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PRESENT ACION 

Nuestro país pasa por un momento difícil. Una crisis de viejas y profundas raíces se deja sentir 
cada día más. Las instituciones, los valores y los derechos parecen haberse convertido en 
objetos de galería. Se reclama con justicia soluciones concretas. Es necesario entender y 
enfrentar esta situación con seriedad y madurez. La reflexión y la evaluación constante deben 
ser prioridades ineludibles en todos los medios, especialmente, en las universidades. Debemos 
asumir el reto de contribuir en la construcción de una sociedad mejor, más justa, más humana, 
en donde el hombre sea su sostén y su razón de ser. 

Hoy hemos caído en el asombro. Nos contentamos con ello. No asumimos nuestras responsa· 
bilidades con el país y preferimos mantenemos distantes como simples espectadores. Nuestro 
papel aún está pendiente. Sabemos que está allí pero le huímos. Evitamos tomar las decisiones 
necesarias, esperamos y no actuamos. Debemos terminar con esta pasividad recuperando el 
diálogo catre nosotros y con nuestro entorno social pues la distancia a nada conduce. 

La reflexión debe ser promovida e incentivada. La universidad no puede escapar de esta 
obligación teniendo en sus manos la formación de futuros profesionales, quienes de una u otra 
manera tendrán que asumir un rol protagónico, activo y responsable. Este número de THEMIS 
pretende colaborar en este sentido pues como revista estudiantil no puede ser indiferente. 

THEMIS 16 es una edición distinta. Se aparta, en alguna medida, de su contenido clásico y 
técnico para aportar otros elementos de reflexión. Ojalá lo consiga. Seguramente a muchos 
llamará la atención y otros -los menos- querrán identificarla con alguna posición ideológica. 
Vale la pena correr el riesgo, consideramos necesario hacerlo nosotros como estudiantes de 
Derecho. 

Iniciamos el trabajo de este número con mucha ilusión. Invitamos a participar a diversos 
intelectuales y profesionales. Algunos sin mayor contacto con el mundo del Derecho pero que 
desde sus distintas actividades podrán enriquecer el debate, gracias a sus valiosas opiniones 
sobre algunos de los problemas del país. Una visión interdisciplinaria ofrecería un número que, 
desde nuestro punto de vista, sería más rico y completo. Lo conseguimos parcialmente. 

Debíamos empezar por casa, es decir por la universidad. Luis Jaime Cisneros colabora con un 
artículo de reflexión desde la universidad, comentando el papel que le corresponde asumir hoy 
pensando en el mañana. Una entrevista a Gustavo Gutiérrez nos permite encontrarnos con la 
importancia que tiene el derecho a la vida en la construcción de una sociedad mejor. La 
colaboración de Francisco Eguiguren, Carlos Montoya, Juan Carlos Valdivia y Gabriel Cano 
Guerinoni tratando los derechos y las garantías constitucionales, la vigencia de la Constitución 
en la administración de justicia, la relación entre Política y Derecho y el papel de la policía en 
la protección de los derechos humanos, respectivamente, contribuirán con la reflexión jurídica. 

Quisieramos agradeceer a la Fundación Friedrich Naumann por habemos permitido hacer 
posible esta entrega y por devolvemos la ilusión de un próximo número. 
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Mayo de 1990 
Comité Directivo 
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IN MEMORIAM 

ALFREDO OSTOJA L. A. 
(1941 - 1990) 

Consternado aún por la partida del amigo de tantos aftos, no por previsible menos 
dolorosa, pergeno estas líneas para la revista de los estudiantes de nuestra Casa de 
Estudios, insuficientes por tietto para condensar la labor académica y el rico perfil 
humano de Alfredo. 

Fueron senales distintivas de su tarácter la aeusiosidad y la perseverancia, su fino y 
siempre presente sentido del humor, que, se expresaba en ironía, su vivo interés por 
todas las manifestaciones artísticas y su bondad natural. 

Destacado eswdiante, más tarde fue un innovador en el campo de la educación univer­
sitaria. InaugurO en el Pertlla ~tedra de Derecho del Transpone. que se desdobló más 
delante con la de Derecho Aeronáutico, originada en sus exitosos estudios de post -grado 
en la Universidad de Wisconsin, especialidades en las que dejó materiales de cnscnanza 
y estudios diversos. Exigente en sus calificaciones1 conlribuyó ampliamente a modifi· 
car los métodos de instrucción y la formulación de pruebas y exámenes, para hacerlos 
más eficaces y adecuados a nuestra realidad. Sus alumnos no olvidar¡in los comentarios 
que dejaba estampados en las pruebas escritas y que les servían como pauta e invitación 
para una adecuada comprensión de las materias más transcendentes. Fue un auténtico 
guía para trabajos de investigación. Algunos de los más remarcables en el área de su 
competencia contaron con su colaboración o asesoría. 

A su labor profesional, en la que se le reconoció como verdadera autoridad en su 
especialidad, agregó su esfuerzo y tiempo en importantes labores administrativas que 
se sumaron a las docentes, que ejerció como Profesor Principal: sin carácter exhausti­
vo, anoto que fue Director de Estudios y Secretario Académico y al momento de fallecer 
era miembro del Consejo de la Facultad. Ocupó interinamente, durante el rectorado del 
R. P. Felipe Mac Gregor SJ.,Ia Secretaría General de la Universidad y formó parte de 
su Comisión Académica. Adicionalmente a todo ello, fue por diez anos miembro del 
Consejo Editorial de la revista "Derecho" y también del Comité Consuhivo de esta 
revista. En el ejercicio de todas ellas mostró su reconocida eficiencia e iniciativa 
creadora. 

Uno de los rasgos más salientes de la personalidad de Alfredo fue su temprana y 
entusiasta participación en la vida cultural de nuestra ciudad. Colaboró con varias 
instituciones a ella vinculada, como la Sociedad Filarmónica de Lima y se dio tiempo 
para hacer con solvencia crítica músical. Recuerdo sus intervenciones en companía de 
su esposa Elízabeth, amor nacido en la 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, realizó un cabal magisterio, y se hizo de acrccncias impagables. Serán 
ustedes, estudiantes, los mayores damnificados por su temprana partida. Para nosotros, 
los colegas y amigos, será tarea en verdad difícil llenar el vacío producido por su 
ausencia. 

Baldo Krcsalja R. 
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ACTUA.LIDAD 

Reflexiones Universitarias desde 1990 

Dos serán los rectores que tendrán la universidad 
antes del siglo XXI. Toca a cUos preparar a la institu­
ción para el cambio; les corresponde ir modificando 
condiciones y organizando el camino, ir creando el 
clima propicio para que estudio, docencia e investiga­
ción hagan frente a las exigencias que irán planteando 
las nuevas generaciones. Diez promociones de estu­
diantes por cada rector. El cambio irá cristalizando la 
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 
administrativo y otra que mira a lo académico, cada una 
con su diverso grado de complejidad y con su ritmo 
particular; cada una con sus fines y métodos específi­
cos, pero ambas enlazadas y confundidas en los fines 
de la universidad. 

a ) Entre colegio y universidad 

Los muchachos salen desorientados del colegio. 
No es fácil discernir carreras porque no lo es distinguir 
en nuestro período escolar entre inclinaciones y afi­
e ión, ni precisar cuándo y cómo encauzar la voluntad 
personal, el interés o la curiosidad del estudiante. No 
es fácil saber si en verdad quiere 'independizarse' o 
'realizarse'. El colegio no ha servido para ayudar en 
este trance, y la familia no acierta hoy a asumir con 
qbjetividad y paciencia pedagógica esta grave tarea: la 
familia está, de otro lado, atravesando dura crisis, y no 
resulta fácil a los muchachos hallar el canal de comu­
nicación (que supone comprensión del mensaje y no 
solamente asistencia auditiva. El drama no es solamen­
te del ámbito familiar. La universidad no se ha sentido 
llamada a reflexionar en relación con esta encrucijada. 
Nuevas carreras, modificación de planes de enseñanza, 
transformación de currículos e innovaciones pedagó­
gicas forman, como es de suponer, un horizonte de 
preocupaciones que no podemos resumir aquí ni pue-
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Luis Jaime Cisncros 
Dpto. de Humanidades 

den encomendarse al terreno de la ilusión. Es un 
problema ahora también universitario. No enseñamos 
todas las carreras necesarias, tal vez estamos insistien­
do en empeftos que ya no tienen justificación. No 
hemos evaluado oportunamente planes, métodos y 
programas porque -a decir verdad- nunca hicimos de la 
evaluación una tarea académica constante sino que 
quedó librada a la improvisación o al plano conjetural, 
cuando no fue pasto del terreno vitando de las reclama­
ciones politizadas. La evaluación del currículo y la de 
la organización de las carreras mismas no son asuntos 
vinculados con reivindicaciones partidarias, sino con 
muy serias funciones pedagógicas. 

b) Qué es la universidad 

Estamos cercados por diversas teorías sobre la 
universidad. Queremos que se parezca a una o a 
muchas de la ajenas. Eso ha impedido dedicamos 
seriamente a averiguar cuál es la universidad que el 
país reclama, la que necesitan los concretos mucha­
chos del siglo próximo. Porque la universidad no es 
una institución que está ahí hecha y a la que debamos 
amoldamos. 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 en la universidad, todo lo que 
sucede en ella nos incumbe; estamos agregados a la 
culpa, somos culpables. 

Debemos asumir que el país urge que la univer­
sidad ayude a que recobremos la identidad cultural. El 
país está en guerra; la subversión que ha comprometido 
a tanto muchacho universitario es una amenaza para el 
destino cultural. No son analfabetos los convocados 
por Sendero. Ahí están, frente a nosotros, muchachos 
que son tan universitarios como nosotros; hay profeso­
res y hay estudiantes. No nos engañemos. Una cosa 
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esencial nos diferencia: por ahom no usamos más 
armas que la inteligencia, el estudio, la investigación, 
con las que queremos construir la paz y con las que 
ayudaremos a la reflexión general. Pero debemos estar 
asistidos por esta certeza: no vacilaremos en a<;umir 
otra actitud si nos la imponen. La identidad cultural 
debemos recobrarla en varios a<;pectos y adquirirla por 
vez primera en otros. Esta tarea es indelegable; no se 
trasmite ni se reniega de ella. Nos exigirá trabajo, 
fatigas, sueño, quizá la vida. No hay cómo retroceder, 
y sé que no es fácil admitirla. El estudio y la investi­
gación garantizarán que la marcha se haga hacia el sol, 
que está en el horizonte. Atrás están la noche, la 
ignorancia, el terror. 

Dicho de otm manera: la universidad la vamos 
haciendo profesores y estudiantes. La vamos haciendo 
con nuestro quehacer. Ese quehacer está amasado en 
rellexón, estudio, investigación y cuestionamiento 
constante. Si falta uno de estos elementos, la univer­
sidad se detiene; pero como el país y quienes lo 
construimos seguimos avanzando, la universidad se 
desarticula y desentiende del destino de la comunidad. 
Y así es fácil presa para los lobos. 

e ) Nuestra tarea concreta 

Lo que ahora nos toca es construir una institu­
ción para el siglo próximo. No porque acá nos vamos 
a quedar estudiando hasta el año 2000, sino porque 
todo lo que los muchachos hagan profesionalmente 
para su propia realización y para la del país tendrá por 
escenario ese siglo venidero. Tenemos, pues, que 
construir una univesidad para las actuales generacio­
nes; para el muchacho inserto en un mundo que ofrece 
caracteres muy distintos de los que tuvo para quienes, 
años atrás, disefiaron esta universidad. El mundo ha 
avanzado a un ritmo al que la universidad no ha sabido 
adecuarse. Pues tenemos que contribuir a esa adecua­
ción, no sólo para salvar y garantizar la vida universi­
taria sino, egoístamente si se quiere, para que cada cual 
pueda salvarse y salvar su porvenir. 

En esta hora del mundo se impone la intercultu­
rización. La informática nos ha puesto en contacto con 
las técnicas más sofisticadas y el dominio de la tecno­
logía ha dejado de ser un rasero de clasificación social. 
El pragmatismo es hoy un signo inequívoco de la 
época. Interculturización y pragmatismo presiden el 
escenario del muchacho que ingresa en la universidad 
hoy. Para este muchacho necesitarnos reformar la 
universidad. 
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Hay algo más. Hemos crecido los profesores en 
un mundo idcologizado, gravamente ideologizado, y 
asistimos todos a un progresiva desidcologización del 
mundo. Las ciencias habían sido alcanzadas por la 
ideología, y felizmente muchas de ellas van desemba­
razándose de aquel lastre. Los ecos de esta situación 
todavía alcanzan a las promociones má<; jóvenes. Em­
pefiarsc en grandes batallas ideológicas no es ahora 
atmctivo para quienes, en esta hora pragmatica, prefie­
ren la subversión. 

d ) Fines y Programas 

¿Qué importancia tiene afirmar estas cosas? 
Suma importancia, pues nos permite trazar las pautas 
de lo que debe ser una institución que prepara a 
muchachos a quienes corresponde vivir esta hora his­
tórica No puede ser, como se comprende, una univer­
sidad inspirada en un modelo de inicios de siglo (ni 
siquiera de mediados de éste) la que nos con vega. No 
será tampoco una institución asumida desde las barri­
cadas francesas de 1968. La nuestra será una institu­
ción para un país del tercer mundo que no ha resuelto 
(y a veces ni siquiera ha encarado) esenciales proble­
mas de identidad histórica y de conciencia cívica, y que 
no tiene una perfilada imagen de la manera como 
profesores y estudiantes estamos comprometidos con 
el porvenir. 

Al decir esto estoy hablando de métodos y pro­
gramas, y estoy apuntando a Jos fines: la universidad 
que necesitamos debe preparar hombres, ciudadanos y 
profesionales. El orden de enunciación no es irrelevan­
te. En ese orden de interés y de prioridad debe la uni­
versidad cumplir su tarea. Necesitarnos hombres efi­
cientes, críticos, 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 democrática sean signos 
decisivos de la comunidad peruana. 

No necesitan estos fines que la ensefianza uni­
versitaria se refugie en doctrinas o ideologías de esas 
que congregan y justifican a los partidos políticos. La 
función política de la universidad se cumple formando 
hombres, ciudadanos y profesionales. Para que esto se 
logre, profesores y estudiantes debemos constituir una 
comunidad pedagógica. 

e ) Renovación de los métodos 

¿Qué quiere decir esto? Comprender por qué 



estudiamos y para qué lo hacemos, analizando cómo 
debemos realizar esta tarea como antesala obligada de 
la investigación. Esto se relaciona con los mélüdos y 
con el currículo. Si estarnos de acuerdo en los fines, de­
bemos en seguida procurar que exista coherencia inter­
na y externa en materia curricular. La flexibilidad del 
curriculum es el signo académico de que la universidad 
está atenta a la marcha del mundo. Es asunto espinoso, 
que suele a veces (cuando mal manejado) convertirse 
en arma vedada de dirigentes inescrupulosos. Es 
asunto estrictamente pedagógico, porque se relaciona 
con el conocimiento. 

Hoy no interesa conformarse con poder emplear 
los concimeintos adquiridos. A la universidad le inte­
resa ahora que el alumno se entrene en los modos de 
ampliar y enriquecer tales conocimientos. Eso exige 
estudiar de otra manera. Eso nos han enseñado el ritmo 
de los cambios, el advenimiento evidente de la era cien­
tífica, el triunfo incesante de la tecnología, la socializa­
ción del trabajo, la elevación 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 motivación con 
miras a un constante enriquecimiento personal. Pero si 
hay que aprender de otra manera, también hay que 
aprender a enseñar de otra manera. Eso es pensar en el 
hombre venidero. 

Los métodos de aprendizaje son, así, más impor­
tantes que los contenidos. Y los métodos de enseñanza 
también. Ahora es la interacción docencia-aprendizaje 
la que logrará fortalecer habilidades y aptitudes frente 
al conocimiento: ya no es tratar de seguir acumulando 
información sino de 'reflexionar', 'inferir' y 'descubrir' 
el conocimiento y aceptar los sentimientos adheridos a 
cada una de esas instancias. Esto significa que la 
universidad tiene que preparar en el estudiante su apti­
tud para el cambio, aseguran en él una capacidad de 
cambio. Si no lo conseguimos, llegará la hora del 
riesgo, de la incertidumbre y el fracaso. Por eso hoy no 
nos preocupa lo que pudo justificadamente preocupar­
nos30añosatrás(y tengo40enestacasa). "Creo que 
me he equivocado al elegir esto" era frase grave 
de un estudiante en 1955. Hoy solamente es síntoma de 
que ese muchacho está aquí en este mundo de vacila­
ción y de cambio, para el que el colegio no lo ha 
preparado. 

f ) El motor es 'el cambio' 
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La gente tiene miedo a los cambios. Suele asilar­
se ese miedo en algunas autoridades. No tocar, no 
mover, no innovar son tristes consignas de una 
concepción anquilosada de la universidad. La 'refor­
ma' que la vida universitaria exige en el país está 
mirando precisamente a esta concepción. No se trata 
de introducir un cambio para disfrutar largo tiempo, en 
serenidad, de sus supuestos beneficios. N o: el e a m b i o 
es el ritmo necesario de una universidad contemporá­
nea. Lo que hay que modificar antes que nada es el 
miedo al cambio. La reforma supone estar en aptitud 
de transformaciones en serie, de número indefinido por 
el momento, que exigen ir adecuando la ensei'ianza y el 
estudio a los requerimientos de un mundo que modifica 
sus ojetivos con velocidad y ritmo inesperado. 

Por eso es bueno insistir a los jóvenes que ingre­
san en la universidad: no llegan a una institución ya 
hecha. Ingresan felizmente en una universidad en 
curso permanente de realización. A esa tarea estamos 
Lodos convocados. No se puede estar, por lo tanto, de 
brazos cruzados. Hay que moverse, hay que actuar, y 
eso es lo que no hace cuando estudia, cuando consulta, 
cuando discute, cuando hace prácticas, cuando Ice en la 
biblioteca, cuando investiga. Esa es la actividad uni­
versitaria. Ya no se trata de que estamos aquí porque 
fuimos buenos alumnos de Secundaria, o porque estu­
vimos en las primeras filas de los que ingresaron. 
Ahora estamos urgidos por una tarea que nos conver­
tirá en el motor de nuestra sociedad. Porque una cosa 
es cierta: la sociedad caminará al ritmo que los univer­
sitarios comencemos a marchar. 

Los ordenadores han transformado el mundo, 
han modificado la función de la empresa, han renova­
do los métodos de investigación operacional y hoy 
pueden predecir el sexo del niño que va a nacer, como 
pueden vaticinar las condiciones de la próxima cose­
cha. El trabajo manual va siendo desterrado, y el 
mismo trabajo intelectual sufre retos inverosímiles. 

g ) ¿Y la política no debe afectarnos? 

¿Es o no la universidad una institución preocu­
pada por la política? Por cierto; en el buen sentido 
aristotélico, loes. Si está relacionada con la realización 
del hombre, del ciudadano y del profesional, cierta­
mente la universidad tiene una innegable responsabili­
dad política. Con lo que no está vinculada la institución 
universitaria es con los intereses de la tiendas partida­
rias, cuyos fines no coinciden con los de la universidad 
y se canalizan, por eso, a través de otras vías. 
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En este campo hay también una gran tarea por 
realizar. Muy cuidadosa. Muy urgente. Debemos 
devolver a la universidad el prestigio perdido. Debe­
mos recuperarla para el estudio y para la investigación 
si es que realmente queremos recuperarla como una 
libre tribuna de ideales democráticos, y si es que 
efectivamente queremos ayudar a construir una socie­
dad donde imperen la verdad, la libertad y la justicia 
social. Mientras estemos en esa línea, la universidad 
asumirá a cabalidad su responsabilidad política. 

¿PorquéhaelegidoSendero Luminoso a los 
universitarios como campo predilecto de persuasión y 
aprendizaje? Porque sin los universitarios no se podrá 
organizar el país. Las armas que Sendero Luminoso 
maneja no son las nuestras, perecederas como son las 
de ellos. La universidad no puede renunciar a manejar 
las armas que garantizan la formación del hombre, la 
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formación del ciudadano y la del profesional. Esas 
armas nuestras no son la metralleta ni el fusil. Son (ya 
lo hemos dicho) el estudio y la investigación. Una in­
teligencia rectamente dirigida hacia esos fines es lo 
que debe buscar la universidad. Esa inteligencia, sin 
miedo al cambio, mira sin deslumbrarse al porvenir. 
Pero para ello debemos tomar conciencia de que con 
los muchachos que están ahora ingresando en la uni­
versidad no podemos hacer lo que tan fácilmente 
pudimos realizar con promociones anteriores. La tarea 
universitaria tiene metas muy largas. Muchas institu­
ciones están ahora perdiendo la cabeza por ver cómo 
celebran el quinto aniversario del'encuentro de los dos 
mundos'. No la perdamos nosotros, que tenemos tarea 
mucho más grave: nos interesa el hombre del siglo 
próximo. Nos interesa el hombre, porque en él se 
cumple la misión política de la tarea universitaria. 



Apreciaciones Universitarias sobre el Derecho 

Thémis 

Cuando Thérnis decidió presentar er este número artfculos referidos a problemas de actualidad nacional, se 
pensó en la necesidad que el equipo de quienes conformamos la Revista publicara también algún terna referido a 
nuestro quehacer universitario o a nuestra visión sobre algún punto de actualidad. Sin embargo y luego de acordarlo 
en Asamblea se mantuvo la idea de publicar alguna nota pero ésta, en vez de ser un artículo más, debla reflejar nuestro 
sentir, como estudiantes de Derecho, sobre qué es el Derecho, los principales problemas en su actuación, el papel de 
la Universidad en este contexto y el rol que le corresponde a un estudiante universitario en nuestro pafs. Como método 
de trabajo se decidió que fuera el Comité Directivo conjuntamente con dos miembros de la Revista, los encargados 
de presentar a la Asamblea de la misma, una propuesta escrita de reflexión que fuera posteriormente aprobada siempre 
que se considerase que lo que ella expresara era en sentimiento y la opinión de todos sus miembros. Asimismo, la 
comisión encargada de llevar a cabo esta tarea, creyó conveniente entrevistarse con algunos de los profesores de la 
Facultad a fin de recabar sus puntos de vista sobre los ternas mencionados. Gracias a la disponibilidad y paciencia 
de losDrs.Jorge Avendaño,Anfbal Quiroga,Manuel de laPuente,.íavier Neves,Arrnando Zollezí, asf como Beatriz 
Boza (ex miembro de Thémis) pudieron recoger valiosas e interesantes opiniones que sirvieron de apoyo para la 
reflexión que en esta página presentamos. A todos ellos, el más sincero agradecimiento por haber compartido con 
los redactores 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. 

Seguir estudios universitarios en el Perú es un 
privilegio; estudiar Derecho una aventura. Muchas son 
las ilusiones y las esperanzas que nos acompafian cuan­
do ingresamos a la Facultad y muchas las preguntas 
que encontramos mientras estudiamos Derecho: su vi­
gencia, su eficacia, su razón de ser, son algunas de 
ellas. 

Ofrecer como estudiantes, en este espacio una 
definición que explique qué es el Derecho sería muy 
pretencioso y hasta arriesgado para nosotros todavía. 
Muchas teorías han intentado hacerlo desde diferentes 
ópticas pero ante sus respuestas preferimos mantener­
nos distan tes. La idea de "ordenamiento normativo" tal 
vez sea la más sencilla y adecuada para nuestra tarea. 
Un ordenamiento que debe ser entendido desde sus 
fines: buscar regular la convivencia humana, hacién­
dola pacífica y evitando el conflicto social; dando 
también, los caminos de solución a Jos mismos, sin 
desconocer aquellos derechos mínimos que le recono­
ce a todas las personas por igual; constituye ésta la idea 
que sobre el Derecho tienen la mayoría de estudiantes, 
profesores y abogados. Sin duda, en un concepto como 
el anterior, se presenta implícita la justicia como fin. 

Un elemento importante del Derecho y que no 
podemos dejar de lado es la coerción, entendida como 
la posibilidad de hacer efectivo el cumplimiento de la 
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norma, asegurando así su vigencia. Con la coerción se 
asegura que las posibles desviaciones que pudieran 
ocurrir entre los obligados a respetar y cumplir un 
ordenamiento vigente, no alteren la convivencia social 
y contribuyan a crear un clima de inestabilidad que 
atente contra los derechos de los demás y la ansiada paz 
social. 

Hoy en el Perú, nos encontramos ante un ordena­
miento que sigue los patrones de otros ordenamientos. 
Una suerte de "modelo" es el seguido y respetado por 
las normas y su aplicación. "Modelo" que considera­
mos contiene una fuerte pretensión positivista. Este 
"modelo occidental positivo", parece haber sido el 
elegido y el privilegiado en nuestro medio, convirtién­
dolo en guía de nuestro actuar y en muchos casos, en 
método de enseñanza. 

En este punto conviene detenernos un momento. 
Cualquiera sea el patrón elegido y por ende elevado a 
"modelo", no puede ser impuesto a ninguna realidad 
concreta sin tomar en cuenta las características de 
dicha realidad. Pues, quienes están llamados a aplicar 
el Derecho o velar por su vigencia, se enfrentarían a si­
tuaciones que no obtendrían una solución justa bajo los 
patrones exigidos o que, incluso, podrían escapar de 
ellos. 
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En el Perú, 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 quienes debemos 
precisar la razón pero sí, sumarnos a quienes desde 
diferentes tribunas lo vienen señalando con mayor co­
nocimiento y estudio. Como estudiantes no podemos 
desconocer esta situación y pretender afirmar un orde­
namiento que la sociedad cuestiona diariamente. 
Muestras de ello tenemos muchas, pero respuestas 
pocas, tal vez todavía ninguna. 

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

Curiosamente, y a la vez que dormitamos, existe 
un excesivo apego a la formalidad de la ley, que no 
implica -necesariamente-la presencia de un conteni­
do normativo justo. No hay una preocupación entre 
quienes ejercen o estudian Derecho, por la justicia y la 
bondad de las normas antes que por la finalidad. Quizás 
por ello, han surgido mecanismos espontáneos parale­
los de administración efectiva de justicia antes que 
normas cargadas de legalidad. Esta es una verdad que 
muchos pretenden desconocer. 

Necesitamos asumir nuestra realidad tal como es 
y no como quisiéramos que fuera. Vivimos en un terri­
torio que no contiene aún una nación. No es un país 
homogéneo ni social ni culturalmente pero, sin embar­
go, nos atrevemos a dar jucios y exigir comportamien­
tos como si lo fuésemos. El Derecho ha caído en este 
error. Debe ayudarse de otras disciplinas (sociología, 
antropología, economía, etc.) para conjuntamente 
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plantear las soluciones que sean necesarias. Así podre­
mos salvar aquella equivocada soberbia que ha coloca­
do al Derecho como una "categoría" con un poder tal, 
que le permite regir y solucionar problemas ajenos a ~l. 
Un trabajo conjunto, integral y coordinado, podrá 
aproximarnos con mayor seguridad a una respuesta 
correcta.Estaactitudintegral que tiene muchodeinter­
disciplinaria debe también empe7.ar desde nuestra for­
mación en cualquier facultad de Derecho del país. 

Frente a este panorama¿ cómo ser abogado? La 
respuesta no es sencilla aún cuando la sociedad 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 hacia aquellos que lo requieran, desde la 
defensa de intereses privados,la administración públi­
ca, la investigación y, sobre todo, la docencia. Sin 
embargo, cualquiera sea la opción elegida, no puede 
desconocer la misión social que ella contiene. 

Pensamos que todo abogado debe tener la con­
vicción y la conciencia de cuál es la función del 
Derecho y cuál es el rol que le corresponde según la 
opción elegida. 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 sí mismo. Estas acti­
tudes se alejan de valores éticos y de la búsqueda de la 
justicia a pesar de ser consustanciales con la profesión. 

Es cierto que no podemos aislar la profesión de 
la crisis de valores que padece nuestra sociedad, puesto 
que lamentablemente es también compartida con otras 
profesiones. Pero hemos llegado a un nivel tan absurdo 
e intolerable de descomposición 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 dirección. Sin duda, este es 
un reto para quienes aún 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 Perú, es oneroso. Son pocos quienes 
pueden satisfacer dichos costos y muchos lo que se ven 
obligados a contentarse con ser espectadores pasivos 
de las violaciones que padecen. Es un universo restrin­
gido el "respetado" y una inmensa mayoría la ajena a 
dicho "respeto" aún cuando la norma les reconozca una 
igualdad formal. 



Atravesamos por momentos muy difíciles en el 
país, las normas no rigen, las instituciones son sentidas 
como entidades absolutamente ineficaces y ajenas a los 
problemas que están llamadas a resolver, no hay un 
interés político serio que busque aproximar el mundo 
formal al real, una crisis de valores, pero, además en 
este contexto, tenemos una curiosa respuesta de los 
abogados: el excesivo tecnicismo que los aleja aún más 
de su función como tales y ocasiona que los particula­
res aptecicn al Derecho como un ente oscuro y miste­
rioso. 

Las Universidades tampoco escapan a esta situa­
ción. Muchas voces de indudable prestigio les exige un 
cambio de actitud. Una labor que fomente el diálogo 
en sus a utas y con el país. No hablamos entre nosotros 
y sin embargo, asumimos posiciones espectantes. Las 
propuestas serias por fomentar la reflexión y plantear 
nuevas altenativas de desarrollo universitario, son 
pasadas por alto aún cuando provienen de los propios 
profesores. Pareciera que falta decisión, ganas de 
actuar, de mejorar las cosas para bien. 

Todo ello, se refleja de manera palpable en el es­
tudiante. Se educa o mejor dicho, nos educamos en un 
mundo desvinculado con la Realidad y con una segu­
ridad ciega de poder juzgarla y desenvolvemos en ella 
con entera libertad. El choque es fuerte y la frustación, 
a veces , mayor. Es también cierto que no reflexiona-
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mos y que no somos concientes, muchas veces, de los 
límites y deficiencias de nuestro conocimiento. Puede 
ser responsabilidad estudiantil, pero, no puede negarse 
que la Universidad tiene que preocuparse por fomentar 
la reflexión y la crítica pues éstas aseguran el desarro­
llo de todo conocimiento humano. No podemos- como 
estudiantes de Derecho • seguir pensando que el Dere­
cho es la "varita mágica" que en manos de cualquiera 
de nosostros podrá componer por sí mismo, todo pro­
blema futuro. Necesitamos asumir una visión más 
amplia, integramos coordinadamente con otras disci­
plinas para poder enriquecer nuestras ideas y poder 
emitir juicios más objetivos y seguramente, más cerca­
nos a lo real. 

Es preciso apreciar como la desconfianza y la 
falta de fe en el futuro crecen. Es penoso cómo 
renunciamos a nuestras responsabilidades como estu­
diantes frente al país y como pretendemos negar nues­
tra situación privilegiada de ser estudiantes universita­
rios; es momento de asumir una actitud madura y 
confianza en que todo nuestro trabajo, siempre que sea 
honesto, responsable y constante, valdrá la pena, pues 
sólo así, podremos cumplir con un reto que nos compe­
te a todos: hacer del Perú un país justo y pacífico, 
donde los derechos de todos sean respetados, igual­
mente, por todos. 

Panda, mano 20 de 1990 



Derecho y Política 

1 . Introducción 

Antes de empezar el desarrollo de la relación 
entre Derecho y política, veamos con que noción de 
Derecho y con que noción de política vamos a tratar 
aquí, teniendo en cuenta la variedad de sentido de estas 
palabras, (variedad que hace hablar a algunos de "po­
lisemia", "diseminación" o "explosión" de sentidos)2• 

2 • Noción de Derecho 

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

Se trata de una noción puramente operativa que 
sólo pretende resaltar la naturaleza mediadora del 
Derecho, su carácter "entrclazante y heterónomo", 
como dice Mario Alzamora Valdez. "Heterónomo" 
quiere decir aquí que el Derecho no tiene una esencia 
original, que no se constituye autónomamente. Es un 
compuesto de tres elementos que pertenecen a órdenes 
diferentes y sin embargo se "entrelazan" alrededor de 
uno de ellos: las normas jurídicas. Las cuales sirven 
de nexo entre conductas que se quieren regular (co­
activa o cocrcitivamente) y valores que se pretende 
alcazar mediante esa regulación. 

Esto significa que el Derecho surge cuando una 
voluntad política preexiste e interviene desde el mo­
mento en que informa a la sociedad que se constituye 
y se da un régimen, es decir, determina su orden3, 

teniendo en cuenta ciertos fines considerados como 
valores. En suma, el Derecho puede ser considerado 
como una relación entre conductas y valores, o, como 

• Actual profc10r en la Facultad de Derecho y Ciencias PoHticas de la Univct'lidad 
Privada de Tacna de la que ha sido Decano encargado durante 2 años 

l. "Politiquc, Droit, Raison". Rccucil d'Etudcs H.A. Schars - Licbcrmarm Wahlcndorf. 
2. Seminario sobn: "Norma y ley" (Universidad de Paris 1,1979) 
3. "Le droit d'aujoW'd'hui" 

Julian Frcundt. 
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"Política es Derecho in statu nascend.i" 1 

veremos, entre ética y política. 

Por su carácter operativo, la noción que acaba­
mos de proponer no contradice ni empobrece la idea de 
Derecho, como dijimos. Lejos de excluirla'l, se armo­
niza con sus acepciones más conocidas, pudiéndose 
constituir en una especie de vía de acceso o llave 
maestra para aclararlas. 

Así, por ejemplo, con la acepctación de Derecho 
como "sis~ma estructurado de normas y principios"4

; 

con la noción de Derecho en sentido objetivo, como 
conjunto de normas coactivas relativamente autóno­
mas; con la noción de Derecho en sentido subjetivo, 
como "interés jurídicamente protegido"; con la noción 
de Derecho en sentido positivo, como normas exclu­
sivamente humanas constituidas a través de otras que 
determinan su modo de creación, etc. 

3 . Nociones de política 

En cuanto a la noción de política, se puede 
adoptar la definición clásica, según su objeto o finali­
dad ideal (la noción platónica): el arte de gober­
nar dictando normas con fines de construcción 
social o promoción de los intereses de una 
comunidad; noción que, con otras formulaciones, 
pero idénticas a ésta en lo esencial, ha sido aceptada 
hasta volverse de sentido común, o casi5· 

Sin embargo, con todo lo legítima que pueda ser 
esta definición, no agota el fenómeno de la política 
realmente existente. Nocomprende,porejemplo, 
la actividad de los grupos que luchan competitivamen­
te por el poder y los cargos públicos; actividad que , 
según el analista norteamericano Anthony Downs, es 
tan inseparable de la política democrática que al lado de 

4. "El Siaooma Jurídico- Introducción al Derecho" 
Marcial Rubio Conea 

S. EnCik:scnlidoclásico(platónicoaristoli!lico) se dice qucpolltica "cola actividad que 
1e ocupa de organi7.ar, jerarqui7.ar y gobernar la poli1•(Enriquc Ncira), y por exten­
sión de este misroo sentido.:: habla de "política familiar"', "política uniVCI'Iitaria", cte., 
cte. 



e1la la función social se cumple, podríamos 
decir, incidentalrnenteli. 

Acá se trata de consideraren la noción de política 
la actividad efectiva de los partidos, de los políticos 
mismos y de su "objetivo principal" que, como dice 
Downs, "consiste en ser elegidos". Es a partir de esta 
actividad que la política ha sido definida en otras 
formas, por ejemplo como "relación de fuerzas": como 
"prolongación silenciosa de la guerra", "como pcrenni­
zación o etemización del antagonismo"7• y algunas 
otras más duras o sarcásticas: 

CARL SCHMIIT: "La guerra no es el objetivo ni el 
contenido de la política sino su 
premisa siempre presente". 

BERTRAND 
RUSSELL: 

E.M. CIORAN : 

QUlNO: 

E.IONESCO: 

NORMAN 
MAILER: 

"La codicia, la rivalidad, la vani­
dad y el amor al poder son, des­
pués de los instintos básicos, los 
principales motores de todo 
cuanto ocurre en política". 

"La política: baja tentación pro­
metéica, ¿qué es sino un dese­
quilibrio permanente, exaspera­
do, la maldición por excelencia 
de un simio megalómano?" 

"La política es una de las tantas 
malas palabras que se escriben 
con 'p' ". 
"Jamás he creído que la política 
pueda resolver nada. En mi opi­
nión la política es un divertimien­
to trágico que no ha aportado 
nada a la humanidad" 

"Los políticos no se interesan en 
los problemas políticos, son ac­
tores" 

Estas opiniones no se entienden con la definición 
clásica de política, también insuficiente para explicar la 
imagen social respecto de los políticos y a ellos mis­
mos. Por otro lado, ¿cómo explicar las metáforas 

6. "Teor!a Económica de la Dc:moc:racia" ("25 lecturas sob"' la libertad") Anthony 
Downs. 

7. Sesúo la inveni6n que Michcl Foucaulthace del aforismo de Clau10witz: "La suerra 
cola~ de la política cm otroo medioo". 
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bélicas del lenguaje político ("campaña", "estrategia", 
"táctica", "militancia", "vanguardia", "alianza", "fren­
te", etc.) con esa definición? . 

Consideramos la política en sentido clásico 
("artedegobemar ... ") yen sentido positivo (relación 
de fuerzas con objetivos de poder). En cualquier caso, 
el poder resalta como el problema esencial de la polí­
tica, ya sea para alcanzarlo o mantenerlo. El poder con­
siderado en sentido jurídico político: como un encargo, 
un mandato, una potestad externa (POTEST AS); 
como en sentido ético: la capacidad intrínseca de 
afectar y ser afectado, dentro o más allá de la política 
y el Derecho (POTENTIA). 

4 . Relación entre Derecho y Política 

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

Aceptando como hipótesis que el Derecho es 
básicamente normativo, un examen aunque sea ligero 
del vocablo norma nos revela inmediatamente su 
carácter mediador, su esencia instrumental, su natura­
leza de utensilio, de útil, es decir, de medio para un fin. 
No hay que olvidar que el concepto de norma o regla 
resulta de la aplicación de la idea de instrumento, que 
sólo tenía inicialmente un sentido físico , el de un mo­
delo, molde o referente que servía para medir, compa­
rar, etc. (una escuadra, una regla, una plomada). Sen­
tido que después se aplicó por extensión a otro tipo de 
realidades, no físicas, a partir de la intuición evidente 
que eses realidades (las normas de conducta), a pesar 
de su textura síquica, tambíen tenían una naturaleza 
esencialmente instrumental; servían para algo, eran 
medio para algo, es decir, no tenían un finen si mismas. 

En consecuencia, sólo se pueden concebir las 
normas en relación a conductas que intentan regular, y 
sólo se puede concebir la voluntad de regir conductas 
en vista del logro de ciertos valores, sin lo cual esas 
normas carecerían de sentido. En efecto, ¿qué sentido 
tendría una norma que no intente regular conducta y 
caresca de fin alguno? 

4 .l. Primera relación: regir conductas 

Tanto en las normas jurídicas como en la política 
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se trata de lo mismo; regular o dirigir la conducta social 
hacia determinados fines. 

Tan estrecha es esta relación que Guillermo Ca­
banellas, en su Diccionario Jurídico, define significa­
tivamente la política fundiéndola con el Derecho 
:"Política es el arte de gobernar( ... ) distando leyes y 
haciéndolas cumplir, promoviendo el bien público y 
remediando las nece.<;idades de los ciudadanos y habi­
tantes de un país". A partir de esta definición se puede 
conprender que se dice que "política es Derecho in 
statu nascendi8" 

4.2. Segunda relación: caracter político 
de Derecho 

Si pensamos en la definición de Cabanellas po­
demos notar que la relación entre Derecho y Política es 
más estrecha aún. Según ella la Politica implica 
esencialmente el acto de gobernar, y gobernar no sólo 
es dictar leyes sino también hacerlas cumplir. 
Por eso se define el gobierno como "el centro del poder 
último en la respectiva sociedad, es decir, que puede 
obligar a todos los demás grupos a acatar sus decisio­
nes, mientras que estos a su vez no pueden coaccionar­
lo". (Downs)9-

En este punto la política se fusiona con el Dere­
cho en la común posibilidad de hacer cumplir sus dis­
posiones por la fuerza. El derecho se diferencia de los 
demás sistemas normativos en esto precisamente: el 
carácter coactivo de sus normas. ("No matar" es una 
norma religiosa, no jurídica, no tiene fuena coactiva; 
pero el Artículo 289 del Código Penal, que prescribe 
pena de muerte para el caso de traíción a la patria, sí la 
tiene por eso es una norma jurídica). 

Ya no se trata solamente de regular conducta s 
normativamente o de gobernar dictando leyes, sino, en 
ambos casos, de algo más: hacer uso legítimo de la 
fuerza. Y quien dice fuena dice poder, esto es, el 
objeto y la cuestión esencial de la política, y simultá­
neamente la característica específica de las normas ju­
rídicas. Ahora podemos comprender a Ihering: "la 
fuerza sin el Derecho puede existir tranquilamente, 

8. "Politiquc, Droit, Raison". Rc<:ucil d'Etudca H. A. Scharz-Licbcrmann 
9. l'l:ro hay que aduar que "centro del poder" naco cxactamcnliolo miamo que "todo o! 

poder". Pl poder ca "mic:rormco": calá inatalodocn lu n:locionoa IOCialca, en o1 dio­
curso, en la conciencia, en el saber, cnlu instituciones, cnludcsi¡ualdades. en el len~ 
&uajc,cnloa cuerpos. Lo intuyen los que scnlioncianquc todo es polltlca; pero 
aumentan la COIÚWiión cuando DO aclaran el JeDtido en que uaan ese vocablo. 
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pero el Derecho sin la fuerza no tiene ningún sentido" 10· 

Se trata de interpenetración, imbricación y hasta 
fusión práctica del orden político y del orden del Dere­
cho. Si política es artedegobernardictando y haciendo 
cumplir leyes, hablemos no sólo de "relación" entre 
Derecho y Política, sino del carácter político del Dere­
cho. 

Este carácter no sólo se manifiesta en el hecho de 
que las normas jurídicas regulan conductas a partir de 
una voluntad política y tienen fuerza coactiva, en el 
hecho de que ante la ley se trata de obedecer y no otra 
cosa, en su carácter obligatorio o imperativo, o porque 
el legislador tiene potestad para establecer sanciones, 
o el juez disponer el recurso de la fuerza para hacerlas 
cumplir, o porque los organismos a los que pertenecen 
éstos últimos se llaman y son precisamente poderes 
(Legislativo, Judicial). Hay otras razones que mues­
tran también esa interpenetración: una tiene que ver 
con los orígenes históricos del Derocho y otra con el 
papel de la razón en la relación que nos ocupa. 

4.3 Tercera relación: caracter histórico del 
Derecho 

En el primer caso, basta con reflexionar en las 
circunstancias concretas e inclusive anecdóticas de la 
creación de nuestra Carta Fundamental, la Constitu­
ción actual; por ejemplo, el peso específico de la par­
ticipación y la actividad de las fuerzas políticas en la 
Asamblea Constituyente; el papel de las "relaciones de 
fuerza" en la gestación de la Constitución. 

Así como nadie puede negar el predominio de 
ciertos grupos políticos en dicha Constituyente y, con­
secuentemente, en el contenido de la Constitución, así 
tampoco se puede negar el rol de la política y el poder 
en el Derecho. La situación peruana no es una excep­
ción, sino la regla. 

Basta mencionar el caso paradigmático del ori­
gen del Derecho en Roma, o el del Estado y Derecho 
modernos en la Europa Occidental, o el papel del poder 
en la elaboración de las grandes codificaciones histó­
ricas, como la de Justiniano, o la de Napoleón, etc. 
(Entre paréntesis, tengo como muy sugestiva la refle­
xión sobre el papel jurídico de estos personajes -según 

10. "Pl fm en el Dcn:cbo", Rudolf van lhcriJI&. 



la noción de Derecho que se utiliza aquí-, su obra ético­
política: en suma, su poder específico). 

4.4. Cuarta relación: el papel de la razón 

En cuanto a los fines de la política y el Derecho 
hay que sefialar una última relación, cuyo problema 
puede ser planteado así: "¿El Derecho pertenece a la 
razón del imperio o al imperio de la razón? 

Si el Derecho debiera pertenecer a la razón del 
poder, de la política como relación de fuerza pura-, la 
vidajurídicasereduciríaala ley de la jungla, a una 
pura superioridad de hecho, a una función de poder 
puro, cuyo vicio es paradójicamente la fragilidad,la in­
estabilidad, su carácter efímero y precario; sin el ele­
mento de duración, continuidad y estabilidad que re­
quiere el Derecho para ser tal. En todo caso, el Derecho 
perdería su carácter mediador: el de dar forma tanto 
a la voluntad política que se ordena al interior de un ré-
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gimen o constitución, como a los valores delante de los 
cuales hace responsables a los individuos. 

El Derecho y los actos del poder deben reposar 
en el argumento, en la discusión, en el debate, en la ob­
jetivación de criterios, en el convencimiento previo, y 
todo ello en juicios de valor, es decir en un acto de 
razón, de lógica, (lógica implica no contradicción de 
inferencia~: coherencia). Por eso se sostiene, con ra­
zón, que el Derecho es una lógica de valores. Y 
también la política, pues, ambos buscan el interés de la 
polis, la construcción social, la salud de la comuni­
dad, esencial punto de fusión entre política y Derecho. 

El Derecho no puede apoyarse o asentarse sólo 
en el poder de la fuerza, porque la fuerza por sí sola no 
ofrece ningún apoyo, ningún asiento seguro. Alguien 
lo dijo claramente: "Con las bayonetas se puede hacer 
cualquier cosa, menos sentarse en ella'g". 

Thémis, 16 



Los derechos y las garantías constitucionales: 
Balance de su desarrollo y vigencia en diez años 

de régimen constitucional* 

El tratamiento amplio, progresista e integral que 
la Constitución Peruana de 1979 brinda a los derechos 
fuhdamentales de la persona, ha sido indiscutiblemen­
te el aspecto de la Carta que mayores elogios y entu­
siasmos ha suscitado dentro y fuera del país. Do allí que 
se haya destacado la ambiciosa y positiva relación de 
derechos individuales, sociales, económicos, políticos 
y culturales contenidos en el texto constitucional, 
propios de una auténtica democracia avanzada. 

Pero sería ingenuo creer que la sola inclusión de 
estos importantes derechos en el texto de la Carta, basta 
para covertirlos en reales de la noche a la mañana. 
También sería un error esperar que la aplicación de la 
Constitución resulte suficiente para tornarnos en una 
democracia avanzada, superando definitivamente el 
autoritarismo y la inestabilidad política, la desigualdad 
social, la miseria, el subdesarrollo y la carencia de 
recursos del Estado; problemas y situaciones de injus­
ticia que por tanto tiempo han caracterizado a la socie­
dad peruana. 

De modo que al evaluar los avances y limitacio­
nes en materia de la vigencia y protección de los 
derechos humanos, en diez años de aplicación de la 
Carta del 79, debemos tener presente que el desarrollo 
de toda constitución está sometido a los condiciona­
mientos de orden político, social y económico de la 
sociedad en que se desenvuelve. Es así que a los 
factores estructurales que tornaban basante lejana la 
concreción de un régimen de vigencia de los derechos 
ciudadanos propio de las democracias avanzadas, se 
han sumado dos elementos particularmente graves en 
este período: la aguda crisis económica y la subversión 
armada, esta última con su secuela de violencia políti-

El prcacnte nbajo fcrma pa11edo IUlCIIIIlyo másamplio,dostinado unalizarcaloll 
diczañ01 de régimen constitucional, suslogroa,limitacioncs yperspcctivu; el milmo 
que scrt publicado en la Rcviata "DERECHO" No. 43 a oditane cate año. 
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ca, represión y estados de emergencia prolongados. 

1.· El relativo avance de los derechos 
políticos 

Quizás el más importante logro ha sido la conti­
nuidad del orden constitucional y de dos gobiernos 
emanados del sufragio popular. La verificación en 
estos diez años de dos elecciones presidenciales y par­
lamentarias (1980 y 85) y de cuatro elecciones muni­
cipales a nivel nacional (1980, 83, 86 y 89), viene 
siendo complementada con la elección y conformación 
progresiva de los gobiernos regionales, y con las 
elecciones generales de abril del 90, que permitirán la 
instauración consecutiva de un tercer gobierno surgido 
de elecciones democráticas. A ello hay que sumar la 
democratización pluralista del espectro poi ítico, donde 
las distintas fuerzas y tendencias ideológicas han go­
zado de legalidad y significativa libertad de acción, 
salvo quienes se han autocxcluido al optar por la lucha 
armada. 

Otro aspecto positivo del período ha sido la vi­
gencia de una amplia libertad de prensa, producto 
de la desaparición del control ca~i monopólico y de la 
interferencia gubernamental ejercida sobre los medios 
de comunicación social durante el régimen militar, así 
como de la apertura política derivada del surgimiento 
de nuevos diarios y órganos de prensa vinculados a di­
versos sectores ideológicos, políticos y económicos. 
Ello no puede llevar a desconocer que la gran mayoría 
de los principales medios de comunicación escrita, de 
radio y televisión se encuentran claramente vinculados 
e identificados con los intereses de los grupos econó­
micos dominantes y los sectores políticos conservado­
res. Asimismo, los medios de comunicación que son 
propiedad del Estado continúan utilizándose como ca­
nales de propaganda al servicio del partido gobernante, 
sin permitir el acceso a los diversos sectores políticos 
y sociales del país, pese a que ello es postulado por la 



Constitución. 

De otro lado, en este período también se han 
hecho evidentes las limitaciones de este modelo res­
tringido e insuficiente de democracia representativa en 
exceso formal, basado exclusivamente en el ejercicio 
periódico del sufragio en procesos destinados a la elec­
ción de gobernantes, representantes o autoridades; 
pero desprovisto de mecanismos de participación 
popular en la toma de decisiones política gubernamen­
tales y de canales institucionales a través de los cuales 
se expresen y reciben las demandas de las organizacio­
nes populares. 

Durante los últimos años han surgido numerosas 
experiencias de organización popular autónoma, tales 
como los clubes de madres (comités del vaso de leche, 
comedores populares) comités barriales, rondas cam­
pesinas, etc. Se trata de instancias asociativas mediante 
las que los sectores sociales más pobres han procurado 
afrontar sus necesidades en materia de alimentación, 
habilitación urbana, obtención de servicios, trabajo y 
seguridad; frente a la desatención de las políticas y 
autoridades estatales, los estragos de la crisis económi­
ca y la violencia. Sin duda que estas organizaciones -a 
menudo ignoradas, combatidas o víctimas de los inten­
tos de manipulación gubernamental o partidaria- son 
expresión auténtica de una convicción popular de­
mocrática y solidaria, que busca ensanchar los estre­
chos límites de la participación exclusivamente electo­
ral. Dentro de la imprescindible y aún pendiente tarea 
de democratización del Estado e impulso a la participa­
ción popular en el proceso de toma de decisiones 
políticas gubernativas, estas organizaciones constitu­
yen un componente indispensable para superar las 
limitaciones del modelo representativo vigente. 

2.- La vida, la libertad e integridad per­
sonal, los derechos más vulnerados 

La violencia desatada por la acción terrorista y la 
lucha armada subversiva, así como la respuesta repre­
siva del Estado, nos han arrastrado a una situación 
inédita de violencia y muerte. El derecho a la vida 
viene siendo vulnerado tanto por la acción cruel y equi­
vocada de quienes absurdamente creen que destruyen­
do y matando mejorarán nuestro país, como también 
por los no pocos excesos represivos de las fuerzas del 
orden, la mayoría de los cuales permanecen sin sanción 
ni voluntad de enmienda. 

En estos diez años de régimen constitucional, la 

19 

acción subversiva y la respuesta represiva han produ­
cido más de 15 mil muertos. Entre 1980 y 1988, según 
diversos estudios, las víctimas de la violencia política 
fueron aproximadamente 12 mil, conforme se aprecia 
en el cuadro comparativo siguiente:1 

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 Defensa son hasta el 22 
de junio de 1988. 

(**)La Com. del Senado utiliza la clasificación 
"Fuerzas del Orden", que involucra a las víctimas de las 
FF. PP. y FF. AA. 

FUENTE: "Violencia política en el Perú 1980-
1988". DESCO (1989); Tomo 1, pág. 44. 

Lo más alarmante es que sólo en el ano 1989 se 
produjeron 3,198 nuevas víctimas, lo que elevó el 
saldo de muertos a casi 16 mil y convirtió a este último 
afio en el más violento de la década. Según el informe 
sobre el afio 1989 recientemente publicado por la 
Comisión Especial del Senado2, 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 narcotráfico; todo ello ha llevado a que en 1989 
mueran un promedio de 9 personas cada día por efecto 
de la violencia política. 

l. Cfr.DBSOO: "Vlolcnclapolltlcacncll'l:nll980-1988". 1989; 2tomoo,I,OBO p6p. 
y Comiai6o Eopcc:iaJ del Sonido sobre caUIU de la vlolcncia y al_,.tivu de pa· 
cificacióoenol Penl"; "Vlolcncla y pocifiw:ión", infonnepllblicadoporDBSOOy 
la CAJ (1989); 416p6p. 

2. Cfr. "La vlolcncla en al Penl": informe 1989 de la Comisi6o El!p. del Sonido sobre lu 
C&IIIU cicla vialollda y allllnlllivudcpac:if"ICoci6oenclR:ni".(R:b. de 1990);p.15. 
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La situación tampoco ha resultado nada alenta­
dora en el caso del derecho a la libertad e integridad 
personal. De acuerdo al art. 2o. inciso 20-g) de la 
Constitución, las personas sólo pueden ser detenidas 
por la policía en cumplimiento de una orden judicial o 
en caso de ser capturadas en flagrante delito, debiendo 
ser puestas a disposición del juez o en libertad, según 
corresponda, dentro de las 24 horas de producida la 
detención. Sin embargo, pese a esta restricción 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
tución, tales como la captura de presuntos sospechosos 
o con fines investigatorios, la detención de personas 
indocumentadas, la realización 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 válida cual­
quier detención policial-sin interesarse por evaluar la 
causa que la motiva-a condición de que ésta no exceda 
de 24 horas. Este comportamiento, sin duda impropio 
del papel protectivo de los derechos de la persona y de 
la Constitución que debe corresponder a la judicatura, 
ha contribuido a la continuidad de esta inadecuada 
conducta policial, así como a convalidar detenciones 
carentes de la necesaria racionalidad que debe exigirse 
para justificar la privación de la libertad. 

La vigencia prolongada del estado de emergen­
cia en amplias y diversas zonas del país, ha favorecido 
estas conductas antidemocráticas, colocando a la po­
blación -especialmente a los más pobres- en una 
constante tensión y amenaza para su vida, libertad e 
integridad personal. Recuérdese, por ejemplo, que 
localidades de los departamentos de Ayacucho, Apurí­
mac y Huancavelica se mantienen como zona de 
emergencia desde fines de 1981, estando sujetas a con­
trol de la Fuerza Armada desde diciembre del 82. Esta 
situación de marcada presencia policial y militar, se ha 
extendido a otros lugares en los últimos años, como 
Huancayo, Paseo, Puno, San Martín y Huánuco; pro­
duciéndose simultáneamente la desaparición de la 
mayor parte de las autoridades políticas y judiciales, a 
consecuencia de las amenazas y 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 del estado de emergen­
cia genera innumerables problemas sociales y jurídi-
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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 acción 
subversiva y la presencia militar y policial son más 
intensas. La actuación protcctiva de los derechos hu­
manos por parte de las autoridades del Ministerio 
Público y el Poder Judicial ha resultado en dichos 
lugares virtualmente inexistente, ya sea porque estos 
cargos están vacantes o debido a la situación depreca­
riedad y orfandad en que se hallan dichas autoridades. 

Sin embargo, no pueden soslayarse 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 ello la jurisprudencia ha adoptado 
mayoritariamente la interpretación simplista según la 
cual durante el estado de emergencia quedan suspendi­
dos el hábeas corpus y el amparo para proteger y 
defender los derechos incursos en el régimen de excep­
ción, no importando la causa que motiva la actuación 
o restricción impuestas por las fuenas 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
vación que deben servir de sustento para la afectación 
válida de los derechos y libertades de los ciudadanos, 
corrigiendo y reparando las arbitrariedades en que 
puedan haber incurriedo las autoridades encargadas de 
la lucha antisubversiva y del control del orden público. 

Sería muy importante que esta conducta vigilan­
te de protección y defensa de los derechos humanos sea 
asumida e imitada por la mayoría de magistrados y de 
la jurisprudencia, lo cual no sólo demanda gran valor y 
entereza personal, sino también una actitud firme de las 
más altas instancias del Ministerio Público y el Poder 
Judicial, exigiendo el respeto que corresponde a la 
autoridad y funciones propias de estos órganos, así 
como brindando el debido respaldo a los miembros de 
sus instituciones comprometidos en esta noble causa. 

3. La ausencia de desarrollo de los de­
rechos económicos y sociales 

Si bien se puede decir que la profunda crisis 
económica que viene sufriendo el país, derivada en 
gran parte de las desacertadas políticas económicas 
impulsadas por los dos gobiernos de esta década, ha 
impedido al Estado destinar recursos importantes para 
atender servicios esenciales de la población, lo cierto 
es que no ha existido en los gobiernos una voluntad 



política resuelta a adoptar medidas que permitan avan­
ces significativos en la satisfacción de los derechos 
económicos y sociales contemplados en la Carta. 
Incluso puede afirmarse que si muchos de esos dere­
chos aparecían como meras aspiraciones bastante ale­
jadas de la realidad cuando entró en vigencia la Cons­
titución, al cabo de estos años dicha distancia se ha 
acrecentado, como se constata fácilmente al verificar 
el dramático deterioro en los niveles de alimentación, 
acceso a la salud, la vivienda, el trabajo o la remunera­
ción justa, que afronta la mayoría de peruanos. 

Muchos de los derechos reconocidos en la Cons­
titución cuyo desarrollo y precisión había quedado 
supeditado al dictado de leyes regulatorias (especial­
mente en el campo del trabajo) permanecen todavía 
pendientes de normación por la morocidad o el desin­
terés de los gobiernos y sus mayorías. Más desalenta­
dor aún resulta constatar que las normas de tipo pro­
gramático previstas en la Carta, en aspectos funda­
mentales como la promoción del empleo, la salud, la 
vivienda, la alimentación o las remuneraciones; no 
sólo han sido ignoradas por las políticas 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 en nuestro 
país, por ejemplo, implica realizar transformaciones 
que democraticen el acceso y disfrute de este derecho 
para todos los ciudadanos, antes que restringirlo 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 títulos de propiedad a 
los pobladores sobre las viviendas que ocupan (accio­
nes desplegadas principalmente a través de la gestión 
municipal de Izquierda Unida y el APRA) pero se trata 
de actos que conllevan "legalizar" situaciones de hecho 
pre-existentes. Y ello, aunque importante, resulta in­
sufiente si se deja de lado la aplicación de modificacio­
nes de la actividad productiva, y en la vocación y la 
estructura del Estado; medidas que deben permitir a las 
mayorías nacionales la mejor satisfacción de los dere­
chos económicos y sociales plasmados en la Carta, los 
que hasta la fecha permanecen tan sólo como una 
promesa, a ratos cada vez más lejana de cumplirse. 

4. La vigencia y eficacia de las garan­
tías constitucionales 

4.1 Habeas Corpus: SialgocaracterizóalHabeas 
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Corpus en el Perú, fue su escasa utilización y virtual 
ineficacia, en gran medida debido a la existencia pro­
longada de gobiernos de facto y regímenes de excep­
ción, que suspendieron la vigencia de las garantías 
constitucionales, así como a la significativa sumisión 
del aparato judicial frente a quienes detentaban el 
poder político. 

Es así que Domingo García Belaúnde3, luego de 
rigurosos estudios para identificar y analizar las reso­
luciones dictadas y publicadas en la país en materia de 
Habeas Corpus, señala que entre 1933 (fecha de entra­
da en vigencia de la anterior Constitución) 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 período más amplio comprendido entre 
1898 (desde la aplicación de la primera ley de Habeas 
Corpus dictada en 1 977) y 1973, consigna un total de 
264 resoluciones, que son aquellas de cuya existencia 
se tiene evidencia. 

La primera conclusión que cabe hacer de la apli­
cación del Habeas Corpus en estos diez años de régi­
menes constitucional, en especial desde la vigencia de 
la ley 23506 de diciembre del 82, es que su utilización 
se ha acrecentado grandemente en comparación con el 
período anterior, sin duda debidoa la continuidad de­
mocrática, al avance en la institucionalidad constitu­
cional y a la mayor difusión de esta acción. En efecto, 
de acuerdo a la investigación que hemos realizado4, 

entre enero del83 y diciembre del87 se resolvieron y 
publicaron en el diario oficial 1 ,039 acciones de 
Habeas Corpus. Sin embargo, asistimos desde 1986 a 
un pronunciado y contínuo decrecimiento en el núme­
ro de acciones interpuestas, lo que puede explicarse en 
parte por la vigencia prolongada desde entonces del 
estado de emergencia en diversas zonas del país, pero 
pensamos que principalmente responde al desaliento 
en la ciudadanía ante el escaso éxito judicial que han 
alcanzado las acciones, pues mientras en 1983 f ucron 
declaradas "fundadas" el24.3% de las acciones, este 
porcentaje ha caído fuerte e ininterrumpidamente 
hasta llegar al insignificante 3.6% en 1987. En el 
cuadro siguiente, podemos apreciar las constataciones 
que venimos comentando: 

3. C&.GARCIA BELAUNDE,D<mill&o:"Eihabcucmpusinwrp.:ladu".PUC(I971); 
44S pop. Y "El babcu corpua en el Perú". UNMSM (1979); 23S pap. 

4. ID~ "Ubcawl individual e inll:¡ridad penonal en los únbiloo policill, Ju· 
clicial y Camllw";claborada por FRANCISCO EGUIGUREN, WALTER ALBAN Y 
SAMUEL ABAD. APER. lnfonnc rma1 (enero 89); 4:W pap. 
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ACCIONES DE HABEAS CORPUS RESUELTAS 
Y PUBLICADAS 

(1-1-83 al 31-12-87) 

AÑO No. DE ACC RESOL. "FUNDADAS" 

1983 111 27 
1984 287 27 
1985 288 22 
1986 244 12 
1987 109 4 

TOTAL 1,039 92 

PORCENTAJE 

24.3% 
9.4% 
7.6% 
4.9% 
3.6% 

8.8% 

FUENTE: Investigación citada; datos elaborados en base 
a las resoluciones publicadas en el diario "El Peruano". 

Del total de las acciones de Habeas Corpus, la 
gran mayoría de estas fueron interpuestas para cuestio­
nar supuestas detenciones arbitrarias (casi el 70%), 
pudiendo apreciarse que sobre 721 causas que alegaron 
dicha violación de la libertad personal, en el año 83 se 
declararon "fundadas" 20 acciones, en el84 fueron 17, 
en el85 prosperaron 16, en el86 fueron 8 y en el87 
sólo 2 acciones; lo que determina un promedio global 
del 8.7% de resoluciones judiciales que finalmente 
declararon "fundadas" la acción interpuesta, aunque 
no debe dejar de advertirse que el porcentaje de éxito 
ha decrecido drásticamente cada año. 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
vestigación ha constatado 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 detención, li­
mitándose a evaluar el plazo de duración de la misma 
o a admitir pasivamente la manifestación policial. Es 
así que muchas detenciones arbitrarias han quedado 
convalidadas por la poca sensibilidad judicial eviden­
ciada en la protección de la libertad personal tan 
frecuentemente vulnerada. 

Finalmente, cabe tener presente que el número 
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 carácter por no ajustarse -en 
rigor- a la causales previstas en la Constitución o por 
carecer de un fundamento razonable que las justifique. 
Ello implicaría que, por lo general,los casos de deten­
ción encuentran una solución extra-judicial, pues la 
persona recobra su libertad por acción de la propia 

Thémis, 16 22 

policía, ya sea luego de efectuar ésta una sumaria 
calificacón, 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 Público, al constatar que el hecho 
alegado no constituye delito o se carece de evidencias 
sufiCientes para la detención. No deben descartarse, 
además, casos frecuentes donde la liberación, sea en la 
etapa policial o judicial, se consigue a cambio del pago 
de dinero, ya sea por ofrecimiento del interesado o ante 
la demanda de algunas autoridades o funcionarios. 

Pareciera que la interposición del Habeas Cor­
pus (normalmente a sugerencias del abogado) sólo se 
intenta cuando, por la naturaleza del caso o de la 
persona detenida, se tiene escasa confianza en el éxito 
de las gestiones informales para obtener la libertad; o 
después de haber realizado éstas sin resultado favora­
ble. El Habeas Corpus sería así una suerte de último 
recurso, al quemayormentesóloseacudeafaltao ante 
el fracaso de otras soluciones, pues el escaso porcen­
taje de posibilidades de éxito judicial que alcanzan 
estas acciones -más aún durante la vigencia del estado 
de emergencia- no incentiva su utilización pese a la 
frecuencia en que la realidad lo haría exigible. 

4.2 Amparo: En cuanto a la acción de amparo, con­
sidero que su desenvolvimiento ha seguido un proceso 
distinto al Habeas Corpus. Pueden distinguirse dos 
grandes momentos en la jurisprudencia surgida de esta 
acción y la evaluación de la eficacia del amparo. El 
primero, gruesamente, comprende el período de 1983 
(desde la vigencia de la ley 23506) hasta fines del86 o 
medianos del 87; el segundo puede decirse que se 
inicia con el intento del gobierno aprista de estatizar el 
sistema bancario y financiero, en el segundo semestre 
del 87, continuando hasta la actualidad aunque con la 
importante modificación producida en esta acción con 
la ley 25011 de febrero del89. 

En el primer período, entre enero de 1983 a 
diciembre del 86, de acuerdo a una investigación rea­
lizada por Marcial Rubio, Francisco Eguiguren y 
Samuel Abad5, se resolvieron 1,832 acciones de ampa­
ro (publicadas en el diario oficial "El Peruano") de las 
cuales una gran mayoría, por lo menos el60% de ellas, 
fueron interpuestas contra sentencias dictadas en pro-

S. RUBIO Marcial, EGUIOUREN Franciaco y ABAD SIIIJ1UC!: 'Evaluacioo do cuatto 
aiioo do babcu corpWI y amparo en el Perú: 1983-1986' estudio (pendiente do pu­
blicaci<Íil) Jealizado pa l<ll autores como ampliación y desarrollo de un informo 
anlorior clabcndo en 1986' para APEP, sobn: el período 1983-85 



cesos judiciales, lo que en buena medida conlleva 
trasladar el amparo procedimientos seguidos previa­
mente entre particulares ante sede judicial, con la 
intención de lograr en esta vía una decisión que permita 
subsanar algún vicio cometido en el juicio, dictar un 
nuevo fallo o impedirel cumplimiento de la resolución 
cuestionada. 

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

Dicha investigación, además permite apreciar 
otros dos aspectos muy importantes: 

En 1,105 de los casos, es decir el 60% de las 
1,832 acciones analizadas, la resolución (publicada) 
que pone fin al proceso ni siquiera permite determinar 
cuál fue el derecho supuestamente vulnerado invocado 
en la demanda y, normalmente, tampoco los funda­
mentos jurídicos que sustentan al fallo. Con esta la­
mentable práctica judicial, por lo general apreciada en 
las sentencias de la Corte Suprema o cortes superiores, 
se incumple el propósito esencial que se perseguía 
cuando la ley 23506 dispuso la publicación obligatoria 
de estas sentencias, que no era otro que difundir los 
criterios de interpretación y motivación adoptados por 
los tribunales acerca de los alcances de los derechos 
constitucionales, asignando a la jurisprudencia un rol 
esclarecedor y pedagógico del que en gran medida ha 
carecido por directa responsabilidad de las autoridades 
judiciales. 

Puede concluirse, sin embargo, que muchos de 
estos casos donde el derecho o la pretensión 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 alteración porcentual 
en el período, a diferencia del Habeas Corpus donde 
incluso se observa una marcada tendencia decreciente 
en el número de causas resueltas en favor del accionan-

23 

te. En el amparo, de las 1,832 acciones de los cuatro 
años, sólo 123 (es decir el 6.7%) fueron declaradas 
"fundadas"; si a ello sumamos 36 casos donde el TGC 
caso resoluciones denegatorias del amparo dictadas 
por la Corte Suprema, el promedio de éxito judicial 
logrado en estas acciones se eleva tan sólo al8.6%. La 
eficacia del amparo fue entonces realmente escasa, sin 
que deba descartarse que de esta inmensa mayoría de 
sentencias que consideraron carente de fundamento la 
acción promovida, buena parte de ellas hayan sido 
adecuadamente resueltas por las graves distorsiones y 
maniobras que desde un principio caracterizaron a la 
actuación 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 período, Samuel Abad6, 

señala que sobre un total de 1,679 resoluciones de 
amparo publicadas en "El Peruano" entre el24-12-82 y 
el 31-12-86, nada menos que 1,025 (el 61 %) fueron 
interpuestas contra decisiones judiciales. Un 33% de 
estos casos se promovieron para impedir el desalojo en 
cumplimiento de sentencias recaídas en juicios de des­
ahucio y aviso de despedida, lo que normalmente 
denotaría un propósito dilatorio dolosamente premedi­
tado del demandante afectado por dicha resolución. 
Parte importante de los otros casos alegaron irregulari­
dades o vicios procesales en la tmmitación de juicios de 
diversa naturaleza. 

Cabe mencionar, sin embnargo, que de estas 
1,025 acciones de amparo contra resoluciones judicia­
les, sólo cuatro de ellas (el 0.39%) fueron declaradas 
"fundadas". Lo que permite afirmar que estas acciones 
carecieron casi totalmente de eficacia y que la jurispru­
dencia (en algunos casos tal vez extremadamente res­
trictiva) tuvo la virtud de intentar desalentar los noto­
rios abusos y maniobras dilatorias que se buscaron 
instrumentar en la mayoría de casos de este tipo de 
acciones. Sin embargo, pese a esta falta de éxito judi­
cial en la pretensión, se prosiguieron formulando gran 
número de estas demandas, lo que sin duda evidencia­
ría la actuación poco escrupulosa de muchos abogados 
y litigantes. 

El segundo período en la evolución del funciona-

6. Cfr. AliAD YUPANQUJ, Samucl: "¿Procedo el amparo o:ontra rcoolucionos judicia· 
... r; y "[a ...,;ón de amparo o:ontra ICiolucioncs judicialco. Un cstwlio cuantitativo 
de j~ COIIIIilllcional". &101 trabajco ban sido J"lblicadco Cll "Leoturu 
IIObre 11mw Gljllatllucionao", Noo. 2 y 3, IC!IpCctivamcnll:, cditadoo por la Caniaión 
Andina de J~~ra (Dio. 88 y Agto. 89). 
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miento del amparo aún no ha sido suficiente y sistemá­
ticamente estudiado, por lo que resultaría apresurado 
afirmar con certeza que las tendencias de la etapa 
anterior, en cuanto al tipo de acción predominante y el 
sentido de los fallos, hayan sido total o parcialmente 
modificadas. Existen, sin embargo, algunas situacio­
nes nuevas que me inducen a considerar la presencia de 
una etapa distinta, donde los rasgos predominantes en 
el desenvolvimiento del amparo son otros. Y éstos son 
la politización del amparo, su conversión en un instru­
mento para la defensa de intereses económicos y patri­
moniales grupales o gremiales, antes que de auténticos 
derechos en sentido estricto; el traslado a esta vía 
judicial de la oposición política a decisiones y 
medidas gubernamentales, principalmente por parte de 
sectores empresariales privados pero también de ac­
ciones reivindicativas de los trabajadores; sin descar­
tar conflictos laborales, sobre condiciones de trabajo, 
negociación colectiva e indexación de remuneracio­
nes, que han enfrentado conjuntamente a organizacio­
nes patronales, sindicatos y entidades gubernamenta­
les. 

Quizas el hecho que marcó el inicio de este 
nuevo peóodo, fue el controvertido y frustrado intento 
gubernamental de estatizar el sistema bancario y fi­
nanciero, anunciado sorpresivamente el 28 de julio de 
1987 y puesto en marcha en los meses siguientes, en 
medio de serios enfrentamientos con los sectores 
empresariales privados afectados (los más poderosos 
del país) y de profundas contradicciones al interior del 
gobierno que se tradujeron en políticas errádicas y 
medidas incoherentes; todo lo cual dio origen a un 
intrincado debate judicial a través de numerosas accio­
nes de amparo, así como al deterioro que empezó a 
sufrir la actividad económica nacional, a consecuencia 
de la pérdida de confianza y el conflicto que desde 
entonces caracterizaron las relaciones entre gobierno y 
gremios empresariales privados. 

Este enfrentamiento político y judicial (median­
te acciones de amparo) del gobierno aprista con el 
sector empresarial privado dedicado al campo banca­
rio y financiero, marcó el inicio de nuevos conflictos 
que se fueron extendiendo a otros gremios empresaria­
les. Recuérdese, entre otros, los amparos surgidos de la 
oposición de los armadores y empresarios pesqueros 
contra la renovación y ejecución de un convenio del 
gobierno con la flota pesquera soviética; los amparos 
nacidos entre el gremio empresarial privado de la 
minería y el régimen, a raíz del intento de establecer la 
negociación colectiva articulada con la Federación de 
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Trabajadores Mineros; o los amparos promovidos por 
grupos empresariales para dejár de cumplir convenios 
colectivos o resoluciones administrativas de indexa­
ción salarial a la par de 1:1 inflación; o el reciente 
anuncio de próximos amparos de la Cámara Peruana de 
la Construcción para impedir la aplicación de la ley 
que crea la "Bolsa de Trabajo", a ser administrada por 
la federación y sindicatos de trabajadores de la cons­
trucción civil. 

Pero así como estos conflictos aislaron definiti­
vamente al régimen del sector empresarial, muchas 
decisiones de índole laboral y económica iniciaron y 
agudizaron también sucesivos enfrentamientos con las 
organizaciones de los trabajadores. Recuérdese el 
amparo contra la medida de gobierno que modificó la 
jornada y el horario de trabajo durante el verano, 
interpuesto con éxito por la Fedemción de Empleados 
Bancarios; o los amparos promovidos por los servido­
res públicos demandando el cumplimiento de la homo­
logación de sus remuneraciones; o el de trabajadores 
de empresas de propiedad del Estado, reclamando el 
cumplimiento de convenios colectivos que disponen 
la indexación de las remuneraciones o el reajuste pe­
riódico de éstas según los índices de intlación. 

La instrumentalización del amparo en función 
de intereses políticos y contlictos de incidencia econó­
mica y social, que ha sido el rasgo predominante de este 
peóodo, tuvo algunas implicancias decisivas en el 
desenvolvimiento y alcances de esta acción: 

-De un lado, se produjeron serias distorsiones 
que llevaron a desnaturalizar el amparo, al punto de 
convertirlo en un escenario al que tmsladaban delibe­
radamente cuestiones que debían ventilarse a través de 
otro tipo de procesos judiciales. Pero además,la actua­
ción poco escrupulosa de muchos jueces y abogados, 
sea por ignorancia jurídica o por la sumisión económi­
ca a los intereses de alguna de las partes, llevó a que se 
interpusieran, admitiera y hasta declararan "fundadas" 
acciones de amparo que, a la luz de un análisis serio a 
dicha institución, debieron ser rechazadas. 

Me refiero a casos tan insólitos como el de 
resoluciones judiciales que consideraron viable el 
amparo contra un proyecto de ley que se debatía en el 
Congreso (el de estatización de la banca) pretendiendo 
ordenar al parlamento que se abstuviera de aprobar 
dicha ley y al Presidente y funcionarios administrati­
vos que no lo promulgaran o ejecutaran, respectiva­
mente; o cuando sectores empresariales intentaron (en 



muchos casos con éxito) amparos directos contra leyes 
que no tenían carácter autoaplicativo. Y no hace mu­
cho, la organización que agrupa a los trabajadores 
estatales anunció la interposición de un amparo contra 
un candidato a las elecciones presidenciales, debido a 
que éste propugnaba en su campafia reducir el aparato 
estatal y el número de los servidores públicos, lo que 
calificaban como una "amenaza" a su derecho a la 
estabilidad laboral por el riesgo de ser despedidos. 

El factor que más propició esta exagerada in ter­
posición de amparos, fue la concesión a menudo irra­
cional y apresurada por algunos malos jueces de la 
medida cautelar de suspensión provisional del acto 
reclamado, en base al simple pedido (rara vez bien 
fundamentado o justificado) del propio demandante 
que era quien escogía al juez a que se presentaba la 
acción. Todo ello, y no sin razón, hizo mucho dafio a 
la percepción social del amparo, pues se generaron 
explicables suspicacias acerca de la conducta de cier­
tos abogados y jueces comprometidos en prácticas 
dolosas e inmorales motivadas por la búsqueda de 
beneficios económicos. Fue así que se dictaron medi­
das cautelares antojadizas y sin fundamento jurídico, 
que suspendían la aplicación de una ley, un convenio 
internacional o un convenio colectivo de trabajo, pese 
a estar plenamente vigentes y gozar -cuando menos­
de una presunción inicial de validez y constitucionali­
dad; o de situaciones absurdas y caóticas debido a 
medidas cautelares dictadas en un proceso de amparo, 
para disponer la inejecución de otra medida de suspen­
sión provisional (de sentido opuesto) dispuesta en otro 
amparo entre las mismas partes. 

-De otro lado, la instrumentalización del ampa­
ro llevó a que se interpusieran muchas acciones donde 
no interesaba llegar al fallo final, ya sea porque se 
sabía de antemano que el resultado difícilmente sería 
favorable ante el escaso sustento de la pretensión, o 
debido a que el 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 comunicación) sus exigencias y negociar 
políticamente en mejores términos con el Gobierno. 
Ello explica, por ejemplo, el notorio éxito logrado por 
esta vía con los amparos promovidos contra la estatiza­
ción de la banca y los procesos expropiatorios, que sin 
duda forzaron al gobierno a abandonar su trasnochado 
e incoherente intento, pese a que dichas acciones 
(desde el punto de vista procesal) fueron virtualmente 
paralizadas y siguen pendientes de resolución en las 

25 

instancias superiores del Poder Judicial. 

No debe pensarse, por lo dicho, que desconozca 
la importancia del amparo y de muchos resultados 
positivos conseguidos en la protección de los derechos 
constitucionales. Sucede simplemente que el saldo 
final de este balance del desenvolvimiento del amparo 
mostraba un serio deterioro en su credibilidad, así 
como una peligrosa tendencia al predominio de resolu­
ciones carentes de suficiente sustento y solidez desde 
el punto de vista del Derecho, que sólo creaban inse­
guridad y caos en las relaciones jurídicas y parálisis en 
el funcionamiento de la Administración Pública. 

De allí que no sorprendió demasiado la aproba­
ción por el Congreso (sin mayores dificultades ni re­
sistencias) de la ley 25011 de febrero del 89, que 
modificó algunos aspectos importantes del amparo. 
Dicha ley -inevitable ante los excesos y distorsiones 
comentadas, así como frente a la incapacidad del Poder 
Judicial para autorregularse y corregir estas prácticas­
delimitó en función de un turno especial la determina­
ción del juez competente para conocer del amparo, 
evitando su inconveniente y sospechosa selección por 
el propio demandante; ello resulta positivo, aunque 
una solución de este tipo, adoptada en forma anterior y 
oportuna, pudo haber evitado que se produjeran las 
lamentables distorsiones ya sefialadas. 

Sin embargo, la reforma establecida en cuanto a 
la medida cautelar de suspensión del acto reclamado 
la encontramos exagerada e inconveniente, pues des­
naturaliza y puede tornar ineficaz dicha institución 
fundamental, al hacer muy rígida y dilatada su conce­
sión con grave riesgo para un derecho efectivamente 
afectado, que puede sufrir un daiío irreparable. Desde 
un principio me he manifestado profundamente con­
trario a esta modificación, pues si bien el remedio 
aparecía como necesario e inevitable, la fórmula de 
solución adoptada presenta tales características y ries­
gos que tienden a convertirla en peor que el mal que se 
pretendía combatir. 

Pareciera que con esta reforma se han controlado 
muchos de los excesos cometidos en el uso del amparo, 
pero también se ha atentado seriamente contra sus 
alcances y eficacia. El tiempo debe permitir evaluar Jos 
resultados y efectos de esta modificación, pero insisti­
mos en la convicción de una indispensable recupera­
ción de la plena eficacia (hoy escasa o inexistente) de 
la medida cautelar de suspensión provisional del acto 
reclamado, lo cual sin duda se verá facilitado cuando 
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se imponga una utilización racional y responsable de la 
acción de amparo y cuando los jueces asuman el 
insustituible papel que les corresponde para alcanzar 
este objetivo. 

Reflexión final: 

El balance efectuado arroja un resultado desfa­
vorable, pues lo avanzado en materia de derechos 
políticos luce escaso e insuficiente al compararse con 
la falta de desarrollo de los derechos económicos y 
sociales, y la precaria situación del respeto a la libertad 
personal y a la propia vida. La acción de Habeas 
Corpus ha devenido periódicamente en elecciones, 
sino que supone también acceder a condiciones de 
vida dignas y justas, gozando de derechos respetados 
por las autoridades. Por ello, la situación de miseria, 
violencia y tensión social que hoy padece el país, hace 
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imaginar un futuro cercano donde se vea realizada la 
democracia prometida, a menudo resulte un esfuerzo 
que exige una dosis demasiado intensa de ilusión y es­
peranza, difíciles de lograr ante la incertidumbre y frus­
tración que nos angustian cotidianamente. 

Es necesaria la continuidad del orden constitu­
cional y del régimen democrático, pero no pueden cir­
cunscribirse a aspectos formales carentes de contenido 
real para la libertad, condiciones de vida y participa­
ción de la población. Más bien adquieren carácter 
fundamental si conducen hacia la construcción de una 
sociedad verdadera e integralmente democrática, que 
en nuestro país sólo podrá emprenderse realizando una 
transformación profunda y radical. Lo contrario impli­
ca querer preservar un orden social injusto, que hasta 
el momento ha resultado el principal obstáculo para el 
afianzamiento de la democracia en el Perú. 



Vigencia de la Constitución 

En la administración de Justicia 

l. Introducción 

En anterior artículo reclamábamos 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 propósito de cuya idea se 
hizo cita de la propuesta de norma constitucional por la 
cual el Juzgador pudiese, debidamente sustentado en 
razones de hecho y de derecho, dictar resolución extra 
legem, fuera del texto de la ley (aunque en ningún caso 
contra legem). 

Esa iniciativa partía y aún se mantiene en esa 
perspectiva, de la consideración de que el poder de 
administrar justicia debía ser visualizado, debía ser 
admitido, no como un ente abstracto destinado a ejer­
cer una función igualmente de contenido abstracto, 
sino como una entidad y como una función sumamente 
concretas, enfrentados a situaciones definidas, muy 
poco congruentes con un pensamientoesquemáticodel 
ordenamiento jurídico, de la ley y del proceso. En otras 
palabras, el ordenamiento constitucional debió intro­
ducir normas que liberen al Juez de las ataduras natu­
ralmente emergentes de la aplicación fría de los textos 
legales. 

Diez años después la inquietud subsiste. La 
Constitución está 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, adquiere una importante 
significación desde que han pasado muchos años y 
alguien pudiera creer que aquel reclamo fue producto 
de la inexperiencia en el campo de la aplicación de las 
normas constitucionales recientemente promulgadas. 

El presente escrito se propone responder tal 
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renovada cuestión, para cuyo efecto se recurre en 
forma natural a la experiencia personal pero solamente 
para dejar planteadas las inquietudes que el tema su­
giere. 

2. Las garantías 

Una primera aproximación es el tema de las 
garantías de la administración de justicia (Artículo 233 
de la Constitución). Ellas han permitido, propiciado 
mejor dicho, un mejor acercamiento del Juez a la 
realidad y al ideal de su función. En efecto, de un modo 
objetivo la cuestión constitucional se convierte en 
muchos procesos (quizá en la mayoría de ellos) en 
materia debatible y sobre todo de conocimiento y de 
resolución. 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 la norma constitucional. Las 
argucias y los argumentos de los defensores nada 
pueden añadir ni quitar a una determinada situación 
procesal pues,porencima o por debajo de ella, surge de 
modo claro la situación 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 la norma 
Constitucional (El Juez, o el revisor o el que conoce del 
recurso de nulidad). 

Estas garantías 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 la preocupación procesal acentúa su interés por 
esas situaciones en las que puede ser dafiada la esfera 
más elemental, y por tanto, más importante de la 
personalidad. (No podrá sostenerse que este tratamien­
to es cien por cien una realidad; pero el avance es 
notorio si se hace una comparación con los decenios 
anteriores a la vigencia de la actual Constitución) 
(Igualmente, no podrá 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 el carácter objetivo 
de la situación es de tal magnitud que supera las 
acciones u omisiones de esos agentes del proceso 
muchas veces expresamente dedicados a la violación 
de esas garantías). 

En el campo de la aplicación del Derecho Penal 
se advierte semejante avance, pudiendo tomarse como 
ejemplo el tema de la invalidez de las pruebas obtenidas 
por coacción ilícita, amenaza o violencia en cualquiera 
de sus formas (inciso décimo segundo). Frecuente es el 
caso de juzgamiento en que al tomar conociento el 
Juzgador de que el acusado fue sometido a violencia, 
declara la inocencia o absolución pues no existe más 
pruebas que la autoinculpación. 

3. Habeas corpus y amparo 

Descartamos el tratamiento de lo que se ha dado 
en llamar "el abuso" de las acciones de garantía, pues el 
propósito de estas líneas es otro. 

La perspectiva del análisis que se intenta, es muy 
simple: las acciones de habeas corpus y las de amparo 
¿constituyen, en la práctica, instrumentos de liberación 
del juzgador?. 

La respuesta necesaria es positiva. Esta es la 
conclusión de un examen panorámico de los diez af\os 
transcurridos y recurriendo, como se ha dicho. a la ex­
periencia en la aplicación de las normas. 

Si observamos la realidad de un proceso ordina­
rio, encontraremos múltiples ataduras a la labor del 
Juez, en el sentido de que la verdad real le será sistemá­
ticamente ocultada por las partes y sus abogados; de 
parte de estos interesados en el proceso, obtendrá el 
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 

Thbnis, 16 28 

muy personal, Nunca se ha visto un elegato de buena 
prueba presentado que admita siquiera remotamente 
un elemento negativo a la pretensión (accionada o de 
defensa) que se persigue y menos aún se concede, en el 
texto de los escritos de defensa, a la parte contraria ab­
solutamente ninguna razón. 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 acción de garantía cuando es 
auténtica, surge de inmediato con una claridad total. El 
derecho constitucional violado aparece nítidamente y 
el acercamiento del Juez a la realidad es inmediato, casi 
intuitivo. 

Desde el punto de vista de la víctima, la situación 
resulta definida: bien puede escoger el camino del 
juicio ordinario (o especial), agotar las vías previas y 
otros senderos, pero cuando se trata de una clara 
violación de un derecho constitucional lo que desea es 
la comprensión inmediata de su situación y esto lo 
consigue de un modo concentrado o concreto: sus 
pruebas han de ser indiscutibles y convincentes; se 
correrá traslado y en su momento, sin estación proba­
toria, se pronunciará el fallo para restituir el derecho 
desconocido o poner en libertad al interesado. 

El descarnado derecho constitucional está allí 
presente; el derecho elemental, que confiere la calidad 
de ser humano, no requiere mucho ropaje (las situacio­
nes de derecho constitucional pueden aparentar una es­
tructura abstracta y , por lo mismo complicada; pero 
luego de un atento análisis, la situación se reduce al 
"derecho constitucional" que tiene una expresión ro­
tunda casi axiomática, de modo que el análisis va de 
lo completo a lo simple y en este último sentido, la 
decisión judicial surge igualmente clara). Por eso 
podemos decir que a través de esta clase de acciones, 
el interesado logra contacto con el juez y éste se siente 
libre de ataduras procesales, de superabundancia de 
alegaciones; diríase que como receptor de un mensaje, 
lo capta plenamente {Igualmente si la acción de garan­
tía no es auténtica, captará la improcedencia. De esto 
último está plagada la estadística de las acciones de 
garantía cuyo resultado mayoritario es por la improce­
dencia). 

4. Legislación procesal y sustantiva 



Hay un modo quizá generalizado según el cual el 
Derecho se agota en la ley escrita y, por tanto el 
Juzgador no puede ni debe hurgar más allá. 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 índole 
sustantivo o procesal, constituyen una significativa 
limitación a la función judicial. Algunos jueces así 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 riquísima temática implícita en el rela­
to anterior, es decir, la posibilidad de abrir el razona­
miento judicial, modificando sustancialmente la con­
cepción del proceso y de la ley, aplicando el Derecho 
tanto como ordenamiento como ciencia de índole so­
cial, parece no encontrarse amparada en el texto cons· 
titucional. 

En esta materia no existe norma que libere al 
juzgador; la Constitución no ha ingresado al interior 
de la función jurisdiccional; la ha concebído en su con­
tenido abstracto. No ha dejado no siquiera entrevista 
ninguna novedosa alternativa 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 más creciente. 

Sin embargo, de todo esto, una revisión 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 
más allá del límite del texto. Notoria es ya la recurren­
cía de los Tribunales a evitar las nulidades de actuados 
utilizando las normas del Decreto Ley número 21773 
y de los Decretos Legislativos números 127 y 128, en 
materia civil; beneficiosa ha sido, igualmente, la apli­
cación -aún tímida, según parece- del artículo séptimo 
del Título Preliminar del Código Civil vigente. Pero 
éste es un movimiento aún incipiente y poco recurrido 
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precisamente, quizá, por la ausencia de una norma 
constitucional que otorgue amparo al juez que no se 
deja llevar por el burocratismo funcional tan extendi­
do. 

5. Preconclusión 

En la aplicación de las garantías constituciona­
les de admisnistración de justicia, así como en las 
acciones de garantía, es notoria una liberalización del 
Juez. 

En la función común, procesos ordinarios y es­
peciales, aún no se ha dado, es decir, aún no se ha 
propiciando dicha liberación. 

Pero existe un avance en este segundo aspecto. 
El movimiento aún no ha adquirido consistencia; es 
mejor decir que no es movimiento, sino surgimientos 
espontáneos, dispersos y riesgosos (por la incompren­
sión de los niveles de revisión que muchas veces han 
sancionado administrativa o disciplinariamente un 
"exceso" en el razonamiento o en la interpretación); 
pero existe ya, por la frecuencia cada vez mayor, 
instalado un criterio, una opinión, una actitud. 

La lentidud de este avance tiene muchas explica­
ciones pues diversos factores confluyen para el conser-. 
vadurismo más radical. En primer lugar es necesario 
puntualizar que la innovación exige un concierto 
implícito de voluntades, ya que el movimiento pertene­
ce y corresponde a todos los interesados, como litigan­
tes o 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 producirá 
igual avance en la administración de justicia. Obvio es 
decir que un estancamiento o un retroceso repercute 
inevitablemente en el manteniento de la situación ac­
tual. (Quizá deba resaltarse en esta materia, la necesi­
dad urgente de modernizar la función y el trabajo del 
Juez así como del abogado. El primero enfrente hoy en 
día una responsabilidad mayor cualitativa y cantitati­
vamente y no puede quedar inerte frente a ella; debe 
movilizarse para rendir mejor y más oportunamente. 
El segundo, el abogado, debe empezar a concebir el 
proceso en otra dimensión distinta de la actual: el 
cliente desea resultados pero también exige justicia y el 
abogado debe asumir que es parte de la función, que su 
accionar es parte del accionar del sistema de justicia y 
que no puede quedar al margen de la responsabilidad). 
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Reformas legislativas especialmente en el área 
procesal son urgentes; la lentitud también presente en 
esta materia, es producto de otra serie de factores, pero 
en ningún caso puede paralizar la acción de los prota­
gonistas Gueces, abogados, auxiliares). 

El seguimiento del asunto tratado tiene interés, 

Thbnis, 16 30 

significación e importancia. De un modo sistemático, 
su realización podrá arrojar luces sobre el real compor­
tamienLo de las normas constitucionales rclaLivas a la 
función judicial. Lo expresado podría ser considerado 
el comienzo de un estudio sobre la materia. 



El papel de la Policía en la protección de 
los Derechos Humanos 

Introducción 

Antes de abordar el tema referido a la Organiza­
ción Policial en el Perú, en relación directa a su inne­
gable vinculación con los derechos fundamentales del 
ser humano, debemos reparar en lo que dicha Institu­
ción constituye dentro del vasto universo del aparato 
estatal. 

Debemos recordar ante todo que la Policía en un 
Estado, no solamente ocupa un espacio funcional des­
tinado exclusivamente a guardar y mantener el Orden 
Público e Interno de su ámbito, sino que principalmen­
te, se erige como uno de los elementos imprescindibles 
del esquema orgánico del propio Sistema Penal, enten­
dido éste según la definición expresada por ZAFFA­
RONI como "El control punitivo institucionalizado" .. 
De ahí que su directa relación con la protección a los 
derechos inherentes de la persona humana tenga una 
importancia de primer orden; más aún, si tenemos en 
cuenta, que justamente estos derechos constituyen el 
centro y la verdadera razón de ser dentro de dicho 
sistema jurídico penal. No olvidemos que la propia De­
claración Universal de Derechos Humanos afirma en el 
tercer acápito de su préambulo, el carácter 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 la rebelión contra la 
tiranía y la opresión". 

Dentro de un Estado de Derecho, como el que 
vive actualmente el Perú, el engranaje de su Sistema 
Penal está constituido fundamentalmente por el Orga­
no Jurisdiccional encargado de administrar justicia, 
esto es el Poder Judicial; sin embargo la actividad 
policial ocupa para ese mismo sistema, la función 
primaria, directa e inmediata de trato cotidiano con la 
ciudadanía, de control del órden público, así como de 
prevención y persecución 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 función. Todo esto tiene como 
único pero irrefutable sustento, el hecho de que -como­
sabemos- estamos tratansdo sobre los derechos que son 
anteriores y superiores al Estado. 

Debemos pues los Estados latinoamericanos -
por nuestra común realidad histórica y por los propios 
vaivenes de la política, que no nos son ajenos- observar 
el desenvolvimiento de nuestras Fuerzas Policiales 
desde una óptica crítica que pesca factores evaluativos 
determinados. 

Uno de los criterios para observar la eficacia de 
la Policía, debe partir estableciendo la medida coque la 
Institución Policial contribuye al respeto de los dere­
chos humanos por parte de la ciudadanía, el medio que 
le coresponde, es decir, restringir los derechos de algu­
nos pocos para preservar los de la mayoría. 

Existe además otro criterio de igual importancia, 
pero a veces poco meditado; y es el de determinar la 
medida en que el propio accionar policial respeta los 
derechos fundamentales del hombre, pues como dice 
ALDERSON: "Cuando la policía se considera como al 
margen de la ley, o toma la costumbre de no tenerla en 
cuenta, en países democráticos, terminará por destruir 
la confianza y el respeto mismo para quienes su efica­
cia se nutre gracias al apoy<) del público". 

Esto es importante tenerlo presente, pues hemos 
estado acostumbrados a vislumbrar la actividad poli­
cial en relación con las personas, sus derechos y liber­
tades fundamentales, desde la perspectiva de que su re­
gulación normativa debe constituir cxclusivmncnle" 
una limitación a la libertad individual de cada persona" 
como diría FIORINI, en la medida que dicha carga para 
el ciudadano debe ser acatada por éste como única vía 
para preservar el orden público. 

Esto no es del todo exacto, pues si bien es cierto 
que en efecto la actividad policial implica necesaria-
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mente una restricción eventual del ejercicio de los 
derechos inherentes de la persona humana no deja de 
ser cierto también que las funciones policiales están ín­
timamente ligadas a la práctica regular y activa de 
respeto y protección de los derechos humanos. 

Esteúltimopuntotieneunaimperiosarelevancia 
desde el momento que ha surgido la consciente nece­
sidad del Estado de regular expresa. concreta e 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. 

Policía Nacional 

Comoproductodeaquello,elGobiernodelPerú, 
en la actualidad se encuentra reformulando la 
nortividad relativa a la función policial. 
Mediante Ley N1124949, de fecha 6 de 
Noviembre del afio pasado, el Congreso de la Repú­
blica del Perú modificó algunos artículos de la Consti­
tución Política referentes a la estructura de la Institu­
ción de la Fuerzas Policiales ahora denominada Policía 
Nacional. Dentro del marco de nuestro principal 
cuerpo deLeyes,laPolicíaNacional tiene por finalidad 
primordial, "garantizar, mantener y restablecer el or­
den interno, debiendo prestar ayuda y proteccíon a las 
personas y a la sociedad; garantizar el cumplimiento de 
las leyes, la seguridad de los patrimonios públicos y 
privados; prevenir y combatir la delincuencia; vigilar 
y controlar las fronteras nacionales". 

Además de ello, participa con las Fuerzas Arma­
das en la defensa nacional, tal como lo prescribe el 
artículo Nll 277 de la Constitución Política del Perú, 
encontrándose subordinada al Poder Constitucional 
conforme al artículo 278 del mismo cuerpo legal. 

La intención del legislador, en esta modificación 
constitucional estriba en integrar la Dirección de las 
Fuerzas Policiales creando un cuerpo organizado con 
funciones delimitadas, que buscará soslayar las expe­
riencias y dificultades vividas anteriormente que origi­
naron en la policía problemas funcionales en su activi­
dad -como veremos más adelante. Por ello el Minis­
terio del Interior ha constituído comisiones integradas 
por especialiastas, a fin de que modifiquen o derogen 
la legislación vigente que reglamenta el artículo cons­
titucional antes seftalado, relativo a las Fuerzas Poli­
ciales. 
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Actualmente, se encuentra aún vigente la Ley de 
Bases de las Fuerzas Policiales, hoy Policía Nacional; 
en dicha norma, Decreto Legislativo N° 371, se alude 
al espíritu mismo de la Institución Policial: el artículo 
3 expresa que ésta constituye el elemento fundamen­
tal que posee el Estado para proteger a las personas y 
mantener el orden interno, estando al servicio de la 
comunidad. Observamos una implícita alusión a los 
derechos humanos, si interpretamos la definición de 
orden interno acogida por el legislador constituyente 
de 1979. Esta definición expresa que el orden interno 
significa "la convivencia pacífica y el respeto de los 
derechos ciudadanos". 

La ley de Bases, consecuente con la Carta Cons­
titucional, transcribe la finalidad fundamental de la 
Policía Nacional expresada anteriormente. El artícu­
lo 10 de dicha ley orgánica establece como funciones 
básicas de la policía, entre otras, varias relacionadas 
directa o indirectamente con la producción y vigencia 
de los derechos humanos, tales como : prestar ayuda y 
protección a la sociedad; prevenir, investigar y denun­
ciar la comisión de delitos y faltas; mantener y resta­
blecer el orden público e interno; detener al autor o 
autores de los delitos flagrantes y ponerlos de inmedia­
to a disposición del órgano competente; investigar la 
desaparición de las personas, etc. 

El artículo 45 inciso a) de esta ley, establece 
como obligación fundamental del personal de la Fuer­
zas Policiales, el cumplir fielmente con la Constitu­
ción, leyes, reglamentos y órdenes superiores, supedi­
tando de esta forma. la actuación policial al Estado de 
Derecho, entendido como "la forma política en la cual 
el poder se halla sometido a un sistema de normas 
jurídicas, de manera real, con el fin de proteger los 
derechos humanos" (PERRERO R. RAUL). Justa­
mente el sustento de lo que entendemos como orden 
público debe recaer en el sometimiento al Estado de 
Derecho, bajo el principio de que "nadie está sobre la 
ley, sobre todo la policía que ha sido designada para 
preservarla" (ALDERSON,J. 1984). 

A tenor de lo dispuesto por este artículo, encon­
tramos expresamente la sujeción absoluta de la policía 
a la Constitución 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
ción interna peruana, según el artículo 105 de la 
Constitución, poseen jerarquía constitucional, en lo 
que a sus preceptos se refiere. 



La estructura de la Policía Nacional en el Perú ha 
sido variada recientemente, como consecuencia de la 
modificación constitucional antes mencionada, me­
diante los Decretos Supremos Nº 006 y Nº 007-89-IN 
del mes de abril del presente afio. En dichas normas se 
modifica la terminología utilizada para denominar los 
tres cuerpos policiales que subdividen funcionalmente 
el conjunto de la Policía Nacional. 

La Guardia Civilnormadahastalafechapor 
el Decreto Legislativo 373, ha pasado a ser denomina­
da como la Policía General. Tiene como funciones 
específicas principales, las de preservar y mantener el 
orden interno y el orden público; proteger la vida y los 
bienes de la personas, prevenir la comisión de delitos; 
prevenir, investigar y denunciar las faltas, mantener la 
libre circulación de la vía pública y controlar el tránsito 
vehicular; detener a los sospechosos de hechos delic­
tuosos; entre otros. 

La Policía de Investigaciones del Perú, 
tiene en la actualidad como Ley Orgánica, el Decreto 
Legislativo N!l374. De acuerdo a las últimas modifica­
ciones - antes mencionadas - se le denomina Policía 
Técnica. su función primordial es la de investigar la 
comisión de delitos perseguibles de oficio, de acuerdo 
a los códigos penales y de procedimientos penales y 
leyes especiales, y descubrir a los responsables a fin de 
denunciarlos a la autoridad competente (con excepción 
de los delitos de abigeato, tránsito y robo de automóvi­
les). 

La antes llamada Guardia Republicana ha 
pasado a denominarse Policía 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 país, así como el traslado 
de los inculpados y sentenciados; la custodia y seguri­
dad de las sedes de los Poderes Públicos, Ministerios, 
Prefecturas, bienes y servicios públicos de carácter 
estratégico y otros que disponga el Ministerio del Inte­
rior de acuerdo a las circunstancias. 

En suma, estas tres Fuerzas del Orden (La Policía 
General, la Policía Técnica y la Policía de Seguridad) 
integran lo que actualmente en el Perú denominamos 
como Policía Nacional, de acuerdo al texto del artículo 
277 de la Constitución Política. 

Función Policial y Derechos Humanos 
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Hemos revisado suscintamente la finalidad pri­
mordial y las funciones básicas de las tres Fuerzas del 
Orden que constituyen la Policía Nacional del Perú. 
¿Cuál es la conexión directa de éstas con la vigencia de 
los derechos humanos en la sociedad peruana? 

Dicha conexión la podemos encontrar revisando 
la actividad funcional de la policía en relación con los 
derechos que mayormente deben ser manejados y apli­
cados por ésta para el cabal desempel'lo de sus obliga­
ciones. Nos estamos refiriendo a los llamados dere­
chos de la Primera Generación, es decir, los derechos 
civiles y políticos inherentes a la persona humana, ex­
presamente reconocidos en la Carta Fundamental del 
Estado Peruano, que fueran previamente consagrados 
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti­
cos, adoptado en el seno de la Organización de Nacio­
nes Unidas y ratificado constitucionalmente por el 
Perú. 

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

"El reconocimiento de la 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 e inaliena­
bles". Esta premisa inspirada en el préambulo del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
encuentra su correlato dentro de la legislación interna 
peruana, en el primer artículo constitucional que a la 
letraexpresa: "Lapersonahumanaesel fin supremo de 
la Sociedad y del Estado. Todos tienen la obligación de 
respetarla y protegerla". 

La Policía Nacional toma como mástil normati­
vo de su actuación funcional, este precepto. En efecto 
la ley de bases de la Fuerzas policiales, establece en su 
artículo 3 que éstas constituyen el elemento funda­
mental que posee el Estado para proteger a las perso­
nas; y específicamente, el artículo 277 de la Constitu­
ción Política determina entre las finalidades funda­
mentales de la Policía Nacional, la ayuda y protección 
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a las personas y a la sociedad. 

Partiendo entonces de la idea de la persona 
humana, como núcleo 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 carecerían de sentido. 
Este derecho, es recogido por el inciso 1 del artículo 
segundo de la Constitución, en concordancia con el 
artículo 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
sión, la protección de la vida y de la integridad física y 
además el respeto de ella que implica el hecho de evitar 
privar de la vida humana en el ejercicio de sus funcio­
nes, salvo el caso de legítima defensa o de peligro in­
minente de que se perpetre un delito que sacrifique otra 
vida, sin poder inpedirlo de otro modo. 

El derecho a la propiedad consagrado en el inciso 
14 del artículo segundo de la Constitución del Estado 
Peruano, conforma, en unión con el derecho a la vida, 
los dos preceptos fundamentales de derechos humanos 
que guían el accionar policial en el Perú. 

Particularmente, la Policía General o Guardia 
Civil del Perú, tiene entre sus funciones especificas, el 
proteger la vida y los bienes de las personas, conforme 
lo establece el artículo tercero, inciso b) de su ley 
orgánica (recordemos que la Policía Nacional del 
Perú, está dividida por tres fuerzas con distintas fun­
ciones distribuídas en ellas, y cuya denominación 
recientemente ha sido modificada: La Guardia Civil, 
llamada ahora Policía General; La Policía de Investi­
gaciones, denominada Policía Técnica; y la Guardia 
Republicana o Policía de Seguridad). Subsidiariamen­
te, la Policía Técnica y la Policía de Seguridad tienen 
también la función de cautelar dichos derechos, en la 
medida que la Policía Técnica investiga la comisión de 
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, y los delitos 
contra el patrimonio- entre otros-, y tiene la misión de 
descubrir a los responsables de la conculcación de 
dichos derechos, a fin de denunciarlos ante la autoridad 
competente. Asimismo, la Policía de Seguridad, tiene 
como función primordial la custodia y resguardo de los 
locales, bienes y servicios públicos. 

En segundo lugar, podemos observar que los 
derechos a la inviolabilidad de domicilio, y de corres­
pondencia o de todo tipo de comunicaciones privadas, 
que se encuentran establecidos en los incisos 7 y 8 del 
artículo 2 de la Constitución Política del Perú, en 
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concordancia con la disposición decimoséptima del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se 
presentan como principios de limitación en ta actua­
ción policial, salvo mandato judicial en ambos casos, o 
de flagrante delito o peligro inminente de su perpetra­
ción, en el caso de inviolabilidad de domicilio. 

Las mencionadas normas expresan lo siguiente: 
"Toda persona tiene derecho: A la inviolablidad de do­
micilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar inves­
tigaciones o registros sin autori7-ación de la persona 
que lo habita o por mandato judicial, salvo el caso de 
flagrante delito o peligro inminente de su perpetración. 
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 lasco­
municaciones. La correspondencia sólo puede ser 
incautada, interceptada o abierta por mandamiento 
motivado del juez, con las garantías previstas en la ley". 
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que 
motiva su examen. 

El mismo principio se observa con respecto a las 
comunicaciones telegráficas y cablegráficas. Se prohi­
be la interferencia y la intervención de la comunicacio­
nes telefónicas. 

"Las cartas y demás documentos privados obte­
nidos con violación de este precepto no tiene efecto 
legal. Los libros, comprobantes y documentos de con­
tabilidad están sujetos a inspección o fiscalización de la 
autoridad competente, de conformidad con ley". 

Como es de verse, el texto constitucional es 
bastante claro y detallista lo que hace que la norma ti vi­
dad policial se remita a él. De esta forma, encontramos 
que el inciso 3 del artículo de los Decretos Legislativos 
372,373 y 374 que constituyen las leyes orgánicas que 
regulan las actividades de la Guardia Republicana o 
Policía de Seguridad, Guardia Civil o Policía General 
y Policía de Investigaciones o Policía Técnica respec­
tivamente, establecen como atribución de ellas: "prac­
ticar registros de domicilios de personas, vehiculos, 
naves, aeronaves y objetos, con autorización de la 
autoridad competente". 

Nótese cómo la normatividad policial en el Perú 
ha recogido el precepto constitucional de derechos 
humanos de una manera implícita, pero sin regulación 
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 lineamientos diseñados por los principios de 
derechos humanos establecidos en la Constitución y 
los Tratados Internacionales. 

El derecho de igualdad ante la ley se encuentra 
estipulado en el inciso segundo del artículo 2 de la carta 
constitucional. Este precepto, si bien recoge el derecho 
esencial de que todos tenemos la oportunidad de acce­
der a la ley en igualdad de condiciones sin discrimina­
ción de ninguna clase, no sucede lo mismo con la 
consecuencia de éste, es decir, el de igual protección de 
la ley. Por un lado se plantea el derecho desde la 
perspectiva del ciudadano respecto al Estado, pero se 
deja tácita la protección en igualdad de posibilidades 
que el Estado debe brindar al ciudadano. Esto es 
importante remarcarlo pues la policía, como elemento 
fundamental del Estado, en la protección de las perso­
nas y control del orden interno, de acuerdo a su propia 
Ley de Bases, es la encargada de llevar a la práctica este 
derecho de igual protección de la ley para todos, sin 
diferencia en las personas de ninguna índole. 

Este principio sí se encuentra previsto en el 
artículo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, que al haber sido perfeccionado por el 
Estado Peruano, forma parte de su legislación interna, 
conforme el artículo 101 de la Constitución y además 
está investigación de jerarquía constitucional, de 
acuerdo al artículo 105 de la misma carta fundamental. 

Dentro de las libertades personales, en las cuales 
la policía puede intervenir más activamente, tales 
como la libertad de culto religioso, la libertad de 
expresión, la libertad de tránsito y de reunión pacífica, 
establecidas en los incisos 3, 4, 9 y 1 O del artículo 2 de 
la Constitución Política del Perú, concordantes con los 
artículos 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 policía en la protección de los 
derechos humanos. Nos estamos refiriendo al derecho 
de la libertad física de las personas. El artículo 2 inciso 
20 de la Constitución Política del Perú establece que 
"toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad 
personales ... " y seguidamente prescribe taxativamente 
los principios y derechos a los que debe estar sujeta la 
policía en particular y las personas en general, en lo que 
a la libertad personal se refiere. 

El punto b del mencionado inciso dispone "no se 
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permite forma alguna de restricción de la libertad 
personal, salvo los casos previstos por la ley. Están 
abolidas la esclavitud, la servidumbre y la trata en 
cualesquiera de sus formas". Esta norma apunta a la 
misma dirección que el artículo octavo del Pacto Inter­
nacional tantas veces citado. El mismo inciso, en su 
acápite "g" señala textualmente que "nadie puede ser 
detenido sino por mandamiento escrito y motivado del 
juez o por las autoridades policiales en flagrante delito. 

En todo caso el detenido debe ser puesto, dentro 
de las veinticuatro horas o en el término de la distancia, 
a disposición del juzgado que corresponde, se exceptúa 
los casos de terrorismo, espionaje y tráfico ilícito de 
drogas en los que las autoridades policiales pueden 
efectuarla detención preventiva de los presuntos impli­
cados por un término no mayor de quince días natura­
les, con cargo de dar cuenta al Ministerio Público y al 
Juez, quien puede asumir jurisdicción antes de vencido 
el término". 

La regla general es que la detención de las per­
sonas sólo procede por mandato judicial escrito y mo­
tivado; excepcionalmente, la detención la puede deci­
dir la autoridad policial pero condicionando tal medida 
a que ella se produzca en caso de delito flagrante. Lo 
que se distingue aquí no es la detención en sí, pues en 
ambos casos,- ya sea por mandato judicial o por delito 
flagrante-, es la policía la única facultada pam detener 
a las personas. El punto aquí es quién decide la 
detención. Sabemos que son los jueces los únicos 
facultados por la ley para determinar qué conductas 
deben ser objeto de sanción penal, por ende la policía 
sólo en la medida de impedir la ejecución final de un 
delito ya iniciado o de capturar a los responsables, es 
que podrá decidir la detención de una persona. En otras 
palabras, debe existir una solución de continuidad 
inmediata entre la detención policial posterior a la 
realización del delito y su persecución. La j urispruden­
cia Peruana ha señalado que la "noción del delito 
flagrante, que el Código de Procedimientos Penales 
denomina actualmente comisión inmediata, compren­
de la hipótesis de descubrir al autor en el momento que 
lo comete o cuando el agente es perseguido y detenido 
inmediatamente después de haber delinquido". 

Esta posición no ha sido tomada con precisión 
por la normatividad que regula la actuación policial en 
el Perú, pues por ejemplo, encontramos en el inciso "g" 
del artículo 3 del Decreto Legislativo Nu 373, Ley 
Orgánica de la Guardia Civil del Perú, que se encuentra 
prescrita como una de sus funciones específicas, la de 
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"detener a los sospechosos de hechos delic­
tuosos y proteger los objetos probatorios para poner­
los a disposición de la autoridad encargada de la inves­
tigación". 

De esta forma se ha estado desnatumlizando el 
espíritu del texto consititucional y se estuvo abriendo 
el camino para legalizar detenciones que de acuerdo a 
aquel precepto tienen el calificativo de arbitrarias y que 
se encuadrarían dentro de la prohibición establecida 
por el artículo 9° del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos. Asimismo, se han detectado nor­
mas internas de actUación de la Policía de Investiga­
ciones, ahom denominada Policía Técnica que no han 
interpretado adcuadamente los lineamientos constitu­
cionales, en tomo al derecho humano de la libertad in­
dividual, extendiendo sus atribuciones a la detención 
de las personas no sólo a los casos de resolución 
judicial y flagrante delito sino "como consecuencia de 
un proceso investigatorio policial o cuando la natura­
leza de las investigaciones lo hagan necesario", fun­
ción que como sabemos, en el Perú está reservada al 
Poder Judicial. 

Todo esto ha originado que se presenten en algu­
nas oportunidades, excesos que son producto de la 
incongruente regulación interna policial en relación 
con los principios constitucionales. Esto es uno de los 
principales motivos que han llevado al Gobierno del 
Perú a iniciar un proceso de reformulación normativa 
de la organización y funciones de la actividad de la 
Policía Nacional. 

Para el caso de violación o amenaza de violación 
de los derechos fundamentales contemplados en la 
Constitución Política del Perú, encontmmos las deno­
minadas garantías constitucionales seftaladas en el 
artículo 29511 del mismo cuerpo de leyes concordantes 
con el tercer párrafo del artículo 211 del Pacto de 
Derechos Civiles y Políticos. Nos estamos refiriendo 
a las acciones de Habeas Corpus y de Amparo. Dichas 
acciones de garantía han sido reguladas por la Ley 
Nll23506,1a que en su artículo 12 establece los casos en 
que procede la acción de Habeas Corpus, los mismos 
que - en síntesis - se presentan cuando se vulnemn o 
amenazan derechos que atai\en a la libertad individual, 
entre ellos los casos de detención arbitraria por parte de 
las Fuerzas Policiales, en los que el Juez dispondrá que 
"en el día, la autoridad responsable presente al deteni­
do y explique su conducta". Si comprueba la detención 
arbitraria pondrá inmediatamente en libertad al deteni­
do, de acuerdo al artículo 16 de la Ley y si al concluir 
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el procedimiento, se ha identificado al responsable de 
la agresión, se mandará abrir instrucción conforme el 
artículo 11 de la misma. La acción de amparo proce­
derá en defensa de los demás derechos fundamentales, 
que se encuentran establecidos en el artículo 24 de 
dicha Ley. 

Pasando a otro punto, existen casos en que la ley 
faculta en situaciones excepcionales a que la policía 
tenga mayor campo de acción suspendiendo determi­
nadas gamntías constitucionales. En el Perú, los regí­
menes de excepción se encuentmn establecidos en el 
artículo 231 de la Constitución, en corcondancia con lo 
dispuesto en el artículo 4 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos. Los estados de excep­
ción que se contemplan son: El Estado de Emergencia, 
en caso de perturbación de la Paz o del orden interno, 
de catástrofe o de gmves circunstancias que afecten la 
vida de la Nación; y el Estado de Sitio, en caso de 
invasión, guerm 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 Perú, se ha visto 
perturbado por acciones terroristas que tienen como 
amparo el poder del narcotráfico; estos atentados han 
cobrado ya más 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 estos grupos 
armados subversivos. Asimismo las pérdidas econó­
micas de estos actos demenciales han sobrepasado los 
12,000 millones de dólares. 

Como efecto de esta situación actualmente se en­
cuentran en el Perú, en estado de emergencia varias 
provincias de los departamentos de Apurimac, Huan­
cavelica, San Martin,Junin, Paseo, Ayacucho, Htu1nu­
co y Lima. Donde las fuerzas armadas asumen el 
control del orden interno en dichas localidades pero la 
Policía Nacional mantiene sus atribuciones mientras 
no se disponga lo contrario. En las zonas de emergen­
cia el Comando Político Militar asume la Dirección de 
las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales que se en­
cuentran en su jurisdicción, conforme lo dispone el 
inciso a) del artículo 511 de la Ley 24150. 

Dicha norma fue promulgada en Junio de 1985 
con el objeto de regular las funciones del Comando 
Político Militar, cuando el Presidente de la República 
dispone que las Fuerzas Armadas asuman el control del 
orden interno en los casos de estado de excepción. 



Dado que muchos de los .problemas están aparente­
mente conectados con el control total del mando polí­
tico militar en las zonas en las que se aplica la Ley de 
Emergencia, el Gobierno del Perú está estudiando la 
sustitución de la Ley Nl'24150 por un estatuto que 
determine una responsabilidad compartida de las auto­
ridades civiles y militares en las zonas de emergencia, 
limitando la función de las fuerzas armadas a las cues­
tiones de orden interno, afín de contribuir a establecer 
un ambiente más 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 la Ley 24 700 que establece el proce­
dimiento para la investigación policial, la instrucción y 
juzgamiento dedelitos cometidos con propósitos terro­
ristas. dicha norma dispone la obligación de la autori­
dadpolicial, decomWlicarde inmediato y por escrito al 
fiscal de tumo, de la detención de una persona por 
delito de terrorismo. Asimismo, establece que en caso 
de ser indispensable la incomunicación del detenido 
para el esclarecimiento del delito, ésta no impedirá las 
conferencias en privado entre el abogado defensor y el 
detenido, las cuales no podrá ser prohibidas por la 
autoridad policial, en ningún caso. 

Dificultades de la Policía en la Apli­
cación de los Derechos Humanos 

Finalmente, es necesario seftalar algunas de las 
dificultades principales por las que atraviesa la Policía 
Nacional en el Perú: 

En primer lugar, existen factores coyooturales 
que obstaculizan el buen desempefto de la labor poli­
cial, partiendo por el hecho de que la policía tiene, una 
negativa imagen ante la población, pues las funciones 
diseftadas para su actividad, son apreciadas por ésta 
más como instrumento de dominación y represión 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 profesionalización en aumento de los miembros 
de la Policía Nacional en todos sus niveles. No 
obstante, un factor desalentador es el hecho que la 
Institución Policial no es ajena a la crisis económica y 
al proceso inflacionario por el que está atravesando el 
Perú, lo que ha originado dificultades de implementa­
ción y de material logístico. Problemas que acarrea a 
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veces la imposibilidad de enfrentamiento en igualdad 
de condiciones ante los ataques subversivos. 

El terrorismo, además, ha creado una confusión 
en cuanto a los sujetos del delito pues es muy difícil 
delinear entre miembros de un movimiento subversivo 
y un movimiento reinvidicatorio. Esta confusión se ve 
en el comportamiento de la Policía, la cual depara a 
veces igual trato a miembros de un movimiento sub­
versivo y un movimiento reivindicatorio. Esta confu­
sión se ve en el comportamiento de la Policía, la cual 
depara a veces igual trato a miembros de ambos gru­
pos, manteniendo un elemento de tensión, que difícil­
mente permite un trato imparcial y justo al detenido. 

Por último,la falta de regulación expresa y deter­
minante de atribuciones policiales y que además recoja 
los preceptos de derechos humanos, trae como conse­
cuencia, que el ejercicio de las facultades de que goza 
la Policía se encuentre librado a su criterio y discrecio­
nalidad. Esto se agrava por el hecho de que las Fuerzas 
Policiales en el Perú, no han sido educadas en su tota­
lidad, en el conocimiento profundo de la materia de de­
rechos humanos y en la vigencia de los tratados Inter­
nacionales de la materia, cuyos preceptos tienen fuerza 
constitucional en el país. La Policía debe actuar dentro 
de lo que se ha delimitado como su ámbito y revestir 
sus actos de juridicidad, a través del uso de la normas 
legales que los fundamenten. 

Las circunstancias enunciadas anteriormente no 
han pennitido que exista cohesión en las tres fuerzas 
de la Policía Nacional, ya sea a nivel de grupos f uncio­
nales o de interrelaciones estratégicas. Lo que ha 
originado que no pueda promoverse un espíritu de 
institución que pennita la solidez orgánica de la Poli­
cía. 

Por todo ello, el Gobierno de la República del 
Perú, se encuentra refonnulando la normatividad fun­
cional de la Policía Nacional y particularmente, el 
Consejo Nacional de Derechos Humanos, organismo 
encargado del asesoramiento al Poder Ejecutivo, ha 
disei'iado un programa de capacitación en esta materia, 
para todos los miembros de la Institución Policial en el 
Perú, a fm de que no solamente conozcan a cabalidad 
los derechos fundamentales de la persona, sino que 
además los interioricen dentro de su propio accionar, 
para lograr de esta forma una policía más eficaz, al 
servicio de la sociedad peruana. 

Fhbr.is, 16 



Democracia, Modernidad y Derecho 

Al plantearse el problema de la modernidad este 
trata de ser abordado en las implicancias socio-políti­
cas que pueda tener en la construcción de un modelo 
democrático, si permite consolidarlo o no y qué rol 
debe tener el Derecho frente a las consecuencias, que 
tienen algunos rasgos centrales de la modernidad en la 
esfera política 

Modelo democrático por construir 

El tema de la democracia nos lleva a una discu­
sión de origen, que es la contraposición entre democra­
cia formal y democracia real -lo que en términos de 
U mberto Cerroní se da entre democracia técnica versus 
democracia status1 -, ha descartado una propuesta in­
tegradora entre ambas. Situación que al llevarse a 
términos extremos ha generado modelos ideo-políti­
cos que han distorsionado diversos regímenes políti­
cos. 

La Propuesta de una Democracia como 
Técnica 

La Democracia técnica o método; es decir enten­
diéndola tan solo en un marco institucional, de como se 
garantiza el ejercicio y control del poder, la distribu­
ción del poder, la participación política, etc. Lo cual 
significa enfocarla como un régimen político. Esta vi­
sión ha sido identificada con el pensamiento liberal, 
porque generalmente se asocia democracia política y 
modelo capitalista2• Pero esta asociación ha presenta­
do excepciones como fue el planteamiento de Hobbes 

l. Leer el texto de: CERRONI, U. "La crisis de la Democracia y el Estado moderno". 
En: Problemas de la ciencia polltlca contemporhea edil. UNA..'>!, Méxi· 
co,l969. 

2. Un ejemplo de ella uociación en Am6rica Latina, ea la propuesta de la CEPAL en 
la década del SO. Cuando uumc que la democracia pol!tica eala111tima etapa de 1lDI. 

oocicdad de co111umo. Ea decir un aub-prodllcto del deUifcllo económico capitalis· ... 
IU:viaar el texto de: ADRIANZEN, A. "Democracia en Am6rica Latina: E.apcricn­
cia y ReOcx~s·. En: Democracia: Realidades y Perspectivas. Lima, 
IBC,l988. 
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del s. XVII, la experiencia jacobina de la Revolución 
Francesa y contemporáneamente los estados fascis­
tas3. Todas estas excepciones tienen como caracterís­
tica la reducción del espacio político. Sin ~mbargo no 
podría afirmarse que la dictadura sea una necesidad es­
tructural del capitalismo -lo cual se vería negado por 
las actuales democracias capitalistas- si no que éstas 
surgen a partir de determinadas condiciones históricas. 
Siendo lo más adecuado ubicar la relación democracia 
política y modelo capitalista, con un tipo particular de 
democracia como técnica. Es así que encontramos dos 
tipos: 

a) Como "mecanismo de elección de élites"; esta 
forma de entender lo democrático, surge a partir de la 
necesidad de armonizar la democracia política y el 
modelo capitalista. Para llegar a este modelo ha debido 
pasar todo un proceso de incorporación paulatina de 
derechos políticos, que tendían a procurar una igualdad 
potencial. Es en este contexto que podemos entender 
las propuestas, de tolerancia política y religiosa de 
Locke, la preocupación del elemento legitimidad en el 
pensamiento utilitarista de Benthan y Mill,la teoría de 
la representación política de Sieyes,la dimensión de la 
política como "procedimiento" en Rousseau, etc4• Pero 
este proceso de incorporación de derechos políticos 
llevó a la adopción del sufragio universal. El cual pudo 
poner en tensión la relación democracia política y 
modelo capitalista -por el acceso de sectores populares 
al voto-, pero esto no ocurrió porque el sufragio no se 
convirtió en una instancia de presión de las decisiones 
políticas. Esto motivado por la aparición del "sistema 
de partidos". Donde el partido se convertía: en una 
instancia intcrmediadora entre decisión política y so-

3. El caso de 1 Iobbcs es Uustrativo porque condicionaba la existencia de una sociedad 
de mercado, a un tipo de polltica basxda en una dictadura cole¡iada, llamada "Le· 
viaán•. Macphcrson explica e»to porque la sociedad de n.:rcado, no cataba aún 
consolidada. A diferencia del coo.texto, en que IC encontraba la propucata de Lockc. 
IU:viaar: MACPIIERSON, C. B. La Icor la poHllca del Individualismo po· 
seslvo-De llobbu a Loe k e. edit. Fontanclla, 8arcclona,l970. 

4. La dimcnsi6n de la política como ·procedimiento•. aparece en Rou11cau. Por su 
~paci6n por el mecanismo de geB;ración de la voluntad geB;ral. 



ciedad, y en una institución donde existían élites espe­
cializadas en el quehacer político. De ahí que la demo­
cracia sea entendida como un mero "mecanismo de 
elección de élites". Además del acuerdo entre éli tes po­
líticas de respetar el modelo económico vigentes. Pero, 
sin embargo, inclusive en los países del capitalismo 
avanzado, este sistema ha presentado crisis de legitimi­
dad, que ha obligado a sustituirse o complementarse, 
con otro tipo de prácticas políticas6• 

b) Como "Participación colectiva cada vez más di­
recta en las decisiones políticas"; si bien no se abando­
na el entender la democracia como técnica. Pero ubi­
cando ésta en función de la participación política; 
permite crear mecanismos de incorporación a los di­
versos sujetos sociales a la "esfera pública" que es el 
espacio "donde todos actúan y hablan juntos"7• Es 
decir, donde se discute y se decide. Superando así la 
separación entre decisión política y sociedad. La cual 
es ocasionada al entender la democracia como "meca­
nismo de elección de élites". Resulta claro que una par­
ticipación cada vez más directa en el proceso de deci­
siones políticas, propicia un proceso de igualación 
entre los diversos sujetos sociales. De ahí que genere 
una necesaria visión crítica de las relaciones económi­
cas y sociales. Es decir, que no está ausente el nivel de 
la democracia como modelo social. 

La Propuesta de Democracia Real 

La propuesta de democracia real--que está en el 
otro lado del conflicto--está ubicado dentro del etendi­
miento de lo democrático como modelo social. Tradi­
cionalmente ésta ha sido identificada en el enfoque 
marxista, como una réplica a la democracia formal que 
sólo garantizaba una igualdad legal8, sin comprometer 
un proceso de igualación económica, que es justamen­
te la que hace efectiva la primera. 

Pero lo que está en el fondo de la discusión, es el 
sustento de cada democracia. Por un lado la demacra-

S. Rcviar: MACPHERSON, C. B. La Democracia Liberal y su ~poca. Alianza 
Edi10rial, Modricl, 1982. 

6. Esw práctica 1100! Lu impulndu por el movimiento oocial, eJIEOCOI"pOI"Itivilmo 
y la ~e~tricción illltitucional para elllli"JimicniO de nucvu orpnizacionca polilicu. 
Leer. OFPE, C. "Lu Caltndiccionca de la deiiiOCBcia capitalista". En: Cuader· 
nos Polftlcosl34, p6¡. 7-22. edil. ERA, México, Oct.-Dic. 1982. 

7. Revisar: ARENDT, H. La condición humana. ediL Scix Banal. Barcelona, 
1974. pig. 264. 

8. El con<:epto de iaualdad jurídica es producto de toda UD& evolución, ya que ini­
cialmente oc ..,c:alocla como icualcl a todoo aqucl1011 que la ley ociialaba exp~e~&· 
meniD. Ea ul c¡uc oc encubría UD& situación de privilc¡io. Huta c¡uc 10 llegó por la 
por la dcmoaatización de l011 de~ pollticoo, ala igualdad jurldica de cobertura 
universal. Rcviar: CERRO NI, U. op. ciL 
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cia formal basada en una "libertad potencial'' y por otro 
lado la democracia real sustentada en una "libertad ca­
pacidad". Es así que el pensamiento marxista tradicio­
nalmente ha entendido a la "libertad potencial" --es 
decir a la posibilidad de ser todos libres- como una "no 
libertad"9• De ahí su poca preocupación por este nivel 
de la democracia y el énfasis que hadado a la alteración 
de las relaciones económicas. Que históricamente -no 
necesariamente- ha significado una socialización de la 
economía. 

Es ciMa también que el pensamiento marxista 
actual, ha generado un proceso de revalorización de la 
democracia política a partir de darle nuevos contenidos 
más integrales10• 

El entender la democracia como modelo social, 
no ha estado ausente en el pensamiento liberal, como 
podría creerse. En sus inicios encontramos las pro­
puestas de Benthan, J. S. Mili, Hegel, Tocqueville, etc 
y contemporáneamente las propuestas de C. B. Macp­
herson, David Apter, etc11

• 

Claro está, todas estas propuestas están en el 
contexto de afirmar valores liberales. 

La Necesidad de una Propuesta Integra­
dora 

El conflicto entre la Democracia como Técnica 
y Democracia como modelo social, al afirmarse cada 
una de ellas en términos absolutos, ha traído desnatu­
ralizaciones en ambos lados. La primem ha ocasionado 
entender la democracia como un mero "mecanismo de 
elección de élites" donde se presenta: una autonomía 

9. Rcviar: ARON, R. Ensayos sobre la Libertad. Alianza editorial. Madrid, 
1966. 

10. Una mucotra de ella propuesta es el marxismo italiano, c¡uc ha ... valmi:t.ado la 
dcmoaacia polltica, a partir de su experiencia frente al fascismo. 
En el C&IO de América !.atina el tema de la democracia IAU&e a partir de la adopci6o 
de un marxismo heterodoxo y la experiencia del ¡obi:mo de Allende. Eata última 
motivada por la ... !lcxión gcncrada al inlerior del PCCh, corno producto de 1 .. 
acuerdos del XX CODJ"'IO de la Internacional Cooumisla. Donde se Cllablccc el 
uo no exclusivo de la violencia. 

11. Ea uí que Bcndwn plantea: "la diatribución igualitaria de la ric¡ucza como factor de 
adición en la utilidad ¡cncral";J.S.MUI,con su"rcpudioalu desigualdades de 
ariacn•: Hegel, con 111 concepción de sobcrarúa de c1tado como •c1 reino de lali­
bcnad", y TocqucvUie que entiende la deiiiOCBCia como "igualdad de condiciones". 
Contemporincamcntc lu propuestas de Macphcnon que-entiende la democracia no 
t61o corno régimen político, sino también como una sociedad •que permita realizar lu 
capacidades humana cocncialcs"; David Apú:r y au propucslal de "aocialismo libc­
bcral",ctc. 
Leer. COLOMER, J. "Lu de!IIOCBCias "'almcnte existente~". En: Cuadernos 
Polltlcos #52, p'a. Sl-64. edit. ERA, México, OcL-Dic. 1987. NUGENT, O. "Sur· 
¡imjcnlo de la Dcmoaacia como sistema politíco•. En: Democracia: realidad 7 
perspecllvas.Imtituto Bartolomé de las Casas, Lima, 1988. Pf,.)lliYRA, C. "Mac­
phcnon y JaDcmoaacia". En: Cuadernos Pollllcos #S4,p'a. 911-!04.ediL ERA, 
Méaico, Mayo-Nov., 1988. 
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del Estado frente a la sociedad -debido a que la socie­
dad se encuentra separada de la decisión política- y un 
desencuentro entre esfera política y económica. Pero 
por otro lado plantear en términos absolutos la demo­
cracia como modelo social, ha significado un despre­
cio por la institucionalidad. basándose en una afirma­
ción del futuro en desmedro del presente. es en este 
nivel que encontramos las experiencias jacobina y los 
"socialismos realmente existentes"12. 

Entonces una propuesta integradora de los dos 
tipos de democracia, es entender ésta a partir de la 
categoría "participación". Porque permitirá articular la 
esfera política con la esfera económica -ya que una 
efectiva participación política requiere una participa­
ción económica y viceversa, como un círculo vicio­
so13- y abarcar la dimensión presente y futura de la 
política. 

El entender la democracia como participación 
política -en sus di versos ni veles-, nos permite enfocar 
la validez o no de una teoría política, no en razón de su 
eficacia, si no por la forma como constituye los sujetos 
sociales. Es decir tomando en cuenta las relaciones so­
ciales que plantea, sean éstas: de dominio o subordina­
ción, de fragmentación, de participación, etc. Siendo 
justamente este enfoque de lo democrático el que nos 
permitirá entender las implicancias políticas que tiene 
la modernidad en la configuración de los sujetos polí­
ticos, a partir de las relaciones que plantea. 

Modernidad y Despolitización 

La aparición del tema de la modernidad en el 
discurso político, como parte esencial de una propuesta 
política en busca de reconocimiento social. Comienza 
a configurar a la modernidad como una categoría polí­
tica14, en la medida que tiende a legitimar ciertas accio­
nes políticas. Pero es justamente esta modernidad la 
que ocasiona un proceso de despolitización de la sacie-

12. En el cuo de la e>q>cricnci.a jacobina que tenía como objetivo c:cmlnlir lUla Rcpú· 
líca 'como a<:ino de la virtud' -que era como la cnk:ndía Robcopicrre- olla •i&­
nifi<:6 la inataUnci6n de una 6poca de ll:mll', gcncdndoae uí unasibw:i6n con· 
b'oria ala dcocada. La propoc11a de loo 'oocialiJmoo n:almcmc "".,_,, que te· 
nían como objetivo la inltauracl6n de la 10<:iodad <:OJIIliDiata. Sin cmbarso. s61o hin 
sonorado una buroc:ratizaci6 de lu n:lacioucs oocialos, una iclcnlifx:acl6n Bolado­
Partido, una limiw:i6n de la porticipaci6n pdltica a csfcru de decisión de buo. oll:. 
Oaro oatá baboía q.., n>tloximar hoy, ala luz de lu a<:Cormu polític:u 'f"' 10 ostm 
dando en el bloque IOViético. 

13. Maq>bcnon liOIIImÍ&! 'No poc1cmoa lo¡pw mú porticipoci6n democ:dti<a sin 1Dl 

cambio pcvio de la clcsi¡ualdad ~DCial y la c:onc:lcncia. pero no poclcmoo loparl01 
carobioo de la desigualdad oocial y la ooncicncia si antco no aumenta la participación 
clcmoc:riti<a'. ciL por: COLOMF.R, J. Op. ciL pó¡. 57. 

14. Enrcnclcmos por catcgoria polltica un c:cntro de legitimación. Es decir, el sustento 
de acciones políticu. 
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dad- como es el caso de los países del capitalismo 
avanzado- que imposibilita la constitución de nuevos 
sujetos políticos, que puedan aparecer en el espacio 
participatorio que ofrece el modelo democrático que se 
plantea. Debido a que la modernidad impide la existen­
ciade una conciencia política que pueda expresarse en: 
una conciencia global de la sociedad y en la presencia 
de la temática del poder, en el conjunto de la sociedad. 

Los rac;gos centrales de la modernidad, que difi­
cultan la constitución de nuevos sujetos políticos, 
pueden estar resumidos en la aparición del mercado 
como "paradigma" y la técnica como "ideología". 

El Mercado como "Paradigma" 

El Mercado como "Paradigma" consiste en que 
tanto las acciones sociales y las propiamente políticas, 
tienen como marco de referencia la lógica del mercado. 

En la esfera social, ésta se ve expresada a través 
de que toda acción social encuentra su realización en 
función del mercado o, mejor dicho, de su ubicación 
frente al mercado. Esto ha servido para afirmar un tipo 
de individualismo utilitario -lo que Macpherson llama 
individualismo posesivo-que absorve a los sujetos so­
ciales en la búsqueda de ganancias materiales, des­
preocupándose así de lo político y por ende de la par­
ticipación política. Contrariamente a otro tipo de indi­
vidualismo llamado expresivo; que parte de la mani­
festación de las potencialidades subjetivas. Donde la 
identidad del individuo surge en el proceso de las 
relaciones sociales, descubriendo así los valores de la 
vida comunitaria. Lo cual favorece a una participación 
política. 

Entonces cuando las acciones sociales están 
marcadas por el mercado, lo que ocurre es una sustitu­
ción de la categoría ciudadano por la de consumidor15. 

El paradigma del mercado se presenta en la 
esferapolítica,enel "sistemacompctitivodepartidos". 
Donde la orientación de los partidos políticos está 
marcada por la necesidad de satisfacer un "mercado 
político" formado por los electores. Esto ha traído una 
instrumentalización de la Política. Dicha instrumenta­
lización se manifiesta por el funcionamiento de la 
política misma dentro de la lógica del mercado. Esto 

!S. Locr. UlOINER, N. 'Qué signifu:a hac:or política'. En: Qui significa hacer 
pollllca? editor: Norbcrt Lcc:hn:r. DESCX>, Liml, 1982. y NUGE.NT, G. Op. ciL 



es, por un lado los partidos políticos que ofrecen una 
ideología y por otro los votantes que son consumido­
res, que eligen en función de los beneficios que pueden 
obtener. Esto ha significado muchas veces para los 
partidos una burocratización interna, una pérdida de 
identidad ideológica y una tendencia cada vez mayor a 
representar más intereses no necesariamente compati­
bles. Toda esta dinámica de los partidos dentro de la 
búsqueda del poder, ha hecho que las propuestas polí­
ticas pierdan autenticidad. En la medida que el discur­
so político se ha convertido en instrumento de manipu­
lación, antes que de planteamiento frente el elector16• 

La Técnica como "Ideología" 

Muchos han considerado que la modernidad ha 
significado el fin de las ideologías. Porque tradicional­
mente éstas han se1vido como fuentes de legitimación 
de las acciones sociales y políticas. Sin embargo hoy, 
la modernidad ha traido que la técnica sea una fuente de 
legitimación. Lo cual singnifica que las ideologías no 
han desaperecido, sino que la técnica se ha convertido 
en una ideología en sí misma. La Técnica se presenta 
como ideología política, cuando permite pasar de la 
racionalidad de la economía-que es cálculo-a la racio­
nalidad política-que es el control. Es decir permite fu­
donar cálculo y control, lo cual significa que la racio­
nalidad del sistema ha sido asimilada por la sociedad. 
Esta aparición de la técnica como ideología, tiene sus 
manifestaciones en la esfera social y política, respecti­
vamente17. 

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

La primera situación se ve generada por la incor­
poración de una racionalidad técnica- que involucra un 
saber eficiente- en el mundo social, trayendo con esto 
sociedades sumamente competitivas, que requieren 
cada vez más, una mayor especialización de las accio­
nes sociales, para responder esta competencia. Aislan­
do así las acciones sociales. Produciéndose con esto 
una atomización o fragmentación de las relaciones 
sociales, que dificultan una conciencia global de la 

16. Leer: Of'FE, C. Op.ciL y i'ITKIN, H. Wittgenstein: El lenguaje, la polltlca y 
la jutlcla. C. E. C., Madrid,l984. 

17. Leer: HABERMAS, J. Ciencia y Tfcnlca como "ldeologla".cdiL TcaJDII, 
Madrid,l984. 
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sociedad, limitándola a una conciencia parcial de la 
misma18

• Esta conciencia parcial o fragmentación de 
la realidad, tiene implicancias políticas como: la difi­
cultad de constituir nuevos sujetos políticos -por no 
haberunaconciencíaglobal de la sociedad-, la existen­
cia de conductas sociales fragmentadas -que las hacen 
calculables y sujetas a un control social más férreo- y 
situaciones de inseguridad19. 

El segundo nivel en la esfera social, se da por la 
presencia de un tipo de acciones sociales, que están 
determinadas por una "acción racional orientada a fi­
nes" (AROF). Teniendo este tipo de acciones como 
modo preferente de legitimación, la búsqueda de efica­
cia y como punto de partida al cálculo. Es decir que la 
racionalidad de estas acciones tienen como sustento la 
relación costo-fin. 

Este tipo de ntcionalidad que explica las accio­
nes sociales en función de la eficacia o no de las 
mismas, implica un sacrificio de la escala valorativa-lo 
cual según Weber era característica central de lamo­
dernidad-. Esto sin embargo permite distinguir dos 
propuestas políticas bastantes claras: una que enfoca 
los problemas sociales a partir de criterios técnicos-con 
ausencia de cualquier valorización- y otra que parte de 
normas de validez, para abordar los problemas. 

La generalización de la AROF, esto es que se 
convierta en una forma de representación del mundo. 
Permite que se consolidepuesto un proceso de despo­
litización, puesto que este tipo de racionalidad exige 
conductas adaptativas, que impide la aparición de nue­
vos sujetos políticos. Debido a que toda conducta 
social no acorde con esta racionalidad, es considerada 
incompetente y trae como sanción social el fracasoW. 

En la esfera política la técnica se presenta gene­
rando: una autonomía del Estado frente a la sociedad 
y la aparición de la actividad política como un queha­
cer de especialistas. 

La autonomía del Estado frente algún tipo de 

18. Esto tiene como ejemplo el hecho de enfocar loo problemas ICJlll'adarncnra co: edu· 
cativos, coon6micos. jurídicoa, laborales, etc, sin rdacionad"" y en el áJca del co­
DOCimicnto; la tendencia mayw- ala especialización, en perjuicio de una votación in­
tcrdiaclplinaria. No cmcndicndo de cflte modo el saber cómo •Mutar•. 
Leer: CERRONI, U. T~cnlca yl.lbertad.cdiL PonlaDClla, Barcclona,l973. LU­
KACS,O. Marx y el problema de la decodenclaldeológk:a.cdiLSi¡loXXI, 
México,l986. MARCUSH,II. El hombre Undlmenslonal.cdil. Planc1a,ll1éxi 
c:o,l98.5. 

19. Leer: LECHNER, N. Op. cil. 
20. Leer: HABERMAS, J. Op. ciL 
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valorización social, se origina a partir de enfocar los 
problemas sociales, como problemas exclusivamente 
técnicos. Lo que ha significado identificar transforma­
ción social con transformación técnica y no como un 
problema político. 

Es así que el Estado al afrontar las demandas 
sociales, dentro de criterios únicamente técnicos, se 
aisla de la sociedad21 • Una muestra de esto es la "razón 
de Estado", que es una decisión política que prescinde 
de cualquier tipo de valorización. 

El otro efecto de la racionalidad técnica se da en 
el quehacer político propiamente dicho. Donde la 
actividad política se presenta, como una actividad de 
especialistas, de técnicos, etc.; que requieren un cono­
cimiento adecuado en métodos y objetivos. Propician­
do una brecha entre la "clase política" y el ciudadano 
común, facilitando así un espacio intermediador para 
la participación política22• 

La modernidad nos plantea una serie de relacio­
nes sociales que dificultan la constitución de nuevos 
sujetos políticos23 • Esta situación entra en contradic­
ción con cualquier propuesta de democratización de la 
sociedad. Es así que toda propuesta democrática 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 constitución de nuevos sujetos 
políticos. Es necesario que el Derecho no se limite a un 
contenido neutral. Que es la exigencia de estar basado 
en la racionalidad formal 24• Si no que parpa por aceptar 
su alto contenido político -y por tanto valorativo- que 

21. Leer: CERRONI, U. Hcnlca y Libertad op. ciL 
22. Uncnfoqu.c sobre la autonomía de la política se encuentra cm: WEBER, M. "La política 

c.amo vocac:Kín" En: Ensayos de soclologia contemporánea. cdit. Martíncz 
Roca, Barcelona, 1972. 

23. En cllie puniO el plaolcarnicDto de Wcbcuo distinto, porque cnticndc que la parti­
cipación polllica, depende de un acto de vol..-d y no por lu rclacioncJ que plan1ea 
un detmminado modo de IOCicdad. • ... ca prcci>o que la orpnización política cotó 
dirigida por pc1000a1 u-coadu en la administración política. & otras 
palabru Wl nWncro rclativam:nte mdu.cido de pcrsonu está primordialnznte intcrc 
aada en la vida política. & OlrU polabru, un número rclatiYIImcnte reducido de 
pcrwonu está prim<rdWmcrnc u-c..dl en la vla política y, por tanto, tiene interés 
en compartir el pode< político( ... ). & la práctica cUo supcnc la división de loo ci~­
dadanoo con derecho a voto en clcmc!IIOI políticamente activos y políticamcnu: pa· 
siv01. Esta diferencia se basa en actlhades Yolu.ntarlas y,portantonopucde 
..., abolida a trav6s de medidas taJea 00mo el voto obligat<rio,la rcprcacntación por 
Jl'lpol de status ocupacionales, u otru similares, dirigidu intcncional.mcr= o prác· 
ticamcnte conlra cota silllaCión y contra el dominio de loa polític011 profesionales. 
WEBER, M. op. cit. pág. 124. (~brayado nuestro) 

24. Que está basado en: seguridad jurídica, autonooúa y coa.cciln. 
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se expresa en los rasgos siguientes: 

a) El poder independientemente de cómo se acceda 
- vía pacifica o no- se expresa a tráves del derecho, ya 
que ésta refleja decisiones poi íticas. El cual se encuen­
tra basado en el proceso de la decisión misma, que está 
dado por la secuencia: demanda social- Estado -deci­
sión-derecho. Cuyas decisiones pueden estar motiva­
das por criterios técnicos, culturales, morales, etc. Pero 
en el fondo trasluce cómo el poder se distribuye en la 
sociedad. 

b) El derecho cumple un rol organizador del poder, 
al institucionalizarlo en la sociedad. Esto lo hace a 
través del régimen político que se cree. 

e) El derecho se presenta vinculado a la política, en 
la medida que se presenta como una opción ante el con­
flicto. 

La presencia de un contenido político en el Dere­
cho, hace que éste pueda e umplir un rol importa te en el 
proceso de democratización de la sociedad. Este rol 
puede abarcar: 

1) Un rol Cultuml, puesto que el derecho tiende a 
regular o modificar conductas sociales. Puede intema­
lizar prácticas democráticas en la cultura política de la 
sociedad. 

2) Un rol organizador, es decir "un medio para ase­
gurar que la participación de todos en la vida política 
quede garantizada formalmente" 25• Esta se da en dos 
niveles: 

-El primero, es dar un marco institucional al poder que 
brinde una participación política más efectiva. 

-El segundo, es el procedimiento generador de normas. 
Debido a que detrás del derecho hay una decisión 
política,esnecesariointroducirelementosdedcmocra­
tización en su creación. 

Es justamente este tipo de roles, los que permi­
tiránalderechoevitarcualquicrproccsodedespolitiza­
ción de la sociedad. 

25. CF..RRONI, U. Problemas de la Ira nslclún del Socialismo. ediL Grijalbo, 
Barcelona, 1979. póg. 90. 



ENTREVISTAS 

Entrevista a Gustavo Gutiérrez* 

Tbémis: Viendo las cosas que pasan hoy dfa en 
el pafs y la situación de crisis casi generalizada que 
tenemos,¿ qué ha ocurrido en el Perú desde su punto de 
vista?, ¿de repente se puede pensar que hubo una 
especie de "crack" y las cosas empezaron a descompo­
nerse? 

Gutiérrez: Sí y no, porque creo que la crisis 
peruana es una crisis muy vieja. La pobreza, la injus­
ticia, el despojo de Jos más débiles en este país tiene, 
desgraciadamente, raíces históricas muy grandes, 
pr<?fundas, incluso de siglos. Sí, porque algo ha ocurri­
do de todas maneras en el Pení; el deterioro hoy día es 
muy grande. Uno tiene la impresión de que esto 
comenzó hace unos 13 ó 14 años, una caída acelerada 
del poder adquisitivo de la gente, de sus condiciones de 
vida ... pero creo que es una aceleración de algo que 
desgraciadamente ya existía en el país. Estamos tan 
mal, que la gente quiere recordar momentos en que 
aparentemente estábamos bien, cuando en realidad, 
nunca fue así. Con esto quiero decir que para poder 
salir de la situación actual de crisis, tenemos que 
remontarnos hacia lo que hace mucho tiempo la provo­
có. 

Tb ém is: Ahora,¿ no cree que de repente todo se 
explique por una situación en la cual hay una falta de 
diálogo y comunicación entre los que conformamos el 
Perú, o a que al mismo tiempo, son muy pocos los que 
están llamados a hablar y muchos los que tienen que 
contentarse siempre con escuchar? 

Gutiérrez: Bueno, naturalmente que sí. Pero 
no sé si darle a esta falta de diálogo entre los peruanos 
un carácter 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 mí, por ejemplo, me 
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parece que el Perú es un país muy racista, tal vez uno 
de los más racistas de América Latina. Aquí 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 más profundo: costumbres racistas. Aquí se 
desprecia a una parte de la población, a su cultura, y a 
su lengua. Creo también, que hasta hoy, los sectores 
más fuertes económicamente, políticamente, han vivi­
do defendiendo privilegios sin ninguna preocupación 
por construir un país, que no puede ser hecho sino en 
base a una igualdad básica de oportunidades para 
todos, y a la satisfacción del derecho primordial del ser 
humano, el derecho a la vida. 

T hém is: Dentro de toda esta realidad, ¿Ud. cree 
que es posible integrar realmente el Perú, integrar todas 
esas variedades de pequeñas naciones enmarcadas 
dentro de un mismo territorio? 

G u tiérrez: No quisiera que el 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 integración es el 
desafío que tenemos, aunque también es cierto que his­
tóricamente tenemos nuestra ubicación y una cierta 
unidad como país. Yo diría que no hay manera de decir 
si algo es posible o no, si no nos proponemos hacerlo. 
Finalmente, todas las que son cuestiones de orden 
histórico, están en nuestras manos, y serán posibles si 
nos empeñamos en lograrlas. Creo que hay elementos 
que pueden darle a este país una riqueza cultural e 
incluso política muy grande, pero, para eso, natural­
mente, tenemos que conocerlo bien. Considero que en 
esa perspectiva una figura clave, no única, precisamen­
te porque fue muy consciente de las rupturas que se 
daban en este país, como también de sus posibilidades, 
es un hombre como fue José María Arguedas. 

Thémis: Un problema que también es palpable 
hoy dfa en el Perú es la crisis absoluta de valores. Cada 
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dfa hay una falta mayor de respeto por lo que significan 
valores éticos y morales. ¿Ud. cree que eso es asf?, 
¿comparte esa opinión? 

Gutiérrez: La comparto, sí. Esto también es 
una expresión 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 pueblo. Si hablamos de justicia, por ejemplo, y 
la vida diaria de este país muestra lo contrario, es muy 
difícil hacer entender a una población que es importan­
te ser justo hasta en las relaciones más pequeñas. Lo 
mismo sucede con la libertad; Ud'>. decían hace un 
momento que algunos pueden hablar y otros no. La 
libertad es un valor, pero cuando para hablar se necesita 
respaldar la palabra en un poder económico, o como 
ocurre cruel y sanguinariamente hoy en el Perú, en un 
revólver en la mano, entonces ésta comienza también 
a desvalorizarse. Creo que el valor que ha perdido más 
vigencia en el país es la vida. La vida aquí no parece 
valer nada. No sé si exagero, pero tengo la impresión 
de que quien abre hoy día el periódico y lee que han 
matado a una o dos personas, sigue adelante porque le 
parece muy poco. Tal vez se detenga si dice que 
mataron a 20. Bueno, esto que es cotidiano y que 
además estamos todos tentados de hacer, prueba hasta 
qué punto, aquí, la vida ha perdido valor. 

Thémis: una pregunta que creo resulta un poco 
dificil es: ¿cómo ser justo en el Perú?, ¿qué caracte­
risticas debe enmarcar, reunir una persona, para que 
podamos decir que es justa? 

Gutiérrez: Lajusticiaesalgosimultáneamente 
simple y complejo. Hay muchas divisiones y subdivi­
siones que desde tiempos aristotélicos se han hecho al 
interior de la justicia. Tratemos de tener un acerca­
miento muy simple: la justicia supone el reconoci­
miento de los derechos de otms personas. Ahora bien, 
pienso que en el país hay una falta de reconocimiento 
de los derechos que tienen las personas, cualesquiera 
que ellas sean, cualquiera sea su raza, su cultum, su 
lengua, su color de piel o su ubicación social. El primer 
derecho de toda persona es el derecho a vivir. No creo 
que ese reconocimiento corresponda sólo al poder po­
lítico, sino que tiene que ser una actitud permanente 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 jurí­
dico para todo eso. Pero quería decirle quepor lo menos 
a nivel de acútud, el respeto por los demás es la base 
para poder construir una sociedad justa. ¿Cómo hacer 
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un ordenamiento jurídico, si la gente no tiene la menor 
intención de respetar nada.? 

Thémis: Viendo esta situación tan inestable e 
insegura que vivimos, f!'J~ preocupa mucho, y pensa­
mos que a todos nos debe preocupar el problema de la 
violencia. Creemos que esta situación sirve como cal­
do de cultivo a un fenómeno como la subversión. Ud., 
¿cómo explica o cómo ve un fenómeno como el de 
Sendero o el MRTA? 

Gutiérrez: Uds. mismos lo han dicho. La cues­
tión de la violencia comienza precisamente con la si­
tuación de pobreza, miseria e injusticia con la que se 
vive en el país. 

Thémis: Entonces, ¿cree que existe una rela­
ción causa-efecto entre pobreza y violencia? 

Gutiérrez: A eso iba, porque es un tema muy 
discutido, muy peleado. 

La gente se enerva sobre él. Frar1camente, no 
creo nunca que en el mundo social e histórico tengamos 
causalidades mecánicas, que al poner tal causa, resulte 
tal efecto de todas maneras, y en tales dimensiones. En 
física puedo decir que a tal causa tal efecto, pero en el 
campo social o en el sicológico no hay manera de 
hacerlo así. Son terrenos mucho más difíciles y más 
delicados. O sea, "causa" de esa manera, no. Sin em­
bargo, es innegable que la pobreza y la miseria son el 
caldo de cultivo aquí en el país, de la violencia subver­
siva, y también de la violencia represiva, porque en un 
momento dado todo se confunde. Las violencias del 
Perú se alimentan entre ellas mismas, un poco como el 
perro que se muerde la cola. Algunos dirán: cuidado, en 
Italia existían las Brigadas Rojas y no es un país pobre. 
El argumento lo conocemos, pero no pienso hacer en 
Italia un ~málisis a la peruana, ni pienso hacer en el Perú 
un análisis a la italiana. Aquí es un caldo de cultivo, no 
una causa mecánica. La prueba de que no es así es que, 
desgraciadamente, esta pobreza es vieja y la violencia 
terrorista no existía en el país, por lo menos, no en la 
forma actual. Pero cuando uno dice caldo de cultivo, es 
una imagen para decir lo que hoy día está sucediendo. 
Pam mí, de ninguna manera se justifica la violencia 
subversiva. Creo que la violencia que tenemos hoy es 
una violencia cruel, sanguinaria y asesina, asesina de 
pobres. La vida humana vale de todas maneras, sea 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 país se hunda má.'>. Creo que la 
violencia legal, que los obispos en Medellín en el año 
68 llamaron institucional, la violencia terrorista y la 
violencia represiva, que no respeta los derechos huma­
nos, hacen un trío que ha provocado esta aceleración de 
la situación que, sin embargo, siempre fue muy mala. 
Corremos el peligro de pensar que "todo tiempo pasado 
fue mejor"; pero debemos recordar como era el país 
hace treinta o cuarenta años; 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 están más 
graves, pero hay algo que es importante e interesante, 
hoy tenemos una mayor conciencia nacional de nues­
tros problemas que no teníamos hace unas décadas. 

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

Gutiérrez: Creo que son varias las cosas que 
puede hacer y que de hecho está haciendo. Una es 
levantar la voz y defender el derecho de toda persona 
a la vida. El texto de los obispos "escoge la vida" va en 
esa línea y creo que es importante. Todos sabemos el 
interés de un texto y también sus límites, y por ello si 
bien es importante, no basta. Otra, es algo que están 
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 ciertas zonas de Ayacu­
cho, del Alto Huallaga, del sur andino; conozco a mu­
chos de ellos, sé que están arriesgando sus vidas, su 
libertad y su salud. La labor de acompañar a un pueblo 
me parece sumamente importante porque las gentes de 
esas zonas pierden 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 situación cristiana y humana 
están cerca de ellos tratando de hacer algo. La Iglesia 
tiene además, una tarea de atención a las víctimas de la 
violencia; no creo, sin embargo, que esa atención deba 
hacerse sin señalar las causas de la violencia. No con­
cibo a la Iglesia como una gran "enfermera" o como 
una gran "asistenta social" (esto sea dicho con gran 
respeto por estas dos profesiones). En mi opinión la 
Iglesia no se puede limitar a recoger lo que deja la 
violencia; creo que debe hacerlo también y de hecho lo 
está haciendo. Pero, honestamente, si Uds. me pregun­
tan, si creo que la Iglesia ha hecho todo lo que debía 
hacer, yo diría no. A mí me parece que es mucho más 
lo que tienen por hacer, que lo que ha hecho. 
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Thémis: ¿Qué no ha hecho la Iglesia, qué pudo 
haber hecho?, ¿Puede haber la Iglesia coadyuvado a 
esta situación de violencia en algún momento? 

Gutiérrez: Me parece que ante un hecho de la 
magnitud que tiene la violencia en el país, 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 país, 
además la Iglesia somos todos los cristianos, lo que 
significa, un número muy grande de peruanos. Creo 
que hay una responsabilidad, también, de quienes den­
tro de ella tienen algunas funciones especiales. O sea, 
responsabilidad en ese sentido, sí; responsabilidad en 
el sentido de que hayan provocado directamente la vio­
lencia, ciertamente, no. Todos somos responsables de 
la violencia en el país, pero en eso no hay que estar 
jugando a golpes de pecho, porque existen responsabi­
lidades diferenciadas. 

Ahora, ¿qué es lo que no ha hecho la Iglesia? 
Comprendiendo la limitación que tienen 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 número de agentes 
pastomles que han permanecido o ido a las zonas de 
emergencia, pienso que es algo que, teóricamente por 
lo menos, pudimos haber comenzado antes. Pero debo 
igualmente decir que hay cosas que la Iglesia no va a 
hacer: limitarse a atender a las víctimas de la violencia 
actual. Allí hay una tarea importante, pero insuficiente, 
y es un peligro para quien quiere ayudar con la mejor 
buena voluntad, limitarse a eso, como si los otros 
terrenos, el del acompañamiento de un pueblo, la de­
nuncia de lo que hoy día sucede, estuvieran fuera de la 
misión de la Iglesia, o presentaran, sobretodo el segun­
do -el acompai'íamiento de un pueblo- peligros muy 
grandes. A nadie se le pide ser héroe, ningún cristiano 
debe nunca desear ser mártir, el martirio no se busca, se 
encuentra. 

Thémis: Hay un tema que se maneja mucho y 
que poltticamente resulta "incómodo": los derechos 
humanos. Para Ud., ¿qué implican los derechos huma­
nos? 

Gutiérrez: El primer derecho humano es el de­
recho a la vida. Decir el primero no quiere decir el 
único. El derecho a la vida es un derecho fundamental, 
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sin el cual, todos los demás pierden base. El que está 
muerto no tiene derecho a la libertad de expresión, es 
normal, evidente, y hasta resulta cómico hablar así. 
Cuando se habla de derechos humanos, se habla de 
derechos humanos de todas las personas. Sobre esto 
también se ha hecho una discusión un poco inútil 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, 
pero no sólo en ella, tenemos la obligación de hablar en 
especial de los derechos humanos de aquellos que poco 
pueden hacer oír su voz. Pero no es que sean los únicos 
derechos humanos que importen, sino que hay otras 
personas que tienen mejor cubierta su defensa de dere­
chos humanos. Entendámonos, me preocupan los dere­
chos humanos de las personas que tienen poder en este 
país. Pero me parece elemental que diga que me impor­
ta fundamentalmente la defensa de los derechos huma­
nos de aquellos que precisamente son más débiles en 
la sociedad, y cuyas muertes no llaman la atención. Se 
trata simplemente de buscar una igualdad en la defen­
sa de los derechos humanos. Si me permiten la compa­
ración, mala como todas, me parece que en una familia 
de muchos hijos, es lógico que los padres protejan a los 
más pequeños, porque los más grandes se las van a 
arreglar solos. La preferencia a que aludía, tiene como 
finalidad la igualdad, sobretodo en una sociedad tan 
fuertemente desigual como la nuestra. 

Thémis: ¿CómoveUd.alajuventudhoy d(aen 
el Perú? 

Gutiérrez: Nosotros decimos mucho en el Perú 
y en América Latina que éste es un continente joven, 
sabemos que el porcentaje de gente joven en este país 
es muy grande. Sin embargo, cuando uno tiene contac­
to con el mundo popular y el mundo campesino, uno se 
pregunta, ¿qué concepto de joven estamos usando?. 
Por ejemplo, a diferencia de lo que ocurre en Europa, 
aquí los niños pobres trabajan, tanto en la ciudad como 
en el 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 estudia y 
que hace un cachuelito para algo especial, no para vivir 
ni para comer. 

Juventud es una noción que tiene su complejidad 
y no podemos meter en esa categoría a todos los que 
tienen la misma edad en el país. Yo tengo contacto con 
sectores de jóvenes muy diferentes entre sí. Hay algu­
nos que todo lo que es vivir un poco por su cuenta, lo 
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han aprendido de niños; provienen de familias en las 
que si el chico no viene a almorzar o a comer, no les es 
ningún problema, suponen que se las están arreglando. 
Con esto no quiero decir que los jóvenes pobres de este 
país, son otra raza humana. Hay muchos puntos en 
común. Creo que una de las más grandes frustraciones 
de los jóvenes, sobre todo los de clases populares, es la 
falta de trabajo, el clásico "pateo de latas", que los lleva 
a la droga y a la bebida, porque la desocupación o el 
simple cachueleo, no rinden. 

Aún así, los jóvenes son la gran reserva de este 
país, eso es indudable. Ellos tienen menos compromi­
so con las cosas que hoy día se viven en el país. Tienen 
una vida nueva, un poco por hacer, pero dependerá de 
lo que todos sepamos ofrecer. Creo que requieren 
ciertas referencias sociales, casi modelos sociales, y 
ciertos cauces para que puedan optar libremente. Son 
una reserva y una esperanza, pero siempre y cuando el 
país los vea como tales. 

Thémis: Sin embargo creemos que, en la gente 
que tiene la suerte de ir a una universidad en el Perú, 
hay una falta de confianza en lo que se refiere al futuro, 
de fe en lo que se refiere a las posibilidades de hacer las 
cosas más adelante. ¿Cómo hacer para recuperar eso, 
cómo hacemos para que quienes tienen la suerte de 
estar en una universidad, aspiren a trabajar acá para que 
las cosas caminen mejor? 

Gutiérrez: Han señalado un punto muy impor­
tante -que es bueno no dejar de mencionar, y que 
estamos viviendo en el país desde hace varios años-la 
salida de mucha gente de nuestro país; personas además 
en las cuales el país, mal o bien, ha invertido muchos 
años, pues son formados desde el colegio, y una vez 
profesionales, se van de él. Un argumento frecuente es 
decir: "es mi vida". Pero en verdad no existen vidas 
enteramente individuales, como tampoco existe una 
realidad exclusivamente colectiva. La realidad es mu­
cho más 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 jóvenes que tienen 
la ocasión de adquirir conocimientos, están obligados 
a enrumbarlo. Todo conocimiento debe ser un poder al 
servicio de otras personas. Si la gente que está en esta 
posición, se va del país, no vamos a salir de esta situa­
ción. Yo no puedo obligar a nadie a quedarse, pero me 
parece que hay motivaciones de orden ético, cívico, 
como también de orden religioso y cristiano, que pue­
den hacerse valer para que las personas entiendan el 
deber que tienen de ser solidarios con otras; en el caso 



de jóvenes, con otros jóvenes de este país. Tenemos 
que desarrollar este tipo de actitudes, sentimientos e 
ideas solidarios para que la gente aprenda a scrvir.Esto 
es una exhortación, que si es escuchada, deja de ser 
inútil, y se convierte en una manera de convencer y 
persuadir, ya que no hay nada que convenza más que el 
testimonio y el ejemplo, es decir, en la medida que 
algunos lo hagan, otros lo harán 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 estímulo y ve en ello una 
posibilidad. Creo que la carencia de referencias socia­
les de este estilo es una de las tantas causas que hacen 
que el país se hunda. En este asunto no se trata de 
preguntarnos qué puede hacerse, sino de comenzar a 
hacerlo. Toda persona es libre, pero toda persona debe 
ser solidaria también. Los valores siempre van en 
pareja, la paz con la justicia, la libertad con la solida­
ridad, si no, se descompaginan. 

Thémis: En esto, ¿la universidad tiene un rol 
qYe cumplir? 

Gutiérrez: Indudablemente ... , a mí 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 acá siempre se está tomando algo del patrimo­
nio nacional. A cambio de eso, la universidad puede 
exigir (exigir en el sentido de persuadir, de convencer). 
La manera humana, correcta, democrática, es justa­
mente la de convencer a las personas, allí 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 impactan tes de per­
sonas que teniendo ocasión de salir han permanecido 
acá, precisamente en servicio del país y a sus alumnos. 
La universidad tiene un papel capital, tanto a través de 
las líneas a dar en los cursos como también en la vida 
universitaria diaria. 

Thémis: Sin embargo, ¿no cree que las univer­
sidades están alejadas de lo que pasa aquf y que no 
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promueven el diálogo con la realidad del pafs? 

Gutiérrez: Así es, ha habido momentos en que 
ese diálogo ha sido mayor. Ese alejamiento es causa y 
efecto simultáneamente del deterioro que se vive en el 
país. No creo que hayamos vivido épocas ideales en ese 
sentido, pero sinceramente encuentro que hubo mo­
mentos en que en algunas universidades peruanas la 
cercanía con la realidad nacional, que venía de profeso­
res y de estudiantes, era mucho mayor que la actual. 

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

Gutiérrez: Decisión ... , personalmente siempre 
he sido-voy a emplear una expresión provocadora para 
alguna gente- muy "voluntarista" en el campo históri­
co. Me parece que las personas deciden, escogen un 
tipo de vida, buscan la gente necesaria, cte. Las cosas 
siempre se han hecho así, eso es Jo que llamaría volun­
tarismo histórico-social. Todas las cosas importantes 
que se han hecho en la humanidad, se han hecho 
siempre a puño, a base de gente que vio ciertas cosas y 
sintió que tenía que hacerlas, consiguió con quienes, y 
adelante. 

Thémis: Para terminar, ¿qué impresión tiene de 
los abogados? 

Gutiérrez: No es una profesión con la que 
tenga mucho contacto, no tengo lo que se podría llamar 
una impresión de la profesión, tengo amistades que se 
dedican a ésta. Me parece que las personas que están 
vinculadas a todo lo que es el mundo de las leyes y del 
Derecho deben tener ante todo una preocupación 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 más 
profunda que un pueblo necesita. Un orden legal que 
tenga en cuenta las costumbres, las culturas, las mane­
ras de actuar en este país tan diverso y tan complicado, 
me parece sumamente necesario; si no, se convierte en 
instrumento de injusticia. 
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Entrevista a Ramón Arróspide M.~* 

Arróspide: Agradezco a la Revista THEMIS 
esta entrevista relacionada con la Fuerza Armada, con 
el país, la democracia y la civilidad. Debo manifestarle 
que en mi condición de Contralmirante retirado posi­
blemente las respuestas no sean las mejores, pero 
comprendo que las equivocadas interpretaciones del 
concepto de "no deliberantes" impiden la participación 
de oficiales en actividad. Veo que los temas planteados 
son muy interesantes y estimo que la juventud estudio­
sa a la que va dirigido merece un esfuerzo personal, sin 
tener especiales títulos, ni representación alguna para 
hacerlo. 

Thémis: ¿Cuál cree Ud. que debe ser el papel 
de las Fuerzas Armadas en el sistema democrático pe­
ruano? 

Arróspide: El rol de las fuerzas armadas está 
establecido en nuestra Constitución; a parte de lo rela­
cionado a la Defensa nacional, podría añadir específi­
camente que su rol debe ser amplio en el apoyo para el 
sostenimiento y defensa en todos los campos a la 
democracia, participar en el desarrollo económico, 
social y en la defensa ci vi 1, ser dcdicadamen te estudio­
sa de los problemas políticos internos y externos para 
contribuirpositivamenteconelrégimendemocráticoy 
no ser sorprendidos con tentaciones de origen militar o 
civil hacia golpes militares, debe apoyar el cumpli­
miento de los principios políticos y procedimientos 
para la trasmisión democrática del poder y durante la 
conducción del gobierno, velar por el respeto a la 
autoridad a las leyes y las garantías constitucionales; 
finalmente buscar permanentemente una relación sóli­
da de entendimiento civil- militar. 

Thémis: ¿Qué papel han cumplido las Fuer­
zas Armadas en estos diez años de vigencia de la 
Constitución y del sistema democrático? 

Arróspide: Hancumplidoconloquemanda la 
Constitución, que establece como su finalidad primor­
dial garantizar la independencia, soberanía e integri-

Ramón Arróspide M. es Contralmirante en retiro de la Armada Peruana. 
Gcntilnx:nte crcspondió a las preguntas formuladas por escrito. 
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dad territorial. Esta responsabilidad es tan importante, 
que demanda una permanente preparación, estudio y 
planeamiento. El Planeamiento Militar es una ciencia 
que exige amplios conocimientos de diferentes facto­
res propios y ajenos, como el político, económico, 
geográfico, transporte y comunicaciones, sicológico, 
sociológico, científico, tecnológico, y otros aspectos. 

En el campo de las acciones, cumple un perman­
te cuidado de fronteras y al respecto debemos recordar 
la actuación en el conflicto con el Ecuador en Falso Pa­
quisha en 1980. 

En el campo de la subversión, cumple con las 
responsabilidades que la Constitución y las leyes le 
conceden en las Zonas de Emergencia, con una limita­
da acción antisubversiva por la falta de una decisión 
política. 

Es necesario recordar que de acuerdo al Art. 380 
de la Constitución, las FF.AA. también participan en el 
desarrollo económico y social del país. Este tema 
podría ser largo, por lo que solo enumeraré algunas de 
las principales acciones que realiza, como la formación 
cívica, alfabetización, preparación técnica de un alto 
porcentaje de la población, construcción de caminos en 
los lugares más difíciles de nuestra Sierra y Selva, 
acción cívica, médica y tecnológica aproximadamen­
te en 5000 millas de ríos navegables en nuestra selva, 
colonizaciones, construcción naval e industrias cone­
xas, formación de personal para la marina mercante, 
aplicación para fines pacíficos de la energía nuclear, 
policía marítima, protección de la vida en el mar, 
vigilancia en las zonas marítimas contra el contraban­
do, control de contaminación del mar, levantamiento 
de cartas y mapas geográficos marítimos y terrestre, 
así, podría llenar varias páginas en diferentes acciones 
más que realiza. 

Todo esto demanda grandes recursos económi­
cos, que equivocadamente están considerados como 
gastos de defensa, correspondiendo más bien al campo 
de desarrollo y seguridad. 

Me da la impresión que la pregunta va el campo 
político. En ese sentido, diría que las FF.AA. han 
respondido pacientemente y con madurez a la situación 



política y a la defensa del régimen democrático, a pesar 
- opinión personal- que se ha hecho mucho por restarle 
importancia e implantando un Ministerio de Defensa 
incoveniente, mal estructurado, y por razones exclusi­
vamente políticas. 

Thémis: ¿Cual es la visión que tiene del poder 
civil un militar? 

Arróspide: 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 
común. En general a los respresentantes de cualquier 
poder, se les respeta, se les reconoce por su capacidad 
profesional, su comportamiento, por sus inquietudes, 
por su capacidad de integración con otros seres huma­
nos. Políticamente, como algunas veces hemos oído 
hablar del poder civil y despectivamente decir que las 
FF.AA. deben subordinarse a él lo considero un grave 
error. Las FF. AA. y sus miembros, igual que el Sr. 
Presidente de la República, y los Poderes Legislativo y 
Judicial y cualquier otra autoridad u organismo, sólo 
están subordinados a la Constitución y todos obligados 
a respetar las leyes de la República. La misma Cons­
titución en su Art. 278 dice que las FF.AA. están 
subordinadas al Poder Constitucional. 

Thémis: ¿C6modefinirfae/fen6meno terroris-
ta? 

Arróspide: El fenómeno terrorista se puede de­
finir como un movimiento ideológico, marxista-lcni­
nista-maoísta y la parte del partido comunista, que pre­
tende con la lucha armada y la violencia capturar el 
poder, cambiar nuestra estructura democrática e impo­
ner su voluntad ideológica. No es cierto que su origen 
sea la gran pobreza, el abandono e indigencia en que ha 
vivido y vive el pueblo peruano, principalmente en el 
campo y en el ande, hecho que tenemos la obligación 
de revertir cumpliendo pricipios democráticos y cris­
tianos. Pero indudablemente esa situación genera una 
tierra fértil para el terrorismo de fácil y rápida cosecha 
de concientización, a.:..:ntuada por la falta de educa­
ción, cultura, intimidación y por el miedo. 

Mi experiencia de recorrer gran parte del Perú, es 
que aún los más necesitados son gente buena y pacífi­
ca, fácil de conquistarla para lo bueno y para lo malo, 
pero rebelde como todo ser humano ante la injusticia, 
el abus1 y explotación, circunstancias muy bien apro­
vechadas por los ideólogos de la subversión. 
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La subversión, es un fenómeno que, a pesar de 
pretender llamar a su movimiento Guerra Popular, está 
muy lejos de serlo, ya que asesinan gente humilde, 
obreros y campesinos; además, no obedece a ninguna 
característica clásica de una guerra; su estrategia bási­
ca no es el enfrentamiento con las fuerzas del orden, su 
objetivo principal es la población civil y por lo tanto la 
destrucción permanente del vínculo gobierno y autori­
dades con ella, para crear el caos social y político, como 
única forma de lograr su demencial objetivo, ganar la 
población en su camino al gobierno. Pero este fenóme­
no nunca podrá tener buen fin, no se puede construir un 
nuevo mundo moderno a base de la violencia, dfestruc­
ción y el crimen. El m un do moderno quiere paz, no sólo 
entendida como la conclusión de un acto militar, sino 
en el correcto y humano comportamiento en todos 
nuestros actos, como gobernantes, gobernados, em­
pleados, trabajadores, etc., considerando esencialmen­
te los lineamientos de servicio, alimentación, educa­
ción, salud y vivienda. 

Thém is: ¿Qué es una polúica contra-insurgen­
te? ¿ExisteenelPerú? ¿Cuál eslaparcicipaci6ndelas 
Fuerzas Armadas? 

Arróspide: Interpreto la pregunta como lapo­
lítica contra subversiva. Al estudiar la ideología y el 
actuar de la subversión, comprendemos que no se trata 
de una guerra convencional, pero que tiene una con­
cepción política y estratégica, que para superarla se 
debe cumplir con acciones en los campos políticos, 
económicos, sociales, sociológicos y militares. Como 
definición voy a transcribir la expuesta por el General 
E.P. Luis Cisne ros V. al tratar estos temas, sobre la 
contra subversión: "Destruir o neutralizar la acción de 
los grupos subversivos en el ámbito nacional para res­
tablecer la paz y garantizar nuestra libertad, indepen­
dencia y soberanía amenazadas, así como la seguridad 
interna del país, a fin de consolidar la estabilidad del 
sistema democrático". 

Para trazar una política o estrategia contra sub­
versiva, plantearía simplemente: un desarrollo equili­
brado, movilización general y neutralización. Inter­
pretando el primero, como el trazo de programas espe­
cíficos para mejorar las condiciones económicas, so­
ciales y políticas de la población, principalmente en las 
áreas más afectadas, pero con alcance a nivel nacional, 
que permita la recuperación de la paz y el bienestar; la 
movilización, que debería organizar y motivar lapo­
blación 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 sicológicos; y la 
neutralización como tarea de desacreditar, desbaratar, 
desorganizar y derrotar la organización subversiva; 
optimizar la captura, enjuiciamiento y sanciones a los 
subversivos dentro de las leyes del país y los verdade­
ros conceptos de los derechos humanos, adecuando las 
leyes a este nuevo tipo de violencia y, neutra1izar el 
apoyo de partidos políticos simpatizantes del movi­
miento subversivo. Finalmente la acción militar para 
la destrucción de los grupos subversivos armados. 

Si nos preguntamos qué se ha hecho respecto a 
etsa consideraciones, concluiríamos que solamente se 
han efectuado acciones a nivel de ias FF. AA., es decir 
definitivamente no ha habido una política contrasub­
versiva. 

Las FF. AA., con un Sistema de Defensa debili­
tado por los cambios inadecuados, al haberse estable­
cido el Ministerio de Defensa, cumple y actualiza sus 
dispositivos y procedimientos contra subversivos, con 
las limitaciones por falta de una voluntad política, in­
completa en sus decisiones y directivas y tardío apoyo 
económico. En todo caso sólo se cumple con la activi­
dad militar dentro del cúmulo de acciones en otros 
sectores, lo que no es lo más aconsejable para la derrota 
de la subversión. 

Thémis: En su opinión, ¿Qué comprende el 
concepto de Defensa Nacional que señala e/Art. 270 
de la Constitución al decir "la defensa nacional es 
permanente e integral? Toda persona natural o jurf­
dica está obligada a participar de ella". 

Arróspide: El concepto de Defensa Nacional, 
es un conjunto de acciones, medidas, previsiones y pla­
neamientos, dirigidos a la defensa de la soberanía, 
integridad y seguridad del Estado en sus ámbitos 
interno y externo, así como la conjunción de esfuerzos 
y empleo del potencial de la nación para el logro de esos 
objetivos, que permita cumplir con un proceso de des­
arrollo económico y social sostenido. 

De a1lí la importancia del art 270, dentro del 
capítulo de Defensa 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 jurídicas, es decir la población civil 
y militar en pleno. 

Para satisfacer esta disposición constitucional, 
las universidades deben de cumplir un rol importante 
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en preparar al alto nivel de la ciudadanía civil, en 
asuntos de la Defensa Nacional y civismo, gradual­
mente a su educación, cultura y responsabilidad dentro 
del quehacer nacional. Lamentablemente, el Art.78 de 
la Constitución es desconocido e incumplido, cuando 
manda que: "el Servicio Militar es obligación patrió­
tica para todos los peruanos". Posiblemente, el cumpli­
miento de este artículo y la ley del Servicio Militar 
Obligatorio, serían una bac;e fundamental para una 
mejor comprensión civil-militar. 

Thémis: En relación a la pregunta anterior, 
¿considera que la participación puede materializarse 
con la existencia, por ejemplo, de las denominadas 
"rondas campesinas" y más aún, de la propuesta esta 
tal dirigida a armarlas? 

Arr6spide: Las rondas campesinas, aún cuan­
do no están organizadas específicamente para la De­
fensa Nacional, bien podrían contemplarse dentro de 
las consideraciones del Art.270 y la Ley de Moviliza­
ción, con ciertas limitaciones. Las rondas campesinas 
fueron creadas con fines pacíficos destinados a1 servi­
cio de la comunidad, a contribuir con el desarrollo y la 
paz social, defensa de sus tierras y ganado, cooperando 
con las autoridades en lacliminac ión del delito. La Ley 
no establece ni permite el uso de armas; más aún, la 
Constitución establece que sólo las FF.AA. y Policia­
les pueden poseer y usar armas de guerra. No cumplir 
estas disposiciones podría dar lugar a graves y peligro­
sas situaciones. Sin embargo, la Constitución fue ela­
borada con un concepto pacífico no concurrente con la 
situación y realidad actual; y las rondas campesinas, le­
galmente organizadas, pueden cumplir un importante 
rol antisubversivo, el uso de armas de guerra, sería úni­
camente bajo el control, dirección y responsabilidad de 
las FF.AA. para lo cual debe regularizarse constitucio­
nalmente esta autorización. 

Thémis: ¿Cuál cree Ud. que es la razón que 
explica los sucesivos golpes de Estado que hemos 
tenido en el Perú? ¿Qué efectos tendrfa hoy un golpe de 
Estado en el pafs? 

Arrúspide: Debo comenzar por decir que un 
golpe de estado nunca tendrá una justificación valede­
ra. Pero la pregunta es cuál es la razón. Estas son 
múltiples, desde aquellas que encuentran un funda­
mento, hasta lac; simplemente por ambiciones persona­
les, que creo felizmente ya desterradas. Pero podría­
mos decir, que son generadas por una falta de conso­
lidación democrática, por ruptura de las relaciones 



entre gobierno y parlamento conduciéndonos a un caos 
nacional, por una auténtica falta de conducción y 
solución a las crisis económicas, muchas veces acom­
pañadas con actos de corrupción, por falta de un 
tratamiento adecuado a las desigualdades sociales; por 
tentaciones o influencia de partidos políticos, por un 
inconveniente sentimiento de algunos militares en el 
sentido de considerarse como los custodios o responsa­
bles de los valores nacionales o garantías constitucio­
nales y finalmente por falta de un diálogo permanen­
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 
democrático. 

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 mayoría nacional 
ciudadana, partidos polílicos, grupos empresariales y 
mayorías sindicales, no sería una opción lógica, ni 
posible, por la madurez política de las FF.AA. por lo 
desastroso que sería para el país, con carencia de apoyo 
civil, de las organizaciones nacionales, cmpresariado, 
presión internacional, alejándonos de la relación con el 
mundo económico internacional, y negando toda posi­
bilidad de recuperación. Más aún, en la<> puertas de un 
proceso altamente democrático como son las próximas 
elecciones generales. 

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

Arróspide: Los "derechos humanos" estable­
cidos en la Declamción Universal de Derechos Huma­
nos en 1948, dentro del concepto de aplicación del 
Derecho Internacional, son un conjunto de reglas des­
tinadas a establecer un compromiso de orden público 
entre los Estados en beneficio de la persona humana. 

Lamentablemente en el Perú, los derechos hu­
manos se han empleado como arma política, como le 
interesaba al grupo que la usaba. Genemlmente en los 
últimos tiempos se ha usado como un elemento de 
ataque o desprestigio a las fuerzas del orden,justamen­
te al cumplir su objetivo de protección a la seguridad 
del país, posiblemente algunas veces con excesos invo­
luntarios normales en una guerra, o por un acto de ven­
ganza o salvajismo, completamente censurable y de 
aplicación de las sanciones y castigos de ley. Pero no 
recuerdo haber oído reclam.1r los derechos humanos 
para los miles de civiles, ingenieros, abogados, alcal-
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des, políticos y militares asesinados en la forma más 
cruel y sucia siendo personas indefensas y alejadas de 
toda acción militar. 

Los derechos humanos, son mucho más que eso. 
La Declaración de los Derechos Humanos en su con­
tenido de treinta artículos, firmado por casi todos los 
países del orbe, de todas las razas, religiones y tenden­
ciac; políticas,contiene las mejores armas que aseguran 
la paz, la democracia y el bienestar de los pueblos y la 
persona humana. 

Cualquier partido político que piense en la liber­
tad de los hombres, en sus necesidades en forma inte­
gral, y el respeto a la Ley, encontrará aquí todas las 
respuestas a la seguridad social y bienestar del ser 
humano. 

No creo que haya forma posible de limitar algún 
concepto de la Declaración de los Derechos Humanos, 
pensando en la democracia, puesto que toda ella es 
democmcia. En uno de sus contenidos dice: "En el 
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus liber­
tades, toda persona estará solamente sujeta a las limi­
taciones establecidas por la ley, con el único fin de 
asegurar el reconocimiento, el respeto de los derechos 
y libertades de los demás, y satisfacer las justas exigen­
cias de la moral, del orden público y el bienestar 
general en una sociedad democrática". 

Thém is: ¿Qué mensaje darla Ud. a la juven­
tud peruana y en especial a los estudiantes de Dere­
cho? 

Arróspide: Desdequetuveusoderazón,escu­
ché palabras de necesidad de cambio, y al conocer 
el Perú confirmé la necesidad de un gran cambio social, 
palabra que hoy está de moda en todas las tiendas 
políticas pre-electorales, de cambios políticos, econó­
micos, estructurales, sociales, etc. Pero, paralelamen­
te, es necesario remarcar un verdadero sentido del 
e a m b i o, 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 la justicia y al trabajo de acuerdo a su 
grado educativo, de preparación profesional y cultura. 

Esta grandiosa obra está en manos de la juventud 
de hoy, y no puede lograrse por un milagro, sino por 
una concientización de lo que ello significa, de la tarea 
por cumplir, de su obligación y compromiso con la 
sociedad y ante millones de peruanos -los más pobres. 
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Contribuir a este logro, sólo es posible contando 
con una juventud pujante, sana en 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 cientíticos 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 alegría, bienestar y 
sincera amistad. 
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Particularmente, el estudiante y el profesional de 
derecho, que hoy están presentes en el asesoramiento 
jurídico y legal del gobierno, en el campo empresarial, 
comercial e industrial público y privado, en los gre­
mios y sindicatos, y prácticamente en toda actividad 
productiva del país, en términos castrenses le diría, que 
tiene la oportunidad de infiltrarlos con el verdadero 
sentido de cambio para lograr el desarrollo, por tanto 
tiempo buscado y dar la seguridad y el bienestar a todos 
los seres humanos de nuestro país. 

Miraflores, 6 de marzo de 1,990. 



Entrevista a Sinesio J arama: * 

Thémis: ¿C6modefinirfaUd.elFen6menoTe­
rrorista? 

Jarama: La mayoría de las personas tiene una 
noción incorrecta de lo que es el Terrorismo, o, en todo 
caso, confunde este concepto con el de subversión 
armada. Por esta razón, es oportuno precisar algunas 
pautas. 

En primer lugar, el terrorismo como tal, puede 
considerarse como un fenómeno delincuencial común, 
cuyo seguimiento corresponde a las Fuerzas Policia­
les. 

De otro lado, la subversión armada, violencia 
política o violencia armada, es un concepto mucho más 
amplio que puede definirse como un fenómeno y 
proceso político, ideológico y social, cuyo fin último 
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. 

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

A partir de lo antes seí'\alado y en base a los 
planteamientos ideológicos expresados por los voce­
ros de Sendero Luminoso y del Movimiento Revolu­
cionario Túpac Amaro, podemos afirmar que las accio­
nes realizadas por ambos grupos, encajan correcta­
mente en la noción de "Subversión Armada" cuya 
caracterización fundamental está dada por la aspira­
ción de conquista del poder y en la instauración de un 
nuevo modelo de sociedad. 

Thémis: Conforme al Art. 270º de la Constitu­
ci6nPolftica del Perú, la "Defensa Nacional" esperma­
nente e integral y en ella deben participar, de modo 
obligatorio, todas las personas jurfdicas y naturales. 

• SiDooio JIJ'Ilma ca Gcnoral do Divioión en ftltiro dol Ej6rcito Pt:ruano. 
•• Elllreviota ftlalizada por Juan Carlos Mcjla. 
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¿Cuáles son, en su opinión, los alcances del concepto 
"Defensa Nacional"? 

Jarama: En líneas generales, el grueso de lapo­
blación 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 básicamente a la protección 
que otorgan las Fuerzas Armadas y las Fuerzas Policia­
les. Sin embargo, una visión de esta naturaleza no 
reporta cabalmente el contenido de la Defensa Nacio­
nal. 

El término al cual se refiere el Art. 2702 de 
nuestra Constitución, tiene alcances muy amplios que 
comprenden, fundamentalmente, la defensa de los 
intereses permanentes de la República y, consecuente­
mente, de la sociedad peruana en su conjunto. Ahora 
bien, el mandato establecido en la Constitución, invo­
lucra a todos, personas jurídicas y naturales. En fun­
ción de ello, debemos entender que bajo ningún 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 
política nacional. 

En este orden de ideas, la Defensa Nacional no se 
agota en la defensa de nuestras fronteras, sino que 
involucra el hecho que el Perú tenga la capacidad de 
autodeterminarse, de mantener su soberanía y decidir 
su destino interno sin presión o coacción proveniente 
de otras latitudes. 

La noción 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 mayoría de los peruanos. Incluye, 
además, la defensa del patrimonio natural, cultural y 
ancestral de nuestra población. 

Es fácil percibir que nada de lo que he seí'lalado 
anteriormente, es prerrogativa o responsabilidad de las 
Fuerzas Armadas; lo es, sí, de quien gobierna la Na­
ción; de quien tiene a su cargo la dirigencia del destino 
de nuestra sociedad. En este sentido, cabe plantearse la 
siguiente interrogante: ¿Nuestras élites políticas han 
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sido y son capaces de considerar la magnitud de este 
concepto? 

En mi opinión, parecería que la dirigencia políti­
ca no reconoce los múltiples alcances involucrados en 
la noción de Defensa Nacional; de ahí que al referirse a 
ella, generalmente se piense en soldados, uniformes, 
enfrentamiento armado. Nada más errado que esto. 

La visión restringida del concepto Defensa Na­
cional o en todo caso,la militarización 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 la paz y el estado de derecho. Pensar de esta 
manera no hace, sino, contribuir a la distorsión en el 
enfoque del problema, y es por ello que, luego de diez 
ai'los de guerra subversiva y contra subversiva, vemos 
que los grandes ausentes en la asunción de responsabi­
lidades han sido los dirigentes políticos y, los grandes 
comprometidos han sido los miembros de las Fuerzas 
Armadas. No obstante ello a estas Fuerzas Armadas 
comprometidas en un problema que no es de su estricta 
competencia, se les ha criticado y se les ha atribuido 
todo el peso negativo en la responsabilidad de esta 
contienda 

Así se puede apreciar que la sociedad civil no ha 
estado presente en la solución de este problema. Ahora 
bien, debemos preguntarnos cuál es la razón que ha 
determinado su ausencia. La respuesta a esta interro­
gante corresponde a la dirigencia política que no ha 
sabido ubicar y orientar a la sociedad y que ha traslada­
do su responsabilidad a las Fuerzas Armadas. 

A efectos de lograr una efectiva participación que 
involucre a la sociedad, al Estado y a la Administración 
Pública, debemos partir de algunas premisas: 

a) La población debe estar informada respecto 
a lo que está sucediendo en el Perú. Decimos 
esto, porque en los hechos se ha comprobado 
que nuestros dirigentes políticos no han 
querido hablarnos de una guerra que vivimos 
todos los días y, aún tienen renuencia a 
admitir que al Perú le han declarado la guerra 
y que ésta nos compromete y afecta a todos 
en la medida que no nos aliniemos a los plan­
teamientos postulados por la subversión 
armada. 

b) Es necesario que quienes formamos parte de 
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la sociedad y, sobretodo quienes tienen la 
responsabilidad de organizar la confronta­
ción, debemos tener conocimiento de aque­
llo en lo que consiste el fenómeno de la sub­
versión y su verdadero avance. 
Por lo general, muchos creen que la subver 
sión se manifiesta en la presencia de bandas 
armadas, cuando, como ya se ha menciona­
do antes, importa muchas otras cosas más. 
Así, el hecho de enfocarla e identificar con 
el fenómeno terrorista, determina que la 
respuesta se concentre en un enfoque mili 
tar y policial orientado a la persecución y 
captura de las bandas armadas que causan 
actos de terrorismo. De ahí que se perciba 
una militarización del conflicto, una seg­
mentación y una parcialización en la res­
puesta; marginándose la participación y la 
responsabilidad de los diferentes sectores y 
organizaciones de la sociedad. 

En función a que el enfoque no es completo 
ni correcto, el diagnóstico no llega a ser 
integral. Pruebadeelloes,porejemplo,que 
por el hecho que en Tumbes o en Paita no 
existan explosiones o asesinatos, es decir, 
actos de terrorismo, mucha gente crea que 
en esos lugares no existe subversión. Lo 
que ocurre, es que en esas regiones la sub­
versión se manifiesta de otra manera, por 
ejemplo, buscando captar la atención de un 
contingente importante de jóvenes desocu­
pados y desencantados de la poca eficien­
cia de muchas de las instituciones demo­
cráticas. 

Si, en cambio, el enfoque fuera integral, 
sería fácil organizar al Estado y a la socie­
dad en la participación contra subversiva. 
Esta organización tendría que incluir 3 ele­
mentos básicos: generalidad, especificidad 
y viabilidad en la ejecución. Ello haría 
posible que los grandes lineamientos po­
líticos pudieran concretarse en la praxis. A 
través de la organización, sería posible in­
corporar a la población en la propuesta de 
solución del problema. De esta manera los 
miembros de la sociedad se verían motiva­
dos a cautelar sus intereses y asumir esta 
responsabilidad no tanto como un enfren 
tamiento contra la subversión sino, prime­
ro, en defensa de lo que se considera pro-



pi o y, en función a la convicción de los be­
neficios que reporta vivir en un sistema 
democrático. 

Thémis: En base a lo anterior, ¿Cree Ud. que la 
participación civil puede fiUJterializarce por ejemplo 
en las denominadas rondas campesinas y, más aún, en 
la intención estatal de arfiUJrlas? 

Jarama: En el marco de ideas expresado en la 
pregunta anterior, considero que la participación de la 
sociedad en la lucha antisubversiva no debe plasmarse 
en la eventual intención estatal para darles armamen­
tos. Tal vez, la manera más fácil de resolver el 
problema sea la de armar a las comunidades campesi­
nas; sin embargo, ello constituiría una irresponsabili­
dad por cuanto es imposible establecer un control que 
permita garantizar que dichas armas no sean luego uti­
lizadas en perjuicio del sistema democrático. Lo que 
corresponde hacer, en primer término, es atender las 
necesidades de los diferentes grupos sociales, en base 
a ello, hacerlos partícipes de los beneficios de la vida 
pacífica y en democracia y, solamente despúes de ello, 
la sociedad estará en capacidad de autodefenderse 
participando activamente en la confrontación antisub­
versiva. 

T hém is: Probablemente durante el presente ré­
gimen se han dado las condiciones más aparentes que, 
eventualmente, habrfan podido justificar un golpe de 
Estado. ¿Cuál cree Ud. que es la razón por la cual/as 
Fuerzas ArfiUJdas se han abstenido de tofiUJr el poder 
y, cuáles serían las consecuencias de un golpe militar 
en la actualidad? 

Jarama: Debemos asumir que las Fuerzas Ar­
madas constituyen una organización social altamente 
especializada. Sin embargo, no por ello dejan de ser 
una organización social y por esta razón, también están 
sujetas a la evolución y maduración conceptual. 

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

Dentro de este proceso, se está produciendo una 
maduración que nos lleva a sostener la inconveniencia 
de la intervención de las Fuerzas Armadas a lo largo de 
nuestra vida republicana. La frecuente interrupción de 
los regímenes democráticos ha generado que las insti­
tuciones que sustentan la democmcia no hayan llegado 
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a consolidarse. Es por esta razón que actualmente es­
tantos frente a un Poder Judicial cuestionado, frente a 
un Parlamento obsecuente respecto al Poder Ejecutivo; 
Parlamento que, por lo demás no ejerce su función fis­
calizadora y que en su interior alberga a personas de 
conducta cuestionable que no hacen sino desacreditar­
lo en su base moral. 

En conclusión, la intervención de las Fuerza<> 
Annadas en el poder, no es conveniente en tanto no 
pennite la consolidación de las instituciones democrá­
ticas. Más aún, en las circunstancias actuales, un golpe 
militar traería como consecuencia que los grupos sub­
versivos Sendero Luminoso y el Movimiento Revolu­
cionario Túpac Amaru; ganen legitimidad. 

Thém is: En el contexto de una lucha contrasub­
versiva, ¿Cuál es la vigencia de los Derechos Huma­
nos? ¿Cree Ud. que sería conveniente la reinstauración 
de la pena de muerte? ¿Qué opinión le merece la 
posibilidad del establecimiento de tribunales militares 
y/o especiales? 

Jarama: El problema de la violación de los De­
rechos Humanos, es un tema que por lo general es 
tratado de manera muy constreñida. Cada vez que -se 
cometen excesos en la lucha antisubversiva, inmedia­
tamente despúes, la opinión pública pone especial 
énfasis en remarcar estos actos. Sin embargo, pocas 
veces se reflexiona acerca del contexto en el cual se 
desarrolla esta guerra. 

Como punto de partida debemos asumir lo si­
guiente: en ningún caso se puede justificar ni el asesi­
nato, ni la ejecución extrajudicial, ni la desaparición, ni 
cualquier otra vulneración de los derechos de la perso­
na. Quienes fueran responsables de tales excesos, 
deben ser sometidos a la justicia y recibir el más severo 
castigo. 

En otro terreno justificativo, sino tal vez explica­
tivo, debemos analizaren qué circunstancias se produ­
cen las violaciones de los Derechos Humanos. Funda­
mentalmente, los excesos son cometidos por miem­
bros de las Fuerzas Annadas que viene combatiendo 
desde tiempo atrás a la subversión. Estas personas 
perciben que la guerra no tiene cuando acabar por 
cuanto aquellos elementos que ellos capturan, al cabo 
de pocos días, en muchos casos, se encuentran nueva­
mente libres y continuando en la acción subversiva. 

De otro lado, muchos de los miembros de las 



Fuerzas Armadas son constantemente reubicados en 
diferentes regiones. Una vez que han retomado a 
alguna de las regiones a la que tiempo atrás apoyaron en 
la lucha contra-subversiva, se encuentran con que ésta 
nuevamente ha sido tomada por el terorismo y esto no 
hace sino, producirles una sensación 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 función a lo antes indicado debemos pregun­
tarnos si en condiciones como las descritas, no estamos 
contribuyendo o propiciando una guerra sucia, cuyas 
muestras más directas son las ejecuciones arbitrarias, la 
tortura y las desapariciones. 

Si pretendemos revertir la actual situación, debe­
mos llevar a cabo una reforma que incluya un proceso 
de moralización, reestructuración del Poder Judicial y 
una reestructuración de la normatividad referida a la ti­
pificación del fenómeno, a las faltas y al procedimiento 
establecido en el Código de Procedimientos Penales. 

Con relación al tema de la pena de muerte, no creo 
que sea oportuno manifestarse en torno a si es o no 
conveniente su reinstauración. Yo plantearía lo si­
guiente; recoger la institución de la pena de muerte por 
ella misma no va a resolver nada. Eventualmente, podrá 
tener relevancia en la medida que esté inserta dentro de 
un contexto de más acciones en el ámbito de la justicia. 
Tal vez, con el replanteamiento de la normatividad, del 
procedimiento, de la moralización del Poder Judicial; a 
lo mejor en un contexto de esta naturaleza podría tener 
validez. Solamente dentro de un enfoque integral como 
el que se ha planteado, podrá verse si es o no convenien­
te su reinstauración. 
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Respecto a la posibilidad de establecer Tribuna­
les Militares, pienso que trasladar el juzgamiento de 
elementos terroristas fuera de la competencia del 
Poder Judicial, implicaría el reconocimiento de su in­
capacidad para hacerse cargo de dichos procesos. Ello 
cuestionaría de base a todo el sistema de administra­
ción de justicia y por ello no sería admisible. Por el 
contrario, sí creo conveniente la implantación de Tri­
bunales Especiales adecuadamente implementados y 
con una normatividad reorganizada y coherente. 
Ahora bien, esto constituye tan sólo una parte en la 
solución del problema, la cual en última instancia 
incluye muchos más aspectos en los cuales deben 
contribuir las diferentes organizaciones sociales -
Universidades, Iglesia, etc- y cuyo objetivo final será 
el de restar audiencia a la prédica de los grupos 
levantados en armas. 

Thémis: ¿Qué mensaje podría Ud. dar a la ju­
ventud y en especial a los estudiantes de derecho? 

Jarama: Solamente podría manifesLar que son 
los jóvenes quienes tienen una gran responsabilidad 
frente a ellos. Para poder encararla, lamentablemente 
no han sido ni motivados ni orientados de manera 
adecuada por aquellos a quienes correspondeesta ta­
rea. 

Para terminar, sólo me queda rescatar las bonda­
des implícitas en los fundamentos de un modelo de­
mocrático; únicamente en este contexto es posible el 
desarrollo íntegro y libre de las personas y por esta 
razón nos compete a todos hacer posible la vida pací­
fica. 



DOCTRINA 

Sobre la Actividad Empresarial del Estado y la 
compra-venta de empresas de su propiedad. 

Cuestiones y problemas que se suscitan 

Ultimamcnte venimos escuchando de los discur­
sos de nuestros gobernantes, de la información y 
comentarios recogidos en los diversos medios de 
comunicación, acerca de la necesidad de que el Estado 
disminuya su intervención en la actividad empresarial. 
Entre las razones que llevarían a dicha inhibición del 
Estado en la actividad empresarial, entiendo que las 
principales son (aparte las que se derivan de una 
ideología o doctrina política concreta del Gobierno), 
en primer lugar, lo ajeno de la actividad empresarial a 
las actividades que tradicionalmente ha asumido el 
Estado. 

Históricamente la intervención del Estado en 
materia económica (excluida la actividad recaudadora 
de dinero para el Tesoro) se comienza a manifestar con 
medidas de fomento. Posteriormente, y tras la entrada 
en crisis de la ideología del liberalismo absoluto (o 
paralelamente a ésta), se acrecienta la intervención del 
Estado. Aparece una Administración prestadora de 
servicios -al contrario de la etapa del Estado abstencio­
nista- y ocurre que esta se convierte 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 más alto de este intervencionismo se 
comienza a dar sobre todo después de la Segunda 
Guerra Mundial, cuando el Estado actúa como empre­
sario. La actividad del Estado ya no está guiada sólo 
por los fines de servicio público e interés social, pues 
el fin de lucro ha dejado de ser ajeno a su actuación. 
Hoy en día se exige que las empresas del Estado sean 
bien gestionadas y no sean deficitarias. Las empresas 
del Estado, interesa a todos, deben ser rentables. La ac­
tuación de la Administración actual puede estar moti­
vada, pues, por razón de prestar un servicio público o 
de realizar una obra pública, o, con la finalidad de 
ingresar dinero a las arcas por la vía de su concurrencia 
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al mercado. 

A lo anteriormente dicho habría que agregar. en 
el caso concreto de nuestro país, el fenómeno de las 
nacionalizaciones como una vía más de la intervención 
del Estado en la actividad empresarial. 

Algunos autores y políticos modernos abogan 
por un regreso al Estado abstencionista. Uno desusar­
gumentos principales es que las razones que en un mo­
mento histórico determinado provocaron el interven­
cionismo del Estado en la economía ya no existen, 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 justificación la permanencia de la 
Administración en una actividad que tradicionalmente 
le ha sido ajena. 

Otra razón en favor de la disminución de la 
actividad de la Administración como empresario, en 
este caso expresamente mencionada en algún discurso 
por nuestro presidente, y, menos ideológica que la 
anterior, es la poca idoneidad de aquella para desem­
peñarse como empresario en ciertos sectores de pro­
ducción o para ciertos negocios. Así, por ejemplo, se 
pregunta, ¿qué hace el Estado pescando?, o, ¿qué hace 
envasando alimentos? No entro en consideraciones 
sobre la conveniencia o no, en un determinado momen­
to, de la intervención del Estado en estas actividades. 
Sólo quiero, a manera de acotación, decir que el Perú ha 
sido históricamente un país sin capitalismo, que sólo 
modernamente se ha manifestado un capitalismo priva­
do. A la escasa capitalización privada ha debido suplir­
la el Estado capitalista; como dice Garrido Falla, "la 
Administración como titular de una actividad consis­
tente en proporcionar bienes y servicios a los adminis­
trados"1. 

l. Garrido Falla, M., Trarado de Derecho Administrativo; p 333. 
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Otra de las razones que se ha argüido para propo­
ner la privatización de empresas del Estado es que éste 
está perdiendo dinero. Esta razón debe haber pesado 
mucho si se toma en cuenta el fuerte déficit del presu­
puesto del Estado. 

Compra-Venta de Empresa 

Para disminuir la actividad empresarial del Esta­
do se ha tomado la decisión 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 v~nta de una empre­
sa, cualquiera que fuere su titular. Este es un buen 
momento para legislar sobre la materia, ya que se está 
tramitando un proyecto de ley de actividad empresarial 
del Estado. En este proyecto, aprobado por la Cámara 
de Diputados con fecha 12 de mayo de 1988, y remitido 
al Senado, se dedican los artículos 22 al 27 inclusive a 
la transferencia de empresas del Estado; en total seis 
artículos. Si bien es de felicitar la iniciativa del legis­
lador para colmar tan laguna legal, el proyecto sigue 
siendo insuficiente. Máxime si tenemos en cuenta que 
tal proyecto hido motivado por la confusión y desorden 
que ha causado la normativa actual, dispersa en distin­
tas leyes y reglamentos (incluidas las leyes anuales del 
presupuesto), siendo la intención del legislador orde­
nar y unificar, al menos en parte, las normas relativas 
a la actividad empresarial del Estado. Dicho Proyecto 
será objeto de comentario oportunamente. 

Quisiera apuntar algunas ideas sobre cómo lle­
var a cabo, en nuestro país, la venta de empresas 
estatales. 

Adelanto una idea, no es lo mismo compra-venta 
de empresa que compra-venta de acciones de una 
empresa. No se trata de una distinción puramente 
formal, por el contrario, la distinción se manifiesta en 
el régimen jurídico aplicable y en los efectos que de 
uno y otro negocio se deriven. 

En cuanto al régimen aplicable, la adquisición de 
acciones de una sociedad anónima se regirá por la 
norma mercantil que regula su tráfico jurídico, sea la 
Ley General de Sociedades o, en su caso, la Ley 
Normativa del Mercado Bursátil, promulgada por De­
creto Legislativo 211 de 12 de junio de 1981 (sobre 
transmisión de acciones su régimen general está conte­
nido en los artículos 115 y siguientes de la Ley 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 el caso), el régimen jurídico aplicable 
dependerá de cada objeto de la empresa que se transmi­
ta. Así, el local de la empresa bajo arriendo, estando 
arrendado, requerirá un contrato de traspaso o suba­
rriendo; la propiedad industrial, patentes, modelos in­
dustriales, marcas, requerirán de la aplicación de las 
normas mercantiles o industriales c~pecíficas para la 
transmisión de los derechos sobre ellos, la transmisión 
de mercadería en existencia requerirá la aplicación de 
las normas especifícas del contrato de compra-venta 
mercantil, con las peculiaridades que en materia de 
riesgos tiene este contrato frente a la compm-venta 
civil. 

Otro tanto ocurrirá con Jo que se llama "relacio­
nes de hechos" de la empresa, esto es, la clientela y las 
espectativas (podríamos incluir otros elementos; por 
citar un ejemplo, hace pocos días se criticó a las auto­
ridades competentes argentinas por no haber conside­
rado en la tasación de las acciones para su venta de 
Aerolíneas las rutas de vuelo como elemento económi­
camente valorable). Estos elementos formas parte de 
la empresa como conjunto heterogéneo que es, y cuya 
unidad viene dada por la organización de dichos me­
dios para la producción de bienes o servicios y, en 
última instancia, con el fin de obetener una ganancia. 
En la transmisión de las mencionadas relaciones de 
hecho de la empresa (siguiendo al maestro de Derecho 
mercantil Garrigues) se transmiten obligaciones como 
la de entregar listas de clientes, dar información sobre 
publicidad de la empresa, sobre conocimientos de 
mercado, la obligación de no concurrir, etc. Esta 
obligación de no hacer es básica de cara a las especta­
tivas del negocio, ya que, quienes transmiten la 
empresa están en posesión de conocimientos de tal 
negocio y, también, del mercado, y probablemente 
tendrá un nombre conocido en éste, lo cual les sitúa en 
una posición privilegiada sobre el negocio. De allí la 
obligación de no hacer competencia. 

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

Otra obligación importante, efecto de la compra­
venta de empresa, es la de saneamiento por evicción y 
por vicios ocultos, a los que se deberán aplicar las 
norma<; de nuestro Código Civil sobre la materia. 

Cuando se trasmiten acciones de una sociedad 
anónima se produce un cambio en la titularidad de las 
mismas que produce, a su vez, la condición de socio en 
el adquirente. El Es!ado único titular de acciones en el 



caso de las empresas estatales de Derecho Privado y 
socio en las empresas de economía mixta y en las 
empresas de accionariado del Estado, (el capital de las 
empresas de Derecho Público está representado por 
títulos emitidos por la respectiva empresa a nombre del 
Estado, según el artículo 25 de la vigente Ley de Acti­
vidad Empresarial del Estado, Decreto Legislativo 
216), ciertamente podrá privatizar sus títulos en dichas 
empresas como con la venta de las acciones; haciendo 
que sean éstas las que, con su valor o cotización, 
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 Público requerirá la promulga­
ción de una ley. Dicha ley deberá contener las condi­
ciones básicas 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 caracterís­
ticas especiales de las empresas de Derecho Público, 
sobre todo, el tener personalidad jurídica de Derecho 
Público y el haber sido creadas en base a una ley, hacen 
que su venta tenga también características especiales. 

En realidad todas las empresas del Estado, sean 
de Derecho Público o de Derecho Privado, han sido 
creadas por oconstituidac; por ley, incluso aquellas que 
fueron expropiadas o nacionali1~das lo han sido por 
medio de leyes. Por tanto, necesitarán 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, bastará con la puesta en venta 
de sus acciones. Esta venta podría hacerse por distintas 
vías; directamente, dando opción de compra a los tra­
bajadores de la empresa( supuesto previsto en el artícu­
lo 26 del Proyecto de Ley de Actividad Empresarial del 
Estado antes mencionado), o dando opción a los demás 
accionistas; podría venderse estableciendo su cotiza­
ción en el mercado de valores; cabe también la posibi­
lidad de someter su venta a subasta. Ciertamente, la 
venta de estas acciones también requerirá la autoriza­
ción legal respectiva. 

En las empresas de economía mixta, o sea, aque-
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llas en que le Estado es accionista mayoritario o , aun 
no siéndolo, su voluntad es determinante (con un accio­
nariado mínimo del20 por ciento), habrá que tener en 
cuenta, en el supuesto úllimo sobre todo, al valorar el 
patrimonio del Estado en la empresa, aquella voluntad 
como elemento integrante del mismo, susceptible por 
tanto de ser valorada. 

Por último, las empresas del Estado de Derecho 
Privado; ficción de sociedad anónima que no es ni 
anónima (en realidad, anónima no lo es ninguna, al 
contrario, sus nombres son muy conocidos y tienen 
valor en el mercado), ni sociedad, pues el capital es 
enteramente del Estado. Su venta podrá llevarse a cabo 
a través de un concurso-subasta o simplemente al 
mejor postor (subasta). En algunos casos, por el 
volumen económico de la empresa, o por la importan­
cia del sector, o por los servicios que presta, su venta se­
guramente deberá negociarse al más alto nivel. Así 
ocurrió hace poco en España; la venta al sector privado 
de algunas de las empresas del conglomerado (hol­
ding) RUMAS A, que acababa de ser expropiado. Por 
la magnitud económica de algunas de las mencionadas 
empresas hubo de intervenir el presidente, Felipe 
Gonzalez, en las negociaciones para la venta (concre­
tamente, intervino en la venta de la cadena de almace­
nes "Galerías Preciados" a su amigo, el venezolano 
Cisneros). 

En algunos casos existirá la necesidad de realizar 
dos contratos distintos, de naturaleza distinta, uno de 
compra-venta y otro de concesión, pues, se tratará de 
supuestos en los que se está ante una empresa del 
Estado que explota una actividad cuya titularidad está 
reservada al Estado. 

En las empresas del Estado de Derecho Privado 
también cabe pensar en la tmnsmisión a través de la 
puesta en venta de sus acciones. Especialmente si se 
quiere dispersar el capital social. Su cotización en bolsa 
puedeserelcaminomásprácticoaunqueaveceseneste 
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 común), la 
relación jurídica que liga a dicho personal con las 
empresas del Estado habrá de ser transformada en un 
contrato de trabajo laboral (de régimen de Derecho 
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Laboral). Ello, claro está, si lo que se pretende es 
mantener a dicho personal en la empresa. De lo contra­
rio habrá de ser removidos. 

En cuanto se refiere a los contratos de trabajo. 
nuestro Derecho positivo se halla básicamente funda­
mentado en el artículo 48 de la Constitución que pro­
clama el derecho a la estabilidad laboral. La ley 24514 
lleva como encabezamiento "Ley que Regula el Dere­
cho de Estabilidad en el Trabajo", y su artículo 1Q 
señala que la "presente ley regula el derecho de estabi­
lidaden el trabajo, de conformidad con el artículo 48 de 
la Constitución". 

En la legislación española, el Estatuto de los 
Trabajadores, norma básica del Derecho Laboral es­
pañol, promulgado en 1980, con varias modificaciones 
posteriores, no derogó el artículo 79 de la Ley de 
Contratos de Trabajo de 1944, según el cual, "no termi­
nará el contrato de trabajo por cesión, traspaso o venta 
de la industria, a no ser que en aquel contrato se hubiera 
pactado expresamente lo contrario". De manera que, 
con la transmisión de una empresa o industria, se en­
tiende transmitidos los contratos de trabajo en las 
mismas condiciones pactadas con el anterior propieta­
rio o empleador, salvo pacto en contrario. 

Nuestro Derecho, decía, en tema de novación 
subjetiva de contrato de trabajo, tiene como norma 
básica el artículo 48 de la Constitución, que dice que "el 
Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. 
El trabajador sólo puede ser despedido por justa causa, 
señalada en la ley y debidamente comprobada". La 
Ley de Estabilidad Laboral, Ley 24514, que derogó el 
Decreto Legislativo 22126, y que fue promulgada el4 
de Junio de 1986, nos dice que "los trabajadores a que 
se refiere el artículo 2º (aquellos que estén sujetos al 
régimen laboral y que laboren 4 o más horas diarias 
para un solo empleador) sólo podrán ser despedidos 
por justa causa señalada en la presente Ley y debida­
mente comprobada" (artículo 3º de la Ley). 

El artículo 4º de la misma Ley nos dice cuáles son 
las causas justas de despido. En la letra b) se refiere a 
"las situaciones excepcionales de la empresa, fundada~ 
en causas económicas, técnicas, caso fortuíto o fuerza 
mayor". Estas causas se hallan desarrolladas en los 
artículos 16 a 24 inclusive de la misma Ley de Estabi­
lidad Laboral. En el artículo 16leemos que el emplea­
dor podrá solicitar, cuando concurra la causa económi­
ca, técnica, caso fortuíto o fuerza mayor, la reducción 

Thémis,l6 60 

de personal (artículo 16,letra b). 

En el supuesto de cambio de propietario por 
transmisión de una empresa del Estado a privados, se 
han de respetar los contratos de trabajo; por Principio 
proclamado en la Constitución. Pero no deberá llamar­
nos la atención que dentro de algún tiempo, cuando 
comiencen las negociaciones para vender las empre­
sas, se diga que las pérdidas de una empresa del Estado 
que se quiere vender (y probablemente sea ésta la causa 
que haya decidido su venta), se deben a un exceso de 
personal, y que el particular, para hacerse con la cm pre­
sa, pretenda reducir dicho personal; pues, nadie com­
pra pensando que va a perder. 

Y no debería llamamos la atención, pues los 
derechos de los trabajadores no se verán infringidos si 
se les indemniza por los años de servicio, y, además, 
por la resolución de sus contratos debida a causas 
ajenas a ellos. En todo caso, habrán de ser escuchados 
los trabajadores y sus organizaciones sindicales como 
partes en la negociación, pues se estará negociando 
sobre un derecho fundamental de ellos cual es el 
derecho al trabajo (el Capítulo V de nuestra Constitu­
ción, dedicado al trabajo íntegramente, se halla ubica­
do dentro del Titulo I, "de los Derechos y Deberes 
Fundamentales de la Persona", que gozan de una pro­
tección especial) y, por que, además, el "Estado reco­
noce el derecho de los trabajadores a participar en la 
gestión y utilidad de la empresa" (artículo 56, pfo. 
primero de la Constitución). 

Esta reducción de personal se puede conseguir a 
través de distintas fórmulas que no son nuevas en Perú; 
recuérdese, por ejemplo, la invitación que se hizo a los 
trabajadores de PETROPERU en 1986 para que deja­
ran la empresa a cambio de unas compensaciones eco­
nómicas y condicones de retiro favorables. Fueron 
trescientos los trabajadores que se adhirieron a esta 
fórmula. 

Perú y otros países latinoamericanos se suman 
así a toda una corriente de privatización de empresas 
estatales que desde hace algunos años se está dando en 
varios países como Reino Unido, Italia, España, por 
citar ejemplos. Pero estos países están regresando de 
un Estado muy intervencionista en materia económica 
a un Estado, no digamos abstencionista, pero si mucho 
menos protagonista económico. Me pregunto, ¿es ése 
el caso de nuestro país? 



Reconocimiento y Ejecución 
en el Perú de Laudos Arbitrales Extranjeros 

En el ámbito de las transacciones internacionales 
modernas el arbitraje comercial, como medio extraju­
dicial para la solución de disputas, ha adquirido espe­
cial importancia. La celeridad, inmediación y privad­
dad del proceso arbitral, el hecho que los árbitros 
puedan ser técnicos no sólo conocedores de la ciencia 
jurídica sino más bien expertos en las prácticas comer­
ciales de determinada actividad comercial, así como la 
amplia autonomía de las partes para establecer de an­
temano las normas sustantivas y procesales que gober­
narán la solución 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 país a laudos arbitrales dictados en el 
extranjero. En efecto, de nada serviría negociar una 
cláusula compromisoria, luego someter la solución de 
la controversia a la decisión de árbitros, preparar los 
alegatos respectivos, actuar las pruebas pertinentes, 
esperar la decisión arbitral, abonar las costas del proce­
so, traducir y legalizar el laudo al idioma y con las 
formalidades exigidas en el país donde debe ejecutar­
se, y finalmente nombrar a un representante para que 
solicite el reconocimiento y posterior ejecución 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 
práctica del arbitraje internacional en materias comer­
ciales, el Congreso de la República mediante Resolu­
ción Legislativa No. 24810 del 24 de mayo de 1988 
aprobó la Convención de Nueva York sobre Reconoci­
miento y Ejecución 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 "Convención'V 

l. 330 U .N.T.S. 3. El texto de la Convención apan:cc a continuación de cate artículo. 

61 

Beatriz Boza Dibós 
Abogado, Master Y ale Law 
School, Ex-Miembro del 
Comité Directivo de Thémis. 

El propósito fundamental de la Convención es el 
de simplificar y unificar a nivel internacional los pasos 
a seguir para dar cumplimiento a laudos arbitrales 
dictados en un país distinto de aquél en el que se pide 
su reconocimiento y ejecución.2 A la fecha más de 
ochenta países3 han ratificado la Convención, lo que 
significa que cada vez que alguien solicite ante los 
tribunales nacionales el reconocimiento de un laudo 
dictado en el territorio de otro Estado, el procedimiento 
a seguir es aquel establecido por la Convención.4 

En la práctica las bondades de la Convención 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 el laudo 
arbitral solicite su reconocimiento y ejecución; y (3) 
cuando la parte contra la cual se invoca el laudo inter­
ponga recursos a su reconocimiento y ejecución. A 
continuación trataré de manera suscinta cada uno de 
estos puntos. 

l. Sometimiento Obligatorio a Arbi­
traje 

2. eon-ción. Art. u. 
3. A febrero de 1989louiguicntcscatadoshabwuuscrito la Convcnción: Argelia( 1989), 

A1cmania Federal (1961), Alc!IWlia Dcmocdtica (1975), Antigua lit Barbuda (1989), 
Auotnlia (1975), Austria (1961), Bahrain (1988), Bélgica (1975), Bcnin (1974), 
Bollwana (1971), Bulgaria (1961), Bwi<.ina Faso (1987), ByelOOlssian RSS (1960), 
Coum4n (1988), Canadi (1986), R<:polblica Centro Africana (1962), Chile (1975), 
China (1987), Colombia(l979), Costa Rica (1987), Cuba (1974), Chipre (1980), Cbe· 
coslovaquia (1959), Democtatic Carnbuya (1960), Dina.man:a (1972), Djibouti (1983), 
hpoíblica D<.ninicana (1988), Ecuad<X" ( 1962), Egipto ( 19 59), España (1977), Estadoo 
Uoidoo de N<X"teamérica (1970), Finlandia (1962), Francia (1959), Ghana (1968), 
Gle<:ia(l962), Guatemala (1984), Haitl (1983), Holanda (1964), Hungria (1962),1ndia 
(1960),1ndoneaia (1981), Irlanda (1981), Israel (1959), Italia (1969), Japón (1961), 
Jcrdania (1979), Kcnya (1989), Korca (1973), Kuwait (1978), Luxemburgo (1983), 
MAdagaacar (1962), México (1971), Mónaco (1982), Marruecos (1959), Nigc:r (1964), 
Npia (1970), Noruega (1961), Nueva Zclandia (1983), Panarrti (1984), Perú (1988), 
Filipinu (1967), Polonia (1961), R<:ino Unido (1975), Rumania (1961), San MariDo 
(1979), Singapur (1986), Sud Africa (1976), Sri Lanka (1962), Suecia (1972), Suiza 
(1965), Siria (1959), Tanzania (1964), Tailandia (1959), Trinidad lit Tobago (1966), 
Túnoz (1967), Ucrania RSS (1960), Uruguay (1983), URSS (1960), Vaticano (1975), 
Yugcolavia (1982). 

2. Amenoo que exista un tratado vigente que prevalezca aobrc lu normas de la CODYeDCión 
(ConYCDCión, Art. VII.!). Es de notar que el Congrcoo ha aprobado la Convención sin 
ha<er ninguna moerva; lo que podrla dar pie a interpretar que la eon-ci6n 10 aplica a 
laudol dictados en (l8ÚCI no-oignatarioa. 
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El propósito de la cláusula compromisoria y 
luego del compromiso arbitral 5 es someter la solución 
de determinada disputa a la decisión de arbitras, sustra~ 
yendo así la determinación de la controversia del 
ámbito de jurisdicción de los tribunales comunes. La 
Convención facilita con carácter imperativo el cumpli~ 
miento de este propósito. En efecto, el artículo segun~ 
do, inciso tercero , ordena que "el tribunal... al que se 
someta un litigio respecto del cual las partes... [se 
hayan obligado válidamente a arbitrar], remitirá a las 
partes a arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos 
que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o 
inaplicable." Así pues, basta constatar que las partes 
pactaron someterse a arbitraje para que el juez deba 
referirlas a tal procedimiento, sea en el Perú o en el 
extranjero. 

Ahora bien, el presupuesto necesario de tal de~ 
terminación judicial es un acuerdo arbitral que no sea 
"nulo, ineficaz o inaplicable" .6 Pero, ¿qué se entiende 
por ello? De la lectura del artículo segundo se despren~ 
de que el acuerdo arbitral debe ser "válido y aplicable". 
Entre otras cosas debe: a) constar por escrito (ya sea en 
un solo documento o en el canje de correspondencia 
entre las partes); b) debe estar firmado por las partes (o 
de alguna otra forma que se reconozca que las partes 
asintieron al escrito); e) 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 e) no debe contra~ 
venir disposiciones de orden público. 

Pero, ¿qué ley gobierna la arbitrabilidad de la 
disputa, la noción de orden público, la capacidad de las 
partes y , en general, la validez del acuerdo arbitral? 
¿Será la ley escogida por las partes, la ley del lugar de 
celebración del acuerdo o la ley del foro ante el cual se 
pretende litigar la controversia? El artículo segundo de 
la Convención no parece brindar una explicación; sin 
embargo, el artículo quinto (referido a los recursos 
contra el reconocimiento de un laudo), en sus incisos 
primero, literal a), e inciso segundo, ayudan a esclare~ 
cer la cuestión. A la luz de estas disposiciones, pare~ 
cería, 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 la noción de orden público 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. Utilizan! o1 t6rmino ac:uorclo arbilral pora ... r..rirmo-.. ala dwula C<llllp"cmioo 

ría oomo al cornpromioo arbitral. 
6. Convcnclóa. Art. 11 
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partes. 

Cada vez, pues, que un tribunal peruano constate 
que las partes pactaron válidamente someterse a arbi­
traje y que el acuerdo arbitral gobierna la disputa 
materia de la demanda deberá remitir las partes a 
arbitrar sus controversias. 

2. Solicitud de Reconocimiento 

Uno de los grandes logros de la Convención es el 
haber simplificado y, con ello, facilitado el proceso de 
reconocimiento de laudos extranjeros.' En efecto, una 
vez conclufdo el proceso arbitral en el extranjero, la 
parte favorecida por el laudo está en el derecho de 
solicitar su reconocimiento y obtener su ejecución en el 
Perú de manera simple y expeditiva. La Convención, 
al obligar a los Estados contratantes a reconocer la au~ 
toridad de laudos arbitrales emitidos en el extranjero, 
termina con el tedioso procedimiento de tener que 
probar la reciprocidad con el país extranjero. En 
adelante la parte interesada en obtener el reconoci~ 
miento de un laudo extranjero deberá proceder de 
acuerdo a lo dispuesto en los artículos tercero y cuarto 
de la Convención. 

El trámite es relativamente sencillo. La pane 
interesada en el reconocimiento presenta una demanda 
a la Corte Superior" del domicilio del demandado,9 

adjuntando: a) el original o copia del laudo debidamen­
te autenticada (léase, legalizada consularmente), b) el 
original o copia del acuerdo arbitral debidamente au~ 
tenticada, e) en su caso, la traducción oficial al español 
de ambos documentos, y d) demás recaudos exigidos 
por la ley procesal del lugar (p. ej. pago de derecho ju­
diciales, copia del poder de representación, etc). 

3. Defensas Contra el Reconocimiento 
de un Laudo Extranjero 

Ahora bien, la Convención limita de manera 
expresa las causales en virtud de las cuales un juez 
peruano puede denegar el reconocimiento y ejecución 
de un laudo emitido en el extranjero. Estas están 
enumeradas en el artículo quinto de la convención y 

7. OecqooR.Dclaumnc,LawandPracticcon·nmsnatiwaiConlnlcll,pag.343(0ceana 
l'llblicaticn,NucvaYark,l988). E""' tllltadista de rcnombradaexpcricnciacnla ma­
loria explica que una de lu srandeo bondadeo de la Convención, • dif=cia de la 
derocada Caovcncicín de Ginebra de 1927, es el haber lllllladado la carga de la prueba 
101m: loa hombros de quien oc opone al reconocimiento del laudo. 

8. Art. 1159 CPC. 
9. Art. 1161 CPC. 



podría agruparse en cinco categorías, a saber: a) inva­
lidez del acuerdo arbitral; b) defectos procesales; e) 
exceso de autoridad arbitral; d) obligatoriedad del lau­
do; y e) consideraciones de orden público. 

Fuera de estos supuestos taxativamente enume­
rados en la Convención, el tribunal peruano deberá 
ordenar el reconocimiento del laudo extranjero. Esto 
significa que las determinaciones del árbitro tanto en 
cuanto a los hechos materia de la controversia como a 
la interpretación que haga del Derecho aplicable y las 
conclusiones jurídicas a las que llegue, por más erradas 
que éstas pudieran estar, son inamovibles. La tarea de 
la corte se limita, pues, a revisar la forma más no el 
fondo del asunto, y, incluso en esa labor, sus poderes 
están limitados por el artículo quinto de la Convención. 
Argumentaciones tales como la parcialidad de los 
árbitros el hecho que los árbitros tomaron más tiempo 
del pactado por las partes para emitir el laudo, la falta 
de motivación del laudo o el hecho que el laudo 
aparentamente resuelve un punto no controvertido, por 
más convincentes que parezcan, no deben ser tomados 
en cuenta por la corte, debiendo ésta dar paso al 
reconocimiento del laudo. De esta forma la Conven­
ción sanciona una presunción de validez del laudo re­
forzando así la eficacia del proceso arbitral. En efecto, 
corresponde al demandado probar en contrario. El 
debe demostrar de manera fehaciente que una de las 
causales enumerados en el artículo quinto se ha dado. 
De no aportar prueba sufiente la corte debe ordenar, sin 
mayor trámite, el reconocimiento de laudo. La presun­
ción de validez del laudo desempeña un papel clave en 
el marco del arbitraje internacional. Denegar el reco­
nocimiento de un laudo extranjero supone, en cierto 
modo, cuestionar la autoridad del árbitro. Es por ello 
que, tomando en cuenta que el propósito principal de la 
Convención es afianzar la práctica del arbitraje inter­
nacional los recursos comtemplados en el artículo 
quinto deben interpretarse de manera restrictiva. 

a) Invalidez del Acuerdo Arbitral 

De conformidad con lo dispuesto en los literales 
a) del inciso primero e inciso segundo del artículo 
quinto, si el acuerdo arbitral fuere nulo o de cualquier 
modo inaplicable procede denegar el reconocimiento. 
'Para una mayor discusión del tema ver lo expuesto 
líneas arriba en relación a la obligatoridad de la cláusu­
la arbitral'. 

b) Defectos Procesales 
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La falta de notificación al demandado "de la 
designación del árbitro o del procedimiento de arbitra­
je o [que éste] no ha podido, por cualquier otra razón, 
hacer valer sus medios de defensa" invalida el laudo 
arbitral. 10 La Convención ordena que las partes y, espe­
cialmente, el demandado deben ser notificadas del 
proceso arbitral para que puedan preparar su defensa y 
argumentar su posición ante el tribunal arbitral. En esta 
forma se busca salvaguardar el derecho de defensa del 
demandado. Ello no significa, empero, que "cual­
quier" circunstancia que obstaculice la debida defensa 
del demandado (ej. enfermedad, necesidad del aboga­
do de atender a una conferencia internacional) justifi­
que invalidar el laudo arbitral. La idea central es que 
el árbitro 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, literal b), debe pues interpretarse de 
manera restrictiva. 

El otro defecto que puede viciar el laudo arbitral 
es si "la constitución del tribunal arbitral o el procedi­
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado 
entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, ... a la ley 
del país donde se ha efectuado el arbitraje. 11 A manera 
de ilustración, éste sería el caso, por ejemplo, si el 
tribunal arbitral actuó sin contar con el número de 
árbitros determinado por las partes o por la ley, o si, por 
ejemplo, el árbitro no corrío traslado según lo a acor­
dado para que las partes pudiesen replicar y duplicar. 
En cambio no es tan claro si el hecho que el árbitro 
tomase más tiempo del acordado para emitir su laudo 
sea causal sufiente para denegar el reconocimiento. 
Dadas las ventajas de contar con un laudo que pone fin 
a la disputa parecería que un retraso razonable no 
debería impedir el reconocimiento del laudo. 

e) Exceso de Autoridad Arbitral 

La autoridad del árbitro está determinada y limi­
tada por los términos del sometimiento a arbitraje. Si 
el laudo resuelve una disputa no contemplada en la 
cláusula arbitral, la Convención le reconoce al deman­
dado el derecho de objetar válidamente a su reconoci­
miento. Así lo dispone el artículo quinto, inciso prime­
ro, literal e) de la Convención. En casos de manifiesto 
exceso por parte de los árbitros, la aplicación de la 
norma no debe suscitar mayor problema. Sin embargo, 

1 O. Convención, Art. V .Lb. 
11. Convención, Art. V. l.d. 
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aquellos casos que ameritan interpretación respecto de 
si determinado aspecto de la disputa había o no sido 
sometido a decisión arbitral , deberán resolverse a la 
luz del propósito principal que inspira la convención, 
cual es el afianzar la práctica del arbitraje internacio­
nal. 

A manera de ejemplo, imaginemos el caso en que 
la disputa versa sobre el pago del flete debido al 
transportador de la mercancía. ¿Está al árbitro en 
aptitud de decidir acerca de los intereses a que hubiera 
lugar? Imaginemos otro supuesto; la cláusula arl:>itral 
limita de manera expresa la competencia del árbitro 
para decidir si determinada fórmula para calcular la 
comisión de un agente es aplicable o no, ¿puede el 
árbitro determinar el monto de la comisión o debe 
limitarse a resolver en abstracto sobre la aplicación de 
la fórmula?.12 En estos y otros casos similares, en la 
medida que hay algún sustento (aunque sea aparente) 
para sostener que el árbitro evaluó si era o no compe­
tente, debe ordenarse el reconocimiento del laudo. Es 
decir, basta que el árbitro de buena fe haya considerado 
que el punto cae bajo su jurisdicción para que el laudo 
sea irrevisable. Esta conclusión está de acuerdo con el 
objetivo principal de la Convención de fometar la 
práctica del arbitraje internacional. 

d) Obligatoriedad del Laudo 

Si la sentencia arbitral "no es aún obligatoria 
para las partes o ha sido anulada o suspendida por una 
autoridad competente del país en que, o conforme a 
cuya ley, ha sido dictada esa sentencia", el demandado 
podrá solicitar se deniegue su reconocimiento.13 De 
esta forma sólo un laudo que haya adquirido eficacia 
inamovible puede ser válidamente reconocido sin 
correr el riesgo que una decisión posteriorpueda tomar 
el reconocimiento en irrisorio. 

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

12. Una oituaci6n aimilar fue R>Cictllrlmonll: decidida por una c:onc fcdow en ooswxta 
inltanciaenlooEotodoaUnidoo. Mana&emont & Tochlncal Consullants S.A. 
V. Parsons·Jurdon lnlornatlonal Corp.,8201'.2d !53! (!hhCir.1987). Encoc 
cuo la cm~ ac.tuvoquc, ulvomcncióncxprcn en el somct.imientoarbitral excluyen­
do el punto do loo intt:rescs, el Arbitro cotaba facultodo para hacer tal dott:mUnación. 
as( e<mo la do <:01101 y honorarioo profcoiooalca. 

13. Convención Art. V.! .c. 
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laudo no debería tomarse en cuenta.14 De no ser así, el 
demandado podría burlar fácilmente el cumplimiento 
del laudo arbitral solicitando su revisión por los tribu­
nales comunes del país donde el laudo fue emitido. 
Precisamente la Convención busca evitar que el de­
mandado pueda frívolamente impedir o posponer el re­
conocimiento y la ejecución del laudo. 

El laudo debe estar firme de acuerdo : a) a la ley 
del lugar donde fue dictado, o b) a la ley conforme a la 
cual fue dictado. Generalmente ambas coincidirán, 
pero puede ocurrir que las partes se 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 Público 

Finalmente, el demandado puede objetar al reco­
nocimiento y ejecución del laudo extranjero si éste 
fuese contrario al orden público del Perú. 15 La genera­
lidad de la noción de orden público va a dar pie a que 
esta excepción sea alegada con frecuencia, especial­
mente por litigantes cuyo único propósito sea dilatar la 
ejecución del laudo extranjero. Corresponde, pues, a 
los tribunales nacionales encausar el uso que se haga de 
esta excepción. En esa labor deberá tenerse presente 
que el propósito de la defensa de orden público es 
salvaguardar los valores primordiales y condiciones 
fundamentales de la comunidad jurídica en que preten­
de ejecutarse el laudo, en este caso aquellos del Perú. 

Asímismo, es conveniente recordar que a la luz 
del objetivo básico de la convención de promover el 
arbitraje internacional, la excepción de orden público 
al igual que los demás recursos permitidos bajo la Con­
vención debe interpretarse de manera restrictiva. 

Pero, ¿en qué casos procede denegar el reconoci­
miento o la ejecución de un laudo extranjero por con­
travenir el orden público? Fra<:ear la respuesta en tér­
minos abstractos resulta una tarea de gigantes. El 
Derecho Comparado, sin embargo, puede contribuíren 
esta labor, especialmente si se trata de países con una 

14. G. Aben, American Arbllratlon Accesslón Arrl•es In !he Age of Aqua• 
rlus: Unlted S tates lmplemonls Unlled Nalluns Convontlón on the Ro· 
CO&nlllon and Knforcomont or Forelgn Arbitral Awards,cn:3South-· 
tcm Univeroity Law Rcvicw 1,11 (1971) 
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larga trayectoria en Ja cruzada por afianzar la práctica 
del arbitraje internacional. La experiencia norteameri­
cana en particular, con casi dos décadas de aplicar, in­
terpretar y hacer cumplir los mandatos de la conven­
ción resulta de singular ayuda. 

Desde la accesión de los Estados Unidos a la 
convención en 1970. La jurisprudencia norteamerica­
na ha interpretado de manera consistente y reiterada 
que la excepción de orden público sólo procede cuando 
la ejecución del laudo viola las nociones más básicas de 
justicia y moral del país del foro. En ningun caso hasta 
ahora los Estados Unidos han denegado la total ejecu­
ción de un laudo pese a haber habido situaciones que 
pudieron haber dado pie a ello. Una situación así se 
presentó en la ejecución del laudo que había obtenido 
una empresa estatal egipcia contra una compañía nor­
teamericana.16 En ese caso, las partes habían celebra­
do un contrato para la construcción de una fábrica 
papelera en Egipto. Con el estallido de la guerra árabe­
israelí en 1967, Egipto rompió relaciones con los 
Estados Unidos y expulsó a todos los ciudadanos ame­
ricanos salvo a aquellos que obtuviesen visas especia­
les. Bajo estas circunstancias la compañia norteame­
ricana invocó caso fortuito y fuerza mayor para exami­
narse del cumplimiento del éontrato. Las partes se so­
metieron a arbitraje y luego de extensas deliberaciones 
el tribunal arbitral falló en favor de la empresa estatal 
egipcia, entre otras, porque la compañía norteamerica­
na hubiera podido obtener las visas necesarias para que 
sus empleados efectuasen el trabajo acordado. En 
ejecución del laudo, la compañía norteamericana ale­
gó ante los tribunales de su país que "la política norte­
americana hacia Egipto le había exigido abandonar el 
proyecto y que en vista de ello la defensa de orden 
público era aplicable en su caso para denegar la ejecu­
ción del laudo en los Estados Unidos". Los tribunales 
norteamericanos rechazaron de manera tajante esta 
argumentación. Este caso sentó las bases para la 
interpretación de la defensa de orden público. En 
primer lugar, de acuerdo a la jurisprudencia norteame­
ricana, debe distinguirse entre orden público ("public 
policy") y política nacional ("national policy" o "fo-

16. Parsons A Whlttemore Overseas Co. V. Soclet<! Generale del'lndustrle 
du Papler, ~P. 2d 969 (2d Cir. 1974). 
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reign policy"). Una cosa es el orden público interno de 
un país y otra las decisiones políticas que tome el 
gobierno de turno. El hecho que el gobierno norteame­
ricano hubiese aplaudido la acción de la compañia 
norteamericana no le daba derecho a esta última para 
romper los compromisos adquiridos. 

Asi también, en un caso en que el demandado 
alegó que la testimonial que habían oído los árbitros 
estaba en flagrante contradicción con la testimonial 
que había dado la misma persona sobre los mismos 
hechos en un procedimiento judicial, la corte sostuvo 
que esto no violaba el orden público interno de los 
Estados Unidos, toda vez que los árbitros sabían de este 
hecho.17 

En otro caso, la corte también descartó la preten­
sión del demandado basada en una supuesta errónea 
aplicación del derecho aplicable, 18 y en el supuesto de 
fraude cometido por el demandante al no exibir como 
prueba una tercer contrato aparentemente concluído 
por las partes.19 

En igual sentido en un caso muy reciente la 
jurisprudencia norteamericana sostuvo que meras ale­
gaciones de no existir un acuerdo arbitral, que el árbitro 
excedió sus facultades y que el demandado no había 
sido debidamente notificado no tenían fundamento por 
separado, y que tomándolas en su conjunto no supo­
nían "una violación de la nociones más basicas de 
justicia y moral del país", y que por ende no caían bajo 
la excepción de orden público. 

La experiencia norteamericana enseña, pues, 
que la excepción de orden público debe interpretarse de 
manera sumamente cautelosa y sólo debe aplicarse 
cuando los valores fundamentales y condiciones esen­
ciales de nuestro sistema jurídico se vean amenazadas 
ante el reconocimiento y ejecución del laudo extranje-
ro. 

17. Waterslde Ocean Navlgatlon Co. lnc. V, lnternatlona Navlaatlón Ltd., 
i11 P. 2d 150(2dCir.1984) 

18. Brandelslntsel Lid. V. Calabrlau Chemlcals Corp.6561'.Supp.160 
(SD.N.Y.1987). 

19. Blotronlk Mus-und Therapleaeraele Gmbh lk Co .. V. Medrord Medlcal 
lnstrument Co.,415 P. Supp.133(D.NJ.1976). 
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Mercantilismo y Certex* 

Hoy en día la palabra mercantilismo está de 
moda en el Perú. Según el Diccionario de la Real 
Academia Española, mercantilismo es el espíritu mer­
cantilaplicado a cosas que no deben ser objeto de 
comercio y mercantilista es el partidario del mercan­
tilismo. 

El termino mercantilista utilizado para calificar 
a los actuales empresarios denota el temor de competir 
en los mercados en igualdad de condiciones, la sobre­
protección del Estado expresada en tratamientos dife­
renciados o preferenciales, elrentismo de los qu eviven 
de prebendas y de los que lucran con cosas que no 
deben ser objeto de comercio; en suma, denota la falta 
de un espíritu de empresa bien entendido (etimológi­
camente "empresario" proviene de la palabra em­
prendedor: aquél que acomete y comienza una obra 
o un negocio que encierra dificultad o riesgo; ergo, 
aquél que vive bajo la protección 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 toda regla tiene su 
excepción, también es cierto que la generalización es 
una forma racioanal de aprehender y sistematizar la 
realidad. Hecha esta aclaración, podemos constatar 
que en el país existe el país existe el consenso de que 
el adjetivo mercantilista sirve para calificar con pro­
piedad a un vasto sector de empresarios e industriales 
nacionales, muy afectos a pedir que el Estado garantice 
el libre acceso a los mercados para que los demás 
compitan en igualdad de condiciones pero absoluta­
mente reacios al momento de aplicar para sí mismos la 
libertad de comercio que tanto reclaman. Estos mal 
llamados empresarios subsisten gracias a la protección 
y las prebendas que obtienen de un Estado paternalista 
que les facilita un mercado interno cautivo; estos 
malos industriales no tienen derecho de llamarse 
empresarios en el sentido exacto de la palabra. Habría 
que instituir el neologismo" prebendarios" como la 
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denominación más apropiada pam designar a quienes 
actúan de esa manera. 

Al menos en teoría , otro de los pocos temas 
donde las opiniones coinciden mayoritariamente 
(sobre todo después de CADE '89) es en la necesidad 
de convertir al Perú en un país exportador partiendo 
del fortalecimiento del sector empresarial privado de­
dicado a la producción y exportación de Bienes Selec­
cionados (concepto que en la nueva Ley de Comercio 
Exterior sustituye la antigua noción de Bienes de 
Exportación No Tradicional). Ahora bien, de lo que 
pocos parecen haberse percatado o lo que muchos 
prefieren callar es que el término mercantilista se 
aplica también a un gmn número de exportadores 
nacionales, quienes son un claro ejemplo de la exten­
sión al ámbito del comercio exterior del fenómeno 
proteccionista observado a nivel del mercado interno 
entre los industriales peruanos. La pregunta es, ¿dónde 
reside el rentismo mercantilista de los exportadores? 
¿qué prebenda reciben ellos del Estado? La respuesta 
está en el CERTEX. 

El Derecho del Comercio Internacional ha con­
sagrado jurídicamente el principio de que un país que 
participa en el comercio exterior no debe exportar sus 
impuestos internos, como una forma de garantizar que 
los precios de los productos y bienes provenientes de 
esa nación sean competitivos en los mercados interna­
cionales. Siguiendo este principio, técnicamente los 
exportadores nacionales deberían percibir el Certifica­
do de Reintegro Tributario a la Exportación (CER­
TEX) como una devolución de los tributos internos que 
tienen que pagar en el proceso de producción de los 
bienes destinados a la exportación (tributos que elevan 
los costos de produccíon y, con ello, el valor de 
comercialización de dichos bienes). El problema es 
que desde sus orígenes (Decreto Supremo N11.002-69-
IC/D.S. del 16 de Junio de 1969) el CERTEX no 
funciona realmente como un reintegro de tributario 
sino como un subsidio a la ineficiencia 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 . 
Al abogado encargado de defender los intereses norte­
americanos le bastó demostrar que en el Perú 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 se "reintegran impuestos" a empresas que no los 
pagan porque están exoneradas de ellos. Al respecto 
cabe recordar que el Perú es parte contratante del 
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co­
mercio (GA m. que prevé la posibilidad de que los 
países perjudicados en el intercambio comercial con 
naciones que subsidian sus exportaciones apliquen 
Derechos Compensatorios a los productos subsidia­
dos. Felizmente para los exportadores nacionales el 
gobierno norteamericano no llegó a aplicarles Dere­
chos Compensatorios, aunque sí impuso el sistema de 
cuotas -aún vigente- como un obstáculo técnico a la 
importación de productos textiles peruanos. 

Otro caso particularmente grave es de las empre­
sas que perciben un CERTEX dcl45% sobre el valor 
FOB de sus exportaciones (por ejemplo, las empresas 
acuícolas). Considerando que en general el CERTEX 
no opera como un reintegro tributario (las empresas 
acuícolas se constituyen en Zona de Frontera, con las 
consecuentes exoneraciones tributarias) y que el valor 
FOB de las exportaciones empleado como base para 
calcular el CERTEX incluye el margen de utilidad de 
las empresas exportadoras, es claro que un CERTEX 
del 45% representa un subsidio por mucho más del 
50% de los costos de producción; en otras palabras, el 
Estado peruano financia a estas empresas en más del 
50% con el dinero de los contribuyentes y, a falta de 
este último recurso, las financia con emisión inorgáni­
ca (que contribuye a incrementar la inflación galopan­
te que nos agobia). Todo esto al margen de que, formal­
mente, un CERTEX por ese monto supone el recono­
cimiento implícito de la existencia de tributos que 
estarían gravando la producción con una tasa no menor 
del45%, lo cual podría llegar a configurar una viola­
ción del principio tributario de no confiscatoriedad 
consagrado en el segundo párrafo del artículo 139 de 
nuestra Constitución Política. 

Finalmente, para nadie es un secreto que existen 
"empresas exportadoras" para las cuales el negocio no 
está en las divisas que perciben por la colocación de sus 
productos en el extranjero sino en el CERTEX que 
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reciben del Estado peruano. 

La reacción inmediata de los exportadores na­
cionales es previsible: ellos argumentarán que en la 
actualidad el CERTEX compensa el atraso cambiaría 
existente en la cantidad de inlis que reciben del Estado 
por las divisas que traen al país, producto de su 
actividad exportadora; y no les falta razón. 

Es cierto que la anarquía que impera en el régi­
men cambiaría por la multiplicidad de tipos de cambio 
que reciben los exportadores (CME,CLD,CLC) los 
perjudica y que de alguna manera el CERTEX com­
pensa ese diferencial cambiaría. En este punto viene 
a nuestra memeoria una frase muy ilustrativa del Dr. 
Manuel Moreyra, quien afirma que para entender de 
economía solo hay que manejar una simple regla que 
consiste en saber quién es el que finalmente paga las 
consecuencias de una medida de política económica. 
Un ejemplo de una medida que afecta directamente el 
legítimo interés económico de los exportadores nacio­
nales es el hecho indiscutible de que el reciente "Fes­
tival del Dólar MUC" enbeneficiodealgunosim­
portadores se viene financiando -por lo menos en 
parte-a costa de los exportadores (quienes reciben del 
Estado menos in lis de los que deberían por las divisas 
que traen al país), con el consecuente desequilibrio de 
la balanza comercial y el alegre despilfarro de reservas 
que tanto trabajo costó acumular. 

Como se vé, tampoco se trata de satanizar a los 
exportadores nacionales: lo que el gobierno les da por 
un lado, se los quita por el otro. Dentro del esquema 
económico actual y desde la perspectiva que asumen 
los mencionado agentes económicos en ese esquema, 
ellos están actuando racionalmente (siguiendo el 
criterio de reducir costos y potenciar beneficios) al 
aprovechar los instrumentos legales que el gobierno 
pone a su disposición (como el 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 es bueno para los exportadores no necesa­
riamente es bueno para el resto del país. Resulta 
pertinente citar a Santo Tomás de Aquino cuando 
define la Ley como "una ordenación racional para el 
Bien Común promulgada por el legítimo gobernan­
te"; en ese orden de ideas, el Bien Común debe impo­
nerse sobre los intereses particulares de cualquier 
sector y no al revés 

Ya que la principal obligación del Estado y de 

Thémis, 16 



los gobernantes es velar por el Bien Común, en todo 
caso éstos serían los únicos y principales responsables 
de la situación actual al propiciar la promulgación de 
normas con criterios más demagógicos que técnicos. 
Sinembargo,apesardequeel problema de fondo 
es la existencia de un sistema que permite la 
proliferación 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 creación de uno nuevo). Si el sector 
exportador es el que va a servir de base para sacar al 
país del pantano económico en el que se encuentra, en-
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tonces la primera obligación de nuestros gobernantes 
debe ser suprimir todas las distorsiones que afectan a la 
actividad exportadora (que son las que generan los 
grandes negociados), a saber: 

-En primer lugar, es necesario implementar un tipo de 
cambio ú ni e o y re a 1 (sin atrasos ni adelantos cambia­
rios) para todos los agentes económicos. 

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



La inviolabilidad domiciliaria: ¿Habeas Corpus o Amparo? 

Uno de los derechos fundamentales de la 
persona que nuestra actual Constitución consagra en su 
artículo 2, inciso 7, es el derecho a la inviolabilidad del 
domicilio, el cual constituye, conjuntamente con el 
derecho a la libertad personal, uno de los derechos de 
mayor antigüedad e importancia en nuestro Derecho 
Constitucional. 

Antes de la dación de la Ley 23506 -que 
actualmente regula los procedimientos de Habeas 
Corpus y Amparo •,la garantía que protegía al derecho 
a la inviolabilidad domiciliaria era el Habeas Corpus, 
en virtud del D.L. 17083 que determinó que el Habeas 
Corpus tuviera dos vías -Vía Penal y Vía Civil-, 
ubicándose este derecho en el ámbito de la Vía Penal-, 
la cual además protegía a la libertad personal y a la 
libertad de tránsito, conforme al Código de 
Procedimientos Penales. 

En 1982, con la Ley 23506 se da un cambio en 
cuanto a la garantía aplicable al derecho a la 
inviolabilidad del domicilio, y de ser antes protegido 
por el Habeas Corpus, se le incluyó actualmente dentro 
de los derechos susceptibles de ser protegidos por la 
acción de Amparo, lo que se ve de manifiesto en el 
artículo 24, inciso 1° de la Ley. Si bien es cierto, este 
cambio se produjo al darse la actual Constitución en 
1979, pero al no existir un procedimiento para cautelar 
dicho derecho, todavía seguía vigente el 
procedimiento establecido en el Código de 
Procedimientos Penales. Era pues, necesario una ley 
que regulara los procedimientos tanto para el Habeas 
Corpus como para el Amparo. 

Ante esta variación introducida por la Ley 
23506, surge la interrogante sobre si fue o no 
conveniente este cambio de ubicación de dicho 
derecho, y si es el actual procedimiento de Amparo el 
idóneo para proteger este derecho. Al respecto, cabe 
sei\alar que con esta ley, tanto los derechos 
individuales como los sociales mantuvieron las 
mismas acciones de garantía que se determinaron en el 
D. L. 17083. Vemos por ejemplo, que tanto la libertad 
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personal como la libertad de tránsito continúan siendo 
defendidos por el Habeas Corpus, y todos los otros 
derechos susceptibles de ser protegidos antes por el 
Habeas Corpus en la vía civil, ahora son protegidos por 
el Amparo. Pero,la única variación notoria se dio en el 
caso del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, lo 
cual llama la atención. 

Sobre el particular, el Dr. Alberto Borea sei\aló 
que este punto ocasionó mucha discusión en el seno de 
la Comisión Redactora ya que algunos sostenían que 
este derecho debía haber sido incorporado a la lista de 
derechos protegidos por el Habeas Corpus, mientras 
que otros propugnaban su incorporación al grupo de 
derechos defendidos por el Amparo, y hasta incluso, en 
el primer proyecto encargado en esta parte al Dr. Jorge 
Velarde Santa María se le ubicó en el primer grupo, 
surgiendo de inmediato la discusión. Aquellos que se 
inclinaban por mantener este derecho protegido por el 
Habeas Corpus, emplearon como argumento práctico 
la rapidez con que se vulnera este derecho y la 
estermdad consecuente de un proceso más lento que el 
Habeas Corpus. Por otro lado, quienes pretendían 
colocar este derecho dentro de la esfera del Amparo, 
argumentaban que el Habeas Corpus está destinado a la 
defensa de derechos estrictamente personalps, 
individuales, y el domicilio -según el Dr. Pedro 
Amillas Gamio-, no es uno de estos derechos, aún 
cuando es un complemento fundamental de la 
personalidad. Sin embargo, la Comisión optó por 
incluirlo al grupo de derechos defendidos por el 
Amparo y así fue como quedó dispuesto en la ley1• Por 
lo visto, se prefirió el aspecto formal que el aspecto de 
fondo del asunto, ya que se le restó importancia a la 
situación en que se hallaría este derecho de ser 
vulnerado, y más bien se consideró de suma. 
trascendencia la denominación o clasificación de este 
derecho. Como bien sostenían algunos miembros de la 
Comisión, este derecho se vulnera rápida e 

BOREA ODRIA, Alborto.Jll Amplro y el Habou CorJ-• al Pen1 do hoy. Bi· 
bliCIDCa l'lmwla do Oorecbo CGnatitucioaol, 1985, p. 42. 
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instantáneamente y la violación se consuma en el 
momento mismo en que se entra a la casa. Además, al 
ser el proceso más lento en el Amparo que en el Habeas 
Corpus, esto puede traer como consecuencia que dicha 
agresión a este derecho se convierta en irreparable. 

Como se ha indicado, la violación de este 
derecho se produce en el momento en que el agresor 
entra al domicilio. Una vez que el "tipo" se encuentra 
dentro de la casa, ya la violación se ha consumado. A 
partir de ese instante, y mientras el agresor no abandone 
el lugar, es que puede interponerse la acción de garantía 
pertinente, ya que de hacerlo después que el agresor 
haya salido de la casa, la acción será declarada 
improcedente, ya sea por haber cesado la violación o 
porhaberseconvertidoéstaen irreparable. Por lo tanto, 
sólo queda ese lapso en el cual el agresor permanece 
aún en el domicilio. Pero, en el terreno de los hechos, 
se sabe que en la gran mayoría de los casos -por no 
decir en la totalidad- el ingreso ilegal a un domicilio se 
realiza como un medio para la consecución de un fin, 
que en muchos casos es un delito- como p. ej. robo, 
homicidio, violación, secuestro, lesiones, difamación, 
incautación de correspondencia o detención 
arbitraria-, y una vez cumplido ese fin, salen de la casa. 
Pero, son muy pocos los casos de aquellos que ingresan 
a un domicilio por el mero hecho de ingresar y quedarse 
allí. Como sostiene el tratadista argentino Fontán 
Balestra. la violación de domicilio, como fin en sí 
misma, solo la comentan los niños y los locos 2• Por todo 
esto, al poder interponer una acción de garantía 
únicamente mientras el agresor permanezca aún en eJ 
domicilio, es necesario un proceso rápido y urgente 
para obtener la restauración de este derecho, antes que 
sea demasiado tarde. Al ser el procedimiento de 
Amparo más lento que el que se utiliza en el Habeas 
Corpus, esto podría ocasionar que el daño devenga en 
irreparable. Si el procedimiento del Amparo fuera el 
único existente en la Ley 235 06, quizás no habría 
objeción, pero existiendo el procedimiento del Habeas 
Corpus cuyo trámite es sumarísimo, no veo por qué el 
Amparo podría ser la garantía aplicable a este derecho. 

A lo largo del procedimiento de la acción de 
Amparo, pueden observarse ciertas situaciones que 
demuestran que no está hecho para defender a este 
derecho. 

2. I'ONT AN BALESTRA, Car\01. Tratodo do Dc.ocho Penal. B111 moa Airea, Abckdo 
Panuc. 1966-197J.p.3SOy3Sl. 
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En primer lugar, en cuanto a la exigencia del 
agotamiento de las vías previas para la procedencia de 
la acción de amparo, vemos que la ley lo coloca como 
regla general a cumplirse en todos los casos y sólo a 
manera de excepción establece las cuatro causales del 
artículo 28. Pero, ante el hecho concreto de un ingreso 
ilegal a un domicilio, dicha exigencia de agotar la vía 
previa, se traduciría en un procedimiento 
administrativo lento y dilatado y podría convertir en 
irreparable el daño, causando con ello un perjuicio al 
agraviado; o durante el procedimiento administrativo 
puede el agresor irse de la casa después de haber 
causado un daño, no habiendo razón alguna para una 
posterior interposición de una acción de Amparo. Por 
lo tanto, siendo necesario que al vulnerdfse este 
derecho, este sea restaurado lo antes posible, la 
exigencia de agotar las vías previas deviene en 
innecesario, ya que concretamente si una persona entra 
a mi casa y se queda allí, ¿qué vía previa debo agotar 
ante este hecho? Es por ello que en el Habeas Corpus no 
seexige estercquisitoyaquedeocurriresto,enuncaso 
de detención arbitraria, esta persona podría quedar 
prolongadamente detenida mientras dure la vía previa, 
ocasionándole un perjuicio gravísimo. Por todo esto, 
creo que la norma general en este derecho es la no 
exigencia del agotamiento de las vías previas, como 
ocurre en el caso del Habeas Corpus. 

En segundo lugar, tenemos en el procedimiento 
del Amparo, una situación que a mi criterio, muestra en 
forma clar.t lo inapropiado de este proceso para 
defender a este derecho. Concretamente es el hecho del 
traslado que el juez corre al agresor por el término de 
tres días. Esta situación es apropiada para el caso de 
aquellos derechos en donde existe un mayor margen de 
discusión y de intervención por parte del presunto 
agresor, y que por tal razón son cautelados por el 
Amparo. Pero, en el caso del derecho a la inviolabilidad 
domiciliaria,la situación varía, ya que darle tres días al 
agresor para que conteste la demanda, es 
indirectamente darle la posibilidad de prolongar la 
agresión en el caso que conteste la acción y permanezca 
aún en el domicilio; o una vez corrido traslado, en ese 
lapso de tres día-;, "el tipo" sabiendo que tiene todas las 
de perder en esta acción, decide abandonar la casa o 
causar daños irreparables, en cuyo caso el juez o la 
corte donde se ventile el caso, se abstendría de 
pronunciarse por habérsele sustraído la materia 
jurídica que era motivo de pronunciamiento por parte 
de aquella'. De este modo, no habría razón para 
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continuar con dicho procedimiento, ya que el agredido 
no podrá ver restaurado su derecho, y lo único que le 
quedaría es recurrir a la vía penal ordinaria o interponer 
una acción de daflos y perjuicios. Con ello, se le estaría 
dando una facilidad al agresor para que después de 
haber entrado violentamente a la casa y causado 
algunos daños materiales, se vaya alegremente sin que 
se le castigue en ese procedimiento. Podría sostenerse 
que pese a ello se logró el objeto de la acción de 
garantía, esto es, volver las cosas al estado anterior a la 
violación, pero eso se ha producido no como 
consecuencia de la acción de garantía, sino por la 
voluntad del agresor para evitar ser castigado. 

Al respecto, puede alegarse que para ello existe 
la figura de la suspensión del acto reclamado. Esto es, 
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 más amplio de discusión, y no para aquellos 
derechos en donde lo único que se necesita es una 
constatación fáctica del acto reclamado, y comprobada 
o acreditada la violación, ésta deberá cesar de 
inmediato por orden del juez. Si en este caso, se 
decretara la suspensión, esto es, que se ordena al 
agresor salir del domicilio, no habría razón para que 
continúe entonces el proceso, ya que no hay hechos que 
discutir, y además se ha sustraído la materia jurídica 
que era la razón de pronunciamiento del juez. Además, 
lo que al afectado le interesa principalmente es que el 
agresor abandone su casa, y si esto se produce durante 
el procedimiento y no habiendo que discutir al 
respecto, no hay motivo para que siga hasta el final. Si 
el agraviado desea discutir más a fondo, para eso tiene 
la vía ordinaria, pero si prefiere la vía sumaria del 
Amparo, es porque desea que su derecho sea 
restablecido cuanto antes. 

En tercer lugar, cuando es apelada la resolución 
del Juez de Primera Instancia interviene el Ministerio 
Público, lo cual en sí, va en contra de la celeridad que 
debe tener una acción de garantía. Si en el Habeas 
Corpus se dispone expresamente que no interviene el 
Ministerio Público, sino sólo para coadyuvar a la 
defensa del perjudicado como defensor del pueblo, es 
porque precisamente se quiere evitar que el proceso se 
dilate más allá de lo establecido. En sí, es inexplicable 
esta intervención del Ministerio Público, ya que 
contradice con el artículo 45 de la ley 23506, que 
ordena derogar el inciso 8 del artículo 87 del Decreto 
Legislativo 52, que establecía la participación del 
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Fiscal en la Acción de Amparo. Pero, al colocarse esta 
intervención en el procedimiento de Amparo, que sin 
duda dilata el proceso, pudiendo ocasionar un 
perjuicio al agraviado, y no existiendo en el Habeas 
Corpus dicha intervención, no veo la razón de ubicar 
este derecho en donde pueda demorarse más tiempo en 
ser restaurado. 

Y en cuarto lugar, otra figura que no es aplicable 
a este derecho, es el de la caducidad. Esta figura sí es 
entendible en la acción de Amparo, sobre aquellos 
derechos conculcados en que puedan generarse nuevos 
derechos, y se conduce con el principio de seguridad 
jurídica. Pero vemos que en el Habeas Corpus no es así, 
ya que no puede generarse nada sobre una agresión a la 
libertad personal o de tr.ínsito. Asimismo sobre el 
derecho a la inviolabilidad del domicilio, una vez 
producida la agresión, no veo en qué forma puedan 
nacer otros derechos posteriormente. 

Por lo visto hasta acá, todo parecería indicar que 
la garantía más idónea para proteger a este derecho 
sería el Habeas Corpus, ya que el procedimiento de esta 
acción de garantía es mucho más sumario que en la 
acción de Amparo. Pero existe en el trámite del Habeas 
Corpus, un punto que para este derecho no me parece 
el más apropiado. Específicamente, el artículo 18 de la 
Ley 23506 establece que cuando no se trata de 
detención arbitraria, el juez citará a quien o quienes 
ejecutaron la violación, requiriéndoles expliquen la 
razón que motivó la agresión y resolverá de plano, en 
el término de un día natural, bajo responsabilidad. 
Además, la resolución deberá ser notificada 
personalmentealdetenidooalagraviadoycumplidael 
mismo día. Esto parece razonable en ciertos derechos 
como p. ej. la libertad de tránsito o el derecho a no ser 
privado del pasaporte, en donde es necesario que se cite 
al agresor o al que dictó la medida. Pero en el caso 
concreto del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, 
una vez producida la agresión, esto es, el ingreso al 
domicilio y permaneciendo aún allí el agresor, si éste 
es citado por el juez y acude a su llamado, 
abandonando por tanto la casa, ya no habría razón para 
que este procedimiento continúe, ya que la violación 
habría cesado. Además al citarlo, como comentáramos 
anteriormente, le está poniendo en conocimiento la 
iniciación de esta acción y dándole indirectamente la 
oportunidad para que salga de la casa y así evitar que 
la acción prosiga. Creo que este artículo sería más 
aplicable para el caso en que exista amenaza de 
violación a este derecho, en donde aún no se ha 
ingresado al domicilio; y para el caso de violación, lo 
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más indicado es que el Juez, al conocer de la acción de 
Habeas Corpus, se dirija inmediatamente al lugar en 
donde se ha producido la agresión para constatar 
personalmente este hecho y una vez comprobado este, 
ordene de inmediato al agresor que abandone el 
domicilio. Esta es la única forma en que el juez puede 
verificar directa, personal y sorpresivamente dicha 
agresión, ya que si sólo se limitara a citar al agresor para 
que explique su proceder, no tendrá la misma 
contundencia que sí la tienen una constatación hecha 
por el juez. Además lo que se discute es si se produjo o 
no la violación a este derecho y la única forma de 
comprobarlo es verificándolo en el mismo lugar de los 
hechos. 

Ante todo esto, puede surgir una duda razonable 
en el caso de las personas jurídicas. Como se sabe, el 
Habeas Corpus desde sus orígenes y por su naturaleza 
está destinado a cautelar aquellos derechos de los 
cuales, sólo puede ser titular una persona natural. Esto 
se ve en el caso de la libertad personal, en donde es 
imposible, por ser un derecho personalísimo, que una 
persona jurídica pueda ser titular de este derecho. Lo 
mismo ocurre con los otros derechos cautelados por el 
Habeas Corpus y enunciados en el artículo 12 de la Ley 
23506. Pero, asimismo la inviolabilidad domiciliaria 
pertenece a las libertades individuales y también en 
virtud del artículo 3 de la Constitución, este derecho 
puede extenderse a las personas jurídicas, ya que toda 
persona jurídica posee un lugar donde desarrolle sus 
actividades, constituyendo dicho lugar su domicilio, el 
cual debe tener el carácter de inviolable. Si se 
produjera una violación a este derecho en perjuicio de 
una persona jurídica; no veo por qué no pueda 
interponer una acción de garantía, que sería el Habeas 
Corpus. Alguno puede indicar que para ello está dentro 
del ámbito de la acción de Amparo, pero ya hemos 
senalado que esta acción es la menos idónea para 
defender a este derecho. En consecuencia, debo admitir 
que como regla general, el Habeas Corpus está hecho 
en función a ser utilizado por una persona natural, pero 
a manera de excepción y únicamente para el derecho a 
la inviolabilidad domiciliaria, puede emplearse el 
Habeas Corpus, cuando este derecho, del cual es titular 
una persona jurídica, es vulnerado. Para ello, debe 
tomarse en cuenta no al titular de este derecho ni al que 
interponga la acción de garantía, sino al hecho concreto 
que se ha producido: la violación de un derecho 
constitucionalmente reconocido, el cual puede ser 
repuesto en forma inmediata por una acción de garantía 
como el Habeas Corpus. 
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Considero por tanto, que fue totalmente 
inconveniente el cambio introducido por la Ley 23506, 
al ubicar a este derecho dentro del ámbito de protección 
de la acción de Amparo, ya que aquel se vulnera 
rápidamente y necesita de un procedimiento más 
sumario, como sí lo es el Habeas Corpus, que 
constituye el más idóneo para el resguardo de este 
derecho. En consecuencia, soy de la opinión que en este 
aspecto debe modificarse la Ley 23506 y trasladar este 
derecho a la lista de derechos susceptibles de ser 
cautelados por la acción de Habeas Corpus. Asimismo 
considero que este cambio no iría en contra de lo 
establecido en la Constitución -que determina que el 
Habeas Corpus sólo protege la libertad individual-, ya 
que la inviolabilidad domiciliaria pertenece a las 
libertades individuales y está en estrecha vinculación 
con la libertad física, y con la violación de este derecho 
se está restringiendo la libertad que tiene una persona 
para decidir quién entra y quién no a su casa, así como 
también el derecho a su intimidad y vida privada. 
Además, en el artículo 12 de la Ley 23506 se da una 
interpretación amplia y extensiva de lo que es la 
libertad individual, abarcando algunos derechos que en 
sentido estricto, no constituyen en sí la figura de la 
libertad individual, como p. ej. el derecho de ser 
asistido por un abogado defensor. Si se ha dado una 
extensión amplia del concepto de libertad individual, 
no veo por qué la inviolabilidad domiciliaria no pueda 
estar incluida dentro de esta gama de derechos, más aillt 
teniendo en cuenta la naturaleza de este derecho. Es 
más, si el hecho de colocar guardias en domicilio 
amerita la interposición de un Habeas Corpus, mayor 
razón habrá para recurrir a esta acción si se produce un 
ingreso arbitrario a un domicilio y el agresor continúa 
en dicha casa. 

Finalmente, y dentro del procedimiento de la 
acción de Habeas Corpus, postulo la inclusión 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 jurídica, una vez interpuesta la acción, el 
juez deberá acudir inmediatamente al lugar 
donde se ha producido la agresión. Si com­
prueba dicha agresión, ordenará inmediata­
mente al agresor que abandone dicho domi­
cilio, dando cuenta al Tribunal de que depen­
de". 



"Libertad de cátedra: ¿Monopolio docente?"* 

O. Introducción 

Nuestra perspectiva para la realización del pre­
sente trabajo no es "estrictamente juódica", sino que 
procura ser más amplia, intenta abarcar nociones de 
dos materias: el derecho y la pedagogía superior. 

El método empleado para procesar la informa­
ción bibliográfica y normativa recopilada, en la prime­
ra parte del trabajo, ha sido deductivo el propio de los 
análisis juódicos, aunque se ha ensayado algunos 
"aterrizajes" a la realidad de los hechos. En la segunda 
parte no se sigue ningún método en especial, empleán­
dose básicamente la reflexión critica a base de compa­
raciones. 

La idea general que preside el trabajo consiste en 
que la deficiente percepción de la libertad de cátedra 
por parte de profesores y autoridades universitarias, los 
hallevadoacomentarunaseriedeabusoscontralafor­
mación de los estudiantes, entendiendo esta libertad 
como un paraguas inmenso que los cubria de cualquier 
gota impertinente. Insistimos en la necesidad de la 
preparación pedagógica docente para asumir un ejercí­
cio responsable de la labor educativa y la libertad de 
cátedra que ella implica. 

Somos concientes de las limitaciones personales 
en la realización 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. 

l. El marco jurídico: los supuestos de 
la libertad académica 

"La autonomía, considerada a la luz de 
la Historia, significa sustraer la ense­
i'lanza universitaria a la arbitrariedad mi­
nisterial" 

Samamé Boggio 
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Ricardo León Pastos 
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1.1 La enunciación del principio 

La libertad académica es aquella potestad que 
tienen las universidades para ejercer las actividades 
académicas que le son propias sin intervención estatal, 
independientemente a cualquier imposición guberna­
mental. En sentido positivo, comprende tres libertades 
fundamentales: la de ensenar, la de investigar y la de 
aprender1 Por lo general, se encuentra positivizado en 
las legislaciones nacionales. 

No obstante, existe mucha confunsión entre el 
principio mencionado y sus realizaciones concretas. 
Muchos piensan que la libertad académica es libertad 
sólo de ensei'lanza, o que ésta se asimila a la libertad de 
cátedra, o que autonomía universitaria y libertad de 
ensei'lanzason conceptos análogos. Si bien los autores 
no se han puesto de acuerdo en la nomenclatura de los 
conceptos, por lo menos éstos si se hayan bien delimi­
tados. Hagámos los distingos necesarios. 

1.2 Las manifestaciones del principio 

1.2.1 Libertad de Enseñanza. 

La libertad de ensei\anza es aquel derecho de las 
entidades educativas a crearse mediante la acción 
estatal o la iniciativa privada, comprendiendo a los 
diferentes niveles educativos: primario, sucundario, 
técnico y superior. Está reconocida mediante norma 
expresa en el artículo 21 de la Constitución peruana 
vigente de 1979 (in fine). También es conocida como 
libertad de educación. 

En lo referente a las universidades, el artículo 3-1 
constitucional establece en su segundo párrafo que: " ... 
nacen por ley. Son públicas o privadas, según se creen 
por iniciativa del Estado o de particulares ... " 

l. OABALDON, Amoldo. "La enfcrmodad latin......Oo:ana do la cducad6o ouporio('. 
I'IIDES. Vonozuela,l982. p. 144. 
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1.2.2 Autonomía Universitaria. 

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

" ... defender los principios dirigidos a pro 
teger la libertad académica, que debe ser la 
caracteóstica fundamental de la vida 
universitaria... es preciso eliminar toda 
amenaza procedente del poder público o 
de la vida política del país, que puedeinter­
ferir con dicha libertad"2• 

Así, la autonomía universitaria, históricamente, 
resulta ser una conquista por la que han luchado deno­
dadamente las universidades latinoamericanas, tan 
proclives a la nefasta influencia de un poder público 
vertical y antidemócratico. 

En la actualidad, gran parte de las legislaciones 
nacionales han constitucionalizado este fundamental 
derecho universitario. La Constitución peruana lo 
regula en su artículo, económico, normativo y admi­
nistrativo, dentro de la ley". Esta ley a la que hace 
alusión la norma es la ley universitaria (L. 23733) la 
que, en su artículo 4 desarrolla la noción de autonomía 
haciéndola extensiva a los ámbitos normativo, acadé­
mico, económico y administrativo. 

Sin embargo, la autonomía universitaria, como 
condición y garantía de la libertad académica, no 
puede ser pretexto para el desarrollo de una ciencia 
"ascéptica" o "químicamente pura" de contenidos so­
ciales. Al decir de Gabaldón: 

"Debe recordarse que la libertad académi­
ca es el resultado de un compromiso entre 
la sociedad que mantiene una institución 
y utiliza sus productos y la institución que 
en recompensa sirve a dicha sociedad"3• 

1.2.3. Libertad de catedra. 

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

2. lbid. p.lS7. 
3. lbid. p. 152. 
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bargo, las oscuridades que se ciernen sobre ella para los 
ojos de estudiantes, docentes y autoridades universita­
rias, que imposibilitan su cabal contemplación, son las 
más difundidas. Intentemos proyectar algunas luces 
sobre esta cuestión. 

A. Una percepcción Confusa: 

Los profesores, estudiantes y autoridades uni­
versitarias, cuando son preguntados respecto a la liber­
tad de cátedra, tienen unas nociones aparentemente cla­
ras, que se podrían sintetizar en "aquella potestad del 
profesor para tener libertad de opinión respecto a los 
contenidos de su curso". Hasta aquí todo bien. Pero, 
inmediatamente después, si uno pretende averiguar un 
poco más acerca de las evidencias que de este concepto 
se tienen, encuentra una serie de distorsiones que, en la 
praxis de la vida universitaria encuentran, lamentable­
mente, su asidero. 

Muchos profesores y estudiantes, convienen en 
que el profesor es el "amo y sei\or" de la cátedra, que él 
lo sabe y lo puede todo -erigiéndose casi en una divini­
dad académica- y que, por ende, puede ser intolerante 
con las humildes opiniones de sus aprendices, razón -
o sinrazón-por la cual privan de opinión a sus alumnos. 
¿La justificación?: la libertad de cátedra. 

En cuanto a la programación temática de los 
cursos, una buena cantidad de profesores" dicta" solo lo 
que él o ella creen conveniente, obviando temas, inclu­
yendo otros no previstos "ya que su experiencia les 
indica qué es lo más importante". Las más de las veces 
no existe una programación temática seria organizada 
en un sílabo y, a los estudiantes, no parecen interesar­
les el problema. Se hace lo que se puede con la buena 
voluntad del docente amparado para tales efectos en su 
libertad de cátedra. 

Otros profesores consideran que, dentro de su 
libertad de cátedra están facultados para exigir la exis­
tencia obligatoria de sus alumnos (y no de ellos) a las 
clases; establecen porcentajes máximos de inasistencia 
que, una vez operados conllevan la eliminación au­
tomática de sus cursos. No contemplan razones como 
el carácter antipédagógico de tal medida ni las necesi­
dades de los estudiantes. 

Finalmente, algunos profesores creen que pue­
den evaluar a los estudiantes como les parezca, aunque 
sus mecanismos evaluatorios sean inadecuados, y ra­
cionales y antipedagógicos, amparados nuevamente y 



una vez más en su libertad de cátedra ... ¡providencial 
derecho que todo lo permite! 

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

B. El contenido esencial del dere­
cho: 

Ya habíamos dicho que la autonomía universita­
ria era un prerrequisito fundamental de la libertad 
académica, en consecuencia, también lo es de la liber­
tad de cátedra. 

Zierer " ... enfoca la autonomía universitaria 
dentro de la lógica deóntica... sostiene la tesis de que 
la autonomía universitaria tiene su origen justificato­
rio en la libertad de cátedra ... "; formalizando en el 
plano lógico una serie de axiomas y proposiciones, 
logra demostrar la validez de sus afirmaciones, que 
resume en el siguiente esquema4

: 

NIVEL 

l. Filosofía * 
(valores) 

11. Política * 
(principios) 

III. Normas 

IV. Acciones 

DESCRIPCION 

+ Respeto a los derechos humanos 
+ Responder a las espectativas 

legítimas de la sociedad. 
+Unión entre ensei'lanza e inves­

tigación 
+ Libertad de cátedra 

+Condiciones intrinsecas (idonei­
dad y ética docente) 

+ Condiciones extrínsecas 
AUTONOMIA UNIVERSI­
TARIA 

+ Ley de Bases 
+Estatutos 
+ Reglamentos 

+ Vida institucional 

Tanto la autonomía como la libertad de cátedra, 
que Zierer ubica en los niveles políticos y filosófico 
respectivamente, se encuentran consititucionalizadas 
efectivamente en el país. 

El artículo 31 constitucional, segundo párrafo, 
ab initio, es parco: "El Estado garantiza la libertad de 
cátedra y rechaza la intolerancia". La doctrina es 
igualmente parca" Rubio y Bernales, Pareja paz 
Soldán, Ruiz Eldrege y Chirinos Soto no dedican, en 
conjunto, más de diez páginas de comentarios de rigor. 

La ley universitaria (L. 23733) amplía en algo el 
concepto al mandar como deber de los profesores 
universitarios: " ... El ejercicio de la cátedra con liber­
tad de pensamiento y con respeto a la discrepancia" 
(Art. 51-a). 

Pues bien, normativamente, el contenido esen­
cial del derecho es el siguiente: la libertad de cátedra es 
un derecho y un deber docente en virtud del cual el 
profesor conduce su ensei'lanza con libertad de pensa­
miento y con respeto a la discrepancia. Este es sólo el 
marco jurídico en el cual se engarza la actividad 
docente, es el sei'lalamiento de una condición: la liber­
tad la que, obviamente no agota el proceso de ensei'lan­
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? 

Gabaldón sostiene que la libertad académica 
está rodeada de limitaciones que le son impuestas por 
la naturaleza de sus fines y sus relaciones con la comu­
nidad y el país, lo que no significa la restricción del 
libre pensamiento de los catedráticos dentro o fuera del 
recinto universitario!!. No existe derecho absolutos, 
todos y cada uno son relativos a su naturaleza, a su 
racionalidad, a su fmalidad última. 

Retomemos ahora los problemas que dejamos 
planteados cuando tratamos las confusiones respecto a 
la libertad de cátedra. 

¿Puede un profesor impedir la libertad de opi-
* Consagradas en la Constitución nión a sus alumnos en el aula Thémis, 16de clase? 

4. 7JERFR. Emoato. "La autonomla uni-sitaria axiomáticmmnk: derivada de la 
libonaddecák:dra". Uni~Naciooal de Trujillo, 1979. Informo mimoosn-

Como hemos visto, esta práctica difundida en algunas 

fiodo p.l4. ~. OABALDON, Amoldo. Op. cil p.p. !SO-IS! 
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universidades en ciertas materias está reñida frontal­
mente con el derecho constitucional a la libertad de 
opinión (Art. 2-20-e) y el 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 espíritu vertical de la docencia 
universitaria en nuestro país. 

¿Es una atribución docente la programación 
temática de los cursos? En instituciones universitarias 
donde impera el desorden y la improvisación, tal vez 
los profesores tengan amplias facultades para organi­
zar los contenidos de sus cursos, ya que nadie les ofrece 
siquiera una orientación general.. Sin embargo, esta 
práctica defectuosa, común en nuestro sistema univer­
sitario, debe ser erradicada. Al decir de Gabaldón, 
hablando de la libertad de enseñanza: "Esa libertad la 
gozan las autoridades académicas correspondientes, 
pero los subalternos estarán obligados a seguir lo que 
éstas aconsejan"6 

La determinación de la asistencia obligatoria 
¿también está dentro del ámbito competencia] del 
profesor? No lo creemos. La asistencia obligatoria es 
un requisito de exigencia académica que se inscribe en 
una política 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 antipedagógico. 

2. El Ejercicio de la Libertad de Cáte­
dra y las Exigencias de la Educa­
ción Universitaria 

"El amateurismo en enseñanza ya no es 
aceptable" 

Beard 

En la primera parte de este trabajo hemos defi­
nido el contenido y alcances de la libertad de cátedra, 
diferenciándola de conceptos emparentados con los 
que se reclama recíprocamente. 

Sin embargo, la apreciación de situaciones pro­
blemáticas como la que nos ocupa, no puede agotarse 
en la descripción del marco jurídico, del "modelo" 
normativo. Este, en cuanto libertad competencia!, sólo 

6. lbid. p 45. 
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constituye una atribución una facultad que ha de ser 
ejercida al interior de la vida universitaria, resultado 
asemejarse a la caja que, diseñada para albergar algún 
objeto, espera recibirlo para ser una realidad completa, 
significativa. 

Así, esta parte está destinada a observar el que­
hacer universitario y, básicamente, el desempeño 
docente en el proceso enseñanza-aprendizaje, propo­
niéndonos en ese sentido explicar las desadecuaciones 
existentes entre el marco normativo y las prácticas 
docentes. 

2.1. Noción de Pedagogía Universitaria. 

Silvio7 ubica en 1965la expansión alarmante de 
la matrícula estudiantil y la diversificación de la edu­
cación superior acompañadas de un intenso movi­
miento estudiantil, tanto en el mundo desarrollado 
como en el subdesarrollado. Esta diversificación ha 
motivado que, en la actualidad, se haya impulsado la 
preocupación por este a<;pecto de la educación-antes 
desconocido-, dentro del contexto latinoamericano en 
particular. 

Hay que poner atención, sin embargo, al "origen 
crítico" de esta preocupación. 

El actual manejo de los problemas pedagógicos 
se encuentra dentro de una "administración por crisis", 
esto es, se están atacando los problema<; que han alcan­
zado tal magnitud, que imposibilitan tomar medidas 
encuadradas dentro de un modelo de gestión "normal". 
Así, para arriesgar una conceptualización de la educa­
ción universitaria, debemos tener siempre presente 
esta situación crítica por la que atmviesa la educación 
en general, y la incapacidad de una "pedagogía" tradi­
cional por resolver los problemas presentes. 

Podríamos resumir las tendencias de la nueva 
preocupación pedagógica en los siguientes tópicos: 

a. Limitación del acceso a la educación supe­
rior. 

b. Diversificación de la oferta educativa. 
c. Nuevos métodos de enseñanza. 

1. SIL VIO, Jiíoc. "La pedagogía en laF.ducación Superior: algunas reflexiorx:sc hipótesis 
de trabajo•. 
En: Educaci6nSuperi<r, Revista del CRESALC.Organodc la!Th'ESCO. No.!8,mayo­
A&ooto !98S.p.l9 



d. Métodos de evaluación del aprendizaje. 
e. Organización del proceso educativo en depar­

tamentos. 
g. Reforma de currículum. 
f. Regionalización y nuclearización de la ense-

ñanza superior. 
h. Unidades de asesoría pedagógica. 
i. Centros de recursos para el aprendizaje. 
j. Educación abierta y a distancia.8 

En la misma línea Lafourcade define a la educa­
ción en los siguientes términos: 

"Si la enseñanza constituye un conjunto 
de procedimientos estimulantes, orienta­
dores y reguladores de los procesos de 
aprendizaje de un sujeto, y un conoci­
miento más o menos claro y preciso de 
los mismos, garantizará en gran medida la 
eficacia de tales procedimientos"9 

En adición, entiende al aprendizaje como: 

" ... un proceso dinámico de interacción 
entre el sujeto y algún referente, y cuyo 
producto representará un nuevo reper­
torio de respuestas o estrategias de ac­
ción, o ambas a la vez, que le permitirán 
al primero de los términos, comprender 
o resolver eficazmente situaciones futu­
ras que se relacionen de algún modo 
con las que produjeron dicho reperto­
rio"10 

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

Tradicionalmente se había enfatizado demasia­
do un extremo de la relación, la del profesor, librándolo 
a su "experiencia" e "improvisación creadora". La­
mentablemente, los docentes tradicionales echaron 
mano a la repetición como elemento principal de en­
señanza, inhibiendo el desarrollo del pensamiento de 
sus alumnos haciéndolos" ... apáticos o trabajar sola-

8. lbid. pp. 19-21. 
9. LAPOURCADE, Pedro "Pianomionto, conducción y evoluaci6n de la emciianza au 

pcrior". Editorial Kapclusz, 81. Aa.l974. p. 67. 
10. lbid. pp. 67-68. 
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mente por recompensas externas como unos buenos 
resultados en los exámenes" .U Nuevamente, la cita, 
pensada para la sociedad inglesa, es perfectamante 
aplicable para el Perú. 

2.2 Los Objetivos. 

El primer objetivo y finalidad última de la en­
señanza superior es la de cumplirse a cabalidad, el 
realizarse ella misma según sus principios y criterios 
técnicos. Esto, a pesar de ser una verdad de perogrullo, 
muchas veces se olvida, dada su evidencia. Es ésta una 
de las principales causas de la crisis de la enseñanza 
tradicional la que, amparada en la libertad de cátedra, 
transmitía -y sigue transmitiendo-, conocimientos, sin 
preocuparse de los criterios técnicos de organización y 
desarrollo de los mismos. 

Los objetivos "constituyen puntos de llegada de 
todo esfuerzo intencional y, como tales, orientan las 
acciones que procuren su consecución y determinen 
predictivamente la medida de dicho esfuerzo"12. El 
mismo autor señala que existen dos criterios básicos 
para determinar estos objetivos: la derivación y la 
enunciación13

• 

Mediante la derivación se formulan los objetivos 
de la universidad, luego los de las carreras profesiona­
les, después los de los ciclos, para, finalmente, diseñar 
los de las líneas curriculares o áreas. 

La enunciación consiste en la formulación de los 
objetivos según plazos relativamente medianos. La 
enunciación debe ser muy concreta para la posterior 
evaluación que del cumplimiento de los objetivos se 
haga. 

En el país, ninguno de estos criterios se ha aso­
mado siquiera; las universidades, al gozar de su mal 
entendida autonomía, no se han interesado en formular 
objetivos precisos en ninguno de sus niveles. Es 
natural que instituciones sin rumbos definidos, no ten­
gan medios para evaluar sus logros o los motivos de sus 
endémicas crisis. 

Nuevamente Lafourcade14 propone una serie de 

11. BEARD, Rulh "Pedagogía y dj¡ctic de 1 ClliCiianza universitaria", OIKOSTAV 
Edicionco, Barcclonal974 p. 23. 

12. LAPOURCADE, Pedro. Op at p. 25· 
13. lbid. PP. 25-35. 
14. ibid. pp. 68-69. 
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"productos" u objetivos específicos del aprendizaje 
propiamente universitario: 

a. Una cierta información sobre datos que de­
berá renovarse. 

b. Una adecuada proporción de conceptos y 
teorías que faciliten la comprensión 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
cación para el desempefio en tareas especí­
ficas del campo. 

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

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

2.3 Las Estrategias Educativas 

Estas han experimentado un sorprendente desa­
rrollo en los últimos 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 están seducidos por la idea que el docente 
debe provocar en los estudiantes una actitud empática 
positiva para genemr en sus mentes la capacidad del 
razonamiento15• Por el contrario, otros consideran que 
las motivaciones sólo son aparentes para los nifios, 
siendo el estudio directo lo importante en la vida 
universitaria16• 

2.3.1 Las Posiciones Tradicionales 

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

15. !bid. p.109. 
16 QUINTANA, Joo6. 'Eieotudio .~......, fadordo ÍOCIIIociál uni-.itaria'. 

En: Rmlt&EopoiioladoPeda¡ocliu.Noo.169-170. Ailo XLUI.Julio-Didombre 1!185 
p.423. 
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tividades inaltemdas "como siempre". Son las posicio­
nes más conservadoras, retiscentes al más mínimo 
cambio17• Hamelin hace una aguda descripción de 
ellas: 

" ... el profesor es la agencia privilegiada 
de noticias, detentadora de un monopo­
lio: yo soy el maestro, vosotros los 
discípulos. Yo soy quien conoce, voso­
tros no conocéis nada ... El carácter ex­
cepcional dentro del grupo se deja notar 
incluso en la disposición material de la 
clase, en su arquitectura, en su mobilia­
rio: un pasillo rectangular, una nave de 
iglesia en la que el altar resulta ser la 
cátedra magisterial hacia la que deben 
convergir los ojos de los fieles ¡incluso 
de los infieles!) ... "18 

Las principales críticas hechas al método confe­
rencial son: contribuye a la actitud pasiva de los estu­
diantes, los sistemas de intemcción alumno-profesor se 
reduce al mínimo, los estudiantes conocen sólo una 
versión interesada de la temática expuesta, se estudia 
sólo a tmves de las notas de clase prescindiendo de la 
consulta bibliográfica, lo que se expone ya está impre­
so en libros. Sin embargo, a pesar de todas las críticas, 
este método tendrá que seguirse empleando en muchas 
partes de Latinoamérica y el Perú, ya que constituye 
una de las formas más económicas de la enseñanza y la 
única posible en cursos superpoblados (!bid). 

Hay quienes, como el espafiol Quintana Caba­
nas, abogan por las "buenas clases magistr<~lcs", defen­
diéndose de los ataques de los pedagogos "modernos". 
Quintana, al constatar el avance de las metodologías 
activas en la pedagogía superior, sostiene que: 

"principios pedagógicos que se han mos­
tmdo acertados en la didáctica para alum­
nos mayores, tal es lo que ha sucedido en 
la génesis de las actuales tendencias pe­
dagógicas universitarias, y es éste el fallo 
que aquí denunciamos"19 

Al distinguir entre métodos, centrados en el 

17. I...AFOURCADI!,Pedro.Op. cit. pp.18-19. 
18. HAMELJNE,Dan&lyMario-JoollcDARDELJN. "Lalibcrtaddoaprcndcr".Stvitvum 

oclicionoo, Eopoila, 1973. PI'· 48-49. 
19. QUINTANA,Joo60p. cit.p.414. 



estudiante, y métodos lógicos, centrados en el objeto, 
señala que los primeros son propios de la educación 
infantil, mientras que los segundos son los adecuados 
para la educación universitaria. No estamos de aucer­
do con dicha sustentación, ya que, recogiendo la defi­
nición que hemos postulado del proceso enseñanza­
aprendizaje, debemos elegir métodos de enseñanza 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 reacción a las tradicionales, postu­
lan el equilibrio de la relación profesor-alumno por la 
de alumno-profesor enfatizando el proceso de aprendi­
zaje más que el de enseñnza. Recurriendo a investiga­
ciones y elaboraciones técnicas, se llega a la construc­
ción de los modelos activos de enseñanza-aprendizaje, 
en los cuales es el estudiante quien desempeña un rol 
protagónico. Algunos teóricos han llegado al extremo 
de postular el aprendizaje no-dirigido, basado exclu­
sivamente en la espontaneidad y los intereses del estu­
diante. 

La metodología activa rescata la participación 
estudiantil y la canaliza a través de diversos mecanis­
mos. Supone el prefeccionamiento pedagógico del 
docente, habiendo desde quienes creen en una capaci­
tación mínima hasta aquellos que postulan la profesio­
nalización del docente de educación superior mediante 
maestrías20• 

Un ejercicio responsable de la labor docente 
implica, pues, una preocupación por la técnica pedagó­
gica mínima que permita úna efectiva comunicación 
informativa y formativa con los estudiantes. La liber­
tad de cátedra, supuesto de esta potestad organizativa 

20. SIL VIO, lall!. Op. ciL p. 2l. 
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del docente en el proceso de aprendizaje estudiantil, 
debe encontrar claras orientaciones en estas técnicas 
pedagógicas que aseguren un conocimiento claro y dis­
tinto de los objetos de estudio. 

3. Algunas Conclusiones Preliminares 

a. La libertad de enseñanza es la potestad pública 
o particular para crear y regular entidades edu­
cativas. 

b. La autonomía universitaria es la potestad que go­
zan las universidades para financiarse y adminis 
trarse, autonormarse y tener independencia en 
cuanto a su labor educativa y deinvestigación fren 
te al poder político. 

c. La libertad de cátedra es la facultad de la que gozan 
los docentes universitarios para opinar sin restric­
ciones sobre las materias de sus cursos, debiendo 
respetar las posiciones discrepan tes. 

d. En el país se ha abusado de estas libertades más 
por desconocimiento, creyéndose que la libertad 
es absoluta y lo permite todo, perjudicándose a los 
estudiantes con estrategias docentes inadecuadas, 
de corte tradicional. 

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

La libertad de cátedra ¿es un monopolio docente?, 
desde el punto de vista estrictamente jurídico-positivo, 
sí, es una facultad cuyo sujeto es el profesor. Desde la 
perspectiva pedagógica, más amplia y más completa 
que la primera, no, no pueden haber monopolios en un 
quehacer compartido por definición, enseñar 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 Jo urna/ publicó bajo el título "Profesional Responsability" dos 
artículos sobre los "Estudios Gigantes". Themis ha considerado conveniente presentar la traducción de los mismos; 
por ofrecer dos puntos de vista sobre un tema que aún es ajeno a nosotros. Sin embargo, las opiniones que los artfculos 
contienen resultan de gran vigencia en nuestro medio. 

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

Si: La Codicia es la línea de fondo 

Pctcr Mcgargcc Brown 

La codicia se expande como un cáncer en la 
abogacía . Como resultado de este el elemento esen­
cial, la confianza, entre el abogado y el cliente se 
evapora. La búsqur.da del dinero por el dinero debe ser 
erradicada antes que destruya la profesión y, como 
consecuencia todo nuestro sistema judicial. 

Muchos de los que persiguen el dinero se en­
cuentran hoy en los "Estudios Gigantes", que han 
surgido como rascacielos en los últimos 12 años. 

El objetivo primordial se ha vuelto el de ganar 
hasta el último centavo, con frecuencia dejando de 
lado la calidad, humanidad e integridad. 

La abogacía no siempre ha sido excesivamente 
rentable. Hasta hace poco había muy pocos estudios 
con más de 150 abogados, pocos con más de 1 OO. Los 
socios y asociados se conocían todos entre sí, y el 
tamaño de la firma les permitía trabajar en equipo. 
Trabajaban duro, obteniendo una buena renta, pero 
nadie entraba en la abogacía para hacer una fortuna. 

Existía un considerable prestigio en ser un abo­
gado capaz y responsable, quizás estaba un poco más 
allá de un hombre de negocios. "Consejero" era un 
título de honor y respeto. Esto no es así hoy. Los 
abogados son colocados al final de la lista, encuesta 
tras encuesta. 

Concedido, el crecimiento de las corporaciones 
americanas desde los años 40, han requerido servicios 
legales que son prestados con mayor facilidad por 
firmas grandes. Este hecho no justifica ni la avaricia ni 
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el egoísmo de los "Estudios Gigantes". Tampoco 
justifica la opresión y el abuso hacia los asociados 
jóvenes que dedican sus días y sus noches a satisfacer 
el propósito de la firma; fabricar dinero. 

Muchos de nosotros olvidamos que los aboga­
dos, al ser admitidos a la barra reciben un monopolio 
exclusivo para practicar la abogacía. Nadie más puede 
hacerlo. El uso de este monopolio para aumentar las 
ganancias es contrario al concepto y espíritu básico de 
la profesión. Con la concesión del monopolio viene la 
responsabilidad de usarlo hacia buenos fines. 

A menos que esta responsabilidad sea cumplida, 
nuestro sistema de justicia, del cuál los abogados son 
una parte vital, se ve seriamcnle amenazado. 

Una historia ilustrativa es aquella de Finley, 
Kumble, Wagncr, Heine, Undenbcrg, Manley, Meyer­
son y cascy una firma que creció como "Topsy", a 684 
abogados. La firma estaba organizada alrededor de la 
noción que la ley es un asunto de mínima importancia. 
De acuerdo con Stephen Brill, editor del "American 
Lawyer", un socio mayoriLario recibió más de un 
millón de dólares al año en comisiones por proveer de 
negocios legales a la firma sin haber trabajado ni un 
sólo día. 

En otoño de 1987, Stcphcn Kumble todavía se 
mostraba optimista con respecto al futuro y al consi­
guiente éxito económico de la firma, prediciendo un 
"Ocho Grande" del campo legal. Pero para el final de 
ese año. Finley, Kumble había colapsado y los anti­
guos socios estaban ahora sujetos a horrorosas batallas 
sobre responsabilidad, batallas judiciales que pueden 
extenderse por años. 

Hace 12 años era impensable que los abogados 
hicieran campañas para conseguir nuevos clientes, o 



que atacaran otros estudios para conseguir asociados. 
Ahora los estudios hacen esto abiertamente, y hasta 
están orgullosos de ello. 

Tradicionalmente, los estudios eran menejados 
por un socio antiguo, pero desde hace más o menos 12 
años la administración está a cargo de contadores 
profesionales, los nuevos bárbaros, quienes con algu­
nas excepciones no tiene un conocimiento real de la 
profesión, y que a veces tienen mayor poder que los 
socios mayoritarios. 

¿Lo que está pasando realza la profesión y la so­
ciedad? ¿O estamos creando una raza de abogados sin 
ningún sentido de historia y una educación estrecha, 
orientada hacia su propio interés? 

No: los grandes clientes necesitan firmas 
grandes 

Jak Kaufman y 
Bradford W. Hildcbrandt 

La mayoría de nosotros tenemos recuerdos ca­
riñosos de las tiendas de "Mom" y "Pop", aquellas 
tiendas de abarrotes de nuestra niñez, y hablamos de 
ellas con cierta nostalgia. 

Sin embargo hay una gran posibilidad de que no 
compraríamos en una de cUas hoy. Aún si los precios 
fueran comparables a los de los supermercados; la 
cantidad y variedad de los productos es limitada. 

El "Estudio Gigante" es una respuesta a los 
cambios en nuestra sociedad, a las necesidades de 
clientes de gran poder ecónomico que requieren de 
equipos enormes de abogados y al hecho de que los 
negocios ahora tienen un radio de acción mucho más 
amplio; abarcan a todo el país y son incluso internacio­
nales. 

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

Como James W. Jones dijo en esta columna, en 
el ejemplar de Setiembre 1989 del ABA Joumal (p.52), 
la "práctica de la ley como quiera que sea definida y 
cualquiera sea su campo de acción se ha vuelto mucho 
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más compleja y diversa de lo que se hubiera podido 
imaginar incluso hace 20 aí'íos". Hoy muchos estudios 
de 250 abogados no podrían mcncjar algunos de los 
complejos problemas a los que se refiere Joncs. 

No es que los "Estudios Gigantes" hayan puesto 
en peligro a la profesión, sino que en muchos casos la 
han fortalecido. El tamaño ha permitido que los 
abogados se especialicen más que en los estudios pe­
queños, ofreciendo así un mejor servicio. 

Los "Estudios Gigantes" pueden brindar un en­
trenamiento de alta calidad a los abogados más jóve­
nes, así como facilita el uso de la tecnología y otros 
recursos. 

Ademá<>, algunos han desarrollado programas de 
a-.istencia que benefician a la sociedad y engrandecen 
la profesión. 

Estudios más pequeños hacen algunas de estas 
cosa-., pero el capital de los estudios más grandes 
permite extender el riesgo y hacer cosas que aún en un 
estudio de 150 abogados no podrían realizarse. 

De muchas maneras los "Estudios Gigantes" han 
fortalecido la profesión. Por medio de su éxito han 
obligado indirectamente a los estudios más pequeños 
a prestar mayor atención a sus finanzas y administra­
ción del estudio, a los mercados a los que sirven, 
dirigiendo sus prácticas hacia su especialidad, y selec­
cionando a que clientes deben prestar servicios. 

La pregunta de si el desarrollo de los "Estudios 
Gigantes" ha puesto en peligro el profesionalismo es 
sin duda atractiva, pero escapa al punto. 

La verdadera pregunta es, ¿los clientes son bien 
servidos por el "Estudio Gigante"? 

La oferta y la demanda gobiernan el mercado 
legal como a cualquier otro. Tenemos firmas con más 
de 750 abogados porque ciertos clientes han indicado 
que eso es lo que quieren y necesitan. Otros clientes 
son servidos por abogados independientes y por cien­
tos de estudios pequeños y medianos, que tambien 
prestan servicios de excelente calidad. Hay espacio 
para todos. 

¿Existe para la profesión otra opción que darle a 
los consumidores de servicios legales lo que ellos 
desean?. ¿La mayoría de los abogados quisieran regre-
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sar a los tiempos más suaves de los años 50? Posible­
mente, pero la nostalgia siempre es mejor que la reali­
dad. En cualquier caso, lo que desaríamos no es 
posible. 

La abogacía se ve amenazada cuando no satisfa­
ce las necesidades impuestas por la sociedad a la que 
sirve, y cuando se preocupa más por el bienestar de los 
abogados que por los el ientcs a los que sirve. 
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Mientras los abogados sigan el Código de Etica, 
y se preocupen en brindar la mejor representación po­
sible a los clientes, no importa cual sea el tamai\o del 
estudio en que practiquen. 

Los "Estudios Gigantes" no amenazan la profe­
sión. Si está en peligro- o si lo estuviese en el futuro­
serán los abogados, no estudios grandes, medianos, 
pequei\os 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 
plata alcanzó el nivel más alto de la historia, $9 dólares 
por onza. Durante los siguientes siete meses, los pre­
cios de la plata se incrementaron astronómicamente y 
llegaron a $50 por onza, para luego decaer a $10 en 
marzo de 1980. 

A raíz de esta repentina y sin precedente alza de 
precios, un sin número de inversionistas, negocios 
internacionales y compañías de comercio fueron gra­
vemente perjudicadas. Paul Volcker, presidente del 
Federal Reserve Board, tuvo temor de que una crisis 
mayor ocasionara la quiebra de las más grandes firmas 
bancarias y de valores. Según un prominente oficial del 
gobierno norteamericano, el alza de precios creó "un 
peligro para la industria financiera de la nación" .1 

Después de un juicio**** en Corte que duró seis 
meses, el jurado en la Corte Federal de Manhattan 
concluyó que la crisis fue intencionalmente creada por 
un pequeño grupo de hombres acaudalados. Nelson 
Bunker Hunt y William Herbcrt Hunt,junto con varios 
co-demandados, fueron encontrados de haber conspi­
rado para manipular el precio de la plata en violación 

• Por descubrinicnto ms "'fcrimoll ol DISCOVBRY, t6rmino iDinducible por falta de 
equivalcnfl::cxactocncapoñol. Se trata de un período de invcsti¡ación de las pruobu, 
por lu partes, previo ala vista ele la cau11, juicio oral o juicio propiamente dicho, on 
que se ltiÚan lu prucbu investigadas duran~~:: el "Diac:ovcry". 

•• ABA Nationol lnstirufl:: on ln11::mationol Litigation. Copyrighl1989 por el Amoricm 
Bor A>:oociaticlll· Diviai6u de Educeción Profcsionol. P'llblicado bajo autorización. 

... Loo autri'Cisonsocioo del Estudio de Abogadoo Cale, Comtfl:: & Abrutyn localizado 
en Wubin¡ton, D.C., ol cuol nopreocn16 a Minpcco en el juic:io de la plata ton1ra loo 
Hunt y otroa. Ambos encabezaron cliiJUPO de abogadoo que trabajó en el cuo de 
M~ 

.... Juic:io es b traduc:clólllifl::rol da 1RJAL. En el proc:coo en el common law es la viola 
de la cau .. , juicio oral o juicio ~iamcnte dicho. 

l. Silvcr Priccl ODd the Adcquacy ofl'cdcrol Am0111 in the Markct Plaa:, 1979-1980: 
Audiontiu ant~::la Sub-Comisión de la Comisión de Operaciones de Gobiorno de la 
Cus de RepreiCIIIanll:; Congrao No. 96, 2d ...U... 32 (1980) (dcclaratioocs de 
J111101 M. Stonc, Preside...,, Conmodity Fulllrel Tradin¡ COIIUilÍHion). 
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de la Ley Sherman, 15 U. S. C.§§ 142 et seq., la Ley 
Clayton, 15 U. S. C. §15, la Ley del Commodity Ex­
change Act, 7 U. S. C. 1 §§et. seq., la Ley de Racketeer 
Influenced and Corrupt Organizations (RICO), 18 U. 
S. C.§§ 1969 et. seq., así como principios del derecho 
común de fraude:2 La empresa peruana de minerales 
Minpeco S. A. recibió un fallo de $132.45 millones en 
compensación por sus pérdidas.3 

El juicio en la Corte fue la culminación de casi 
siete años de litigio contra veinticuatro co-demanda­
dos, los cuales incluían a los hermanos Hunt y sus 
socios árabes y suizos. Las principales instituciones y 
compañías fmancieras, que incluían a E. F. Hutton & 
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 cualquier evidencia que los ligara a la 
conspiración. 4 

2. Cada uno de los co-dcmandados fue encontrado responsable de todas lu causu de 
ac:clóllolcgadupor Minpeco, ton""""!"'i6nde Lamar llunt,cl cuol no fue encontrado 
rcsponaable de haber violado la ley RICO. 

3. El 20 de agooto de 198&, el jurado defl::rmin6 que el monto de pérdida neta sufrida 
por Minpcco como tolliCCUCncia de la conspincioo fue de: $65.7 millones de dóla· 
ra. Ea11:: mcmto fue tri¡iicado por la Corll:: de acuerdo con lo prévisto por las leyes 
Oaytm y RICO. Loo $64.65 millones de dól..,s ob1A:nid01 por Minpcco en Ir""""" 
c:iODCI con cicrtol codemandados antes del comienzo del juicio en la Corte fueron 
""'lados del resultado de multiplicar por tres la cifra de $65.7 millones de dól...,.. 
Hito dio c:omo resultado fmal una senlencia favorable a MinpcCQ por $132.45 millo· 
-de dólares, mú los Íllfl::rcscs y oostu proa:salcs y legales. Después de que el fa. 
Uo juditol fue "'IÍIIrlldo por la Corfl::, Lamar 1 hwt triUiliÓ con Minpcco por el pa¡o 
de $17 millones de dólamL Bunker y llcrbcrt llunt han solicitado pr011::cci6n bajo lu 
leyes de quiebra. 

4. El17 de noviombrc de 1987, el juez Morris E. Lasker declaró infundadoslosrccursoa 
de scn110noia ....-ía inlerJ>IMioll por Merrill Lyncl~ llatbc y ACLI Jnfl::rnationol 
Commodity Scrvitc1 lnt., cnconlralldo evidencia sulicicnfl:: para que un jurado pru· 
dcnliO pudiora concluir que elloo ca-demandados se hablan unido ala legada rompí· 
raeión.AI cabe> de UDt<lrloticmpo,dithasem¡m:su transaronconMinpoto. Mln pe~o 
S. A. ••· ConiiCommodlty Servlees, Inc.,673F.Supp.684 (S.D.N. Y.1987). 
HlllloD, Banque l'<lpulaire S oíase y Continental Ora in transaron con Min.-o anfl::l 
que loo mcncionadoo ..,.,.,_ fueran pn:""ntados ala C<.rt<:. 
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A efectos de desenterrar los hechos, el descubri­
miento de prueba abarcó ocho países e involucró el uso 
de todas las formas de descubrimiento. Más de un 
millón de documentos fueron obtenidos, revisados y 
analizados. Más de 100,000 páginas de transcripciones 
de testimoniales fueron prestadas en este y otros proce­
sos judiciales similares. Se citaron como testigos en los 
Estados Unidos a representantes legales y funcionarios 
de bancos y compañías extranjeras para obtener infor­
mación de sucesos ocurridos en el exterior. Este meca­
nismo resultó ser un éxito al obtener información 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 difíciles proble­
mas de índole legal. 

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

Durante el período de 1974-79, los Hunt em­
prendieron un extensivo esfuerzo para encontrar so­
cios que los ayudarán a llevar a cabo una manipulación. 
Después de contactar, entre otros, al Sha de Irán, Fer­
dinand Marcos de las Filipinas, las familias reales de 
Arabia Saudita y Los Emiratos Arabes Unidos, sus es­
fuerzos culminaron en la celebración de acuerdos con 
dos grupos. Mahmoud Fustok, antiguo cuñado del 
Príncipe 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, formó un segundo grupo, 
utilizando como frente a una empresa de Bermuda 
conocida como Intemational Metals Investment 
Company, Ltd. o IMIC. 

A principios del verano de 1979, estos conspira­
dores comenzaron un plan de comercialización de 
platasumamentecomplejoycoordinado,elcualfuedi­
señado 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 dólares. 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 dólares. Al restringir la 
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oferta e incrementar la demanda, los conspiradores 
hicieron que el precio se elevara dramáticamente. 

En diciembre de 1979, por cada dólar de alza en el 
precio de la plata, los hermanos Hunt recibían transfe­
rencias de dinero y pago de márgenes por un monto 
aproximado de $100 millones de dólares. 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 telefónicas casi 
diarias y de una serie de reuniones en Hamburgo, Ale­
mania; Lexington, Kentucky; Hamilton, Bermuda; 
Nueva York~ Londres~ París. Deauville y Chantilly, 
Francia~ Ginebra y Zurich. Nelson Bunker Hunt coordi­
nó las actividades de los Hunt con el Grupo Conli 
principalmente por medio de Naji Robcrts Nahas, un 
hombre de negocios libanés residente en Brasil. Herbert 
Hunt fue primordialmente responsable del enlace con 
Mussalem e IMIC. 

A mediados de enero de 1980, con los precios de 
la plata a razón 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 fuerms naturales de oferta y de­
manda. Después de imponer severas restricciones, el 
precio comenzó a nivelarse. Por ende, la conspiración 
empezó a desmoronarse y en marzo de 1980 se desplo­
mó. 

Sin ningún participante dispuesto a confesar acer­
ca de la existencia de una conspiración, el caso de 
Minpeco contó mayormente con evidencia circunstan­
cial, la cual incluía las reuniones y conversaciones 
telefónicas habituales entre los co-demandados, sus 
patrones de acciones paralelas en el mercado y sus 
continuas aseveraciones falsas a los oficiales de las 
bolsas. 

A fin de obtener gran parte de la evidencia, 
Minpeco tuvo que inüagar fuera de Jos Estados Unidos. 

l. Muchas de las reuniones de los conspirado­
res y algunas de las operaciones de plata fueron condu­
cidas fuera de los Estados Unidos. Bunker Hunt, Mah­
moud Fustok y Na ji Nabas eran participantes habituales 
en el circuito internacional de caballos de pura sangre. 
A medida que viajaban de país en país para asistir a 
subastas de caballos de carrera, así como al hipódromo, 



ellos discutían y coordinaban sus operaciones de co­
mercialización y financiamiento de plata. 

2. La compañía IMIC estaba localizada en 
Bermuda, y uno de sus directores quien a su vez era 
gerente operaba desde Londres. Mussalem residía en 
El Riad. El directorio de IMIC, compuesto por Mussa­
lem y los Hunt, se reunía en Zurich, París 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 ómnibus bajo el nombre de BPS, 
banco ubicado en Ginebra, Suiza. 

4. Los Hunt, Fustok y Nabas conducían opera­
ciones a futuro en plata y obtenían 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. Información en 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 podían probarse con evidencia asequible en 
los Estados Unidos. 

Por ejemplo, las reuniones en París, Londres, 
Zurich y otras localidades fueron probadas a través de 
los recibos de las tarjetas de crédito, pasajes de avia­
ción, pasaportes y otra documentación 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 
Nabas y otros con respecto a la comercialización 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 habían tenido lugar. Estas afirma-
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ciones, sin embargo, fueron dadas junto con alegatos 
de que nada sospechoso, tal como conspirar , había te­
nido lugar. 

Para dar al jurado una imagen de estrecha coor­
dinación entre los conspiradores, las reuniones tuvie­
ron que ser ligadas a importantes operaciones de 
comercialización o decisiones financieras. Las opera­
ciones de comercialización, financiamiento y otras 
actividades de los ca-demandados fueron analizadas a 
efectos de encontrar un patrón de conducta paralela.5 

A pesar que las reuniones tuvieron lugar en el extran­
jero, la mayoría de la información respecto de las ope­
raciones pudo ser obtenida directamente de los ca-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 información importante de las 
actividades de !oseo-demandados en el extranjero pro­
vino de los bancos y hoteles en los Estados Unidos que 
tenían filiales en el extranjero. 

Por ejemplo, el Hotel Intercontinental en Nueva 
York entregó registros de sus filiales en Arabia S audi­
ta. Asimismo, la oficina de Nueva York del SBC 
entregó registros de las cuentas de los Hunt en dicho 
banco en respuesta a una citación judicial para exhibir 
documentos. 

Muchas empresas, cuando son tan solo terceros 
en una acción judicial, no ponen reparos a entregar do­
cumentos de sus filiales en el extranjero. Sin embargo, 
la regla es que las empresas filiales están obligadas a 
proveer documentos en respuesta a una citación judi­
cial en los Estados Unidos cuando ellas tienen acceso 
a los documentos. Société lnternationale vs. 
Rogers, 357U. S. 197 (1958).Porejemplo, la oficina 
principal de un banco en Nueva York está obligada a 
entregar documentos de oficinas en el extranjero. 
First National City Bank vs. Internal Revenue 

S. De acuerdo con la jurilprudcncia vigente. prueba de una conducta paralela entre los 
CCHiem:andadosnoes suficiente para demostrar la cxiltencia de Wla conspiración. Evi-­
donciaodicional llamada 'pi .. facton' es requerida. Ma tsush Ita Electrlc ••· Ze­
nlth Radio Corp.,47SU.S.S74(1986); Apcx 011 ••· DIMauro,822P. 2d246 
(2d C"tt.l987), cerl. denled, 108 S. a. 489 (1988). Leo 'plus facton' ooo senci­
llamcull: evidencia que indique q"" os más factible que la conspiración haya ocurrido 
que lo contrario. Por ejemplo, lu cortes buscan evidencia que ~eñalc que los co--dc­
mandadOIIIC mutúan f'.rccuentementc, que cll01 estaban actuando contrario a su inb::zés 
oCCI'l6mico, a no JCr-QLIC estuvieran conspirando o que tuvieran un motivo para caos· 
pirar.ld. 
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Service, 271 F. 2d. 616,618 (2d Cir. 1959). La regla 
está construida en forma amplia y es aplicada 
pragmáticamente. En MLC Inc. vs. North Ameri­
can Phillips Corp., 109 F. R. D. 134, 136 (S. D. N. 
Y. 1986), la Corte ordenó la entrega de documentos de 
la empresa matriz ubicada en los Países Bajos, cuya 
subsidiaria se encontraba en los Estados Unidos. Si la 
oficina en los Estados Unidos puede obtener los docu­
mentos durante el curso ordinario de sus negocios, 
entonces se considera que ella tiene control sobre los 
documentos. First National City Bank, 271 F. 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 tomo a las cuentas que Bunker 
Hunt y Herbert Hunt, IMIC y Fustok tenían en los 
bancos suizos. 

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

A principios de la década del setenta, Bunker y 
Herbert Hunt abrieron cuentas en la oficina de Zurich 
del SBC. Durante el otoño de 1979, Bunker Hunt 
presentó a IMIC, Naji Nahas y Mahmoud Fustok al 
SBC. SBC les prestó a estos conspiradores casi $400 
millones de dólares y les condujo operaciones de plata 
en los mercados de Zurich y Londres. Bajo la protec­
ción de sus cuentas en bancos suizos, los Hunt inter­
cambiaron dinero y plata con los otros conspiradores. 

A principios de 1984, Minpeco solicitó una cita­
ción judicial para que la oficina de Nueva York del 
SBC exibiera documentos. Esta citación buscaba do­
cumentos localizados en las oficinas de Zurich y 
Nueva York relacionados con los Hunt, IMIC, Fustok 
y Nahas. El banco rápidamente entregó los documen­
tos de Nueva York, pero se opuso a la entrega de los 
documentos de Zurich, basándose en que la divulga­
ción de estos documentos violaría las leyes de secreto 
bancario.6 

6. El artlc:Wo 47 do la ley do boncoo suiza impone oux:ionoo pcna1el a loo ejecutivos, 
~. cmploodoo o agentes do un bauoo que don a conocer la identidad do un 
c:licllk: o .,.olquior Olla iDfonnación .......,. dol c:licnrc, la cual baya oido obiCnida 
donlro4ol man:o dclaadacl6nbancaria. FJ artículo 273 del Código~ Suizoociiola 
'11"'• cutiudo C<>IDO crimen el dar a catoccr a un particular u oficial do una orga· 
nizacÍÓQ cxtnnjera, infonnación acaeta del negocio do una pcriiDD&. FJ artículo 162 
del Código Paaol Suizo prohibe el dar a conoocr acaetoo canorcialcs. 
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Una revisión de los documentos de Nueva York 
estimuló a realizar nuevos esfuerzos para presionar por 
los documentos de Zurich. Varios memorandos des­
cribían aspectos de las relaciones de los Huntcon 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 debía asumir conforme a lo dispuesto por las 
Reglas 34 y 45 de las Reglas Federales de Procedimien­
to Civil y las restricciones presentadas por las leyes de 
secreto bancario, tuvo que ser resuelto por la Corte.7 

No había duda que el Tribunal Federal de prime­
ra instancia tenía la autoridad para obligar a que se 
cumpliese con la citación e imponer sanciones al banco 
si rehusaba exibir documentos bajo el control de la 
oficinadeNueva York. Société Internationale vs. 
Rogers, 357 U.S. 197 (1958); Société Nationale 
Industrielle Aerospatiale vs. United States 
District Court, 107 S.Ct. 2542 (1987). SBC nunca 
alegó 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 decisión a que la Corte podía llegar al 
comparar los diversos factores, era incierta.8 

7. El Segundo Circuito ha examinado laSccción40 del Rcstatemont (ocgundo)dc la l.cy 
do RelacioMI Extcrioms de los E&tadoo Unidos (1965) a cfcclo• de analizar sus in· 
- on cmDictb. La accci6n 40 ICiiala lo siguiente: 
Llmltaeloneo al Ejerelelo de Jurlsdleelón 
Cuando d01 Eltad01 tienen jurisdicción para dictar y hacer cumplir las leyes, y las 
lcyca que esu. dictan requieren de una conducta inconsistente por parte de una 
pcraona. cada Estado de acuerdo con la ley intcmacional es requerido a ccmsiderar, 
do buena fe, el moderar el ejercicio do su jurisdicción, tomando en COillidcración loo 

•i&uicnlel ~= 
a) el intméo vital de cada lUlO de los Estadot; 
b) ol olconce y la aaiUrolcza do la dif'ICUltad que podría ocuionar ala pemma el de 
ejecutar acciones inccmistcntcl de csforzamicnto: 
e) la pooibDidad do que la conducta ~ucrida ac lleve a cabo en el territorio del otro 
Eotado;y 
d)la pooibilidad de que una aplicación inconlistentc del derecho causara un perjuicio 
alapcncna. 
Unlted S lates n. Flrst Natlonal Clt7 Bank, 396 F. 2d 897 (2d Cir.l96&); 
Trade Dnelopment Bank ••· Contlnenlallnsuranee Co,469F.2d35(2d 
Cir.l972);Unlted S lates vs. Vetco,Inc.,691F.2d281 (9lhCir.)cert. denled, 
454 U.S.l098 (198l);SEC vs. Banca Delta Svlzzera !la llana, 92F. R. D. 
111 (S. D.N. Y., 1981); Garpeg, Lid vs. Unlled S lo les, 583 F. Supp. 789 (S. 
D.N.Y.l984); Unlted Slates vs. Chase Manhaltan Bonk, N. A.,584F.Supp. 
1080(5. D.N. Y.l984); Compagnle Francalse D'Assurance l'our Le Co· 
mmeree Exterleur ••· Phllllps Pelroleum Co., 105 F. R. D .. 16(S.D.N. Y. 
1984). 

8. Gran poriC de la iDfonnaciónn:fc=tc ala comcrcialilación do la plata en el snc 
dobi6 haber Citado disponible a travéo do loolécorda de los llunt. Sin embargo, la 
contabilidad de 1\11 operaciones suiza era fragmentaria y simplcmcnlc cll01rchusa­
roo entregar evidencia que tcnian en su poder, no obstante haber sido requeridos ju­
dicialmonloonllliiJICI"OIUocuioMI.LaMagistradoNinaGcr>hondotennin6quclos 
Hunt habían violado en n:pctidu oportunidades sus órdenes de cnm:gar a Minpcco 
loo clocumcnlos rclacimwloo con lu operaciones llevadas a cabo on SBC. M In peco 
S. A. ••· Cont1Commodlt7 Servlces, lnc.,Bl Civ. 7619,slipop.(S.D.N. Y., 
Jmuary31, 1988) (cndonemont). 



En vista de que el banco era sólo un tercero en la 
disputa, Minpeco trató de evitar un conflicto y solicitó 
a los Hunt, IMIC y Fustok que autorizaran la entrega de 
documentos. 

Cuando los Hunt se negaron a renunciar a sus 
derechos bajo las leyes de secreto bancario suizo, Min­
peco solicitó la asistencia de la Corte. Después de 
determinar que la información requerida por Minpcco 
era "materia sumamente relevante", la Magistrado 
NinaGershonordenó que los Huntfirmaranrenuncias 
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 serie de maniobras, los Hunt 
firmaron las renuncias, las cuales manifestaban que 
ellos las habían ejecutado de acuerdo con una orden de 
la Corte.9 

Luego, las renuncias fueron entregadas a SBC 
con una solicitud para entregar los documentos suizos. 
Para poder determinar si las renuncias de los Hunt eran 
voluntarias, SBC le pidió 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 única y exclusiva razón" por 
la cual ellos habían firmado las renuncias. El banco 
entonces rehusó entregar los documentos, alegando 
que sólo renuncias voluntarias cumplirían con los 
requisitos impuestos por las leyes suizas. 

Minpeco volvió a recurrir a la Magistrado 
Gershon buscando una sentencia en rebeldía en contra 
de los Hunt en vista de no haber firmado las renuncias. 
La Magistrado solicitó una explicación al banco. El 
banco manifestó que mientras los Hunt estuvieran su­
jetos a penalidades criminales por rehusar firmar las 
renuncias, éstas no podían ser consideradas volunta­
rias bajo las leyes suizas. El banco alegó, por consi­
guiente, que estaba bajo riesgo de violar las leyes pe­
nales de Suiza. 

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

9. MahmoudFuotolr.ciMICIC<ltdocon IOJDCU:ne aloo,...ullldosdclliti¡iodc los HWlt 
rcapcc:1o 1 cate pw1to. 
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rales de Procedimiento Civil, incluyendo una senten­
cia en rebeldía}0 

Ante la ausencia de una amenaza de imponerles 
sanciones penales, los Hunt esencialmente tenían que 
tomar una decisión de negocio: mantener secretas sus 
operaciones en bancos suizos o tomar el riesgo de tener 
que pagar un fallo monetario civil. Para poder ilustrar 
precisamente dicha opción en las renuncias, la Magis­
trado ordenó que las renuncias mencionaran que ha­
bían sido fmnadas "para poder efectuar la resolución 
de un litigio civil en le cual yo soy una parte."ll 

Los Hunt repararon ante el Juez Lasker, alegan­
do que la orden de la Magistrado requería que ellos 
firmaran una declaración falsa. Al rehusar este argu­
mento, el Juez Lasker scfialó lo siguiente: 

"Es una distorsión el caracterizar esta situa­
ción como compulsiva. Los Hunt tenían la 
opción de cumplir con la orden de la Magis­
trado o de correr el riesgo de que ella les 
impusiera sanciones si ellos no cumplían. 
La opción es de ellos. Como la decisión que 
ellos van a tomar es voluntaria, las renun­
cias redactadas de acuerdo con la orden de 
la Magistrado no distorsionarían la posición 
de los Hunt."12 

Sin embargo, para asegurar que esto no distor­
sionaba los hechos, el Juez Lasker enmendó el lengua­
je de la renuncia a fin de esclarecer que las renuncias 
habían sido firmadas "para eludir penalidades civiles 
aplicables por falta de cumplimiento con nuestras 
obligaciones bajo las leyes americanas."13 

Antes de que los Hunt cumplieran con esta 
orden, la Corte Federal de Apelaciones del Segundo 
Circuito promulgó una nueva orden referente a las 
leyes de secreto bancario suizo. En el caso In re: 
N.D.N.Y. Grand Jury Supoena, 811 F. 2d 114, 
116 (2d Cir. 1987), el Segundo Circuito revocó una 

10. M In peco S. A. ••· ConiiCommodlty Senlces, lnc.81 Civ.7619,slipop.(S. 
D. N. Y.July 23,1985)(cndoncmclll). Véuctarnbic:~• Unlled S tales ••· Dnls, 
1(i] F. 2d 1025,1036 (2d Cir. 1985) (renuncia obligada enjuicio penal); Unlted 
S tates ••· Ghldonl, 732F. 2d 814,818 (11th Cir. 1984), cert. denled, 469 U. 
S. 932 (1984) 0• Corte ooñal6 que las nmuncias no violaban el derecho de la Quinta 
Enmienda Constitucional). 

11. Tnmaipcióndc la AudicnciacclcbrudaanU:la Magistrado Gershoncl22dc julio de 
1986, ·páa. 26. 

12. Id. pí¡. 39. 
13. Mlnpeco S. A. ••· ConliCommodlty Sen lees, lnc.,81 Civ. 7619 slipop. 

(dicicmbn: 31,1986) (cndoncmcnr.). • 
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citación de desacato al alcalde Lee Alexander de la 
ciudad de Newburg, Nueva York, quien había firmado 
una "Directiva de Consentimiento" ordenada por la 
Corte, pero quien agregó debajo de su firma "firmado 
bajo protesto." El alcalde Alexander arguyó que esta 
aseveración de que la renuncia fué ordenada por la 
Corte era necesaria a fin de asegurar que él no estaba 
firmando un documento obviamente falso. 1 d. 116-17. 
El gobierno alegó que el lenguaje añadido tendría el 
efecto de hacer el consentimiento inoperativo. Id. El 
Segundo Circuito ejercitó su poder de revisión y opinó: 
"Fue impropio imponer la importante sanción de des­
acato como parte de un procedimiento que no daría a 
conocer la verdadera naturaleza de la supuesta "Direc­
tiva de Consentimiento." Id. 117. El Segundo Circuito 
concluyó que la renuncia debía indicar que había sido 
ordenada o firmada bajo protesto. Id. 

A raíz de esta decisión de la Corte de Apelacio­
nes, los Hunt nuevamente solicitaron al Juez Lasker 
que revisara su orden. El Juez Lasker, sin cm bargo, de­
terminó que su orden cumplía con las guías estableci­
das por el Segundo Circuito.14 

Como asistencia adicional al banco, el Juez Las­
ker ordenó al banco entregar los documentos a los 
Hunt, quienes a su vez estarían requeridos a entregar 
los documentos a la Corte. Este requisito era para 
proveer a SBC con una medida de protección adicional 
en Suiza. El banco no entregaría los documentos direc­
tamente a un tercero, sino solamente a los beneficiarios 
de la cuenta, quienes tenían derecho a ello bajo las 
leyes suizas. 

Después de esta decisión, SBC entregó 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 habían sido violados, así 
como buscando una decisión que señalara que las re­
nuncias no eran voluntarias bajo las leyes suizas. Por 
otro lado, solicitaron al Juez Lasker que anulara la 
citación judicial para comparecer y exhibir documen­
tos, o que alternativamente, suspendiera el juicio en los 
Estados Unidos a espera de las resultas del litigio suizo. 
El Juez Lasker denegó este remedio opinando que los 

14. Mlnpeeo S. A. ••· ContiCommodlty Ser•lces, lnc., 81 Civ. 7619, llip op. 
(mayo 7, 1987). 
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Hunt carecían de derecho para anular la citación al 
banco, y que ellos no habían comprendido el carácter 
voluntario de las renuncias. El manifestó: 

Una breve respuesta a la posición tomada 
por los demandados Hunt es que el carác­
ter voluntario de las renuncias bajo las le­
yes suizas es irrelevante en este procedi­
miento. El único interés de esta Corte en esta 
materia es, y ha sido, si- y en que forma- los 
demandados Hunt pueden ser ordenados a 
firmar las renuncias a fin de facilitar el 
proceso de descubrimiento de pruebas an­
tes del juicio en ellitigioqueselleva acabo 
en los Estados Unidos de conformidad 
con lo dispuesto por las Reglas Federales 
de Procedimiento Civíl.15 

La Corte entonces entregó los documentos a los 
demandantes. 

Un mes más tarde, la Corte suiza justificó el 
enfoque tomado por la Corte de Nueva York. La Corte 
suiza destituyó el juicio de los Hunt en contra del 
banco, opinando que el banco sólo había entregado los 
documentos a los beneficiarios de las cuentas y no a ter· 
ceros, y que la renuncia podría se considerada volunta­
ria porque los Hunt no tenían que confrontar sanciones 
penales por rehusar a firmar las renuncias. Además, la 
Corte suiza cuestionó si algún daño surgiría al entregar 
los documentos puesto que la admisibilidad de los 
mismos no había sido establecida.16 Esta última suge­
rencia pudo haber tenido un impacto en el testimonio 
que más tarde prestaron los oficiales del banco. 

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

La información contenida en los documentos del 
SBC comprobó que el esfuerzo realizado por Minpeco 
no fue en vano. El SBC entregó a Minpcco documen­
tos que reflejaban créditos y débitos en las cuentas de 

!S. Id. El Juez Lukcr rah...S <Crtificarcstc punto al Segundo Circuito de acuerdo con 
lo diapucato por el c:apltulo 28 del Código de loa Estados Unidca, U. S. C. §1292. 
Lucao.Ioa Hunt solicitaron al Segundo Circuito que paralizara el pra<:cso micntru 
que ou apclacim Cuera n:auclta a fm de prc""nir que el Juez l.uker cntrcgn lea 
docwncntm a Minpcc:o. La solicitud fue denegada y loa documcntoa fo!Gl'Oilcntnop• 
dooel13 de mayo de 1987. M In peco S. A. ••· CunliCommodlty Strvlcu, 
lnc., 87 Civ. 8012, llip op •• (2d Cir. mayo 13, 1987). 

16. Nolson Bunker Hunt ot al. ••· Swl•s Bank Corporar Ion, No.13-IIS8/87 
(Corte Diltrital en Zurich,junio 12,1987). 



Bunker y Herbeht Hunt, confirmando con ello, que 
ciertos contratos "forward" de plata habían sido trans­
feridos de la cuenta de Naji Nahas en noviembre de 
1979. Esta evidencia de operaciones conjuntas contri­
huyó a establecer que había existido una conspiración. 

El SBC también entregó 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
cerqueBunkerHuntseencontrabapreocupadorespec­
to del impacto monopólico de sus compras de plata. 

3. El Testimonio del Swiss Bank 
Corporation 

La primera etapa consistió en obtener los docu­
mentos. A efectos de poder utilizarlos en evidencia, los 
documentos debían ser reconocidos como auténticos. 
Asimismo, Minpeco debía dar a conocer la razón por la 
cual los mismos debían 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 
prueba testimonial de ejecutivos de la oficina del banco 
en Nueva York, así como por medio del testimonio de 
un ejecutivo de la oficina de Zurich del SBC rendido 
ante un procedimiento iniciado por el Commodity Fu­
tures Trading Commission ("CFTC"). Los créditos y 
débitos, así como télex cursados entre los Hunt o Na ji 
Nahas y el SBC fueron reconocidos como documentos 
utilizados en el curso ordinario del negocio, a través del 
tetimonio de los empleados del SBC, de acuerdo con lo 
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, así como las 
directivas seguidas por el banco a efectos de redactar y 
archivar sus documentosP La admisión de los docu­
mentos del SBC fue apoyada por el testimonio en men­
ción y otros documentos existentes en el récord, los 
cuales corroboraron la autenticidad de los mismos.18 

17. La~ do l011 tcatig011 en la Corte no ca requerida a fin do establecer la admi· 
•ibilidaddc l01 récord~ del negocio. In re Japanese Electronlc: Product1 An­
lltrusl Llllaallon, 723 F. 2d 238,288 (3d Cir. 1983). Aaimismo,la Corte puede 
....,_., morcriu inadmiaiblcs a fm do dokorminar laadmilibllidad do~. 
Id. 
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Sin embargo, los memorandos del señor K yburg 
solamente podían ser reconocidos por su testimonio. A 
fin de obtener este testimonio, el Juez Lasker envió 
cartas rogatorias a la Corte suiza. Las cartas fu e ron 
emitidas y ejecutadas en Suiza; sin embargo, el señor 
Kyburg rehusó reconocer sus memorandos. Aún más, 
el señor Kyburg se negó a reconocer su firma en los 
documentos y adujo que él no se acordaba de casi 
ningún detalle reflejado en los memorandos. 

Como resultado del lapsus en la memoria del 
senor Kyburg los memorandos no fueron introducidos 
en evidencia. Sin embargo, la información contenida 
en los mismos probó ser valiosa como material de re­
pregunta. 

Por ejemplo, uno de los memorandos reveló una 
de las reuniones que Kyburg, Bunker Hunt y Nahas 
sostuvieron en Ginebra en febrero de 1980. De acuerdo 
con el documento, Nahas y Hunt acordaron comprar 
conjuntamente 10 millones de onzas de plata por medio 
de Advicorp Advisory and Financial Services S. A., 
compañía de propiedad de Mahmoud Fustok y el BPS. 
Cuando Bunker Hunt fue confrontado con este memo­
rando en su prueba testimonial, Bunker Hunt admitió 
haber estado presente en la reunión, así como haber 
efectuado las compras de plata; sin embargo, negó que 
dichas compras fueran hechas conjuntamente con 
Nahas. El memorandum no fue presentado en eviden­
cia, pero las admisiones de Bunker Hunt sí lo fueron. 
Estos documentos constituyeron prueba que los code­
mandados se reunieron, discutieron y condujeron la 
comercialización de la plata en forma concertada. 

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

Mientras que el SBC no fue demandado en el 
juicio, el BPS lo fue. Mahmoud Fustok, Naji Nahas y 
otros miembros del Grupo Con ti realizaron gran parte 
de la comercialización de su plata a través de cuentas 
ómnibus a nombre del BPS en diversas ca<;as de corre­
taje en los Estados Unidos. Las cuentas del B PS tenían 
posiciones a futuro de plata por más de 30 millones de 
onzas. Por medio de estas cuentas, Conti obtuvo en 

18. La admiaibllidad do documontoo puedo acr catablcc:ida pur evidencia clirc<:ta en el 
r6c:ord o pcr o videncia circumtancial. U nlle d S la tu vs. Ka 11, 804 F. 2d 441, 448 
(8tbCir.l986); Unlled S tales vs. McGralh,613 f. 2d 361,368(2dCir.l979). 
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Nueva York la entrega de más de 22 millones de onzas 
de plata refinada, enviando gran parte de ella de Nueva 
York a Zurich. 

En Diciembre de 1979, el CFfC ordenó al BPS 
que divulgara el nombre de sus clientes que comercia­
lizaban plata a través de las cuentas ómnibus. Cuando 
el banco se rehusó, el CFfC le prohibió al banco 
operar en los mercados de bienes norteamericanos por 
90 días.19 

Esta sanción no conllevó el que se revelara la 
relación que existía entre los comerciantes de plata en 
estas cuentas ómnibus. Por ende, Minpeco solicitó in­
formación adicional durante el período probatorio. 

El BPS entregó a Minpeco documentos que in­
formaban acerca de sus propias actividades, así como 
del senor Fustok, de acuerdo con la renuncia de éste a 
su derecho de mantener el secreto bancario suizo. El 
banco, asimismo, indicó que tanto los Hunt como 
IMIC no tenían cuentas en el mismo. Sin embargo, 
cuando el banco rehusó entregar los documentos y 
contestar los interrogatorios relacionados con sus 
clientes que comercializaban plata, Minpeco presentó 
un recurso a la Corte solicitando que se ordenara al 
banco que entregara los documentos. Al presionar este 
punto, Minpeco perdió la batalla, pero ganó la guerra. 
Antes que este recurso fuera decidido por la Corte, el 
BPS transó con Minpeco pór $9.5 millones de dóla­
res.20 

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

Al balancear los intereses contrapuestos, el Juez 
Lasker concluyó que tanto los Estados Unidos como 
Suiza tenían un "interés nacional muy fuerte en juego". 
Id. véase pág. 529. 

La política suiza se encontraba reflejada en las 

19. lnThe Matter ofBanqllt Poplllalre S~alsse(1980-82Trllllllfcrbrindcr)Comm. 
PuL L.Rcp. (COl) para. 2!,.SSS (CPTC octubre 9,1981). 

20. El bonco también tnm6 con lu 'clus acti0111' por $10 mill01101 de d6111CS. Los 
dcms~cneatu"clusláima'porticiporcncooMinpcc;oencldcaiubrimicnto 
dcpruchu.Gordon ••· Nelson B•nker ll•nt, el al.,82Civ.1318(S.D.N. Y.), 
y Korwek ••· Nelson Bllnker llllnt, el al., 84 Civ. 7934 (S. D. N. Y.). 
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leyes penales, las cuales hubieran sido violadas si es 
que la Corte hubiese ordenado la entrega de los docu­
mentos, adujo el BPS. Id. Este interés suizo fue debi­
litadoparcialmente, en vista "que el BPS se había ubi­
cado en una posición peligrosa antes de haber empeza­
do el litigio a través de su conducta." Id. El BPS había 
permitido que sus clientes comercializaran plata en los 
mercados a futuro norteamericanos sin antes haberles 
solicitado la renuncia de sus derechos a fin de dar a 
conocer sus nombres al CFrC, en caso fuese necesario. 
Esto constituyó una excepción a la política general del 
banco. 

El importante interés norteamericano fue refleja­
do en el argumento convincente efectuado por los de­
mandantes de que la extensión del período probatorio 
"podría suministrar un número de piezas que faltan al 
rompecabezas de la alegada conspiración ... " que, de 
llegar a probarse, violaría las leyes antimonopólicas de 
bienes y "racketecring" de los Estados Unidos. 

En la opinión del Juez Lasker, el interés nortea­
mericano fué aminorado en vista de que las renuncias 
de Hunt, IMIC y Fustok a sus derechos habían permi­
tido un importante descubrimiento de pruebas. 

Asimismo, el juez tomó en consideración el sig­
nificado de la transacción con el BPS, señalando que: 

"Finalmente, a pesar de no ser decisivo, no 
se puede ignorar que el BPS ya no es un 
demandado principal en estos casos. Se po­
dría arguir con alguna fuerza que si el BPS 
todavía fuera un demandado principal, el 
debería ser ordenado a proveer la informa 
ción quelosdemandantes necesitaban para 
probar sucaso contraelBPS. Esmenosde­
fendible, sin embargo, el ordenar al BPS que 
viole la ley suiza cuando se encuentra en una 
posición de testigo. Es decir como una mera 
fuente de información frente a los deman­
dantes ... 

El nuevo status del BPS en estos casos drásti 
camente reduce los recursos disponibles de 
esta Corte en el supuesto que se expidiera 
una orden al BPS de entregar documentos y 
el mismo no cumpliera con ella." 

Id. véase pág. 530. Como consecuencia de esta 
decisión, los demandantes no pudieron conocer el 
nombre de las personas que comercializaron contra-



tos a futuros de plata a través de la cuenta ómnibus 
del BPS. 21 

E. Testimoniales de extranjeros 

l. Testimoniales del BPS prestadas 
en Nueva York. 

A pesar de que los testigos del BPS residían en 
Suiza, los mismos fueron obligados a viajar a Nueva 
York: para sus testimoniales. 

Cuando la Corte tiene jurisdicción sobre el testi­
go, la Corte posee discreción de obligar al testigo a 
testificar dentro de su distrito de acuerdo con lo dis­
puesto por la Regla 26 (e) de las Reglas Federales de 
ProcedimientoCivil.Afram, Export Corp. v. Me~ 
tallurgiki Halyps, S. A., 772F. 2d 1358, 1365 (7th 
Cir. 1985). 

En el presente caso, el BPS accedió a que las 
testimoniales de sus empleados se llevaran a cabo en 
Londres. Suiza no permite que intereses privados 
tomen pruebas testimoniales dentro de sus fronteras. 
Suiza considera como una intrusión a su soberanía los 
mecanismos utilizados por el "common law" durante el 
período de prueba. 

Sin embargo, después que la primera rueda de 
testimoniales se llevara a cabo en Londres, Minpeco 
solicitó a la Corte que ordenara que las testimoniales 
restantes fuesen conducidas en Nueva York, en vista 
que el BPS constantemente había obstruido la obten­
ción de importantes revelaciones con objeciones frívo­
las. Las conferencias por teléfono con la Magistrado 
probaron ser dificultosas. La Magistrado accedió a lo 
solicitado por Minpeco.22 

Como resultado de esta decisión, las testimonia­
les de los empleados del BPS fueron llevadas a cabo en 
Nueva York en donde pudieron ser cuidadosamente 
vigiladas. 

21. El ocñor F .. tok trat6 por &pnda- de obtenor .in!orma<ión do! BPS, oleaiiDIIo quo 
é!t~>CC~itabal .. docwncntooalindeprobaronoudefenaaquotlbablasidoompñado 
por loodemúmicmbroa de la CODipitacióa. El lo¡oz Lukor dono&óol noau10despu61 

de bolancear loo intcrc""o en jueao. 
Mlnpeeo S .A v.o. Coni!Commodlty Servleu, lne., 118 F.R.D. 331 
(SD.N.Y. 1988). 

22. Tmnsc:ripci6n de la audiencia colcbndacl1 O de noviomboe de 1986 an110la Maailln. 
do Genboa • pap. 11-12 

91 

2. Testimoniales tomadas en los 
Estados Unidos a oficiales y di­
rectores extranjeros 

Al proseguir con el descubrimiento de prueba en 
contra de los Hunt e IMIC, Minpeco trató de tomar la 
testimonial de los socios de IMIC, Ali hin Mussalem y 
Mohammad Aboud Al-Amoudi. Los árabes sauditas, 
quienes eran ca-demandados en el juicio, no habían 
comparecido. Sus testimoniales, por lo tanto, fueron 
solicitadas en su capacidad de oficiales y directores de 
IMIC de acuerdo con la regla 30 (b) (6) de las Reglas 
Federales de Procedimiento Civil. IMIC había compa­
recido como ca-demandado y estaba defendiendo su 
posición en el juicio. 

Cuando IMIC no presentó a los jeques para sus 
testimoniales en Nueva York, los demandantes solici­
taron a Ja Corte que obligara a los jeques a prestar 
testimonio. En la audiencia celebrada el1 o de marzo de 
1987, la Magistrado Gershon concedió la petición de 
los demandantes para que IMIC se presentara a prestar 
testimonio a través de sus dos directores, los jeques. 
Ella manifestó lo siguiente: 

"Los jeques son testigos centrales y no tan solo 
ejecutivos. En verdad, ellos son los socios de la com­
paftía, así que la noción de que la compañía no puede 
causar el que ellos se presenten a testificar es muy 
difícil de aceptar. "23 

En respuesta a esta orden los jeques una vez más 
no comparecieron. 

Minpeco entonces pidió que la Corte impusiera 
sanciones contra IMIC de acuerdo con lo establecido­
por la Regla 37 (d) de las Reglas Federales de Procedi­
miento Civil. IMIC alegó queMussalem no podía pre­
sentarse porque él era "un consejero personal muy 
allegado al rey fahd (y por este motivo) estaba impedi­
do bajo las leyes y regulaciones del reinado de Arabia 
Saudita a testificar en procedimientos civiles." La 
Magistrado Gershon sei'laló que aún si existía un privi­
legio análogo al privilegio ejecutivo, éste no había sido 
debidamente presentado. Ella certificó al Juez Lasker 
que IMIC había violado su orden.24 

23. Trona:ripci6nde laaudicoul:ia colebndaoll9 de marzo de 1987 anlc la MaaiJtrado 
Gcnhcm • pá¡. 67. 

:M. Mq,cc.,S.A. v.s.CodiCommodityScrvic:cs,lni:.,Bl Civ. 7619,olipop.(Encto 11, 
1988) (cndonerncm). 
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En presencia del Juez Lasker, Minpeco arguyó 
que IMIC tenía que ser castigada por falta de compare­
cencia o, en su alterativa, el jurado debía serinformado 
de que los jeques habían rehusado presentarse y que 
ellos podrían adoptar una inferenmcia adversa respecto 
de esta conducta. El Juez Lasker decidió diferir la de­
cisión en cuanto a las sanciones apropiadas hasta des­
pués que concluyera el juicio en la Corte.25 Sin embar­
go, esta cuestión surgió nuevamente durante el juicio 
en la Corte. 

Durante el juicio en la Corte, IMIC presentó a 
Robert Guinn, el sub-gerente y director de IMIC, para 
testificar que dicha compañía había recibido la entrega 
de barras de plata, no con el objeto de ayudar a una 
conspiración, sino por el contrario, porque los jeques 
tenían objeciones religiosas a invertir en el mercado de 
plata a futuros. Minpeco objetó este testimonio, adu­
ciendo que era prueba de referencia y que, en cualquier 
caso, el testimonio referente a las creencias religiosas 
de los jeques debía ser excluído porque Minpeco no 
había tenido la oportunidad de interrogarlos. 

El Juez Lasker permitió que el señor Guinn rin­
diera testimonio en vista de que éste era necesario para 
comprender su percepción de los hechos. El juez, sin 
embargo, instruyó al jurado que "no hay testimonio en 
el expediente, de fuentes originales, es decir evidencia 
confiable respecto a las verdaderas creencias religiosas 
de los jeques." Transcripción del Juicio en la Corte 
("TR")págs. 1015-16. El Juez Laskerentoncescomen­
tó que los jeques habían rehusado presentarse para 
prestar sus testimoniales. El manifestó: 

"Las únicas personas que pueden testificar 
acerca de esas creencias religiosas son los 
dos jeques. Ellos tienen un derecho legal de 
asistir a este juicio y, efectivamente, durante 
el curso de este juicio ellos recibieron ins­
trucciones de presentarse y se negaron a 
hacerlo. Ustedes tienen el derecho de cono­
cer esta información al momento de juzgar 
el testimonio del señor Guinn." 

Id. Aunque Minpeco no obtuvo acceso al testi­
monio de los directores extranjeros a través del uso de 
la Regla 30 (b) (6), la instrucción de la Corte en cierto 

25. V6aoc Pecrlc•Millalnc. va. AnmicanTelcphonc andTekegrapbCo., SZI F. 2d44S 
(2d Cir, 197S); tranKripci6n de la Audier.cia celebrada el 9 de febrero de 1988 ante el 
Juez Laslter ·pap. 18·19. 
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modo contrarrestó la defensa de IMIC. 

F. Cartas Rogatorias 

En una conspiración internacional, los testigos 
pueden estar esparcidos alrededor del mundo. En el 
presente caso, las partes viajaron a Suiza, Inglaterra, 
Francia, Canadá, Bélgica y Perú. La asistencia de las 
cortes extranjeras tuvo que ser solicitada para obtener 
testimonio en la mayoría de estos países. 

Las cartas rogatorias son solicitudes de una 
Corte a otra para recibir asistencia. Estas cartas son un 
método tedioso de obtener testimonio en el extranjero. 
Bajo el procedimiento establecido, se solicita a las 
cortes estadounidenses que envíen las cartas a una 
Corte extranjera. La solicitud por lo general incluye: 

l. una descripción breve de la acción y la per­
tinencia del testimonio; 

2. una lista de preguntas; 

3. una solicitud para procedimientos especia­
les; y 

4. una declaración de que las cortes estadouni­
denses proveerían la misma cortesía a cambio si ésta 
fuera solicitada por la Corte extranjera. 

Esta solicitud es presentada a la Corte estadouni­
dense en la forma de una petición. La olra parte tiene la 
oportunidad de objetar acerca de la materia o la forma 
de las cartas o acerca de preguntas específicas. 

En este caso hubo cientos de preguntas y la 
Magistrado Gershon consideró las voluminosas obje­
ciones a las preguntas como si fueran objeciones de 
forma en testimoniales. Ella, sin embargo, no tomó de­
cisiones sobre las objeciones antes de aprobar las 
cartas. Los problemas acerca de la admisibilidad fue­
ron dejados para ser decididos durante el juicio en la 
Corte. 

Las cartas fueron transmitidas de la Corte al 
Departamento de Estado de los Estados Unidos, el cual 
a su vez las transmitió a su contraparte en el extranjero. 
En el extranjero, las cartas son transmitidas del Minis­
terio de Relaciones Exteriores al Ministerio de Justicia 
y de allí a las cortes pertinentes. 

Debido a este procedimiento tedioso, la ejecu-



ción de las cartas rogatorias puede tomar mucho tiem­
po, ya sea varios meses o tanto como un año. Minpeco 
pudo aligerar el proceso siguiendo muy de cerca el 
progreso de las cartas en los Estados Unidos y contan­
do con la ayuda de asesores legales en el extranjero, 
quienes 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 procedimientos establecidos por las 
cortes extranjeras. Por ejemplo, en la mayoría de los 
países 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 requieren de un juramento 
previo a la testimonial, ni permiten repreguntas o una 
transcripción 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 prácticas 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); Osear Gruss & 
Son. Lumbermens Mutual Casualty Co., 41 F. 
R. D. 279 (S. D. N. Y. 1966). 

Por esta razón, Minpeco incluyó en la propuesta 
de las cartas rogatorias una solicitud para el uso de 
procedimientos especiales. Minpeco solicitó que la 
Corte extranjera tomara el testimonio bajo juramento, 
que una transcripción literal del testimonio fuera crea­
da, que se permitieran repreguntas, y que el testigo 
leyera, firmara y adoptara el resumen preparado por el 
magistrado. 

En el presente caso, las cortes tomaron el jura­
mento al testigo, permitieron algunas repreguntas e 
hicieron que los testigos adoptaran el resumen del 
magistrado. Las cortes no permitieron transcripciones 
literales del testimonio. 

Minpeco utilizó las cartas rogatorias para obte­
ner evidencia en Suiza. Los co-demandados enviaron 
cartas rogatorias al Perú. 

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 el argumento de que él no 
conocía lo que sus asesores suizos estaban haciendo en 
su nombre. Sin embargo, el testimonio prestado por 
sus asesores en Suiza directamente contradijo estas 
alegaciones. 

G. El Tratado de La Haya 

Para abreviar el procedimiento de las cartas ro­
gatorias veintidós países, incluyendo Gran Bretaña, 
Francia y los Estados Unidos, han adoptado el Tratado 
acerca de la obtención de evidencia en el extranjero en 
materias civiles o comerciales. Onceava Sesión del 
Tratado de La Haya- Derecho Internacional Privado, 
8 de marzo de 1970 (1972) 23 U. S. T. 2555, T. l. A.S. 
Nº 7444 ("Tratado de La Haya"). 

El Tratado de La Haya tiene como propósito 
"establecer un sistema, tolerable, para obtener eviden­
cia en el extranjero que sería 'tolerable' en el Estado que 
ejecuta la solicitud y que generaría evidencia utilizable 
enelEstadoqueplantealasolicitud." Societé Natio­
nal Industrielle Aerospatiale v. U. S. District 
Court for the Southern District of Iowa, 107 S. 
Ct. 2542, 2549 (1987). Cada Estado que es 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 diplomáticos. J. 
Moore, 1 Moore's Federal Practicc Digcst, Manual for 
Complex Litigation 2d, §21.48 at 90. "Aunque las au­
toridadesjudiciales que ejecutan la solicitud aplicarían 
rutinariamente sus propios procedimientos, solicitu­
des especiales -por ejemplo, para una transcripción 
literal o para respuestas escritas bajo juramento- serían 
aceptadas siempre y cuando no fuemn incompatibles 
con sus propias leyes." 

Id. Véase también22C. F. R. (Código de Regu­
laciones Federales) §92.49 et seq. 

Por medio de este procedimiento, Minpeco pudo 
obtener testimonio en Inglaterra y Canadá pero no 
pudo obtener evidencia en Francia. 

V arios 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. Así que, si la evidencia tan sólo es solicitada 
como parte del proceso de descubrimiento de prueba, 
la solici!ud no sería aceptada. 
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AsimL~mo, si la solicitud parece ser una "expedi­
ción de pesca" y no para obtener evidencia necesaria 
durante el juicio, la solicitud podría ser negada. Por 
consiguiente, es prudente redactar la solicitud lo más 
minuciosamente posible. Los documentos de la 
solicitud deben mencionar que la 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 la evidencia a ser 
obtenida puede variar de país a país. Por ejemplo, 
solicitudes moderadamente amplias para testimonio 
oral fueron ejecutadas en Gran Bretafia y Canadá. Sin 
embargo, solicitudes más limitadas nunca fueron apro­
badas por el Ministerio de Justicia en Francia. 26 Por 
esta razón, es importante contar con asesores locales 
con experiencia a fin de conocer la posición de la Corte 
local y del gobierno. 

Otras restricciones locales pueden existir, las 
cuales deben ser tomadas en cuenta al preparar la soli­
citud. Gran Bretana implementa el Tratado de La Haya 
a través de su código de evidencia. Por consiguiente, 
toda la evidencia tiene que ser obtenida de acuerdo con 
los términos de la solicitud y del código de evidencia 
británico. Esto puede crear ciertas dificultades al tomar 
testimonio u obtener documentos, los cuales no nece­
sariamente serían evidentes a los asesores acostumbra­
dos a ejercer bajo las Reglas Federales de Evidencia. 

En base a la solicitud enviada a Inglaterra, la 
Corte en Londres emitió una citación obligando la asis­
tencia de los testigos en respuesta a la solicitud de 
M in peco. De acuerdo con la citación, el testimonio oral 
fue presentado bajo la supervisión de un abogado de­
signado por la Corte de Londres. El oficial que presidía 
tuvo la responsabilidad de asegurarse que la evidencia 
era obtenida de acuerdo con los términos de la solicitud 
y del código local de evidencia. 

Por ende, el abogado que presidía sostuvo las 
objeciones a preguntas que estaban fuera del alcance 
del asunto específico que era mencionado en la solici­
tud o que estaban basadas en lo dispuesto por el código 
de evidencia británico. Dicho código en numerosos 
aspectos es más restrictivo que las Reglas Federales de 
Evidencia en los Estados Unidos. 

26. EIIIIÍIÚIIIIriO do .r...ticia do Prancia en nopetidu oporlllllidadct n:qulri6 qooooc emnon 
donn t .. .....,... pon CODduc:ir tu puebu ..,.timnniales, en vista quo looii1ÍimDI 
aporclllabon oor "oxpcdiciooca do pooca. • Oaandool porlodo do pueba ccncluy6,loa 
rccuraoollloron rotindoa. 
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La prueba testimonial de Max van Ti! es un buen 
ejemplo de las dificultades con que uno puede tropezar. 
El señor van Til había sido un corredor de bolsas que 
participó en reuniones con Bunker H unt y su "broker", 
Scolt McFarland. El señor van Til testificó que en una 
reunión, "McFarland me dijo que Bunker Hunt iba a 
dar una propuesta a Ashraf Amin (un comerciante de 
plata en Dubai), mediante la cual el precio de la plata 
se incrementaría considerablemente." Tr. pág. 4280. 
En otra ocasión, el señor MacFarland le dijo al señor 
van Til que él estaba en Londres en representación del 
señor Bunker Hunt para organizar un sindicato que 
compraría plata con el propósito de arrinconar el mer­
cado de la plata. Tr. -pág. 4289. 

En la primera sesión de la prueba testimonial del 
señor van Til en Londres, preguntas acerca de estas 
reuniones fueron excluidas porque las reuniones no 
habían sido referidas específicamente en los términos 
de la solicitud. La información acerca de estas reunio­
nes fue obtenida después de que la solicitud fue redac­
tada pero antes que el señor van Ti! prestara su testimo­
nio. 

Las reglas de evidencia inglesas también ocasio­
naron problemas. A pesar de que el señor van Ti! 
parecía ser un testigo hostil hubo que amenazarlo con 
una orden de detención antes de que él se presentara 
para la testimonial. El abogado inglés que presidía, 
rehusó que se hicieran preguntas sugestivas, a raíz de 
objeciones de las partes basadas en lo dispuesto por el 
código de evidencia británico. 

El abogado inglés tampoco permitió que le hi­
cieran preguntas al testigo acerca de ningún documento 
que no fuera de él, de igual manera en base a lo previsto 
por el código 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 recibieron permi­
so para hacer extensas objeciones de sustancia, a pesar 
de que ese tipo de objeciones habían sido prohibidas es­
pecíficamente en las pruebas testimoniales en los Esta­
dos Unidos por orden de la Magistrado Gershon. 

Para evitar estas dificultades durante la segunda 
sesión de la prueba testimonial del señor van Til, las 
solicitudes fueron redactadas neuevamente y se solici­
tó a la Magistrado Gershon que emitiera una orden 
protectora. En la nueva redacción de la solicitud, el 
alcance de la evidencia propuesta fue expandida y el 



señor van Til fue calificado como testigo hostíl. Las 
objeciones de sustancia fueron impedidas y se ordenó 
que la prueba testimonial fuera grabada en video, des­
pués de que la Magistrado Gershon emitió 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 sei!.or 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 negó todos 
ellos y permitió que el testimonio fuera presentado al 
jurado. Sin embargo, debido a que el señor McFarland 
actuaba como agente del señor Hunt, el juez estaba 
preocupado por la integridad de la doble prueba de 
referencia. Como condición al testimonio del señor 
van Til, el juez requirió que Minpcco llamara como 
testigo al señor Scott McFarland, el cual vivía en 
Nueva York. El señor McFarland sorpresivamente 
testificó que él podría haber efectuado al menos una de 
las declaraciones concluyentes prestadas por el señor 
van Til. 

H. Investigaciones Gubernamentales 

Otra importante fuente de información provino 
de las investigaciones gubernamentales. 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, había obtenido testimonio y documentos 
de compai!.ías y personas naturales en el extranjero. 

Minpcco solicitó al CFTC la exhibición del ex­
pediente que contenía el proceso de investigación rea­
lizadopordichaentidad.Pormediodeestasolicitud,no 
obstante de haber sido opuesta por los co-demandados, 
Minpeco obtuvo acceso a aproximadamente 250,000 
documentos, así como a 50,000 páginas de testimonio. 

Dentro de la esfera de documentos entregados a 
Minpeco se encontraron documentos de Na ji Nabas. El 
CFTC citó al Sr. Nabas para que entregara documen­
tos; sin embargo, la citación se vio frustrada al no tener 
el CFTC jurisdicción en el Brasil. 27 Después de perder 

27. CFTC VS. Najl Robert Na has. 738 F. 2d 487, 238 U.S. App. D.C. 93 (1984). 
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esta batalla, el CFTC transó la acción administrativa 
contra el señor Nabas por el pago de $250,000 y la 
entrega de ciertos documentos, incluyendo un télex de 
Nabas al SBC en noviembre de 1979, mediante el cual 
Nabas ordenó que la mitad de los contratos "forward" 
de plata habidos en su cuenta se dividieran entre 
Bunker y Herbert Hunt. 

Cuando Bunker Hunt fue confrontado con este 
télex en su prueba testimonial, el scfior Hunt se mostró 
visiblemente perturbado; sin embargo, negó tener co­
nocimiento del télex o de la distribución de los contra­
tos de plata en la cuenta de Nabas. Posteriormente, la 
información del télex fue confirmada como cierta a 
través de recibos de crédito habidos en la cuenta de los 
hermanos Hunt en el SBC. Ante la información obte­
nida, Bunker Huntno tuvo explicación alguna, en vista 
de haber negado anteriormente el conocimiento de este 
télex. 

l. Entrevistas Informales 

Muchas veces la mejor táctica y estrategia es 
pasada por alto. A través de entrevistas con testigos, 
Minpcco obtuvo una valiosa e importante informa­
ción. Esta estrategia no goza de las ventajas de obligar 
al testigo a declarar como ocurre con testigos evasivos 
en casos de fraude. Sin embargo, la obvia ventaja de 
una entrevista informal es que la otra parte no conoce 
acerca de la misma. Esta táctica probó ser muy útil e 
importante en la testimonial de Bunker Hunt. 

Una copia del comunicado de prensa de marzo 
de 1980 firmado por Bunker Hunt fue obtenida infor­
malmente de un agente de prensa en París, sin que los 
ca-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 Nabas iba a 
expedir bonos respaldados con plata por un monto de 
$1.1 billones de dólares. El comunicado estaba dirigi­
do a fortalecer el debilitado precio de la plata, pero el 
mismo causó pánico y dio término a la conspiración. 

Cuando a Bunker Hunt se le preguntó acerca del 
comunicado de prensa, él respondió que dicho comu­
nicado había sido preparado por Na ji Nabas, usando su 
nombre. El señor Hunt testificó que él no era responsa­
ble por la información contenida en el comunicado. S in 
embargo, cuando le fue enseñado el comunicado fir­
mado por él, el Sr. Huntobjetó su firma en el documen­
to. Posteriormente, al ejercer presión sobre el sefior 
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H unt, éste decidió entregar a Minpeco una copia delco­
municado de prensa escrito por él mismo y tuvo que 
cambiar su testimonio anterior. El ataque contra la 
credibilidad del señor Hunt resultó ser un éxito porque 
Minpeco conocía que él había firmado el comunicado 
de prensa y porque el señor Hunt no sabía que Minpeco 
conocía este hecho. 

Por lo tanto, la investigación informal de eviden­
ciapuederesultarmuyefcctiva.Sinembargo,elaboga­
dodebeestaraltantodelasreglaslocalesdecadaCorte, 
las cuales pueden limitar el uso de este tipo de investi­
gación.28 

28. Abogados cxtnnjeros que inbmtan tomar pruebas llootimonialeo en Suiza corran ti 
rieogo de oer encorcelodos. VéaoeJones,lntlmlatianalJudiciol Aooiatanoe: 1"'-111f111 
Cbaos anda Prosram for R<:form, 62 Y ale LJ. 515, 520 (1953). 
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J. Conclusión 

En un mundo en donde los conlactos comercia­
les internacionales se están expandiendo rápidamente, 
las disputas internacionales están tornándose muy co­
munes. Ante estas circunstancias, la obtención de evi­
dencia se dificulta. Sin embargo, exislell numerosos 
métodos para obtener la necesaria evidencia. La cons­
piración del mercado de la plata por los hermanos Hunt 
no hubiera podido ser probada sin el uso de esta gran 
variedad de métodos. El descubrimiento de prueba 
internacional es un área donde la creatividad e imagi­
nación puede llevar a resultados muy provechosos. 





RESENAS DE TESIS 

"Naturaleza, Alcances y 
Límites 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 subordinación es uno de 
los elementos esenciales del con­
trato de trabajo. 

Ella supone, correlativa­
mente, el reconocimiento de un 
poder de mando al empleador y de 
un deber de obediencia al trabaja­
dor (De La Cueva). El poder direc­
tivo del empleador tiene tres ma­
nifestaciones principales: la de 
fijar una tarea al trabajador, la de 
fiscalizar su ejecución y la de san­
cionar los incumplimientos. De 
todo este esquema, que la doctrina 
admite en forma unánime, sólo el 
poder disciplinario resulta cues­
tionado por algunos autores, sien­
do en todo caso el tema más polé­
mico de esta materia. 

Para quien se aproxima a 
esta cuestión con el rigor y la cla­
ridad que ha tenido Franco, surgen 
numerosas preguntas. El autor nos 
interroga así en la introducción de 
su estudio: 

"¿Por qué reconocerle al 
empleador un poder como 
éste? Como veremos más 
adelante, se ha dicho que 
esta facultad rompe la 
igualdad jurídica entre 
las partes, que convierte al 
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empleador en juez y parte 
en causa propia y, más aún 
que significa una invasión 
de las atribuciones juris­
diccionales y punitivas 
que corresponden en ex­
clusividad al Estado. Y si 
se logra salvar estas obser 
vaciones, ¿de dónde pro­
viene este poder sanciona­
dor? ¿es una facultad ori­
ginaria del empleador, 
quizá producto de su posi­
ción económica, social y 
productiva o, tal vez, de las 
peculiaridades de la rela­
ción jurídico-laboral? ¿es, 
entonces, una facultad que 
reconoce el derecho, o 
que, por el contrario, es 
otorgada por éste y, más 
aún, por el Estado, y que, 
por ello es ejercida por el 
empleador como potestad 
delegada? En otras pala­
bras, ¿tiene carácter públi­
co o privado? Y, de optar­
se por lo segundo, según 
lo sostiene la doctrina ma­
yoritaria, ¿cuál es su natu­
raleza: institucional o con­
tractual?, allpecto éste vin­
culado a la antigua discu­
sión sobre la naturaleza de 
la relación laboral. igual­
mente, en lo que respec­
ta a su naturaleza jurídica, 
¿se trata de un poder, un 
derecho, una facultad, una 
potestad? Por otra parte, 
entendiendo que no es un 
poder discrecional e ilimi­
tado, ¿cuál es su finalidad 
y su ámbito, así como las 
condiciones para su ejerci­
cio?" 
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En cada uno de los cuatro 
capítulos que componen la tesis, 
Franco va brindando respuestas 
ordenadas y completas a las inte­
rrogantes inicialmente formula­
das: primero la naturaleza jurídica 
del poder disciplinario y luego la 
falta, la sanción y el procedimien­
to disciplinario. El autor analiza 
con detenimiento la justificación 
de dicho poder (negada por la 
teoría de la antijuridicidad), sus 
diferencias con las sanciones civi­
les y penales (interés protegido, 
finalidad y tipos de sanciones), su 
origen (emanado de la empresa), 
su concretización (en el contrato 
individual de trabajo), su finali­
dad (mantenimiento del orden la­
boral), sus límites (derechos del 
trabajador y alcance del poder di­
rectivo), la tipificación y califica­
ción de la falta (criterios eximen­
tes, atenuantes o agravantes), los 
criterios de determinación y apli­
cación de la sanción (causalidad, 
inmediatez, imputación, demos­
tración, graduación, proporciona­
lidad, prohibición de doble san­
ción, tratamiento igual y comuni­
cación), las sanciones admitidas y 
el procedimiento disciplinario. 

Franco detecta en su inves­
tigación las principales deficien­
cias de nuestra normativa en la 
materia, tales como la ausencia de 
normas que regulen la cuestión en 
su integridad (la legislación vi­
gente se ocupa sólo del despido), 
la tipificación de las faltas y san­
ciones, el derecho de defensa del 
trabajador y la atribución de la 
carga de la prueba al trabajador. 
Finalmente, formula algunas su­
gerencias en la perspectiva de 
subsanar las omisiones anotadas. 



Este último esfuerzo le af\ade a 
una tesis que ya constituía un 
valioso estudio teórico, una signi­
ficación práctica de gran utilidad 
para cualquiera que debiera ope­
rar el ordenamiento vigente o 
buscara refonnularlo. 

En definitiva, en mi con­
cepto, estamos ante un trabajo 
académico, de primer nivel, que 
se convierte al Jado de otro apor­
tes muchas veces surgidas como 
tesis en esta facultad, en una pieza 
fundamental de nuestro derecho 
laboral, que en buena medida está 
aún haciéndose. (Javier Neves 
Mujica) 

"El Contrato de Corretaje 
(aspectos sustantivos, le­
gislación comparada y le-

gislación extranjera)" 

Juan Rivadeneyra Sánchez 

Tesis sustentada en julio de 1989 
ante los doctores Carlos Cárdenas 
Quirós, Aníbal Quiroga León y 
Humberto Jara Flores. 

El contrato de corretaje, no 
obstante su frecuente utilización 
en nuestro medio y su importancia 
como vehículo de celebración de 
contratos, de intermediación en­
tre los contratantes, no ha sido 
objeto de especial atención por la 
doctrina nacional. En este senti­
do, constituye un indiscutible 
acierto el hecho de que el senor 
Rivadeneyra haya escogido el 
tema para formular sobre él refle­
xiones y planteamientos que per­
mitan esclarecer sus alcances. 

Abordar el tema no ha sido 
ciertamente una labor sencilla 
para el autor de la tesis. Se trata de 
una materia especialmente com­
pleja, particularmente debido a 
las peculiaridades que reviste el 

corretaje que hacen de él una figu­
ra jurídica singular. No obstante 
ello, en la tesis bajo comentario se 
logra formular un análisis 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, corno no puede ser de otro 
modo cuando se emprende un 
trabajo de investigación con rigor, 
no se ha obviado el tratamiento de 
aquelJas cuestiones respecto de 
las cuales la doctrina no se mues­
tra precisamente pacífica. Tales 
temas, particularmente vincula­
dos a la naturaleza jurídica del 
corretaje, su autonomía frente a 
otras figuras afines, sus caracte­
rísticas, los rasgos que debe reu­
nir la prestación a cargo del corre­
dor y los modos patticulares de 
extinción de la relación obligato­
ria nacida del contrato, han sido 
objeto de una profunda evalua­
ción en la que 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 la opor­
tunidad o de influir determinante­
mente en la conclusión de un 
contrato, sin que medie una rela­
ción de dependencia o representa­
ción entre ellos, a cambio de una 
remuneracioión que en principio 
será abonada sólo en caso que el 
contrato proyectado se celebre". 

Puede llegarse a la conclu­
sión, por las fundadas razones que 
se exponen en el capítulo de la 
tesis en el cual se analiza su natu-
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raleza jurídica y características, 
que el corretaje constituye efecti­
vamente un contrato que goza de 
autonomía y sustantividad pro­
pias, no obstante lo cual y en con­
sideración a la naturaleza de la 
prestación a cargo del corredor 
cabe concebirlo como una moda­
lidad de la prestación de servicios. 

Este planteamiento, del 
cual participamos plenamente, se 
ve reforzado con las explicacio­
nes que se ofrecen al estudiar las 
analogías y diferencias existentes 
entre el corretaje y otras figuras 
jurídicas 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 autonomía. 

Es de destacar la interesante 
infonnación de carácter histórico 
contenida en el capítulo primero 
de la tesis. De ella resulta que nos 
encontramos ante una institución 
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 enterrar a 
Sara, su mujer, adquisición que 
habría tenido lugar como conse­
cuencia de la mediación de los 
hijos de Jet a protesta del mismo 
Abraham. 

Sin embargo, son las "Or­
denaciones" deJaimei de 1272,el 
primer antecedente propiamente 
jurídico del contrato. En él se 
contemplaba un arancel de las 
tarifas que podrían cobrar los co­
rredores por el desempeño de tal 
actividad. A partir de las "Ordena­
ciones", se encuentran referencias 
al corretaje en el Código de las 
Costumbres de Tortosa, las Orde­
nanzas de Bilbao de 1459, la 
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''Pragmática" de Fernando El Ca­
tólico de 1502.1a Curia Philipica 
(Laberintho de Comercio Terres­
tres y Naval) de Juan de Hervía de 
Bolaños, la Nueva Recopilación, 
las Instituciones de Derecho Civil 
de Castilla de 1775 y la Novísima 
Recopilación. 

Por cierto que el corretaje 
también ha merecido la atención 
de la literatum y buena prueba de 
ello lo constituye la obra "La Ce­
lestina" (frágicomedia de Calixto 
y Melibea), atribuida a Fernando 
de Rojas y que data de 1449 apro­
ximadamente. 

Ahora bien, la frecuencia de 
utilización del corretaje, sus parti­
cularidades, hacen necesario re­
flexionar,comolohaceelautorde 
la tesis, acerca de la conveniencia 
de brindarle consagración legisla­
tiva en el Código Civil, estable­
ciendo las pautas básicas de confi­
guración de la figura, sin perjuicio 
de los pactos que libremente las 
partes acuerden pam la satisfac­
ciódn de sus intereses. 

En relación con ese particu­
lar, debe relevarse particularmen­
te el importante acopio de legisla­
ción extranjera a cuyo análisis y 
comparación se dedica el capítulo 
sexto de la tesis. Allí se evalúan 
los alcances y características del 
corretaje en los Códigos de Ale­
mania Federal, Argentina, China, 
Italia, Paraguay, Provincia de 
Quebcc (Canadá) y Suiza - Códi-
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go de las Obligaciones. O, así 
como en el Proyecto de Código 
Civil Alemán de 1887, Antepro­
yecto Bibiloni de Reformas al 
Código Civil Argentino, Proyecto 
de Código Civil Argentino de 
1936, Anteproyecto de Código 
Civil Argentino de 1954,Proyec­
to de Ley de Unificación de la 
Legislación civil y comercial de la 
nación argentina de 1987, Proyec­
to de Código de las Obligaciones 
de Brasil de 1965, Proyectos de 
Código Civil Brasileño de 1975 y 
1984, Proyecto de Código de 
Derecho Privado de Colombia de 
1980 y Proyecto de Código Civil 
de Colombia de 1981, Antepro­
yecto de Gásperi de Código Civil 
Paraguayo y en las Bases Pro­
gramáticas para la Reforma del 
Código Cjvil Uruguayo. 

Es también digno de elogio 
la amplia utilización de jurispru­
dencia extranjera que ha permiti­
do enriquecer el tratamiento de los 
diversos temas que se abordan en 
la tesis. 

De la revisión de la legisla­
ción extranjera y de la evaluación 
de la jurisprudencia en cuestión, 
resulta obligado compartir la po­
sición del señor Rivadeneyra en la 
tesis, en el sentido de que es preci­
so que se contemple el tratamien­
to de este contrato por la codifica­
ción civil, lo que podría hacerse, 
como se propone en la tesis, 
creándose un capítulo adicional 
dentro del Título IX, Sección Se-
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gunda del Libro VII del Código 
Civil. 

A este respecto el proyecto 
del articulado que se incluye en la 
tesis constituye un valioso docu­
mento de trabajo -digno de 
prestárscle la mayor atención­
para alcanzar su propósito. 

Finalmente, con un sentido 
práctico destacable, se inserta en 
la tesis un modelo de contrato de 
corretaje, lo que tiene gran utili­
dad, particularmente si se tiene en 
consideración la enorme desin­
formación que existe en torno al 
mismo, especialmente en nuestro 
medio, lo que queda evidenciado 
de la simple revisión de los forma­
tos de contrato que utilizan las 
empresas 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 investigación jurídica que, 
tanto por la importancia del tema, 
como por la riqueza de su conteni­
do y la originalidad de los plan­
teamientos que en ella se formu­
lan, merece una dcleítida lectura. 

Trabajos de esta clase, que 
legítimamente enorgullecen a 
nuestra Facultad merecen ser 
publicados para beneficio de to­
dos. (Carlos Cárdenas Qui­
rós) 
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