas (sociologia,
antropologia, economia, etc.) para conjuntamente
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plantear las soluciones que sean necesarias. Asi podre-
mos salvar aquellaequivocada soberbia que ha coloca-
do al Derecho como una "categorfa” con un poder tal,
que le permite regir y solucionar problemas ajenosaél.
Un trabajo conjunto, integral y coordinado, podra
aproximarnos con mayor seguridad a una respuesta
correcta, Estaactitud integral que tiene mucho de inter-
disciplinaria debe también empezar desde nuestra for-
maci6n en cualquier facultad de Derecho del pais.

Frente a este panorama ; como ser abogado? La
respuesta no es sencilla atn cuando la socicdad y sus
problemas exigen la presencia de hombres que estén
dispuestos a velar por la justicia, la paz y especialmen-
te, por sus derechos. Ser abogado implica asumir un
servicio social haciaaquellos que lorcquieran, desde la
defensa de intereses privados, la administracién pibli-
ca, la investigacién y, sobre todo, 1a docencia. Sin
embargo, cualquiera sea la opcion elegida, no puede
desconocer la misién social que ella conticne.

Pensamos que todo abogado debe tener la con-
viceién y la conciencia de cudl cs la funcién del
Derecho y cudl es ¢l rol que le corresponde segun la
opcién clegida. Es penoso observar la manera como se
opta por posiciones mercantilistas o rentistas que con-
tradicen los principios y fines del Derecho. No pode-
mos aceptar el servicio personal y particular de Dere-
cho hecho por el abogado hacia si mismo. Estas acti-
tudes se alejan de valores éticos y de la bisqueda de la
justicia a pesar de ser consustanciales con la profesion.

Es cicrto que no podemos aislar la profesién de
lacrisis de valores que padece nuestra sociedad, pucsto
que lamentablemente es también compartida con otras
profesiones. Pero hemos llegado a un nivel tan absurdo
¢ intolerable de descomposicién que permite al aboga-
do faltar a su ética profesional para servir al cliente, y
al cliente, le permite plantear a su abogado exigencias
que van también en dicha direccién. Sin duda, estc es
un reto para quienes atin estamos en las aulas universi-
tarias que no podremos rehuir sino enfrentar con la
limpieza e integridad que exige.

Debemos asumir que el reconocimiento de un
derecho. en el Perd, es oncroso. Son pocos quicnes
pueden satisfacer dichos costos y muchos lo que se ven
obligados a contentarse con ser espectadores pasivos
de las violaciones que padecen. Esununiverso restrin-
gido el "respetado” y una inmensa mayoria Ia ajena a
dicho "respeto” ain cuando lanormales reconozcauna
igualdad formal.



Atravesamos por momentos muy dificiles en el
pafs,las normas norigen, las instituciones son sentidas
comocntidades absolutamente incficaces y ajenasalos
problemas que estiin llamadas a resolver, no hay un
interés politico serio que busque aproximar ¢l mundo
formal al real, una crisis de valores, pero, ademés en
este contexto, tenemos una curiosa respuesta de los
abogados: el excesivo tecnicismo que los aleja ainmas
de su funcién como tales y ocasiona que los particula-
res aptecicn al Derecho como un ente oscuro y miste-
rioso.

Las Universidades tampoco escapan aesta situa-
¢ién. Muchas voces de indudable prestigioles exige un
cambio de actitud. Una labor que fomente el didlogo
en sus aufas y con el pais. No hablamos entre nosotros
y sin embargo, asumimos posicicnes espectantes. Las
propuestas scrias por fomentar la reflexién y plantear
nuevas altenativas de desarrollo universitario, son
pasadas por alto atin cuando provienen de los propios
profesores. Parccicra que falta declsién, ganas de
actuar, de mejorar las cosas para bien.

Todo ello, se refleja de manera palpable en ef es-
tudiante. Se educa o mejor dicho, nos educamos en un
mundo desvinculado con 1a Realidad y con una segu-
ridad ciega de poder juzgarla y desenvolvernos en ella
con cntera libertad. El choque es fuerte y la frustacién,
a veces , mayor. Es también cierto que no reflexiona-
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mos y que no somos concientes, muchas veces, de los
limites y deficiencias de nuestro conocimiento. Pucde
ser responsabilidad estudiantil, pero, no puede negarse
que la Universidad tiene que preocuparse por fomentar
lareflexién y la critica pues éstas aseguran el desarro-
llo de todo conocimicnto humano. No podemos -como
estudiantes de Derecho - seguir pensando que el Dere-
cho es Ia "varita mégica" que en manos de cualquicra
de nosostros podra componer por si mismo, todo pro-
blema futuro. Necesitamos asumir una visién m4s
amplia, integramos coordinadamente con otras disci-
plinas para poder enriquccer nuestras ideas y poder
emitir juicios mis objctivos y seguramente, mas cerca-
nos 4 lo real.

Es preciso apreciar como la desconfianza y la
falta de fe en el futuro crecen. Es penoso cémo
renunciamos a nuestras responsabilidades como estu-
diantes frente al pafs y como pretendemos negar nucs-
tra situacion privilegiada de ser estudiantes universita-
rios; es momento de asumir una actitud madura y
confianza en que todo nuestro trabajo, sicmpre que sea
honesto, responsable y constante, valdrd la pena, pues
s6lo asi, podremos cumplir con un reto que nos compe-
te a todos: hacer del Perd un pais justo y pacfifico,
donde los derechos de todos sean respetados, igual-
mente, por todos.

Pando, marzo 20 de 1990



Derecho y Politica

1 . Introduccién

Antes de empezar el desarrollo de la relacién
entre Derecho y politica, veamos con que nocién de
Dcrecho y con que nocién de politica vamos a tratar
aqui, teniendo en cucnta la varicdad de sentido de estas
palabras, (variedad que hace hablar a algunos de "po-
lisemia", "diseminaci6n” o "explosién” de scntidos)?
2 . Nocién de Derecho

En lo que al Derecho se reficre, preferimos una
nocién que no intenta abarcar explicitamente todas las
acepciones conocidas de esta palabra, pero las supone
y puede conjugarse con cllas sin excluir sus sentidos ni
sofocar la variedad de sus intereses.

Se trata de una nocién puramente operativa que
s6lo pretende resaltar la naturaleza mediadora del
Derecho, su cardcter "entrclazanie y heterébnomo”,
como dice Mario Alzamora Valdez. "Heterénomo”
quiere decir aqui que ¢l Derecho no tienc una esencia
original, que no se constituye auténomamente. Es un
compucsto de tres elementos que pertenecen a 6rdenes
diferentes y sin embargo se "cntrclazan” alrededor de
uno de ellos: las normas juridicas. Las cuales sirven
de nexo entre conductas que se quieren regular (co-
activa o coercitivamente) y valores que se pretende
alcazar mediante esa regulacion.

Esto significa que ¢l Derecho surge cuando una
voluntad politica preexiste ¢ intervicne desde el mo-
mento en que informa a la socicdad que se constituye
y s¢ da un régimen, es decir, determina su orden?,
teniendo en cuenta ciertos fines considerados como
valores. En suma, ¢l Derecho puede ser considerado
como una relacién entre conductas y valores, o, como

*  Actual profesoren la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de 1a Universidad
Privada de Tacna de Ia que ha sido Decano encargado duranie 2 afios

“Palitique, Droit, Raison”. Recucil d'Etudes H.A. Schars - Licbermann Wahlendorf.
Scminarjo sobre "Norma y ley” (Universidad dc Paris [,1979)

*Le droit d'aujourd'hui”

Julian Freundt.

W
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Juan Carlos Valdivia®
Abogado

"Politica es Derecho in statu nascendi" !

veremos, entre ética y polilica.

Por su caricter operativo, 1a nocién que acaba-
mos de proponcr no contradice ni cmpobrece laidca de
Derecho, como dijimos. Lejos de excluirlas, sc armo-
niza con sus acepcioncs mis conocidas, pudiéndose
constituir ¢n una especic de via de acceso o llave
maestra para aclararlas.

Ast, por ¢jemplo, con la acepctacién de Derecho
como "sistema estructurado de normas y principios";
con la nocidn de Derecho en sentido objetivo, como
conjunto de normas coactivas relativamente auténo-
mas; con la nocién de Derecho en sentido subjetivo,
como "interés juridicamente protegido”; con la noci6n
de Derecho en sentido positivo, como normas exclu-
sivamente humanas constituidas a través de otras que
determinan su modo de creacion, etc.

3 . Nociones de politica

En cuanto a la nocién de politica, se puede
adoptar la definicidn clésica, segin su objeto o finali-
dad idcal (1a nocién platonica): el arte de gober-
nar dictandonormas con finesde construccion
social o promociéon de los intereses de una
comunidad; nocién que, con otras formulaciones,
pero idénticas a ésta cn 1o esencial, ha sido aceptada
hasta volverse de sentido comin, o casi*

Sin embargo, con todo lo legitima quc pueda ser
esta definicién, no agota cl fenémeno de la politica
realmente existente. Nocomprende, por ejemplo,
laactividad de los grupos que luchan competitivamen-
te por el poder y los cargos piblicos; actividad que ,
segin el analista norteamericano Anthony Downs, €s
taninseparable dc la politica democraticaque al ladode

4,  "El Siskema Juridico — Introduccid
Marcial Rubio Correa

5. Eneste sentido cldsico (platonico aristotélico) se dice que politica “es la actividad que
se ocupa de organizar, jerarquizar y gobernar la polis®(Enrique Neira), y por exten-
sién dc este mismo sentido s hablz de "politica familiar”, "politica universitaria®, etc.,
etc.

al Derecho®




ella la funcién social se cumple, podriamos
decir, incidentalmentes

Acd se trata de considerar en la nocién de politica
la actividad efectiva de los partidos, de los politicos
mismos y de su "objetivo principal” que, como dice
Downs, "consistc en ser elegidos”. Es a partir de esta
actividad que la politica ha sido definida en otras
formas, por ¢jemplo como "rclacién de fucrzas”: como
"prolongacién silenciosa de la guerra”, "como perenni-
zacién o eternizacion del antagonismo"” y algunas
otras mds duras o sarcisticas:

CARL SCHMITT: "La gucrra no es ¢l objctivo ni el
contcnido de la politica sino su
premisa sicmpre presente”.

BERTRAND
RUSSELL: "La codicia, la rivalidad, 1a vani-
dad y el amor al poder son, des-
pués de los instintos basicos, los
principales motores de todo
cuanto ocurre en politica”.
E.M.CIORAN : "Lapolitica: baja tentacion pro-
metéica, ;qué es sinoun dese-
quilibrio permanente, exaspera-
do, la maldicién por excelencia
de un simio megal6mano?”
QUINO : "La politica es una de las tantas
malas palabras que se escriben
con'p’ "

"Jamds he creido que la politica
pueda resolver nada. En mi opi-
nién la politica es un divertimien-
to tragico que no ha aportado
nada a la humanidad”

E. JONESCO:

NORMAN
MAILER : "Los politicos no s¢ interesan en
los problemas politicos, son ac-

tores”

Estas opiniones no sc entienden con 1a definicién
clasicade politica, también insuficicnte para explicarla
imagen social respecto de los politicos y a ellos mis-
mos. Por otro lado, ;cémo explicar las metaforas

6. “Tcoria Econémi
Downs.

7. Segin la inversién que Michel Foucault hace del aforismo de Clauscwitz: “La guerra
s Ia contimuacidn de 1a palitica con otros medios™.

dela D ia" (25 1

sobre la libertad™) Anthony

bélicas dcl Ienguaje politico ("campafia”, "estrategia”,
"tdctica”, "militancia", "vanguardia", "alianza", "frcn-

te", etc.) con ¢sa definicion? .

Consideramos la politica en scntido cldsico
("arte dc gobernar...") y en sentido positive (relacion
de fuerzas con objetivos de poder). En cualquier caso,
el poder resalta como ¢l problema esencial de 1a poli-
tica, ya sea para alcanzarlo o mantenerlo. El podercon-
sideradoen sentido juridico politico: comounencargo,
un mandato, una polestad externa (POTESTAS);
como cn sentido ético: Ia capacidad intrinseca de
afectar y scr afectado, dentro o mds alld de la politica
y el Derecho (POTENTIA).

4 . Relacion entre Derecho y Politica

Con las aclaraciones anteriores, iniciamos el co-
mentario de la relacién entre Derecho y Politica, exa-
minando la dimensién normativa del Derecho, aten-
diendo a que sus otras dimensiones (conductas y valo-
res, ética y politica) no son consideradas universal-
mente como inherentes al Derecho.

Aceptando como hipétesis que ¢l Derecho es
basicamente normativo, un examen aunque sea ligero
del vocablo norma nos revela inmediatamente su
cardcter mediador, su esencia instrumental, su natura-
leza de utensilio, de titil, es decir, de medio para un fin.
No hay que olvidar que el concepto dc norma o regla
resulta de la aplicacion de 1a idea de instrumento, que
sélo tenfa inicialmente un sentido fisico , el de un mo-
delo, molde o referente que servia para medir, compa-
rar, etc. (una escuadra, unaregla, una plomada). Sen-
tido que después se aplic por extensién a otro tipo de
rcalidades, no fisicas, a partir de la intuicién evidente
que eses realidades (las normas de conducta), a pesar
de su textura siquica, tambicn tenian una naturaleza
escncialmente instrumental; servian para algo, eran
mediopara algo, es decir, no tenfan un finen si mismas.

En consccuencia, s6lo se pueden concebir las
normas en rclacién a conductas que intentan regular, y
s6lo se puede concebir la voluntad de regir conductas
en vista del logro de ciertos valores, sin lo cual esas
normas carecerian de sentido. En efecto, ;qué sentido
tendria una norma que no intente regular conducta y
caresca de fin alguno?

4.1. Primera relacion: regir conductas

Tanto en las normas juridicas como en la politica

Thémis, 16



se trata de lomismo; regular o dirigir laconducta social
hacia determinados fines.

Tan estrecha es esta rclacién que Guillermo Ca-
bancllas, en su Diccionario Juridico, define significa-
tivamente la politica fundiéndola con el Derecho
:"Polilica es el arte de gobernar (...) distando leyes y
haciéndolas cumplir, promoviendo el bien piblico y
remediando las necesidades de los ciudadanos y habi-
tantes de un pais”. A partir de esta definicién se puede
conprender que se dice que "polilica es Derecho in
statu nascendi®

4.2. Segunda relaciéon: caracter politico
de Derecho

Sipensamos en la definicién de Cabanellas po-
demos notar que la relacién entre Derecho y Politicaes
mds estrecha adn. Scgin ella la Politica implica
esencialmente ¢l acto de gobernar, y gobernar no sélo
cs dictar leyes sino también hacerlas cumplir.
Por eso se define el gobierno como "¢l centro del poder
dltimo en la respectiva sociedad, es decir, que puede
obligar a todos los demds grupos a acatar sus decisio-
nes, mientras que ¢stos a su vez no pueden coaccionar-
lo". (Downs)>

En este punto la politica se fusiona con el Dere-
cho en la comiin posibilidad de hacer cumplir sus dis-
posiones por la fuerza. El derecho se diferencia de los
demds sistemas normativos en esto precisamente: el
caricter coactivo de sus normas. ("No matar" es una
norma religiosa, no juridica, no tiene fuerza coactiva;
pero el Articulo 289 del Cédigo Penal, que prescribe
pena de muerte para el caso de traicién a la patria, sila
tiene por eso es una norma juridica).

Ya no se trata solamente de regular conducta s
normativamente o de gobcrnar dictando leyes, sino, en
ambos casos, de algo mds: hacer uso legitimo de la
fuerza. Y quien dice fuerza dice poder, esto es, el
objeto y la cuestién esencial de la politica, y simulti-
neamente la caracteristica especifica de las normas ju-
ridicas. Ahora podemos comprender a Ihering: "la
fuerza sin el Derecho puede existir tranquilamente,

“"Palitique, Droit, Raison®. Recucil dEtudes H. A. Scharz-Licbermann

Pero hay que aclarar que “centro del poder” no ¢s exactamente lo mismo que “todo el
poder”. El poder es "microfisico”: estd instalado en las relaci iales, en el dis-
curso, enla conciencia, enel saber, enlas insti ig! enellen-
guaje, en los cuerpos. Lo intuyen los que sentencian que todo es politica; pero
aumentan Is confusién cuando no aclaran ¢l sentido en que usan ese vocablo.

v »

enlasd 1dadd
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pero ¢l Derecho sin la fuerza no tiene ninggn sentido” 1*

Setrata de interpenctracién, imbricacion y hasta
fusién préctica del orden politico y del orden del Dere-
cho. Si politica es arte de gobernar dictando y haciendo
cumplir leyes, hablemos no sélo de "relacién” entre
Derecho y Politica, sino del caracter politico del Dere-
cho.

Este caricter no sélo se manifiestaen el hecho de
que las normas juridicas regulan conductas a partir de
una voluntad politica y tienen fuerza coactiva, en el
hecho de que ante la ley se trata de obedecer y no otra
cosa, en su cardcter obligatorio o imperativo, o porque
el legislador tiene potestad para establecer sanciones,
o ¢l juez disponer ¢l recurso de 1a fuerza para hacerlas
cumplir, 0 porque los organismos a los que pertenecen
éstos 1iltimos se llaman y son prccisamente poderes
(Legislativo, Judicial). Hay otras razones que mues-
tran también esa interpenetracion: una ticne que ver
con los origenes histéricos del Derecho y otra con el
papel de la razén en la relacién que nos ocupa.

4.3 Tercera relacion: caracter histérico del
Derecho

En el primer caso, basta con reflexionar en las
circunstancias concretas ¢ inclusive anecddticas de la
creacion de nuestra Carta Fundamental, 1a Constitu-
¢ién actual; por ejemplo, el peso especifico de la par-
ticipacion y l1a actividad de las fuerzas politicas en la
Asamblea Constituyente; el papel de las "relaciones de
fuerza” en la gestacién de la Constitucion.

Asi como nadie puede negar el predominio de
ciertos grupos politicos en dicha Constituyente y, con-
secuentemente, en el contenido de la Constitucion, asi
tampoco se puede negar ¢l rol de la politica y el poder
en el Derecho. La situacién peruana no es una excep-
cién, sino la rcgla,

Basta mencionar el caso paradigmaético del ori-
gen del Derecho en Roma, o ¢l del Estado y Derecho
modernos en la Europa Occidental, o el papel del poder
en la elaboracién de las grandes codificaciones histd-
ricas, como la de Justiniano, o la de Napole6n, etc.
(Entre paréntesis, tengo como muy sugestiva la refle-
xién sobre el papel juridico de estos personajes -segiin

10. “El fin en el Derecho®, Ruddlf von Ihering.



lanoci6n de Derecho que se utiliza aqui-, su obra ético-
politica: en suma, su poder especifico).

4.4, Cuarta relacion: el papel de la razén

En cuanio a los fines de la politica y el Derecho
hay que scfialar una \ltima relacién, cuyo problema
puede ser planteado asi: "{El Derecho pertenece a la
raz6n del imperio o al imperio de la razén?

Si el Derecho debiera pertenecer a la razén del
poder, de la politica como relacién de fuerza pura-, la
vida juridica sereducirfaalaley de la jungla,auna
pura superioridad de hecho, a una funcién de poder
puro, cuyo vicioes paraddjicamente Ia fragilidad, lain-
estabilidad, su cardcter efimero y precario; sin el ele-
mento de duracidn, continuidad y estabilidad que re-
quiere el Derecho para sertal. Entodocaso, el Derecho
perderia su cardcter mediador: el de dar forma tanto
ala voluntad politica que se ordena al interior de un ré-

17

gimen o constitucién, como a los valores delante de los
cuales hace responsables a los individuos.

El Derecho y los actos del poder deben reposar
en cl argumento, en la discusién, en el debate, en 1a ob-
jetivacién de criterios, en ¢l convencimicnto previo, y
todo ello en juicios de valor, es decir en un acto de
razén, de 16gica, (16gica implica no contradiccién de
inferencias: coherencia). Por eso se sostiene, con ra-
z6n, que el Derecho es una l6gica de valores. Y
también 1a polilica, pues, ambos buscan el interés de la
polis, la construccién social, la salud de la comuni-
dad, esencial punto de fusién entre politica y Derecho.

El Derecho no puede apoyarse o asentarse s6lo
en el poder de la fuerza, porque la fuerza por si solano
ofrece ningiin apoyo, ningiin asiento seguro. Alguien
lo dijo claramerite: "Con las bayonetas se puede hacer
cualquier cosa, menos sentarse en ellas”.
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Los derechos y las garantias constitucionales:
Balance de su desarrollo y vigencia en diez afnos
de régimen constitucional*®

El tratamiento amplio, progresista e integral que
la Constitucién Peruana de 1979 brinda a los dercchos
fundamentales de la persona, ha sido indiscutiblemen-
te el aspecto de 1a Carta que mayores elogios y entu-
siasmos ha suscitadodentroy fuera delpais. Deallique
se haya destacado la ambiciosa y positiva relacién de
derechos individuales, sociales, econémicos, politicos
y culturales contenidos en el texto constitucional,
propios de una auténtica democracia avanzada.

Pcro seria ingenuo creer que 1a sola inclusion de
estosimportantes derechos en el texto de laCarta, basta
para covertirlos en reales de 1a noche a la mafiana.
También seria un error e¢sperar que la aplicacién de la
Constitucién resulte suficiente para tornarnos en una
democracia avanzada, superando definitivamente el
autoritarismo y lainestabilidad politica, la desigualdad
social, 1a miseria, el subdesarrollo y la carencia de
recursos del Estado; problemas y situaciones de injus-
ticia que por tanto ticmpo han caracterizado a la socie-
dad peruana.

De modo que al evaluar los avances y limitacio-
nes en materia de la vigencia y proteccién de los
derechos humanos, en diez afios de aplicacion de la
Carta del 79, debemos tener presente que el desarrollo
de toda constitucién estd sometido a los condiciona-
mientos de orden politico, social y econémico de la
sociedad en que se desenvuelve. Es asi que a los
factores estructurales que tornaban basante lejana la
concrecion de un régimen de vigencia de los derechos
ciudadanos propio de las democracias avanzadas, se
han sumado dos elementos particularmente graves en
cste perfodo: 1a aguda crisis econémica y 1a subversion
armada, esta Gltima con su secuela de violencia politi-

E! prescnte trabajo forma parte de yo misamplio, destinado aanalizarcstos
diczafios de régi itucional, suslogros, limitaci ypersp ; el mismo
que scrd publicado en 1a Revista "“DERECHO" No. 43 a editarse este afio.
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ca, represién y estados de cmergencia prolongados.
1.- El relativo avance de los derechos
politicos

Quizas el mas importante logro ha sido la conti-
nuidad del orden constitucional y de dos gobiernos
emanados del sufragio popular. La verificacién en
estos diez afios de dos eleccioncs presidenciales y par-
lamentarias (1980 y 85) y de cuatro clecciones muni-
cipales a nivel nacional (1980, 83, 86 y 89), vicne
siendocomplementadaconlacleccion y conformacion
progresiva de los gobicrnos regionales, y con las
elecciones gencrales de abril del 90, que permitirdn la
instauracién consecutiva de un tercer gobicrno surgido
de elecciones democrdticas. A cllo hay que sumar la
democratizacién pluralistadelespectropolitico,donde
las distintas fuerzas y tendencias idcolégicas han go-
zado de legalidad y significativa libertad de accion,
salvo quiencs se han autoexcluido al optar por la lucha
armada.

Otro aspecto positivo del periodo ha sido la vi-
gencia de una amplia libertad de prensa, producto
de la desaparicién del control casi monopélico y de la
interferencia gubernamental cjercida sobre los medios
de comunicacién social durante el régimen militar, asi
como de la apertura politica derivada del surgimicnto
de nuevos diarios y 6rganos de prensa vinculados a di-
versos sectores ideoldgicos, politicos y ccondmicos.
Ello no puede llevar a desconocer que la gran mayoria
de los principales medios de comunicaci6n escrita, de
radio y televisi6n se encuentran claramente vinculados
e identificados con los intereses de los grupos econé-
micos dominantes y los sectores politicos conservado-
res. Asimismo, los medios de comunicacion que son
propiedad del Estado contindan utilizindose como ca-
nales de propagandaal servicio del partido gobernante,
sin permitir el acceso a los diversos scctores politicos
y sociales del pais, pese a que cllo s postulado por la



Constitucion.

De otro lado, en este periodo también se han
hecho evidentes las limitaciones de este modelo res-
tringidoe insuficiente de democracia representativa en
exceso formal, basado exclusivamente en el ejercicio
periédico del sufragio en procesos destinados a la elec-
cién de gobemantes, representantes o autoridades;
pero desprovisto de mecanismos de participacién
popular en la toma de decisiones politica gubemamen-
tales y de canales institucionales a través de los cuales
se expresen y reciben las demandas de las organizacio-
nes populares.

Durante los dltimos afios han surgido numerosas
experiencias de organizacién popular auténoma, tales
como los clubes de madres (comités del vaso de leche,
comedores populares) comités barriales, rondas cam-
pesinas, etc. Setrata de instancias asociativas mediante
las que los sectores sociales més pobres han procurado
afrontar sus necesidades en materia de alimentacidn,
habilitacién urbana, obtencién de servicios, trabajo y
seguridad; frente a la desatencién de las politicas y
autoridades estatales, los estragos de l1a crisis econ6mi-
cay laviolencia. Sin duda que estas organizaciones—a
menudo ignoradas, combatidas o victimas de los inten-
tos de manipulacién gubernamental o partidaria— son
expresién auténtica de una conviccién popular de-
mocrética y solidaria, que busca ensanchar los estre-
choslimites de la participacién exclusivamente electo-
ral. Dentro de la imprescindible y atin pendiente tarea
de democratizacién del Estado e impulsoala participa-
cién popular en el proceso de toma de decisiones
politicas gubernativas, estas organizaciones constitu-
yen un componente indispensable para superar las
limitaciones del modelo representativo vigente.

2.- Lavida,lalibertad e integridad per-
sonal, los derechos mas vulnerados

Laviolencia desatada porla accién terrorista y la
lucha armada subversiva, asi como la respuesta repre-
siva del Estado, nos han arrastrado a una situacin
inédita de violencia y muerte. El derecho a la vida
viene siendo vulnerado tanto por laacci6n cruel y equi-
vocada de quienes absurdamente creen que destruyen-
do y matando mejoraran nuestro pais, como también
por los no pocos excesos represivos de las fuerzas del
orden,lamayoria de los cuales permanecen sin sancién
ni voluntad de enmienda.

En estos diez afios de régimen constitucional, la
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accion subversiva y la respuesta represiva han produ-
cido més de 15 mil muertos. Entre 1980 y 1988, segiin
diversos estudios, las victimas de la violencia politica
fueron aproximadamente 12 mil, conforme se aprecia
en ¢l cuadro comparativo siguicnte:!

CUADRO COMPARATIVO SOBRE LAS
VICTIMAS DE LA VIOLENCIA POLITICA
POR SECTOR (1980-88) SEGUN EL MI-
NISTERIO DE DEFENSA, LA COMISION
ESPECIAL DEL SENADO SOBRE VIO-
LENCIA Y PACIFICACION Y DESCO.

Sector M. de Defensa(*) Com. del Sen. DESCO
FF. PP. 426 849(**) 566
FF. AA. 138 **

292

Civiles 4,179 4,936 5,161
Subversivos 4,489 6,828 5,292
TOTAL 9,232 12,613 11,311

(*) Las cifras del M. de Dcfensa son hasta el 22
de junio de 1988.

(**) La Com. del Senado utiliza la clasificaci6n
"Fuerzas del Orden",que involucraalas victimas delas
FF.PP. y FF. AA.

FUENTE: "Violencia politica en el Peri 1980-
1988". DESCO (1989); Tomo I, pig. 44.

Lo mds alarmante es que sélo en cl afio 1989 se
produjeron 3,198 nuevas victimas, lo que elevé el
saldo de muertos a casi 16 mil y convirti6 aeste tltimo
afio en el mds violento de la década. Segiin el informe
sobre el afio 1989 recicntcmente publicado por la
Comisién Especial del Senado?, que preside el senador
Enrique Bernales, de estos 3,198 muertos 348 corres-
pondieron a las fuerzas del orden, 1,450 eran civiles,
1,251 presuntos presuntos subversivos y 149 producto
del narcotrifico; todo ello ha llevado a que en 1989
mueran un promedio de 9 personas cada dia por efecto
de la violencia politica.

1. Cfr. DESOO: "Violencia politica en ¢l Pend 1980-1988", 1989; 2 tomnos, 1,080 pégs.
y Comisién Especial del Senado sobre causas de la violencia y alternativas de pa-
cificacién en el Perd®; "Violencia y pacificacién®, infoimne publicado por DESCO y
1a CAJ (1989); 416p6p.

2 Cfr."La viclencia cn el Perd”: informe 1989 de la Comisién Esp. del Scnado sobro las

causas de la violencia y aliemativas de pacificacién en el Reni®. (Feb, do 1990); p. 15.
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La situacién tampoco ha resultado nada alenta-
dora en el caso del derecho a la libertad ¢ integridad
personal. De acuerdo al art. 20. inciso 20-g) de la
Constitucién, las personas sélo pueden ser detenidas
por la policia en cumplimiento de una orden judicial o
en caso de ser capturadas en flagrante delito, debiendo
ser puestas a disposici6n del juez o en libertad, segin
corresponda, dentro de las 24 horas de producida la
detenci6n. Sin embargo, pese a esta restriccion consti-
tucional, las autoridades policiales han proseguido re-
curriendo con exagerada frecuencia a efectuar deten-
ciones por causas distintas a las previstas en la Consti-
tucidn, tales como la captura de presuntos sospechosos
o con fines investigatorios, la detencién de personas
indocumentadas, la realizacién de "redadas”, etc.

Es de lamentar que las autoridades judiciales, al
conocer de casos donde se han cuestionado éstas deten-
ciones arbitrarias, hayan optado mayoritariamente por
el inconveniente criterio de admitir como vilida cual-
quier detencién policial —sin interesarse por evaluar la
causaque lamotiva—a condicién de que éstano exceda
de 24 horas. Este comportamiento, sin duda impropio
del papel protectivo de los derechos de la persona y de
la Constituci6én que debe corresponder a la judicatura,
ha contribuido a la continuidad de esta inadecuada
conducta policial, asi como a convalidar detenciones
carentes de lanecesariaracionalidad que debe exigirse
para justificar Ia privacién de la libertad.

La vigencia prolongada del estado de emergen-
cia en amplias y diversas zonas del pais, ha favorecido
estas conductas antidemocraticas, colocando a la po-
blacién —especialmente a los mis pobres— en una
constante tensién y amenaza para su vida, libertad ¢
integridad personal. Recuérdese, por ejemplo, que
localidades de los departamentos de Ayacucho, Apuri-
mac y Huancavelica se manticnen como zona de
emergencia desde fines de 1981, estando sujetas a con-
trol de la Fuerza Armada desde diciembre del 82. Esta
situacién de marcada presencia policial y militar, s¢ ha
extendido a otros lugares en los dltimos afios, como
Huancayo, Pasco, Puno, San Martin y Hudnuco; pro-
duciéndose simultincamente la desaparicién de la
mayor parte de las autoridades politicas y judiciales, a
consecuenciadelas amenazasy asesinatos perpetrados
por los grupos subversivos. Y, sin ir muy lejos, no debe
olvidarse que Lima y Callao fueron declarados en
estado de emergencia desde febrero del 86.

Esta vigencia prolongada dcl estado de emergen-
cia genera innumerables problemas sociales y juridi-
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cos, pues los derechos fundamentales de las personas
sufren frecuentes violaciones y restricciones arbitra-
rias, con mayor gravedad en las zonas donde la accién
subversiva y la prescncia militar y policial son mas
intensas. La actuacién protectiva de los derechos hu-
manos por parte de las autoridades dcl Ministerio
Publico y el Poder Judicial ha resultado en dichos
lugares virtualmente inexistente, ya sca porque estos
cargos estdn vacantes o debido a la situacién de preca-
riedad y orfandad en que sc hallan dichas autoridades.

Sin embargo, no pueden soslayarsc muchos
casos de indiferencia o complacencia de las autorida-
des judiciales frente a excesos represivos, en circuns-
tancias donde no cabe hablar de imposibilidad material
para actuar. Por cllo la jurisprudencia ha adoptado
mayoritariamente la interpretacién simplista segin la
cual durante el estado de emergencia quedan suspendi-
dos el hibeas corpus y ¢l amparo para proteger y
defender los derechos incursos en el régimen de excep-
¢ién, no importando la causa que motiva la actuacién
o restriccién impucstas por las fucrzas del orden. Son
contados y destacables los casos de resoluciones judi-
ciales que han asumido un papel fiscalizador y protec-
tivo, realizando el examen de la razonabilidad y moti-
vacion que deben servir de susienlo para la afectacién
vélida de los derechos y libertades de los ciudadanos,
corrigiendo y reparando las arbitraricdades cn que
puedan haber incurriedo las autoridades encargadas de
laluchaantisubversiva y del control del orden piblico.

Seriamuy importante que csta conducta vigilan-
te de proteccién y defensa de los derechos humanos sea
asumida e imitada por la mayorfa dc magistrados y de
la jurisprudencia, lo cual no sélo demanda gran valor y
entereza personal, sino también una actitud firme de las
mis altas instancias del Ministerio Piblico y ¢l Poder
Judicial, exigiendo el respeto que corresponde a la
autoridad y funciones propias dc cstos érganos, asi
como brindando el debido respaldo a los miembros de
sus instituciones compromectidos en esta noble causa.
3. La ausencia de desarrollo de los de-
rechos econdmicos y sociales

Si bien se puede decir que la profunda crisis
econémica que viene sufricndo el pais, derivada en
gran parte de las desacertadas polilicas econdmicas
impulsadas por los dos gobiernos de esta década, ha
impedido al Estado destinar recursos importantes para
atender servicios esencialcs de la poblacién, lo cierto
es que no ha existido en los gobicrnos una voluntad



politicaresuelta a adoptar medidas que permitan avan-
ces significativos en la satisfaccién de los derechos
econdmicos y sociales contemplados en la Carta.
Incluso puede afirmarse que si muchos de esos dere-
chos aparecian como meras aspiraciones bastante ale-
jadas de la realidad cuando entr6 en vigencia la Cons-
titucién, al cabo de estos afios dicha distancia se ha
acrecentado, como se constata facilmente al verificar
el dramédtico deterioro en los niveles de alimentacién,
acceso a la salud, la vivienda, el trabajo o la remunera-
cién justa, que afronta la mayoria de peruanos.

Muchos de los derechos reconocidos en la Cons-
titucién cuyo desarrollo y precisién habia quedado
supeditado al dictado de leyes regulatorias (especial-
mente en el campo del trabajo) permanecen todavia
pendientes de normacién por la morocidad o el desin-
terés de los gobiernos y sus mayorias. M4s desalenta-
dor atin resulta constatar que las normas de tipo pro-
gramdtico previstas en la Carta, en aspectos funda-
mentales como la promocién del empleo, la salud, la
vivienda, la alimentacién o las remuncraciones; no
s6lo han sido ignoradas por las politicas gubernamen-
tales sino que muchas veces han resultado notoriamen-
te vulneradas por decisiones de efecto regresivo en
estos campos.

La efectiva vigencia de la propiedad e¢n nuestro
pais, por ejemplo, implica realizar transformaciones
que democraticen el acceso y disfrute de este derecho
para todos los ciudadanos, antes que restringirio a la
defensa de los privilegios patrimoniales de que disfru-
tan unos pocos. En tal sentido resultan positivos los
procesos de reconocimiento de asentamientos huma-
nos populares y otorgamiento de titulos de propiedad a
los pobladores sobre las viviendas que ocupan (accio-
nes desplegadas principalmente a través de la gestién
municipal de Izquierda Unida y ¢l APRA) pero se trata
deactos queconllevan "legalizar" situaciones de hecho
pre-existentes. Y ello, aunque importante, resulta in-
sufiente si se deja de lado la aplicacién de modificacio-
nes de la actividad productiva, y en la vocacién y la
estructura del Estado; medidas que deben permitiralas
mayorias nacionales la mejor satisfaccién de los dere-
chos econémicos y sociales plasmados en la Carta, los
que hasta la fecha permanecen tan s6lo como una
promesa, a ratos cada vez mis lejana de cumplirse.

4. La vigencia y eficacia de las garan-

tias constitucionales

4.1 Habeas Corpus: Sialgocaracterizé alHabeas
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Corpus en ¢l Peri, fue su escasa utilizacién y virtual
ineficacia, en gran medida debido a la existencia pro-
longada de gobiernos de facto y regimenes de excep-
cién, que suspendicron la vigencia de las garantias
constitucionales, asi como a la significativa sumisién
del aparato judicial frente a quicnes detentaban el
poder politico.

Es asi que Domingo Garcia Belarinde?, luego de
rigurosos estudios para identificar y analizar las reso-
luciones dictadas y publicadas ¢n la pafs cn materiade
Habeas Corpus, sefiala que entre 1933 (fecha de entra-
da en vigencia de la anterior Constitucién) y 1970 se
produjeron 182 de estas acciones, principalmente en
defensa de la libertad individual y el derecho de pro-
piedad, y en segundo orden por la libertad de trabajo y
recursos interpuestos contra los municipios. Asimis-
mo, para un periodo mds amplio comprendido entre
1898 (desde la aplicaci6n de la primera ley de Habeas
Corpus dictadaen 1977) y 1973, consigna un total de
264 resoluciones, que son aquellas de cuya existencia
se tiene evidencia.

La primera conclusion que cabe hacer de 1a apli-
cacién del Habeas Corpus en estos dicz afios de régi-
menes constitucional, en especial desde la vigencia de
laley 23506 de diciembre del 82, esque su utilizacién
se haacrecentado grandemente en comparacién con el
periodo anterior, sin duda debido a la continuidad de-
mocrdtica, al avance en la institucionalidad constitu-
cional y a la mayor difusién de esta accion. En efccto,
de acuerdo a la investigacién que hemos realizado®,
entre encro del 83 y diciembre dcl 87 se resolvieron y
publicaron en el diario oficial 1,039 acciones de
Habeas Corpus. Sin embargo, asistimos desde 1986 a
un pronunciado y continuo decrecimiento en ¢l niime-
ro de acciones interpuestas, lo que puede explicarse en
parte por la vigencia prolongada desde entonces del
estado de emergencia en diversas zonas del pais, pero
pensamos que principalmente responde al desaliento
en la ciudadania ante el escaso éxito judicial que han
alcanzado las accioncs, pues mientras en 1983 fucron
declaradas "fundadas” el 24.3% de las acciones, este
porcentajc ha caido fuerte e inintcrrumpidamente
hasta llegar al insignificante 3.6% en 1987. En el
cuadro siguiente, podemos apreciar las constataciones
que venimos comentando:

3. Ch.GARCIA BELAUNDE, Domingo: “El habeas corpus interpretado®. PUC(1971);
445 pegs. Y “El habeas eorpucncl Pctu UNMSM (1979); 235 pags.
4. igacién *Libertad individ } en los mbitos policial, ju-
dicial y familiar®; clsborada por l‘RANClSCO E(‘UIGUREN WALTER ALBAN Y
SAMUEL ABAD, APER, Informe final (cnero 89); 420 pags.
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ACCIONES DE HABEAS CORPUS RESUELTAS
Y PUBLICADAS
(1-1-83 al 31-12-87)

ANO No. DE ACCRESOL. "FUNDADAS" PORCENTAJE

1983 111 27 24.3%
1984 287 27 9.4%
1985 288 22 7.6%
1986 244 12 4.9%
1987 109 4 3.6%
TOTAL 1,039 92 8.8%

FUENTE: Investigacién citada; datos elaborados en base
alasresoluciones publicadas en el diario "El Peruano”.

Del total de las acciones de Habeas Corpus, la
gran mayoria de estas fueron interpuestas para cuestio-
nar supuestas detenciones arbitrarias (casi el 70%),
pudiendoapreciarse que sobre 721 causas que alegaron
dicha violaci6n de 1a libertad personal, en el afio 83 se
declararon "fundadas” 20 acciones, en el 84 fueron 17,
en el 85 prosperaron 16, en el 86 fueron 8 y en el 87
s6lo 2 acciones; lo que determina un promedio global
del 8.7% de resoluciones judiciales que finalmente
declararon "fundadas” 1a accién interpuesta, aunque
no debe dejar de advertirse que el porcentaje de éxito
ha decrecido drasticamente cada afio. No puede des-
cartarse que muchas acciones haya sido interpuestas
sin fundamento o que el derecho haya sido restableci-
do en el curso del proceso. Sin embargo, nuestra in-
vestigaci6n haconstatado que muchas de las resolucio-
nes judiciales que declararon improcedentes las accio-
nes dejaron de efectuar el necesario control o examen
del fundamento causal o racional de la detencién, li-
mitdndose a evaluar el plazo de duracién de 1a misma
o0 a admitir pasivamente la manifestacién policial. Es
asi que muchas detenciones arbitrarias han quedado
convalidadas por la poca sensibilidad judicial eviden-
ciada en la proteccién de la libertad personal tan
frecuentemente vulnerada.

Finalmente, cabe tener presente que el ndmero
de acciones de Habeas Corpus interpuestas es ostensi-
blemente bajo, si se le compara con la elevada cifra de
detenciones arbitrarias que se producen cotidianamen-
te, las cuales tienen este cardcter por no ajustarse -en
rigor- a la causales previstas en la Constitucién o por
carecer de un fundamento razonable que las justifique.
Ello implicaria que, por lo general, los casos de deten-
cién encuentran una solucifn extra-judicial, pues la
persona recobra su libertad por accién de la propia
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policia, ya sea luego de cfectuar ¢sta una sumaria
calificac6n, o debido a gestiones de los familiares del
detenido que logran el apoyo de personas influyentes o
de autoridades; en otros casos, la libertad es dispuesta
por el Ministerio Piblico, al constatar que el hecho
alegado no constituye delito o se carece de evidencias
suficientes para la detencién. No dcben descartarse,
ademds, casos frecuentes donde la liberacién, seaenla
etapapolicial o judicial, se consigue a cambio del pago
de dinero, yasea por ofrecimiento del intcresadoo ante
la demanda de algunas autoridades o funcionarios.

Pareciera que la interposicion del Habeas Cor-
pus (normalmente a sugerencias del abogado) sélo se
intenta cuando, por la naturaleza del caso o de la
persona detenida, se tiene escasa confianza cn el éxito
de las gestiones informales para obtener la libertad; o
después de haber realizado éstas sin resultado favora-
ble. El Habeas Corpus seria asi una suerte de tltimo
recurso, al que mayormente séloseacudeafaltao ante
el fracaso de otras soluciones, pues ¢l escaso porcen-
taje de posibilidades de éxito judicial que alcanzan
estas acciones -m4s aiin durante la vigencia del estado
de emergencia- no incentiva su utilizacién pese a la
frecuencia en que la realidad lo haria exigible.

4.2 Amparo: En cuanto a la accion de amparo, con-
sidero que su desenvolvimiento ha scguido un proceso
distinto al Habeas Corpus. Pucden distinguirse dos
grandes momentos en la jurisprudcncia surgida de esta
acci6n y la evaluacion de la eficacia del amparo. El
primero, gruesamente, comprende ¢l periodo de 1983
(desde la vigencia de la ley 23506) hasta fines del 86 o
medianos del 87; el segundo pucde decirse que se
inicia con el intento del gobierno aprista de estatizar el
sistema bancario y financicro, en ¢l scgundo semestre
del 87, continuando hasta la actualidad aunque con la
importante modificacién producida en esta accién con
la ley 25011 de febrero del 89.

En el primer periodo, entre encro de 1983 a
diciembre del 86, de acuerdo a una investigacion rea-
lizada por Marcial Rubio, Francisco Eguiguren y
Samuel Abad®, se resolvieron 1,832 acciones de ampa-
ro (publicadas en el diario oficial "El Peruano”) de las
cualesuna gran mayoria, por lomenos ¢l 60% de ellas,
fueron interpuestas contra sentencias dictadas en pro-

5. RUBIO Marcial, EGUIGUREN Fi yABAD § 1: “Evaluacion de cuatro
afios de habeas corpus y amparo on ¢l Perd: 1983-1986" estudio (pendiente de pu-
blicacida) realizado por los sutores comeo ampliacién y d liode un infi

snterior claborado en 1986" para APEP, sobre el periodo 1983-85




cesos judiciales, lo que en buena medida conlleva
trasladar el amparo procedimientos seguidos previa-
mente entre particulares ante sede judicial, con la
intencién delograr en esta via una decisién que permita
subsanar algiin vicio cometido en el juicio, dictar un
nuevo fallo o impedirel cumplimiento de la resolucién
cuestionada.

El derecho de propiedad se ubica en segundo
orden de importancia cuantitativa, pues fue expresa-
mente invocado en 86 acciones (4,7%); en tercer lugar
cabria hablar de derechos de tipo laboral, que en con-
junto suman unos 115 casos, la mayoria de ellos
referidos a beneficios sociales y derecho al trabajo, asi
como a la estabilidad en el empleo, apareciendo en
menor medida casos de sindicalizaci6n, huelga o nego-
ciacién colectiva.

Dicha investigacién, ademds permite apreciar
otros dos aspectos muy importantes:

En 1,105 de los casos, es decir el 60% de las
1,832 accioncs analizadas, la resolucién (publicada)
que pone fin al proceso ni siquiera permite determinar
cudl fue el derecho supuestamente vulnerado invocado
en la demanda y, normalmente, tampoco los funda-
mentos juridicos que sustentan al fallo. Con esta la-
mentable prictica judicial, por lo general apreciada en
las sentencias de 1a Corte Suprema o cortes superiores,
se incumple el prop6sito esencial que se perseguia
cuando laley 23506 dispusola publicaci6n obligatoria
de estas sentencias, que no era otro que difundir los
criterios de interpretacién y motivacion adoptados por
los tribunales acerca de los alcances de los derechos
constitucionales, asignando a la jurisprudencia un rol
esclarecedor y pedagégico del que en gran medida ha
carecido por directa responsabilidad de 1as autoridades
Jjudiciales.

Puede concluirse, sin embargo, que muchos de
estos casos donde ¢l derecho o 1a pretension no apare-
cen determinados en la sentencia, corresponden a ac-
ciones de amparo contra resoluciones judiciales, por
ser jueces y magistrados a quienes se sindica como de-
mandados.

—~  Los niveles de éxito judicial alcanzados en las
acciones de amparo fueron desde un principio muy
bajos y se mantuvieron sin mayor alteracién porcentual
en el periodo, a diferencia del Habeas Corpus donde
incluso se observa una marcada tendencia decreciente
enel nimero de causasresucltas en favor del accionan-
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te. En el amparo, de las 1,832 acciones de los cuatro
afios, s6lo 123 (es decir el 6.7%) fueron declaradas
"fundadas”; si a ello sumamos 36 casos donde ¢l TGC
caso resoluciones denegatorias del amparo dictadas
por la Corte Suprema, el promedio de éxito judicial
logrado en estas acciones se eleva tan s6lo al 8.6%. La
eficacia del amparo fue entonces rcalmente escasa, sin
que deba descartarse que de esta inmensa mayoria de
sentencias que consideraron carente de fundamento la
accién promovida, buena partc de ellas hayan sido
adecuadamente resueltas por las graves distorsiones y
maniobras que desde un principio caracterizaron a la
actuacién de muchos demandantes y a sus pretensio-
nes.

Co respecto a las acciones de amparo interpues-
tas contra resoluciones judiciales, que predominaron
ampliamente en este primer periodo, Samuel Abads,
sefiala que sobre un total de 1,679 resoluciones de
amparo publicadas en "El Peruano” cntre ¢l 24-12-82 y
el 31-12-86, nada menos que 1,025 (¢l 61%) fucron
interpuestas contra decisiones judiciales. Un 33% de
estos casos se promovieron para impedir ¢l desalojo en
cumplimiento de sentencias recaidas en juicios de dcs-
ahucio y aviso de despedida, lo que normalmente
denotaria un propésito dilatorio dolosamente premedi-
tado del demandante afectado por dicha resolucién,
Parte importante de los otros casos alegaron irregulari-
dades o vicios procesales cn la tramitacién de juicios de
diversa naturaleza.

Cabe mencionar, sin embnargo, que de estas
1,025 acciones de amparo contra resoluciones judicia-
les, sélo cuatro de ellas (el 0.39%) fueron declaradas
"fundadas”. Lo que permite afirmar quc cstas acciones
carecieron casi totalmente de eficaciay quelajurispru-
dencia (en algunos casos tal vez extremadamente res-
trictiva) tuvo la virtud de intentar desalentar los noto-
rios abusos y maniobras dilatorias que s¢ buscaron
instrumentar en la mayoria de casos de estc tipo de
acciones. Sin embargo, pese a esta falta de éxito judi-
cial en la pretensién, se prosiguicron formulando gran
niimero de estas demandas, lo que sin duda evidencia-
ria la actuacién poco escrupulosa de muchos abogados
y litigantes.

El segundo periodo en lacvolucién del funciona-

6, Cfr. ABAD YUPANQUI, Samuel: “{Procede ¢} amparo contra resoluciones judicia-
les”"; y "L a accién de amparo contra resolucioncs judiciales. Un estudio cuantitativo
de jurispwidencia comstitucional®. Estos trabajos han sido publicados en *Lecturas
sobre temas ognstitucionales”, Nos. 2 y 3, respecti , editados por 1a Comisién
Andina de Jurismas (Dis. 88 y Agto. 89).
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miento del amparo aiinnohasido suficicnte y sistema-
ticamente estudiado, por lo que resultaria apresurado
afirmar con certeza que las tendencias de la etapa
anterior, en cuanto al tipo de accién predominante y el
sentido de los fallos, hayan sido total o parcialmente
modificadas. Existen, sin embargo, algunas situacio-
nes nuevas que me inducen aconsiderar la presencia de
una etapa distinta, donde los rasgos predominantes en
el desenvolvimicento del amparo son otros. Y éstos son
lapolitizacién del amparo, su conversién en un instru-
mento para la defensa de intereses econdmicos y patri-
moniales grupales o gremiales, antes que de auténticos
derechos en sentido estricto; el traslado a esta via
judicial de la oposicién politica a decisiones y
medidas gubernamentales, principalmente por parte de
sectores empresarialcs privados pero también de ac-
ciones reivindicativas de los trabajadores; sin descar-
tar conflictos laborales, sobre condiciones de trabajo,
negociacién colectiva e indexacién de remuncracio-
ncs, que han enfrentado conjuntamente a organizacio-
nes patronales, sindicatos y entidades gubernamenta-
les.

Quizas el hecho que marcé el inicio de este
nuevo periodo, fue el controvertido y frustrado intento
gubcrnamental de estatizar el sistema bancario y fi-
nanciero, anunciado sorpresivamente el 28 de julio de
1987 y puesto en marcha en los meses siguicntes, en
medio de serios enfrentamientos con los sectores
empresariales privados afectados (los més poderosos
del pais) y de profundas contradicciones al interior del
gobierno que se tradujeron en politicas errddicas y
medidas incoherentes; todo lo cual dio origen a un
intrincado debate judicial através de numerosas accio-
nes de amparo, asi como al deterioro que empezd a
sufrirlaactividad ccon6mica nacional, a consccuencia
de la pérdida de confianza y el conflicto que desde
entonces caracterizaron las relaciones entre gobiernoy
gremios empresariales privados.

Este enfrentamiento politico y judicial (median-
te acciones de amparo) del gobierno aprista con el
sector empresarial privado dedicado al campo banca-
rio y financiero, marcé el inicio de nuevos conflictos
que se fueron extendiendo a otros gremios empresaria-
les. Recuérdese, entre otros, los amparos surgidos dela
oposicién de los armadores y empresarios pesqueros
conira la renovacién y ejecucién de un convenio del
gobierno con la flota pesquera soviética; los amparos
nacidos entre ¢l gremio empresarial privado de la
mineria y el régimen, a raiz del intento de establecer la
negociacion colectiva articulada con la Federacion de
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Trabajadores Mineros; o los amparos promovidos por
grupos empresariales para dejar de camplir convenios
colectivos o resoluciones administrativas de indexa-
cién salarial a la par de la inflacién; o cl reciente
anuncio de proximos amparos de la Cdmara Peruana de
la Construccién para impedir la aplicacién de la ley
que crea la "Bolsa de Trabajo", a ser administrada por
la federaci6n y sindicatos de trabajadores de la cons-
truccion civil,

Pero asi como estos conflictos aislaron definiti-
vamente al régimen del sector cmpresarial, muchas
decisiones de indole laboral y ccondmica iniciaron y
agudizaron también succsivos enfrentamicntos con las
organizaciones de los trabajadores. Recuérdese cl
amparo contra la medida de gobicrno que modificé la
jommada y el horario de trabajo durante ¢l verano,
interpuesto con éxito por la Federacidn de Empleados
Bancarios; o los amparos promovidos por los servido-
res ptblicos demandando ¢l cumplimicnto de la homo-
logacién de sus remuncraciones; o ¢l dc trabajadores
de empresas de propiedad del Estado, reclamando el
cumplimiento de convenios colcctivos que disponcn
la indexacién de las remuncracioncs o cl reajuste pe-
riddico de éstas scgiin los indices de inflacién.

La instrumentalizacién dcl amparo en funcién
de intereses politicos y conflictos de incidencia econ6-
micay social, que hasidocl rasgo prcdominanie de este
periodo, tuvo algunas implicancias dccisivas en ¢l
desenvolvimiento y alcanccs de esta accion:

~De un lado, se produjcron Scrias distorsiones
que llevaron a desnaturalizar ¢l amparo, al punto de
convertirlo en un escenario al quc trasladaban delibe-
radamente cuestiones que debian ventilarse a través de
otro tipo de procesos judicialcs. Pero ademds, la actua-
cién poco escrupulosa de muchos jucces y abogados,
sea por ignorancia juridica o por la sumisién cconémi-
caalosintereses de alguna de las partes, llevé aque se
interpusicran, admitiera y hasta declararan "fundadas”
acciones de amparo que, a la luz de un andlisis serio a
dicha institucién, debicron ser rechazadas.

Me refiero a casos tan insélitos como ¢l de
resoluciones judiciales que considcraron viable el
amparo contra un proyecto de ley que se debatia en el
Congreso (el de estatizacién de 1a banca) pretendiendo
ordenar al parlamento que sc abstuvicra de aprobar
dicha ley y al Presidente y {uncionarios administrati-
vos que no lo promulgaran o cjecutaran, respectiva-
mente; o cuando sectores empresariales intentaron {en



muchos casos con éxito) amparos directos contra leyes
que no tenfan cardcter autoaplicativo. Y no hace mu-
cho, la organizacién que agrupa a los trabajadores
estatales anunci6 la interposicién de un amparo contra
un candidato a las elecciones presidenciales, debido a
que éste propugnaba en su campaiia reducir ¢l aparato
estatal y el mimero de los servidores pablicos, 1o que
calificaban como una "amenaza" a su derecho a la
estabilidad laboral por ¢l riesgo de ser despedidos.

El factor que mds propici esta exagerada inter-
posicién de amparos, fue la concesién a menudo irra-
cional y apresurada por algunos malos jucces de la
medida cautelar de suspensién provisional del acto
reclamado, en base al simple pedido (rara vez bicn
fundamentado o justificado) del propio demandante
que cra quicn escogia al juez a que se presentaba la
accion. Todo ¢llo, y no sin razon, hizo mucho dafio a
la percepeidn social del amparo, pucs se gencraron
explicables suspicacias acerca de la conducta de cier-
tos abogados y jueces comprometidos en pricticas
dolosas e inmorales motivadas por la bisqueda de
beneficios econdmicos. Fue asi que se dictaron medi-
das cautelares antojadizas y sin fundamento juridico,
que suspendian la aplicacién de una ley, un convenio
internacional o un convenio colectivo de trabajo, pese
a estar plenamente vigentes y gozar —cuando menos—
de una presuncién inicial de validez y constitucionali-
dad; o de situaciones absurdas y caéticas debido a
medidas cautelares dictadas en un proceso de amparo,
para disponer la in¢jecucién de otra medida de suspen-
sién provisional (de sentido opuesto) dispuesta cn otro
amparo entre las mismas partes.

-De otro lado, la instrumentalizacién del ampa-
ro llevé a que se interpusicran muchas acciones donde
no interesaba llegar al fallo final, ya sea porque se
sabia de antemano que ¢l resultado dificilmente scria
favorable ante ¢l escaso sustento de la pretension, o
debido a que ¢l amparo se iniciaba para obtener una
medida cautelar (a veces previamente concertada) y
utilizar este hecho como un mecanismo publicitario
para pretender "legitimar” (mediante campafias en los
medios de comunicacién) sus exigencias y negociar
politicamente en mejores términos con el Gobierno.
Ello explica, por ejemplo, el notorio éxito logrado por
esta viacon los amparos promovidos contra la estatiza-
cién de la banca y los procesos expropiatorios, que sin
duda forzaronal gobierno a abandonar su trasnochado
e incoherente intento, pese a que dichas acciones
(desde cl punto de vista procesal) fueron virtualmente
paralizadas y siguen pendientes de resolucion en las

instancias supcriores del Poder Judicial.

No debe pensarse, por lo dicho, que desconozea
la importancia del amparo y d¢ muchos resultados
positivos conseguidos en la proteccién de los derechos
constitucionales. Sucede simplemente que el saldo
final de este balance del desenvolvimicnto del amparo
mostraba un serio detcrioro en su credibilidad, asi
como una peligrosa tendencia al predominio de resolu-
ciones carentes de suficiente sustento y solidez desde
el punto de vista dcl Derecho, que sélo creaban inse-
guridad y caos en las rclaciones juridicas y pardlisis cn
el funcionamiento de la Administracién Piblica.

De alli que no sorprendié demasiado la aproba-
cién por el Congreso (sin mayores dificultades ni re-
sistencias) de la ley 25011 de febrero del 89, que
modificé algunos aspectos importantes del amparo.
Dicha ley —inevitable ante los excesos y distorsiones
comentadas, asi como frente a la incapacidad del Poder
Judicial para autorregularse y corregir cstas practicas —
delimité en funcién de un turno especial 1a determina-
cién del juez competente para conocer del amparo,
evitando su inconvenicnle y sospechosa seleccion por
el propio demandante; ello resulta positivo, aunque
una solucién de este tipo, adoptada en forma anterior y
oportuna, pudo haber evitado que sc produjeran las
lamentables distorsiones ya sefialadas.

Sin embargo, la reforma establcecida en cuanto a
la medida cautelar de suspension del acto reclamado
la encontramos exagerada e inconvenicnte, pucs des-
naturaliza y puede tornar ineficaz dicha institucién
fundamental, al hacer muy rigida y dilatada su conce-
sién con grave riesgo para un derecho cfectivamente
afectado, que puede sufrir un dafio irrcparable. Desde
un principio me he manifestado profundamente con-
trario a csta modificacién, pucs si bicn cl remedio
aparecia como necesario ¢ incvitable, la férmula de
soluci6én adoptada presenta tales caracleristicas y rics-
gos que tienden a convertirla en peor que el mal que se
pretendia combatir.

Pareciera que con estareforma sc han controfado
muchos de los excesos cometidos en ¢l uso del amparo,
pero también se ha atentado scriamente contra sus
alcances y eficacia. El tiempo debe permitir evaluar los
resultados y efectos de esta modificacion, pero insisti-
mos en la conviccién de una indispensable recupera-
cién de 1a plena eficacia (hoy escasa o inexistente) de
la medida cautelar de suspension provisional del acto
reclamado, lo cual sin duda se verd lacilitado cuando
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se imponga una utilizaciénracional y responsable de la
accion de amparo y cuando los jueces asuman el
insustituible papel que les corresponde para alcanzar
este objetivo.

Reflexion final:

El balance efectuado arroja un resultado desfa-
vorable, pues lo avanzado en materia de derechos
politicos luce escaso ¢ insuficiente al compararse con
la falta de desarrollo de los derechos econémicos y
sociales, y 1a precaria situacién del respeto a la libertad
personal y a la propia vida. La accién de Habeas
Corpus ha devenido periédicamente en elecciones,
sino que supone también acceder a condiciones de
vida dignas y justas, gozando de derechos respetados
por las autoridades. Por ello, la situacién de miseria,
violencia y tensi6n social que hoy padece el pafs, hace
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imaginar un futuro cercano donde sc vea realizada la
democracia prometida, a menudo resulte un esfuerzo
que exige una dosis demasiado intensa de ilusién y es-
peranza, dificiles de lograr ante laincertidumbre y frus-
tracién que nos angustian cotidianamente.

Es necesaria la continuidad del orden constitu-
cional y del régimen democratico, pero no pueden cir-
cunscribirse a aspectos formales carentes de contenido
real para la libertad, condiciones de vida y participa-
cién de la poblacién. Mis bicn adquicren caricter
fundamental si conducen hacia la construccién de una
sociedad verdadera e integralmente democrética, que
en nuestro pais s6lo podrd emprendcrse rcalizando una
transformacion profunda y radical. Lo contrario impli-
ca querer preservar un orden social injusto, que hasta
el momento ha resultado el principal obsticulo parael
afianzamiento de la democracia cn ¢l Pert.



Vigencia de la Constitucion

En la administracion de Justicia

Carlos Montoya Anguerri
Vocal provisional de la Corte Suprema, profe-
sor de la facultad de Derecho de la PUC

1. Introduccidén

En anterior articulo reclamdbamos por un mejor
tratamiento constitucional al Poder Judicial. Entre
otras ideas se expuso la necesidad de que el Juzgador
pudiese introducirse al interior del caso para encontrar
los elementos necesarios que le permitan discernir la
justicia de un modo mejor; a prop6sito de cuya idea se
hizo cita de la propuesta de normaconstitucional por la
cual el Juzgador pudicse, debidamente sustentado en
razones de hecho y de derecho, dictar resolucién extra
legem, fuera del texto de laley (aunque en ningiin caso
contra legem).

Esa iniciativa partia y aln se manticne en esa
perspectiva, de la consideracién de que el poder de
administrar justicia debia ser visualizado, debia ser
admitido, no como un ente abstracto destinado a ejer-
cer una funcién igualmente de contenido abstracto,
sinocomo unaentidad y como una funcién sumamente
concretas, enfrentados a situaciones definidas, muy
pococongrucntes con un pensamicnto esquemdticodel
ordenamiento juridico,delaley ydel proceso. Enotras
palabras, el ordenamiento constitucional debid intro-
ducir normas que liberen al Juez de las ataduras natu-
ralmente emergentes de la aplicacién fria de los textos
legales.

Diez afios después la inquictud subsiste. La
Constitucién estd en plena vigencia y ha sido y es
aplicada diariamente por los jueces, de modo que pre-
guntarse acerca de si la Constitucion carece de esas
normas libertadoras del Juez, adquicre una importante
significacion desde que han pasado muchos afios y
alguien pudiera creer que aquel reclamo fue producto
de la inexperiencia en el campo de la aplicacién de las
normas constitucionales recientemente promulgadas.

El presente escrito se propone responder tal
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renovada cuestién, para cuyo efecto se recurre en
formanatural a la experiencia personal pero solamente
para dejar planteadas las inquietudes que el tema su-
gicre.

2. Las garantias

Una primera aproximacién es el tema de las
garantias de laadministracién de justicia (Articulo 233
de la Constitucién), Ellas han permitido, propiciado
mcjor dicho, un mcjor acercamiento del Juez a la
realidad y al ideal de su funcién, En efecto, de unmodo
objetivo la cucstién constitucional se convierte en
muchos procesos (quizd en la mayoria de ellos) en
materia debatible y sobre todo de conocimiento y de
resolucion. Ejemplo cotidiano es el de la instancia
plural, mecanismo procesal que forma parte ya del
pensamiento judicial.

Debemos explicar el término objetivo que se
emplea. Se quiere decir que el tema constitucional no
es un subterfugio subjetivo de abogado y jueces, sino,
al contrario, un elemento integrante de la titularidad
del derecho del litigante como persona, como ciudada-
no, como protegido por 1a norma constitucional. Las
argucias y los argumentos de los defensores nada
pueden afiadir ni quitar a una determinada situacin
procesal pues, porencima o pordebajo deella, surge de
modo claro la situacién constitucionalmente prevista,
con elementos que la dibujan o perfilan de modo
conciso y preciso, con los contornos debidamente de-
lineados y de modo tal que no hay escapatoria. El Juez
toma conocimiento de esa circunstancia y aplica la
norma en defensa del litigante protegido por 1a norma
Constitucional (El Juez, oelrevisor o el que conoce del
recurso de nulidad).

Estas garantias han propiciado un manejo de los
procesos penales, civiles, laborales, agrarios y de otras
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clases, en los que se advierte verdadero respeto por la
persona humana. No puede negarse que en la actuali-
dad 1a preocupacién procesal acentiia su interés por
esas situaciones en las que puede ser dafiada la esfera
miés elemental, y por tanto, mis importante de la
personalidad. (No podrd sostenerse que este tratamien-
to es cien por cien una realidad; pero el avance es
notorio si se hace una comparacién con los decenios
anteriores a la vigencia de la actual Constitucién)
(Igualmente, no podrd afirmarse que todos los profesio-
nales protagonisistas del proceso, jueces, abogados y
auxiliares, se encuentran accionando en ese sentido;
pero lo importante es constatar que ¢l cardeter objetivo
de la situacion es de tal magnitud que supera las
acciones u omisiones de esos agentes del proceso
muchas veces expresamente dedicados a fa violacién
de esas garantias).

En el campo de 1a aplicaci6én del Derecho Penal
se advierte semejante avance, pudiendo tomarse como
ejemploel temade lainvalidezde las pruebas obtenidas
por coaccién ilicita, amenaza o violencia en cualquiera
de sus formas (inciso décimo segundo). Frecuente esel
caso de juzgamiento en que al tomar conociento e]
Juzgador de que el acusado fue sometido a violencia,
declara la inocencia o absolucién pues no existe m4s
pruebas que la autoinculpacion.

3. Habeas corpus y amparo

Descartamos ¢l tratamiento de lo que se ha dado
enllamar "el abuso" de las acciones de garantia, pues el
propésito de estas lineas es otro.

Laperspectiva del anélisis que se intenta, es muy
simple: las acciones de habeas corpus y las de amparo
Jconstituyen, en la prictica, instrumentos de liberacién
del juzgador?.

La respuesta necesaria es positiva. Esta es la
conclusién de un examen panordmico de los diez afios
transcurridos y recurriendo, como se ha dicho. ala ex-
periencia en la aplicacin de las normas.

$i observamos la realidad de un proceso ordina-
rio, encontraremos miiltiples ataduras a la labor del
Juez, en el sentido de que la verdad real le serd sistema-
ticamente ocultada por las partes y sus abogados; de
parte de estos interesados en el proceso, obtendrs et
juzgador los elementos de juicio formales que se pre-
tende presentar como indicadores de hechos concretos,
pero siempre en la perspectiva del interés privado y
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muy personal, Nunca se ha visto un elegato de buena
prueba presentado que admita siquiera remotamente
un elemento negativo a la pretension (accionada o de
defensa) que se persigue y menos aiin se concede, en el
texto de los escritos de defensa, a la parte contraria ab-
solutamente ninguna razén. De ese modo, el proceso
ordinario constituye un ejercicio de sagacidad y estra-
tegia que el Juez pocas veces puede superar (Las
nuevas tendencias del Derecho Procesal se entiende
que pretenden en difinitiva esa posibilidad o facultad
en favor del juzgador).

En cambio, la accién de garantia cuando cs
auténtica, surge de inmediato con una claridad total. El
derecho constitucional violado aparece nitidamente y
el acercamientodel Juez alarealidad es inmediato, casi
intuitivo,

Desdeel punto de vista de la victima, 1a situacién
resulta definida: bien puede escoger el camino del
juicio ordinario (o especial), agotar las vias previas y
otros senderos, pero cuando se trata de una clara
violacién de un derecho constitucional lo que desea es
la comprension inmediata de su situacién y esto lo
consigue de un modo concentrado o concreto: sus
pruebas han de ser indiscutibles y convincentes; se
correrd traslado y en su momento, sin estacién proba-
toria, se pronunciard el fallo para restituir el derecho
desconocido o poner en libertad al interesado.

El descarnado derecho constitucional estd alli
presente; el derecho elemental, que confiere la calidad
de ser humano, no requiere muchoropaje (las situacio-
nesde derechoconstitucional pueden aparentar unaes-
tructura abstracta y , por lo mismo complicada; pero
luego de un atento andlisis, 1a situacién se reduce al
"derecho constitucional” que tiene una expresién ro-
tunda casi axiomética, de modo que el an4lisis va de
lo completo a lo simple y en este iiltimo sentido, la
decisién judicial surge igualmente clara). Por eso
podemos decir que a través de esta clase de acciones,
elinteresado logra contacto con el juez y €ste se siente
libre de ataduras procesales, de superabundancia de
alegaciones; dirfase que como receptor de un mensaje,
locapta plenamente (Igualmente si la accién de garan-
tia no es auténtica, captar4 la improcedencia. De esto
ultimo estd plagada la estadistica de las acciones de
garantfa cuyo resultado mayoritario es por la improce-
dencia).

4. Legislacién procesal y sustantiva



Hay un modo quiz4 generalizado segiin el cual el
Derecho se agota en la ley escrita y, por tanto el
Juzgador no puede ni debe hurgar m4s all4. Este es un
criterio contrario a la libertad del juzgador para inda-
gar, con las posibilidades que la ley le otorga (dentro
del marco de la misma) y de un modo que respete el
derecho de defensa y el equilibrio entre las partes.

Desde un punto de vista, las normas legales asi-
miladas como unidades autosuficientes, sean de indole
sustantivo o0 procesal, constituyen una significativa
limitacién a 1a funcién judicial. Algunos jueces asf lo
entienden y manifiestan reiteradamente encontrarse
respaldados y seguros en ese marco; y en algunas
ocasiones, los abogados defensores exigen que se
mantenga esa distancia recluyendo al Juez en busca de
amparo para sus clientes, aunque en otras ocasiones
expresen razonamientos dirigidos a superar las fronte-
ras del texto.

Pero esta riquisima temética implicita en el rela-
to anterior, es decir, 1a posibilidad de abrir el razona-
miento judicial, modificando sustancialmente la con-
cepci6n del proceso y de la ley, aplicando el Derecho
tanto como ordenamiento como ciencia de indole so-
cial, parece no encontrarse amparada en el texto cons-
titucional.

En esta materia no existe norma que libere al
juzgador; la Constitucién no ha ingresado al interior
de la funcién jurisdiccional; 1a ha concebido en su con-
tenido abstracto. No ha dejado no siquiera entrevista
ninguna novedosa altemativa de administar justicia;
antes bien ha acentuado la importancia de la ley,
precepto que no puede ser observado, indudablemente,
pero que considerado en su soledad, no es suficiente
para atender modernamente la demanda de justicia
cada vez mds creciente.

Sin embargo, de todo esto, una revisién de lo
acontecido en estos diez afios transcurridos, puede
arrojar un resultado esperanzador; en efecto, no pocas
veces ha podido encontrarse resoluciones judiciales
finales cuyo contenido puede ubicarse al otro lado o
mis alld del limite del texto. Notoria es ya la recurren-
ciade los Tribunales a evitar las nulidades de actuados
utilizando las normas del Decreto Ley nimero 21773
y de los Decretos Legislativos niimeros 127 y 128, en
materia civil; beneficiosa ha sido, igualmente, la apli-
caci6n -ain timida, segin parece- del articulo séptimo
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil vigente. Pero
éste es un movimiento aiin incipiente y poco recurrido
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precisamente, quizd, por la ausencia de una norma
constitucional que otorgue amparo al juez que no se
dejallevar por el burocratismo funcional tan extendi-
do.

§. Preconclusién

En Ia aplicacion de las garantfas constituciona-
les de admisnistracién de justicia, asf como en las
acciones de garantia, es notoria una liberalizacién del
Juez,

En la funcién comiin, procesos ordinarios y es-
peciales, ain no se ha dado, es decir, ain no se ha
propiciando dicha liberacién.

Pero existe un avance en este segundo aspecto.
El movimiento aiin no ha adquirido consistencia; es
mejor decir que no es movimiento, sino surgimientos
espontaneos, dispersos y riesgosos (por la incompren-
sién de los niveles de revisién que muchas veces han
sancionado administrativa o disciplinariamente un
"exceso” en ¢l razonamiento o en la interpretaci6n);
pero existe ya, por la frecuerncia cada vez mayor,
instalado un criterio, una opini6n, una actitud.

Lalentidud de este avance tiene muchas explica-
ciones pues diversos factores confluyen parael conser-
vadurismo mds radical. En primer lugar es necesario
puntualizar que la innovacién exige un concierto
implicito de voluntades, ya que el movimiento pertene-
ce y corresponde a todos los interesados, como litigan-
tes 0 como profesionales o auxiliares. No basta que un
sector inicie el cambio.

Debe mencionarse también el nivel académico y
profesional. Una avance en estos renglones producird
igual avance en 1a administracién de justicia. Obvioes
decir que un estancamiento O un retroceso repercute
inevitablemente en el manteniento de la situaci6n ac-
tual. (Quiz4 deba resaltarse en esta materia, 1a necesi-
dad urgente de modemizar la funcién y el trabajo del
Juezasf como del abogado. El primero enfrente hoy en
dia una responsabilidad mayor cualitativa y cantitati-
vamente y no puede quedar inerte frente a ella; debe
movilizarse para rendir mejor y mis oportunamente.
El segundo, el abogado, debe empezar a concebir el
proceso en otra dimensi6n distinta de la actual: el
cliente desearesultados pero tambiénexige justiciay el
abogado debe asumir que es parte de la funci6n, que su
accionar es parte del accionar del sistema de justicia y
que no puede quedar al margen de laresponsabilidad).
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Reformas legislativas especialmente en el drea
procesal son urgentes; la lentitud también presente en
esta materia, es producto de otra serie de factores, pero
en ningiin caso puede paralizar la accion de los prota-
gonistas (jueces, abogados, auxiliares).

El seguimiento del asunto tratado tiene interés,
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significacién e importancia. De un modo sistemético,
su realizaci6n podra arrojar luces sobre el real compor-
tamiento de las normas constitucionales rclativas a la
funcién judicial, Lo expresado podria ser considerado
el comienzo de un estudio sobre 1a materia.



El papel de la Policia en la proteccion de
los Derechos Humanos

Introduccion

Antes de abordar el tema referido a la Organiza-
ci6én Policial en el Pert, enrelacién directa a su inne-
gable vinculacién con los derechos fundamentales del
ser humano, debemos reparar en lo que dicha Institu-
cién constituye dentro del vasto universo del aparato
estatal,

Debemos recordar ante todo que 1a Policfa en un
Estado, no solamente ocupa un espacio funcional des-
tinado exclusivamente a guardar y mantener el Orden
Piiblico ¢ Interno de su 4mbito, sino que principalmen-
te, se erige como uno de los elementos imprescindibles
del esquema orgénico del propio Sistema Penal, enten-
dido éste scgtin la definicién expresada por ZAFFA-
RONI como "El control punitivo institucionalizado”..
De ahi quc su dirccta relacién con la proteccién a los
derechos inherentes de la persona humana tenga una
importancia de primer orden; més adn, si tenemos en
cuenta, que justamente estos derechos constituyen el
centro y la verdadera razén -de ser dentro de dicho
sistema juridico penal. No olvidemos que 1a propia De-
claracién Universal de Derechos Homanos afirmaenel
tercer acépito de su préambulo, ¢l caricter esencial de
que "los derechos humanos sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de 1a rebelién contra la
tirania y la opresi6n”.

Dentro de un Estado de Derecho, como el que
vive actualmente el Pent, el engranaje de su Sistema
Penal estd constituido fundamentalmente por ¢l Orga-
no Jurisdiccional encargado de administrar justicia,
esto es el Poder Judicial; sin embargo la actividad
policial ocupa para ese mismo sistema, la funcién
primaria, directa e inmediata de trato cotidiano con la
ciudadania, de control del 6rden piblico, asi como de
prevencion y persecucion del delito, entre otras,

Por ello dicha actividad debe ser revestida per-
manente y necesariamente bajo principios de respeto
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defensa de los derechos humanos , como pilares primi-
genios de su propia funcién. Todo csto ticne como
tinico pero irrcfutable sustento, el hecho de que -como-
sabcmos- estamos tratansdo sobre los derechos que son
anteriores y superiorcs al Estado.

Dcbemos pues los Estades latinoamericanos -
por nuestra comiin rcalidad histérica y por los propios
vaivenes de lapolitica, que no nos son ajcnos- observar
el desenvolvimicnto de nuestras Fucrzas Policiales
desde una Optica critica que pesca factores cvaluativos
determinados.

Uno de los criterios para observar la cficacia de
la Policia, debe partir estableciendo Ia medida enque la
Institucién Policial contribuye al respeto de los dere-
chos humanos por parte de la ciudadania, cl medio que
le coresponde, es decir, restringir los derechos de algu-
nos pacos para preservar los de la mayorfa.

Existe ademads otro criterio de igual importancia,
pero a veces poco meditado; y es el de detcrminar 1a
medida en que el propio accionar policial respeta los
derechos fundamentales del hombre, pucs como dice
ALDERSON: "Cuando lapoliciase considcracomoal
margen de la ley, o toma la costumbre de no tenerlaen
cuenta, en pafses democraticos, terminard por destruir
Ia confianza y el respeto mismo para quienes su efica-
cia se nutre gracias al apoyo del publico”,

Esto es importante lenerlo presente, pucs hemos
estado acostumbrados a vislumbrar la actividad poli-
cial en relacién con las personas, sus derechos y liber-
tades fundamentales, desde la perspectiva de que sure-
gulacién normativa debe constituir exclusivamente”
una limitacién alalibertad individual de cada persona”
como dirfa FIORINI, en la medida que dicha carga para
el ciudadano debe ser acatada por éste como tinica via
para preservar el orden piiblico.

Esto no es del todo exacto, pues si bien ¢s cicrto
que en efecto la actividad policial implica necesaria-
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mente una restriccién eventual del ejercicio de los
derechos inherentes de 1a persona humana no deja de
ser cierto también que las funciones policiales estan in-
timamente ligadas a la prictica regular y activa de
respeto y proteccién de los derechos humanos.

Este iltimo punto tiene una imperiosa relevancia
desde el momento que ha surgido la consciente nece-
sidad del Estado de regular expresa, concreta ¢ indubi-
tablemente las funciones de la actividad policial, den-
tro de un marco en las que ellas se estructuren sobre la
base de un rol activo y directo en el reconocimiento,
cautela y defensa de los derechos fundamentales de la
persona humana.

Policia Nacional

Como producto de aquello, el Gobierno del Pert,
en la actualidad se encuentra reformulando la
nortividad relativa a la funcién policial.
Mediante Ley N224949, de fecha 6 de
Noviembre del afio pasado, el Congreso de la Repii-
blica del Perti modificé algunos articulos de la Consti-
‘tucién Politica referentes a la estructura de la Institu-
cién de la Fuerzas Policiales ahora denominada Policia
Nacional. Dentro del marco de nuestro principal
cuerpo de Leyes, laPolicia Nacional tiene por finalidad
primordial, "garantizar, mantener y restablecer el or-
den interno, debiendo prestar ayuda y proteccion a las
personas y ala sociedad; garantizar el cumplimiento de
las leyes, la seguridad de los patrimonios ptblicos y
privados; prevenir y combatir la delincuencia; vigilar
y controlar las fronteras nacionales”.

Ademis de ello, participacon las Fuerzas Arma-
das en la defensa nacional, tal como lo prescribe el
articulo N® 277 de la Constitucién Politica del Peri,
encontrdndose subordinada al Poder Constitucional
conforme al articulo 278 del mismo cuerpo legal.

Laintenci6n del legislador, en estamodificacién
constitucional estriba en integrar la Direccién de las
Fuerzas Policiales creando un cuerpo organizado con
funciones delimitadas, que buscar4 soslayar las expe-
riencias y dificultades vividas anteriormente que origi-
naron en la policia problemas funcionales en su activi-
dad -como veremos mas adelante. Por ello el Minis-
terio del Interior ha constituido comisiones integradas
por especialiastas, a fin de que modifiquen o derogen
lalegislacién vigente que reglamenta el articulo cons-
titucional antes sefialado, relativo a las Fuerzas Poli-
ciales.
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Actualmente, se encuentraain vigentelaLey de
Bases de las Fuerzas Policiales, hoy Policia Nacional;
en dicha norma, Decreto Legislativo N® 371, se alude
al espiritu mismo de la Institucién Policial: el articulo
3 expresa que ésta constituye el elemento fundamen-
tal que posee el Estado para proteger a las personas y
mantener ¢l orden interno, estando al servicio de la
comunidad. Observamos una implicita alusi6n a los
derechos humanos, si interpretamos la definicién de
orden interno acogida por el legislador constituyente
de 1979. Esta definicion expresa que el orden interno
significa "la convivencia pacifica y ¢l respeto de los
derechos ciudadanos”.

Laley de Bases, consecuente con la Carta Cons-
titucional, transcribe la finalidad fundamental de la
Policia Nacional expresada anteriormente. El articu-
lo 10 de dicha ley orgdnica establece como funciones
bésicas de la policia, entre otras, varias rclacionadas
directa o indirectamente con 1a produccién y vigencia
de los derechos humanos, tales como : prestar ayuda y
proteccién ala sociedad; prevenir,investigar y denun-
ciar la comisién de delitos y faltas; mantener y resta-
blecer el orden piblico e interno; detener al autor o
autores de los delitos flagrantes y ponerlos de inmedia-
to a disposicién del 6rgano competente; investigar la
desaparicién de las personas, etc.

El articulo 45 inciso a) de esta ley, establece
como obligacién fundamental del personal de la Fuer-
zas Policiales, el cumplir fielmente con la Constitu-
cion, leyes, reglamentos y 6rdenes superiores, supedi-
tando de esta forma, la actuacién policial al Estado de
Derecho, entendido como "la forma politica en la cual
el poder se halla sometido a un sistema de normas
juridicas, de manera real, con el fin de proteger los
derechos humanos” (FERRERO R. RAUL). Justa-
mente el sustento de lo que entendemos como orden
plblico debe recaer en el sometimiento al Estado de
Derecho, bajo el principio de que "nadie est4 sobre la
ley, sobre todo la policia que ha sido designada para
preservarla” (ALDERSON, J. 1984).

A tenor de lo dispuesto por este articulo, encon-
tramos expresamente 1a sujecion absoluta de la policia
a la Constitucién y a las Leyes, y por ende a los
Tratados Internacionales, en especial en materia de
derechos humanos, los cuales de acuerdo a la legisla-
ci6n interna peruana, segiin el articulo 105 de la
Constitucién, poseen jerarquia constitucional, en lo
que a sus preceptos se refiere.



Laestructura de la Policia Nacional en el Perd ha
sido variada recientemente, como consecuencia de la
modificacién constitucional antes mencionada, me-
diante los Decretos Supremos N° 006 y N° 007-89-IN
del mes de abril del presente afio. En dichas normas se
modifica la terminologia utilizada para denominar los
tres cuerpos policiales que subdividen funcionalmente
el conjunto de la Policia Nacional.

La Guardia Civil normada hasta la fecha por
el Decreto Legislativo 373, ha pasado a ser denomina-
da como la Policia General. Tiene como funciones
especificas principales, las de preservar y mantener el
orden interno y el orden piiblico; proteger la vida y los
bienes de la personas, prevenir la comisién de delitos;
prevenir, investigar y denunciar las faltas, mantener la
libre circulaci6n de 1a via piiblica y controlar el transito
vehicular; detener a los sospechosos de hechos delic-
tuosos; entre otros.

La Policia de Investigaciones del Perii,
tiene en la actualidad como Ley Orgénica, el Decreto
LegislativoN?374. De acuerdo a las tiltimas modifica-
ciones - antes mencionadas - se le denomina Policia
Técnica, su funcién primordial es la de investigar la
comisi6n de delitos perseguibles de oficio, de acuerdo
a los c6digos penales y de procedimientos penales y
leyes especiales, y descubrir a los responsables a fin de
denunciarlos ala autoridad competente (con excepcién
de los delitos de abigeato, trinsito y robo de automévi-
les).

La antes llamada Guardia Republicana ha
pasado a denominarse Policia de Seguridad, justamen-
te debido a que sus funciones primordiales - entre otras
cosas- , son las de vigilancia y control de las fronteras
nacionales; la vigilancia exterior y custodia de los
establecimientos penales del pafs, asi como el traslado
de los inculpados y sentenciados; la custodia y seguri-
dad de las sedes de los Poderes Piiblicos, Ministerios,
Prefecturas, bienes y servicios piblicos de caricter
estratégico y otros que disponga ¢l Ministerio del Inte-
rior de acuerdo a las circunstancias.

Ensuma, estas tres Fuerzasdel Orden (LaPolicia
General, 1a Policia Técnica y 1a Policfa de Seguridad)
integran lo que actualmente en el Peri denominamos
como Policia Nacional, de acuerdo al texto del articulo
277 de 1a Constituci6n Politica.

Funcién Policial y Derechos Humanos
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Hemos revisado suscintamente la finalidad pri-
mordial y las funciones bésicas de las tres Fuerzas del
Orden que constituyen la Policia Nacional del Peri.
(Cudl es Iaconexi6n directa de éstas con la vigenciade
los derechos humanos en la sociedad peruana?

Dicha conexién la podemos encontrar revisando
la actividad funcional de la policia en relacién con los
derechos que mayormente deben ser manejados y apli-
cados por ésta para el cabal desempefio de sus obliga-
ciones. Nos estamos refiriendo a los llamados dere-
chos de la Primera Generacién, es decir, los derechos
civiles y politicos inherentes a la persona humana, ex-
presamente reconocidos en 1a Carta Fundamental del
Estado Peruano, que fueran previamente consagrados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, adoptado en el seno de 1a Organizacién de Nacio-
nes Unidas y ratificado constitucionalmente por el
Perii.

Dentro de todo este espectro que estructuran los
derechos humanos de la primera generacién, dc acuer-
do a la clasificacién universalmente aceptada, nos
limitaremos a referirnos a aquellos que con mayor fre-
cuencia se presentan como principios permancntes en
la diaria actuacion policial. Podemos englobarlos -
para efectos did4cticos- en tres denominaciones: los
derechos individuales, 1a igualdad ante 1a Ley y las li-
bertades personales. Todos ellos amparados por las ga-
rantias constitucionales erigidas en las acciones de
Habeas Corpus y de Amparo.

"El reconocimiento de l1a dignidad inherente a
todos y a cada uno de los mienbros de la familia
humana constituye la columna vertebral desde donde
se desprenden sus propios derechos iguales ¢ inalicna-
bles”. Esta premisa inspirada en el préambulo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
encuentra su correlato dentro de 1a legislacién interna
peruana, en el primer articulo constitucional que a la
letraexpresa: "Lapersona humanaesel fin supremode
laSociedad y del Estado. Todos tienen 1a obligacién de
respetarla y protegerla”.

La Policfa Nacional toma como mdstil normati-
vo de su actuacién funcional, este precepto. En cfecto
la ley de bases de la Fuerzas policiales, establece en su
articulo 3 que éstas constituyen el elemento funda-
mental que posee el Estado para proteger a las perso-
nas; y especificamente, el articulo 277 de la Constitu-
cion Politica determina entre las finalidades funda-
mentales de la Policia Nacional, laayuda y proteccién
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a las personas y a la sociedad.

Partiendo entonces de la idea de la persona
humana, como niicleo esencial de la meta social y
estatal, encontramos como derecho humano primige-
nio el derecho a la vida, pues sin él los derechos de la
persona humana consecuentes carecerian de sentido.
Este derecho, es recogido por el inciso 1 del articulo
segundo de la Constituci6n, en concordancia con el
articulo 6 del citado Pacto Internacional, y se traduce
como un principio en todo el accionar policial, desde
que las Fuerzas del Orden tienen como primera mi-
sién, 1a proteccién de la vida y de la integridad fisica y
ademds el respeto de ella que implica el hecho de evitar
privar de la vida humana en el ejercicio de sus funcio-
ncs, salvo el caso de legitima defensa o de peligro in-
minente de que s¢ perpetre un delito que sacrifique otra
vida, sin poder inpedirlo de otro modo.

Elderechoalapropiedad consagradoenelinciso
14 del articulo segundo de la Constitucién del Estado
Peruano, conforma, en unién con el derecho a la vida,
los dos preceptos fundamentales de dercchos humanos
que guian el accionar policial en el Perd.

Particularmente, la Policia General o Guardia
Civil del Peri, tiene entre sus funciones especificas, el
proteger la vida y los bienes de las personas, conforme
lo establece el articulo tercero, inciso b) de su ley
orgdnica (recordemos que la Policia Nacional del
Perd, esta dividida por tres fuerzas con distintas fun-
ciones distribuidas en ellas, y cuya denominacién
recientemente ha sido modificada: La Guardia Civil,
1lamada ahora Policia General; La Policia de Investi-
gaciones, denominada Policia Técnica; y la Guardia
Republicana o Policiade Seguridad). Subsidiariamen-
te, la Policia Técnica y 1a Policia de Seguridad ticnen
también la funcién de cautelar dichos derechos, en la
medida que la Policia Técnica investiga 1a comisién de
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, y los delitos
contra el patrimonio - entre otros -, y tienc la misién de
descubrir a los responsables de la conculcacién de
dichos derechos, a fin de denunciarlos ante la autoridad
competente. Asimismo, Ia Policia de Seguridad, tiene
como funcién primordial 1a custodia y resguardo de los
locales, bienes y servicios ptblicos.

En segundo lugar, podemos observar que los
derechos a la inviolabilidad de domicilio, y de corres-
pondenciao detodo tipo de comunicaciones privadas,
que se encuentran establecidos en los incisos 7 y 8 del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Peri, en
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concordancia con la disposicién decimoséptima del
Pacto Internacional de Dercchos Civiles y Politicos, se
presentan como principios de limitacién en la actua-
ci6én policial, salvo mandato judicial cn ambos casos, 0
de flagrante delito o peligro inminentc de su perpetra-
cién, en el caso de inviolabilidad de domicilio.

Las mencionadas normas expresan lo siguicnte:
"Toda personatiene derecho : A lainviolablidad de do-
micilio. Nadic puede ingresar en €l ni efectuar inves-
tigaciones o registros sin autorizacién de la persona
que lo habita o por mandato judicial, salvo cl caso de
flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion.,
Las excepciones por motivo de sanidad o de grave
riesgo son reguladas por la ley."

Asimismo, "toda persona tiene derecho: a la in-
violabilidad y el secreto de papeles privados y de las co-
municaciones. La corrcspondencia sélo pucde ser
incautada, interceptada o abicrta por mandamicnto
motivadodel jucz,con las garantias previstascnlaley”.
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motiva su examen,

El mismo principio se obscrva conrespecto a las
comunicaciones telegraficas y cablegrificas. Scprohi-
be lainterferencia y laintervencion de la comunicacio-
nes telefénicas.

"Las cartas y demds documentos privados obte-
nidos con violacién de este precepto no ticne clecto
legal. Los libros, comprobantes y documentos de con-
tabilidad estdn sujetos ainspeccién o fiscalizaciéndela
autoridad competente, de conformidad con ley".

Como es de verse, el texto constitucional s
bastante claro y detallista lo que hace que 1a normativi-
dad policial se remita a él. De esta forma, cncontramos
queelinciso 3 del articulo de los Decretos Legislativos
372,373 y 374 que constituyen las leyes orgdnicas que
regulan las actividades de la Guardia Republicana o
Policia de Seguridad, Guardia Civil o Policia General
y Policia de Investigaciones o Policia Técnica respec-
tivamente, establecen como atribucién de cllas: "prac-
ticar registros de domicilios de personas, vchiculos,
naves, aeronaves y objetos, con autorizacion de Ia
autoridad compciente”,

Nétese como la normatividad policial cn ¢l Perd
ha recogido el precepto constitucional de dercchos
humanos de una manera implicita, pero sin regulacién
detallada. Dejando a sus reglamentos internos dicha



labor. Esto ha originado que dichos reglamentos y di-
rectivas internas no respondan siempre, en forma pre-
cisa, a los lincamientos disefiados por los principios de
derechos humanos establecidos en 1a Constitucién y
los Tratados Internacionales.

El derecho de igualdad ante la ley se encuentra
estipulado en el inciso segundo del articulo 2 de lacarta
constitucional. Este precepto, si bienrecoge el derecho
esencial de que todos tencmos la oportunidad de acce-
deralaley en igualdad de condiciones sin discrimina-
cién de ninguna clase, no sucede lo mismo con la
consecuencia de éste, es decir, el de igual proteccién de
la ley. Por un lado se plantea el derecho desde la
perspectiva del ciudadano respecto al Estado, pero se
deja t4cita la proteccién en igualdad de posibilidades
que ¢l Estado dcbe brindar al ciudadano. Esto es
importante remarcarlo pues la policfa, como elemento
fundamental del Estado, en la proteccién de las perso-
nas y control del orden interno, de acuerdo a su propia
Ley de Bases, eslaencargadade llevaralapricticaeste
derecho de igual proteccidn de la ley para todos, sin
diferencia en las personas de ninguna indole.

Este principio sf se encuentra previsto en el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que al haber sido perfeccionado por ¢l
Estado Peruano, forma parte de su legislacién interna,
conforme el articulo 101 de la Constitucién y ademé4s
estd investigacién de jerarquia constitucional, de
acucrdo al articulo 105 de la misma carta fundamental.

Dentro de las libertades personales, en las cuales
la policia puede intervenir mas activamente, tales
como la libertad de culto religioso, la libertad de
expresion, la libertad de trénsito y de reunidn pacifica,
establecidas en los incisos 3,4, 9 y 10 del articulo 2 de
la Constitucién Politica del Perd, concordantes con los
articulos 18, 19, 12 y 21 respectivamente del Pacto
Internacional, existe el derecho a una libertad funda-
mental, mediante la cual se puede apreciar con mayor
claridad, el papel de la policia en la proteccién de los
derechos humanos. Nos estamos refiriendo al derecho
delalibertad fisica de las personas. Elarticulo 2 inciso
20 de 1a Constitucién Politica del Peri establece que
"toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad
personales..." y scguidamente prescribe taxativamente
los principios y derechos a los que debe estar sujeta la
policfa en particular y las personas en general, enloque
a la libertad personal se refiere.

El punto b del mencionado inciso dispone "no se

permite forma alguna de restriccién de la libertad
personal, salvo los casos previstos por la ley. Estin
abolidas la esclavitud, la scrvidumbre y la trata cn
cualesquiera de sus formas”. Esta norma apunta a la
misma direccion que el articulo octavo del Pacto Inter-
nacional tantas veces citado. EI mismo inciso, cn su
acépite "g" sciiala textualmente que "nadie puede scr
detenido sino por mandamiento escrito y motivado del
jucz opor las autoridades policiales cn flagrante delito.

En todo caso ¢l detenido debe ser pucsto, dentro
de las veinticuatro horas o en el término de 1a distancia,
adisposicién del juzgado que corresponde, sc exceptiia
los casos de terrorismo, espionaje y trifico ilicito de
drogas en los que las autoridades policiales pucden
efectuarladetencién preventivade los presuntos impli-
cados por un término no mayor de quince dias natura-
les, con cargo de dar cuenta al Ministerio Piblico y al
Juez, quien puede asumir jurisdiccién antes de vencido
el término”.

La regla general es que la detencidn de las per-
sonas sélo procede por mandato judicial escrito y mo-
tivado; excepcionalmente, 1a detencién la pucde deci-
dir la autoridad policial pero condicionando tal medida
a que ella se produzca en caso de delito flagrante. Lo
que se distingue aqui no es la detencién en si, pues en
ambos casos, - ya sea por mandato judicial o por delito
flagrante -, es la policia la inica facultada para detener
a las personas. El punto aqui es quién decide la
detencion. Sabemos que son los jueces los (inicos
facultados por la ley para determinar qué conductas
deben ser objeto de sancién penal, por ende la policia
s6lo en 1a medida de impedir 1a ejecucion final de un
delito ya iniciado o de capturar a los responsablcs, €s
que podrd decidir 1a detencién de unapersona. Enotras
palabras, debe existir una solucién de continuidad
inmediata entre la detencién policial posterior a la
realizacién del delito y su persecucion. Lajurispruden-
cia Peruana ha sefialado que la "nocién del delito
flagrante, que el Cdodigo de Procedimientos Penales
denomina actualmente comisioén inmediata, compren-
de la hipdtesis de descubrir al autoren el momento que
lo comete o cuando el agente es perseguido y detenido
inmediatamente después de haber delinquido”.

Esta posicién no ha sido tomada con precisién
por lanormatividad que regula la actuacién policial en
el Pert, pues por ejemplo, encontramos en ¢l inciso "g"
del articulo 3 del Decreto Legislativo N°® 373, Ley
Orgéanica dela Guardia Civil del Peni, que se encucntra

prescrita como una de sus funciones especificas, la de
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"detener a los sospechosos de hechos delic-
tuosos y proteger los objetos probatorios para poner-
los a disposicion de la autoridad encargada de lainves-
tigacion”.

De esta forma se ha estado desnaturalizando el
espiritu del texto consititucional y se estuvo abriendo
el camino para legalizar detenciones que de acuerdo a
aquel preceptotienen el calificativo de arbitrarias y que
se encuadrarian dentro de l1a prohibicién establecida
por el articulo 92 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Asimismo, se han detectado nor-
mas internas de actiacién de la Policia de Investiga-
ciones, ahora denominada Policia Técnica que no han
interpretado adcuadamente los lineamientos constitu-
cionales, en torno al derecho humano de la libertad in-
dividual, extendiendo sus atribuciones a la detencién
de las personas no sé6lo a los casos de resolucion
judicial y flagrante delito sino "como consecuencia de
un proceso investigatorio policial o cuando la natura-
leza de las investigaciones lo hagan necesario”, fun-
cién que como sabemos, en el Peri estd reservada al
Poder Judicial.

Todo esto ha originado que se presenten en algu-
nas oportunidades, excesos que son producto de la
incongruente regulacién interna policial en relacién
con los principios constitucionales, Esto es uno de los
principales motivos que han llevado al Gobiemo del
Perd a iniciar un proceso de reformulacién normativa
de la organizaci6n y funciones de la actividad de la
Policia Nacional.

Parael caso de violacién o amenaza de violacién
de los derechos fundamentales contemplados en la
Constitucién Politica del Perii, encontramos las deno-
minadas garantias constitucionales sefialadas en el
articulo 295° del mismo cuerpo de leyes concordantes
con el tercer pirrafo del articulo 2° del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos. Nos estamos refiriendo
alas acciones de Habeas Corpus y de Amparo. Dichas
acciones de garantia han sido reguladas por la Ley
N223506,1aque en suarticulo 12 establece loscasos en
que procede 1a accién de Habeas Corpus, los mismos
que - en sintesis - se presentan cuando se vulneran o
amenazan derechos que atafien a la libertad individual,
entre ellos los casos de detencién arbitraria por parte de
lasFuerzas Policiales, en los que el Juez dispondrd que
"en el dia, la autoridad responsable presente al deteni-
doyexplique suconducta”. Sicompruebaladetencién
arbitraria pondrd inmediatamente en libertad al deteni-
do, de acuerdo al articulo 16 de 1a Ley y si al concluir
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¢l procedimiento, se ha identificado al responsable de
la agresion, se mandar4 abrir instruccién conforme ¢l
articulo 11 de la misma. La accién de amparo proce-
derd en defensa de los demaés derechos fundamentales,
que se encuentran establecidos cn ¢l articulo 24 de
dicha Ley.

Pasando a otro punto, existen casos cn que laley
faculta en situaciones excepcionales a que la policia
tenga mayor campo de accién suspendicndo determi-
nadas garantias constitucionales. En el Perd, los regi-
menes de excepeién se encuentran establecidos en el
articulo 231 de la Constituci6n, en corcondancia con lo
dispuesto en el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Los estados de excep-
cién que se contemplan son: El Estado de Emergencia,
en caso de perturbacién de la Paz o del orden interno,
de catstrofe o de graves circunstancias que afecten la
vida de la Naci6n; y el Estado de Sitio, cn caso de
invasi6n, guerra exterior o guerra civil o peligro inmi-
nente de que se produzcan. A nadie le es ajeno el
conocimiento de que desde fines de 1980, el clima de
paz hasta entonces existente en el Perd, se ha visto
perturbado por acciones terroristas que ticnen como
amparo el poder del narcotrafico; estos atentados han
cobrado ya mas de 14,000 muertos de los cuales un
gran porcentaje pertenece a los miembros de las fuer-
zas policiales, los mismos que han pasado constituir el
gran sujeto pasivo de una gran cantidad de violaciones
a los derechos humanos por parte de cslos grupos
armados subversivos. Asimismo las pérdidas econ6-
micas de estos actos demenciales han sobrepasado los
12,000 millones de délares.

Como efecto de esta situacién actualmente se cn-
cuentran en el Perd, en estado de emergencia varias
provincias de los departamentos de Apurimac, Huan-
cavelica, San Martin, Junin, Pasco, Ayacucho, Hudnu-
co y Lima. Donde las fuerzas armadas asumecn el
control del orden interno en dichas localidades pero la
Policia Nacional mantiene sus atribuciones mientras
no se disponga lo contrario. En las zonas de cmergen-
cia el Comando Politico Militar asume la Dircccion de
las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales que se en-
cuentran en su jurisdiccién, conforme lo disponc el
inciso a) del articulo 5° de la Ley 24150.

Dicha norma fue promulgada en Junio de 1985
con el objeio de regular las funciones del Comando
Politico Militar, cuando ¢l Presidente de 1a Repiiblica
dispone que las Fuerzas Armadas asuman ¢l control del
orden interno en los casos de estado de cxcepeidn.



Dado que muchos de los-problemas estdn aparente-
mente conectados con el control total del mando poli-
tico militar en las zonas en las que se aplica la Ley de
Emergencia, el Gobierno del Perid estd estudiando la
sustitucién de la Ley N®24150 por un estatuto que
determine una responsabilidad compartida de las auto-
ridades civiles y militares en las zonas dc emergencia,
limitando 1a funci6n de las fuerzas armadas a las cues-
tiones de orden interno, a fin de contribuir a establecer
un ambiente mas adecuado para el respeto de los
derechos humanos.

Existen otras leyes especiales que regulan la ac-
tividad policial en defensa de los derechos humanos,
como por ejemplo laLey 24700 que establece el proce-
dimiento para la investigacién policial, lainstruccién y
juzgamiento dedelitos cometidos con propésitos terro-
ristas. dicha norma dispone la obligacién de la autori-
dadpolicial, de comunicar de inmediato y porescritoal
fiscal de turno, de 1a detencién de una persona por
delito de terrorismo. Asimismo, establece que en caso
de ser indispensable la incomunicacién del detenido
parael esclarecimiento del delito, ésta no impedird las
conferencias en privado entre el abogado defensor y el
detenido, las cuales no podra ser prohibidas por la
autoridad policial, en ningiin caso.

Dificultades de la Policia en la Apli-
cacion de los Derechos Humaneos

Finalmente, es necesario sefialar algunas de las
dificultades principales por las que atraviesa la Policia
Nacional en el Peri:

En primer lugar, existen factores coyunturales
que obstaculizan el buen desempefio de la labor poli-
cial, partiendo por el hecho de que la policia tiene, una
negativa imagen ante la poblaci6n, pues las funciones
disefiadas para su actividad, son apreciadas por ésta
més como instrumento de dominaci6n y represién por
parte del Estado, que de servicio a la sociedad; imagen
negativa que las autoridades tratan de superar por
todos los medios posibles, principalmente, destacan-
do la profesionalizacién en aumento de los miembros
de la Policfa Nacional en todos sus niveles. No
obstante, un factor desalentador es el hecho que la
Institucién Policial no es ajena a la crisis econdmica y
al proceso inflacionario por el que esté atravesando el
Perii, lo que ha originado dificultades de implementa-
ci6n y de material logistico. Problemas que acarrea a
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veces la imposibilidad de enfrentamiento ¢n igualdad
de condiciones ante los ataques subversivos.

El terrorismo, ademds, ha creado una confusién
en cuanto a los sujetos del delito pucs es muy dificil
delinear entre miembros de un movimiento subversivo
y un movimiento reinvidicatorio. Esta confusi6n se ve
en el comportamiento de la Policfa, 1a cual dcpara a
veces igual trato a miembros de un movimiento sub-
versivo y un movimiento reivindicatorio. Esla confu-
sién se ve en el comportamiento de la Policia, la cual
depara a veces igual trato a miembros de ambos gru-
pos, manteniendo un elemento de tensién, que dificil-
mente permite un trato imparcial y justo al detenido.

Poriltimo, la faltade regulacion expresay deter-
minante de atribuciones policiales y que ademasrecoja
los preceptos de derechos humanos, trac como conse-
cuencia, que el ejercicio de las facultades de que goza
la Policia se encuentre librado a su criterio y discrecio-
nalidad. Esto se agrava por el hecho de que las Fuerzas
Policiales en el Peri, no han sido educadas en su tota-
lidad, en elconocimiento profundo de la materia de de-
rechos humanos y en la vigencia de los tratados Inter-
nacionales de la materia, cuyos preceptostienen fucrza
constitucional en el pafs. LaPolicia debe actuar dentro
de lo que se ha delimitado como su &mbito y revestir
sus actos de juridicidad, a través del uso dc la normas
legales que los fundamenten.

Las circunstancias enunciadas anteriormente no
han permitido que exista cohesion en las tres fucrzas
de la Policia Nacional, ya sea a nivel de grupos funcio-
nales o de interrelaciones estratégicas. Lo que ha
originado que no pueda promoverse un cspiritu de
institucién que permita la solidez orgénica de la Poli-
cia.

Por todo ello, el Gobierno de la Repiblica del
Perii, se encuentra reformulando la normatividad fun-
cional de la Policia Nacional y particularmente, el
Consejo Nacional de Derechos Humanos, organismo
encargado del asesoramiento al Poder Ejecutivo, ha
disefiado un programa de capacitacion en esta materia,
para todos los miembros de 1a Institucién Policial cn el
Perii, a fin de que no solamente conozcan a cabalidad
los derechos fundamentales de la persona, sino que
ademds los interioricen dentro de su propio accionar,
para lograr de esta forma una policia més eficaz, al
servicio de la sociedad peruana.
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Democracia, Modernidad y Derecho

Alplantearse el problema de la modernidad este
trata de ser abordado en las implicancias socio-politi-
cas que pueda tener en la construccion de un modelo
democritico, si permite consolidarlo o no y qué rol
debe tener el Derecho frente a las consecuencias, que
tienen algunos rasgos centrales de lamodernidad en la
esfera politica.

Modelo democradtico por construir

El tema de la democracia nos lleva a una discu-
sién de origen, que es 1a contraposicién entre democra-
cia formal y democracia real ~lo que en términos de
Umberto Cerroni se daentre democracia técnica versus
democracia status! —, ha descartado una propuesta in-
tegradora entre ambas. Situacion que al llevarse a
términos extremos ha generado modelos ideo-politi-
cos que han distorsionado diversos regimenes politi-
Cos.

La Propuesta de una Democracia como
Técnica

LaDemocracia técnica 0 método; es decir enten-
diéndola tan solo enun marcoinstitucional, de como se
garantiza el ejercicio y control del poder, la distribu-
cién del poder, 1a participacién politica, etc. Lo cual
significa enfocarla como un régimen politico. Esta vi-
sién ha sido identificada con el pensamiento liberal,
porque generalmente se asocia democracia politica y
modclo capitalista. Pero esta asociacién ha presenta-
do excepciones como fue el plantcamiento de Hobbes

1. Leer cl texto de: CERRONI, U, “La crisis de la Democracia y ol Estado moderno®.
En: Problemas de la clencia politica contemporsnea edit. UNAM, Méxi-
co, 1969,

2. Uncjemplo de csta asociacién en América Latina, s 1a propucsta de la CEPAL en
1a década del 50. Cuando asume que 1a democracia palitica ¢s la dltima ctapa de una
sociedad de consumo. Es decir un sub-producto del d il émi itali
.

Revisar el texto de: ADRIANZEN, A. "Democtacia en América Latina: Experien-

ciay Reflexiones”. En: Democracia: Realidades y Perspectivas. Lima,

1BC, 1988.
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del s. XVI]I, la experiencia jacobina de la Revolucién
Francesa y contempordncamente los cstados fascis-
tas. Todas estas excepcioncs tiencn como caracteris-
tica la reduccién del espacio politico. Sin embargo no
podria afirmarse que la dictadura sea una necesidad es-
tructural del capitalismo —lo cual se veria negado por
las actuales democracias capitalistas— si no que éstas
surgen a partir de determinadas condiciones histéricas.
Siendo lo m4s adecuado ubicar larelacién democracia
politica y modelo capitalista, con un tipo particular de
democracia como técnica. Es asi que encontramos dos
tipos:

a) Como "mecanismo de eleccion de élites”; esta
forma de entender lo democritico, surge a partir de la
necesidad de armonizar la democracia politica y el
modelo capitalista. Para llegar a cste modelo hadebido
pasar todo un proceso de incorporacion paulatina de
derechos politicos, que tendian a procurar unaigualdad
potencial. Es en estc contexto que podemos entender
las propuestas, de tolerancia politica y rcligiosa de
Locke, la preocupacion del clemento legitimidad en el
pensamiento utilitarista de Benthan y Mill, 1a teoria de
larepresentacién politica de Sicyes, ladimensién de la
politica como "procedimicnto” en Rousseau, etc®. Pero
este proceso de incorporacién de derechos politicos
llev6 a la adopcién del sufragio universal. El cual pudo
poner en tensién la relacién democracia politica y
modelo capitalista—por el acceso de sectores popularcs
al voto—, pero esto no ocurri6 porque el sufragio no se
convirtié en una instancia de presién de las decisiones
politicas. Esto motivado por la aparicién del "sistcma
de partidos”. Donde ¢l partido se convertia: en una
instancia intcrmediadora entre decisién politica y so-

|

3. El caso de Hobbes ¢s il ivo porque condicionaba la ia de una
de mercado, a un tipo de politica basada en una dictadura colegiada, llamada "Le-
viatin". Macphierson explica esto porque la sociedad de mercado, no cutaba ain

lidada, A dife ia del cn que sc ba Ia prop de Locke.
Revisar: MACPHERSON, C. B. La teoria politica del Individuallsmo po-
seslvo-De Ilobbes a Locke. edit. Fontanclla, Barcelona, 1970.

4. Ladimensi6n de la politica como "procedimicnto”, ap eaR

P pacién por cl ismo de gencracion de la voluntad gencral.

Por su




ciedad, y en una institucién donde existian élites espe-
cializadas en ¢l quchacer politico. De ahi que 1a demo-
cracia sea entendida como un mero "mecanismo de
eleccion de élites”. Ademads del acuerdo entre élites po-
liticas de respetar el modelo econémico vigente®. Pero,
sin embargo, inclusive en los paises del capitalismo
avanzado, este sistema ha presentado crisis de legitimi-
dad, que ha obligado a sustituirse 0 complementarse,
con otro tipo de pricticas politicas®.

b)  Como "Participaci6n colectiva cada vez mds di-
recta en las decisiones politicas”; si bien no se abando-
na el entender la democracia como técnica. Pero ubi-
cando ésta en funcién de la participacién politica;
permite crear mecanismos de incorporacion a los di-
versos sujetos sociales a la "esfera publica” que es el
espacio "donde todos actian y hablan juntos™. Es
decir, donde se discute y se decide. Superando asi la
separacién entre decisién politica y sociedad. La cual
¢s ocasionada al entender la democracia como "meca-
nismo de eleccién de élites”. Resulta claro que una par-
ticipaci6n cada vez mds directa en el proceso de deci-
siones politicas, propicia un proceso de igualacién
entre los diversos sujetos sociales. De ahi que genere
una necesaria vision critica de las relaciones econémi-
cas y sociales. Es decir, que no est4 ausente el nivel de
la democracia como modelo social.

La Propuesta de Democracia Real

La propuesta de democracia real que estd en el
otro lado del conflicto—estd ubicado dentro del etendi-
miento de lo democritico como modelo social. Tradi-
cionalmente ésta ha sido identificada en el enfoque
marxista, como una réplicaala democracia formal que
s6lo garantizaba una igualdad legal®, sin comprometer
un proceso de igualacién econémica, que es justamen-
te la que hace efectiva la primera.

Perolo que estd en el fondo de la discusion, es el
sustento de cada democracia. Por un lado la democra-

5. Revisa: MACPHERSON, C. B. La Democracia Liberal y su época. Alianza
Editorial, Madrid, 1982

6. Estas prict son: Lu' Isad: pmel movi social, el mocaponnvmo
y la restriccid d panacl jento de nucvas orgs iones politicas.
LeerOPFE C."Las C dicciones de 1a & i italista”. En: Cuader-

nos Politicos #34, pég. 7-22. edit. ERA, México, Oa-Du: 1982.
7. Revisar: ARENDT, H. La condicién humana. cdit. Seix Barral. Barcclona,
1974. phg. 264.
8. El plo de igualdad juridicacs p de toda una evolucion, ya que ini-
cialmente se reconocia connlgualulmdu quellos que la ey sefialab
meut. Es asf que s¢ encubria una situacion de privilegio. Hasta que sc llegéporh
porlad ién de los derechos paliticos, ¢ 1a igualdad juridica de cobertura

universal. Revisar: CERRONI, U. op. cit.
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ciaformal basadaenuna "libertad potencial” y porotro
lado 1a democracia real sustentada cn una "libertad ca-
pacidad". Es asi que ¢l pensamicnto marxista tradicio-
nalmente ha cntendido a la "libertad potencial” —es
deciralaposibilidad de ser todos libres- como una "no
libertad™. De ahi su poca preocupacion por este nivel
delademocraciay el énfasisquehadadoalaalteracion
de las relaciones econdmicas. Que histéricamente -no
nccesariamente- ha significado una socializacién de la
economia.

Es claro también quc ¢l pensamiento marxista
actual, ha generado un proceso de revalorizacion de la
democracia politicaapartir de darle nuevos contenidos
mds integrales!'?,

El entender la democracia como modclo social,
no ha estado ausente en ¢l pcnsamiento liberal, como
podria creerse. En sus inicios cncontramos las pro-
puestas de Benthan, J. S. Mill, Hegel, Tocqueville, ctc
y contempordncamente las propuestas de C. B. Macp-
herson, David Apter, etc'!.

Claro est4, todas estas propucstas estin en el
contexto de afirmar valores liberales.

La Necesidad de una Propuesta Integra-
dora

El conflicto entre 1a Democracia como Técnica
y Democracia como modclo social, al afirmarse cada
una de ellas en términos absolutos, ha traido desnatu-
ralizaciones enambos lados. La primera ha ocasionado
entender la democracia como un mero "mecanismo de
eleccién de élites” donde se presenta: una autonomia

9. Revisar: ARON, R. Ensayos sobre la Libertad. Alianza editorial. Madrid,

1966.

10. Una muestra de esta propucsta c$ ¢l marxismo italiano, que ha revalarizado ls
democracia politica, a partir de su experiencia frente al fascil
En el caso de América Latina cl tema de la democracia surge & partir de la adopcidn
de un marxismo heterodoxo y la expericncia del gobiemo de Allende. Esta dltima
motivada por 1a reflexin generada al imerior del PCCh, como producto de los

dos del XX Congresodela 1 ] C Donde sc establece el
uonoexcln!lvochla vndcncu.
11. Esasique Benth istribucion igualitaria de la riqueza como factor de

adicién en la utilidad gemrll" 1.8. Mill, con su “repudio a las desigualdades de
arigen®; Hegel, con s concepcién de mbu'a.ml de estado como “cl reino de la li-
bemd" yTncqucvxlleque de 1a d como “igualdad do diciones®.

P las prop de Macpt iende la d iano

61 régimen politico, sino unuocwdad que permita realizarlas

pacidades h iales”; David Apter y su propuestas de “socialismo libe-
beral®, etc,

Leer: COLOMER, J. "Las democracias realmente exisientes”, En: Cuadernos
Politlcos #52, pig. 51-64. cdit. ERA, México, Oct.-Dic. 1987. NUGENT, G. "Sur-
gimiento de 1a Democracia como sistema politico™. En: Democracla: realidad y
perspectivas. Instituto Bartolomé de las Casas, Lima, 1988. PEREYRA, C. "Mac-
pherson y la Democracia®, En: Cuadernos Politicos #54, pig. 98-104. edit. ERA,
México, Mayo-Nov,, 1988.
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del Estado frente a la sociedad —debido a que la socie-
dad se encuentra separada de la decisién politica-y un
desencuentro entre esfera politica y econémica. Pero
por otro lado plantear en términos absolutos la demo-
cracia como modelo social, ha significado un despre-
cio por la institucionalidad, basdndose en una afirma-
ci6én del futuro en desmedro del presente. es en este
nivel que encontramos las experiencias jacobina y los
"socialismos realmente existentes"'2,

Entonces una propuesta integradora de los dos
tipos de democracia, es entender ésta a partir de la
categoria "participacion”. Porque permitird articular la
esfera politica con la esfera econ6mica —ya que una
efectiva participacion politica requicre una participa-
¢ién econémica y viceversa, como un circulo vicio-
so~ y abarcar la dimensién presente y futura de la
politica.

El entender la democracia como participacion
politica—en sus diversos niveles—, nos permite enfocar
1a validez o no de una teoria politica, no en razén de su
eficacia, sino por la forma como constituye los sujetos
sociales. Es decir tomando en cuenta las relaciones so-
ciales que plantea, scan éstas: de dominio o subordina-
cién, de fragmentacion, de participacién, etc. Siendo
justamente este enfoque de lo democritico el que nos
permitird entender las implicancias politicas que tiene
la modernidad en la configuracién de los sujetos poli-
ticos, a partir de las relaciones que plantea.

Modernidad y Despolitizacién

La aparicién del tema de la modernidad en el
discurso politico, como parte esencial de una propuesta
politica en busca de reconocimiento social. Comienza
a configurar a la modernidad como una categoria poli-
tica4, en la medida que tiende alegitimar ciertas accio-
nes politicas. Pero es justamente esta modernidad la
que ocasiona un proceso de despolitizacién de lasocie-

12. Encl caso de la cxpericncia jacobina que tenia como objetive mmumkapﬁ
lica "como reino de la virtud® —que ora como la entendia Robespicrre—esta sig-

[y

nificé la instauracién de una époadet:mr,, indosc asi una si con-
traria a la descada. La prop de los ™ J i ", que te-
nian como objetivo la i ién de 1a socicdad Sin cmbargo, slo han

d m‘ una identificacién Estado-

delas rel

PP IR TN

ledo unal éndelap a caferas do docisién de base, etc.
Claro estd habris quo rcﬂexmu hoy alaluz do las reformas politicas que 3c estin
dxndocnelbloqucmvléum

13. N ia: "No pod: lograr mis participacion d dtica sin un
cambmpmvxodeh(hsundzkdwcnlylamwmn,puvmpothmlogmlm
bios dc la desigualdad social y la icncia si antes no la particip

democritica®, cit. por: COLOMER, J. Op. cit. pég. 57.
14. Entendemos por categoria politice un centro de legitimacion. Es decir, ¢l sustento
de acciones politicas.

Thémis 16

40

dad- como es ¢l caso de los paiscs dcl capitalismo
avanzado-— que imposibilita la constitucién de nucvos
sujetos politicos, que puedan aparecer en cl espacio
participatorio que ofrece ¢l modclo democréticoque se
plantca. Debido a que lamodernidad impide la existen-
ciade unaconciencia politica que pueda expresarse en:
una conciencia global de la sociedad y cn la presencia
de la temdtica del poder, en ¢l conjunto de la sociedad.

Los rasgos centrales de 1a modernidad, que difi-
cultan la constitucién de nuevos sujetos politicos,
pueden estar resumidos en la aparicién del mercado
como "paradigma” y la técnica como "ideologifa”.

El Mercado como "Paradigma”

El Mercado como "Paradigma" consiste en que
tanto las acciones sociales y las propiamente politicas,
tienen como marcode referenciala l6gica del mercado.

En la esfera social, ésta se ve expresada a través
de que toda accién social encucntra su rcalizacion en
funci6én del mercado o, mejor dicho, de su ubicacién
frente al mercado. Esto ha scrvido para afirmar un tipo
de individualismo utilitario —lo que Macpherson llama
individualismo posesivo- que absorve a los sujetos so-
ciales en la biisqueda de ganancias materiales, des-
preocupandose asi de lo politico y por ende de la par-
ticipacion politica. Contrariamente a otro tipo de indi-
vidualismo llamado expresivo; que parte de la mani-
festacion de las potencialidades subjetivas. Donde la
identidad del individuo surge en ¢l proceso de las
relaciones sociales, descubriendo asi los valores de la
vida comunitaria. Lo cual favorece a una participacion
politica.

Entonces cuando las acciones sociales estdn
marcadas por el mercado, lo que ocurre s una sustitu-
cién de la categoria ciudadano por la de consumidors,

El paradigma del mercado se presenta en la
esfera politica, en el "sistema competitivo de partidos”.
Donde la orientacién de los partidos politicos estd
marcada por la necesidad de satisfacer un "mercado
politico" formado por los electores. Esto ha traido una
instrumentalizacion de la Politica. Dicha instrumenta-
lizaci6én se manifiesta por el [uncionamiento de la
politica misma dentro de la 16gica del mercado. Esto

15. Lecr: LECHNER, N. *Qué significa hacer palitica™. En: Qué significa hacer
politica? editor: Norbert Lechner. DESCO, Lima, 1982. y NUGENT, G. Op. cit.



es, por un lado los partidos politicos que ofrecen una
ideologia y por otro los votantes que son consumido-
res, que eligen en funcién de los beneficios que pueden
obtencr. Esto ha significado muchas veces para los
partidos una burocratizacién interna, una pérdida de
identidad ideol6gica y una tendencia cada vez mayor a
represcntar mds intereses no necesariamente compati-
bles. Toda esta dindmica de los partidos dentro de la
bisqueda del poder, ha hecho que las propuestas poli-
ticas pierdan autenticidad. En la medida que el discur-
sopolitico se ha convertido eninstrumento de manipu-
lacién, antes que de planteamiento frente el elector's,

La Técnica como "Ideologia"

Muchos han considerado que la modernidad ha
significado el fin de las ideologias. Porque tradicional-
mente éstas han servido como fuentes de legitimacion
de las acciones sociales y politicas. Sin embargo hoy,
lamodernidad ha traido que Ia técnica sea unafuente de
legitimaci6én. Lo cual singnifica que las ideologias no
han desaperecido, sino que la técnica se ha convertido
en una ideologia en si misma. La Técnica se presenta
como ideologfa politica, cuando permite pasar de la
racionalidad de 1a economia-que es cdlculo-a la racio-
nalidad politica-que es el control. Es dccir permite fu-
cionar cdlculo y control, lo cual significa que la racio-
nalidad del sistema ha sido asimilada por la sociedad.
Esta aparicién de 1a técnica como ideologia, tiene sus
manifestaciones en la esfera social y politica, respecti-
vamente'’.

En laesfera social se han producido dos situacio-
nes: la primera, una atomizacién de las relaciones
sociales y la segunda, es la presencia de un tipo de
acciones sociales cuya racionalidad es la biusqucda de
eficacia.

Laprimera situacién se ve generada por laincor-
poracién-de unaracionalidad técnica - que involucraun
saber eficiente - en el mundo social, trayendo con esto
sociedades sumamente competitivas, que requieren
cada vez mds, una mayor especializacion de las accio-
nes sociales, para responder esta competencia. Aislan-
do asf las acciones sociales. Produciéndose con esto
una atomizacion o fragmentacién de las relaciones
sociales, que dificultan una conciencia global de la

16. Leer: OFFE, C.Op.cit. y PITKIN, H. Wittgenstein: El lenguaje, la politica y
Ia justicia. C. E. C., Madrid, 1984.

17. Leer: HABERMAS, J. Clencia y Técnica como "ldeologia®.edit. Tecnos,
Madrid, 1984,
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socicdad, limitdndola a una conciencia parcial de la
misma'®. Esta conciencia parcial o fragmentacion de
la realidad, tiene implicancias politicas como: la difi-
cultad de constituir nuevos sujetos politicos -por no
haber una conciencia global de la sociedad-, laexisten-
cia de conductas sociales fragmentadas -que las hacen
calculables y sujetas a un control social mas férreo- y
situaciones de inscguridad®®,

El scgundo nivel cn la csfera social, se da por la
presencia de un tipo de acciones sociales, que estdn
determinadas por una "accidn racional orientada a fi-
nes" (AROF). Teniendo este tipo de acciones como
modopreferente de legitimacion, labisqueda de efica-
cia y como punto de partida al cdlculo. Es decir que la
racionalidad de estas accioncs ticnen como sustento la
relacién costo-fin,

Este tipo de rdcionalidad que cxplica las accio-
nes sociales en funcion de la cficacia o no de las
mismas, implica un sacrificio de la escala valorativa-lo
cual segin Weber era caracteristica central de la mo-
demidad-. Esto sin embargo permite distinguir dos
propuestas politicas bastantes claras: una que enfoca
los problemas sociales a partir de criterios técnicos-con
ausencia de cualquier valorizacién- y otra que parte de
normas de validez, para abordar los problemas.

La generalizaci6n de Ia AROF, esto es que se
convierta en una forma de representacién del mundo.
Permite que se consolidepucsto un proceso de despo-
litizacién, puesto que este tipo de racionalidad exige
conductas adaptativas, que impide la aparicién de nue-
vos sujetos politicos. Debido a que toda conducta
social no acorde con esta racionalidad, ¢s considerada
incompetente y trac como sancion social ¢l fracaso®,

En la esfera politica 1a técnica se presenta gene-
rando: una autonomia del Estado frente a la sociedad
y laaparicién de la actividad politica como un queha-
cer de especialistas.

La autonomia del Estado frente algin tipo de

18. Esto ticne como cjemplo ¢l hecho de enfocar los problemas separadaments en: edu-
cativos, icos, juridicos, laborales, etc, sin relacionarlos y en el drea del co-

irni ia mayor & la esp rjuicio de una i6n in-

disciplinasia. No do de csle moda ¢l saber como “circular®,

Loer: CERRONI, U. Téenica y Libertad. cdit. Fontanella, Barcelons, 1973. LU-
KACS,G. Marx y el problema de la decadencia ideoléglea. edit. Siglo XXI,
México, 1986. MARCUSE, H. Ei hombre Undimenslonal. cdit. Plancta, Méxi
co, 1985.

19. Leer: LECHNER, N, Op. cit.

20. Leer: HABERMAS, J. Op. cit.

) ializacion, cn
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valorizaci6n social, se origina a partir de enfocar los
problemas sociales, como problemas exclusivamente
técnicos. Lo que ha significado identificar transforma-
cién social con transformacién técnica y no como un
problema politico.

Es asi que el Estado al afrontar las demandas
sociales, dentro de criterios tnicamente técnicos, se
aisla de la sociedad?. Una muestra de esto s la "razén
de Estado", que es una decision politica que prescinde
de cualquier tipo de valorizacién.

El otro efecto de laracionalidad técnica se da en
el quehacer politico propiamente dicho. Donde la
actividad politica se presenta, como una actividad de
especialistas, dc técnicos, etc.; que requicren un cono-
cimiento adecuado en métodos y objetivos. Propician-
do una brecha entre la "clase politica” y el ciudadano
comin, facilitando asi un espacio intermediador para
la participacion politica®,

La modernidad nos plantea una serie de relacio-
nes sociales que dificultan la constitucién de nuevos
sujetos politicos®. Esta situacion entra en contradic-
cidén con cualquier propuesta de democratizacién de la
sociedad. Es asi que toda propuesta democrética por
construir debe pasar por redefinir el contenido de lo
moderno.

El Rol del Derecho

Ante el tipo de relaciones que plantea la moder-
nidad, que dificultan la constitucién de nuevos sujetos
politicos. Es necesario que el Derechono se limite aun
contenido neutral. Que es la exigencia de estar basado
en laracionalidad formal 2. Sino que parpa por aceptar
su alto contenido politico -y por tanto valorativo- que

2]. Leer: CERRONI, U, Técnlu y Libertad op. cit.

22. Uncnfoquesobrela ia de la politica se encuentracn: WEBER, M. "Lapolitica
camo vocacicn” En: Ensayos de socliologia contempordnea. edit. Martinez
Roca, Barcelona, 1972

23. Eneste punto el planteamicnto de Webes ¢3 distinto, porque entiende que 1a parti-

clpnmonpolinu depende do un acto de voluntad y no por las relaci que plantea
un d modnde iedad. *... s preciso que la organizacién politica es¥
diri por, d enll dministraci pclmcl.Enm'

Jabras un 1o ducido de p esti p intere

sads on la vida pdmca En oras palabras, wn nimero xehnvnmcme reducido de
esté p da en la via politica y, por tanto, tiene interés
cncompamrel pode palitico (...). En hpncuuellc suponc la divisién de los ciu-
dad con derecho a voto en el polit activos y paliticamente pa-
sivos. Esta diferencia se basa en actitudes voluntarias y, por tanto n0 pucde
ser abolida a través de medidas tales como el voto obligatario, la representacidn por
grupos de status u otras similares, dirigidas i ional o pric-
ticamenic contra esta situacidn y contra ¢l dominio de los politicos profesionales.
WEBER, M. op. cit. pig. 124. (subrayado nucstro)
24. Que exté basado en: seguridad juridica, autonomia y coaccidn,
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se expresa en 1os rasgos siguicntes:

a)  Elpoderindependientemente de c6mo se acceda
- via pacifica o no - s¢ expresa a traves del derecho, ya
queéstareflejadecisiones politicas. El cual scencuen-
tra basado en el proceso de 1a decision misma, que estd
dado por la secuencia: demanda social- Estado -deci-
sién-derecho. Cuyas decisiones pueden estar motiva-
das por criterios técnicos, culturales, morales, ctc. Pero
en el fondo trasluce cémo ¢l poder se distribuye en la
sociedad.

b)  El derecho cumple un rol organizador del poder,
al institucionalizarlo cn la sociedad. Esto lo hace a
través del régimen politico que sc¢ cree.

c)  Elderecho se presenta vinculado a la politica, ¢n
lamedida que se presenta como una opeién ante el con-
flicto.

Lapresenciade uncontcnido politico en el Dere-
cho, hace que éste pueda cumplir un rol importate en el
proceso de democratizacién de la sociedad. Este rol
puede abarcar:

1)  Unrol Cultral, puesto que ¢l derecho tiende a
regular o modificar conductas sociales. Puede interna-
lizar practicas democriticas cn la cultura politica de 1a
sociedad.

2)  Unrol organizador, ¢s decir "un medio para ase-
gurar que la participacion de todos cn la vida politica
quede garantizada formalmentc"?, Esta sc da cn dos
niveles:

- El primero, es dar un marco institucional al poder que
brinde una participaci6n politica mds cfectiva.

- El segundo, es el procedimicnto generadorde normas.
Debido a que detrds del derccho hay una decisidn
politica, esnecesario introducir clementos de democra-
tizacién en su creacion.

Es justamente cste Lipo de roles, los que permi-
tirdn al derecho evitar cualquier procesode despolitiza-
cién de la sociedad.

25. CERRONI, U. Probiemas de la transiclon del Sociatismo. edit. Grijalbo,
Barcelona, 1979. pig. 90.



ENTREVISTAS

Entrevista a Gustavo Gutiérrez*

Thémis: Viendo las cosas que pasan hoy dia en
el pals y la situacion de crisis casi generalizada que
tenemos, ; qué ha ocurrido en el Peri desde su punto de
vista?, ;de repente se puede pensar que hubo una
especie de "crack” y las cosas empezaron a descompo-
nerse?

Gutiérrez: Siy no, porque creo que la crisis
peruana es una crisis muy vieja. La pobreza, la injus-
ticia, el despojo de los mas débiles en este pais tiene,
desgraciadamente, raices histéricas muy grandes,
profundas, incluso de siglos. Si, porque algo ha ocurri-
do de todas maneras en el Peni; el deterioro hoy dia es
muy grande. Uno tiene la impresién de que esto
comenzd hace unos 13 6 14 aiios, una caida acelerada
delpoder adquisitivo de la gente, de sus condiciones de
vida... pero creo que es una aceleracién de algo que
desgraciadamente ya existia en el pais. Estamos tan
mal, que la gente quiere recordar momentos en que
aparentemente estibamos bien, cuando en realidad,
nunca fue asi. Con esto quiero decir que para poder
salir de la situacién actual de crisis, tenemos que
remontarnos hacia lo que hace mucho tiempo la provo-
cb.

Thémis: Ahora, ;no cree que derepente todo se
explique por una situacién en la cual hay una falta de
didlogo y comunicacion entre los que conformamos el
Peri, 0 a que al mismo tiempo, son muy pocos los que
estdn llamados a hablar y muchos los que tienen que
contentarse siempre con escuchar?

Gutiérrez: Bueno, naturalmente que si. Pero
no sé si darle a esta falta de didlogo entre los peruanos
un cardcter de efecto, antes que de causa. Lo que dicen
es exacto, pero expresa un mal muy profundo. Creo
que las diferencias desde el punto de vista racial o
cultural son muy grandes. A mi, por ejemplo, me

*  Laedicitn y transcripcisn estuvo & cargo de José A. Jiménez, Carlos Garatea,
Fernando Hesse y Verdnica Zavala.

parece que el Pera es un pafs muy racista, tal vez uno
de los mis racistas de América Latina. Aqui también
vivimos esa mentira social latinoamericana de decir
que éste no es un continente racista, y con eso, quere-
mos afirmar que no tenemos leyes racistas; pero esto,
en verdad, es una superficialidad, pues tenemos algo
mucho mds profundo: costumbres racistas, Aqui se
desprecia a una parte de la poblacidn, a su cultura, y a
su lengua. Creo también, que hasta hoy, los sectores
mas fuertes econémicamente, politicamente, han vivi-
do defendiendo privilegios sin ninguna preocupacién
por construir un pais, que no puede ser hecho sino en
base a una igualdad bdsica de oportunidades para
todos, y a la satisfaccion del derecho primordial del ser
humano, el derecho a la vida.

Thémis: Dentro detodaestarealidad, ;Ud. cree
quees posibleintegrar realmente el Perd, integrar todas
esas variedades de pequeias naciones enmarcadas
dentro de un mismo territorio?

Gutiérrez: Noquisiera que ¢l mal rato que hoy
vivimos, nos dé un consejo negativo al respecto. La
estamos pasando tan mal, que uno tiene ganas de decir
que esto no va a resultar. Pero, insisto, el momento es
un mal consejero. Pienso que la integracion es ¢l
desafio que tenemos, aunque también es cicrto que his-
téricamente tenemos nuestra ubicacién y una cierta
unidad como pais. Yo dirfaque nohay manerade decir
si algo es posible 0 no, si no nos proponemos hacerlo.
Finalmente, todas las que son cuestiones de orden
histérico, est4n en nuestras manos, y serdn posibles si
nos empeiiamos en lograrlas. Creo que hay clementos
que pueden darle a este pais una riqueza cultural
incluso politica muy grande, pero, para eso, natural-
mente, tenemos que conocerlo bien. Considero queen
esa perspectiva una figuraclave, no dnica, precisamen-
te porque fue muy consciente de las rupturas que se
daban en este pais, como también de sus posibilidades,
es un hombre como fue José Maria Arguedas.

Thémis: Un problema que también es palpable
hoy diaen el Periies la crisis absoluta de valores. Cada
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dfa hay unafalta mayor de respeto por lo que significan
valores éticos y morales. ;Ud. cree que eso es asi?,
Jcomparte esa opinién?

Gutiérrez: La comparto, si. Esto también es
una expresion de la profunda crisis que vivimos. Creo
que lo que llamamos "valores” necesitan mostrar su
eficacia, si no, no pueden ser percibidos y observados
por un pucblo. Si hablamos de justicia, por gjemplo, y
la vida diaria de este pais muestra lo contrario, es muy
dificil haccr entender a una poblacién que ¢s importan-
te ser justo hasta en las relaciones mds pequefias. Lo
mismo sucede con la libertad; Uds. decian hace un
momento que algunos pueden hablar y otros no. La
libertad es un valor, perocuando para hablar se necesita
respaldar la palabra en un poder econémico, 0 como
ocurre cruel y sanguinariamente hoy en el Peri, en un
revOlver en la mano, entonces ésta comienza también
adesvalorizarse. Creo que el valor que ha perdido mas
vigencia en el pais es la vida. La vida aqui no parece
valer nada. Nos¢ si exagero, pero tengo la impresién
de que quien abre hoy dia el periddico y lee que han
matado a una o dos personas, sigue adelante porque le
parcce muy poco. Tal vez se detenga si dice que
mataron a 20. Bueno, esto que es cotidiano y que
ademas estamos todos tentados de hacer, prueba hasta
qué punto, aqui, 1a vida ha perdido valor.

Thémis: unapregunta que creo resulta un poco
dificil es: ;como ser justo en el Perit? , ;qué caracte-
risticas debe enmarcar, reunir una persona, para que
podamos decir que es justa?

Gutiérrez: Lajusticia es algo simultincamente
simple y complejo. Hay muchas divisiones y subdivi-
siones que desde tiempos aristotélicos se han hecho al
interior de la justicia. Tratcmos de tener un acerca-
miento muy simple: 1a justicia supone ¢l reconoci-
mienio de los derechos de otras personas. Ahora bien,
pienso que en el pais hay una falta de reconocimiento
de los derechos que tiencn las personas, cualesquiera
que ellas sean, cualquiera sea su raza, su cultura, su
lengua, su color de pie!l o su ubicacion social. El primer
derecho de toda persona es el derecho a vivir. No creo
que ese reconocimiento corresponda sélo al poder po-
litico, sino que tiene que ser una actitud permancnte de
toda persona, de todo peruano. No pienso que esta
respuesta baste para satisfacer su pregunta, creo que
hay otros niveles, y se requiere un ordenamiento juri-
dico paratodo eso. Pero queria decirle quepor lo menos
a nivel de actitud, el respeto por los demds es la base
para poder construir una sociedad justa. {C6émo hacer
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un ordenamiento juridico, si la gente no tiene Ja menor
intencion de respetar nada.?

Thémis: Viendo esta situacién tan inestable e
insegura que vivimos, ros preocupa mucho, y pensa-
mos que a todos nos debe preocupar el problema de la
violencia. Creemos que esta situacién sirve como cal-
do de cultivo a un fenémeno como la subversion. Ud.,
Jcémo explica o cémo ve un fenémeno como el de
Sendero o el MRTA?

Gutiérrez: Uds. mismos o han dicho. Lacues-
tién de la violencia comicnza precisamente con la si-
tuacion de pobreza, miseria e injusticia con la que se
vive en el pafs.

Thémis: Entonces, jcree que existe una rela-
cidn causa-efecto entre pobreza y violencia?

Gutiérrez: A ¢so iba, porquc cs un tcma muy
discutido, muy pcleado.

La gente se enerva sobre él. Francamente, no
creonuncaqueen el mundosocial e historico tengamos
causalidades mecdnicas, que al poner tal causa, resulte
tal efecto de todas maneras, y en tales dimensiones. En
fisica puedo decir que a tal causa tal efecto, perocn el
campo social o en el sicol6gico no hay mancra de
hacerlo asi. Son terrenos mucho més dificiles y més
delicados. O sea, "causa” de ¢sa mancra, no. Sin em-
bargo, es innegable que la pobreza y la miseria son ¢l
caldo de cultivo aqui en el pais, de la violencia subver-
siva, y también de la violencia represiva, porque cn un
momento dado todo se confunde. Las violencias del
Peri se alimentan entre cllas mismas, un poco como ¢l
perroque semuerde lacola. Algunosdirin: cuidado,en
Italia existian las Brigadas Rojas y no ¢s un pais pobre.
El argumento lo conocemos, pero no picnso hacer en
Italia un andlisis ala peruana, ni pienso haccr en ¢l Perd
un andlisis a la italiana. Aquif es un caldo dc cultivo, no
unacausa raecénica. La prucba de que no es asi ¢s que,
desgraciadamente, esta pobreza es vicja y la violencia
terrorista no existia cn el pais, por lo menos, no en la
formaactual. Pero cuando unodice caldode culiivo, es
una imagen para decir lo que hoy dia estd sucediendo.
Para mi, de ninguna manera sc justifica la violencia
subversiva, Creo que la violencia que tenemos hoy es
una violencia cruel, sanguinaria y asesina, ascsina de
pobres. La vida humana vale de todas maneras, sca de
un pobre o no. Pero también debo decir que rechazo
muy fuertemente la violencia represiva que no respeta
los derechos humanos, y que al contrario, alimenta la



terrorista porque crea un mundo de venganzas que
finalmente hacen que el pais se hunda més. Creo que la
violencia legal, que los obispos en Medellin en el afio
68 llamaron institucional, 1a violencia terrorista y la
violenciarepresiva, que no respeta los derechos huma-
nos, hacen un trio que ha provocadoesta aceleracionde
la situacién que, sin embargo, siempre fue muy mala.
Corremos el peligro de pensar que "todo tiempo pasado
fue mejor"; pero debemos recordar como era el pais
hace treinta o cuarcenta afios; la pobreza era —y sigue
siendo—inmensa, el maltrato del campesino y del indio
era muy profundo. Los problemas no han comenzado
ahora sino que se han deteriorado. Las cosas estin més
graves, pero hay algo que es importante ¢ interesante,
hoy tenemos una mayor conciencia nacional de nues-
tros problemas que no teniamos hace unas décadas.

Thémis: Dentro de todo esto, ;qué papel debe
cumplir la Iglesia frente al problema del terrorismo?

Gutiérrez: Crco que son varias las cosas que
puede hacer y que de hecho estd haciendo. Una es
levantar la voz y defender el derecho de toda persona
ala vida. El texto de los obispos "escoge la vida” vaen
esa linea y creo que es importante. Todos sabemos el
interés de un texto y también sus limites, y por ello si
bien es importante, no basta. Otra, es algo que estin
haciendo muchos agentes pastorales, arriesgando sus
vidas viviendo en las zonas de emergencia, sufriendo
de limitaciones muy grandes, a veces, para su trabajo
pastoral. Estoy pensando en cicrtas zonas de Ayacu-
cho, del Alto Huallaga, del sur andino; conozco a mu-
chos de ellos, sé que estdn arriesgando sus vidas, su
libertad y su salud. La labor de acompaiiar aun pueblo
me parece sumamente importante porque las gentes de
esas zonas picrden por todos lados, ya que cuando no
llega un grupo terrorista a arrasarlos, llega un grupo
represivo a hacerlo. Estas personas necesitan tener el
testimonio de quienes por situacién cristiana y humana
estdn cerca de elios tratando de hacer algo. La Iglesia
tiene ademds, una tarea de atencion a las victimas de la
violencia; no creo, sin embargo, que esa atencidn deba
hacerse sin sefialar las causas de la violencia. No con-
cibo a la Iglesia como una gran "enferera” o como
una gran "asistenta social" (esto sea dicho con gran
respeto por estas dos profesiones). En mi opinién la
Iglesia no se puede limitar a recoger lo que deja la
violencia; creo que debe hacerlo también y de hecho lo
estd haciendo. Pero, honestamente, si Uds. me pregun-
tan, si creo que la Iglesia ha hecho todo lo que debia
hacer, yo diria no. A mi me parecc que ¢s mucho méis
lo que tienen por hacer, que lo que ha hecho.
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Thémis: ;Qué no hahecho lulglesia, qué pudo
haber hecho?, ;Puede haber la Iglesia coadyuvado a
esta situacidn de violencia en algiin momenio?

Gutiérrez: Me parece que ante un hecho de la
magnitud que tiene 1a violencia en el pafs, no hay
peruano que no tenga una cierta responsabilidad; no
veo, naturalmente, inocentes totales en este asunto, ni
siquiera la Iglesia. La Iglesia forma parte de este pafs,
ademds la Iglcsia somos todos los cristianos, lo que
significa, un nimero muy grande de peruanos. Creo
que hay unaresponsabilidad, también, de quicnes den-
tro de ella tienen algunas funciones especiales. O sca,
responsabilidad en ese sentido, si; responsabilidad en
el sentido de que hayan provocado directamente la vio-
lencia, ciertamente, no. Todos somos responsables de
Ia violencia en el pafs, pero en €so no hay que estar
jugando a golpes de pecho, porque existen responsabi-
lidades diferenciadas.

Abhora, ;qué es lo que no ha hecho 1a Iglesia?
Comprendiendo la limitacién que tiencn las denuncias
y los textos, considero, sin embargo, que son importan-
tes y pienso que ha habido ocasiones en que ha debido
haber pronunciamienos oportunos y precisos que por
cantidad de razones se han demorado; no solamente a
nivel nacional, sino también a nivel local. También, si
bien es verdad que hoy hay un buen niimero de agentes
pastorales que han permanecido o ido a las zonas de
emergencia, pienso que es algo que, teéricamente por
o menos, pudimos haber comenzado antes. Pero debo
igualmente decir que hay cosas que 1a Iglesia no va a
hacer: limitarse a atender a las victimas de la violencia
actual. Alli hay unatarea importante, pero insuficiente,
y es un peligro para quien quierc ayudar con la mejor
buena voluntad, limitarse a eso, como si los otros
terrenos, el del acompafiamiento de un puebio, la de-
nuncia de lo que hoy dia sucede, estuvicran fucrade la
misién de la Iglesia, o presentaran, sobretodo el segun-
do —¢l acompafiamiento de un pucblo— peligros muy
grandes. A nadie se le pide ser héroe, ningiin cristiano
debe nunca desecar ser mdrtir, el martirio no se busca, se
encuentra,

Thémis: Hay un tema que se maneja mucho y
que politicamente resulta "incémodo”: los derechos
humanos. Para Ud., ; qué implican los derechos huma-
nos?

Gutiérrez: El primer derecho humano es ¢l de-

recho a la vida. Decir el primero no quicre decir el
unico. El derecho a la vida es un derecho fundamental,
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sin el cual, todos los demds pierden base. El que estd
muerto no tiene derecho a la libertad de expresién, es
normal, ¢vidente, y hasta resulta cémico hablar asi.
Cuando se habla de derechos humanos, s¢ habla de
dercchos humanos de todas las personas. Sobre esto
también se ha hecho una discusién un poco initil y
gastadora, que consiste en decir "Ud. se acuerda de los
derechos humanos de unos, no de otros".

Naturalmente creo que, sobre todo en la Iglesia,
perono séloen ella, tenemos laobligacién de hablaren
especial de los derechos humanos de aquellos que poco
pueden hacer oir su voz. Pero no es que sean los dnicos
derechos humanos que importen, sino que hay otras
personas que tienen mejor cubierta su defensa de dere-
chos humanos. Entenddmonos, me preocupan losdere-
chos humanos de las personas que tienen poder en este
pais. Pero me parece elemental que diga que me impor-
ta fuondamentalmente 1a defensa de los derechoshuma-
nos de aquellos que precisamente son mds débiles en
la sociedad, y cuyas muertes no llaman la atencién. Se
trata simplemente de buscar una igualdad en la defen-
sade los derechos humanos. Si me permiten la compa-
racién, mala como todas, me parece que en una familia
de muchos hijos, es 16gico que los padres protejan alos
mds pequefios, porque los mas grandes se las van a
arreglar solos. La preferencia a que aludia, tiene como
finalidad la igualdad, sobretodo en una sociedad tan
fuertemente desigual como Ia nuestra.

Thémis: ;Cémove Ud. alajuventud hoy diaen
el Perii?

G utiérrez: Nosotros decimos muchoen el Perid
y en América Latina que éste es un continente joven,
sabemos que el porcentaje de gente joven en este pais
es muy grande. Sin embargo, cuando uno tiene contac-
to conel mundo popular y el mundo campesino, uno se
pregunta, ;qué concepto de joven estamos usando?.
Por eiemplo, a diferencia de o que ocurre en Europa,
aqui los nifios pobres trabajan, tanto ¢n la ciudad como
en ¢l campo. No digo que el trabajo sea lo contrario a
ser joven, pero entonces estamos hablando de un joven
distinto a aquel que es un hijo de familia, que estudiay
que hace un cachuelito para algo especial, no para vivir
ni para comer.

Juventud es una nocién que tiene su complejidad
y no podemos meter en esa categoria a todos los que
tienen la misma edad en el pais. Yo tengo contacto con
sectores de jévenes muy diferentes entre si. Hay algu-
nos que todo lo que es vivir un poco por su cuenta, 1o

Thémis, 16

46

han aprendido de nifios; provienen de familias en las
que si ¢l chico no viene a almorzar o a comer, no les es
ningiin problema, suponen que se las estdn arreglando.
Con esto no quicro decir que los jovencs pobres dc este
pais, son otra raza humana. Hay muchos puntos en
comiin. Creo que una de las més grandes frustraciones
de los jévenes, sobre todo los de clases popularcs, es 1a
falta de trabajo, ¢l clasico "pateo de latas”, que los lieva
a la droga y a la bebida, porque la desocupacion o el
simple cachueleo, no rinden.

Aln asi, los jévenes son la gran reserva de este
pais, eso es indudable. Ellos tienen menos compromi-
so con las cosas que hoy dia se viven en ¢l pais. Ticnen
una vida nueva, un poco por hacer, pero dependera de
lo que todos sepamos ofrecer. Creo que requicren
ciertas referencias sociales, casi modelos sociales, y
ciertos cauces para que puedan optar libremente. Son
una reserva y una esperanza, pero sicmpre y cuando el
pais Ios vea como tales.

Thémis: Sin embargo creemos que, en la gente
que tiene la suerte de ir a una universidad en el Peri,
hay unafalta de confianza en lo que se refiere al futuro,
defe enlo que se refiere alas posibilidades de hacer las
cosas mds adelante. ;C6mo hacer para recuperar eso,
coémo hacemos para que quienes tienen la suerte de
estar enuna universidad, aspirena trabajar acd para que
las cosas caminen mejor?

Gutiérrez: Han sefialado un punto muy impor-
tante ~que es bueno no dejar de mencionar, y que
estamos viviendo en ¢l pafs desdc hace varios afios—la
salida de mucha gente de nuestro pais; personas ademas
en las cuales el pais, mal o bien, ha invertido muchos
afios, pues son formados desde el colegio, y una vez
profesionales, se van de €1. Un argumento frecuente ¢S
decir: "es mi vida". Pero en verdad no existen vidas
enteramente individuales, como tampoco existe una
realidad exclusivamente colectiva. La rcalidad es mu-
cho mas compleja. No hay vida personal o individual
que no esté dentro de un tejido social, y que por lo tanto
no tenga obligaciones. Creo que los jévenes que ticnen
la ocasién de adquirir conocimientos, estdn obligados
aenrumbarlo. Todo conocimiento debe scr un poder al
servicio de otras personas. Si la gente que estd en esta
posicion, se va del pais, no vamos a salir de csta situa-
cién, Yo no puedo obligar a nadic a quedarse, pero me
parece que hay motivaciones de orden élico, civico,
como también de orden religiosoy cristiano, que pue-
den hacerse valer para que las personas entiendan el
deber que tienen de ser solidarios con otras; en ¢l caso



de jovenes, con otros jovenes de este pais. Tenemos
que desarrollar este tipo de actitudes, sentimientos e
ideas solidarios para que la gente aprenda a servir Esto
es una exhortacién, que si es escuchada, deja de ser
imitil, y se convierte en una mancra de convencer y
persuadir, ya que no hay nada que convenza més que el
testimonio y el ejemplo, es decir, en la medida que
algunos lo hagan, otros lo hardn también, porque
normalmente cuando uno ve que hay personas que son
capaces de comprometer su vida y su conocimiento al
servicio de otros, siente un estimulo y ve en ello una
posibilidad. Creo que 1a carencia de referencias socia-
les de este estilo es una de las tantas causas que hacen
que el pais se hunda. En este asunto no se trata de
preguntarnos qué puede hacerse, sino de comenzar a
hacerlo. Toda persona ¢s libre, pero toda persona debe
ser solidaria también. Los valores siempre van en
pareja, 1a paz con la justicia, la libertad con 1a solida-
ridad, si no, se descompaginan.

Thémis: En esto, ;la universidad tiene un rol
que cumplir?

Gutiérrez: Indudablemente..., a mi me parece
que la universidad como un conjunto institucional
tiene un papel importante para orientar a la gente que
participa de su vida, y que aprende dentro de ella. Si
bien es cierto que la gente paga sus pensiones, al
estudiar ac4 siempre s¢ estd tomando algo del patrimo-
nio nacional. A cambio de eso, la universidad puede
exigir (exigiren el sentido de persuadir, de convencer).
La manera humana, correcta, democrética, es justa-
mente 1a de convencer a las personas, alli creo que los
profesores tienen una responsabilidad muy grande en
la forma como presenten sus cursos, sus materias. Y
creo que en el campo intelectual, con los profesores
universitarios, tenemos casos muy impactantes de per-
sonas que teniendo ocasion de salir han permanecido
acé, precisamente en servicio del pais y a sus alumnos.
La universidad tiene un papel capital, tanto a través de
las lineas a dar en los cursos como también en la vida
universitaria diaria.

Thémis: Sinembargo, ;no cree que las univer-
sidades estdn alejadas de lo que pasa aquly que no
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promueven el didlogo con la realidad del pals?

Gutiérrez: Asi cs, ha habido momentos ¢n que
ese didlogo ha sido mayor. Ese alcjamiento es causa y
efecto simultdncamente del deterioro que se vive en el
pais.Nocreo que hayamos vivido épocasidcalcsenese
sentido, pero sinceramente encucntro que hubo mo-
mentos en que en algunas universidades peruanas la
cercanfa con larcalidad nacional, que venia de profcso-
res y de estudiantes, era mucho mayor que la actual.

Thémis: Tal vez ha faltado decisidn, ganas de
hacer las cosas... :

Gutiérrez: Decision..., personalmente siempre
he sido-voy aemplear una expresién provocadorapara
alguna gente— muy "voluntarista” en el campo histéri-
co. Me parece que las personas deciden, escogen un
tipo de vida, buscan la gente necesaria, ¢tc. Las cosas
siempre se han hecho asi, eso es lo que llamaria volan-
tarismo histérico-social. Todas las cosas importantes
que se han hecho en la humanidad, s¢ han hecho
siempre a pufio, a base dc gente que vio cicrtas cosas y
sintié que tenia que hacerlas, consigui6 con quicncs, y
adelante.

Thémis: Paraterminar, ;qué impresion tiene de
los abogados?

Gutiérrez: No es una profesién con la que
tenga mucho contacto, no tengo lo que se podria llamar
una impresién de la profesion, tengo amistades que se
dedican a ésta. Me parece que las personas que estin
vinculadas a todo lo que es el mundo de las leyes y del
Derecho deben tener ante todo una preocupacion por la
justicia. Hay una carta de Pablo VI, en la que distingue
entre un orden justo y un orden legal, y sostiene que no
siempre el orden legal corresponde a un orden justo.
Esto debe ser siempre un acicate para los abogados:
tratar de que la legalidad responda a la justicia més
profunda que un pueblo necesita. Un orden legal que
tenga en cuenta las costumbres, las culturas, las mane-
ras de actuar en este pais tan diverso y tan complicado,
me parece sumamente necesario; si no, s convicrte en
instrumento de injusticia.
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Entrevista a Ramén Arréspide M.«

Arrospide: Agradezco a la Revista THEMIS
esta entrevista relacionada con la Fuerza Armada, con
clpais, la democracia ylacivilidad. Dcbo manifestarle
que en mi condicién de Contralmirante retirado posi-
blemente las respucstas no sean las mcjores, pero
comprendo que las equivocadas interpretaciones del
conceptode "no deliberantes” impiden la participacién
de oficiales cnactividad. Veo que los temas planteados
son muy intcresantes y estimo que 1a juventud estudio-
saala que va dirigido merece un esfuerzo personal, sin
tencr especialces titulos, ni representacién alguna para
hacerlo.

Thémis: ;Cudl cree Ud. que debe ser el papel
delas Fuerzas Armadas en el sistema democrdtico pe-
ruano?

Arrospide: Elrol de las fuerzas armadas estd
establecido en nuestra Constitucion; a parte de lo rcla-
cionado a la Defensa nacional, podria afadir especifi-
camente que su rol debe ser amplio en ¢l apoyo para el
sostenimicnto y defensa en todos los campos a la
democracia, participar en el desarrollo econdmico,
social y en Ia defensa civil, ser dedicadamente estudio-
sa de los problemas politicos intcrnos y externos para
contribuir positivamente con el régimen democréticoy
no ser sorprendidos con tentaciones de origen militar o
civil hacia golpes militares, debe apoyar el cumpli-
micnto dec los principios politicos y procedimientos
para la trasmisién democrética del poder y durante la
conduccion del gobicrno, velar por el respeto a la
autoridad a las leycs y las garantias constitucionales;
finalmente buscar permanentemente una relacién soli-
da de entendimicnto civil - militar,

Thémis: ;Qué papel han cumplido las Fuer-
zas Armadas en estos diez afios de vigenciade la
Constitucidn y del sistema democrdtico?

Arrdéspide: Han cumplidocon lo que manda la
Constitucion, que establece como su finalidad primor-
dial garantizar la indcpendencia, soberania e integri-

Ramodn Amréspide M. es Contralmirante en retiro de la Armada Peruana.
Gentil di6 a las fi ladas por escrito.

pregl
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dad territorial. Esta responsabilidad es tan importante,
que demanda una permanente preparacion, estudio y
planeamicnto. El Plancamiento Militar es una ciencia
que exige amplios conocimicntos de diferentes facto-
res propios y ajenos, como el politico, econémico,
geogrifico, transporte y comunicaciones, sicolégico,
socioldgico, cientifico, tecnoldgico, y otros aspectos.

En ¢l campo de las acciones, cumple un perman-
te cuidado de frontcras y al respecto debemos recordar
la actuacién en ¢l conflicto con el Ecuador en Falso Pa-
quisha en 1980.

En el campo dc 1a subversién, cumple con las
responsabilidades que la Constitucién y las leyes le
conceden en las Zonas de Emergencia, con una limita-
da acci6n antisubversiva por la falta de una decisién
politica.

Esnecesario recordar que de acuerdo al Art. 380
de la Constitucidn, las FF.A A, también participanenel
desarrollo econémico y social del pais. Este tema
podria ser largo, por lo que solo enumeraré algunas de
lasprincipales acciones que realiza, como la formacién
civica, alfabctizacion, preparacién técnica de un alto
porcentaje de la poblacion, construccién de caminos en
los lugares més difliciles de nuestra Sierra y Selva,
accidn civica, médica y tecnoldgica aproximadamen-
te en 5000 millas de rios navegables en nuestra sclva,
colonizaciones, construccién naval e industrias cone-
xas, formacién dc personal para la marina mercante,
aplicacién para fines pacificos de la energia nuclear,
policia maritima, proteccién de la vida en el mar,
vigilancia cn las zonas maritimas contra ¢l contraban-
do, control de contaminacién del mar, levantamiento
de cartas y mapas geograficos maritimos y terrestre,
asf, podria llenar varias paginas en diferentes acciones
mds que realiza.

Todo esto demanda grandes recursos econémi-
cos, que equivocadamente estin considerados como
gastos de defensa, correspondiendo més bien al campo
de desarrollo y seguridad.

Me da la impresién que la pregunta va el campo
politico. En esc sentido, diria que las FF.AA. han
respondido pacicntemente y con madurez ala situacién



politicay aladefensa del régimen democrdtico, apesar
- opini6n personal - que se ha hecho mucho por restarle
importancia e implantando un Ministerio de Defensa
incoveniente, mal estructurado, y por razoncs cxclusi-
vamente politicas.

Thémis: ;Cual es la vision que tiene del poder
civil un militar?

Arréspide: En primer término, que todos los
peruanos somos ciudadanos; civiles y militares tene-
mos las mismas obligaciones y responsabilidades que
cumplir y que todos debemos pensar en un mismo bien
comiin. En general a los respresentantes de cualquier
poder, se les respeta, se les reconoce por su capacidad
profcsional, su comportamiento, por sus inquictudes,
por su capacidad de integracion con otros scres huma-
nos. Politicamente, como algunas veces hemos oido
hablar del poder civil y despectivamente decir que las
FF.AA. deben subordinarsc a él lo considero un grave
error. Las FF. AA. y sus miembros, igual que el Sr.
Presidente de laRepiblica, y los Podercs Legislativoy
Judicial y cualquier otra autoridad u organismo, s6lo
estdn subordinados a la Constitucién y todos obligados
a respetar las leyes de 1a Repiiblica. La misma Cons-
titucién en su Art. 278 dice que las FF.AA. estin
subordinadas al Poder Constitucional.

Thénis: ;Cémo definirlaelfendmeno terroris-
a?

Arrospide: El fendmeno terrorista se puede de-
finir como un movimiento ideoldgico, marxista-leni-
nista-maoista y la parte del partido comunista, que pre-
tende con la lucha armada y la violencia capturar el
poder, cambiar nuestra estructura democratica € impo-
ner su voluntad ideolégica. No es cierto que su origen
seala gran pobreza, el abandono eindigenciaen queha
vivido y vive el pueblo peruano, principalmente en el
campo y en el ande, hecho que tencmos la obligacion
de revertir camplicndo pricipios democréticos y cris-
tianos. Pero indudablemente esa situacién genera una
ticrra fértil para el terrorismo de fécil y rdpida cosecha
de concientizacién, accntuada por la falta de educa-
cién, cultura, intimidacién y por el micdo.

Miexperiencia derecorrer gran parte del Perd, es
que ain los més necesitados son gente buena y pacifi-
ca, fécil de conquistarla para lo bueno y para lo malo,
pero rebelde como todo ser humano ante la injusticia,
el abusy y explotacion, circunstancias muy bien apro-
vechadas por los ide6logos de la subversion.
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La subversion, ¢s un fenémeno que, a pesar de
pretender llamar a su movimiento Guerra Popular, estd
muy lcjos de serlo, ya que asesinan gente humilde,
obreros y campesinos; ademas, no obedece a ninguna
caracteristica cldsica de una guerra; su estrategia bdsi-
cano es el enfrentamiento con las fuerzas del orden, su
objetivo principal ¢s la poblacién civil y por lo tanto la
destruccién permanente del vinculo gobicrno y autori-
dades conclia, paracrear el caos social y politico,como
finica forma de lograr su demencial objetivo, ganar la
poblaci6én en su camino al gobicrno. Pero este fenéme-
no nunca podré tener buen fin, no se pucde construir un
nuevo mundo moderno abase dela violencia, dfestruc-
cién y el crimen. Eimundo moderno quiere paz, nosélo
entendida como la conclusidn de un acto militar, sino
en el corrccto y humano comportamiento en todos
nuestros actos, como gobcrnantes, gobernados, em-
pleados, trabajadores, etc., considerando csencialmen-
te los lineamientos de servicio, alimentacidn, educa-
cién, saiud y vivienda.

Thémis: ;Qué esuna pollitica contra-insurgen-
te? ;Existe enel Peri? ;Cudl esla participacién de las
Fuerzas Armadas?

Arrdspide: Interpreto Ia pregunta como la po-
litica contra subversiva. Al estudiar la ideologia y el
actuar de 1a subversién, comprendemos que no se trata
de una guerra convencional, pcro que tiene una con-
cepcidn politica y estratégica, que para superarla se
debe cumplir con acciones en los campos politicos,
econdmicos, sociales, socioldgicos y militarcs, Como
definicién voy a transcribir la expuesta por el Geéneral
E.P. Luis Cisneros V. al tratar estos temas, sobre la
contra subversién: "Destruir o neutralizar la accién de
los grupos subversivos en el mbito nacional para res-
tablecer la paz y garantizar nucstra libertad, indepen-
dencia y soberania amenazadas, asi como la seguridad
interna del pais, a fin de consolidar la estabilidad del
sistema democratico”.

Para trazar una politica o estrategia contra sub-
versiva, plantearia simplemente: un desarrollo equili-
brado, movilizacién general y neutralizacién. Inter-
pretando el primero, como el trazo de programas espe-
cificos para mejorar las condiciones econémicas, so-
ciales y politicas de la poblacién, principalmente en las
areas mds afectadas, pero con alcance a nivel nacional,
que permila la recuperacion de la paz y el bienestar; la
movilizaci6n, que deberia organizar y motivar la po-
blacién nacional, todos los sectores de la estructura del
Estado y privadas, para adecuar el potencial nacional
de recursos humanos y materiales a los requerimientos
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de defensa, sin descuidar aspectos sicolégicos; y la
neutralizacién como tarca de desacreditar, desbaratar,
desorganizar y derrotar la organizacién subversiva;
optimizar la captura, enjuiciamiento y sancioncs a los
subversivos dentro de las Ieyes del pais y los verdade-
ros conceptos de los derechos humanos, adecuando las
leyes a este nucvo tipo de violencia y, neutralizar ¢l
apoyo de partidos politicos simpatizantes del movi-
miento subversivo. Finalmente la accién militar para
la destruccién de los grupos subversivos armados.

Si nos preguntamos qué se ha hecho respecto a
etsa consideracioncs, concluiriamos que solamente se
han efectuado acciones anivel de las FF. AA., es decir
definitivamente no ha habido una politica contrasub-
versiva,

Las FF. AA., con un Sistema de Defensa debili-
tado por los cambios inadecuados, al haberse estable-
cido el Ministerio de Delensa, cumple y actualiza sus
dispositivos y procedimientos contra subversivos, con
las limitaciones por falia de una voluntad politica, in-
completa cn sus decisiones y directivas y tardio apoyo
econémico. En todo caso sélo se cumple con la activi-
dad militar dentro del cimulo de acciones en otros
sectores, loque no es lomds aconscjable paraladerrota
de 1a subversion.

Thémis: En su opinién, ;Qué comprende el
concepto de Defensa Nacional que sefala elArt. 270
de la Constitucién al decir "la defensa nacional es
permanente e integral? Toda persona natural o juri-
dica estd obligada a participar de ella".

Arroéspide: El concepto de Defensa Nacional,
esunconjunto de acciones, medidas, previsiones y pla-
ncamicntos, dirigidos a la defensa de la soberania,
integridad y scguridad del Estado en sus dmbitos
interno y externo, asi como 1a conjuncion de esfuerzos
y empleo del potencial de lanacidn para el logro de esos
objetivos, que permita cumplir con un proceso de des-
arrollo econdmico y social sostenido,

De alli la importancia del art. 270, dentro del
capitulo de Defcnsa Nacional, que establece que la
Defensa Nacional no es una responsabilidad exclusiva
de las FF. AA., sino de todas las organizaciones y per-
sonas naturales o juridicas, es decir la poblacidn civil
y militar en pleno.

Para satisfacer esta disposicién constitucional,
las universidades dcben de cumplir un rol importante
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en preparar al alto nivel de la ciudadania civil, en
asuntos de la Defensa Nacional y civismo, gradual-
mente a su educacion, cultura y responsabilidad dentro
del quehacer nacional. Lamentablemente, el Art.78 de
la Constitucién ¢s desconocido ¢ incumplido, cuando
manda que : "¢l Servicio Militar cs obligacidn patrié-
tica para todos los peruanos”. Posiblemente, el cumpli-
miento de cste articulo y 1a ley del Scrvicio Militar
Obligatorio, serian una base fundamental para una
mejor comprension civii-militar.

Thémis: En relaciéna la pregunta anterior,
;considera que la participacién puede materializarse
con la existencia, por ejemplo, de las denominadas
“rondas campesinas"y mds aiin, de la propuesta esta
tal dirigida aarmarlas?

Arrospide: Las rondas campesinas, adn cuan-
do no estin organizadas especificamente para la De-
fensa Nacional, bien podrian contemplarse dentro de
las consideraciones del Art.270 y 1a Ley de Moviliza-
cion, con ciertas limitaciones. Las rondas campesinas
fueron creadas con fines pacificos destinados al servi-
cio dec la comunidad, a contribuir con ¢l desarrollo y la
paz social, defensa de sus tierras y ganado, cooperando
con las autoridadesen lacliminacién deldclito. LaLey
no establece ni permite el uso de armas; mds ain, la
Constitucion establece que sélo lus FF.AA. y Policia-
les pueden poseer y usar armas de guerra. No camplir
estas disposiciones podria dar lugar a graves y peligro-
sas situaciones. Sin embargo, la Constitucién fue ela-
borada con un concepto pacifico no concurrcnte con la
situaciény realidad actual; y las rondas campesinas, le-
galmente organizadas, pucden cumplir un importante
rol antisubversivo, ¢l uso de armas de guerra, scria Gni-
camente bajo¢l control, direccidn y responsabilidad de
lasFF.AA. para lo cual debe regularizarse constitucio-
nalmente esta aatorizacion.

Thémis: ;Cudl cree Ud. que es la razén que
explica los sucesivos golpes de Estado que hemos
tenido enel Peri? ;Qué efectos tendria hoy un golpe de
Estado en el pais?

Arrospide: Debo comenzar por decir que un
golpe de estado nunca tendrd una justificacién valede-
ra. Pero la pregunta es cudl es la razén. Estas son
miltiples, desde aquellas que encucntran un funda-
mento, hasta las simplemente por ambiciones persona-
les, que creo felizmente ya desterradas. Pero podria-
mos decir, que son gencradas por una falta de conso-
lidacién democratica, por ruptura de las relaciones



entre gobierno y parlamento conduciéndonos aun caos
nacional, por una auténtica falta de conduccién y
solucién a las crisis econémicas, muchas veces acom-
pafiadas con actos de corrupcién, por falta de un
tratamiento adecuado a las desigualdades sociales; por
tentaciones o influencia de partidos politicos, por un
inconveniente sentimiento de algunos militares en el
sentido de considerarse como los custodios oresponsa-
bles de los valores nacionales o garantias constitucio-
nales y finalmente por falta de un didlogo permancn-
te civil-militar para conocer mejor los aspectos de la
Defensa Nacional, y que defina y reconozca el rol
importante de las FF. AA. dentro de un proceso
democritico.

Un golpe de estado en la actualidad, a menos que
se presenten nuevos factores contra la seguridad nacio-
nal, que cuente con el apoyo de la mayoria nacional
ciudadana, partidos politicos, grupos empresariales y
mayorias sindicales, no scria una opcion logica, ni
posible, por la madurez politica de las FF.AA. por lo
desastroso que seria paracl pais, con carencia de apoyo
civil, de las organizaciones nacionales, empresariado,
presién internacional, alejdndonos de la relacién con ¢l
mundo econémico internacional, y negando toda posi-
bilidad de recuperacién. Mds atin, en las puertas de un
proceso altamente democratico como son las proximas
elecciones gencrales.

Thémis: ;Qué entiende Ud. por "Derechos
Humanos"? ;Es posible limitar este concepto pensan-
do en la defensa de la democracia?

Arrospide: Los "derechos humanos” estable-
cidos en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos en 1948, dentro del concepto de aplicacion del
Derecho Internacional, son un conjunto de rcglas des-
tinadas a establecer un compromiso de orden piblico
entre los Estados en beneficio de la persona humana,

Lamentablemente en el Perd, los derechos hu-
manos se han empleado como arma polilica, como le
interesaba al grupo que la usaba. Generalmente en los
filtimos ticmpos se ha usado como un elemento de
ataque o desprestigio a las fuerzas del orden, justamen-
te al cumplir su objetivo de proteccion a la seguridad
del pais, posiblemente algunas veces con excesos invo-
luntarios normales en una guerra, o por un acto de ven-
ganza o salvajismo, complctamente censurable y de
aplicacion dc las sanciones v castigos de ley. Pero no
recuerdo haber oido reclamar los dercchos humanos
para los miles de civiles, ingenicros, abogados, alcal-
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des, politicos y militares asesinados en la forma mds
cruel y sucia sicndo personas indefensas y alejadas de
toda accién militar.

Los derechos humanos, son mucho més que €so:
La Declaracidn de los Dercchos Humanos en su con-
tenido de treinta articulos, firmado por casi todos los
paiscs del orbe, de todas las razas, religiones y tenden-
cias politicas,contiene las mejores armas que aseguran
la paz, 1a democracia y el bicnestar de los pueblos y 1a
persona humana.

Cualquier partido politico que picnse en la liber-
tad dc los hombres, en sus necesidades en forma inte-
gral, y el respeto a la Ley, encontrard aqui todas las
respuestas a la seguridad social y bicnestar del ser
humano.

No creo que haya forma posible de limitar algin
concepto de la Declaracion de los Derechos Humanos,
pensando en la democracia, puesto que toda ella es
democracia. En uno de sus contcnidos dice: "En el
ejercicio de sus derechos y en cl disfrute de sus liber-
tades, toda persona cstara solamente sujeta a las limi-
taciones establecidas por 1a ley, con el (Gnico fin de
asegurar el reconocimiento, ¢l respeto de los derechos
y libertades de los demds, y satisfacer las justas exigen-
cias de la moral, del orden piblico y el bicnestar
general en una socicdad democritica”.

Thémis: ;Qué mensaje darfa Ud.ala juven-
tud peruanay en especial a los estudiantes de Dere-
cho?

Arrospide: Desde que teve uso de razon, escu-
ché palabras de necesidad de cambio, y al conocer
el Periconfirmé laneccsidad de un gran cambio social,
palabra que hoy estd de moda en todas las tiendas
politicas pre-electorales, de cambios politicos, econ6é-
micos, estructurales, sociales, etc. Pero, paralelamen-
te, es necesario remarcar un verdadero sentido del
cambio, que recupere los conceptos de moral, hones-
tidad, justicia, disciplina, respeto a la autoridad y a las
leyes, severas sanciones al delito, igualdad ante las
oportunidades, a 1a justicia y al trabajo de acuerdo a su
grado educativo, de preparacién profcsional y cultura.

Esta grandiosa obra estden manos de lajuventud
de hoy, y no puede lograrse por un milagro, sino por
una concientizacién de lo que ello significa, de la tarea
por cumplir, de su obligacién y compromiso con la
sociedad y ante millones de peruanos - los mds pobres.

Thémis, 16



Contribuir a este logro, sélo es posible contando
con una juventud pujante, sana ¢n todas las acepciones
de la palabra, con sentido cristiano, con fe, optimismo,
llena de entusiasmo, pero también convencida de su

~ duro trabajo y esfuerzo por culminar sus estudios supe-
riores, técnicos o cientificos para su progreso y alcan-
zar un alto profesionalismo que puedan brindarlo a la
sociedad.

Esto es el mensaje a la juventud y a las universi-
dades, embriones de gentes que deben dar brote al
mundo nuevo, de esperanza, de alegria, bienestar y
sincera amistad.
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Particularmente, el cstudiante y el profesional de
derecho, que hoy estin presentes en ¢l ascsoramicnto
juridico y legal del gobiemo, en ¢l campo empresarial,
comercial e industrial piblico y privado, en los gre-
mios y sindicatos, y pricticamente en toda actividad
productivadel pais, en términos castrenses le diria, que
tiene la oportunidad de infiltrarlos con el verdadero
sentido de cambie para lograr el desarrollo, por tanto
tiempo buscado y darla seguridad y el bienestaratodos
los seres humanos de nuestro pais.

Miraflores, 6 de marzo de 1,990.



. L] L] *
Entrevista a Sinesio Jarama=* *

Thémis: ;CémodefinirfaUd. el Fenémeno Te-
rrorista?

Jarama: La mayoria de las personas tiene una
nociénincorrecta de lo que es el Terrorismo, 0, en todo
caso, confunde este concepto con el de subversién
armada. Por esta razén, es oportuno precisar algunas
pautas.

En primer lugar, el terrorismo como tal, puede
considerarse como un fenémeno delincuencial comiin,
cuyo seguimiento corresponde a las Fuerzas Policia-
Ies.

De otro lado, la subversién armada, violencia
politica o violenciaarmada, es un concepto mucho m4s
amplio que puede definirse como un fenémeno y
proceso politico, ideolégico y social, cuyo fin tltimo
consiste en la conquista del poder para luego —desde el
poder- plasmar sobre el sistema destruido, un nuevo
arquetipo de sociedad, totalmente distinto al que ac-
tualmente nos rige.

Asi, podemos colegir que el terrorismo corres-
ponde a una modalidad de accién de los grupos levan-
tados en armas; es decir, constituye un método opera-
tivo, un instrumento de la subversién armada.

A partir de lo antes seflalado y en base a los
planteamientos ideolégicos expresados por los voce-
ros de Sendero Luminoso y del Movimiento Revolu-
cionario Tipac Amaru, podemos afirmar que las accio-
nes realizadas por ambos grupos, encajan correcta-
mente en la nocién de "Subversion Armada” cuya
caracterizacién fundamental estd dada por la aspira-
cién de conquista del poder y en la instauracién de un
nuevo modelo de sociedad.

Thémis: Conforme al Art. 270° de la Constitu-
ciénPollticadel Perii,la "DefensaNacional" es perma-
nente e integral y en ella deben participar, de modo
obligatorio, todas las personas jurtdicas y naturales.

*  Sinesio Jarama cs General de Divisidn on retiro del Ejército Perusno.
** Entrevista roalizada por Juan Cardos Mejia.
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¢ Cudles son, en su opinién, los alcances del concepto
"Defensa Nacional"?

Jarama: Enlineas generales, el grueso de la po-
blacién asume que la Defensa Nacional compete ex-
clusivamente a las Fuerzas Armadas, este sesgo se
origina en la creencia de que el concepto de Defensa
Nacional se circunscribe bisicamente a la proteccién
que otorgan las Fuerzas Armadas y las Fuerzas Policia-
les. Sin embargo, una visién de esta naturaleza no
reporta cabalmente el contenido de la Defensa Nacio-
nal.

El término al cual se refiere el Art. 270° de
nuestra Constitucion, tiene alcances muy amplios que
comprenden, fundamentalmente, la defensa de los
intereses permanentes de la Repiiblica y, consecuente-
mente, de la sociedad peruana en su conjunto. Ahora
bien, el mandato establecido en la Constitucién, invo-
lucra a todos, personas juridicas y naturales. En fun-
ci6n de ello, debemos entender que bajo ningiin punto
de vista, puede considerarse que la Defensa Nacional
compete primordialmente a las Fuerzas Armadas; no
es prerrogativa ni responsabilidad exclusiva de ellas;
esencialmente, es una responsabilidad de la dirigencia
politica nacional.

Eneste ordende ideas, Ia Defensa Nacionalno se
agota en la defensa de nuestras fronteras, sino que
involucra el hecho que el Perd tenga la capacidad de
autodeterminarse, de mantener su soberania y decidir
su destino interno sin presién o coaccién proveniente
de otras latitudes.

La nocién de Defensa Nacional es amplia y
comprende, también, el hecho que la sociedad peruana
tenga la libertad de escoger el sistema o modelo bajo el
cual quiera vivir la mayorfa de los pcruanos. Incluye,
ademis, la defensa del patrimonio natural, cultural y
ancestral de nuestra poblacién.

Es fAcil percibir que nada de lo que he sefialado
anteriormente, es prerrogativa o responsabilidad de las
Fuerzas Armadas; lo es, sf, de quien gobierna la Na-
cién; de quien tiene a su cargo la dirigencia del destino
de nuestra sociedad. En este sentido, cabe plantcarse la
siguiente interrogante: (Nuestras élites politicas han
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sido y son capaces de considerar la magnitud de este
concepto?

En mi opini6n, pareceria que 1a dirigencia politi-
ca no reconoce los miiltiples alcances involucrados en
la nocién de Defensa Nacional; de ahf que al referirse a
ella, generalmente se piense en soldados, uniformes,
enfrentamiento armado. Nada mas errado que esto.

La visién restringida del concepto Defensa Na-
cional o entodo caso, la militarizacién del mismo, lleva
a las personas a pensar que cuando se produce la insur-
gencia de grupos que perturban el orden establecido;
tienen que ser, necesariamente, los militares quienes
restituyan 1a paz y el estado de derecho. Pensar de esta
manera no hace, sino, contribuir a la distorsién en el
enfoque del problema, y es por ello que, luego de diez
afios de guerra subversiva y contra subversiva, vemos
que los grandes auscntes en la asuncién de responsabi-
lidades han sido los dirigentes politicos y, los grandes
comprometidos han sido los miembros de las Fucrzas
Ammadas. No obstante ello a estas Fuerzas Armadas
comprometidas en un problema que no ¢s de su estricta
competencia, se les ha criticado y se les ha atribuido
todo el peso negativo en 1a responsabilidad de esta
contienda.

Asi se puede apreciar que la sociedad civil no ha
estado presente en la solucién de este problema. Ahora
bien, debemos preguntarnos cudl es la razén que ha
determinado su ausencia. La respuesta a esta interro-
gante corresponde a la dirigencia politica que no ha
sabido ubicar y orientar a la sociedad y que ha traslada-
do su responsabilidad a las Fuerzas Armadas.

A efectos delograr unaefectiva participacién que
involucre alasociedad, al Estadoy ala Administracién
Piblica, debemos partir de algunas premisas:

a) La poblacion debe estar informada respecto
alo que estd sucediendo en el Perd. Decimos
esto, porque en los hechos se hacomprobado
que nuestros dirigentes politicos no han
querido hablarnos de una guerra que vivimos
todos los dias y, aiin tienen renuencia a
admitir que al Periile han declaradola guerra
y que ésta nos compromete y afecta a todos
enlamedida que nonos aliniemos alos plan-
teamientos postulados por la subversi6n
armada.

b) Esnecesario que quienes formamos parte de
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la sociedad y, sobretodo quicncs ticnen la
responsabilidad de organizar laconfronta-
¢idn, debemos tener conocimicnto de aque-
lio en lo que consiste el fecndmeno de 1a sub-
version y su verdadero avance.

Por lo general, muchos creen que 1a subver
si6n se manifiesta en la presencia de bandas
armadas, cuando, como ya sc ha menciona-
do antes, importa muchas otras cosas més.
Asi, el hecho de enfocarla ¢ identificar con
el fendmeno terrorista, detcrmina que Ia
respuesta se concentre en un enfoque mili
tar y policial orientado a la persccucién y

captura de las bandas armadas que causan
actos de terrorismo. De ahi que sc perciba
una militarizacién del conflicto, una seg-
mentacién y una parcializacion cn la res-
puesta; marginandose la participaciény la
responsabilidad de los diferentes scctores y
organizaciones de la sociedad.

En funcién a que el enfoque no ¢s completo
ni correcto, el diagndstico no licga a ser
intcgral. Pruebadcellocs, porcjemplo, que
por el hecho que en Tumbes o cn Paita no
existan explosioncs o ascsinatos, es decir,
actos de terrorismo, mucha gente crea que
en esos lugares no existe subversion. Lo

que ocurre, s que en esas regioncs la sub-
version se manifiesta de otra manera, por
ejemplo, buscando captar la atenciéndeun
contingente importante de jévencs desocu-
padosy desencantados de la poca cficien-
cia demuchas de las instituciones demo-
créticas.

Si, en cambio, ¢l enfoque fucra integral,
seria f4cil organizar al Estado y a la socie-
dad en la participacién contra subversiva.
Esta organizacién tendria que incluir 3 cle-
mentosbésicos: generalidad, especificidad
y viabilidad en la ejecucién. Ello haria
posible que los grandes lincamientos po-
liticos pudieran concretarse en la praxis. A
través de la organizacidn, seria posible in-
corporar a la poblaci6n ¢n la propuesta de
solucién del problema. De esta manera los
miembros de la sociedad se verian motiva-
dos a cautelar sus intereses y asumir esta
responsabilidad no tanto como un enfren

tamiento contra la subversién sino, prime-
ro, en defensa de lo que sc considera pro-



pioy,en funcion ala conviccién de los be-
neficios que reporta vivie en un sistema
democritico.

Thémis: Enbasealoanterior, ;CreeUd. que la
participacion civil puede materializarce por ejempio
en las denominadas rondas campesinas y, mds aiin, en
la intencion estatal de armarlas?

Jarama: En el marco de ideas expresado en la
pregunta anterior, considero que la participacién de la
sociedad en la lucha antisubversiva no debe plasmarse
en la eventual intencién estatal para darles armamen-
tos. Tal vez, la manera mas ficil de resolver el
problema sea la de armar a las comunidades campesi-
nas; sin embargo, ello constituiria una irresponsabili-
dad por cuanto es imposible establecer un control que
permita garantizar que dichas armas no scan luego uti-
lizadas en perjuicio del sistema democritico. Lo que
corresponde hacer, en primer término, es atender las
necesidades de los diferentes grupos sociales, en base
a ello, hacerlos participes de les beneficios de ia vida
pacifica yen democraciay, solamente despiesdeello,
la sociedad estard en capacidad de autodefenderse
participando activamente en la confrontacién antisub-
versiva.

Thémis: Probablemente duranie el presente ré-
gimen se han dado las condiciones mds aparentes que,
eventualmente, habrian podido justificar un golpe de
Estado. ;Cudl cree Ud. que es la razor por la cual las
Fuerzas Armadas se han abstenido de tomar el poder
y, cudles serfan las consecuencias de un golpe militar
en la actualidad?

Jarama: Debemos asumir que las Fuerzas Ar-
madas constituyen una organizacién social altamente
especializada. Sin embargo, no por ello dejan de ser
una organizacion social y por estarazén, también estin
sujetas a la evolucion y maduracién conceptual.

Luego de doce afios de gobierno militar, las
Fuerzas Armadas perdieron sus mejores cuadros vy,
posteriormente han tenido serios problemas para reno-
varlos y articularlos sélidamente.

Dentro de este proceso, se estd produciendo una
maduracién que nos lleva a sostener la inconveniencia
de laintervencién de las Fuerzas Armadas a lo largo de
nuestra vidarepublicana. La frecuente interrupcion de
los regimenes democraticos ha generado que las insti-
tuciones que sustentan la democracia no hayan llegado
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aconsolidarse. Es por esta razén que actualinente es-
Lantos frente a un Poder Judicial cucstionado, frente a
un Parlamento obsecuente respecto al Poder Ejecutivo;
Parlamento que, por lo demads no cjerce su funcidn fis-
calizadora y que en su intcrior alberga a personas de
conducta cuestionable que no hacen sino desacreditar-
lo en su base moral.

En conclusion, la intervencién de las Fucrzas
Armadas en el poder, no es convenicente ¢n anto no
permite la consolidacién de las instituciones democra-
ticas. Més aiin, en las circunstancias actualcs, un golpe
militar traerfa como consccuencia que los grupos sub-
versivos Sendero Luminoso y el Movimicnto Revolu-
cionario Tdpac Amaru; ganen legitimidad.

Thémis: En el contexto de unalucha contrasub-
versiva, ;Cudl es la vigencia de los Derechos Huma-
ros? ;Cree Ud.que seria conveniente la reinstauracion
de la pena de muerte? ;Qué opinion le merece la
posibilidad del establecimiento de tribunales militares
ylo especiales?

Jarama: El problema de la violacién de los De-
rechos Humanos, es un tema que por lo gencral es
tratado de manera muy constreiiida. Cada vez quese
cometen excesos en la lucha antisubversiva, inmedia-
tamente despies, la opinién piiblica ponc especial
énfasis en remarcar estos actos. Sin embargo, pocas
veces se reflexiona acerca del contexto en ¢l cual se
desarrolla esta guerra.

Como punto de partida debemos asumir lo si-
guiente: en ningtin caso se puede justificar ni cl asesi-
nato, ni la ejecucion extrajudicial, ni la desaparicion, ni
cualquicr otra vulneracion de los derechos de la perso-
na. Quienes fueran responsables dc tales excesos,
deben ser sometidos a la justicia y recibir el mds severo
castigo.

Enotro terreno justificalivo, sino tal vez explica-
tivo, debemos analizar en qué circunsiancias sc produ-
cen las violaciones de los Derechos Humanos. Funda-
mentalmente, los excesos son cometidos por micm-
bros de las Fuerzas Armadas que viene combatiendo
desde tiempo atrds a la subversion. Estas personas
perciben que la guerra no tiene cuando acabar por
cuanto aquellos elementos que cllos capturan, al cabo
de pocos dfas, en muchos casos, s¢ encucntran nueva-
mente libres y continuando cn la accion subversiva.

De otro lado, muchos de los miembros de las



Fucrzas Armadas son constantemente reubicados en
diferentes regiones. Una vez que han retornado a
algunade lasregiones a la que tiempo atrds apoyaron en
1a lucha contra-subversiva, se encuentran con que ésta
nuevamente ha sido tomada por el terorismo y esto no
hace sino, producirles una sensacién de desencanto
respecto a las autoridades civiles y judiciales que per-
miten que muchos de los capturados por actos de
terrorismo, sean luego puestos en libertad.

En funcién a lo antes indicado debemos pregun-
tarnos si en condiciones como las descritas, no estamos
contribuyendo o propiciando una guerra sucia, cuyas
muestras mas directas son las ejecuciones arbitrarias, la
tortura y las desapariciones.

Sipretendemos revertir 1a actual situacion, debe-
mos llevar a cabo una reforma que incluya un proceso
de moralizaci6n, reestructuracién del Poder Judicial y
una reestructuracion de la normatividad referida ala ti-
pificacién dei fenémeno, a las faltas y al procedimiento
establecido en el Cédigo de Procedimientos Penales.

Conrelaci6nal temade la pena de muerte, no creo
que sea oportuno manifestarse en torno a si €s 0 no
conveniente su reinstauracién. Yo plantearia lo si-
guiente; recoger la institucién de la pena de muerte por
ellamismano vaaresolvernada. Eventualmente, podrd
tener relevanciaen lamedida que esté inserta dentro de
un contexto de mds acciones en el &mbito de la justicia.
Tal vez, con el replanteamiento de la normatividad, del
procedimiento, de la moralizacién del Poder Judicial; a
lo mejor en un contexto de esta naturaleza podria tener
validez. Solamente dentro de un enfoque integralcomo
el que se ha planteado, podrd verse si es 0 no convenien-
te su reinstauracion.
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Respecto a la posibilidad de cstablecer Tribuna-
les Militares, pienso que trasladar el juzgamicnto de
elementos terroristas fuera de la competencia del
Poder Judicial, implicaria el reconocimicnto de su in-
capacidad para hacerse cargode dichos procesos. Ello
cuestionaria dc base a todo ¢l sistema de administra-
cién de justicia y por ello no seria admisible. Por el
contrario, si creo conveniente la implantacion de Tri-
bunales Especiales adecuadamente implementados y
con una normatividad rcorganizada y coherente,
Ahora bien, esto constituye tan s6lo una parte en la
solucién del problema, la cual en iltima instancia
incluye muchos mds aspectos en los cuales deben
contribuir las difercntes organizaciones sociales -
Universidades, Iglesia, etc- y cuyo objetivo final serd
el de restar audiencia a la prédica de los grupos
levantados en armas.

Thémis: ;Qué mensaje podria Ud. dar a la ju-
ventud y en especial a los estudiantes de derecho?

Jarama: Solamente podria manifestar que son
los jévenes quicnes tiencn una gran responsabilidad
frente a ellos. Para poder encararla, lamentablemente
no han sido ni motivados ni oricntados dc manera
adecuada por aquellos a quicnes correspondeesta ta-
rea.

Paraterminar, sélo me queda rescatar las bonda-
des implicitas en los fundamentos de un modelo de-
mocrético; Ginicamente en este contexto es posible el
desarrollo integro y libre de las personas y por ¢sta
raz6n nos compete a todos hacer posible la vida paci-
fica.



DOCTRINA

Sobre la Actividad Empresarial del Estado y la
compra-venta de empresas de su propiedad.
Cuestiones y problemas que se suscitan

Ultimamente venimos escuchando de los discur-
s0s de nuestros gobernantes, de la informacién y
comentarios recogidos en los diversos medios de
comunicacidn, acerca de la necesidad de que el Estado
disminuya su intervencion en la actividad empresarial.
Entre las razones quc llevarian a dicha inhibicién del
Estado en la actividad empresarial, enticndo que las
principales son (aparte las que se derivan de una
ideologia o doctrina politica concreta del Gobierno),
en primer lugar, lo ajeno de la actividad empresarial a
las actividades que tradicionalmente ha asumido el
Estado.

Histéricamente la intcrvencién del Estado en
materia ccondémica (excluida la actividad recaudadora
de dinero para el Tesoro) sc comicnza a manifestar con
medidas de fomento. Posteriormente, y tras la entrada
en crisis de la ideologia dcl libcralismo absoluto (o
paralelamente a ésta), se acrecicnta la intervencién del
Estado. Aparece una Administracion prestadora de
servicios —al contrario dc laetapa del Estado abstencio-
nista- y ocurre que esta se convicrte en titular de una
actividad fundamentalmente consistente en proporcio-
nar bienes y servicios a los administrados. Poco a poco
el Estado va ingresando en actividades que anterior-
mente eran dejadas a los particulares.

El grado mds alto de este intervencionismo se
comienza a dar sobre todo después de la Segunda
Guerra Mundial, cuando ¢l Estado actida como empre-
sario. La actividad del Estado ya no estd guiada soio
por los fines de servicio piblico ¢ interés social, pues
el fin de lucro ha dejado de ser ajeno a su actuacion.
Hoy en dia se cxige que las empresas del Estado sean
bien gestionadas y no sean deficitarias. Las empresas
del Estado, interesa a todos, deben ser rentables. La ac-
tuacién de la Administracién actual pucde estar moti-
vada, pues, por razén de prestar un servicio pdblico o
de realizar una obra piblica, o, con la finalidad de
ingresar dinero a las arcas por la via de su concurrencia
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al mercado.

A lo anteriormente dicho habria que agregar. en
el caso concreto de nucstro pais, el fenémeno de las
nacionalizaciones como una via mds de la intervencion
del Estado en la actividad cmpresarial.

Algunos autores y politicos modernos abogan
por un regreso al Estado abstencionista. Uno de sus ar-
gumentos principales es que las razones que en un mo-
mento histérico determinado provocaron ¢l interven-
cionismo del Estado en la economia ya no cxisten, o, al
menos, no con la misma intensidad. Fue, dicen, una
etapa de crisis que ya ha sido superada, y, que por tanto,
ha quedado sin justificacién la permanencia de la
Administracién en una actividad que tradicionalmente
le ha sido ajena.

Otra razén en favor de la disminucién de la
actividad de la Administracién como empresario, ¢n
esle caso expresamente mencionada en algiin discurso
por nucstro presidente, y, menos idcoldgica que la
anterior, es 1a poca idonecidad de aquella para descm-
pefiarse como empresario cn cicrios sectores de pro-
duccién o para cicrtos negocios. Asi, por ejemplo, se
pregunta, ;qué hace ¢l Estado pescando?, o, ;qué hace
envasando alimentos? No entro en consideraciones
sobre la conveniencia o no, en un determinado momen-
to, de la intervencion del Estado cn estas actividades.
Sélo quiero,amanera de acotacion, decirqueel Perd ha
sido histéricamente un pais sin capitalismo, que sélo
modernamente s¢c hamanifcstado un capitalismopriva-
do. A laescasa capitalizacion privada ha debido suplir-
la el Estado capitalista; como dicc Garrido Falla, “la
Administracién como titular de una actividad consis-
tente en proporcionar bicnes y scrvicios a los adminis-
trados™.

1. Garrido Falla, M., Trarado de Dercchio Administrativo; p 333,
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Otra de las razones que se ha argiiido para propo-
ner la privatizacién de empresas del Estado ¢s que éste
estd perdiendo dincro. Esta razén debe haber pesado
mucho si se toma en cuenta el fucrte déficit del presu-
puesto del Estado.

Compra-Venta de Empresa

Para disminuir la actividad empresarial del Esta-
do se ha tomado la decisién de vender algunas de sus
empresas. Nuestro Derecho no contiene normas sobre
compra-venta de empresas del Estado ni tampoco nor-
mas generales que contemplen la venta de una empre-
sa, cualquiera que fuere su titular. Este es un buen
momento para legislar sobre la materia, ya que se estd
tramitando un proyecto de ley de actividad empresarial
del Estado. En este proyecto, aprobado por la Cdmara
de Diputadoscon fecha 12 de mayo de 1988, y remitido
al Senado, se dedican los articulos 22 al 27 inclusive a
1a transferencia de empresas del Estado; en total seis
articulos. Si bien es de felicitar la iniciativa del legis-
lador para colmar tan laguna legal, el proyecto sigue
siendo insuficicnte. Méxime si tenemos en cuenta que
tal proyecto hido motivado por la confusién y desorden
que ha causado la normativa actual, dispersa en distin-
tas leyes y reglamentos (incluidas las leyes anuales del
presupuesto), siendo la intencién del legislador orde-
nar y unificar, al menos en parte, las normas relativas
a la actividad empresarial del Estado. Dicho Proyecto
serd objeto de comentario oportunamente.

Quisicra apuntar algunas ideas sobre cémo lle-
var a cabo, en nuestro pais, la venta de empresas
estatales.

Adelanto unaidea, no eslo mismocompra-venta
de empresa que compra-venta de acciones de una
empresa. No se trata de una distincién puramente
formal, por el contrario, la distincién se manifiesta en
¢l régimen juridico aplicable y en los efectos que de
uno y otro negocio se deriven.

Encuantoal régimen aplicable, laadquisicién de
acciones de una sociedad andnima se regird por la
norma mercantil que regula su tréfico juridico, sea la
Ley General de Socicdades o, en su caso, la Ley
Normativa del Mercado Bursitil, promulgada por De-
creto Legislativo 211 de 12 de junio de 1981 (sobre
transmisidn de accionces su régimen general estd conte-
nidoenlos articulos 115 y siguientesde laLey General
de Sociedades). Cuando se trate de compra-venta de
una empresa (cualquiera que sea su forma, pues es
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diferente para cl caso), ci régimen jaridico aplicable
dependerd de cada objeto de lacmpresa que se transmi-
ta. Asi, ¢l local de la empresa bajo arriendo, estando
arrendado, requerird un contrato de traspaso o suba-
rriendo; la propicdad industrial, patentes, modelos in-
dustriales, marcas, requerirdn de la aplicacién de las
normas mercantiles o industriales cspecificas para la
transmisién de los derechos sobre ¢llos, la transmisién
de mercaderia en existencia requerird la aplicacién de
las normas especificas del contralo de compra-venta
mercantil, con las peculiaridades que en materia de
riesgos tiene este contrato {rente a la compra-venta
civil.

Otro tanto ocurrird con lo que se llama "relacio-
nes de hechos" de la emipresa, esto ¢s, laclientela y las
espectativas (podriamos incluir otros clcmentos; por
citar un ejemplo, hace pocos dias sc criticé a las auto-
ridades competentes argentinas por no haber conside-
rado en la tasacién de las acciones para su venta de
Aerolineas las rutas de vuelo como clemento cconémi-
camente valorable). Estos elcmcentos formas parte de
la empresa como conjunto heterogéneo que es, y cuya
unidad viene dada por la organizacién de dichos me-
dios para la produccién de bicnes o servicios y, en
ultima instancia, con ¢l fin dc obetener una ganancia.
En la transmisidn de las mencionadas relaciones de
hecho de la empresa (siguiendo al maestro de Derecho
mercantil Garrigues) se transmitcn obligaciones como
la de entregar listas de clientes, dar informacién sobre
publicidad de la empresa, sobre conocimientos de
mercado, la obligacién de no concurrir, etc. Esta
obligacién de no hacer ¢s bésica dc cara a las especta-
tivas del negocio, ya que, quicnes transmiten la
empresa estin en posesiéon de conocimientos de tal
negocio y, también, del mercado, y probablemente
tendrd un nombre conocido cn éste, lo cual les sitda en
una posicién privilegiada sobre ¢l negecio. De alli la
obligacién de no hacer competencia.

En el precio de la empresa se incluye ¢l valor de
todos aquellos elementos que la componen.

Otra obligacién importante, cfecto de lacompra-
venta de empresa, es la de sancamicnto por eviccion y
por vicios ocultos, a los que se deberan aplicar las
normas de nuestro Cédigo Civil sobre la materia.

Cuando se trasmiten acciones de una sociedad
andnima se produce un cambio ¢n la titularidad de las
mismas que produce, a su vez, la condicién de socioen
el adquirente. E!'Estado (inico titular de acciones en ¢l



caso de las empresas estatales de Derecho Privado y
socio en las empresas de economia mixta y en las
empresas dec accionariado del Estado, (el capital de las
empresas de Derecho Piblico estd representado por
titulos emitidos por la respectiva empresa anombre del
Estado, segiin el articulo 25 de 1a vigente Ley de Acti-
vidad Empresarial del Estado, Decreto Legislativo
216), ciertamente podr4 privatizar sus titulos en dichas
empresas como con la venta de las acciones; haciendo
que sean éstas las que, con su valor o cotizacién,
reflejen el valor de la empresa.

¢"Quid" de la compra-venta de las empresas del
Estado? La venta de una empresa del Estado con
régimen de Derecho Piblico requerird 1a promulga-
ci6n de una ley. Dicha ley deberd contener las condi-
ciones bdsicas de la venta, el procedimiento para selec-
cionar al comprador, el procedimiento para calcular el
precio base, y otras previsiones necesarias para la
salvaguarda del patrimonio del Estado. Las caracteris-
ticas especiales de las empresas de Derecho Piiblico,
sobre todo, el tener personalidad juridica de Derecho
Piiblico y el haber sido creadas en base a una ley, hacen
que su venta tenga también caracteristicas especiales.

En realidad todas las empresas del Estado, sean
de Derecho Piiblico o de Derecho Privado, han sido
creadas por oconstituidas por ley, inclusoaquellas que
fueron expropiadas o nacionalizadas lo han sido por
medio de leyes. Por tanto, necesitardn de una norma
legal de rango por lo menos igual a aquellas de la que
deriven como empresa del Estado para poder ser tran-
feridas a privados.

El caso de las empresas con accionariado
del Estado.

En estas empresas el Estado participa como un
particular, es decir, en igualdad de condiciones que los
otros socios. Por tanto, bastar4 con la puesta en venta
de susacciones. Esta venta podria hacerse por distintas
vias; directamente, dando opci6n de compra a los tra-
bajadores de la empresa(supuesto previsto en el articu-
1026 del Proyectode Ley de Actividad Empresarial del
Estado antes mencionado), o dando opcion a los demés
accionistas; podria venderse estableciendo su cotiza-
cién en el mercado de valores; cabe también 1a posibi-
lidad de someter su venta a subasta. Ciertamente, la
venta de estas acciones también requerird la autoriza-
ci6n legal respectiva.

En las empresas de economia mixta, 0 sea, aque-

59

Has en que lc Estado es accionista mayoritario o , aun
no siéndolo, su voluntad es determinante (con un accio-
nariado minimo del 20 por ciento), habrd que tener en
cuenta, en el supuesto Gltimo sobre todo, al valorar ¢l
patrimonio del Estado en la empresa, aquella voluntad
como elemento integrante del mismo, susceptible por
tanto de ser valorada.

Por iiltimo, 1as empresas del Estado de Derecho
Privado; ficcién de sociedad an6nima que no es ni
anénima (en realidad, anénima no lo es ninguna, al
contrario, sus nombres son muy conocidos y ticnen
valor en el mercado), ni sociedad, pucs el capital es
enteramente del Estado. Su ventapodrallevarseacabo
a través de un concurso-subasta o simplemente al
mejor postor (subasta). En algunos casos, por el
volumen econémico de la empresa, o por la importan-
ciadel sector, o por los servicios que presta, su venta se-
guramente deberd negociarse al mds alto nivel. Asi
ocurri$ hace poco en Espaiia; la venta al sector privado
de algunas de las empresas del conglomerado (hol-
ding) RUMASA, que acababa de scr expropiado. Por
la magnitud econémica de algunas de las mencionadas
empresas hubo de intervenir ¢l presidente, Felipe
Gonzalez, en las negociaciones para la venta (concre-
tamente, intervino en la venta de la cadena de almace-
nes "Galerias Preciados” a su amigo, ¢l venezolano
Cisneros).

En algunos casos existird la necesidad de realizar
dos contratos distintos, de naturaleza distinta, uno de
compra-venta y otro de concesion, pucs, se tratard de
supuestos en los que se ¢std antc una empresa del
Estado que explota una actividad cuya titularidad est4
reservada al Estado.

En las empresas del Estado de Derecho Privado
también cabe pensar en la transmision a través de la
puesta en venta de sus accioncs. Especialmente si se
quiere dispersar el capital social. Su cotizaciénenbolsa
puede serel camino més pricticoaunque aveceseneste
medio ocurre precisamente lo contrario: se concreta el
capital.

Los Contratos de trabajo en las Empresas
que se transmiten.

Para el caso del personal de una empresa del
Estado con status de funcionario (caso no comdn), la
relacién juridica que liga a dicho personal con las
empresas del Estado habré de ser transformada en un
contrato de trabajo laboral (de régimen de Derecho
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Laboral). Ello, claro estd, si lo que se pretende es
mantener adicho personal en laempresa. Delo contra-
rio habr4 de ser removidos.

En cuanto se refiere a los contratos de trabajo,
nuestro Derecho positivo se halla basicamente funda-
mentado en el articulo 48 de la Constitucién que pro-
clama el derecho ala estabilidad laboral. Laley 24514
lleva como encabezamiento "Ley que Regula el Dere-
cho de Estabilidad en el Trabajo", y su articulo 12
sefiala que la "presente ley regula el derecho de estabi-
lidad enel trabajo, de conformidad con el articulo 48 de
la Constitucion”.

En la legislacién espafiola, el Estatuto de los
Trabajadores, norma bésica del Derecho Laboral es-
pafiol, promulgadoen 1980, con varias modificaciones
posteriores, no derogé el articulo 79 de la Ley de
Contratos de Trabajo de 1944, segiin el cual, "no termi-
nar4 el contrato de trabajo por cesién, traspaso o venta
delaindustria, ano ser que en aquel contrato se hubiera
pactado expresamente lo contrario”. D¢ manera que,
con la transmisién de una empresa o industria, se en-
tiende transmitidos los contratos de irabajo en las
mismas condiciones pactadas con el anterior propieta-
rio o empleador, salvo pacto en contrario.

Nuestro Derecho, decia, en tema de novacién
subjetiva de contrato de trabajo, tiene como norma
basicael articulo 48 de 1a Constitucidn, que dice que "el
Estadoreconoce el derecho de estabilidad en el trabajo.
Eltrabajador s6lo puede ser despedido por justa causa,
sefialada en laley y debidamente comprobada”. La
Ley de Estabilidad Laboral, Ley 24514, que derogé el
Decreto Legislativo 22126, y que fue promulgada el 4
de Junio de 1986, nos dice que "los trabajadores a que
se refiere el articulo 2° (aquellos que estén sujetos al
régimen laboral y que laboren 4 o mis horas diarias
para un solo empieador) s6lo podrin ser despedidos
por justa causa sefialada en la presente Ley y debida-
mente comprobada” (articulo 3% de la Ley).

Elarticulo4®de lamismaLey nosdicc cudles son
las causas justas de despido. En la letra b) se refierc a
"las situaciones excepcionales de laempresa, fundadas
en causas econdmicas, técnicas, caso fortufto o fuerza
mayor”. Estas causas se hallan desarrolladas en los
articulos 16 a 24 inclusive de la misma Ley de Estabi-
lidad Laboral. Enel articulo 16 leemos que el emplea-
dor podré solicitar, cuando concurra la causa econémi-
ca, técnica, caso fortufto o fuerza mayor, la reduccién
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de personal (articulo 16, ictra b).

En el supuesto de cambio de propietario por
transmision de una empresa del Estado a privados, se
han de respetar los contratos de trabajo; por Principio
proclamado en la Constitucién. Pero nodeberallamar-
nos la atencién que dentro de algin ticmpo, cuando
comiencen las negociaciones para vender las empre-
sas, se diga que las pérdidas de una cmpresa del Estado
que se quiere vender (y probablemente seaéstalacausa
que haya decidido su venta), se deben a un exceso de
personal, y que el particular, para hacerse con laempre-
sa, pretenda reducir dicho personal; pues, nadie com-
pra pensando que va a perder.

Y no deberia llamarnos la atencidn, pues los
derechos de los trabajadores no se veran infringidos si
se les indemniza por los afios de servicio, y, ademads,
por la resolucién de sus contratos debida a causas
ajenas a ellos. En todo caso, habrin de ser escuchados
los trabajadores y sus organizaciones sindicales como
partes en la negociacién, pues se cstard negociando
sobre un derecho fundamental de clios cual es el
derecho al trabajo (el Capitulo V dc nuestra Constitu-
cién, dedicado al trabajo integramenle, se¢ halla ubica-
do dentro del Titulo 1, "de los Derechos y Deberes
Fundamentales de la Persona”, que gozan de una pro-
teccion especial) y, por que, ademds, el "Estado reco-
noce el derecho de los trabajadores a participar en la
gestién y utilidad de la empresa” (articulo 56, pfo.
primero de la Constitucion).

Estareduccién de personal se puede conseguir a
través de distintas férmulas que no son nuevas en Per(;
recuérdese, por ejemplo, la invitacién que se hizo a los
trabajadores de PETROPERU en 1986 para que deja-
ran la empresa a cambio de unas compensacioncs eco-
némicas y condicones de retiro favorables. Fueron
trescientos los trabajadores que sc adhirieron a esta
férmula.

Perii y otros paiscs latinoamericanos se suman
asi a toda una corriente de privatizacion de empresas
estatales que desde hace algunos aiios se estd dandocn
varios paises como Reino Unido, Italia, Espaia, por
citar ejemplos. Pero estos paiscs cstdn regresando de
un Estado muy intervencionista en materia cconémica
aun Estado, no digamos abstencionista, pero si mucho
menos protagonista econdmico. Me pregunto, jes ése
el caso de nuestro pais?



Reconocimiento y Ejecucion
en el Perad de Laudos Arbitrales Extranjeros

Enelambito de lastransacciones internacionales
modernas el arbitraje comercial, como medio extraju-
dicial para la soluci6n de disputas, ha adquirido espe-
cial importancia. La celeridad, inmediacién y privaci-
dad del proceso arbitral, el hecho que los 4rbitros
puedan ser técnicos no sélo conocedores de la ciencia
juridica sino més bien expertos en las practicas comer-
ciales de determinada actividad comercial, asi como la
amplia autonomia de las partes para establecer de an-
temano las normas sustantivas y procesales que gober-
narén la solucién de la disputa, son algunas de las
bondades del sistema arbitral.

La eficacia del arbitraje internacional y con ello
el cumplimiento de las decisiones arbitrales, depen-
den, sin embargo, del respaldo que le den los tribunales
comunes de un pais a laudos arbitrales dictados en el
extranjero. En efecto, de nada serviria negociar una
clausula compromisoria, luego someter la solucién de
la controversia a la decisién de arbitros, preparar los
alegatos respectivos, actuar las pruebas pertinentes,
esperar la decisi6n arbitral, abonar las costas del proce-
s0, traducir y legalizar el laudo al idioma y con las
formalidades exigidas en el pais donde debe ejecutar-
se, y finalmente nombrar a un representante para que
solicite el reconocimiento y posterior ejecucién del
laudo, si los tribunales nacionales no reconocieran la
eficacia y autoridad de laudos arbitrales dictados en el
extranjero.

Conscientes de ello y en aras de afianzar la
préctica del arbitraje internacional en materias comer-
ciales, el Congreso de 1a Repiblica mediante Resolu-
ci6n Legislativa No. 24810 del 24 de mayo de 1988
aprobé la Convencién de Nueva York sobre Reconoci-
miento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros
de 1958 celebrada bajo los auspicios de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional (en adelante la "Convencién").!

1. 330UN.T.S. 3. El texto de 1a C in ap 1 i6m de este articulo.
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El propésito fundamental de 1a Convencidn es el
de simplificar y unificar a nivel internacional los pasos
a seguir para dar cumplimiento a laudos arbitrales
dictados en un pafs distinto de aquél en el que se pide
su reconocimiento y ejecucién.? A la fecha mas de
ochenta paises® han ratificado la Convencién, lo que
significa que cada vez que alguien solicite ante los
tribunales nacionales el reconocimicnto de un laudo
dictado enelterritorio de otro Estado, ¢l procedimicnto
a seguir es aquel establecido por 1a Convencién.*

Enlapricticalasbondadesdela Convencién van
a ser puestas a prueba en tres ocasiones, a saber: (1)
cuando una parte quiera obligar a la otra a arbitrar sus
disputas; (2) cuando la parte favorecida por ¢l laudo
arbitral solicite su reconocimiento y ejecucion; y (3)
cuando la parte contra la cual s¢ invoca el laudo inter-
ponga recursos a su reconocimiento y ejecucién. A
continuacién trataré de mancra suscinta cada uno de
€stos puntos.
1. Sometimiento Obligatorio a Arbi-
traje

2. Convenciém, Art. L1
3. Afehrerode 1989108 sigui dos habian itolaC i6n: Argelia(1989),
Alemania Federal (1961), Alemania Democritica (1975), Antigua & Barbuda (1989),
Australia (1975), Austria (1961), Bahrain (1988), Bélgica (1975), Benin (1974),
Botswana (1971), Bulgaria (1961), Burkina Faso (1987), Byelorussian RSS (1960),
Cameriin (1988), Canadi (1986), Repiblica Centro Africama (1962), Chile (1975),
China (1987), Colombia (1979), Costa Rica (1987), Cuba (1974), Chipre (1980), Che-
lovaquia (1959), D ic Camboya (1960), Dinamarca (1972), Djibouti (1983),
Repiblica D (1988), Ecuador (1962), Egipto(1959), Espaiia (1977), Estados
Unidos de Nortcamérica (1970), Finlandia (1962), Francia (1959), Ghana (1968),
Groecia (1962), Guaternala (1984), Haid (1983), Holanda (1964), Hungria (1962), India
(1960), Indonesia (1981), Irlanda (1981), Israel (1959), Italia (1969), Japén (1961),
Jordania (1979), Kenys (1989), Korca (1973), Kuwait (1978), Luxemburgo (1983),
Madagascar (1962), México (1971), Ménaco (1982), Marruccos (1959), Niger (1964),
Nigeria (1970), Norucga (1961), Nucva Zelandia (1983), Panami (1984), Peri (1988),
Filipinas (1967), Polonia (1961), Reino Unido (1975), Rumania (1961), San Marino
(1979), Singapur (1986), Sud Africa (1976), Sri Lanka (1962), Succia (1972), Suiza
(19685), Siria (1959), Tanzania (1964), Tailandia (1959), Trinidad & Tobago (1966),
Tinez (1967), Ucrania RSS (1960), Uruguay (1983), URSS {1960), Vaticano (1975),
Yugoslavia (1982).

2. Amenos quecxistaun tratado vigente que prevalczea sobre las narmas de la Convencién
(Convencién, Art. VIL. 1). Es de notar que ¢l Congreso ha aprobado la Convencién sin
hacer ninguna reserva; lo que podria dar pic 2 interpretar que la Convencidn sc splica s
laudos dictados en paiscs ig i
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El propésito de la cldusula compromisoria y
luego del compromiso arbitral S es someter 1a solucién
de determinada disputa ala decisién de arbitros, sustra-
yendo asf la determinacién de la controversia del
4mbito de jurisdiccién de los tribunales comunes. La
Convencién facilita con cardcter imperativo el cumpli-
micnto de este propdsito. En efecto, el articulo segun-
do, inciso tercero , ordena que "el tribunal... al que se
someta un litigio respecto del cual las partes... [se
hayan obligado véilidamente a arbitrar], remitiré a las
partes a arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos
que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable.” Asi pues, basta constatar que las partes
pactaron sometcrse a arbitraje para que el juez deba
referirlas a tal procedimiento, sca en el Perii o en el
extranjero.

Ahora bien, el presupucsto necesario de tal de-
terminacién judicial es un acuerdo arbitral que no sea
"nulo, ineficaz o inaplicable".¢ Pero, ;qué sc entiende
por ello? De la lectura del articulo segundo se despren-
de queel acuerdoarbitral debe ser "vélidoy aplicable”.
Entre otras cosas debe: a) constar por escrito (ya scaen
un solo documento o en ¢l canje de correspondencia
entre las partes); b) debe estar firmado por las partes (0
de alguna otra forma que se reconozca quc las partes
asintieron al escrito); ¢) debe versar sobre un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje; d) debe haber sido
acordado por persona capaz con facultades suficientes
para someter la disputa a arbitraje; y €) no debe contra-
venir disposiciones de orden piblico.

Pero, (qué ley gobierna la arbitrabilidad de la
disputa, lanocién de orden piblico, 1a capacidad de las
partes y , en general, 1a validez del acuerdo arbitral?
(Serd 1a ley escogida por las partes, la ley del lugar de
celebracién del acuerdo o la ley del foro ante el cual se
pretende litigar lacontroversia? Elarticulo segundode
la Convenci6n no parece brindar una explicacion; sin
embargo, el articulo quinto (referido a los recursos
contra el reconocimiento de un laudo), en sus incisos
primero, literal a ), ¢ inciso segundo, ayudan a esclare-
cer la cuestién. A la luz de estas disposiciones, pare-
ceria, pues, que la capacidad de las partes debe venti-
larse de acuerdo a la ley personal de ellas, la arbitrabi-
lidad de la disputa y 1a noci6én de orden piblico se
deciden de acuerdo a la ley del foro, y la validez del
acuerdo arbitral a la luz de la ley escogida por las

5. Utilizaré el térmi do arbitral para referil
tia como al compromiso arbitral.
6. Convencién, Ant. If

tanto a la cléusula comp
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partes.

Cada vez, pues, que un tribunal peruano constate
que las partes pactaron vilidamente someterse a arbi-
traje y que ¢l acuerdo arbitral gobierna la disputa
matcria de la demanda deberd remitir las partes a
arbitrar sus controversias.

2. Solicitud de Reconocimiento

Uno de los grandes logros de la Convenciénes cl
haber simplificado y, con cllo, facilitado ¢l proceso de
reconocimiento de laudos extranjcros.” Encfecto, una
vez concluido ¢l proceso arbitral en el extranjero, la
parte favorccida por cl laudo estd en el derccho de
solicitar su reconocimiento y obtener sucjecuciénencl
Perii de manera simple y expeditiva. La Convencién,
al obligar a los Estados contratantes a reconocer la au-
toridad de laudos arbitrales cmitidos en el extranjero,
termina con el tedioso procedimiento de tener que
probar la reciprocidad con cl pafs extranjero. En
adelante 1a parte interesada en obtener el reconoci-
miento de un laudo extranjero deberd proceder de
acuerdo a lo dispuesto cn los articulos tereero y cuarto
dc la Convencion.

El tramite es relativamente sencillo. La parte
interesada en el reconocimicnto presenta una demanda
a la Corte Superior® del domicilio del demandado,
adjuntando: a) ¢l original o copia del laudo debidamen-
te autenticada (1éase, legalizada consularmente), b) el
original o copia del acucrdo arbitral debidamente au-
tenticada, ¢) en su caso, la traduccién oficial al espafiol
de ambos documentos, y d) demas recaudos exigidos
por laley procesal del lugar (p. ¢j. pago de derecho ju-
diciales, copia del poder de representacién, etc).

3. Defensas Contra el Reconocimiento
de un Laudo Extranjero

Ahora bien, la Convencién limita de manera
expresa las causales cn virtud de las cualcs un jucz
peruano puede denegar el reconocimicento y ejecucion
de un laudo emitido cn el extranjero. Estas estdn
enumeradas en el articulo quinto de la convencién y

7.  Georges R. Delaunme, Lawand Practice of Transnational Contracts, pag. 343 (Occans
Publication, NucvaYark, 1988). Estc tratadista de renombrada experiencia en la ma-
teria explica que una de Jas grandes bondades de la C in, 8 dif iadela
derogada Convencion dc Ginebra de 1927, cscl haber trasladadola carga de la prucbe
sobre los hombros de quien ac opone al reconocimicnto del laudo.

8. Art. 1159 CPC.

9. A 1161 CPC.




podria agruparse en cinco categorias, a saber: a) inva-
lidez del acuerdo arbitral; b) defectos procesales; ¢)
exceso de autoridad arbitral; d) obligatoriedad del lau-
do; y e) consideracionces de orden piiblico.

Fuera de estos supuesltos taxativamente enume-
rados en la Convencién, el tribunal peruano debera
ordenar el reconocimiento del laudo extranjero. Esto
significa que las determinaciones del 4rbitro tanto en
cuanto a los hechos materia de la controversia como a
la interpretacién que haga del Derecho aplicable y las
conclusiones juridicas alas que llegue, por més erradas
que éstas pudieran estar, son inamovibles. La tarea de
la corte se limita, pues, a revisar la forma més no ¢l
fondo del asunto, y, incluso en esa labor, sus poderes
estdn limitados porelarticulo quinto de laConvenci6n.
Argumentaciones tales como la parcialidad de los
arbitros el hecho que los arbitros tomaron mas tiempo
del pactado por las partes para emitir el laudo, 1a falta
de motivacién del laudo o el hecho que el laudo
aparentamente resuelve un punto no controvertido, por
mds convincentes que parezean, no deben ser tomados
en cuenta por la corte, debiendo ésta dar paso al
reconocimiento del laudo. De esta forma la Conven-
cién sanciona una presuncion de validez del laudo re-
forzando asi la eficaciadel proceso arbitral. En efecto,
corresponde al demandado probar en contrario. El
debe demostrar de manera fehaciente que una de las
causales enumerados en el articulo quinto se ha dado.
De noaportar prucba sufiente 1a corte debe ordenar, sin
mayor trimite, el reconocimientode laudo. Laprcsun-
cién de validez del laudo desempefia un papel clave en
el marco del arbitraje internacional. Denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjcro supone, en cierto
modo, cuestionar la autoridad del arbitro. Es por ello
que, tomando en cuentaque el propdsito principal dela
Convencién es afianzar la practica del arbitraje inter-
nacional los recursos comtemplados en el articulo
quinto deben interpretarse de manera restrictiva.

a)Invalidez del Acuerdo Arbitral

De conformidad con lo dispuesto en los litcrales
a) del inciso primero e inciso segundo del articulo
quinto, si ¢l acuerdo arbitral fucre nulo o de cualquier
modo inaplicable procede denegar el reconocimiento.
‘Para una mayor discusién del tema ver lo expuesto
lineas arriba en relacion a laobligatoridad de 1a clausu-
la arbitral’.

b) Defectos Procesales

La falia de notificacion al demandado "de la
designacion del drbitro o del procedimiento de arbitra-
Jje o [que éste] no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus medios de defensa” invalida el laudo
arbitral.* La Convencidn ordena que las partes y, espe-
cialmente, el demandado decben ser notilicadas del
proceso arbitral para que pucdan preparar su defensa y
argumentar su posicion ante cl tribunal arbitral. Enesta
forma sc busca salvaguardar el derecho de defensa del
demandado. Ello no significa, empero, que "cual-
quier” circunstancia que obstaculice la debida defensa
del demandado (gj. enfermedad, necesidad del aboga-
do de atender a una confcrencia internacional) justifi-
que invalidar ¢l laudo arbitral. La ideca central es que
el drbitro le debe haber dado al demandado la oportu-
nidad de presentar su defensa, de no haberlo hecho
procede denegar el reconocimiento solicitado. El
inciso primero, litcral b), debe pues interpretarse de
manera restrictiva.

Elotro defecto que pucde viciar ¢l laudo arbitral
es si "la constitucion del tribunal arbitral o el procedi-
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado
entre las partes o, cn defecto de al acuerdo, ... ala ley
del pafs donde sc haefectuado ¢l arbitraje.!* A mancra
de ilustracién, éste seria ¢l caso, por ejemplo, si el
tribunal arbitral actué sin contar con cl nimero de
arbitros determinado por las partes o por la ley, o si, por
ejemplo, el drbitro no corrio traslado segin lo a acor-
dado para que las partcs pudicsen replicar y duplicar.
En cambio no ¢s tan claro si ¢l hecho que el drbitro
tomase mds tiempo del acordado para emitir su laudo
sea causal sufiente para dencgar cl rcconocimiento.
Dadas las ventajas de contar con un laudo que pone fin
a la disputa pareceria que un rctraso razonable no
deberia impedir ¢l reconocimiento del laudo.

¢) Exceso de Autoridad Arbitral

Laautoridad del drbitro esti determinada y limi-
tada por los términos dcl sometimiento a arbitraje. Si
el laudo resuclve una disputa no contemplada en la
clausula arbitral, la Convencion le reconoce al deman-
dado el derecho de objctar validamente a su reconoci-
miento. Asi lo dispone el articulo quinto, inciso prime-
ro, literal ¢) de la Convencién. En casos de manifiesto
exceso por parte de los drbitros, la aplicacién de la
norma no debe suscitar mayor problema. Sinembargo,

10. Convencién, Art. V.1.b.
11. Convenciém, Art. V. 1.d.
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aquellos casos que ameritan interpretacién respecto de
si determinado aspecto de la disputa habia o no sido
sometido a decisi6n arbitral , deberdn resolverse a la
luz del propésito principal que inspira la convencién,
cual es el afianzar la prictica del arbitraje intcrnacio-
nal.

A maneradeejemplo,imaginemosel casoen que
la disputa versa sobre el pago del flete debido al
transportador de la mercancia. (Estd al 4rbitro en
aptitud de decidir acerca de los intereses a que hubiera
lugar? Imaginemos otro supuesto; la clausula arbitral
limita de manera expresa la competencia del drbitro
para decidir si determinada férmula para calcular la
comisién de un agente es aplicable o no, ;puede el
4rbitro determinar el monto de la comisién o debe
limitarse a resolver en abstracto sobre la aplicacion de
la férmula?.*? En estos y otros casos similares, en la
medida que hay algiin sustento (aunque sea aparente)
para sostener que el drbitro evalu6 si era 0 no compe-
tente, debe ordenarse el reconocimiento dcl laudo. Es
decir, basta que el drbitro de buena fe haya considerado
que el punto cae bajo su jurisdiccién para que el laudo
sea irrevisable. Esta conclusién estd de acuerdo conel
objetivo principal de la Convencién de fometar la
practica del arbitraje internacional.

d) Obligatoriedad del Laudo

Si la sentencia arbiiral "no es ain obligatoria
para las partes o ha sido anulada o suspendida por una
autoridad competente del pais en que, o conforme a
cuyaley, ha sido dictada esa sentencia”, el demandado
podri solicitar se deniegue su reconocimiento.’* De
esta forma sélo un laudo que haya adquirido eficacia
inamovible puede ser vilidamente reconocido sin
correr el riesgo que una decisi6n posterior pueda tornar
el reconocimiento en irrisorio.

Un laudo adquiere eficacia inamovible cuando
no procede ningin otro recurso de apelacién ante un
tribunal arbitral. El hecho que el demandando tenga
franquedo el acceso a la via judicial para impugnar el

12 Un- situacién similar fue recientemente decidida por una corte federal en segunda
ia en los Estados Unidos. Ma t & Techincal Consultants S.A.
V.Parsons-Jurden lnternallonnl Corp. ,820!’ 2d1531(9thC|r 1987). Enese
casolacore icnto arbitral excluy
do el punto de los mu:xeses el drbitro estaba facultado para hacer tal determinacién,
as{ camo 1a de costos y honorarios profesionales.
13. Comvencién Art. V.1e.
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laudo no deberia tomarse ¢n cuenta.’* De no ser asi, el
demandado podria burlar ficilmente ¢l cumplimicnto
del laudo arbitral solicitando su revisién por los tribu-
nales comunes del pafs donde ¢l laudo fue emitido.
Precisamente 1a Convencién busca cvitar que ¢l de-
mandado pueda frivolamente impedir o posponer ¢l re-
conocimiento y la ejecuci6n del laudo.

Ellaudo debe estar firme de acucrdo : a) ala ley
del lugar donde fue dictado, o b) a laley conforme a la
cual fue dictado. Generalmente ambas coincidirén,
pero puede ocurrir que las parlcs s¢ sometan a arbitraje
en Paris de acuerdo a la ley del Estado de Nueva York.
En este caso el laudo debe estar firme tanto bajo la ley
neoyorquina como la parisina.

e) Orden Pablico

Finalmente, cl demandado pucde objetar al reco-
nocimiento y ejecucién del laudo extranjero si éste
fuese contrario al orden piblico del Pert.'s La gencra-
lidad de Ia nocién de orden piblico va a dar pie a que
esta excepcién sca alegada con frecuencia, especial-
mente por litigantes cuyo tinico prop6sito sca dilatar la
ejecucion del laudo extranjero. Corrcsponde, pues, a
los tribunales nacionales encausar el uso que schagade
esta excepcién. En esa labor deberd tenerse prescnte
que el propdsito de la defensa de orden pablico cs
salvaguardar los valores primordiales y condiciones
fundamentales de 1a comunidad juridica en que preten-
de ejecutarse el laudo, en este caso aqucllos del Peri.

Asimismo, es convenicnte recordar que a la luz
del objetivo basico de la convencién de promover el
arbitraje internacional, la excepcién de orden piblico
al igual que los demds recursos permitidos bajo la Con-
vencién debe interpretarse de mancra restrictiva.

Pero, zenqué casos procede denegar el reconoci-
miento o la ejecucion de un laudo extranjero por con-
travenir el orden piblico? Frasear la respuesta en tér-
minos abstractos resulta una tarca de gigantes. El
Derecho Comparado, sin embargo, puede contribuiren
esta labor, especialmente si se trata de paises con una

14. G.Aksen, American Arbitration Accessién Arrives in the Age of Aqua-
rlus: United States Implements United Nations Conventién on the Re-
cognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, en: 3 Southwes-
tern University Law Review 1, 11 (1971)

15. Counvencién, Art. V.2.b.



larga trayectoria en Ja cruzada por afianzar la prictica
del arbitraje internacional. Laexpcriencia norteameri-
cana en particular, con casi dos décadas de aplicar, in-
terpretar y hacer cumplir los mandatos de la conven-
cion resulta de singular ayuda.

Desde la accesién de los Estados Unidos a la
convencién en 1970. La jurisprudencia norteamerica-
na ha interpretado de manera consistente y reiterada
que laexcepcidn de orden piblico sélo procede cuando
laejecucion del laudo violalas nociones més basicas de
justicia y moral del pais del foro. En ningun caso hasta
ahora los Estados Unidos han denegado la total ejecu-
cién de un laudo pese a haber habido situaciones que
pudieron haber dado pie a ello. Una situacién asi s¢
present6 en la ejecucién del laudo que habia obtenido
una empresa estatal egipcia contra una compafiia nor-
teamericana.'® En ese caso, las partes habian celebra-
do un contrato para la construccién de una fabrica
papelera en Egipto. Con el estallido de la guerra arabe-
isracli en 1967, Egipto rompi6 relacioncs con los
Estados Unidos y expulsé a todos los ciudadanos ame-
ricanos salvo a aquellos que obtuviesen visas especia-
les. Bajo estas circunstancias 1a compaiiia nortcame-
ricana invoc6 caso fortuito y fuerza mayor para exami-
narse del cumplimiento del contrato. Las partes s¢ so-
metieronaarbitraje y luegode extensas deliberaciones
el tribunal arbitral fallé en favor de la empresa estatal
egipcia, entre otras, porque lacompaiiia norteamerica-
na hubiera podido obtener las visas necesarias para que
sus empleados efectuasen el trabajo acordado. En
ejecucion del laudo, la compafiia norteamericana ale-
g6 ante los tribunales de su pais que "la politica norte-
americana hacia Egipto le habia exigido abandonar el
proyecto y que en vista de ello la defensa de orden
publico era aplicable en su caso para denegar la ejecu-
cién del laudo en los Estados Unidos". Los tribunales
norteamericanos rechazaron de manera tajante esta
argumentacién. Este caso senté las bases para la
interpretacién de la defensa de orden piblico. En
primer lugar, de acuerdo a la jurisprudencia norteame-
ricana, debe distinguirse entre orden pablico ("public
policy") y politica nacional ("national policy" o "fo-

16. Parsons & Whittemore Overseas Co. V. Societé Generale de I'Industrie
du Papler, 508 F, 24 969 (2d Cir. 1974).
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reign policy"). Una cosa es ¢l orden pidblico interno de
un pais y otra las decisioncs politicas que tome el
gobierno deturno. El hecho que ¢l gobierno nortcame-
ricano hubiese aplaudido la acci6n de la compaiiia
nortcamcricana no le daba derecho a csta dltima para
romper los compromisos adquiridos.

Asi también, en un caso en que ¢l demandado
alegd que la testimonial que habian oido los 4rbitros
estaba en flagrante contradiccién con la testimonial
que habia dado Ia misma persona sobre los mismos
hechos en un procedimiento judicial, la corte sostuvo
que esto no violaba el orden piblico interno de los
Estados Unidos, toda vez que los drbitros sabfan de este
hecho.V

En otro caso, la corte también descarté la preten-
sién del demandado basada en una supuesta errénca
aplicacién del derecho aplicable,'® y en el supuesto de
fraude cometido por el demandante al no exibir como
prueba una tercer contrato aparcntemente concluido

por las partes.’?

En igual sentido en un caso muy reciente la
jurisprudencia nortcamericana sostuvo que meras ale-
gacionesde noexistir un acuerdo arbitral, que el arbitro
excedié sus facultades y que el demandado no habfa
sidodebidamente notificado notenian fundamento por
separado, y que tomdndolas en su conjunto no supo-
nian "una violacién de la nociones mds basicas de
justicia y moral del pais”, y que por cnde no caian bajo
la excepcidn de orden piblico.

La experiencia nortcamcricana cnscfia, pues,
quelaexcepcion de orden piblico debe interpretarse de
manera sumamente cautelosa y sélo debe aplicarse
cuando los valores fundamentales y condiciones esen-
ciales de nuestro sistema juridico s¢ vean amenazadas
ante el reconocimiento y ejecucion del laudo extranje-
ro.

17. Waterside Ocean Navigatlon Co. Inc. V. Internationa Navigatién Ltd.,
737 P. 2d 150 (2d Cir, 1984)

18. Brandeis Intsel Ltd. V. Calabrian Chemicals Corp. 656 F. Supp. 160
(S.D.N.Y. 1987).

19. Blotronlk Mess-und Theraplegeraete Gmbh & Co.. V. Medford Medlcal
Instrument Co., 415 F. Supp. 133 (D.NJ. 1976).
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Mercantilismo y Certex*

Hoy en dia la palabra mercantilismo estd de
moda en ¢l Peri. Segin el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola, mercantilismo ¢s el espiritu mer-
cantilaplicado a cosas que no deben ser objeto de
comer cio y mercantilista es el partidario del mercan-
tilismo.

El termino mercantilista utilizado para calificar
alos actuales empresarios denota el temor de competir
en los mercados en igualdad de condiciones, la sobre-
proteccién del Estado expresada en tratamientos dife-
renciados o preferenciales, el rentismo de los queviven
de prcbendas y de los que lucran con cosas que no
deben ser objeto de comercio; en suma, denota la falta
dc un espiritu dec empresa bien entendido (etimolégi-
camente "empresario” provicne de la palabra em-
prendedor: aquél que acomcte y comienza una obra
0 un negocio que encierra dificultad o riesgo; ergo,
aquél que vive bajo la proteccion del Estado sin el
riesgo que implica entrar a competir abiertamente en
los mercados no puede ser calificado de emprendedor
ni -mucho menos- de empresario).

Si bien es cierto que muchas veces las generali-
zaciones son poco afortunadas y que todaregla tiene su
excepceidn, también es cierto que la generalizacién es
una forma racioanal de aprehender y sistematizar la
realidad. Hecha esta aclaracién, podemos constatar
que en el pafs existe el pais existe el consenso de que
el adjetivo mercantilista sirve para calificar con pro-
piedad a un vasto sector de empresarios ¢ industriales
nacionales, muy afectosa pedirque el Estado garantice
el libre acceso a los mercados para que los demads
compitan c¢n igualdad de condiciones pero absoluta-
mente reacios al momento de aplicar para si mismos la
libertad de comercio que tanto reclaman. Estos mal
llamados empresarios subsisten gracias ala proteccion
y las prebendas que obtienen de un Estado paternalista
que lcs facilita un mercado interno cautivo; estos
malos industriales no ticnen derecho de llamarse
empresarios en el sentido exacto de la palabra. Habria
que instituir ¢l neologismo " prebendarios™ como la
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denominacién mds apropiada para designar a quienes
actiian de esa manera.

Al menos en teorfa , otro de los pocos temas
donde las opiniones coinciden mayoritariamente
(sobre todo después de CADE '89) es en la necesidad
de convertir al Peri en un pafs exportador particndo
del fortalecimiento del scclor empresarial privado de-
dicado a la produccién y cxportacién de Bicnes Selce-
cionados (concepto que en la nucva Ley de Comercio
Exterior sustituye la antigua nocién de Bienes de
Exportacién No Tradicional). Ahora bien, dc lo que
pocos parecen haberse percatado o lo que muchos
prefieren callar es que el término incrcantilista se
aplica también a un gran nimero de exportadores
nacionales, quicnes son un claro ¢jemplo de la exten-
sién al dmbito del comercio exterior del fendmeno
proteccionista obscrvado a nivel del mercado intermo
entre losindustrialcs peruanos. La preguntaes, ;dénde
reside el rentismo mercantilista de los cxportadores?
¢qué prebenda reciben ellos del Estado? La respuesta
estd en el CERTEX.

El Derecho del Comercio Internacional ha con-
sagrado juridicamente ¢l principio de que un pais que
participa en el comercio exterior no dcbe exportar sus
impuestos internos, como una [orma de garantizar que
los precios de los productos y bicnes provenientes de
esanacion scan competitivos en los mercados interna-
cionales. Siguicndo este principio, técnicamente los
exportadores nacionales deberian percibir el Certifica-
do de Reintegro Tributario a la Exportacién (CER-
TEX) como una devolucidn de los tributos intcrnos que
ticnen que pagar en ¢l proceso de produccion de los
bienes destinados a la exportacion (tributos que clevan
los costos de produccion y, con ello, el valor de
comercializacién de dichos bicnes). El problema es
que desde sus origenes (Decrcto Supremo N2.002-69-
IC/D.S. del 16 de Junio de 1969) ¢l CERTEX no
funciona realmente como un reintegro de tributario
sino como un subsidio a la ineficicncia de los expor-
tadores nacionales.



El caso de la exportaciones textiles peruanas a
los Estados Unidos puso de manifiesto internacional-
mente que el CERTEX es simplemente un subsidio .
Alabogado encargado de defender los intereses norte-
americanos le bastd demostrar que en el Peri las em-
presas exportadoras que gozan de los mayores benefi-
cios tributarios (las constituidas en Zona de Selva, de
Frontera,las Descentralizadas, etc.) reciben CERTEX.
Al gobierno peruano le fue imposible explicar como es
que s¢ "reintegran impuestos” a empresas que no los
pagan porque estin exoncradas de ellos. Al respecto
cabe recordar que el Perid es parte contratante del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT), que prevé la posibilidad de que los
pafses perjudicados en el intercambio comercial con
naciones que subsidian sus cxportaciones apliquen
Derechos Compensatorios a los productos subsidia-
dos. Felizmente para los exportadores nacionales el
gobierno nortcamericano no llegé a aplicarles Dere-
chos Compensatorios, aunque si impuso el sistcma de
cuotas -adn vigente- como un obstéiculo técnico a la
importaci6n de productos textiles peruanos.

Otro caso particularmente grave ¢s de las empre-
sas que perciben un CERTEX del 45% sobre el valor
FOB de sus cxportaciones (por ejemplo, las empresas
acuicolas). Considerando que en gencral ¢! CERTEX
no opera como un reintegro tributario (las empresas
acuicolas sc constituyen en Zona de Frontera, con las
consecuentes exoneraciones tributarias) y que el valor
FOB de las exportaciones empleado como base para
calcular e CERTEX incluye el margen de utilidad de
las empresas exportadoras, es claro que un CERTEX
del 45% representa un subsidio por mucho mas del
50% de los costos de produccion; en otras palabras, el
Estado peruano financia a estas empresas en mds del
50% con el dinero de los contribuyentes y, a falta de
este tiltimo recurso, las financia con emisi6n inorgéni-
ca(que contribuye a incrementar la inflacién galopan-
te que nosagobia). Todo esto al margen de que, formal-
mente, un CERTEX por ese monto supone el recono-
cimiento implicito de la existencia de tributos que
estarian gravando la produccién con una tasa no menor
del 45%, lo cual podria llegar a configurar una viola-
cién del principio tributario de no confiscatoriedad
consagrado en el segundo pérrafo del articulo 139 de
nuestra Constitucién Politica.

Finalmente, para nadic es un secreto que existen
"empresas exportadoras” para las cuales el negocio no
estien las divisas que perciben por lacolocacién de sus
productos en el extranjero sino en el CERTEX que
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reciben del Estado peruario.

La reaccién inmediata de los exportadores na-
cionales es previsible: ellos argumentardn que cn la
actualidad el CERTEX compensa ¢l atraso cambiario
existente en la cantidad de intis que reciben del Estado
por las divisas que tracn al pais, producto de su
actividad exportadora; y no les falta raz6n.

Es cierto que la anarquia que impera en cl régi-
men cambiario por la multiplicidad de tipos de cambio
que reciben los exportadores (CME,CLD,CLC) los
perjudica y que de alguna mancra el CERTEX com-
pensa ese diferencial cambiario. En este punto vicne
a nuestra memeoria una frase muy ilustrativa del Dr.
Manuel Moreyra, quien afirma que para entender de
economia solo hay que mancjar una simple regla que
consiste en saber quién s cl que finalmente paga las
consecuencias de una medida de politica econ6mica.
Un ejemplo de una medida que afecta directamente el
legitimo interés cconémico de los exportadores nacio-
nales es el hecho indiscutible de que el reciente " Fes-
tival del D6lar MUC" ¢nbeneficio de algunos im-
portadores se viene financiando -por lo mcnos en
parte-a costa de los exportadores (quicnes reciben del
Estado menos intis de los que dcberian por las divisas
que traen al pais), con el consecucnte desequilibrio de
labalanza comercial y el alegre despilfarro de reservas
que tanto trabajo costd acumular.

Como se vé, tampoco se trata de satanizar a los
exportadores nacionales: 1o que ¢l gobicrno les da por
un lado, s¢ los quita por ¢l otro. Dentro del esquema
econémico actual y desde la perspectiva que asumen
los mencionado agentes econdmicos en ese ¢squema,
ellos estdn actuando racionalmente (siguicndo el
criterio de reducir costos y potenciar beneficios) al
aprovechar los instrumentos legales que el gobierno
pone a su disposicién (como ¢l CERTEX). También
es evidente que desde el punto de vista estrictamente
legal no se puede responsabilizar a los exportadores
por el ejercicio regular de un derecho; el problema es
que lo que ¢s bueno para los exportadores no necesa-
riamente es bueno para el resto del pais. Resulta
pertinente citar a Santo Tomds de Aquino cuando
define la Ley como "una ordenaci6n racional para el
Bien Comin promuigada por ¢l legitimo gobernan-
te"; en ese orden de ideas, ef Bicn Comiin debe impo-
nerse sobre los intereses parliculares de cualquier
sector y no al revés

Ya que la principal obligacién del Estado y de
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los gobernantes es velar por el Bien Comiin, en todo
caso éstos serian los nicos y prineipales responsables
de la situacién actual al propiciar la promulgacién de
normas con criterios mas demagégicos que técnicos.
Sin embargo, a pesar de que el problema de fondo
es la existencia de un sistema que permite la
proliferacién de este tipo de distorsiones,
moralmente es injustificable el mercantilismo de los
exportadores nacionales (rentismo que reside en el uso
y abuso del sistema y, principalmente, en el hecho de
no estar dispuestos a hacer nada por modificarlo ni por
promover la creacién de uno nuevo). Si el sector
exportador es el que va a servir de base para sacar al
pais del pantano econémico cn el que se encuentra, en-
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tonces la primera obligacién de nuestros gobernantes
debe ser suprimir todas las distorsiones que afectanala
actividad exportadora (que son las que generan los
grandes negociados), a saber:

- En primer lugar, es necesario implementar un tipo de
cambio dinicoy real (sin atrasos ni adelantos cambia-
rios) para todos los agentes econémicos.

- Partiendo de esta primera medida hay que suprimir
por completo cualquier subsidio a los exportadores y
hacer del CERTEX un verdadero reintegro tributarioa
las exportaciones.



La inviolabilidad domiciliaria : ;Habeas Corpus o Amparo?

Uno de los derechos fundamentales de la
personaque nuestra actual Constitucién consagraensu
articulo 2, inciso 7, es el derecho a lainviolabilidad del
domicilio, el cual constituye, conjuntamente con el
derecho a la libertad personal, uno de los derechos de
mayor antigiiedad e importancia en nuestro Derecho
Constitucional.

Antes de la dacién de la Ley 23506 -que
actualmente regula los procedimientos de Habeas
Corpus y Amparo ¢+, la garantia que protegia al derecho
a la inviolabilidad domiciliaria era el Habeas Corpus,
en virtud del D.L. 17083 que determiné que el Habeas
Corpus tuviera dos vias ~Via Penal y Via Civil-,
ubicindose este derecho en el ambito de 1a ViaPenal—,
Ia cual ademds protegia a la libertad personal y a la
libertad de transito, conforme al Cédigo de
Procedimientos Penales.

En 1982, con la Ley 23506 se da un cambio en
cuanto a la garantia aplicable al derecho a la
inviolabilidad del domicilio, y de ser antes protegido
por el Habeas Corpus, se le incluy6 actualmente dentro
de los derechos susceptibles de ser protegidos por la
accién de Amparo, lo que se ve de manifiesto en el
articulo 24, inciso 1° de la Ley. Si bien es cierto, este
cambio se produjo al darse la actual Constitucién en
1979, pero al no existir un procedimiento para cautelar
dicho derecho, todavia seguia vigente el
procedimicnto establecido en el Cdédigo dc
Procedimientos Penales. Era pues, necesario una ley
quc rcgulara los proccdimientos tanto para el Habeas
Corpus como para el Amparo.

Ante csta variacién introducida por la Ley
23506, surge la interrogantc sobre si fue o no
conveniente este cambio de ubicacién de dicho
derecho, y si cs ¢l actual procedimiento de Amparo ¢l
idéneo para proteger este derecho. Al respecto, cabe
sefialar que con esta ley, tanto los derechos
individuales como los sociales mantuvieron las
mismas acciones de garantia que se determinaron en el
D.L. 17083. Vemos por ejemplo, que tanto la libertad
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personal como la libertad de trénsito continiian siendo
defendidos por el Habeas Corpus, y todos los otros
derechos susceptibles de ser protegidos antes por el
Habeas Corpus en la via civil, ahora son protegidos por
el Amparo. Pero, 1a tnica variacién notoria se dio en el
caso del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, lo
cual liama la atencién.

Sobre el particular, el Dr. Alberto Borea sefialé
que este punto ocasioné mucha discusi6n en el seno de
la Comisi6n Redactora ya que algunos sostenian que
este derecho debia haber sido incorporado a 1a lista de
derechos protegidos por el Habeas Corpus, mientras
que otros propugnaban su incorporacién al grupo de
derechos defendidos por el Amparo, y hasta incluso, en
el primer proyecto encargado en esta parte al Dr. Jorge
Velarde Santa Maria se le ubicé en el primer grupo,
surgiendo de inmediato la discusién. Aquellos que se
inclinaban por mantener este derecho protegido por el
Habeas Corpus, emplearon como argumento préctico
la rapidez con que se vulnera este derecho y la
esterilidad consecuente de un proceso més lento que el
Habeas Corpus. Por otro lado, quienes pretendian
colocar este derecho dentro de la esfera del Amparo,
argumentaban que el Habeas Corpus estd destinadoala
defensa de derechos estrictamente personales,
individuales, y el domicilio —segin el Dr. Pedro
Amillas Gamio-, no es uno de estos derechos, aiin
cuando es un complemento fundamental de la
personalidad. Sin embargo, la Comisién opté por
incluirlo al grupo de derechos defendidos por el
Amparo y asi fue como quedé dispuesto en la ley’. Por
lo visto, se prefiri6 ¢l aspecto formal que el aspecto de
fondo del asunto, ya que se le restd importancia a la
situacién en que se hallaria este derecho de ser
vulnerado, y més bien se consider6 de suma.
wrascendencia la denominacion o clasificacion de cste
derecho. Como bien sostenian algunos miembros de la
Comisién, estc derccho se vulnera rdpida e

1 BOREA ODRIA, Alberto. Bl Amparoy el Habeas Corpusem ol Perd do hoy. Bi-
bliotocs Peruans de Derecho Canstitucional, 1985, p. 42.
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instantdneamente y la violacién se consuma en el
momento mismo en que se entra a la casa. Ademds, al
ser el proceso m4s lento en el Amparo que en el Habeas
Corpus, esto puede tracr como consecuencia que dicha
agresion a este derecho se convierta en irreparable.

Como se ha indicado, la violacién de este
derccho se produce en €l momento en que el agresor
entra al domicilio. Una vez que el "tipo" se encuentra
dentro de la casa, ya la violaci6n se ha consumado. A
partirdecse instante, y mientras el agresor noabandone
ellugar, es que puede interponersela acci6n de garantia
pertinente, ya que de hacerlo después que el agresor
haya salido de la casa, la acci6n serd declarada
improcedente, ya sea por haber cesado 1a violacién o
por haberse convertido éstaen irreparable, Por lotanto,
sélo queda ese lapso en el cual el agresor pcrmanece
aiin en el domicilio, Pero, en ¢l terreno de los hechos,
sc sabe que en la gran mayoria de los casos —por no
decirenlatotalidad- elingresoilegal aun domiciliose
realiza como un medio para la consecucién de un fin,
que cn muchos casos es un delito- como p. ej. robo,
homicidio, violacién, secuestro, lesiones, difamacién,
incautacién de correspondencia o detencién
arbitraria~, y una vezcumplidoese fin, salen de la casa.
Pero, son muy pocos los casos de aquellos que ingresan
aundomicilio porclmerohechode ingresary quedarse
alli. Como sostienc el tratadista argentino Fontin
Balestra, la violacion de domicilio, como fin en si
misma, solo la comentan los nifios y los locos 2. Por todo
esto, al poder interponer una accién de garantia
tinicamente mientras el agresor permanezca ain en el
domicilio, es necesario un proceso ripido y urgente
para obtener la restauracién de este derecho, antes que
sea demasiado tarde. Al ser el procedimicnto de
Amparo mds lento que el que se utiliza en el Habcas
Corpus, esto podria ocasionar que el dafio devenga cn
irreparable. Si el procedimiento del Amparo fuera el
tnico existente en la Ley 23506, quizds no habria
objecion, peroexistiendo el procedimiento dei Habeas
Corpus cuyo trdmite ¢s sumarisimo, no veo por qué el
Amparo podria scrla garantia aplicable a este derecho.

A lo largo del procedimiento de la accion de
Amparo, pueden obscrvarse cicrtas situaciones que
demuestran que no estd hecho para defender a este
derecho.

2 FONTAN BALESTRA, Castos. Tratado de Derecho Penal. Buc :nos Aires, Abcledo
Porrot, 1966-1971.p. 350y 351.
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En primer lugar, en cuanto a la exigencia del
agotamiento de las vias previas para la procedencia de
la accién de amparo, vemos que 1a ley lo coloca como
regla general a cumplirse en todos los casos y sdlo a
manera de excepeibn establece las cuatro causales del
articulo 28. Pero, ante el hecho concreto de un ingreso
ilegal a un domicilio, dicha cxigencia de agotar la via
previa, se traduciria en un procedimiento
administrativo lento y dilatado y podria convertir en
irreparablc el dafio, causando con ello un perjuicio al
agraviado; o durante ¢l procedimiento administrativo
puede el agresor irse de la casa después de haber
causado un dafio, no habicndo razén alguna para una
posterior interposicion de una accién de Amparo. Por
lo tanto, siendo necesario que al vulnerarse estc
derecho, estc sea restaurado lo antes posible, la
exigencia de agotar las vias previas deviene en
innecesario, ya que concrelamente si una persona cntra
a mi casa y se queda alli, ;qué via previa debo agotar
ante este hecho? Es porello que en et Habeas Corpusno
scexige esterequisito yaque de ocurriresto, enuncaso
de detencién arbitraria, esta persona podria quedar
prolongadamente detenida micntras durc la via previa,
ocasiondndole un perjuicio gravisimo. Por todo esto,
crco que la norma general cn este derecho es 1a no
exigencia del agotamicnto de las vias previas, como
ocurre en ¢l caso del Habeas Corpus.

En segundo lugar, tencmos en ¢l procedimiento
del Amparo, una situacién que a micritcrio, muestracn
forma clara lo inapropiado de¢ cste proccso para
defender aeste derccho. Concretamenteesel hecho del
traslado que cl juez corre al agresor por el término de
tres dias. Esta situacién es apropiada para el caso de
aquellos derechos en donde existe un mayor margen de
discusién y de intervencién por parte del presunto
agresor, y que por tal razén son cautclados por el
Amparo, Pero, encl casodel derechoalainviolabilidad
domiciliaria, la situacién varia, ya que darle tres dias al
agresor para que conteste la demanda, es
indirectamente darle la posibilidad de prolongar la
agresién enel caso queconteste laaccién y permanezca
ain en ¢l domicilio; o una vez corrido traslado, enese
lapso dc tres dias, "¢l tipo” sabiendo que ticne todas las
de perder en esta accion, decide abandonar la casa o
causar dafios irreparables, cn cuyo caso el juez o la
corte donde s¢ ventile el caso, se abstendria de
pronunciarse por habérsele sustraido la materia
juridica que era motivo de pronunciamiento por parte
de aquella®. De este modo, no habria razén para

3 BOREA ODRIA, Alberto. Ob. cit., p. 45.



continuar con dicho procedimiento, ya que el agredido
no podra ver restaurado su derecho, y lo dnico que le
quedaria es recurrir a la via penal ordinaria o interponer
una acci6n de dafios y perjuicios. Con ello, se le estaria
dando una facilidad al agresor para que después de
haber entrado violentamente a la casa y causado
algunos dafios materiales, se vaya alegremente sin que
se le castigue en ese procedimiento. Podria sostcnerse
que pese a ello se logré el objeto de la accién de
garantia, esto es, volver las cosas al estado anteriora la
violacién, pero eso se ha producido no como
consccuencia de la acci6n de garantia, sino por la
voluntad del agresor para evitar ser castigado.

Al respecto, puede alegarse que para ello existe
1a figura de la suspension del acto reclamado. Estoes,
que a pedido del afectado, el juez manda que se
suspenda el hecho del ingreso del agresor al domicilio
y ordena que se retire, mientras dure el procedimiento.
Pero esta figura existe en aquellos casos en donde se da
un margen mds amplio de discusién, y no para aquellos
derechos en donde lo inico que se necesita es una
constatacién fictica del actoreclamado, y comprobada
o acreditada la violacidén, ésta deberd cesar de
inmediato por orden del juez. Si en este caso, se
decretara la suspensién, esto es, que se ordena al
agresor salir del domicilio, no habrfa razén para que
continie entonces el proceso, yaque no hay hechos que
discutir, y ademds se ha sustraido la materia juridica
que era larazén de pronunciamiento del juez. Ademds,
lo que al afectado le intercsa principalmente es que el
agresor abandone su casa, y si esto s¢ produce durante
el procedimicnto y no habiendo que discutir al
respecto, no hay motivo para que siga hasta el final. Si
el agraviado desea discutir mas a fondo, para eso tiene
la via ordinaria, pero si prefiere la via sumaria del
Amparo, es porque desea que su derecho sca
restablecido cuanto antes.

En tercer lugar, cuando es apclada la resolucién
del Juez de Primera Instancia interviene el Ministerio
Piblico, lo cual en si, va en contra de la celeridad que
debe tener una acci6n de garantia. Si en el Habeas
Corpus se dispone expresamente que no interviene el
Ministerio Piblico, sino s6lo para coadyuvar a la
defensa del perjudicado-como defensor del pueblo, es
porque precisamente se quiere evitar que el proceso se
dilate més alla de lo establecido. En si, es inexplicable
esta intervencién del Ministerio Piablico, ya que
contradice con el articulo 45 de la ley 23506, que
ordena derogar el inciso 8 del articulo 87 del Decreto
Legislativo 52, que establecia la participacién del
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Fiscal en la Accién de Amparo. Pero, al colocarse csta
intervencion en cl procedimicnto de Amparo, que sin
duda dilata el proceso, pudiendo ocasionar un
perjuicio al agraviado, y no cxistiendo en el Habcas
Corpus dicha intervencién, no veo la razén de ubicar
este derecho en donde pueda demorarse mds tiempo en
ser restaurado.

Y en cuarto lugar, otra figura que no es aplicable
a este derecho, es el de Ia caducidad. Esta figura si cs
entendible en la accién de Amparo, sobre aquellos
derechos conculcadosen que puedan generarse nuevos
derechos, y se conduce con ¢l principio de scguridad
juridica. Pcro vemos que en ¢l Habeas Corpusnoes ast,
yaque no pucde generarse nada sobre una agresiénala
libertad personal o de transito. Asimismo sobre el
derecho a la inviolabilidad de! domicilio, una vez
producida la agresién, no veo en qué forma pucdan
nacer otros dercchos posteriormente,

Por lo visto hasta ac4, todo parcceria indicar que
la garantia mis id6nea para proteger a este derccho
seriael Habeas Corpus, yaque el procedimientode esta
accifn de garantia es mucho mds sumario que c¢n la
accién de Amparo. Peroexiste en el tramite del Habeas
Corpus, un punto que para este derccho no me parece
el més apropiado. Especificamente, ¢l articulo 18 de la
Ley 23506 establece que cuando no se trata de
detencién arbitraria, el jucz citard a quien o quicncs
ejecutaron la violacién, rcquiriéndoles expliquen la
razén que motivé la agresion y resolvera de plano, en
el término de un dia natural, bajo responsabilidad.
Ademds, la resolucién deberd ser notificada
personaimente al detenido oal agraviadoy cumplidacl
mismo dia. Esto parece razonable en ciertos derechos
como p. ¢j. 1a libertad de transito o el derecho a no ser
privadodel pasaporte,en donde es necesarioque secite
al agresor o al que dicté la medida. Pero en el caso
concreto del derecho a la inviolabilidad domiciliaria,
una vez producida la agresion, esto es, ¢l ingreso al
domicilio y permanecicndo ain alli el agresor, si éste
es citado por el jucz y acude a su llamado,
abandonando por tanto la casa, ya no habria razén para
que este procedimiento contintc, ya que la violacién
habria cesado. Ademdsal citarlo, como comentdramos
anteriormente, le estd poniendo en conocimiento la
iniciacion de esta accién y dindolc indirectamente la
oportunidad para que salga de la casa y asf evitar que
la acci6n prosiga. Creo que este articulo seria mds
aplicable para el caso en quc exista amenaza de
violacién a este derecho, cn donde ain no se ha
ingresado al domicilio; y para ¢l caso de violacién, lo
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més indicado es que el Juez, al conocer de la acci6n de
Habeas Corpus, se dirija inmediatamente al lugar en
donde se ha producido la agresi6én para constatar
personalmente este hecho y una vez comprobado este,
ordene de inmediato al agresor que abandone el
domicilio. Esta es la tinica forma en que el juez puede
verificar directa, personal y sorpresivamente dicha
agresion, yaque si s6lo se limitaraa citar al agresor para
que explique su proceder, no tendrd la misma
contundencia que si la tienen una constatacién hecha
por el juez. Ademis lo que se discute es si se produjo o
no la violacién a este derecho y la tinica forma de
comprobarlo es verificindolo en el mismo lugar de los
hechos.

Ante todo esto, puede surgir una duda razonable
en el caso de las personas juridicas. Como se sabe, el
Habeas Corpus desde sus origenes y por su naturaleza
estd destinado a cautelar aquellos derechos de los
cuales, s6lo puede ser titular una persona natural. Esto
se. ve en el caso de la libertad personal, en donde es
imposible, por ser un derecho personalisimo, que una
persona juridica pueda ser titular de este derecho. Lo
mismo ocurre con los otros derechos cautelados por el
Habeas Corpus y enunciados en el articulo 12 de laLey
23506. Pero, asimismo la inviolabilidad domiciliaria
pertenece a las libertades individuales y también en
virtud del articulo 3 de la Constitucién, este derecho
puede extenderse a las personas juridicas, ya que toda
persona juridica posee un lugar donde desarrolle sus
actividades, constituyendo dicho lugar sudomicilio, el
cual debe tener el caricter de inviolable. Si se
produjera una violacién a este derecho en perjuicio de
una persona juridica; no veo por qué no pueda
interponer una accién de garantia, que seria el Habeas
Corpus. Alguno puede indicar que para ello estd dentro
del ambito de la accién de Amparo, pero ya hemos
sefialado que esta accién es la menos idonea para
defenderaeste derecho. Enconsecuencia, debo admitir
que como regla general, el Habeas Corpus estd hecho
en funcidn a ser utilizado por una persona natural, pero
amanera de excepcidn y Ginicamente para el derecho a
la inviolabilidad domiciliaria, puede emplearse el
Habeas Corpus, cuando este derecho, del cual es titular
una persona juridica, es vulnerado. Para ello, debe
tomarse en cuenta no al titular de este derecho ni al que
interponga laaccién de garantia, sino al hecho concreto
que se ha producido: la violacién de un derecho
constitucionalmente reconocido, el cual puede ser
repuestoen formainmediata por una accién de garantia
como ¢l Habeas Corpus.

Thémis, 16

72

Considero por tanto, que fue totalmente
inconveniente el cambio introducido por la Ley 23506,
al ubicaraeste derecho dentro del dmbito de proteccién
de la acci6n de Amparo, ya que aquel se vulnera
rdpidamente y necesita de un procedimiento mds
sumario, como si lo es el Habeas Corpus, que
constituye el mis idénco para el resguardo de este
derecho. En consecuencia, soy de laopiniénque eneste
aspecto debe modificarse la Ley 23506 y trasladar este
derecho a la lista de derechos susceptibles de ser
cautelados por la accién de Habeas Corpus. Asimismo
considero que este cambio no irfa en contra de lo
establecido en la Constitucion ~que determina que el
Habeas Corpus s6lo protege la tibertad individual -, ya
que la inviolabilidad domiciliaria pertenece a las
libertades individuales y est4 ¢n estrecha vinculacién
conlalibertad fisica, y con la violacién de este derecho
se estd restringiendo la libertad que tiene una persona
para decidir quién entra y quién no a su casa, as{ como
también el derecho a su intimidad y vida privada.
Ademds, en el articulo 12 de la Ley 23506 se da una
interpretacién amplia y extensiva de lo que es la
libertad individual, abarcando algunos derechos que en
sentido estricto, no constituyen en sf la figura de la
libertad individual, como p. ¢j. el derecho de ser
asistido por un abogado defensor. Si se ha dado una
extensién amplia del concepto de libertad individual,
no veo por qué la inviolabilidad domiciliaria no pueda
estarincluida dentrode esta gamade derechos, mésatin
teniendo en cuenta la naturaleza de este derecho. Es
mds, si el hecho de colocar guardias en domicilio
amerita la interposicién de un Habeas Corpus, mayor
razén habré para recurrir a esta accién si se produce un
ingreso arbitrario a un domicilio y el agresor continia
en dicha casa.

Finalmente, y dentro dcl procedimiento de la
accién de Habeas Corpus, postulo la inclusién de un
dispositivo que indique lo siguiente:

"Cuando se trate de un ingreso ilegal a un do-
micilio de una persona natural o de una perso-
na juridica, una vez interpuesta la accion, el
juez deberd acudir inmediatamente al lugar
donde se ha producido la agresidn. Si com-
prueba dicha agresion, ordenari inmediata-
mente al agresor que abandone dicho domi-
cilio, dando cuenta al Tribunal de que depen-
de".



"Libertad de catedra: ;Monopolio docente?" *

0. Introduccién

Nuestra perspectiva para la realizacién del pre-
sente trabajo no es "estrictamente juridica”, sino que
procura ser mis amplia, intenta abarcar nociones de
dos materias: el derecho y 1a pedagogfa superior.

El método empleado para procesar la informa-
cién bibliografica y normativa recopilada, en la prime-
ra parte del trabajo, ha sido deductivo el propio de los
anilisis juridicos, aunque se ha ensayado algunos
"aterrizajes” alarealidad de los hechos. En la segunda
parte no se sigue ningtin método en especial, emplean-
dose basicamente la reflexion critica a base de compa-
raciones.

Laidea general que preside el trabajo consiste en
que la deficiente percepcién de la libertad de catedra
por parte de profesores y autoridades universitarias, los
hallevado acomentar una serie de abusos contrala for-
macién de los estudiantes, entendiendo esta libertad
como un paraguas inmenso que los cubria de cualquier
gota impertinente. Insistimos en la necesidad de la
preparacién pedagégica docente para asumir un ejerci-
cio responsable de la labor educativa y la libertad de
cétedra que ella implica.

Somos concientes de las limitaciones personales
en la realizacién del trabajo. Sin embargo, hemos
intentado, a pesar de los condicionamientos de nuestra
vida universitaria, hacer un esfuerzo de objetividad.
Sobre los resultados de tal esfuerzo les corresponde
" pronunciarse a nuestros eventuales lectores.

1. El marco juridico: los supuestos de
la libertad académica

"La autonomia, considerada a la luz de
la Historia, significa sustraer la ense-
flanza universitaria a la arbitrariedad mi-
nisterial”

Samamé Boggio

Ricardo Le6n Pastos
Alumno de 92 Ciclo de la Facultad de Derecho
PUC.

1.1 La enunciacién del principio

La libertad académica es aquella potestad que
tienen las universidades para ejercer las actividades
académicas que le son propias sin intervencién estatal,
independientemente a cualquier imposicién guberna-
mental. En sentido positivo, comprende tres libertades

fundamentales: la de ensefiar, 1a de investigar y 1a de
aprender’ Por lo general, se encuentra positivizado en
las legislaciones nacionales.

No obstante, existe mucha confunsién cntre el
principio mencionado y sus realizaciones concretas.
Muchos piensan que 1a libertad académica es libertad
s6lo de ensefianza, o que ésta se asimilaalalibertad de
citedra, 0 que autonomfa universitaria y libertad de
ensefianza son conceptos andlogos. Sibien los autores
no se han puesto de acuerdo en la nomenclatura de los
conceptos, por lo menos éstos si se hayan bien delimi-
tados. Hagdmos los distingos necesarios.

1.2 Las manifestaciones del principio
1.2.1 Libertad de Ensefianza.

Lalibertad de ensefianza es aquel derecho de las
entidades e¢ducativas a crearsc mediante la accién
estatal o 1a iniciativa privada, comprendiendo a los
diferentes niveles educativos: primario, sucundario,
técnico y superior. Estd reconocida mediante norma
expresa en el articulo 21 de la Constitucién peruana
vigente de 1979 (in fine). También es conocida como
libertad de educaci6n.

Enloreferente alas universidades, el articulo 31
constitucional establece en su segundo parrafo que: "...
nacen por ley. Son piblicas o privadas, segin se creen
por iniciativa del Estado o de particulares..."

1. GABALDON, Amaldo. “La enfermedad lati icana de 1s educacié tor™.
FEDES. Venczuele, 1982 p. 144,
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1.2.2 Autonomia Universitaria.

Los autores estdn de acuerdo en que ésta es un
requisito de funcionamiento de la libertad de catedra.
Tiene por finalidad:

"...defender los principios dirigidos a pro
tegerlalibertad académica, que debe serla
caracteristica fundamental de la vida
universitaria... es preciso eliminar toda
amenaza procedente del poder péblico o
delavidapolitica del pais, que puedeinter-
ferir con dicha libertad™2,

Asi, la autonomia universitaria, histéricamente,
resulta ser una conquista por la que han luchado deno-
dadamente las universidades latinoamericanas, tan
proclives a la nefasta influencia de un poder piblico
vertical y antidemdcratico.

En la actualidad, gran parte de las legislaciones
nacionales han constitucionalizado este fundamental
derecho universitario. La Constitucién peruana lo
regula en su articulo, econémico, normativo y admi-
nistrativo, dentro de la ley”. Esta ley a la que hace
alusién la norma es la ley universitaria (L. 23733) la
que, en su articulo 4 desarrolla Ia noci6n de autonomia
haciéndola extensiva a los 4&mbitos normativo, acadé-
mico, econémico y administrativo.

Sin embargo, la autonomia universitaria, como
condicién y garantia de la libertad académica, no
puede ser pretexto para el desarrollo de una ciencia
"ascéptica” o "quimicamente pura" de contenidos so-
ciales. Al decir de Gabaldén:

"Debe recordarse que la libertad académi-
caesel resultado de un compromiso entre
la sociedad que mantiene una institucién
y utiliza sus productos y lainstitucién que
en recompensa sirve a dicha sociedad™.

1.2.3. Libertad de catedra.

Esta es una tercera manifestacion de la libertad
académica, por lo que guarda intimas vinculaciones
con las realizaciones descritas anteriormente; sin em-

2. Thid.p.157.
3. Ibid.p.152.
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bargo, las oscuridades que se ciernen sobre clla paralos
ojos de estudiantes, docentes y autoridadces universita-
rias, que imposibilitan sucabal contemplacién, son las
mds difundidas. Intentemos proyectar algunas luces
sobre esta cuestion.

A. Una percepccién Confusa:

Los profesores, estudiantes y autoridadcs uni-
versitarias, cuando son preguntados respecto ala liber-
tad de catedra, tienen unas nocioncs aparentemente cla-
ras, que s¢ podrian sintetizar en "aquella potestad del
profesor para tener libertad de opini6n respecto a los
contenidos de su curso”. Hasta aqui todo bicen. Pero,
inmediatamente después, si uno pretende averiguar un
poco més acerca de las evidencias que de cste concepto
se tienen, encuentra una serie de distorsioncs que, cn la
praxis de la vida universitaria encuentran, lamentable-
mente, su asidero.

Muchos profesores y estudiantes, convicnen en
que el profesor es el "amo y seftor” dc 1a cdledra, que €l
lo sabe y lo puede todo -erigiéndose casi cn una divini-
dad académica- y que, por ende, puede scr intolcrante
con las humildes opiniones de sus aprendices, razon -
osin raz6n- por lacual privan de opinién a susalumnos.
{La justificacién?: la libertad de cétedra.

En cuanto a la programacién temdtica de los
cursos, unabuena cantidad de profesores "dicta” sololo
que él o ella creen conveniente, obviando tcmas, inclu-
yendo otros no previstos "ya que su experiencia les
indica qué es lo mds importante”. Las mds de las veces
no existe una programacion temética seria organizada
en un silabo y, a los estudiantes, no parccen intcresar-
les ¢l problema. Se hace lo que se puede con la bucna
voluntad del docente amparado para talcs efcctos ensu
libertad de cétedra.

Otros profesores consideran que, dentro de su
libertad de cétedra estdn facultados para exigir la exis-
tencia obligatoria de sus alumnos (y no de cllos) a las
clases; establecen porcentajes maximos de inasistencia
que, una vez operados conllevan la eliminacién au-
tomdtica de sus cursos. No conicmplan razones como
¢l caricter antipédagoégico de tal medida ni las necesi-
dades de los estudiantes.

Finalmente, algunos profesores creen que pue-
den evaluar alos estudiantes como les parezca, aunque
sus mecanismos evaluatorios secan inadecuados, y ra-
cionales y antipedagdgicos, amparados nucvamente y



una vez mdés cn su libertad de citedra... jprovidencial
derecho que todo lo permite!

Todo este conjunto de falsas percepciones de la
libertad de cdtedra, sufridas por largos afios como es-
tudiantes, ensombrecen el panorama. Haremos algu-
nas aclaraciones en los apartados siguientes.

B. El contenido esencial del dere-
cho:

Yahabiamos dicho que laautonomia universita-
ria era un prerrequisito fundamental de la libertad
académica, en consecuencia, también lo es de la liber-
tad de cétedra.
Zierer "... enfoca la autonomia universitaria
dentro de la 16gica dedntica... sostiene la tesis de que
la autonomia universitaria tiene su origen justificato-
rio en la libertad de citedra..."; formalizando en el
plano 16gico una serie de axiomas y proposiciones,
logra demostrar la validez de sus afirmaciones, que
resume en el siguiente esquema*;

NIVEL DESCRIPCION

I. Filosofia *
(valores)

+ Respeto a los derechos humanos
+ Responder a las espectativas
legitimas de la sociedad.
+ Unibn entre ensefianza e inves-
tigacién
+ Libertad de cdtedra

II. Politica *
(principios)

+ Condiciones intrinsecas (idonei-
dad y ética docente)
+ Condiciones extrinsecas
AUTONOMIA UNIVERSI-
TARIA

II1. Normas + Ley de Bases
+ Estatutos

+ Reglamentos

IV. Acciones + Vida institucional

* Consagradas en la Constitucién

4. ZIERER, Emesto. "La i iversitaria axiomd derivada de la
libertad de cétedra”, Universidad Nacional de Trujillo, 1979. Informe mimeogra
fiado p.14.
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Tanto la autonomia como la libertad de cétedra,
que Zierer ubica en los niveles politicos y filos6fico
respectivamente, se encuentran consititucionalizadas
efectivamente en el pais.

El articulo 31 constitucional, segundo pérrafo,
ab initio, ¢s parco: "El Estado garantiza la libcrtad de
cétedra y rechaza la intolerancia”. La doctrina es
igualmente parca" Rubio y Bcrnales, Parcja paz
Soldan, Ruiz Eldrege y Chirinos Soto no dedican, en
conjunto, mas de diez piginas de comentarios de rigor.

Laley universitaria (L. 23733) ampliacn algoel
concepto al mandar como deber de los profesores
universitarios: "...El ejercicio de la cdtedra con liber-
tad de pensamiento y con respeto a la discrepancia”
(Art. 51-a).

Pues bien, normativamente, ¢l contenido esen-
cial del derecho es el siguiente: la libertad de citedraes
un derecho y un deber docente en virtud del cual ¢l
profesor conduce su ensefianza con libertad de pensa-
miento y con respeto a la discrepancia. Este es sélo el
marco juridico en el cual se engarza la actividad
docente, es el sefialamiento de una condicién: la liber-
tad la que, obviamente no agota el proceso de ensefian-
za-aprendizaje, ni faculta al profesor para desnatura-
lizarlo. Sobre los supuestos del proceso educativo di-
remos algo en la segunda parte del trabajo.

C. ;Libertad absoluta?

Gabald6n sostiene que la libertad académica
estdrodeada de limitaciones que le son impuestas por
la naturaleza de sus fines y sus relaciones con lacomu-
nidad y el pafs, lo que no significa la restriccion del
libre pensamiento de los catedréaticos dentro o fueradel
recinto universitario®, No existe derecho absolutos,
todos y cada uno son relativos a su naturaleza, a su
racionalidad, a su finalidad dltima.

Retomemos ahora los problemas que dejamos
planteados cuando tratamos las confusiones respectoa
Ia libertad de catedra.

(Puede un profesor impedir la libertad de opi-
ni6én a sus alemnos en ¢l aula Thémis, 16de clase?
Como hemos visto, esta prictica difundida en algunas

S. GABALDON, Amoldo. Op. cit. p.p. 150-151
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universidades en ciertas materias estd refiida frontal-
mente con el derecho constitucional a la libertad de
opinién (Art. 2-20-¢) y ¢l derecho del estudiante a:
"Expresar libremente sus ideas y no ser sancionado por
causa de ellas” (Ley universitaria, Art. 58-b). Es
menester desterrar este espiritu vertical de la docencia
universitaria en nuestro pais.

¢(Es una atribucién docente la programacion
tematica de los cursos? En instituciones universitarias
donde impera ¢l desorden y la improvisacion, tal vez
los profesores tengan amplias facultades para organi-
zar los contenidos de sus cursos, yaque nadie les ofrece
siquicra una orientacién general.. Sin embargo, esta
practica defectuosa, comiin en nuestro sistema univer-
sitario, debe ser erradicada. Al decir de Gabaldé6n,
hablando de la libertad de ensefianza: "Esa libertad la
gozan las autoridades académicas correspondientes,
pero los subalternos estardn obligados a seguir lo que
éstas aconsejan"®

La determinacién de la asistencia obligatoria
Jtambién estd dentro del dmbito competencial del
profesor? No lo creemos. La asistencia obligatoria es
un requisito de exigencia académica que se inscribe en
una politica académica global que implementa cada
universidad-y Facultad, en su caso-. Por tanto, escapa
de la competencia del profesor establecer este tipo de
requisitos. La experiencia demuestra que este tipo de
medidas es contraproducente y antipedagégico.

2. El Ejercicio de la Libertad de Cdte-
dra y las Exigencias de la Educa-
cion Universitaria

"El amateurismo en ensefianza ya no es
aceptable”
Beard

En la primera parte de este trabajo hemos defi-
nido el contenido y alcances de la libertad de citedra,
diferencidndola de conceptos emparentados con los
que se reclama reciprocamente,

Sin embargo, 1a apreciacién de situaciones pro-
blemdticas como la que nos ocupa, no puede agotarse
en la descripcioén del marco juridico, del "modelo”
normativo. Este, en cuanto libertad competencial, s6lo

6. Ihid p4s.
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constituye una atribucién una facultad que ha de ser
e¢jercida al interior de la vida universitaria, resultado
asemejarse a la caja que, discfiada para albergar algin
objeto, esperarecibirlo para scrunarcalidad completa,
significativa.

Asi, esta parte estd destinada a observar el que-
hacer universitario y, bisicamente, ¢l desempeiio
docente en el proceso cnscilanza-aprendizaje, propo-
niéndonos en ese sentido explicar las desadecuacionces
existentes entre ¢l marco normativo y las pricticas
docentes.

2.1. Nocién de Pedagogia Universitaria.

Silvio” ubica en 1965 la expansién alarmante de
la matricula estudiantil y la diversificacién de la edu-
cacién superior acompafiadas de un intenso movi-
miento estudiantil, tanto en ¢l mundo desarrollado
como en el subdesarrollado. Esta diversificacion ha
motivado que, en la actualidad, se haya impulsado la
preocupacién por este aspecto de la educacién-antes
desconocido-, dentro del contexto latinoamericano cn
particular.

Hay que poner atencidn, sin embargo, al "origen
critico” de esta preocupacion.

El actual manejo de los problemas pedagdgicos
se encuentra dentro de una "administracidn por crisis”,
esto es, se estan atacando los problemas que han alcan-
zado tal magnitud, que imposibilitan tomar medidas
encuadradas dentro de un modelo de gestion "normal”.
Asi, para arriesgar una conceptualizacién de la educa-
cion universitaria, debemos tencr sicmpre presente
esta situacién critica por la que atravicsa kt educacién
en general, y la incapacidad de una "pedagogia” tradi-
cional por resolver los problemas presentes.

Podriamos resumir las tendencias de la nucva
preocupacién pedagbgica en los siguicntes topicos:

a. Limitacién del acceso ala cducacién supe-
rior.

b. Diversificacién de la oferta educativa.

¢. Nuevos métodos de enscfianza.

. SILVIO, Jésc, "La pedagogia en la Educacién Superior: al gunas reflexiones ¢ hipdtesis

de trabajo”.
En: Educacién Superior, Revistadel CRESALC. Organo de 1a UNESCO. No, 18, mayo-
Agosto 1985.p.19



d. Métodos de evaluacién del aprendizaje.

e. Organizacion del proceso educativo en depar-
tamentos.

g. Reforma de curriculum.

f. Regionalizacién y nuclearizacion de Ia ense-
flanza superior.

h. Unidades de asesoria pedagdgica.

i. Centros de recursos para el aprendizaje.

j. Educacién abierta y a distancia.®

En la misma linea Lafourcade definc a la educa-
cién en los siguientes términos:

"Sila ensefianza constituye un conjunto
de procedimientos estimulantes, orienta-
dores y reguladores de los procesos de
aprendizaje de un sujeto, y un conoci-
miento mis o menos claro y preciso de
los mismos, garantizardcn gran medidala
eficacia de tales procedimientos™

En adici6n, entiende al aprendizaje como:

"... un proceso dindmico de interaccién
entre el sujeto y algiin referente, y cuyo
producto representard un nuevo reper-
torio de respuestas o estrategias de ac-
¢ién, 0 ambas a la vez, que le permitirdn
al primero de los términos, comprender
oresolver eficazmente situaciones futu-
ras que se relacionen de algin modo
con las que produjeron dicho reperto-
rio"lo

La ensefianza es un proceso, inherentemente
gradual que se ve enriquecido por la participacién de
estudiante y profesor como actores principales que
enseyan una labor de aprendizaje del alumno, segiin
determinados métodos adecuados al objeto de estudio.

Tradicionalmente se habia enfatizado demasia-
doun extremo de larelacién, la del profesor, librdndolo
a su "experiencia” ¢ "improvisacién creadora”. La-
mentablemente, los docentes tradicionales echaron
mano a la repeticién como elemento principal de en-
sefianza, inhibiendo el desarrollo del pensamiento de
sus alumnos haciéndolos"... apéticos o trabajar sola-

Ibid. pp. 19-21.
LAFOURCADE, Pedro Pt duccién y
perior”. Editorial Kapelusz, Bs. As. 1974, p. 67.

10. Ibid. pp. 67-68.
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mente por recompensas externas como unos buenos
resultados en los exdmenes”.!! Nuevamente, 1a cita,
pensada para la sociedad inglesa, es perfectamante
aplicable para el Peri.

2.2 Los Objetivos.

El primer objetivo y finalidad dltima dec la en-
sefianza superior es la de cumplirse a cabalidad, el
realizarse ella misma segiin sus principios y criterios
técnicos. Esto,apesar de ser una verdad de perogrullo,
muchas veces seolvida, dada su evidencia. Eséstauna
de las principales causas de la crisis de 1a ensefianza
tradicional la que, amparada en la libertad de cétedra,
transmitia -y sigue transmitiendo-, conocimientos, sin
preocuparse de los criterios técnicos de organizacion y
desarrollo de los mismos.

Los objetivos "constituyen puntos de llcgada de
todo esfuerzo intencional y, como tales, oricnian las
acciones que procuren su consecucién y determinen
predictivamente la medida de dicho esfuerzo™? El
mismo autor sefiala que existen dos criterios bsicos
para determinar estos objetivos: la derivacion y la
enunciacién'?,

Mediante la derivacién se formulan losobjetivos
de la universidad, luego los de las carreras profesiona-
les, después los de los ciclos, para, finalmente, disefiar
los de las lineas curriculares o drcas.

Laenunciacion consiste en la formulacion de los
objetivos segiin plazos relativamente medianos. La
enunciacion debe ser muy concreta para la posterior
evaluacién que del cumplimiento de los objetivos se
haga.

En el pafs, ninguno de estos criterios se ha aso-
mado siquiera; las universidades, al gozar de su mal
entendida autonomia, no se han interesado en formular
objetivos precisos en ninguno de sus niveles. Es
natural que instituciones sin rumbos definidos, no tcn-
ganmedios para evaluar suslogros o los motivos de sus
endémicas crisis.

Nuevamente Lafourcade'* propone una serie de

11. BEARD, Ruth "Pedagogia y difctic del ensefianza universitaria”, OIKOSTAY
Ediciones, Barcelona 1974 p. 23.

12. LAPOURCADE, Pedro. Op at p. 25-

13. Dbid. pp. 25-35.

14, ibid. pp. 68-69.
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"productos” u objetivos especificos del aprendizaje
propiamente universitario:

a. Una cierta informacién sobre datos que de-
berd renovarse.

b. Una adecuada proporcién de conceptos y
teorias que faciliten la comprensién de nue-
vas masas de datos.

c. Una serie de habilidades congnoscitivas que
permitan el uso inteligente de las mismas.

d. Un conjunto de técnicas y modos de apli-
cacién para el desempefio en tareas especi-
ficas del campo.

e.Una serie de actitudes y tendencias a la
accién que garanticen continuo perfecciona-
miento, empleo ético del conocimiento y
compromiso social.

Todos estos objetivos, con los necesarios mati-
ces que impone cada instituci6n universitaria, podrian
ser tomados en cuenta para generar una amplia discu-
sién sobre los objetivos de la universidad peruana, para
empezar a tomar seriamente el compromiso que ésta
tiene con el pafs.

2.3 Las Estrategias Educativas

Estas han experimentado un sorprendente desa-
rrollo en los iltimos afios. No obstante, las discusiones
en cuanto a las posiciones asumidas por los mismos pe-
dagogos, son arduas y frontales. De un lado, algunos
educadores est4n seducidos por la idea que el docente
debe provocar en los estudiantes una actitud empética
positiva para generar en sus mentes la capacidad del
razonamiento'. Por el contrario, otros consideran que
las motivaciones s6lo son aparentes para los nifios,
siendo el estudio directo lo importante en la vida
universitaria?®,

2.3.1 Las Posiciones Tradicionales

De alguna nmranera las hemos venido refiriendo a
los largo de nuestro trabajo. Son aquellas que se
escudan en una libertad de cdtedra "absoluta” para que,
sin preocuparse de una actividad docente responsable
y técnicamente ejercida, puedan continuar con sus ac-

15, Ibid. p.109.

16 QUINTANA, José. "El estudio sistomitico como factor de formacién universitaria®,
En: Revista Espafinla de Pedagogfas. Nos. 169-170. Asc XLIIL Julio-Diciembee 1985
P42,
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tividades inalteradas "como siempre”. Son las posicio-
nes més conservadoras, retiscentes al mas minimo
cambio'’. Hamelin hace una aguda descripcién de
ellas:

"... el profesor es la agencia privilegiada
de noticias, detentadora de un monopo-
lio: yo soy el maestro, vosotros los
discipulos. Yo soy quien conoce, voso-
tros no conocéis nada... El caricter ex-
cepcional dentro del grupo se deja notar
incluso en la disposicién material de la
clase, en su arquitectura, cn su mobilia-
rio: un pasillo rectangular, una nave de
iglesia en la queel altar resulta serla
citedra magisterial haciala que deben
convergir los ojos de los ficles jincluso
de los infieles!)..."!®

Las principales criticas hechas al método confe-
rencial son: contribuye a la actitud pasiva de los estu-
diantes, lossistemas de interaccién alumno-profcsor se
reduce al minimo, los estudiantes conocen sélo una
version interesada de la temdtica expucsta, s¢ estudia
s6lo a traves de las notas de clase prescindiendo de la
consulta bibliogréfica, lo que se expone ya estd impre-
soenlibros. Sinembargo, a pesar de todas las criticas,
este método tendrd que seguirse empleando en muchas
partes de Latinoamérica y el Peri, ya que constituye
una de las formas mds econémicas de la ensciianza y la
tinica posible en cursos superpoblados (Ibid).

Hay quienes, como el espafiol Quintana Caba-
nas, abogan por las "buenas clases magistrales”, defen-
diéndose de los ataques de los pedagogos "modernos”.
Quintana, al constatar el avance de las metodologias
activas en la pedagogia superior, sostiene que:

"principios pedagdgicos que s¢ han mos-
trado acertados en la diddctica para alum-
nos mayores, tal es lo que ha sucedidoen
la génesis de las actuales tendencias pe-
dagdgicas universitarias, y es éste cl fallo
que aqui denunciamos™"?

Al distinguir entre métodos, centrados en el

17. LAPOURCADE, Pedro. Op. cit. pp. 18-19.

18. HAMELINE, Dunicl y Maric-Joelle DARDELIN, *La libertad de aprender®, Stvitvum
odicioncs, Espafia, 1973, pp. 48-49.

19. QUINTANA, José Op. cit. p. 414.



estudiante, y métodos 16gicos, centrados en el objeto,
sefiala que los primeros son propios de 1a educacién
infantil, mientras que los segundos son los adecuados
para la educacién universitaria. No estamos de aucer-
do con dicha sustentacién, ya que, recogiendo la defi-
nicién que hemos postulado del proceso ensefianza-
aprendizaje, debemos elegir métodos de ensefianza y
aprendizaje que contemplando las necesidades de cada
actor, sea adecuado, al propio tiempo, a las necesidades
del objeto de estudio.

2.3.2 Las Posiciones Modernas:

Nacidas por reaccién a las tradicionales, postu-
lan el equilibrio de 1a relacién profesor-alumno por la
de alumno-profesor enfatizando el proceso de aprendi-
zaje mds que el de ensefinza. Recurriendo a investiga-
ciones y elaboraciones técnicas, se llega a la construc-
cién de los modelos activos de ensefianza-aprendizaje,
en los cuales es el estudiante quien desempefia un rol
protagénico. Algunos tedricos han llegado al extremo
de postular el aprendizaje no-dirigido, basado exclu-
sivamente en la espontaneidad y los intereses del estu-
diante,

La metodologia activa rescata la participacién
estudiantil y la canaliza a través de diversos mecanis-
mos. Supone el prefeccionamiento pedagégico del
docente, habiendo desde quienes creen en una capaci-
tacién minima hasta aquellos que postulan la profesio-
nalizacién del docente de educaci6n superior mediante
maestrias?,

Un ejercicio responsable de la labor docente
implica, pues, una preocupacién por la técnica pedag6-
gica minima que permita una efectiva comunicaci6n
informativa y formativa con los estudiantes. La liber-
tad de cdtedra, supuesto de esta potestad organizativa

20. SILVIO, Joné. Op. cit. p. 22.
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del docente en el proceso de aprendizaje estudiantil,
debe encontrar claras orientaciones cn estas técnicas
pedagdégicas que aseguren un conocimicntoclaroy dis-
tinto de los objetos de estudio.

3. Algunas Conclusiones Preliminares

a. Lalibertad de ensefianza es la potesiad pdblica
o particular para crear y regular entidades edu-
cativas.

b. La autonomfa universitaria es 1a potestad que go-
zan las universidades para financiarse y adminis
trarse, autonormarse y tener independencia cn
cuantoa su labor educativa y deinvestigacion fren
te al poder politico.

c. Lalibertad de cdtedra es la facultad de 1a que gozan
los docentes universitarios para opinar sin restric-
ciones sobre las materias de sus cursos, debiendo
respetar las posiciones discrepantes.

d. Enelpafs se ha abusado de estas libertades mas
por desconocimiento, creyéndose que la libertad
es absoluta y lo permite todo, perjudicindose a los
estudiantes con estrategias docentes inadecuadas,
de corte tradicional.

e. Laensefianza-aprendizaje universitarios es un pro-
ceso gradual en la que profesor y alumno participan
activamente en el conocimiento de temas o la for-
macion de habilidades profesionales dc acucrdoa
determinados mecanismos adecuados a sus fines.

La libertad de cétedra jes un monopolio docente?,
desde el punto de vista estrictamente juridico-positivo,
si, es una facultad cuyo sujeto es el profesor. Desde la
perspectiva pedagégica, mas amplia y mis completa
que la primera, no, no pueden haber monopolios cn un
quehacer compartido por definicion, ensciiar y apren-
der son dos lados de un mismo proceso y en él no hay
monopolios, sino responsabilidades compartidas.

Agosto, 1989
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Responsabilidad Profesional

En el mes de diciembre de 1989, la revista Aba Journal publicé bajo el titulo "Profesional Responsability” dos
articulos sobre los "Estudios Gigantes”. Themis ha considerado conveniente presentar la traduccibn de los mismos;
por ofrecer dos puntos de vista sobre un tema que atin es ajeno a nosotros. Sin embargo, las opiniones que los articulos

contienen resultan de gran vigencia en nuesiro medio.

Agradecemos a Julia Sobrevilla por haber colaborado con la traduccién gentil y desinteresadamente.

Si: La Codicia es la linea de fondo

Peter Mcgargee Brown

La codicia se expande como un cdncer en la
abogacia . Como resultado de cste el clemento escn-
cial, la confianza, entre ¢l abogado y el clicnte sc
evapora. Labisqueda del dincro por el dincro debe ser
erradicada antes que destruya la profesién y, como
consecucncia todo nuestro sistema judicial.

Muchos de los que persiguen el dincro se en-
cucntran hoy en los "Estudios Gigantes”, que han
surgido como rascaciclos en los dltimos 12 afios.

El objetivo primordial se ha vuclto ¢l de ganar
hasta el dltimo centavo, con frecuencia dejando de
lado la calidad, humanidad e integridad.

La abogacia no sicmpre ha sido excesivamente
rentable. Hasta hace poco habia muy pocos estudios
con mds de 150 abogados, pocos con mds de 100. Los
socios y asociados sc conocian todos cntre si, y el
tamafio de la firma lcs permitia trabajar en equipo.
Trabajaban duro, obtenicndo una bucna renta, pero
nadic cntraba en la abogacia para hacer una fortuna.

Existia un considerable prestigio en ser un abo-
gado capaz y responsable, quizis cstaba un poco més
alla de un hombre de ncgocios. "Conscjero” era un
titulo de honor y respeto.  Eslo no es asi hoy. Los
abogados son colocados al final de la lista, encucsta
tras encuesta.

Concedido, ¢l crecimiento de las corporacioncs
americanas desde los afios 40, han requerido servicios
legales que son prestados con mayor facilidad por
firmas grandcs. Este hecho no justifica nila avariciani
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¢l egoismo dc los "Estudios Gigantes”. Tampoco
justifica la opresién y ¢l abuso hacia los asociados
jévencs que dedican sus dias y sus nochcs a satisfacer
el propésito de la firma; fabricar dincro.

Muchos de nosotros olvidamos que los aboga-
dos, al scr admitidos a la barra reciben un monopolio
exclusivo para practicar la abogacia. Nadie mas puede
hacerlo. El uso de este monopolio para aumentar las
ganancias es contrario al concepto y espiritu bésico de
la profesién. Con la concesién del monopolio vicne la
responsabilidad de usarlo hacia buenos fincs.

A menos quc csta responsabilidad sea cumplida,
nuestro sistcma de justicia, del cual los abogados son
una parte vital, sc ve seriamente amenazado.

Una historia ilustrativa es aquclla de Finley,
Kumble, Wagner, Heine, Undenberg, Manley, Meyer-
son y Casey una firma que crecié como "Topsy",a 684
abogados. La firma estaba organizada alrededor de la
nocién que la ley es un asunto de minima importancia.
De acucrdo con Stephen Brill, editor del "American
Lawyer", un socio mayorilario recibi6 mds de un
millén de d6lares al afio en comisiones por proveer de
negocios legales a la firma sin haber trabajado ni un
solo dia.

En otofio de 1987, Stephen Kumble todavia se
mostraba optimista con respecto al futuro y al consi-
guicnte éxito econdmico de la firma, prediciendo un
"Ocho Grande" del campo legal. Pero para el final de
ese afio. Finley, Kumble habia colapsado y los anti-
guos socios estaban ahora sujctos a horrorosas batallas
sobre responsabilidad, batallas judiciales que pueden
extenderse por afios.

Hace 12 afios era impensable que los abogados
hicicran campafas para conscguir nuevos clientes, o



quc atacaran otros estudios para conscguir asociados.
Ahora los estudios hacen esto abicrtamente, y hasta
estin orgullosos dc ello.

Tradicionalmente, los estudios eran mencjados
por un socio antiguo, pero desde hace mis o menos 12
afios la administracién estd a cargo de contadores
profesionales, los nuevos barbaros, quiencs con algu-
nas cxcepeiones no tiene un conocimicnto real de la
profcsion, y que a veces ticnen mayor poder que los
$0Cios mayoritarios.

(Lo que esta pasando realza la profesion y 1a so-
ciedad? ;O estamos crcando una raza de abogados sin
ningiin scntido de historia y una educacién estrecha,
oricntada hacia su propio intcrés?

No: los grandes clientes necesitan firmas
grandes

Jak Kaufman y
Bradford W. Hildcbrandt

La mayoria de nosotros tcnemos recuerdos ca-
rifiosos de las ticndas de "Mom"” y "Pop”, aquellas
tiendas de abarrotes de nuestra nificz, y hablamos de
cllas con cierta nostalgia.

Sin embargo hay una gran posibilidad de que no
comprariamos en una de cllas hoy. Adn si los precios
fucran comparables a los dc los supermercados; la
cantidad y varicdad de los productos es limitada.

El "Estudio Gigante" es una rcspucsta a los
cambios en nuestra socicdad, a las nccesidades de
clicntes de gran poder ecénomico que requicren de
equipos enormes de abogados y al hecho de que los
ncgocios ahora tienen un radio de accién mucho mis
amplio; abarcan a todo ¢l pais y son incluso intcrnacio-
nales.

Hace 20 afios hubiéramos llamado "Estudio
Gigante” a una firma de 250 abogados. Hoy ese
término se aplica a firmas que son 2, 3 6 hasta 4 veces
mds grandes.

Como James W, Jones dijo cn esta columna, en
elejemplar de Sctiembre 1989 del ABA Journal (p.52),
Ia "prictica de la ley como quiera que sea definida y
cualquicra sea su campo de accién se ha vuclto mucho
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mds complicja y diversa de o que se hubicra podido
imaginar incluso hace 20 aftos". Hoy muchos estudios
dc 250 abogados no podrian mencjar algunos de los
complejos problemas a los que se reficre Jones.

No es que los "Estudios Gigantes™ hayan pucsto
en peligro a la profesién, sino que en muchos casos la
han fortalecido. El tamafio ha permitido que los
abogados se especialicen mds que en los estudios pe-
quefios, ofrccicndo asf un mejor servicio.

Los "Estudios Gigantes" pucden brindar un cn-
trenamiento de alta calidad a los abogados mds jove-
nes, asi como facilita ¢l uso de la tecnologia y otros
TCCUrsos.

Adcmas, algunos han desarrollado programas de
asistencia que benefician a la socicdad y engrandecen
la profcsién.

Estudios mds pequefios hacen algunas de estas
cosas, pero cl capital de los estudios mds grandces
permite extender ¢l riesgo y hacer cosas que atin en un
estudio de 150 abogados no podrian realizarse.

De muchas mancras los "Estudios Gigantes” han
fortalecido la profcsién. Por medio de su éxito han
obligado indircctamentc a los estudios més pequefios
a prestar mayor atencién a sus finanzas y administra-
cion del cstudio, a los mercados a los que sirven,
dirigicndo sus précticas hacia su especialidad, y selec-
cionando a que clicntes deben prestar servicios.

La prcgunta dc si el desarrollo de los "Estudios
Gigantes” ha pucsto en peligro ¢l profesionalismo es
sin duda atractiva, pcro cscapa al punto.

La verdadera pregunta cs, ¢los clicntes son bicn
servidos por el "Estudio Gigantc™?

La oferta y la demanda gobican ¢l mercado
legal como a cualquicr otro. Tenemos firmas con mas
de 750 abogados porque cicrtos clicntes han indicado
que eso es lo que quicren y nccesitan, Otros clicntes
son scrvidos por abogados independientes y por cicn-
tos dc estudios pequefios y medianos, que tambien
prestan servicios de excelente calidad. Hay espacio
para todos.

(Existe para la profesion otra opcién que darle a

los consumidores de servicios legales lo que cllos
desean?. ;Lamayoriade los abogados quisieran regre-
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sar a los ticmpos m4s suaves de los afios 50? Posible-
mente, pero 1a nostalgia siempre es mejor que la reali-
dad. En cualquicr caso, lo que desariamos no es
posible.

La abogacia sc ve amenazada cuando no satisfa-
ce las necesidades impuestas por la sociedad a la que
sirve, y cuando s¢ preocupa més por cl bicnestar de los
abogados que por los clientes a los que sirve.

Thémis, 16

82

Mientras los abogados sigan el C6digo de Etica,
y se preocupen en brindar la mejor representacién po-
sible a los clicntes, no importa cual sca ¢l tamaiio del
estudio en quc practiqucn.

Los "Estudios Gigantes" no amenazan la profe-
sién. Siestd en peligro- o si lo estuviese en el futuro-
serdn los abogados, no estudios grandes, medianos,
pequefios o "Estudios Gigantes” los responsables.



JURISPRUDENCIA

El Descubrimiento* de Pruebas en el Extranjero:
Minpeco S. A. vs. Nelson Bunker Hunt*#*

El primero de agosto de 1979, el precio de la
plataalcanzd el nivel m4s alto de la historia, $9 d6lares
por onza. Durante los siguientes siete meses, los pre-
cios de la plata se incrementaron astrondmicamente y
llegaron a $50 por onza, para luego decaer a $10 en
marzo de 1980.

A raiz de esta repentina y sin precedente alza de
precios, un sin nimero de inversionistas, negocios
internacionales y compafifas de comercio fueron gra-
vemente perjudicadas. Paul Volcker, presidente del
Federal Reserve Board, tuvo temor de que una crisis
mayor ocasionara la quicbra de las mis grandes firmas
bancarias y de valores. Segiin un prominente oficial del
gobierno norteamericano, el alza de precios cred "un
peligro para la industria financiera de la nacion".!

Después de un juicio**** en Corte que durd seis
meses, el jurado en la Corte Federal de Manhattan
concluyé que la crisis fue intencionalmente crcada por
un pequefio grupo de hombres acaudalados. Nelson
Bunker Hunt y William Herbert Hunt, junto con varios
co-demandados, fueron encontrados de haber conspi-
rado para manipular el precio de la plata en violaci6n

*  Pordescubrimiento nos referimos al DISCOVERY, término intraducible por falta de
cquivalente exacto en espaiiol. Sc trata deun p:nodo de mvesupcxén de las prucbas,
por las partes, previos la vuu de 12 causa, juicio oral o _pucm pmpumcnnc dicho, en
que 3¢ actiian las p: igadas durante el "Di

*¢  ABA National Institute on I jonal Litig Cwynghl989pcrelAmencm
Bar Association - Divisiéu de Ed Profesional. Publicado bajo izaci

*++ Los autares son socios del Estudio de Abogldo' Cole, Corette & Abrutyn localizado
en Washington, D.C., el cual represents a Minpeco en ¢l juicio de 1a plata contra los
Hunt y otros. Ambot cncabezaron ¢l grupo de abogados que trabajé en cf caso de
Minpeco.

ees+ Juicio es ls traduccitn literal de TRIAL. En el proceso en el common law ¢ 1a vista
de la causa, juicio oral o juicio propiamente dicho.

1.  Silver Prices and the Adequacy of Federal Actions in the Market Place, 1979-1980:
Audiencias ante la Sub-C de 1a Comisién de Operaci de Gobi dela
Casa de Representantes; Congreso No. 96, 2d sesion 32 (1980) (declaraciones de
James M. Stone, Presidentn, Commodity Futures Trading Commission).
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Mark A. Cymrot
y Thomas O. Gorman***

de laLey Sherman, 15 U. S. C. §§142 et seq., la Ley
Clayton, 15 U. S. C. §15, la Ley del Commodity Ex-
change Act, 7U.S. C. 1 §§ct. seq., 1a Ley de Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations (RICO), 18 U.
S. C. §81969 et. seq., asi como principios del derecho
comiin de fraude.? La empresa peruana de minerales
Minpeco S. A. recibid un fallo de $132.45 millones en
compensacién por sus pérdidas.?

El juicio en la Corte fue la culminacién de casi
siete afios de litigio contra veinticuatro co-demanda-
dos, los cuales inclufan a los hermanos Hunt y sus
socios drabes y suizos. Las principales instituciones y
compailias financieras, que incluian a E. F. Hution &
Company, Merrill Lynch Pierce Fenner & Smith, Inc.,
Bache Halsey Stuart Shield & Company, Banque Po-
pulaire Suisse ("BPS") y Continental Grain Company,
transaron antes del juicio en la Corte a fin de evitar que
se presentara cualquicr evidencia que los ligara a la
conspiraci6n.*

2. Cads uno de los co-demandados fue encontrado responsable de todas las causas de
acciénalegadas por Minpeco, conexcepeidn de Lamar Hunt, ¢f cual no fue encontrado
¢ de haber violado la ley RICO.
3. E 20 de agosto de 1988, el jundo determiné que ¢l monto de pérdida neta sufrida
como dela piracidn fue de $65.7 millones de déla-
res. Este monto fue triplicado por la Corte de acucrdo can 1o pn:vxsto por lu leyes
Cllytmy RICO. Los $64.65 millones de d6lares obtenid
ciones con cicrtos cod dados antes del del juicioen Vi Com: fueron
dos del resultado de ip pox tres la cifra de $65.7 millones de dblares.
Esto dio como sesultado final una sentencia favorable a Minpeco por $132.45 millo-
nos de d6larcs, mis los intereses y costas procesales y fegales. Después de que el fa-
1lo judical fue registrado por la Coste, Lamar Hunt transé con Minpece por ¢l pago
de $17 milloncs de ddlarcs. Bunker y Herbert Hunt han solicitado proteccion bajo las

leyes do quicbra.
4, El17de mvnemble de 1987 el juez Morris E. Lasker declard infundados los recursos
de paor Merrill Lynch, Bache y ACLI International

Commodity Scrvneu Inc., mcm!nndo evidencia suficicnic para que un jurado pru-

dente pudicra luir que estos co dados se habfan unido 4 1a legada conspi-
racién. Al csbode : dich Minpoco. Minpeco
S.A.vs, ConllCommodIty Services, lnc 673F.Supp.684 (S D.N.Y.1987).
Huttan, Banque Populaire Suisse y Conti ‘Gmn con Minpoco antes
que los mencionados recursos fucran presentados a la Corte.
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A efectos de desenterrar los hechos, el descubri-
miento de prueba abarcd ocho paises e involucré eluso
de todas las formas de descubrimiento. Mis de un
millén de documentos fueron obtenidos, revisados y
analizados. Mds de 100,000 paginas de transcripciones
de testimoniales fueron prestadas en este y otros proce-
sos judiciales similares. Se citaron como testigos en los
Estados Unidos arepresentantes legales y funcionarios
de bancos y compaiiias extranjeras para obtener infor-
maci6n de sucesos ocurridos en el exterior. Este meca-
nismoresultd ser un éxito al obtener informacién de las
cuentas suizas de los Hunt. La asistencia de las cortes
extranjeras fue utilizada a través del Tratado de la Haya
y de cartas rogatorias.

Estas sofisticadas técnicas de descubrimiento
conllevaron a lidiar con numerosos y dificiles proble-
mas de indole legal.

A. Antecedentes: la Conspiracién de la
Plata de los Hunt

Durante el periodo de 1974-79, los Hunt em-
prendieron un extensivo esfuerzo para encontrar so-
cios que los ayudaran a llevar a cabo una manipulacién.
Después de contactar, entre otros, al Sha de Irén, Fer-
dinand Marcos de las Filipinas, las familias reales de
Arabia Saudita y Los Emiratos Arabes Unidos, sus es-
fuerzos culminaron en la celebracién de acuerdos con
dos grupos. Mahmoud Fustok, antiguo cufiado del
Principe Heredero Abdullah de Arabia Saudita, junto
con sus amigos y banqueros suizos, formaron un grupo
que se dio a conocer como el Grupo Conti. Ali Bin
Mussalem, actualmente un importante consejero del
Rey Fahd de Arabia Saudita, formd un segundo grupo,
utilizando como frente a una empresa de Bermuda
conocida como International Metals Investment
Company, Ltd. o IMIC.

A principios del veraro de 1979, estos conspira-
dores comenzaron un plan de comercializacién de
plata sumamente complejo y coordinado, el cual fue di-
seflado para manipular los mercados a futuros de plata
en los Estados Unidos de América. Al operar en los
mercados a futuros de plata de Nueva York, Chicago,
Londres y Zurich, los conspiradores obtuvieron el
control de barras de plata, contratos a futuro y "for-
ward" y otros derechos por un equivalente a casi $16
billones de délares. Muchas de estas compras fueron
financiadas por bancos suizos y casas de corretaje en
Estados Unidos, a través de préstamos que llegaron a
alcanzar cientos de millones de délares. Alrestringirla
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oferta e incrementar la demanda, los conspiradores
hicieron que el precio se elevara dramdticamente.

Endiciembre de 1979, porcada délarde alzaenel
precio de la plata, los hermanos Hunt recibian transfe-
rencias de dinero y pago de méirgencs por un monto
aproximado de $100 millones de ddlares. El Grupo
Conti por su parte, estaba enviando de Nueva York a
Zurich barras de plata en aviones "Jumbo", Estas barras
eran depositadas en bancos suizos.

Las actividades de los conspiradores fueron coor-
dinadas a través de conversaciones telefonicas cast
diarias y de una seric¢ de reuniones ¢cn Hamburgo, Ale-
mania; Lexington, Kentucky; Hamilton, Bermuda;
Nueva York; Londres; Paris, Deauville y Chantilly,
Francia; Ginebra y Zurich. Nelson Bunker Hunt coordi-
né las actividades de los Hunt con el Grupo Conli
principalmente por medio de Naji Roberts Nahas, un
hombre de negocios libanés residente en Brasil. Herbert
Hunt fue primordialmente responsable del eniace con
Mussalem ¢ IMIC.

A mediados de enero de 1980, con los precios de
la plata a razén de $50 por onza, los oficiales de los
mercados a futuros de los Estados Unidos finalmente se
convencieron que los mercados no estaban reaccionan-
do de acuerdo con las fuerzas naturales de oferta y de-
manda. Después de imponer severas restricciones, el
precio comenz0d a nivelarse. Por ende, la conspiracién
empez6 a desmoronarse y en marzo de 1980 se desplo-
mé.

Sin ningin participante dispucsto a confesar acer-
ca de la existencia de una conspiracion, el caso de
Minpeco contd mayormente con evidencia circunstan-
cial, 1a cual incluia las reuniones y conversaciones
telefénicas habituales entre los co-demandados, sus
patrones de acciones paralelas en el mercado y sus
continuas aseveraciones falsas a los oficialcs de las
bolsas.

A fin de obtener gran partc dc la evidencia,
Minpeco tuvo que indagar fuera de los Estados Unidos.

1. Muchas de las reuniones de los conspirado-
res y algunas de las operacicnes de plata fueron condu-
cidas fuera de los Estados Unidos. Bunker Hunt, Mah-
moud Fustok y Naji Nahas eran participantes habituales
en el circuito internacional de caballos de pura sangre.
A medida que viajaban de pais en pafs para asistir a
subastas de caballos de carrera, asi como al hipédromo,



ellos discutian y coordinaban sus operaciones de co-
mercializacién y financiamiento de plata.

2. La compafifa IMIC estaba localizada en
Bermuda, y uno de sus directores quien a su vez era
gerente operaba desde Londres. Mussalem residia en
ElRiad. El directorio de IMIC, compuesto por Mussa-
lem y los Hunt, se reunia en Zurich, Paris y otras
localidades.

3. El Grupo Conti condujo-una gran cantidad
de sus operaciones al futuro en los Estados Unidos a
través de una cuenta 6mnibus bajo el nombre de BPS,
banco ubicado en Ginebra, Suiza.

4, LosHunt, Fustok y Nahas conducian opera-
cionesa futuroen plata y obtenian el financiamiento de
las mismas a través de las sucursales del Swiss Bank
Corporation ("SBC") en Zurich y Nueva York.

No obstante que estas actividades crearon serios
problemas para el descubrimiento de prueba, los mis-
mos fueron resueltos favorablemente.,

B. Informacionen los Estados Unidos
acerca de las Actividades en el Ex-

tranjero

El hecho que reuniones de los conspiradores
tuvieran lugar en el extranjero y que operaciones a
futuro de plata fueran conducidas desde el extranjero
no implica que toda la evidencia se encontrara necesa-
riamente en el extranjero. Muchos de los eventos en el
exterior podian probarse con evidencia asequible en
los Estados Unidos.

Por ejemplo, las reuniones en Paris, Londres,
Zurich y otras localidades fueron probadas a través de
los recibos de las tarjetas de crédito, pasajes de avia-
ci6n, pasaportes y otra documentacién de viaje que fue
obtenida de los Hunt, Fustok y otros, de acuerdo con la
Regla 34 de las Reglas Federales de Procedimiento
Civil. Al comparar estos documentos con télex envia-
dos por los corredores de bolsa de Nueva York a Naji
Nahas y otros con respecto a la comercializaci6n de la
plata, se pudo comprobar que varios de los conspirado-
res se encontraban al mismo tiempo en las mismas ciu-
dades o inclusive, en los mismos hoteles. Cuando Bun-
ker Hunt, Herbert Hunt, Mahmoud Fustok y otros tes-
tigos fueron confrontados con estos documentos du-
rante sus declaraciones testimoniales, ellos confirma-
ron qué reuniones habian tenido lugar. Estas afirma-

ciones, sin embargo, fueron dadas junto con alegatos
de que nada sospechoso, tal como conspirar , habia te-
nido lugar.

Para dar al jurado una imagen de estrecha coor-
dinaci6n entre los conspiradores, las rcuniones tuvie-
ron que ser ligadas a importantes operaciones de
comercializacién o decisiones financieras. Las opera-
ciones de comercializacién, financiamiento y otras
actividades de los co-demandados fucron analizadas a
efectos de encontrar un patrén de conducta paralela’
A pesar que las reuniones tuvieron lugar en el extran-
jero, la mayoria de la informacién respecto de las ope-
raciones pudo ser obtenida directamente de los co-de-
mandados o de sus bancos o corredores de bolsa en los
Estados Unidos.

C. Bancos y Empresas en los Estados
Unidos con Filiales en el Extranjero

Otra fuente de informacién importante de las
actividades delosco-demandados enel extranjero pro-
vino de los bancos y hoteles en los Estados Unidos que
tenian filiales en el extranjero,

Por ejemplo, el Hotel Intercontinental en Nueva
York entregé registros de sus filiales en Arabia Saudi-
ta. Asimismo, la oficina de Nueva York del SBC
entregd registros de las cuentas de los Hunt en dicho
banco en respuesta a una citacién judicial para exhibir
documentos.

Muchas empresas, cuando son tan solo terceros
en una accién judicial, no ponen reparos a entregar do-
cumentos de sus filiales en el extranjcro. Sin embargo,
la regla es que las empresas filiales estdn obligadas a
proveer documentos en respuesta a una citacion judi-
cial en los Estados Unidos cuando ellas tienen acceso
a los documentos. Société Internationale vs.
Rogers, 357U.8.197(1958). Por ejcmplo, la oficina
principal de un banco en Nueva York estd obligada a
entregar documentos de oficinas en el cxtranjero.
First National City Bank vs.Internal Revenue

5. De u:nerdo oon 1a jurisprudencia vigente, prucba de una cmducu paralela entre los
ficiente para demostrar la exit ia de una conspiracién. Evi-

dencia adicional llamada "plus factors” cs requerida. Matsushita Electrlc vs. Ze-
nith Radlo Corp.,475U.S. 574 (1986); Apex Ol vs. DIMauro, 822F.2d 46

(2d Cir. 1987), cert. dented, 108 5. C1. 489 (1988). Los "plus factors" son senci-
lamente evidencia que indique que es mis factible que 1a conspiracién haya ocurride
que lo contrario. Por ejemplo, las cortes buscan evidencia que sefiale que los co-de-

dados s¢ reunian f; que cllos estab: ioasu interés
scondmico, 8 10 36z ghe estuvicran conspirando o que tuvieran un motivo pars cons-
pirar. 1d.
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Service,271F. 2d. 616,618 (2d Cir. 1959). Laregla
estd construida en forma amplia y es aplicada
pragméticamente. En ML C Inc. vs. North Ameri-
can Phillips Corp., 109F.R.D. 134,136 (S.D.N.
Y. 1986), 1a Corte ordend la entrega de documentos de
la empresa matriz ubicada en los Paises Bajos, cuya
subsidiaria se encontraba en los Estados Unidos. Si ta
oficina en los Estados Unidos puede obtener los docu-
mentos durante el curso ordinario de sus negocios,
entonces se considera que ella tienc control sobre los
documentos. First National City Bank,271F. 2d
616,618, MLC, 109 F. R. D. 134, 137,

D. El Secreto Bancario Suizo

Estos principios ayudaron a rasgar el velo de
confidencialidad en torno a las cuentas que Bunker
Hunt y Herbert Hunt, IMIC y Fustok tenian en los
bancos suizos.

1. Citacién para Comparecer y
Exhibir Documentos emitida a la
Oficina de Nueva York del Swiss
Bank Corporation

A principios de la década del sctenta, Bunker y
Herbert Hunt abricron cuentas en la oficina de Zurich
del SBC. Durante el otofioc de 1979, Bunker Hunt
present$ a IMIC, Naji Nahas y Mahmoud Fustok al
SBC. SBC les prestd a estos conspiradores casi $400
millones de délares y les condujo operaciones de plata
en los mercados de Zurich y Londres. Bajo la protec-
ci6én de sus cuentas en bancos suizos, los Hunt inter-
cambiaron dinero y plata con los otros conspiradores.

A principios de 1984, Minpeco solicité una cita-
cién judicial para que la oficina de Nucva York del
SBC exibieradocumentos. Esta citacién buscaba do-
cumentos localizados en las oficinas de Zurich y
Nueva York relacionados con los Hunt, IMIC, Fustok
y Nahas. El banco rdpidamente entregé los documen-
tos de Nueva York, pero se opuso a la entrega de los
documentos de Zurich, basidndose en que la divulga-
cién de estos documentos violaria las Ieyes de secreto
bancario.®

6.  Elarticulo 47 de la ley de bancos suiza impone sanciones penales a los cjecutivos,
directores, cmpleados © agentes de un banco que dan a conocer la ideritidad de un
cliente o cuslquicr otra informacién acerca del cliente, 1a cual haya sido obkenida
dentrodel delarclaciénb ia. El articulo 273 del Cédigo Peual Suizosefiala
qnlumupdooommnnneldulcmoceraunpamndnuoﬁcmbmorga

i6n sccreta del negocio de una p El articulo 162
del Cédigo Penal Suizo prohibe ¢l dar & il
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Una revisi6n de los documentos de Nueva York
estimuld arealizar nuevos esfucrzos para presionar por
los documentos de Zurich. Varios memorandos des-
cribian aspectos de las relacioncs de los Hunt con Naji
Nahas. Un memorandum daba a conocer un panorama
interno del motivo principal para constituir a IMIC.

Al buscar documentos adicionales de la oficina
en Zurich, un conflicto entre las obligaciones que el
banco debia asumir conforme a lo dispuesto por las
Reglas34 y45delas ReglasFederales de Procedimien-
to Civil y las restricciones presentadas por las leyes de
secreto bancario, tuvo que ser resuelto por la Corte.”

No habia duda que el Tribunal Federal de prime-
ra instancia tenia la autoridad para obligar a que se
cumpliese con lacitacién ¢ imponer sanciones al banco
si rehusaba exibir documentos bajo ¢l control de la
oficinade Nueva York. Société Internationale vs,
Rogers, 357 U.S. 197 (1958); Société Nationale
Industrielle Aerospatiale vs. United States
District Court, 107 S.Ct. 2542 (1987). SBCnunca
alegd que los documentos de Zurich no estaban bajo el
control de la oficina de Nueva York.

Sin embargo, antes de ejercitar su autoridad, la
Corte tuvo que balancear ciudadosamente los intereses
en juego. La decisién a que la Corte podia llegar al
comparar los diversos factores, era incierta.®

7.  BlSegundoCircuitoh inado la Seccion40del R do)delaley
de Relaci E de los Estados Unidos (1965) a efectos de analizar sus in-
tereses en conflicto. La seccidn 40 scfiula lo siguicnte:

Limitaciones al Ejerciclo de Jurlsdlccion
Cuando dos Estados tienen jurisdiccion para du.w Y hacer cumphr lasleyes, y las

leyes que estos dictan dc una por partc de una
persona, cada Estado de do conla ley i cucqucndoncamdcru
de buena fe, ¢l moderar el ejetcicio de su jurisdiccid id los
siguienies factores:

a) ¢l interés vita! de cada uno de los Estados;
b) ol slcance y 1a naturaleza de la dificultad que podria ocasionar a la persona el de
s . . ) & esf H

) la posibilidad de que la conducts requerida s lleve a cabo en el teritorio del otro

Estado; y

d)la posibilidad de que una aplicacién i

a la persona.

Unlted States vs. First Natlonal City Bank, 396 F. 2d 897 (24 Cir. 1968);
Trade Development Bank vs. Continenial Insurance Co, 469 F. 2d35 (24
Cir.1972); United States vs. Vetco, Inc., 691 F.2d 281 (9th Cir.)cert. denied,
454 U.S.1098 (1981); SEC vs. Banca Delta Svizzera Italiana, 92F.R.D.
111(S. D, N. Y., 1981); Garpeg, Ltd vs. United States, 583 F. Supp. 789 (S.
D.N.Y.1984); United States vs. Chase Manhattan Bank, N. A., 584F.Supp.
1080 (S. D. N. Y. 1984); Compagule Francaise D'Assurance Pour Le Co-
mmerce Exterieur vs. Phillips Petroleum Co., 105F. R. D..16(S.D.N.Y.
1984).

8.  Gran pare de la inf i6n refs ala de 1z plataenel SBC
debié haber estado disponible a través de lm rEcords d:: lm Hunt. Sin embargo, la

bilidad de sus operaciones suizas era frag iay ellos rchusa-
fon cntregu evidencia que lcnhn en su poder, no obstante haber sido mqucndm ju-
La Magistrado Nina Gershon d 6 quelos
Humhnbunvmladoen petidas oportunidades sus 6rd de aMi
los d dos conlas tlevadas a cabo SBC Mlnpeco
S. A. vs. ContlCommodity S¢rvlus, Inc.,81Civ.7619,slipop.(S.D.N. Y.,
January 31, 1988) (endorsement).

del derecly

causara un perjuicio




En vista de que el banco era sélo un terceroen la
disputa, Minpeco traté de evitar un conflicto y solicitd
alos Hunt, IMIC y Fustok que autorizaran lacntrega de
documentos.

Cuando los Hunt se negaron a renunciar a sus
derechos bajo las leyes de secreto bancario suizo, Min-
peco solicité la asistencia de la Corte. Después de
determinar que la informaci6n requerida por Minpeco
era "materia sumamente relevante”, la Magistrado
Nina Gershonordené que los Huntfirmaran renuncias
a sus derechos bajos las leyes suizas de secreto banca-
rio. Esta orden fue aprobada por el juez de la Corte
Federal, Morris E. Lasker.

Después de una scrie de maniobras, los Hunt
firmaron las renuncias, las cuales manifcstaban que
ellos las habian ejecutado de acuerdo con una orden de
Ia Corte.’

Luego, las renuncias fucron entregadas a SBC
con una solicitud para entregar los documentos suizos.
Parapoder determinar si las renuncias de los Hunt eran
voluntarias, SBC le pidi6 a los Hunt que firmaran una
carta adicional manifestando que las renuncias eran
voluntarias. Los Hunt rehusaron, manifestando que la
orden de la Corte era "la unica y exclusiva razén" por
la cual ellos habian firmado las renuncias. El banco
entonces rchusé entregar los documentos, alegando
que sélo renuncias voluntarias cumplirian con los
requisitos impuestos por 1as leyes suizas.

Minpeco volvié a recurrir a la Magistrado
Gershon buscando una sentencia en rebeldia en contra
de los Hunt en vista de no haber firmado las renuncias.
La Magistrado solicité una explicacion al banco. El
banco manifesté que mientras los Hunt estuvieran su-
jetos a penalidades criminales por rehusar firmar las
renuncias, éstas no podian ser consideradas volunta-
rias bajo las leyes suizas. El banco alegd, por consi-
guiente, que estaba bajo riesgo de violar las leyes pe-
nales de Suiza.

Como respuesta, la Magistrado sefial6 que ella
no juzgaria a los Hunt por desacato penal por rehusar
firmar la renuncia, pero que posiblemente impondria
sanciones civiles bajo la Regla 37 de las Reglas Fede-

9. MahmoudFustok ¢ IMIC acord al
respecto a esie punto.

Itados del litigio de los Hunt

87

rales de Procedimiento Civil, incluyendo una senten-
cia en rcbeldia. '

Ante la ausencia de una amenaza de imponcrles
sanciones penales, los Hunt escncialmente tenian que
tomar una decisién de ncgocio: mantener secretas sus
opcraciones cn bancos suizos 0 tomar ¢l ricsgo de tener
que pagar un fallo monctario civil. Para poder ilustrar
precisamente dicha opcidn cn las renuncias, la Magis-
trado ordend que las renuncias mencionaran que ha-
bian sido firmadas "para poder efectuar la resolucién
de un litigio civil cn Ic cual yo soy una parte."!!

LosHunt repararon ante ¢l Jucz Lasker, alegan-
do que la orden de la Magistrado requeria que ellos
firmaran una declaracién falsa. Al rchusar cste argu-
mento, el Juez Lasker scfial6 lo siguicnte:

"Es una distorsién el caracterizar esta situa-
cién como compulsiva, Los Hunt tenian Ia
opci6én de cumplir con la orden de 1a Magis-
trado o de correrel ricsgo dc que clla les
impusiera sanciones si cllos no cumplian.
Laopcion es de cllos. Como la decisién que
ellos van a tomar e¢s voluntaria, las renun-
cias redactadas de acucrdo con la ordende
la Magistrado no distorsionarfan la posicién
de los Hunt."'?

Sin embargo, para asegurar que csto no distor-
sionaba los hechos, el Juez Lasker enmend6 el lengua-
je de la renuncia a fin de esclarccer que las renuncias
habian sido firmadas "para cludir penalidades civiles
aplicables por falta de cumplimicnto con nuestras
obligaciones bajo las leyes amcricanas."3

Antes de que los Hunt cumplicran con csta
orden, la Corte Fedcral de Apelaciones del Segundo
Circuito promulgé una nueva orden relerente a las
leyes de secreto bancario suizo. En cl caso In re:
N.D.N.Y. Grand Jury Supoena, 811 F, 2d 114,
116 (2d Cir. 1987), el Segundo Circuito revocé una

10. Minpeco S. A. vs. ContiCommodity Services, Inc.81 Civ.7619, slip op.(S.
D. N. Y.July 23,1985)(end ). Véase también Uniled States vs. Davls,
767 F. 2d 1025, 1036 (2d Cir. 1985) (renuncia obligada en juicio penal); United
States vs. Ghldonl, 732 F. 2d 814, 818 (11 th Cir. 1984), cert. denled, 469 U.
S. 932 (1984) (la Corte seiial6 que las renuncias no violaban ¢l desecho de la Quinta
Enmicnda Constitucional).

11, Transcripcién de la Audiencia celebrada antc 1a Magistrado Gershon el 22 de juliode
1986, -pig. 26.

12. Id.pig. 39.

13. Minpeco S. A. vs. ContiCommodilty Services, Inc., 81 Civ. 7619, alip op.
{diciembre 31, 1986) (end )
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citacién de desacato al alcalde Lee Alexander de la
ciudad de Newburg, Nueva Y ork, quien habia firmado
una "Directiva de Consentimiento” ordenada por la
Corte, pero quien agreg6 debajo de su firma "firmado
bajo protesto.” El alcalde Alexander arguy6 que esta
aseveracion de que la renuncia fué ordenada por la
Corte era necesaria a fin de asegurar que é! no estaba
firmando un documento obviamente falso. 1d.116-17.
El gobieno aleg6 que el lenguaje afiadido tendria el
efecto de hacer el consentimiento inoperativo. Id. El
Segundo Circuitoejercitd su poder de revision y opiné:
"Fue impropio imponer la importante sancién de des-
acato como parte de un procedimiento que no daria a
conocer la verdadera naturaleza de la supuesta "Direc-
tivade Consentimiento.” Id. 117. ElSegundo Circuito
concluyé que la renuncia debia indicar que habia sido
ordenada o firmada bajo protesto. Id.

A raiz de esta decision de la Corte de Apelacio-
nes, los Hunt nuevamente solicitaron al Juez Lasker
querevisara suorden. El Juez Lasker, sin embargo, de-
termind que su orden cumplia con las gufas estableci-
das por el Segundo Circuito.!*

Como asistencia adicional al banco, el Juez Las-
ker ordené al banco entregar los documentos a los
Hunt, quienes a su vez estarian requeridos a entregar
los documentos a la Corte. Este requisito era para
proveera SBC con unamedida de proteccién adicional
en Suiza. Elbancono entregarialos documentos direc-
tamente a un tercero, sino solamente a los beneficiarios
de la cuenta, quicnes tenian derecho a ello bajo las
Ieyes suizas.

Después de esta decision, SBC entregé los docu-
mentos a los Hunt, quienes a su vez los entregaron a la
Corte.

En un esfuerzo final para impedir la entrega, los
Hunt iniciaron un litigio contra el banco en Suiza,
aduciendo que sus derechos habian sido violados, asi
como buscando una decision que sefialara que las re-
nuncias no eran voluntarias bajo las leyes suizas. Por
otro lado, solicitaron al Juez Lasker que anulara la
citacién judicial para comparecer y exhibir documen-
tos, 0 que alternativamente, suspendiera el juicio enlos
Estados Unidosaespera de las resultas del litigio suizo.
El Juez Lasker deniegd este remedio opinando que los

14. Minpeco S. A. vs. ContiCommodity Services, Inc., 81 Civ. 7619, slip op.
(mayo 7, 1987).
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Hunt carecfan de derecho para anular la citacién al
banco, y que ellos no habian comprendido cl cardcter
voluntario de las renuncias. El manifesté:

Una breve respuesta a la posicién tomada
por los demandados Hunt es que ¢l cardc-
ter voluntario de las renuncias bajo las le-
yes suizas es irrelevante cn este procedi-
miento. Eldnicointerésdc csta Corteenesta
materiaes, y ha sido, si - y en que forma- los
demandados Hunt puedcn scr ordenados a
firmar las renuncias a fin de facilitar el
proceso de descubrimiento de pruebas an-
tes del juicio en el litigiogue selleva acabo
en los Estados Unidos de conformidad
con lodispuesto por las Reglas Federales
de Procedimiento Civil.'s

La Corte entonces entregé los documentos a los
demandantes.

Un mes més tarde, la Corte suiza justificé el
enfoque tomado por la Corte de Nueva York. La Corte
suiza destituy0 el juicio de los Hunt en contra del
banco, opinando que el banco sélo habfa entregado los
documentosa los beneficiariosde lascuentas ynoater-
ceros, y que la renuncia podria se considerada volunta-
ria porque los Hunt no tenfan que confrontar sanciones
penales por rehusar a firmar las renuncias. Ademds, la
Corte suiza cuestiond si algiin dafio surgiria al entregar
los documentos puesto que la admisibilidad de los
mismos no habia sido establecida.'® Esta tltima suge-
rencia pudo haber tenido un impacto en el testimonio
que mas tarde prestaron los oficiales del banco.

2. Los documentos del Swiss Bank
Corporation en la oficina de Zu-
rich

Lainformaci6n contenida en los documentos del
SBC comprob6 que el esfuerzo realizado por Minpeco
no fue en vano. El SBC entreg6 a Minpeco documen-
tos que reflejaban créditos y débitos en las cuentas de

15. 1d.E! Juez Lasker rehusé centificar este punto al Scgundo Circuito de acuerdo con
lo dispuesto par ¢l capitulo 28 del Cédigo de los Estados Unidos, U. 8. C. §1292.
Luego, los Hunt solicitaron al Segundo Circuito que paralizara ¢l proceso micntras

én fuera lta z fin de p ir que ¢l Juez Lasker entregara los

a Minpeco. La solicitud fuc denegada y los d fizeron entroga-
dos ¢l 13 de mayo de 1987. Minpeco S. A. vs. ContlCommo dity Sarvices,
Inc., 87 Civ. 8072, slip op.. (2d Cir. mayo 13, 1987).

16. Nelson Bunker Hunt et al. vs. Swiss Bank Corporal (on, No. 13-1158/87
(Carte Distrital en Zurich, junio 12, 1987).

que su apel




Bunker y Herbeht Hunt, confirmando con ello, que
ciertos contratos "forward" de plata habfan sido trans-
feridos de la cuenta de Naji Nahas en noviembre de
1979. Esta evidencia de operaciones conjuntas contri-
buy6 a establecer que habia existido una conspiracién.

El SBC también entregd memorandos prepara-
dos por Heinrich Kyburg, los cuales revelaron impor-
tantes detalles de sus conversiones con Bunker Hunt.
Por ejemplo, un memorandum de Kyburg dio a cono-
cer que Bunker Huntse encontraba preocupadorespec-
to del impacto monopdlico de sus compras de plata.

3. EI Testimonio del Swiss Bank
Corporation

La primera etapa consistié en obtener los docu-
mentos. A efectos de poder utilizarlos en evidencia, los
documentos debian ser reconocidos como auténticos.
Asimismo, Minpeco debia daraconocer larazén por la
cual los mismos debian ser introducidos en evidencia.
Por ende, el testimonio del banco era necesario.

Los documentos que reflejaban créditos y débi-
tos fueron reconocidos como auténticos a través de la
pruebatestimonial de ejecutivos de la oficina del banco
en Nueva York, asi como por medio del testimonio de
un gjecutivo de la oficina de Zurich del SBC rendido
ante un procedimiento iniciado por el Commodity Fu-
tures Trading Commission ("CFTC"). Los créditos y
débitos, asi como télex cursados entre los Hunt o Naji
Nahas y el SBC fueron reconocidos como documentos
utilizados en el curso ordinario del negocio, através del
tetimonio de los empleados del SBC, de acuerdo conlo
dispuesto por la regla 803 (6) de las Reglas Federales
de Evidencia. Durante las pruebas testimoniales pres-
tadas en el juicio de Minpeco y ante el procedimiento
del CFTC, los testigos del SBC identificaron formatos
utilizados para redactar estos documentos, sellos espe-
ciales y marcas utilizadas por el SBC, asi como las
directivas seguidas por ¢l banco aefectos de redactar y
archivar sus documentos.!” La admisién de los docu-
mentos del SBC fue apoyada por el testimonio en men-
cién y otros documentos existentes en el récord, los
cuales corroboraron la autenticidad de los mismos.!®

17. Lapresencis de los testigos en la Corte 1o o8 requerida a fin de cstablecer la admi-
sibilidad de los récords del negocio. In re Japanese Electronic Products An-
titrust Litigation, 723 F. 2d 238, 288 (3d Cir. 1983). Asimismo, la Cartc pucde
recacr en materias inadmisibles a fin de d la admisibilidad de documentos.
Id
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Sin embargo, los memorandos del sefior Kyburg
solamente podian ser reconocidos por su testimonio. A
fin de obtener este testimonio, el Jucz Lasker envié
cartas rogatorias a la Corle suiza. Las cartas fueron
emitidas y ejecutadas en Suiza; sin cmbargo, el sefior
Kyburg rehus6 reconocer sus memorandos. Aiin més,
el sefior Kyburg se negé a reconocer su firma en los
documentos y adujo que él no sc acordaba de casi
ningiin detalle reflejado en los memorandos.

Como resultado del lapsus en la memoria del
sefior Kyburg los memorandos no fucron introducidos
en evidencia. Sin embargo, la informacién contenida
en los mismos probé ser valiosa como material de re-
pregunta.

Por ejemplo, uno de los memorandos reveld una
de las reuniones que Kyburg, Bunker Hunt y Nahas
sostuvieron en Ginebra en fcbrero de 1980, De acuerdo
con el documento, Nahas y Hunt acordaron comprar
conjuntamente 10milloncs de onzas de plata por medio
de Advicorp Advisory and Financial Services S. A.,
compafifa de propiedad de Mahmoud Fustok y ¢l BPS.
Cuando Bunker Hunt fue confrontado con cste memo-
rando en su prueba testimonial, Bunker Hunt admitié
haber estado presente en la reunién, asi como haber
efectuado las compras de plata; sin cmbargo, negd que
dichas compras fueran hechas conjuntamente con
Nahas, El memorandum no fue presentado en eviden-
cia, pero las admisiones de Bunker Hunt si lo fueron.
Estos documentos constituycron prucba que los code-
mandados se reunieron, discuticron y condujeron la
comercializacién de la plata en forma concertada.

4. Solicitud de documentos e inte-
rrogatorios al Banco Popular
Suizo

Mientras que ¢l SBC no fuc demandado en el
juicio, el BPS lo fue. Mahmoud Fustok, Naji Nahas y
otros miembros del Grupo Conti realizaron gran parte
de la comercializacién de su plata a través dc cuentas
6mnibus a nombre del BPS en diversas casas de corre-
taje en los Estados Unidos. Las cuentas del BPS tenian
posiciones a futuro de plata por més de 30 millones de
onzas. Por medio de estas cuentas, Conti obtuvo en

18. Laadmisibilidad de documentos puede scr establecida por evidencia directa en el
récord o por evidencia circunstancial. United States vs. Kall,804 F, 2d 441, 448
(8th Cir. 1986); Unlted States vs. McGrath, 613 F. 24 361, 368 (24 Cir. 1979).
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Nueva York la entrega de més de 22 millones de onzas
de plata refinada, enviando gran parte de ella de Nueva
York a Zurich.

En Diciembre de 1979, ¢l CFTC ordené al BPS
que divulgara ¢l nombre de sus clientes que comercia-
lizaban plata a través de las cucntas 6mnibus. Cuando
el banco se rehusd, ¢l CFTC le prohibié al banco
operar en los mercados de biencs norteamericanos por
90 dias.”?

Esta sancién no conllcvé el que se revelara la
relacién que existia entre los comerciantes de plata en
estas cuentas dmnibus. Por ende, Minpeco solicité in-
formaci6n adicional durante el periodo probatorio.

E1 BPS entregé a Minpeco documentos que in-
formaban acerca de sus propias actividades, asi como
del sefior Fustok, de acuerdo con la renuncia de éste a
su derecho de mantener el secreto bancario suizo. El
banco, asimismo, indic6 que tanto los Hunt como
IMIC no tenfan cuentas en el mismo. Sin embargo,
cuando el banco rehus6 entregar los documentos y
contestar los interrogatorios relacionados con sus
clientes que comercializaban plata, Minpeco presentd
un recurso a la Corte solicitando que se ordenara al
banco que entregara los documentos. Al presionareste
punto, Minpeco perdid la batalla, pero gané la guerra,
Antes que este recurso fuera decidido por la Corte, el
BPS transé con Minpeco p6r $9.5 millones de déla-
res.®?

Una vez que el banco estaba fuera del juicio, la
Corte determiné que el balance de intereses estableci-
do por el caso Societe Internationale sopesaba en
favor de no revelar la informacion que Minpeco habia
solicitado a la Corte. Minpeco S. A. vs. Conti-
Commodity Services, Inc.,116F.R.D.517(S.D.
N.Y. 1987).

Albalancear los intereses contrapuestos, el Juez
Lasker concluy6 que tanto los Estados Unidos como
Suizatenian un "interés nacional muy fuerteen juego”.
Id. véase pag. 529.

La politica suiza se encontraba reflejada en las

19. InTheMatter of Banque Populaire Suisse(1980-82 Transfer brinder) Comm.
Fut. L. Rep. (CCH) para. 21,555 (CFTC octubre 8, 1981).

20. Elbanco umlnénmméconlu'dmlmau por SIO mlllcmndedéluu Los
demandantes cn estas “class actions” particip ol desc
deprucbas. Gordon vs. Nelson Bunker Hunt, etal. 82Cw 1318(S.D.N.Y.),
vy Korwek vs. Nelson Bunker Hunt, et al., 84Cw 7934 (S.D.N.Y.).

Thémis, 16

90

leyes pcnales, las cuales hubiceran sido violadas si ¢s
que la Corte hubiese ordenado 1a entrega de los docu-
mentos, adujo ¢l BPS. Id. Este interés suizo fuc debi-
litado parcialmente, en vista "quc ¢l BPS sc habia ubi-
cado ¢n una posicién peligrosa antes de haber empeza-
do el litigio a través de su conducta.” Id. El BPS habia
permitido que sus clientes comercializaran plata en los
mercados a futuro norteamcricanos sin antes haberles
solicitado la renuncia de sus derechos a fin de dar a
conocer sus nombres al CFTC, en caso fucse necesario.
Esto constituy6 una excepcién a la politica gencral del
banco.

Elimportante interés nortcamcricano fuc reflcja-
do en el argumento convincente cfectuado por los de-
mandantes de que la extensién del periodo probatorio
"podria suministrar un nimero de piezas que {altan al
rompecabezas de la alegada conspiracion... " que, de
llegar a probarse, violaria las leyes antimonop6licas de
bienes y "racketecring” de los Estados Unidos.

En la opinién del Juez Lasker, ¢l intcrés nortca-
mericano fué aminorado en vista de que las renuncias
de Hunt, IMIC y Fustok a sus derechos habian permi-
tido un importante descubrimiento de prucbas.

Asimismo, el juez tomé en consideracion cl sig-
nificado de la transaccién con ¢l BPS, sciialando que:

"Finalmente, a pesar de no ser decisivo, no
se puede ignorar que ¢l BPS ya nocsun
demandado principal en estos casos. Sc po-
dria arguir con alguna fucrza que si cl BPS
todavia fuera un demandado principal, el
deberia ser ordenado a proveer la informa
ci6én que los demandantcs necesitaban para
probar sucaso contrael BPS, Es menos de-
fendible, sin embargo, el ordcnar al BPS que
viole la ley suiza cuando sc encucntracnuna
posicion de testigo. Es decir como unamera
fuente de informacién frente a los deman-
dantes...

Elnuevo status del BPS cn cstos casos drésti
camente reduce los recursos disponibles de
esta Corte cn ¢l supuesto que sc cxpidicra
una orden al BPS de cntregar documentos y
el mismo no cumplicra con clla.”

1d. véase pag. 530. Como consccuencia de csta
decisi6én, los demandantes no pudicron conocer el
nombre de las personas que comercializaron contra-



tos a futuros de plata a través de lacuenta émnibus
del BPS.%

E. Testimoniales de extranjeros

1. Testimoniales del BPS prestadas
en Nueva York.

A pesar de que los testigos del BPS residian en
Suiza, los mismos fucron obligados a viajar a Nueva
York para sus testimoniales.

Cuando la Corte tiene jurisdiccion sobre el testi-
go, la Corte posee discrecion de obligar al testigo a
testificar dentro de su distrito de acuerdo con lo dis-
puesto por la Regla 26 (c) de las Reglas Federales de
Procedimiento Civil. Afram, Export Corp. v. Me-
tallurgiki Halyps, S. A.,772F.2d 1358, 1365 (7th
Cir. 1985).

En el presente caso, ¢l BPS accedi6 a que las
testimoniales de sus empleados se llevaran a cabo en
Londres. Suiza no permite que intercses privados
tomen prucbas testimoniales dentro de sus fronteras.
Suiza considera como una intrusi6n a su soberania los
mecanismos utilizadog por el "common law" durante el
periodo de prueba.

Sin embargo, después que la primera rueda de
testimoniales se llevara a cabo en Londres, Minpeco
solicité a 1a Corte que ordenara que las testimoniales
restantes fuesen conducidas en Nueva York, en vista
que el BPS constantemente habia obstruido 1a obten-
cién de importantes revelaciones con objeciones frivo-
las. Las conferencias por teléfono con la Magistrado
probaron ser dificultosas. La Magistrado accedi6 a lo
solicitado por Minpeco.?

Como resultado de esta decisi6n, las testimonia-
les de los empleados del BPS fueron llevadas acaboen
Nueva York en donde pudieron ser cuidadosamente
vigiladas.

21. El sefior Fustok traté por segunda vez de obtener informacién del BPS, alegando que

61 necesitaba los docurnentos a fin de probar en su defensa que €1 habia sido engafiado
los demis miembros dela ion. El Jyez Lasker denegé ol recurso después

de balancear los intereses en jucgo.
Minpeco S.A v.s. ContiCommodity Services, Inc., 118 FRD. 331
(S.DN.Y.1988).

22. Transcripcién de la sudiencia coleb
do Gershon - pags. 11-12

dacl 10 de noviembre de 1986 anic ls Magistra.
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2. Testimoniales tomadas en los
Estados Unidos a oficiales y di-

rectores extranjeros

Alproseguir con el descubrimicnto dc prucbaen
contra de los Hunt e IMIC, Minpcco trat6 de tomar la
testimonial de los socios de IMIC, Ali bin Mussalem y
Mohammad Aboud Al-Amoudi. Los 4rabes sauditas,
quienes cran co-demandados cn el juicio, no habian
comparecido. Sus testimoniales, por lo tanto, fucron
solicitadas en su capacidad de oficiales y dircctores de
IMIC de acuerdo con la regla 30 (b) (6) de las Reglas
Federales de Procedimiento Civil. IMIC habia compa-
recido como co-demandado y estaba defendiendo su
posici6n en el juicio.

Cuando IMIC no presenté a los jeques para sus
testimoniales en Nueva York, los demandantes solici-
taron a la Corte que obligara a los jequcs a prestar
testimonio. En laaudienciacelebradacl 1° de marzode
1987, 1a Magistrado Gershon concedi6 la peticién de
los demandantes para que IMIC se presentara a prestar
testimonio a través de sus dos directorcs, los jeques.
Ella manifest6 lo siguiente:

"Los jeques son testigos centrales y no tan solo
ejecutivos. En verdad, ellos son los socios de la com-
pafiia, asi que la nocién de que la compaiiia no puede
causar el que ellos se presenten a testificar es muy
dificil de aceptar."®

Enrespuestaaesta orden los jeques una vez més
no comparecieron.

Minpeco entonces pidié que la Corte impusicra
sanciones contra IMIC de acucrdo con lo establecido-
por laRegla 37 (d) de las Reglas Federales de Procedi-
miento Civil. IMIC aleg6 queMussalem no podia pre-
sentarse porque €l era "un consejero personal muy
allegado al rey fahd (y por este motivo) cstaba impedi-
do bajo las leyes y regulaciones del reinado de Arabia
Saudita a testificar en procedimientos civiles." La
Magistrado Gershon sefial6 que atin si existia un privi-
legio andlogo al privilegio ejecutivo, éste no habia sido
debidamente presentado. Ella certificé al Jucz Lasker
que IMIC habia violado su orden.*

23. T ipeion de la aud
Gershon - pég. 67.

24. Minpeco S.A. v.3. ContiCommodity Services, Inc., 81 Civ. 7619, slip op. (Enero 11,
1988) (endorsement).

lebrada el 19 de marzo de 1987 anio la Magistrado
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En presencia del Juez Lasker, Minpeco arguyé
que IMIC tenfa que ser castigada por falta de compare-
cencia o, en su alterativa, el jurado debia serinformado
de que los jeques habian rehusado presentarse y que
ellos podrian adoptar una inferenmcia adversarespecto
de esta conducta. El Juez Lasker decidid diferir 1a de-
cisién en cuanto a las sanciones apropiadas hasta des-
pués que concluyera el juicio en la Corte.? Sin embar-
g0, esta cuestién surgié nuevamente durante el juicio
en la Corte.

Durante el juicio en la Corte, IMIC present6 a
Robert Guinn, el sub-gerente y director de IMIC, para
testificar que dicha compafifa habiarecibido la entrega
de barras de plata, no con el objeto de ayudar a una
conspiracién, sino por el contrario, porque los jeques
tenian objeciones religiosas a invertir en el mercado de
plata a futuros. Minpeco objetd este testimonio, adu-
ciendo que era prueba de referencia y que, en cualquier
caso, el testimonio referente a las creencias religiosas
de los jeques debia ser excluido porque Minpeco no
habia tenido la oportunidad de interrogarlos.

El Juez Lasker permitié que el sefior Guinn rin-
diera testimonio en vista de que éste cra necesario para
comprender su percepcidn de los hechos. El juez, sin
embargo, instruy0 al jurado que "no hay testimonio en
el expediente, de fuentes originales, es decir evidencia
confiable respecto alas verdaderas creencias religiosas
de los jeques.” Transcripcién del Juicio en la Corte
("TR")pégs. 1015-16.El Juez Laskerentonces comen-
t6 que los jeques habian rehusado presentarse para
prestar sus testimoniales. EI manifesto:

"Las {inicas personas que pueden testificar
acerca de esas creencias religiosas son los
dos jeques. Ellos tienen un derecho legal de
asistir aeste juicio y, efectivamente, durante
el curso de este juicio ellos recibieron ins-
trucciones de presentarse y se negaron a
hacerio. Ustedes tienen el derecho de cono-
cer esta informacién al momento de juzgar
el testimonio del scfior Guinn,"

1d. Aunque Minpeco no obtuvo acceso al testi-
monio de los directores extranjeros a través del uso de
la Regla 30 (b) (6), la instrucci6n de la Corte en cierto

25. Véasc Pecrless Mills Inc. va. American Telephone and Tekegraph Co., 527 F. 2d 445
(24 Cir, 1975); tranacripcién de la Audicncia celebrada el 9 de febrero de 1988 ante ¢l
Juez Lasker - pags. 18-19.
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modo contrarrestd la defensa de IMIC.

F. Cartas Rogatorias

En una conspiracidn intcrnacional, los testigos
pueden estar esparcidos alrededor del mundo. En ¢l
presente caso, las partes viajaron a Suiza, Inglaterra,
Francia, Canad4, Bélgica y Perd. La asistencia de las
cortes extranjeras tuvo que ser solicitada para obtener
testimonio en la mayoria de estos paiscs.

Las cartas rogatorias son solicitudes de una
Corte a otra para recibir aststencia. Estas cartas son un
método tediosa de obtener testimonio cn ¢l cxtranjero.
Bajo el procedimiento establecido, se solicita a las
cortes estadounidenses que cnvien las cartas a una
Corte extranjera. La solicitud por lo general incluye:

1. una descripcién breve de la accidn y la per-
tinencia del testimonio;

2. una lista de preguntas;

3. una solicitud para procedimicntos especia-
les;y

4, unadeclaracién de quelascortes estadouni-
denses proveerian la misma cortesia a cambio si ésta
fuera solicitada por la Corte extranjera.

Estasolicitud es preseniadaa la Corte estadouni-
dense en la forma de una peticién. La otra parte ticne la
oportunidad de objetar acerca de la matcria o 1a forma
de las cartas o acerca de preguntas cspecificas.

En este caso hubo cicntos de preguntas y la
Magistrado Gershon considerd las voluminosas obje-
ciones a las preguntas como si fucran objcciones de
formaen testimoniales. Ella, sin embargo, no tomd de-
cisiones sobre las objeciones antes de aprobar las
cartas. Los problemas acerca dc la admisibilidad fue-
ron dejados para ser decididos durante ¢l juicio en la
Corte.

Las cartas fueron transmitidas dc la Corte al
Departamento de Estado de los Estados Unidos, ¢l cual
asu vez las transmitié a su contraparic en ¢l extranjero.
En el extranjero, las cartas son transmitidas del Minis-
terio de Relaciones Exteriores al Ministerio de Justicia
y de alli a las cortes pertinentes.

Debido a este procedimicnto tedioso, la cjecu-



cién de las cartas rogatorias pucde tomar mucho tiem-
PO, ya sca varios meses 0 tanto como un afio. Minpeco
pudo aligerar el proceso siguiecndo muy de cerca el
progreso de las cartas en los Estados Unidos y contan-
do con 1a ayuda de asesores legales en el extranjero,
quicnes hicieron las diligencias en los Ministerios.
Tanto los asesores legales en el extranjero como los
asesores en los Estados Unidos estuvieron presentes
durante las testimoniales de las cartas rogatorias.

Estas cartas son ejecutadas normalmente de
acuerdo con los procedimicntos establecidos por las
cortes extranjeras. Por ejemplo, en 1a mayoria de los
paises de derecho civil, no existen testimoniales al
estilo de los Estados Unidos. Las testimoniales son
conducidas por un magistrado. Usualmente, los prece-
dimientos extranjeros no requicren de un juramento
previo a la testimonial, ni permiten repreguntas o una
transcripci6n literal del testimonio. Un resumen de las
respuestas del testigo es preparado por el magistrado
que conduce la testimonial.

En vista de que estos procedimientos no se ase-
mejan a las pricticas legales en los Estados Unidos,
algunas cortes han dudado acerca de la admisibilidad
del testimonio tomado de acuerdo con las cartas
rogatorias. Wynberg v. National Enquirer, Inc.,
564 F. Supp. 924 (C. D. Cal. 1982); Oscar Gruss &
Son. Lumbermens Mutual Casualty Co.,41F.
R.D.279(S.D.N. Y. 1966).

Por estarazén, Minpeco incluy6 en la propuesta
de las cartas rogatorias una solicitud para el uso de
procedimientos especiales. Minpeco solicité que la
Corte extranjera tomara el testimonio bajo juramento,
que una transcripcién literal del testimonio fuera crea-
da, que se permitieran repreguntas, y que el testigo
leyera, firmara y adoptara el resumen preparado por ¢l
magistrado.

En el presente caso, las cortes tomaron el jura-
mento al testigo, permiticron algunas repreguntas e
hicieron que los testigos adoptaran el resumen del
magistrado. Las cortes no permiticron transcripciones
literales del testimonio.

Minpeco utiliz4 las cartas rogatorias para obte-
ner evidencia en Suiza. Los co-demandados enviaron
cartas rogatorias al Perd.

Parte de este testimonio fue admitido en eviden-
cia. Por ejemplo, la defensa de Mahmoud Fustok
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estaba basada en parte en ¢l argumento de que él no
conocialo que sus asesores suizos estaban haciendoen
su nombre. Sin embargo, ¢l testimonio prestado por
sus asesores ¢n Suiza directamente contradijo estas
alegaciones.

G. El Tratado de La Haya

Para abreviar el procedimiento de las cartas ro-
gatorias veintid6s paises, incluyendo Gran Bretafia,
Francia y los Estados Unidos, han adoptado el Tratado
acerca de la obtenci6n de evidencia en el extranjero en
materias civiles 0 comerciales. Onceava Scsién del
Tratado de La Haya - Derecho Internacional Privado,
8 de marzo de 1970 (1972) 23 U. S. T. 2555, T.L. AS.
N¢ 7444 ("Tratado de La Haya").

El Tratado de La Haya ticne como propdsito
"establecer un sistema, tolerable, para obiener eviden-
ciaenel extranjero que seria 'tolcrable’ cnel Estadoque
ejecutala solicitud y que generaria cvidencia utilizable
enel Estado que plantealasolicitud.” Societé Natio-
nal Industrielle Aerospatiale v. U. S. District
Court for the Southern District of Towa, 107 S.
Ct. 2542, 2549 (1987). Cada Estado que cs parte del
tratado tiene una "Autoridad Central” para recibir so-
licitudes de asistencia judicial. La Corte de los Estados
Unidos se comunica directamente con la Autoridad
Central sin tener que seguir canales diplomdéticos. J.
Moore, 1 Moore's Federal Practice Digest, Manual for
Complex Litigation 2d, §21.48 at 90. "Aunque las au-
toridades judiciales que ejecutan la solicitud aplicarfan
rutinariamente sus propios procedimicntos, solicitu-
des especiales ~por ejemplo, para una transcripcién
literal o para respuestas escritas bajo juramento- serfan
aceptadas siempre y cuando no fueran incompatibles
con sus propias leyes."”

1d. Véase también 22 C.F.R. (Codigo de Regu-
laciones Federales) §92.49 ct scq.

Por medio de este procedimiento, Minpeco pudo
obtener testimonio en Inglaterra y Canadd pero no
pudo obtener evidencia en Francia.

Varios problemas pueden surgir cuando se trata
de obtener evidencia de acuerdo con el tratado. Gene-
ralmente, los signatarios del tratado no ejecutan la so-
licitud si la evidencia no es para ser usada durante el
juicio. Asi que, si la evidencia tan sélo es solicitada
como parte del proceso de descubrimicnto de prueba,
1a solicitud no seria aceptada.
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Asimismo, si la solicitud parece ser una "expedi-
ci6én de pesca” y no para obtener evidencia necesaria
durante ¢l juicio, 1a solicitud podria ser negada. Por
consiguiente, es prudente redactar 1a solicitud lo més
minuciosamente posible, Los documentos de Ia
solicitud deben mencionar que Ia evidencia se solicita
para ser utilizada en el juicio en la Corte y que es
necesaria para el mismo.

Por otro lado, el alcance de l1a evidencia a ser
obtenida puede variar de pais a pais. Por ejemplo,
solicitudes moderadamente amplias para testimonio
oral fueron ejecutadas en Gran Bretaiia y Canada. Sin
embargo, solicitudes més limitadas nunca fueron apro-
badas por el Ministerio de Justicia en Francia.® Por
esta razdn, es importante contar con asesores locales
conexperienciaa fin de conocer la posicién de la Corte
local y del gobierno.

Otras restricciones locales pueden existir, las
cuales deben ser tomadas en cuenta al preparar 1a soli-
citud. Gran Bretafia implementa el Tratado de La Haya
a través de su ¢6digo de evidencia. Por consiguiente,
todalaevidencia tiene que ser obtenida de acucrdocon
los términos de la solicitud y del c6digo de evidencia
britdnico. Esto puede crear ciertas dificultades al tomar
testimonio u obtener documentos, 10s cuales no nece-
sariamente serian evidentes a los asesores acostumbra-
dos a ejercer bajo las Reglas Federales de Evidencia.

En basc a la solicitud enviada a Inglaterra, la
Corte en Londres emitié una citacién obligandola asis-
tencia de los testigos en respuesta a la solicitud de
Minpeco. De acuerdo con lacitacion, el testimonio oral
fue presentado bajo 1a supervisién de un abogado de-
signado por la Corte de Londres. El oficial que presidia
tuvo la responsabilidad de asegurarse que la evidencia
eraobtenida de acuerdo con los términos de 1a solicitud
y del c6digo local de evidencia.

Por ende, el abogado que presidia sostuvo las
objeciones a preguntas que estaban fuera del alcance
del asunto especifico que era mencionado en la solici-
tud o que estaban basadas en lo dispuesto por el codigo
de evidencia britdnico. Dicho c6digo en numerosos
aspectos es més restrictivo que las Reglas Federales de
Evidencia en los Estados Unidos.

26. Elministerio de Justicia do Francia en repotidas op idades requirié que sc comen
daran los pars conducir las prueb i les, cn vista que los mismos
p ban sor *oxp de peacs.” Cuando ol periodo de prucba concluyd, los
recursos fueron retirados.
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Laprueba testimonial de Max van Til esun buen
ejemplode lasdificultadescon que uno pucde tropezar.
El sefior van Til habia sido un corredor de bolsas que
particip6 en reuniones con Bunker Hunt y su "broker",
Scott McFarland. El sefior van Til testificé que en una
reunién, "McFarland me dijo que Bunker Hunt iba a
dar una propuesta a Ashraf Amin (un comerciante de
plata en Dubai), mediante 1a cual ¢l precio de la plata
se incrementarfa considerablemente.” Tr, pdg. 4280.
En otra ocasion, el sefior MacFarland le dijo al sciior
van Til que é1 estaba en Londres en representacion del
scfior Bunker Hunt para organizar un sindicato que
compraria plata con el propésito de arrinconar el mer-
cado de la plata. Tr. -pig. 4289.

En la primera sesi6n de 1a prucba testimonial del
sefior van Til en Londres, preguntas accrca de estas
reuniones fueron excluidas porque las reuniones no
habfan sido referidas especificamente en los términos
de la solicitud. La informaci6n acerca de estas reunio-
nes fue obtenida después de que la solicitud fue redac-
tada pero antes que el sefior van Til prestara su testimo-
nio.

Lasreglas de evidencia inglesas también ocasio-
naron problcmas. A pesar de que ¢l sciior van Til
parccia ser un testigo hostil hubo que amenazarto con
una orden de detenci6n antes de que ¢l se presentara
para la testimonial. El abogado inglés que presidia,
rehusé que se hicieran preguntas sugestivas, a raiz de
objeciones de las partes basadas cn lo dispuesto por ¢l
c6digo de evidencia britdnico.

El abogado inglés tampoco permitié que lc hi-
cieran preguntas al testigo acerca de ningiin documento
que no fuera de €1, de igual mancra en basc a lo previsto
por el c6digo local de evidencia. Intentos de refrescar
la memoria del testigo por medio de un informe acerca
de una entrevista con el CFTC fueron también prohibi-
dos.

Los abogados de la otra parte recibicron permi-
5o para hacer extensas objeciones de sustancia, a pesar
de que ese tipo de objeciones habian sido prohibidas cs-
pecificamente en las pruebas testimoniales cn los Esta-
dos Unidos por orden de la Magistrado Gershon.

Para evitar estas dificultades durante la segunda
sesion de la prueba testimonial del seiior van Til, las
solicitudes fueron redactadas neuevamente y se solici-
t6 a la Magistrado Gershon que emiticra una orden
protectora. En la nueva redaccién de la solicitud, el
alcance de la evidencia propuesta fue expandida y el



sefior van Til fue calificado como testigo hostil. Las
objeciones de sustancia fueron impedidas y se ordend
que la prucba testimonial fuera grabada en video, des-
pués de que 1a Magistrado Gershon emitid estas solici-
tudes, las mismas fueron ejecutadas por la Alta Corte
de Londres.

De acuerdo con la solicitud enmendada y la
orden protectora, el testimonio del sefior van Til fue
grabado en video y posteriormente presentado al jura-
do.

Debido a la importancia del testimonio, los co-
demandados presentaron seis recursos para excluir o
suprimir este testimonio. El Juez Lasker negé todos
ellos y permiti6 que el testimonio fuera presentado al
jurado. Sin embargo, debido a que el sefior McFarland
actuaba como agente del sefior Hunt, ¢l juez estaba
preocupado por 1a integridad de la doble prucba de
referencia. Como condicién al testimonio del sefior
van Til, el juez requirié que Minpeco tlamara como
testigo al sefior Scott McFarland, el cual vivia en
Nueva York. El sefior McFarland sorpresivamente
testific6 que €! podria haber efectuado al menos una de
las declaraciones concluyentes prestadas por el sefior
van Til.

H. Investigaciones Gubernamentales
Otra importante fuente de informaci6én provino
de las investigaciones gubemamentales. El alza del
precio de la plata fue investigada por diversas comisio-
nes del Congreso Norteamericano, el Securities and
Exchange Commission ("SEC") y el CFTC. El CFTC
en particular, habia obtenido testimonio y documentos
de compatifas y personas naturales en el extranjero.

Minpeco solicitd al CFTC la exhibicién del ex-
pediente que contenia el proceso de investigaci6n rea-
lizado por dicha cntidad. Por medio de esta solicitud,no
obstante de haber sido opuesta por los co-demandados,
Minpeco obtuvo acceso a aproximadamente 250,000
documentos, asi como a 50,000 pdginas de testimonio.

Dentro de la esfera de documentos entregados a
Minpeco se encontraron documentos de Naji Nahas. El
CFTC cit6 al Sr. Nahas para que entregara documen-
tos; sin embargo, la citaci6n se vio frustrada al no tener
¢l CFTC jurisdicci6n en el Brasil.?” Después de perder

27. CFTC VS. Najl Robert Nahas, 738 F. 2d 487, 238 U.S. App. D.C. 93 (1984).
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esta batalla, el CFTC transé la accidén administrativa
contra el sefior Nahas por ¢l pago de $250,000 y la
entrega de ciertos documentos, incluyendo un télex de
Nahas al SBC en noviembre de 1979, mediante ¢l cual
Nahas ordend que la mitad de los contratos "forward”
de plata habidos en su cucnta se dividicran cntre
Bunker y Herbert Hunt.

Cuando Bunker Hunt fue confrontado con este
télex en su prueba testimonial, ¢l seiior Hunt se mostré
visiblemente perturbado; sin embargo, negd tener co-
nocimiento del télex o de la distribucién de los contra-
tos de plata en la cuenta de Nahas. Postcriormente, la
informacién del télex fue confirmada como cicria a
través de recibos de crédito habidos cn la cucnta de los
hermanos Hunt ¢n ¢l SBC. Ante la informacién oble-
nida, Bunker Huntno tuvo explicacion alguna, en vista
de haber negado anteriormentc cl conocimicnto decste
élex.

I. Entrevistas Informales

Muchas veces la mejor tictica y cstrategia es
pasada por alto. A través de entrevistas con testigos,
Minpeco obtuvo una valiosa ¢ importante informa-
cién. Esta estrategia no goza de las ventajas de obligar
al testigo a declarar como ocurrc con estigos cvasivos
en casos de fraude. Sin embargo, Ia obvia ventaja de
una entrevista informal es que la otra parte no conoce
acerca de la misma, Esta tictica prob6 scr muy dtil e
importante en la testimonial de Bunker Hunt.

Una copia del comunicado de prensa de marzo
de 1980 firmado por Bunker Hunt fuc obtenida infor-
malmente de un agente de prensa cn Paris, sin que los
co-demandados tuvieran conocimiento de este hecho.
El comunicado de prensa anunciaba que un consorcio
de propietarios de plata, entre los cuales se encontraban
Bunker Hunt, Mahmoud Fustok y Naji Nahas iba a
expedir bonos respaldados con plata por un monto de
$1.1 billones de délares. El comunicado estaba dirigi-
do a fortalecer el debilitado precio dc 1a plata, pero cl
mismo causé panico y dio término a la conspiracion.

Cuando a Bunker Hunt se lc pregunté acerca del
comunicado de prensa, €l respondid que dicho comu-
nicado habia sido preparado por Naji Nahas, usando su
nombre. El sefior Hunt testificé que él no cra responsa-
ble por lainformacién contenida en ¢l comunicado. Sin
embargo, cuando le fue ensefiado el comunicado fir-
mado por €1, el Sr. Hunt objetd su firma en el documen-
to. Posteriormente, al cjercer presion sobre cl sefior
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Hunt, éste decidid entregar a Minpecouna copia del co-
municado de prensa escrito por él mismo y tuvo que
cambiar su tcstimonio antcrior. El ataque contra la
credibilidad del sefior Hunt resulté ser un éxito porque
Minpeco conocia que €1 habia firmado el comunicado
deprensay porque el sefior Hunt no sabia que Minpeco
conocia este hecho.

Por lo tanto, la investigacién informal de eviden-
ciapuede resultar muy efcctiva. Sinembargo, el aboga-
dodebe estaral tanto de las reglas locales de cada Corte,
las cuales pucden limitar ¢l uso de este tipo de investi-
gaci6n®

28. Abogados que i tomar p en Suiza coeren &}
ricsgo de ser Jados. Véase Jones, b 1Judicial Assi Procedural
Chaos and a Program for Reform, 62 Yale L.J. 515, 520 (1953).
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J. Conclusién

En un mundo cn donde los conlactos comercia-
Ies internacionales se estdn expandicndo rdpidamente,
las disputas intcrnacionales estdn torndndosc muy co-
munes. Ante estas circunstancias, la obtencién de evi-
dencia se dificulta. Sin embargo, cxisten numerosos
métodos para obtener la necesaria evidencia. La cons-
piracién del mercado de la plata por los hermanos Hunt
no hubiera podido ser probada sin ¢l uso de csta gran
variedad de métodos. El descubrimicnto de prucba
internacional es un drca donde la creatividad ¢ imagi-
nacién pucde llevar a resultados muy provechosos.






RESENAS DE TESIS

"Naturaleza, Alcances y
Limites del Poder Discipli-
nario del Empleador”

Julio César Franco Pérez

Tesis sustentada el 18 de diciem-
bre de 1989 ante los doctores Ja-
vier Neves Mujica (asesor), César
Gonzales Hunt y Guillermo Boza
Pro

La subordinacién es uno de
los elementos esenciales del con-
trato de trabajo.

Ella supone, correlativa-
mente, el reconocimiento de un
poder de mando al empleadory de
un deber de obediencia al trabaja-
dor (De LaCueva). El poderdirec-
tivo del empleador tiene tres ma-
nifestaciones principales: la de
lijar una tarea al trabajador, la de
fiscalizar su ejecucién y la de san-
cionar los incumplimientos. De
todo este esquema, que la doctrina
admite en forma unédnime, sélo el
poder disciplinario resulta cues-
tionado por algunos autores, sien-
do en todo caso el tema mds polé-
mico de esta materia.

Para quien se aproxima a
esta cuestién con ¢l rigor y la cla-
ridad que hatenido Franco, surgen
numerosas preguntas. El autor nos
interroga asi en la introduccién de
su estudio:

"¢Por qué reconocerle al
empleador un poder como
éste? Como veremos mis
adelante, sc ha dicho que
esta facullad rompe la
igualdad juridica entre
las partes, que convicrteal

Thémis, 16

empleador en jucz y parte
en causa propia y, més atin
que significauna invasién
de las atribuciones juris-
diccionales y punitivas
que corresponden en ex-
clusividad al Estado. Y si
se logra salvar estas obser
vacioncs, ;de dénde pro-
viene cste poder sanciona-
dor? ;es una facultad ori-

ginaria dcl empleador,
quizi producto de su posi-
cién econdmica, social y
productivao, tal vez,delas
peculiaridades de la rela-
cién juridico-laboral? ses,
entonces, una facultad que
reconoce ¢l derecho, o
que, por el contrario, es
otorgada poréstey, mdis
adn, por el Estado, y que,
por ello es ejercida por ¢l
empleador como potestad
delegada? En otras pala-
bras, ¢tiene cardcter pibli-
co o privado? Y, de optar-
se por lo segundo, segin
lo sostiene la doctrina ma-
yoritaria, jcudl es su natu-
raleza: institucionalocon-
tractual?, aspecto éste vin-
culado a la antigua discu-
sién sobre la naturaleza de
la relacion laboral. igual-
mente, en lo que respec-
ta a su naturaleza juridica,
(se trata de un poder, un
derecho, una faculiad, una
potestad? Por otra parte,
entendicndo que no es un

poder discrecional ¢ ilimi-
tado, ¢cudl es su finalidad
y su ambilo, asi como las

condicioncs para su ejerci-
cio?"
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En cada uno de los cuatro
capitulos que componen 1a tesis,
Franco va brindando respuestas
ordenadas y complctas a las inte-
rrogantes inicialmente formula-
das: primero lanaturaleza juridica
del poder disciplinario y luego la
falta, la sanci6n y el procedimien-
to disciplinario. El autor analiza
con detcnimicnto la justificacién
de dicho poder (negada por la
teoria de la antijuridicidad), sus
diferencias con las sanciones civi-
Ies y penales (interés protegido,
finalidad y tipos de sanciones), su
origen (cmanado de 1a empresa),
su concretizacion (en el contrato
individual de trabajo), su finali-
dad (mantenimiento del orden la-
boral), sus limites (dercchos del
trabajador y alcance del poder di-
rectivo), la tipificacién y califica-
ci6n de la falta (criterios eximen-
tcs, alenuantes o agravantes), los
criterios de determinacion y apli-
cacion de la sancién (causalidad,
inmediatez, imputacién, demos-
tracion, graduacién, proporciona-
lidad, prohibicién de doble san-
cion, tratamiento igual y comuni-
cacién), las sanciones admitidas y
el procedimiento disciplinario.

Franco detecta cn su inves-
tigacién las principales deficicn-
cias de nucstra normativa cn la
matcria, tales como la ausencia de
normas que regulen la cuestiénen
su integridad (la legislacién vi-
gente s¢ ocupa sélo del despido),
1a tipificacion de las faltas y san-
ciones, cl derccho de defensa del
trabajador y la atribucién de la
carga de la prucba al trabajador.
Finalmente, formula algunas su-
gerencias cn la perspectiva de
subsanar las omisioncs anotadas.



Este dltimo esfuerzo le afiade a
una tesis que ya constituia un
valiosoestudio tedrico, una signi-
ficaci6n préctica de gran utilidad
para cualquiera que debiera ope-
rar el ordenamiento vigente o
buscara reformularlo.

En definitiva, en mi con-
cepto, estamos ante un trabajo
académico, de primer nivel, que
se convierte al lado de otro apor-
tes muchas veces surgidas como
tesis en esta facultad, en una picza
fundamental de nuestro derecho
laboral, que en buena medida esta
atin haciéndose. (Javier Neves
Mujica)

"El Contrato de Corretaje

(aspectos sustantivos, le-

gislacién comparada y le-
gislacion extranjera)"

Juan Rivadeneyra Sdnchez

Tesis sustentada en julio de 1989
ante los doctores Carlos Cardenas
Quirds, Anibal Quiroga Leén y
Humberto Jara Flores.

El contrato de corretaje, no
obstante su frecuente utilizacién
ennuestro medio y suimportancia
como vehiculo de celebracién de
contratos, de intermediaci6n en-
tre los contratantes, no ha sido
objeto de especial atencién por la
doctrina nacional. En este senti-
do, constituye un indiscutible
acierto el hecho de que el sefior
Rivadeneyra haya escogido el
tema para formular sobre €] refle-
xiones y planteamientos que per-
mitan esclarecer sus alcances.

Abordar el tema no ha sido
ciertamente una labor sencilla
parael autor de 1a tesis. Se tratade
una materia especialmente com-
pleja, particularmente debido a
las peculiaridades que reviste el

corretaje que hacen de élunafigu-
ra juridica singular. No obstante
ello, en la tesis bajo comentario se
logra formular un andlisis amplio,
serio y riguroso del contrato, que
comprende todas aquellas cues-
tiones que resultan indispensa-
bles para entender adecuadamen-
te la figura.

Es de destacar que en la
tesis, como no puede ser de otro
modo cuando se emprende un
trabajo de investigacién conrigor,
no se ha obviado el tratamiento de
aquellas cuestiones respecto de
1as cuales la doctrina no se mues-
tra precisamente pacifica. Tales
temas, particularmente vincula-
dos a la naturaleza juridica del
corretaje, su autonomia frente a
otras figuras afines, sus caracte-
risticas, los rasgos que debe reu-
nir la prestacion a cargo del corre-
dor y los modos particulares de
extincion de la relacion obligato-
ria nacida del contrato, han sido
objeto de una profunda evalua-
cién en laque se advierte un enco-
miable y relevante esfuerzo de
aporte personal, que confiere un
contenido de originalidad a la
tesis.

El contrato de corretaje es
definido como aquel "por el cual
el corredor se obliga frente al co-
mitente a desplegar una actividad
con la finalidad de indicar laopor-
tunidad o de influir determinante-
mente en la conclusién de un
contrato, sin que medie una rela-
cién de dependencia orepresenta-
ci6n entre ellos, a cambio de una
remuneracioién que en principio
serd abonada s6lo en caso que el
contrato proyectado se celebre”.

Puede llegarse a la conclu-
sién, por las fundadas razones que
se exponen en el capitulo de 1a
tesis en el cual se analiza su natu-
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raleza juridica y caracterfsticas,
que el corretaje constituye efecti-
vamente un contrato que goza de
autonomia y sustantividad pro-
pias, no obstante locual y en con-
sideracién a la naturaleza de la
prestacioén a cargo del corredor
cabe concebirlo como una moda-
lidad de laprestacién de servicios.

Este planteamiento, del
cual participamos plenamente, se
ve reforzado con las explicacio-
nes que se ofrecen al estudiar las
analogfas y diferencias existentes
entre el corretaje y otras figuras
juridicas similares, de las cuales
resulta que el corretaje, si bien
encuentra afinidades con otras
figuras, guarda distancias noto-
rias frente a estas que ratifican
una autonomfa.

Esdedeslacarlainteresante
informacién de carécter histérico
contenida en el capitulo primero
de la tesis. De ella resulta que nos
encontramos ante una institucién
con antecedentes tan remotos
como el episodio que se relata en
el Génesis (23, 7-17), cuando
Abraham compra una parcela de
terreno en la gruta de Macpela, de
propiedad de Efrén para enterrara
Sara, su mujer, adquisicién que
habria tenido lugar como conse-
cuencia de la mediacién de los
hijos de Jet a protesta del mismo
Abraham.

Sin embargo, son las "Or-
denaciones" deJaime Ide 1272, ¢l
primer antecedentc propiamente
juridico del contrato. En él se
contemplaba un arancel de las
tarifas que podrfan cobrar los co-
rredores por el desempefio de tal
actividad. A partir de 1as "Ordena-
ciones”,seencuentranreferencias
al corretaje en el Cédigo de las
Costumbres de Tortosa, las Orde-
nanzas de Bilbao de 1459, la
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"Pragmética” de Fernando El Ca-
tlico de 1502, Ia Curia Philipica
(Laberintho de Comercio Terres-
tres y Naval) de Juan de Herviade
Bolafios, la Nueva Recopilacion,
las Instituciones de Derecho Civil
de Castillade 1775 y la Novisima
Recopilacién.

Por cierto que el corretaje
también ha merecido la atencién
de la literatura y buena prueba de
ello lo constituye la obra "La Ce-
lestina” (Tragicomedia de Calixto
y Melibea), atribuida a Fernando
de Rojas y que data de 1449 apro-
ximadamente.

Ahorabien, lafrecuenciade
utilizacién del corretaje, sus parti-
cularidades, hacen necesario re-
flexionar,comolohace ¢lautorde
la tesis, acerca de la conveniencia
de brindarle consagracion legisla-
tiva en el Cédigo Civil, estable-
ciendolas pautas basicas de confi-
guracion de la figura, sin perjuicio
de los pactos que libremente las
partes acuerden para la satisfac-
ciédn de sus intereses.

Enrelacion con ese particu-
lar, debe relevarse particularmen-
te el importante acopio de legisla-
cién extranjera a cuyo andlisis y
comparacion se dedica el capitulo
sexto de la tesis. Alli se evalian
los alcances y caracteristicas del
corretaje en los Codigos de Ale-
mania Federal, Argentina, China,
Italia, Paraguay, Provincia de
Quebec (Canadd) y Suiza - Codi-
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go de las Obligaciones. 0, asi
como ¢n el Proyecto de Cédigo
Civil Alemén de 1887, Antepro-
yecto Bibiloni de Reformas al
Cédigo Civil Argentino, Proyecto
de Ca&digo Civil Argentino de
1936, Anteproyecto de Codigo
Civil Argentino de 1954, Proyec-
to de Ley de Unificacion de la
Legislaciéncivil ycomercialde la
nacién argentinade 1987, Proyec-
to de Cédigo de las Obligaciones
de Brasil de 1965, Proyectos de
Cddigo Civil Brasilefiode 1975 y
1984, Proyecto de Cédigo de
Derecho Privado de Colombia de
1980 y Proyecto de Cédigo Civil
de Colombia de 1981, Antepro-
yecto de Gésperi de Codigo Civil
Paraguayo y en las Bases Pro-
gramdticas para la Reforma del
Cdédigo Civil Uruguayo.

Es también digno de elogio
la amplia utilizacién de jyrispru-
dencia extranjera que ha permiti-
doenriquecerel tratamientode los
diversos temas que se abordan en
la tesis.

De larevision de la legisla-
cién extranjera y de laevaluacion
de la jurisprudencia en cuestion,
resulta obligado compartir la po-
sicion del sefior Rivadeneyraen la
tesis, en el sentido de que es preci-
S0 que se contemple el tratamien-
to de este contrato por la codifica-
cién civil, lo que podrfa hacerse,
como se propone en la tesis,
credndose un capitulo adicional
dentro del Titulo IX, Seccidn Se-
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gunda del Libro VII del Cédigo
Civil,

A este respecto el proyecto
del articulado que se incluyc en la
tesis constituye un valioso docu-
mento de trabajo -digno de
prestirscle la mayor atencién-
para alcanzar su propdsito.

Finalmente, con un sentido
préctico destacable, se inserta en
la tesis un modelo de contrato de
corretaje, lo que tiene gran utili-
dad, particularmente si se tiene en
consideracion la enorme desin-
formaci6n que existe en torno al
mismo, especialmente en nuestro
medio, lo que queda evidenciado
delasimple revision de los forma-
tos de contrato que utilizan las
cmpresas dedicada al corretaje in-
mobiliario por ejemplo,

Puedo concluir afirmando
que la tesis a la que he dedicado
estos comentarios, constituye un
muy valioso y completo trabajo
de investigacion juridica que,
tanto por la importancia del tema,
como por lariqueza de su conteni-
do y la originalidad de los plan-
leamientos que en ella se formu-
lan, merece una detenida lectura.

Trabajos de csta clase, que
legitimamente cnorgullecen a
nuestra Facultad merecen ser
publicados para beneficio de to-
dos. (Carlos Cardenas Qui-
ros)
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