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PRESENTACION

La presente entrega es muy especial para todos quienes hacemos Thémis - Revista
de Derecho. Especial no sélo por el tiempo transcurrido desde que se edit6 el primer
nimero de la segunda época, ni porque son ya veinte publicaciones ininterrumpidas,
sino fundamentalmente porque creemos que en ese tiempo y en ese nimero de
publicaciones hemos realizado un buen trabajo.

Tal vez se vea mal que lo digamos nosotros, pero a estas alturas de su existencia,
Thémis se ha ganado un lugar muy especial en los circulos juridicos nacionales vy,
porque no decirlo, también internacionales. Esto ultimo qued6 corroborado en agosto
del afio pasado, con la designacién de Thémis como Presidenta del Consejo
Latinoamericano de Publicaciones Juridicas dirigidas por Estudiantes-COLAPJE.

El trabajo que hemos realizado y el pequefio aporte que hayamos hecho al
desarrollo de las Ciencias Juridicas a lo largo de estas veinte publicaciones, ademis de
constituir motivo de orgullo para nosotros, nos compromete a seguir adelante en el
esfuerzo. Somos conscientes que atn hay muchisimo por hacer.

Al presentar este nimero especial, queremos agradecer a todas las personas e
instituciones que nos han apoyado y que contindan haciéndolo desinteresadamente,
especialmente a todos quienes han participado como miembros de nuestro Comité
Consultivo. Nuestro reconocimiento particular para el actual Decano de nuestra
Facultad, Dr. Jorge Avendano Valdez, quien fue testigo promotor del esfuerzo de la
primera época de Thémis, y lo continiia siendo hoy, 26 afios después, con la segunda
época.

En las siguientes piginas de esta voluminosa edicidn, les ofrecemos articulos de gran
interés para todos aquéllos vinculados de alguna u otra manera con el Derecho.
Hemos tratado de presentarles una buena seleccion de autores, profesionales y
alumnos, que tratan temas polémicos y de actualidad. Sin mis preimbulos, los
invitamos a leer Thémis nimero 20. Adelante.

Setiembre de 1991

EL COMITE DIRECTIVO
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IN MEMORIAM

FRANCISCO INTERDONATO, S.J.
(1924-1991)

Los primeros dias del mes de julio pasado, trajeron consigo horas de congoja y pesar
para la Facultad de Derecho; una vez mis el inexorable destino nos hacia recordar lo
contingente de nuestra existencia: nuestro maestro y amigo, el Padre Francisco
Interdonato, habia fallecido.

Ora vehemente y en apariencia intolerante, ora sereno y reflexivo; pocos como él
llegaron a alcanzar aquella sublime capacidad de fascinacion y aprehensiéon por la
verdad, la belleza, lo justo, lo bueno; experiencias todas ellas que tan ficilmente
lograba transmitir en cada sesidn o tertulia, con la fuerza y el vigor del acento itilico en
su pronunciacién. Era entonces, en ese momento del paroxismo de la prédica, en que
deleitaba sobremanera ver perfilar en su rostro aquella sonrisa apacible y sincera que
anunciaba la recordaciéon de la escena, el pasaje o la anécdota precisa que matizaba, a
la vez que enriquecia, el discurrir dialéctico de su magisterio.

Sin embargo, luego del dolor que nos causa el prematuro alejamiento del amigo,
reparamos en las ensefianzas del maestro y no podemos sino aforar la dicha y el gozo
infinitos que aceleran su trayecto hacia la comunién con la verdad, con lo Absoluto,
con el Dios de los hombres y el Dios de nuestra fe, quien fuera su sustento y motivo,
hasta el altimo segundo de su vida en la tierra.

Vaya desde estas pocas lineas, nuestro humilde pero muy sentido homenaje. Des-
cansa en paz Francisco Interdonato y vive en nuestros corazones para siempre.

Eduardo Sotelo Castafieda
Thémis-Revista de Derecho
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La Razo6n Principal del Fracaso del TGC

Son muchas las razones que explican la pobrisima
actuacién del Tribunal de Garantias Constitucionales
(TGC o TRIBUNAL) a través de sus decepcionantes
nueve afos de vida; y ya es un lugar comdn, en efecto,
decir que el TRIBUNAL, como cuerpo colegiado, ha
resultado un estrepitoso fracaso.

Entre las razones que mas han gravitado en la
decepcionante ejecutoria del TRIBUNAL, sobresale
una muy poco conocida y que, justamente, es la que
motiva esta nota, ya que resulta la peor de todas (se
trata, como se vera mas adelante, del aberrante manejo
delinstituto de la “casacién”). Antes de abordar eltema,
empero, pasaremos rapidarevista a la causas delfiasco
mas conocidas, empezando por la del funesto sistema
de los nombramientos de los miembros del TGC.

Losnombramientos

Una de las razones del fiasco radica en que el
sistema de designacion de sus miembros se presta
facilmente al favoritismo politico o compadrero, a in-
fluencias incovenientes y a manipulacion. Por ese
camino, en efecto, han llegado al TRIBUNAL muchos
que no debieron llegar, y no lo han hecho, en cambio,
muchos con scbrados méritos y capacidad para actuar
en él. Se cumple, pues, respecto del TRIBUNAL,
aquello de “No son todos los que estan, ni estantodos
losqueson”.

Hace ya algunos afios -de paso sea dicho- que la
mayor parte de sus magistrados son correligionarios de
un mismo partido politico -por lo menos ideoldgica e
histéricamente, ya que no pueden ser magistrados y
miembros activos o militantes-, sin que sea dificil imagi-
nar la peligrosa influencia que ello ha debido tener en la
conducta del alto organismoy, sobretodo, en la mayoria
de sus pronunciamientos, tan criticados como, en ver-
dad, lamentables.

Las 50,000 firmas

Es sabido, asimismo, que el requisito de las cincuen-

Manuel Aguirre Roca
Abogado. Ex Magistrado del Tribunal de Garantias
Constitucionales.

ta mil firmas (50,000) para habilitar las demandas de
inconstitucionalidad, hace practicamente imposible que
se escuchen en ese recinto las voces del pueblo. En
efecto, en nueve anos -que se cumpliran el entrante 19
de noviembre- nadie ha podido recolectar ese absurdo
numero de rdbricas, que mas parece -y como tal ha
oficiado- una barrera que una puerta. Javier Valie
Riestra ha comentado que, p.e., ni el partido aprista,
pese a su enorme clientela politica y a su notable
organizacién, pudo conseguir esas firmas para formular
la célebre demanda que originé el famosisimo caso de
los votos nulos y blancos;yque, ental coyuntura, setuvo
que hacer malabares para conseguir, con el apoyo de la
variopinta gama ideolégica del Congreso de la Repibii-
ca, las sesenta (60) firmas de la Camara Baja que
hicieron posible la iniciacién del correspondiente juicio.

Atribucionesraquiticas

No se ignora, tampoco, la inconveniente limitacion
de las atribuciones (desconcertantemente raquiticas)
del Organismo, reducidas a sélo casaciones y declara-
ciones de inconstitucionalidad, cosa que restringe enor-
me y torpemente el posible Ambito de sus funciones
(que, como se sabe, en otros lares son mucho mas
amplias, abarcando, entre otras cosas, facultades para
dirimir competencias entre Poderes Publicos, y tam-
bién, por ejemplo, para ventilar los juicios politicos de los
maés altos funcionarios).

No haydirimentes

Existen, por cierto, muchas otras deficiencias que
contribuyen a esterilizar o menoscabar el trabajo del
TGC. Para abreviar, ahora sefialaremos sélo algunas
mas, comenzando por la del fatal requisito de los cinco
votos para resolver los recursos de casacién, asf como
la de los seis para sentenciar las demandas de incosti-
tucionalidad. Un impresionante nimero de casos ha
quedado sin resolver por culpa de tan exageradas
exigencias, y, amayor abundamiento, habida cuentade
la ausencia del mecanismo -ecuménico e indispensable
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enderecho procesal- delvoto dirimente en el TGC (otra
absurda e inexcusable deficiencia de la Ley 23385). Ha
habido, en efecto, cualquier cantidad de acciones de
amparo y habeas corpus no resueltas por lafaltade los
cinco (5) votos concordantes;y, en lo que se refiere alas
demandas de inconstitucionalidad, ¢quién puede olvi-
darque laepbnimacausade los votos nulos y blancos,
y aquélla, no menos importante, del llamado “voto pre-
ferencial”, no pudieron resolverse -lo mismo que dos
demandas mas- por lafalta de los seis votos concordan-
tes? (s6lo una de las seis acciones que se vieron,
mientras yo estuve en el TGC, alcanzd la anhelada
suma, y pudo, pues, ser sentenciada).

Ambigliedades e imprecisiones

La mencionada Ley No. 23385 o Ley Organica del
TGC (LOTGC), promuligada el 19.5.82, contiene, ade-
mas, lo mismo que la de Habeas Corpusy Amparo (de
enorme gravitacién, evidentemente, en los pronuncia-
mientos del TGC), imprecisiones y ambigliedades para-
lizantes o provocadoras de discrepancias atn no diluci-
dadas, y que, obviamente, tampoco facilitan el cumpli-
miento de los objetivos del TRIBUNAL (piénsese, p.e.,
en la interminable polémica en torno a los incisos 10. y
20. del articulo 60. de la Ley de Habeas Corpus y
Amparo, No. 23506, promulgada el 07.12.82, y relativos
a los “procedimientos judiciales regulares”, y ala deno-
minada “irreparabilidad” del derecho constitucional le-
sionado, o en el régimen del articulo 280., especialmen-
te inciso 20., de la misma Ley 23508; o, para abreviar,
enlos articulos 30., 40., 90., 160.,y 470.de laLey 23385,
generadores, también, de hondas controversias y de
problemas funcionales, jurisdiccionales y administrati-
vos, sumamente importantes y graves).

¢ Elgatodespensero?

Y, para colmo de males, tres de los magistrados del
TGC son nombrados por la Corte Suprema {Sala Plena,
claro estd), no obstante que en cerca del 99% de los
casos que llegan al alto organismo, setratanadamenos
que de fiscalizary anular (“casar”) las resoluciones de la
Corte Suprema, es decir, expedidas por el quien nombra
alterciodelosmiembrosdel TRIBUNAL. ; Nohay, aqui,
un problema del tipo “gato despensero™ Mi larga
experiencia como magistrado del TRIBUNAL (1982-
1989) me dice que si, que si lo hay, y que mientras la
sicologfa del ser humano no cambie radicalmente,
seguira habiéndolo, sobretodo en tanto subsista la
posibilidad de lareeieccion por lamisma Suprema.

En efecto, nadie ignora que todos los magistrados
elegidos pordicha Corte (y también algunos no designa-
dos porella, sino porotro elector) pretendieron -excepto
uno-, altérmino de sus mandatos, ser reelegidos por ese
cuerpo colegiado. Elaferramiento al cargo fuetal, que
por lo menos uno de ellos no tuvo inconveniente en
invocar (jy de ello hay prueba escrital), comofundamen-
to de sus aspiraciones, sus votos afavor de lasresolu-
cionesde la Suprema cuestionadas, precisamente, ante
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el TGC: jComo si el cometido de este organismo no
fuese el de fiscalizar a la Suprema, sino, al contrario, el
de defenderla, avalando o bendiciendo sus resolucio-
nes! ; Y, loreeligié la Corte Suprema? Por supuesto que
si; y sin convocar a concurso; y entre gallos y media
noche; y con velocidad supersdnica y ostensible com-
placencia (y haciendo, ademas, la vista gorda -de paso
seadicho-delfraudulento sorteo de los miembros del
TGC, llevado a cabo, clandestinamente, en Arequipa, el
primero de febrero de 1985, y que luego fuera, como se
sabe, anulado, en ejemplar decision, por el Congreso de
ia Republica).

Suprema “complaciente”

Puede uno preguntarse si los magistrados que pre-
tendieron ser reelegidos por la Corte Suprema (y de los
cuatro que lo pretendieron, tres lo lograron, pues sélo el
principal autor del sorteo fraudulento -mencionado en el
parrafo precedente- no lo consiguid, pese asusintensas
gestiones para lograrlo), se habrian decidido a hacerlo,
si no hubiesen estimado que se habian “portado muy
bien con ella”, es decir, que habian sido especialmente
“considerados” en materia de casacién. Y también
puede uno preguntarse si es concebible que, de haber
sido severos y "casadores” -es decir, “antipaticos™, la
Corte los hubiese reelegido, tal como si lo hizo, con la
sola excepcién anotada (y valiéndose, para ello, y més
de una vez, de procedimientos harto criticables, segun
es del dominio plblico).

Estas razones -y algunas otras- han conspirado,
evidentemente, contra el rendimiento del TRIBUNAL.
Pero, con una excepcién, todas ellas son bastante
conocidas y algunas han sido sefaladas y criticadas
publicamente, ad nausseam, endiarios, revistas y érga-
nos especializados, sobretodo por los expertos en estas
materias (excepcion hecha, lamentablemente, delaque
se origina en la harto peligrosa designacion de tres
magistrados por la Corte Suprema, que,empero,estal
vezlamasdeletéreade todaslasresefiadas-tantomas
cuanto que la Suprema, segun se ha indicado, puede
reelegir-, y de la que esperamos poder ocuparnos, en
profundidad, en otra ocasién).

LaRazénprincipal

Aquinoinsistiremos, ahora, seglnyase anticipd, en
tales razones, sino que vamos a sefialar una mas; pero
una que, a nuestro juicio, es la principal, la que mas ha
pesado en la triste y defeccionante ejecutoria det TGC,
y aquélla sin la cual, en verdad, pese a los demas
factores negativos, lalabor del TRIBUNAL pudo haber
sidoeficaz, provechosay-dentro de su limitado ambito-
hasta luminosa, por qué no decirlo. Nos estamos
refiriendo a una razén que es total y exclusivamente
imputable al errado y funesto criterio de la mayoria de
sus magistrados, y que, sin embargo, no parece haber
sido advertida por los expertos, sino acaso de pasada,
muy esporadicamente, y sin que jamas, infelizmente, se
haya puesto en el tema el énfasis que su tremenda



importancia merecia y merece. Esta especie de mio-
piade lacritica especializada duplica -a mi entender-
la enorme importancia que reviste el estudio de la
materia.

En algunas notas sueltas, aparecidas en diarios y
revistas, y especialmente en las de caracter polémico
que me he visto obligado a publicar, a lo largo de los
Glitimos anos, con frecuencia para defenderme de las
salpicaduras y los lodos procedentes de ataques indis-
criminados, y muchas veces descomedidos y/o infunda-
dos, suscritos por comentaristas superficiales e irrespe-
tuosos, respecto del TRIBUNAL (aunque no de mis
votos singulares -es cierto- sino de los pronunciamien-
tos de las mayorias del TGC); he tenido que sefalar y
comentar elasunto que ahoratrataré con mayor exten-
siényprofundidad.

{Cual es, pues, larazén principal del estrepitoso
fracasodel TGC?

Aclaremos, ab initio, que en este articulo nos vamos
areferir sélo a la funcion casatoria del TGC, ya que ella
se ha debido ejercitar en cerca del 99% de los casos
llegados asujurisdiccién. Lasdemandasde inconstitu-
cionalidad han sido escasisimas, y apenasrepresentan
elunooeldos por clento de losasuntosque haconocido
el TRIBUNAL. En otra ocasién nos ocuparemos de
ellas.

La razdn estriba, sencillamente, en una obstinada
obcecacion de las mayorias sucesivas de sus magistra-
dos, que consisten en no comprender -0 en un no querer
entender- que sumision es casatoria, y que tal cometido
es muy distinto del que consiste en emitir resoluciones
de mérito, es decir, entre otras cosas, muy diferente del
que corresponde, todo considerado, al Poder Judicial.
Obnubilacién, ésta, tanto mas reprochable y grave,
cuanto que, como se sabe, la diferencia entre esas dos
funciones es enorme -abisal, en verdad-, y no sélo con
arreglo a la esencia juridica e histérica del instituto
casatorio, sino, especificamente, de conformidad con la
LOTGC (especialmente articulos 430. y 460.) y con la
propia Constitucion Politica que creé el TGC.

Lasaccionesdegarantia

Puedo dar fe, no sin pena, de que durante siete
largos afos traté (casi siempre en vano, por desgracia)
de explicar a mis ex colegas que en los casos de amparo
y habeas corpus (que representan cercadel99%de las
causasvistas), no podian actuarcomocuartainstancia,
sino como drgano de casacion, es decir, que no les
tocaba pronunciarse sobre los fundamentos, la proce-
dencia o la bondad de las demandas de amparo y
habeas corpus, sino sobre el mérito y la solidez de las
sentencias o resoluciones judiciales recurridas (casi
siempre, aunque no necesariamente siempre, proce-
dentes de la Corte Suprema). Creo que muy pocos lo
entendieron. ;O sera,comorezaeldicho, que “no hay
peor sordo que quien noquiereoir"?

Habia, inclusive, quienes casi siempre incurrian en
el gravisimo e inexcusable dislate (desnaturalizador -
precisamente desnaturalizador- dela misiéndel TGC)
de pronunciarse, virtualmente en forma directa (y a
veces sin el menor disimulo o escripulo), sobre las
demandas de amparo y habeas corpus, y no, como io
manda la ley, sobre la resolucion judicial elevada por el
correspondiente recurso de casacién, es decir, sobre lo
que constituye su materia propia, en verdad, surazén de
ser. Y, para mal de males, tales magistrados lograban,
también casi siempre, el apoyo, cuasimecanico, de una
mayoria que sélo parecia interesada en soluciones
faciles y comodas, de esas que no obligan a revisar
cuidadosamente las resoluciones recurridas en casa-
cion, ni, por tanto -y aquf puede estar la “madre del
cordero”™, a enmendarle la plana a la Corte Suprema,
gran elector, y reefector complaciente, deltercio de los
miebros del TGC.

Lasanfasén

Varios de mis ex colegas (la mayoria) jamas dieron
muestras de haber desarrollado el sano habito de exa-
minar los expedientes (algunos tenian la costumbre,
antes bien, de evitar, inclusive, su lectura). Recuerdo
que, ante mis observaciones y llamadas de atencion, y
como haciéndose portavoz de todos ellos, uno de los
mas caracterizados del grupo con tan escasa vocacion
porel estudioy lalectura, tuvo la sanfasén de alegar que
el examen de los legajos -y aun su lectura- no era
necesario para los “jueces experimentados”, ya que, por
ejemplo, a él le bastaba la exposicién del ponente para
formar opinidn y votar las causas (j!). Lo que olvidé tan
“‘talentoso” magistrado, es que muchos ponentes, con
harta frecuencia, apenas resbalaban sobre los expe-
dientes, sin examinarios con la acuciosidad que Dios
manda -0, de lo contrario, sin entenderlos-, como pude
comprobarlo, no sin asombro y hasta con vergiienza, en
muitiples ocasiones.

Elliderazgode los “iluminados”

En este orden de cosas, "destacaban” dos magistra-
dos que trataban siempre de poner fin a los debates
suscitados por los recursos de casacién (debates que
rara vez se producian, porque la mayoria, o no estudia-
ba los expedientes, o, sencillamente, siempre estaba
predispuesta a votar por “la no casacién”), exhortando a
sus colegas a determinar, antes que nada -como quien
cortaelnudo gordiano-, silas demandasde amparoode
habeas corpus estaban bien fundadas, es decir, si
realmente se apoyaban en |a violacién -0 amenaza de
violacién- de algin derecho constituciona!l (j!). Con
aires de descubridores de la pélvora o de “iluminados”,
esos ex colegas sostenian, tozudamente, que si la
respuesta a tal interrogante era negativa, la casacién
estaba de mas. Los “iluminados” olvidaban, desgracia-
damente, lo mas importante, o sea, que la finalidad del
TGC, en lo que se refiere a los recursos de casacién, no
espronunciarse sobre lasaccionesdeamparoy habeas
corpus, sino sobre las resoluciones supremas recurri-
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das y, claro estd, sobre la correccién del procedimien-
to seguido ante el Poder Judicial, desde el momento
de la formulacién de la correspondiente deman-
da, segln con toda claridad y meridiana precisién lo
mandan los articulos 430., 460. y concordantes de la
LOTGC.

Elenfoque fatalo quid proquo

Pero fue asf, dejandose guiar por ese planteamiento
“genial”, tan simplista como desnaturalizador de su
funcién, como el TGC avalaba fallos judiciales {casi
siempre supremos) aberrantes, como si -tremendo e
inexcusable despropdsito- su misién consistiera en
“mandar al tacho” las acciones de garantia que, a su
propio criterio, carecieran de fundamento suficiente, y
no -como la ley lo exige- en fiscalizar las resoluciones
recurridas, asi como la correccién formal de los proce-
sos constitucionales correspondientes. Este es el
terrible quid pro quo que tanto dafo ha hecho -y parece
que sigue haciendo- al TGC, y que, en verdad, ha
pervertido su conducta funcional y ha dado altraste con
su cometido, y con las correspondientes esperanzas de
los justiciables y del pais mismo. ;Cémo es posible -me
lo pregunto una y otra vez- que la Critica no lo haya
detectado?

Elesquemasilogistico

La tan peregrina como errada ptica, podria sinteti-
zarse diciendo que la mayoria del TGC solia discurrir,
grosso modo, con arreglo al siguiente esquemasilogis-
tico: a) Las acciones de garantia (demandas de amparo
y habeas corpus) tienen por objeto la defensa de los
derechos constitucionales; b), por tanto, sien ellas nose
prueba la violacién o la amenaza de violacién de un
derecho constitucional, procede desestimarlas; y c), en
consecuencia, -joh terrible y nefasta “consecuencia”!-
las resoluciones llegadas en casacién no deben revo-
carse (“casarse”), cuando en los autos correspondien-
tes no se demuestre el atentado (violacién, lesién o
amenaza) contra algin derecho constitucional, aun
cuandoendichasresoluciones recurridasaparezcan
las causales de casacion que contemplalaLey Organi-
cadel TGC.

Este deplorable y aberrante razonamiento ha lleva-
doal TGC ano casar -traicionando, asi, lo mas importan-
te de su finalidad- numerosisimas resoluciones supre-
mas que debieron casarse, ya por contener “violaciones
de ley”, ya por incurrir en “falsa o errénea aplicacién de
la ley”, ya por avalar “infracciones de procedimiento”
ocurridas en los correspondientes expedientes de
amparo o de habeas corpus; no obstante que, en tales
cuatro supuestos, los articulos 430. y 460. de la Ley
Organica del TGC exigen categbricos pronunciamien-
tos casatorios, sin que interese, paratalefecto, saber si
lascorrespondientes demandas de amparo o habeas
corpus estan onobien fundadas, porque, como se sabe,
ol TGC no naci6 para resolver demandas de habeas
corpus y amparo, sino para fiscalizar a la Corte Supre-
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ma, segun fluye, sin lugar a ninguna duda, del corres-
pondiente debate constitucional, para no hablar ya del
apodictico y meridiano texto de su categérica ley orga-
nica.

Consecuenciasdeplorables

Laconsecuenciade estaorientacién (o, mejor dicho,
desorientacion) no pudo ser mas negativa, puestoque,
por tal camino, el TGC como que se “liberaba” de la
gravisima obligacién de fiscalizar a la Corte Supremay
de generar la correspondiente jurisprudencia, en torno,
precisamente, a los requisitos que deben satisfacer la
resoluciones judiciales (especiaimente si proceden de
la Suprema y recaen en procedimientos constituciona-
les), so pena de incurrir en violaciones de la ley o de la
Constitucién que las anuleny las priven de toda eficacia
juridica. Y asi fue como el TRIBUNAL, claudicando,
resultd, no un severo fiscal, sino un décil sacristan, y
defraudé constantemente las esperanzas depositadas
en él por tantos litigantes como alli llegaron, quejan-
dose, tantas veces y con tanta razén, de fallos inacep-
tables del Poder Judicial, y reclamando, sélo y exclusi-
vamente, el respeto de sus derechos constitucionales y
de las garantias del “debido proceso”, tan frecuente-
mente conculcados en los fallos de la propia Corte
Suprema.

Eldafic esenorme

La situacién es més grave de lo que se piensa, ya
que tan insdélito “criterio” no sélo provocaba el incumpli-
miento del cometido “nomofilactico”, y permitia, segun
se haindicado, dejar incélumes a numerosas resolucio-
nes supremas que exigian fallos casatorios (frustrando,
de paso, las justas expectativas de tantos maltratados
justiciables y permitiendo, y aun fomentado, la forma-
cién incontrolada de una jurisprudencia judicial insalu-
bre y corruptora), sino que inducia a penetrar, como
cuarta instancia (y cuando, por la naturaleza del caso,
ello nocorrespondia nisiquiera enformaindirecta, niera
licito), en elexamen de los fundamentos de las acciones
de garantia, y a declarar -casi siempre equivocamente,
o sin fundamento atendible y/o debidamente sustenta-
do,0,aun, dogmaticamentey sinargumentacion algu-
na- que no se habia acreditado, en los autos de amparo
o habeas corpus correspondientes, la violacion o la
amenaza de violacién de derecho constitucional alguno
(cuando, como se sabe, esta facultad le esta reservada
al Poder Judicial, y sélo, pues, puede ser ejercitada por
el TGC en la medida de lo indispensable para fiscalizar
el falio eventual que, sobre ese punto y esa materia,
emita la Suprema, y cuando lo emita). Portantorcidoy
degradante sendero, el TGC no sélo defeccionaba y
usurpaba atribuciones del Poder Judicial, sino que
generaba, él mismo, una jurisprudencia miasmatica
que, desgraciada e incomprensiblemente, la critica
especializada (“tegecista”) no ha advertido, no parece
interesada en corregir, o, tal vez, no se ha preocupado
en calibrar, pese a su tremenda dimensién y a su tan
ostensible como escandalosa presencia.



Elerroralrevés:otroerror

Curiosamente, y al revés, asi como esta autodes-
tructora actitud, de “cuarta instancia”, con frecuencia
conducia a no casar lo que debia casarse; a veces
inducia a casar lo que no debia casarse, 0, mejor dicho,
acasar loquedebiaserlo, pero porlasrazonesincorrec-
tas. Me explico: por ejemplo, en los célebres casos que
enfrentaron a), a la Compaiifa Cervecera del Sur S.A.
con el Consejo Provincial del Cusco (la sentencia casa-
toria del TGC se expidi6 el 2.12.85, y se publicd en “E!
Peruano”, el 16.12.85); y b), al entonces Fiscal Supre-
mo, Dr. César Elejalde Estenssoro, con el entonces
Contralor de la Reptblica, Ing. Cussianovich (lasenten-
cia del TGC se expidid el 13.2.86, y se publicé en “El
Peruano” el 18.3.86); en esos dos célebres casos, digo,
pese a que la Suprema desestimé ambas acciones de
amparo -calificandolas, indebidamente, cierto es, de
“improcedentes”-, aduciendo que los demandantes no
hablan cumplido con agotar la via previa; lamayoriadel
TGC caso las resoluciones supremas, pero lo hizo
entrando en el estudio del fondo, es decir, en el aspecto
del problema que la Suprema no habia siquiera exami-
nado {por considerar, precisamente, ‘improcedentes”
las respectivas demandas), y declard, por sl y ante s,
que si se habfan vulnerado los derechos constituciona-
les invocados en ambas acciones, usurpando, pues,
descaradamente, funcionespropiasdela Corte Supre-
ma, y actuando, consecuentemente, como cuarta
instancia judicial, y no como érgano de casacién.

Dejéconstancia

En mis votos singulares, en ambos casos, tuve que
dejar constancia de mis profundas discrepancias con
tan desdichados fallos; hice ver gue el pronunciamiento
del TGC usurpaba -en ambos casos- funciones del
Poder Judicial; y recordé que si la Suprema no habia
conocido de lapretensién misma, por considerar “impro-
cedente” la accién -es decir, sin titulo para acogerse ala
via constitucional del amparo-, lo mas que podia hacer
el TGC era disponer que la Suprema, tomando conoci-
miento de dicha pretensién, se pronunciara sobre ella;
pero jamas pronunciarse, él mismo, sobre dicha preten-
sidén, y menos antes de que lo hiciera la Suprema, pues
el TRIBUNAL es juez de las resoluciones supremas,
antes que de acciones o casos. Y hubo, como se
recordard, otro magistrado que se adhirié a mi criterio:
Uno que habia sido juez de carrera toda su vida, y que
habia llegado a desempenar la presidencia de la Corte
Suprema hasta en dos oportunidades. Este magistrado,
que también fue presidente de! TGC, solia dejarse
arrastrar por el enfoque funesto que se expone y critica
en esta nota; pero frente a pronunciamientos tan clamo-
rosamente inaceptables como los dos que acabamos de
glosar, su sentido comdn, por lo visto, lo llamé al orden.
Lastima que ello ocurriera sélo muy de vez en cuando.

Losvotossingulares

Por esta razon, en una elevada proporcién de las
causas de habeas corpus y amparo, seglin es ya bien
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conocido, el suscrito se vio precisado, a lo largo de mas
de siete (7) afos, a emitir, sistematicamente, votos
singulares y discrepantes (en tal vez mas del 90% de
ellas) de los de las mayorias del TGC; votos en los
cuales siemprerecordabayrecalcaba quelatareadel
TRIBUNAL no esdecuartainstancia, sinode casacién.
Hubo, es justo sefalarlo (aunque, lamentablemente, en
distintas épocas), algunos otros magistrados que enten-
dieron la misién y que, consecuentemente, emitieron,
con alentadora frecuencia -aunque, en algunos casos,
y sobretodo al principio de sus funciones, con algunas
vacilaciones-, bien fundados votos singulares y casato-
rios. No doy, nombres para no incurrir en injustas
omisiones, indeseadas e indeseables; pero entre ellos
no puede dejarse de mencionar a Jaime Diez Canseco
Yanez, infatigable defensor de los fueros del TGC.

Los “criticosespecializados”

De lo dicho se desprende lo mucho que, en la
pobrisima, y tantas veces no sélo estéril sino contrapro-
ducente actuacién del TGC, ha influido la orientacién,
muy poco acuciosay nada perspicaz, de buena parte de
la lamada “critica especializada”, que (salvo honrosas
excepciones, obviamente) ha parecido frecuentemente
mas interesada en repartir palos indiscriminados, a
diestray siniestra, que en analizar los pronunciamientos
con espiritu cientiticoy constructivo. Hay comentaristas
que, inclusive, se suelen tomar la libertad de agraviar
con generalizaciones carentes de sindéresis, en lugar
de darse eltrabajo de analizar los votos de los magistra-
dos, para estar, asi, en condiciones de distinguir la paja
del trigo, y de opinar con autoridad, y de contribuir,
consecuentemente, a enrumbar, en el buen sentido, la
labor del TGC.

Los“tegecistas” decepcionan

Si los comentaristas hubiesen hecho lo que debian:
examinar a fondo los fallos, y, sobre todo, senalar
aciertos y errores, estoy seguro de que los magistrados
del TGC -aun los mas ideologizados, politizados, y
menos preparados- habrian terminado por escuchar,
corregirse y enmendar derroteros. Lejos de ello, des-
graciadamente, la mayoria de nuestros jurisperitos
“tegecistas” (algunos mas catones que zoilos, pero
otros mas zoilos que catones), parecen mas interesa-
dos en su propio lucimiento y en grandilocuencias y
frases lapidarias y huecas, que en darse el trabajo de
descender del Olimpo de la prosopopeya al llano de la
realidad, es decir, del juego de la pirotecnia verbal y de
los lugares comunes, al anélisis objetivo, técnico y
constructivo de las resoluciones del TGC, y, sobretodo,
alexamende losvotos singulares de susmiembrosque,
aldiscrepar de los enfoquesyanélisis desnaturalizado-
resyadocenadosde las correspondientes mayorias -y
poner, asi, eldedoenlallaga, destacando, por contras-
te, elexactoperfil del problema-, danlas pautas precisas
eindispensables, y sientan los precedentes jurispruden-
ciales que deben servir para encauzar, en el sentido
correctoy fecundo, lalabor del TRIBUNAL.
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Lastima; pero hayremedio

Es deplorable, en efecto, que, salvo tal vez las
honrosas excepciones de una que otra glosa del colega
Domingo Garcia Belaunde, y de algln apunte de algu-
nos otros expertos en la materia (a quienes prefiero no
nombrar, para no incurrir en alguna injusta e indeseable
omisién), la Critica no haya sabido apreciar ni destacar
la labor esforzada y sistematica de los magistrados
diligentes que, con sus votos singulares, han ido crean-
do una jurisprudencia tan importante como constructiva,
perfectamente apta -indispensable, en verdad- para
entender lo que ocurre en el TGC, y para trazar el
derrotero correcto que debe seguir dicho organismo.

iColmode colmos!

No estara de mas, a estas alturas y antes de poner
punto final al presente articulo, recordar que -jcolmo de
los colmos!- hay, entre los colegas “tegecistas” 0 muy
dados a escribiry a pontificar sobre el TGC, algunos que
han llegado a criticar y atacar, como expresién negativa
(i", los votos singulares que, discrepando del enfoque
fatal y desnaturalizador de los fallos de las mayorias,
han sabido cumplir, pese a quien pese y duela a quien
duela, con la augusta funcién “nomofilactica”y de fisca-
lizacidon de las resoluciones del Poder Judicial, incluyen-
do, por cierto, a las de la Corte Suprema. Y es que ya
es el colmo de los colmos y de la injusticia, que esos
“expertos” se lamenten de lafalta de “trabajo de equipo”
(falta que dizque reflejan los votos singulares que tanto
los “perturban”), cuando lo que, lamentablemente, ha
sobrado en el TGC, son, no sblo los “equipos”, sino
también las “patotas”, desaprensivas y descarriadas,
tan proclives -ya lo dice la misma estadistica- a avalary
santificar las resoiluciones supremas, aun muchas de
las més impresionantemente vulnerables o aberrantes;
y lo que ha faltado, en cambio, ha sido, precisamente,
menos “equipo”, es decir, mas independencia de crite-
rio, mas celo profesional, mas preparacién y sensibili-
dad juridica, mas diligencia, méas sentido de responsa-
bilidad, mas vocacién por el estudio y aficion a la lectura
de los expedientes, y méas -muchos, pero muchos mas-
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votos singulares. Considérese, por otro lado, que todo
ataque a los votos singulares -asi sea el indirecto que se
inspira en el afan de promover un trabajo “de equipo™,
aparte de la enorme injusticia intrinseca que entrafa, y
de la inexcusable miopia que trasunta, indirectamente
avala (o crea, fatalmente, la fea impresion de hacerlo)
las inconsecuencias, las torpezas y los despropositos
de las resoluciones de las mayorias que, precisamente,
hemos sefialado en este articulo, y que constituyen la
causa principalisima del fracaso y de la imperdonable
defeccién del TRIBUNAL.,

Todotieneremedio

Esperemos que las cosas cambien pronto -pues
todo tiene remedio- y que se aprovecheny potencialicen
los valiosisimos aportes de esas voces que claman en
el desierto. Alii, en efecto, mucho mas que en los
comentarios de tantos expertos y “expertos”, estanya -
segun se ha indicado- las semillas del buen funciona-
miento y de la cabal justificacién del TGC en el marco
juridico nacional.

Y ojald que nuestros jurisperitos “tegecistas” se
decidan a abordar la materia examinada en esta nota -
y, sobretodo, a darle la importancia enorme que tiene-,
y que, difundiendo el mensaje y analizando el tema,
logren enmendarle el funesto derroterc al TGC, hacien-
do ver a sus magistrados que ellos no son cuarta
instancia, sino érgano de casacién, y que, por tanto,
deben casar las resoluciones judiciales recurridas,
siempre que en ellas se den los supuestos de los
articulos 430., 460.y concordantes de la Ley de Habeas
Corpus y Amparo, aunque no se hayan acreditado, a su
juicio, en las correspondientes acciones de garantia, las
violaciones o las amenazas de violacién de los derechos
constitucionales en juego. Mientras ello no ocurra, el
TGC seguira siendo una tremenda y muy triste decep-
cion. Y no se justificard, ni con mucho, el enorme gasto
que su existencia y funcionamiento le significa al erario
nacional. Salvo mejor parecer.

Lima, 18 de junio de 1991.



Paradojas de la Modernizacion:
El Contrato de Enganche

. INTRODUCCION A LOS DIFERENTES RIT-
MOS DE LA MODERNIZACION.

La modernidad no es un manto que se echa de
una sola vez sobre un pais y que hace desaparecer
de golpe todas las formas sociales anteriores. Es,
més bien, un proceso que penetra en forma desigual,
a distinto ritmo y con distinto grado de profundidad, en
las estructuras sociales y en las conciencias. Los
valores modernos se van implantando de diferente
manera en la matriz tradicional y van procreando
formas mixtas y complejas: unas veces con predomi-
nio de lo nuevo, otras con predominio de lo viejo; pero
el producto es siempre nuevo, porque ni lo viejo ni lo
nuevo quedan indemnes e incontaminados sino que
ambos quedan transformados por el contacto.

Esto significa que aun cuando e! pais manifieste
un decidido espiritu modernizador, para bien o para
mal subsisten valores, practicas y estilos que provie-
nen de distintas capas geoldgicas de la cultura. Algu-
nos de estos elementos tradicionales son positivos
porque contribuyen a definir la identidad nacional, a
dar un sello propio a la nacién. En cambio, otros son
rémoras que se resisten a desaparecer porque siguen
siendo utilizadas por diferentes grupos de poder.

En el Perd, donde ila modemizacién no ha sido
nunca muy decidida’, se han mantenido durante mu-
cho tiempo estructuras sociales, actitudes y formas
juridicas que no corresponden a una sociedad libre y
basada en la iniciativa individual. Porque la moderni-
zacion peruana del siglo pasado no fue francamente
liberal, sino que pretendié asimilar elementos moder-
nos sin permitir que una nueva clase social burguesa
asumiera el protagonismo social, como ocurrié en
Europa; o, quiza mejor, la clase burguesa ascendente
se limité a ocupar los sitios de la antigua aristocracia,
a remedar sus valores y formas de vida, renunciando

Fernandode Trazegnies Granda
Abogado. Profesor Principal de la PUC.

a presentar una visién verdaderamente nueva y trans-
formadora de la sociedad.

Una de las areas en que la modernizacién en-
cuentra mas dificultades para redefinir las reglas de
juego, es la de la organizacion del trabajo. Mientras
que el mundo de los negocios, la actividad financiera,
los patrones de consumo, absorben largas dosis de
modernidad, la forma de dirigir y poner en valor el
trabajo humano mantiene caracteristicas serviles, aje-
nas a las ideas de libertad e intercambio competitivo.
De esta manera, las actividades “modernas” (cierta-
mente impregnadas todavia ellas mismas de un espi-
ritu malsanamente conservador), se apoyan en es-
tructuras “antiguas™: el cimiento de esa forma particu-
lar de libertad y modernidad esta constituido por
rezagos esclavizantes y anacrénicos.

il. EL ENGANCHE
1. De sus antecendentes historicos.

Entre estos rezagos no inocentes de formas so-
ciales serviles, se encuentra el denominado contrato
de enganche que tuvo una amplia aplicacién en la
obtenciéon de mano de obra para las haciendas de la
Costa y para las minas de la Sierra hasta hace un par
de décadas; y que posiblemente sus secuelas clan-
destinas ain perduran en algunas regiones del pais.

El enganche deriva en cierta forma del “concierto”
colonial. Este era lo que ahora llamariamos el contra-
to de trabajo. A diferencia de la mita, que era un
trabajo forzado (aunque remunerado), el concierto se
presumia que era el resultado de un convenio libre;
pero, en la practica, la autoridad exigia que los indios
se concertasen y colocaba la fuerza al servicio de
quienes ten{an interés en concertar indios.

1. Sobre la “modernizacion tradicionalista” peruanay el papel del Derecho en el proceso, vide De Trazegnies Granda, Fernando:
La idea de Derecho en el Perd republicano del S. XIX. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, 1980.
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No nos ha sido posible determinar el momento en
que estos alquileres o conciertos pasan a denominar-
se impldicamente “enganches™ y asumen su forma
moderna con la participacion de un fiador del indio.

Pelayo Samanamud, que describe el enganche a
principios del presente siglo, afirma que su origen es
“inmemorial” en el Perd®. Tan imprecisa calificacién
no nos permite apreciar las irrupciones y fracturas en
la evolucién de la institucion.

No cabe duda de que los reclutamientos forzados
de mano de obra presuntamente libre fueron frecuen-
tes durante el Virreynato. Por otra parte, cuando el
indio de la Sierra fue finalmente movilizado hacia la
Costa en las Gltimas décadas del S. XIX, venciendo
su tradicional resistencia a abandonar sus tierras, 'y
cuando el desarrolic de la mineria exigié una mayor
contratacion de mano de obra en los primeros afos
del presente siglo, el llamado enganche tuvo una
aplicacién muy difundida. Y cuando la legislacién
moderna (particularmente a partir del desarrollo del
Derecho Laboral) transformé las relaciones de traba-
jo, el enganche continué como una practica informal.

2. De la naturaleza juridica del enganche.
¢ Qué es juridicamente un contrato de enganche?

Pelayo lo define como la “consecucién de opera-
rios para trabajar en las minas o en otra clase de
industrias, por contrato de cierta duracién, con antici-
po de salario y generalmente con la mediacién de un
agente denominado enganchador™. Y nos dice que
su naturaleza juridica no es sino la de un contrato de
locacién de servicios con anticipo de salario; pero,
aun cuando tiene la particularidad de incluir un mutuo,
participa de todas las otras caracteristicas del arren-
damiento de servicios®.

En cambio, para Ulloa -quien califica el enganche
como “la mas inicua de las modalidades que el
régimen de trabajo ofrece entre nosotros®”™- el contrato
de enganche esta fuera de la ley: “Las paupérrimas
disposiciones del Cédigo Civil, no lo consideran y no

son tampoco susceptibles de serle aplicadas’™. Pero,
si el enganche estaba fuera de la ley, gran parte de
las relaciones de trabajo del S. XIX habrian sido
ilegales. Pensamos més bien que el Derecho toleré
la existencia del enganche bajo la forma de ignorario
a pesar de su manifiesta realidad. Incluso, a princi-
pios del S. XX, un Reglamento de Mineria pretende
legislarlo; por lo que no puede decirse que se tratara
entonces de una practica ilegal.

Lo que quizd Ulloa quiso decir -y en lo que
coincidiriamos- es que no sélo fue un sistema inicuo
sino que, ademas, no encajaba plenamente en ningu-
no de los contratos civiles: se asemejaba mucho a
una locacién de servicios y formalmente podria decir-
se con Pelayo que era una locacién sumada a un
mutuo; pero esto no revela la verdadera naturaleza
del enganche que es mas que una yuxtaposicion de
contratos.

En el fondo, lo que desconcierta en el enganche y
lo que lo hace extrafo a las formas conocidas de
contratacion, es la comprobacidon de que en esta
institucién peculiar vive todavia un espiritu servil que
pretende disimular su anacronismo utilizando ropajes
modernos, pero que estad inexorablemente presente
como una vinculacién inquebrantable del servidor al
empleador por el plazo del contrato.

3. De las partes del contrato de enganche y de las
relaciones que nacen de él.

El enganche opera de una manera muy “limpia”
para el empleador. No tiene ninguna relacién juridica
con el trabajador pues se limita a contratar con una
suerte de empresa de servicios a cargo de un engan-
chador o agente, que se compromete a colocar mano
de obra a su disposicién a cambio de un pago
convenido. Por consiguiente, es el enganchador
quien juridicamente aparece como patron de tales
trabajadores.

El hacendado o empresario comunica al engan-
chador el nimero de obreros que necesita, el pago
que esta dispuesto a abonarle por cada hombre y el

2. Este contrato es denominado “enganche” porque su caracteristica fundamental consiste en que el servidor recibe un adelanto
en dinero que lo vincula indisolublemente al contrato de trabajo hasta el vencimiento del plazo, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 1635 del Cédigo Civil de 1852. La palabra “enganche” parece derivarse del lenguaje militar, donde tenia un
significado similar: es el reclutamiento de soldados a base de adelantos dei dinero de su soldada o sueldo.

3. PELAYO SAMANAMUD: Ei contrato de enganche. Tesis para optar el grado de Doctoren Derecho. Revista Universitaria.
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ao VII. Vol. il. Julio, 1912, p. 60.

4. PELAYO SAMANAMUD: Op. cit,, p. 60.

5. PELAYO SAMANAMUD: Op. cit,, p. 61.

6. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto: La organizacién social y legal del trabajo en el Peri. Tesis para optar el grado de doctoren
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Mayor de San Marcos. Lima, 1916, p. 80.

7. Ibidem, p. 81.
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numero de tareas que el trabajador debe cumplir.
Como sefal de tal contrato, el empresario le da un
adelanto calculado en funcién del nimero de trabaja-
dores pedidos; y a partir de ese momento se despreo-
cupa hasta que el enganchador le presente a los
trabajadores solicitados. El propio enganchador o,
mas generalmente, un sub-enganchador a sus 6rde-
nes se dirigia entonces a la Sierra a buscar braceros.
Sucedia que los pobladores o las propias autoridades
locales colaboraban en “enganchar” a los indios a
cambio de una comisién, sefalando posibles candida-

tos. El enganchador empleaba la suma recibida del

hacendado o empresario como adelanto por sus ser-
vicios, en pagar a su vez los adelantos a los indios
que comprometia.

El sub- enganchador es un representante del
agente; pero lo es en virtud de un mandato de hecho:
no tiene tampoco intervencién formal en el contrato®
y, a pesar de su papel fundamental en la operacién
de enganche, resulta asi transparente para el Dere-
cho: sus actos no tienen significacion juridica. Este
sub-enganchador, en la mayoria de los casos, tendra
a su cargo la obtencién directa de la mano de obra en
los pueblos de la Sierra. “Personaje extrafo, de
accién irresponsable y sin embargo efectiva”, dice
Ulloa®.
recibe del agente o enganchador “por cada cholo que
consigue” y que a su vez éste descuenta de la
comisidn que recibe del empresario o hacendado;
pero a veces, el sub-enganchador agrega una segun-
da comisién que “arranca al miserable indigena con el
pretexto de darle trabajo™°. Pero, ademas, si el en-
ganchado fuga del trabajo, es el sub -enganchador-
que conoce muy bien el pueblo del trabajador y sus
parientes y amigos- quien se encarga de perseguirlo,
ubicarlo y devolverlo al empleador, a cambio igual-
mente de una remuneracién o comisién. En conse-
cuencia, dice J. M. Salazar, “se explica, en fin, qus,
licitamente casi, después de celebrado un contrato
dado, mire con igual interés, ya que también bajo la

8. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto: Op. cit., p. 82.
9. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto: Op. cit., p. 83.

Loc.cit.

Su ganancia consiste en la comisién que

misma perspectiva de lucro, tanto su observancia
como su quebrantamiento™’,

Klarén, siguiendo a Mostajo, dice que las razones
que tenia el indio para engancharse se basaban
fundamentalmente en la necesidad de tener dinero
para celebrar sus fiestas religiosas o para pleitear en
sus muchos litigios'2. Sin embargo, éste no parece
motivo suficiente, porque el que se endeuda para la
fiesta religiosa es el que ejerce el “cargo”, que es uno
por comunidad; no explica que cientos de indios se
enganchen. Mas razonable resulta pensar que el

- incremento en la utilizacién del enganche, a fines del

siglo pasado y principios de este siglo, coincide con el
comienzo de la monetarizacién de la Sierra y de los
primeros contactos del indio con ciertos bienes mo-
dernos de consumo; esto lo impulsa a buscar un
salario en las minas o en las haciendas de la Costa a
fin de adquirir esa moneda que le permite tener
acceso (disminuido) a esa nueva economia.

E! enganchador -generalmente un cholo costeiio,
duro y despierto- obtenia ademas la concesién del
tambo de la Hacienda. Y muchas veces los pagos
que hacia a sus trabajadores eran en vales para ser
usados en ese tambo, donde todo se vendia a precios
més inflados'®. Para que el trabajador no pudiera
comprar en otro sitio, se le prohibia que saliera de la
hacienda para proveerse en los pueblos vecinos.
Ademas, el enganchador se quedaba con el 20 6 25%
del salario como comisién y hasta le controlaba la
racién diaria’4,

Generalmente el plazo del enganche era de dos o
tres meses's, Al término del contrato, el bracero
podia dejar la hacienda siempre que hubiera cancela-
do las deudas contraidas. Sin embarge, en la practi-
ca, el contrato se prolonga indefinidamente con ef
artificio de las deudas'®. Ademas, si lograba irse, se
retiraba con las manos vacias'’; o, cuando menos,
con unos miseros bienes que no le hacian falta
porque, como recibia vales canjeables en el tambo

11.  SALAZARJ. M.: El Contrato de Enganche (Lima, 1910), cit. p. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto: Op. cit., p. 83.

12.  MOSTAJO, Francisco : Algunas ideas sobre la cuestion obrera; cit. p. KLAREN, Peter F.: Op. cit., p. 79.

13. KLAREN, Peter F. : Op. cit., p. 80.

14. KLAREN, Peter F. : Op. cit., pp. 79-80.

15.  KLAREN, Peter F.: Formacion de las haciendas azucareras y origenes del APRA. Instituto de Estudios Peruanos. Lima,
1970, p. 78.

16. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit,, p. 81.

17. Ibidem, pp 80-81.
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por articulos, al terminar su trabajo se veia muchas
veces obligado a comprar mercaderias sélo para no
perder su salario representado por esos vales imposi-
bles de utilizar en otro lugar'®. En cualquier forma, el
contrato de enganche era desmesuradamente onero-
so para el servidor; al punto que dentro del habla
popular, la palabra “enganche” pasé a ser sinénimo
de mal negocio debido a la actitud maliciosa del socio
o incluso de estafa.

Un elemento curioso que forma parte integrante
de estos contratos republicanos de enganche es la
intervenciéon de un tercero que actia como fiador del
enganchado para el reembolso de la suma del ade-
lanto.

Este fiador se responsabiliza solidariamente por
todas las sumas que pudiera adeudar el trabajador en
el marco del contrato de enganche. Generalmente,
se trataba de algln pariente o vecino del enganchado
que tuviera una pequeda tierra o algun bien de cual-
quier tipo. En algunas ocasiones, el propio sub-
enganchador se constituye en fiador frente al agente
y/o al empleador; pero entonces exige a su vez
fiadores del indio frente a él y hace firmar, tanto al
trabajador como a esos fiadores, "documentos mons-
truosos” para que, si tuviera que hacer un desembol-
so a nombre del fiado, pueda apropiarse rapidamente
de todos los bienes del indigena y de sus fiadores'®,
con ayuda de los ‘tinterillos” o abogados de pue-
blo.

4. De la formalizacion documental del enganche.

La situacion juridica del enganchado queda docu-
mentalmente establecida en un contrato escrito.

Peter F. Klarén transcribe un contrato citado por
Dora Mayer de Zulen, suscrito en Jauja en 1910, para
prestar servicios agricolas en el valle de Chanchama-
yo?°. Y Alberto Flores Galindo reproduce tres contra-
tos de enganche de principios del presente sigio, para
prestar servicios en las minas: uno, que no tiene
ningtn dato scobre las partes, también en Jauja; otro,
a favor de los hermanos Théo y Henri Grellaud; y un
tercero, a favor de la Cerro de Pasco Mining Co?'.

18. KLAREN, Peter F. : Op. cit,, p. 81.
19. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit., pp. 83-84.

20. KLAREN, Peter F. : Op. cit., p. 78, n. 12.

La redaccion de esfos contratos es muy simple y
su texto incorpora dentro de una unidad indisoluble
los elementos de lo que independientemente habrian
sido los contratos de locacién de servicios y de
mutuo.

En ios aspectos de lo que pudiéramos llamar
locacién de servicios, las clausulas estipulan el monto
de la remuneracién que percibira el trabajador engan-
chado, la fecha de inicio del trabajo y el tiempo por el
cual se prestara el servicio. Este dltimo aparece
muchas veces fijado en un nimero de "tareas” o
unidades de trabajo cuyo valor esta determinado por
la. costumbre?2. Ademas, se conviene usualmente
una clausula penal que fija un monto a reembolsar
por el trabajador, en caso de fuga, por tarea conveni-
da y no ejecutada: “diez centavos por cada tarea no
cumplida, en calidad de indemnizacién de perjui-
cios?¥”; el modelo de contrato utilizado por la Cerro de
Pasco Mining Company es mas severo: “veinte centa-
vos por cada tarea contratada y mas los dafos y
perjuicios que mi falta de cumplimiento ocasiona-
ra™e,

El contrato es suscrito por el enganchador y
enganchado, y firma también el fiador -"de mancomn
e in solidum™ y los testigos. Tanto el trabajador como
su fiador se obligan “con todos nuestros bienes habi-
dos y por haber”. No se advierte una estipulacién
igualmente general para garantizar las obligaciones
econdmicas del enganchador frente al trabajador;
menos aun frente al empleador, que sera quien pague
finalmente el salario al enganchado (por la interpésita
persona del enganchador) y quien se beneficiara
directamente con su trabajo, pero que ni siquiera es
parte en el contrato.

El salario es pagado por el enganchador al traba-
jador, sin que el verdadero empleador tenga una
intervencién oficial ya que se limita a pagar lo conve-
nido al enganchador. De esta manera, dos persona-
jes centrales de la redaccidn real, resultan invisibles
para la relacion juridica: el empleador definitivo (cuya
intervenciéon se produce sélo frente al enganchador,
como resultado de un contrato distinto que usualmen-
te es verbal) y el sub-enganchador (cuya funcién es
ser un brazo extendido del enganchador).

21. FLORES GALINDO, Alberto: Los mineros de la Cerro de Pasco 1900-1930. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima,

1983, pp. 86-88.

22. Vide los modelos de contrato transcritos por FLORES GALINDO, Alberto : Op. cit., p. 86-88.

23. Ibidem,p.86.

24. Ibidem, p. 88.
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Estos contratos de enganche son celebrados por
adhesion, es decir, suponen un texto redactado por el
enganchador antes de conocer al trabajador, respecto
del cual éste Ultimo no puede sino adherirse a él o
rechazarlo en su integridad. No hay negociacién de
las clausulas. El texto esta generalmente impreso,
con espacios en blanco para ser llenados con los
datos particulares de cada relacion: nombre del traba-
jador, lugar de nacimiento, plazo o nimero de tareas
contratadas, monto del anticipo, nombre del fiador y
salario que recibira el contratado®®.

Ademdas de los contratos, hay alguna papeleria
adicional que forma parte de la configuracién juridica
del enganche.

A cambio del adelanto que recibe al suscribir su
contrato, el trabajador recibe vales que pueden ser
canjeados por mercaderias en la tienda o tambo del
centro de trabajo: “simples documentos, escritos ©
impresos, en que consta la equivalencia en dinero del
valor que se le dara en mercaderias, y llevan la firma
y sello del agente, de la empresa o de ambos™s.

De otro lado, tanto para garantizar el adelanto
recibido como las indemnizaciones que el trabajador
se compromete a pagar en caso de incumplimiento de
su contrato, se le obliga a aceptar letras de cambio,
que son avaladas por el fiador. La razén de ello es
para “hacer mas segura y rapida la ejecucién del
indigena o del fiador™?”. Ulloa denuncia los abusos a
que conduce esta practica y dice que utilizar este
instrumento, que corresponde a las relaciones comer-
ciales entre iguales, como parte de un contrato de
trabajo “és tan disparatado que a primera vista resalta
que la existencia de la letra de cambic en ese género
de vinculos s6lo se explica por el afan de ejercer una
expoliaciéon mas sobre los infelices obreros que sus-
criben un documento inapreciable para ellos™®. Por
ofra parte, estas letras se aceptan por una cantidad
bastante mayor de lo que representa las pretendidas
indemnizaciones, porque “se agrega a ellas un célcu-
lo arbitrario de intereses y de gastos que ha hecho o
que puede hacer el agente™®,

5. ¢Y qué hay de los vicios de la voluntad?.

Este proceso de contratacion ciertamente no se

25.

26. Ibidem, p.85.

27. Ibidem,p.86.

28. Ibidem, p. 86.

29. Loc.cit.

30. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit,, p. 83.

31  ibidem, p. 84.

32. Cit. p. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit,, p. 87.
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ajusta a las condiciones sefialadas por el Derecho
liberal para garantizar la libre expresion de las volun-
tades: la teoria del acto juridico resulta obstinadamen-
te violada en todos los niveles y desde todos los
puntos de vista.

Dice Ulloa que “ora es la labor engafosa de
seducir a los indios con promesas mentidas hasta
llevarlos a la firma del compromiso, para ser luego el
primero en mostrarles las crueles realidades; ora es el
empleo brutal de la fuerza particular -podemos llamar-
la asi- o de la fuerza publica, proporcionada por
autoridades infames y cémplices, para llevar violenta-
mente a los indigenas a la firma de los contratos o
para simularlos™°. Todos los vicios de la voluntad
estan presentes en esta descripcién, incluyendo algu-
nos otros procedimientos que no sélo anulan civil-
mente el acto sino que ademas originan una respon-
sabilidad penal: el dolo, la violencia y hasta la falsifi-
cacion de documentos y Ia suplantacion de personas,
unidas al abuso de autoridad.

La teorfa de la autonomia de la voluntad aparen-
temente es respetada: el trabajador -formalmente
hablando- se contrata porque quiere; y asi lo declara
en el texto del contrato. Pero, dice Ulloa, eso no es
sino un “convencionalismo tedrico”; en realidad, “E!
obrero es llevado con engafos, con promesas, con
amenazas o con fuerza, a la oficina del agente que le
presente el formulario impreso de un contrato que el
indigena debe firmar; si no ha mediado embriaguez
previa, en ese momento median sugestiones y coac-
ciones sin nimero y el pobre obrero firma™!. En un
informe sobre la situacién en el Departamento del
Cuzco a principios del presente siglo, se sefala que:
“a mas del sueldo ordinario se inicia una serie de
bellas ofertas que jamas se cumplen; o se suscribe un
contrato cuyo tenor es distinto de lo convenido, pues-
to que los indios no saben leer; o firman una obliga-
cién por dinero recibido y sin haberlo recibido nunca;
o el empresario compra el crédito que un hacendado
tiene sobre algin colono deudor o, en fin, alguna vez
se procede honradamente™2,

6. La autoridad al servicio del servilismo.

De manera similar al Corregidor colonial, la autori-

ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit., p. 85; vide etiam los modelos de contratos antes citados.
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dad republicana colabora en el enganche con la
fuerza de su imperio.

“Los gobernadores”, dice Ulloa, “se encargan del
enganche forzado, para lo cual dejan uno o dos soles
en la casa del indigena que tratan de enganchar y,
proteste o no proteste, el indio marcha al lugar del
trabajo™3. Y mas adelante agrega: “La autoridad poli-
tica es aliada siempre del explotador del obrero. La
fuerza acude donde lo solicita el patrén o el agente o
el simple sub-enganchador y al amparo de ella los
abusos crecen y se multiplican™4.

El semanario La Prensa Libre, de Jauja, describia
de la siguiente manera la intervencion de la autoridad,
en su edicion del 7 de Julio de 1911: “El sistema
compulsivo del enganche permite al empresario es-
clavizar a un ser humano; con el uso de la maquinaria
administrativa, que resulta de una baratura ideal,
puesto que para ello le basta aceitar alguno de sus
ejes principales con oportunas pero bien pequefas
gratificaciones™s.

“No es extrafo tampoco”, denuncia Ulloa, “ef caso
de que las autoridades, bajo la influencia o el soborno
de los gamonales, conduzcan personalmente o hagan
conducir decenas o centenares de indigenas a los
fundos, para ser alli obligados a trabajar, haciendo
muchas veces que abandonen sus tierras sobre las
cuales siempre hay manos avarientas dispuestas a
caer™s,

7. La esencia del trabajo servil: el cumplimiento
forzoso de la obligacién de trabajar.

Una de las caracteristicas fundamentales del con-
trato de trabajo moderno consiste en que el trabajador
tiene el derecho de apartarse de la relacion laboral:
nadie lo puede obligar a trabajar para un determinade
empleador si ya no quiere hacerlo.

Cuando el contrato de trabajo es de duracién
indefinida, la ley exige usualmente que el servidor dé
un pre-aviso; sin embargo, si no io hace y abandona
el trabajo nadie lo puede traer de nuevo por la fuerza:
todo lo que sucede es que pierds el derecho a ciertos
beneficios laborales. Cuando su contrato es a plazo
determinado, el servidor que se retira antes del venci-
miento puede ser obligado a pagar una indemnizacién
al empleador por los dafos y perjuicios que lé cause
su apartamiento prematuro; pero ninguna fuerza pri-

33. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit., p. 87.

34. Ibidem, p. 88.

35. Cit. p. ULLOA SOTOMAYOR, Albertc Op. cit,, p. 88.
36. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit., p. 93.

37.  PELAYO SAMANAMUD: Op. ¢it, p. 74.
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vada ni publica lo puede reinstalar en el trabajo contra
su voluntad.

En cambio, la esencia del trabajo servil consiste
en que el trabajador esta inexorablemente ligado a su
trabajo y no lo puede abandonar; si lo hace, es
considerado préfugo y devuelto incluso con ayuda de
la fuerza puablica- a su patrén.

En principio, el Cédigo Civil de 1852 ya no permi-
tia exigir el cumplimiento forzoso de la obligacion de
contratar, sino Unicamente los dafos y perjuicios
resultantes de la rescisién de! contrato por el trabaja-
dor antes del vencimiento del plazo pactado. Excep-
cionalmente, el trabajador podia ser obligado a seguir
trabajando sélo cuando habia recibido un adelanto en
dinero o en vestidos (art. 1635).

Esa norma tiene una redaccidén curiosa pues no
establece que en caso de adelanto el trabajador esta
obligado a trabajar hasta su reembolso, sino que
prescribe que en esa hipbtesis el servidor debe traba-
jar por el plazo convenido. Esto significa literalmente
que la existencia de un adelanto con motivo de la
relacién de trabajo, aitera fundalmentalmente la natu-
raleza de ésta y la convierte en indisoluble por el
plazo contratado, aun después que el adelanto haya
sido reembolsado. Al parecer, lo escandaloso de tal
redaccion habria llevado a la interpretacién atenuada
de que la indisolubilidad sélo existe en tanto que el
adelanto no haya sido pagado por el servidor. Sin
embargo, en la practica, las deudas se convirtieron en
una parte normal de la relacién de trabajo. Dice
Pelayo Samanamud que “Es muy frecuente el caso
de retener indebidamente a los operarios engancha-
dos, en mérito de un contrato, apelando al medio de
anotar en favor de las amortizaciones del anticipo una
cantidad minima™’,

Por otra parte, esta corruptela de retener fisica-
mente al trabajador en base a las deudas, se hizo tan
natural que asumié las caracteristicas de un derecho:
la costumbre de que el servidor estuviera permanen-
temente endeudado reforzd ia interpretacion literal en
el sentido de que, cuando ha mediado un adelanto
cualquiera, el contrato de trabajo era irrenunciable.
En realidad mucha confusion debe haber existido en
la mentalidad de la época sobre los derechos de
patrones y servidores en estas circunstancias; al pun-
to que el trabajador que se negaba a continuar pres-
tando servicios era inmediatamente calificado como



“préfugo” (categoria penal) cuando en realidad era un
renunciante o una persona que incumple su contrato
(categorias propiamente civiles).

Esta confusién se advierte también en la redac-
cion del Reglamento de Mineria, formulado por el
Consejo Superior de Mineria invocando una facultad
consignada en el inciso 12 del articulo 47 del Cédigo
de Minas y aprobado por el Gobierno el 4 de Septiem-
bre de 1903.

El articulo 22 de tal Reglamento establecia que:
“En el caso de retirarse antes de cumplir su contrato
{el operario] podra ser detenido por la autoridad politi-
ca y conducido de nuevo al fundo del cual se ausentd
abusivamente, para cumplir su compromiso, sufriendo
una multa igual al 20% de la deuda que tenia pen-
diente al tiempo de ausentarse™®, la ambigiiedad
del texto es evidente: la primera parte de la regla se
refiere al operario que se retire “antes de cumplir su
contrato”; y faculta que sea detenido y regresado al
lugar de trabajo. Sin embargo, en la frase final se
desliza la idea de una deuda pendiente: no queda
claro si se puede detener y regresar a todo operario y
que ademas los que tengan deuda pendiente sufriran
una multa del 20% o si, como lo establecia el Cédigo
Civil, sélo los operarios que tuvieran deuda pendiente
podian ser capturados y repuestos en el trabajo.

E! articulo 24 del mismo Reglamento de Mineria
establece que es obligacién del enganchador “perse-
guir por si 0 con apoyo de la autoridad politica a los
operarios préfugos”. Aqui ya ni siquiera se mencio-
nan las deudas y es probable que se aprovechara de
esta norma para imponer fisicamente el cumplimiento
forzoso de la prestacién servil contratada, indepen-
dientemente de que existiera deuda pendiente o no.

Esta legislacién vacilante y ambigua no hace sino
revelar una practica arbitraria y una conciencia gene-
ralizada en la época, de que era posible retener por la
fuerza al trabajador al servicio del patrono mientras
no hubiera cumplido el plazo de su contrato. Algunos
casos extremos acreditan la existencia de tal convic-
cion, en la medida de que la exageracién sélo es
posible ahf donde hay una base que exagerar: Alberto
Ulloa nos cuenta que, ya en la primera década de
este siglo, el Sub-Prefecto de Luya tuvo que libertar a
un jornalero a quien llevaban amarrado a Bagua
Chica, con el argumento de que lo habfan comprado
en doscientos soles®.

El Cédigo Civil de 19386, con un criterio ciertamen-
te mas moderno de las relaciones de trabajo, no
repitié una regla similar a la del antiguo articulo 1635.
En consecuencia, a partir de ese momento la indisolu-

38. PELAYO SAMANAMUD: Op. cit, p. 70.

39. ULLOA SOTOMAYOR, Alberto : Op. cit,, p. 93.

bilidad del contrato de trabajo por razén de adelantos
recibidos, no tenia ya base legal. Por otra parte, la
legislacién laboral que se desarrollé en el Peri desde
la segunda década del presente siglo, habia comen-
zado a disefiar una relacién de trabajo concebida de
una manera fundamentalmente diferente.

A pesar de estos progresos legislativos, el contra-
to de enganche siguié utilizandose en el campo y en
las minas. Aun cuando ya no era posible legalmente
exigir la indisolubilidad del contrato antes de su venci-
miento y la permanencia fisica del trabajador en el
centro de trabajo hasta que concluyera el plazo, en la
practica se continuaron utilizando diversos medios de
presién. Y hasta hace relativamente poco tiempo, era
usual que las haciendas de la Costa no contrataran
directamente a los trabajadores de temporada, desti-
nados a la cosecha del algodén o a la caha del
azulcar, sino que lo hicieran a través de un intermedia-
rio, que continuaba llamandose “enganchador”. Igno-
ro si el sistema quizd aun se sigue empleando en
algunos lugares.

Hil. LAS ESTRATEGIAS DE LA REGRESION.

El contrato de enganche no es una mera supervi-
vencia del pasado. Es una producién juridica de su
época, que utiliza formas anacronicas para servir a
propositos relativamente modernos, reestructurando-
las con elementos modernos que cumplen funciones
pre-modernas. Asi, la aparentamente moderna activi-
dad de exportacién de nuestros productos agricolas y
de nuestros minerales a los grandes circuitos interna-
cionales de la economia capitalista, estuvo basada en
formas serviles pre-modernas de trabajo y de explota-
cién del hombre.

Juridicamente, no se trata de una esclavitud ni
tampoco implica la continuidad de un servilismo esta-
mental. El enganche se establece mediante un con-
trato, es decir, la relacién juridica se crea mediante un
acuerdo de voluntades presuntamente libres. ~Las
formas legales utilizadas para organizar la institucién
son modernas: la locacion de servicios, el mutuo, la
fianza. Sin embargo, el espiritu que las utiliza no es
moderno sino profundamente regresivo; aun cuando
ese espiritu a su vez estd origntado al intenso y
sofisticado intercambio de bienes y servicios del mun-
do moderno.

Ante una paradoja tal, estarfamos tentados de
caer en un lugar comun. Podriamos afirmar simple-
mente que, como siempre en estos casos, estamos
ante un doble lenguaje: el del derecho y el de los
hechos*®.  Sin embargo, esta pretendida explicacion

40. SANCHEZ, Luis Alberto : Prélogo al libro de Watt STEWART: La servidumbre china en el Per( {Editorial Mosca Azul. Lima,

1976, p. 12).
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no haria sino encubrir antes que desvelar la intimidad
de los fenémenos que estan en juego.

El Derecho, aunque colocado en una situacion
falsa, no deja de estar presente en la relacién; y los
aspectos implicitos de modernidad que encierra, tie-
nen una influencia real en lo que esta sucediendo. Es
precisamente porque hay conciencia de los valores
modernos que el hacendado o empresario no se
puede esclavizar al indio como se hizo con el negro
anteriormente (lo que le hubiera resultado mas barato
y seguro); ni siquiera se pretende imponerle juridica-
mente la obligacién de contratarse ni el trabajo forzo-
so (aunque fuera remunerado), como sucedié en el
Virreynato en mayor o menor grado con la mita, el
mismo concierto de indios, y otras figuras similares de
caracter mas definidamente servil. Todas estas for-
mas de organizar el trabajo humano son rechazadas
por el pensamiento moderno; y juristas, legisladores y
enganchadores eran perfectamente concientes de
que ya no estaban permitidas en el Perd contempora-
neo.

El emplear formas modernas para realizar propé-
sitos regresivos no es una hipocresia, un disfraz: es el
reconocimiento de {a primacia de los valores moder-
nos, que conlleva la prohibiciéon de actuar de manera
atentatoria de ellos. La adopcion de formas juridicas
modernas para realizar tales fines -en vez de recurrir
simplemente a la fuerza bruta o a un Derecho que se
organice sobre la base de un desconocimiento de la
libertad del hombre- implica reconocer una cierta
culpa en tales fines: se admite que lo que se quiere,
ya no es legalmente posible; y, por ello, se recurre a
medios indirectos para llevarlos a cabo.

Las ideas modernas tienen, entonces, un pesc
suficiente como para exigir que sean tomadas en
cuenta: conllevan la necesidad de que se opte por un
Derecho moderno, cuando menos desde un punto de
vista formal. Pero laforma nunca es indiferente frente
al fondo: la forma no es un elemento inerte sino que
genera una cierta dindmica y crea una dialéctica con
el fondo. Es asi como el empleador se encuentra
limitado por las formas modernas: hubiera preferido
contar con servidores de por vida, pero sélo puede
celebrar contratos temporales; habria querido consi-
derar al trabajador enganchado como una simple
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propiedad, pero las autoridades (proclives y condes-
cendientes en la mayor parte de las veces) conside-
ran que esto ya es una situacién que excede todo
limite (moderno) y no lo admiten. Por consiguiente, la
adopcién de formas juridicas modernas, aun cuando
se las distorsione y pervierta, no es inocua: condicio-
nan la relacion empleador-trabajador y tienen una
influencia efectiva sobre a situacién.

Esto significa que no es que haya en todo ello una
“verdad” anacrénica en el campo de los hechos,
meramente encubierta por un “lenguaje” juridico mo-
derno. El Derecho no es una manera de embellecer o
decorar las cosas en el exterior para que no se
advierta la infamia interior: el mundo juridico no es
una simple mascara que esconde la verdadera cara
de las cosas. Estamos, mas bien, ante una situacién
juridica compleja, que consta de elementos anacréni-
cos y elementos modernos interactuando torturada-
mente.

El enganche no es una mentira sino una estrate-
gia que pretende combinar los propdsitos regresivos
con las exigencias teéricas de la modernidad; y, como
toda estrategia, exige una cierta coherencia: obliga a
marchar en cierta direccién que puede no ser la mas
directa y a replantear objetivos en términos de lo que
es realizable dadas las circunstancias.

En conclusion, no pensamos que el enganche
muestre un doble lenguaje, un doble nivel, como si
uno y otro fueran elementos superpuestos y sin ac-
cién ni relacién alguna entre si y como si sélo el nivel
de abajo (los hechos) fuera verdadero, mientras que
el nivel de arriba (el Derecho) se limitara a constituir
un magquillaje superficial de esa verdad profunda que
nos revela “la realidad”. Creemos, mas bien, que el
“Derecho del enganche” es una construccion juridica
original (sin que esto sea en lo mas minimo un
atenuante de supervisidad) que resulta de la cépula
entre lo antiguo y lo moderno: el resultado es una
suerte de monstruo, pero no podemos desconocerle
su naturaleza juridica propia, su identidad moderna ni
la influencia paradéjica que ejerce en su entorno,
admitiendo la libertad (frente a la alternativa de la
esclavitud) pero limitdndola y sojuzgandola, perpe-
tuando la relacién servil pero utilizando para ello
instituciones juridicas liberales.



El Impuesto de Solidaridad,
la Evasion Tributaria y la Reforma
de la Administracion Tributaria

Al momento de redactar este trabajo se encuentra
en debate un proyecto de norma legal que crearia un
impuesto extraordinario, mal denominado “Contribu-
cién Extraordinaria de Solidaridad”. Es probable que
cuando este trabajo llegue a conocimiento de los
lectores de la Revista “Thémis”, el nuevo impuesto se
encuentre en vigencia o -de prosperar las miultiples
objeciones a su creacidn- esté descartada, en forma
definitiva, toda posibilidad de poner en vigencia un
tributo de tal naturaleza.

Como se sabe, la Ley 25289 -de equilibrio finan-
ciero para el ejercicio 1991-, mediante una férmula
cuya constitucionalidad es discutible, ha delegado al
Poder Ejecutivo la facultad de dictar medidas destina-
das a perfeccionar el sistema tributario del pais me-
diante decretos legislativos.

Tal delegacién consta de la Novena Disposicién
Complementaria de la Ley 25289. En lo que constitu-
ye una novedad, el Congreso de la Republica ha
delegado facultades al Poder Ejecutivo “para que en
un plazo que vencerd el 30 de setiembre de 1991,
dicte Decretos Legislativos que perfeccionen el Siste-
ma Tributario del pais, cuyos proyectos debera ela-
borar una Comisién Especial integrada por los miem-
bros de las Comisiones de Economia y Finanzas del
Senado y de la Camara de Diputados, con la partici-
pacién de funcionarios del Poder Ejecutive designa-
dos al efecto por el Ministro de Economia y Finan-

zZas,... .

Esta férmula no tiene antecedentes. No se trata
de que el Poder Ejecutivo -conforme se desprende
del articulo 188 de la Constitucion- prepare la norma
que regule la materia sobre la cual ha obtenido la
delegacion de facultades, promulgando a continua-
cion el correspondiente decreto legislativo, sino mas
bien que promulgue un decreto legislativo que no ha
sido preparado por él. En efecto, la norma es elabo-
rada por la Comisién Especial a la que acabamos de
hacer referencia.
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Ademas de novedosa esta férmula no estaria ci-
fiéndose estrictamente a los requisitos que el articulo
188 de la Constitucién senala para que el Poder
Ejecutivo dicte decretos legislativos con todos los
efectos de una ley dada por el Congreso. Para la
actuacién del Poder Ejecutivo por la via a que se
refiere el articulo 188, se requiere de una ley autorita-
tiva dada por el Congreso de la Republica que dele-
gue facultades en el Poder Ejecutivo, estableciendo
las materias sobre las cuales versa dicha delegacion
y el término en que ella se habra de ejercer.

En las condiciones previstas por la Constitucién,
promulgada y publicada la ley autoritativa, es el Poder
Ejecutivo el que prepara y dicta la norma mediante
decreto legislativo. En el presente caso se otorga la
delegacion pero el Poder Ejecutivo no puede preparar
la norma, cuando menos tedricamente. Esta es
preparada por la Comisién Especial y el Poder Ejecu-
tivo, si esta conforme con el contenido de la norma,
promuiga y publica el correspondiente decreto legisla-
tivo.

Al amparo de la Novena Disposicidon Complemen-
taria de la Ley 25289 se estan promulgando normas
referidas a materia tributaria y -como deciamos al
inicio de este trabajo- probablemente, mediante este
mecanismo, se cree la mal llamada “Contribucién
Extraordinaria de Solidaridad”, que constituye un ver-
dadero impuesto tal como se infiere del proyecto que
he podido leer.

Desde que entrd en vigencia la actual Constitu-
cién, son muchas las veces que el Congresoc ha
delegado en el Poder Ejecutivo la facultad legislativa.
En los hechos, las normas tributarias mas importantes
han sido dictadas mediante decretos legislativos. Sin
embargo, desde hace ya algin tiempo se establecié
una férmula de previo control a través de la interven-
cién de una Comision Bicameral, que tenia que emitir
un informe favorable para que el proyecto preparado
por el Poder Ejecutivo pudiera convertirse en decreto
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legislativo. El sentido de esta intervencion previa era
ejercer un control sobre el Poder Ejecutivo, con ia
finalidad de garantizar que se hiciera uso de las
facultades delegadas dentro del marco de la delega-
cién y en el término acordado.

En la practica este control previo derivd en una
especie de “negociacion” entre el Poder Ejecutivo y la
Comisién Bicameral, que se tradujo en la promulga-
cién de decretos legislativos, con la opinién previa
favorable de la citada Comisién, después de haber
retirado el Poder Ejecutivo una o méas de las normas
que habia proyectado, o de haber aceptado la modifi-
cacion de su proyecto original por la Comisién Bica-
meral.

Sin embargo, la "delegacién de faculiades” conte-
nida en la Novena Disposicién Complementaria de la
Ley 25289, como se ha podido apreciar, contiene una
férmula distinta, segun la cual el Poder Ejecutivo
-cuando menos en teoria- sélo podria promulgar un
decreto legislativo que no ha preparado, o en cuya
preparacion soélo ha intervenido parcialmente a través
de algunos de sus funcionarios que actuaron conjun-
tamente con los miembros de las Comisiones de
Economia y Finanzas de ambas Céamaras.

De hecho, en estos dias se ha podido apreciar
que el Poder Ejecutivo no esta en la capacidad de
promulgar los decretos legislativos en la forma que
hubiera deseado. El proyecto de norma legal creando
lo que voy a llamar el Impuesto Extraordinario de
Solidaridad, seguramente se hubiera convertido des-
de hace varios dias en un decreto legislativo de no
haber existido la oposicion de una mayoria de los
componentes de la Comisién de Economia de ambas
Camaras, integrantes de fa Comision Especial.

Hasta donde conozco, y a tenor de las declaracio-
nes hechas por algunos importantes miembros del
Poder Ejecutivo, la realidad es que esta novedosa
féormula de delegacién, que de alguna manera condi-
ciona el ejercicio de las facultades delegadas, esta
funcionando de manera distinta a como fue concebida
por el Congreso y expresada en la Ley 25289. En
efecto, el proyecto es preparado por el Poder Ejecuti-
vo y presentado a la Comisién Especial, que suele

introducirle modificaciones o -como hasta la fecha ha -

ocurrido con el proyecto de creacién del Impuesto
Extraordinario de Solidaridad- rechazario en la forma
que esta expresado.

IMPUESTO EXTRAORDINARIO DE SOLIDARI-
DAD

Los considerandos del proyecto del decreto legis-
lativo -en la versi6bn momentaneamente rechazada
por la Comisién Especial, luego de una fuerte oposi-
cién de la opinién publica- hacen expresa referencia a
la necesidad de adoptar medidas que permitan el
incremento de los ingresqs tributarios a fin de cubrir
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las necesidades fiscales, precisando que por ello
resulta conveniente crear, transitoriamente, una “Con-
tribucion Extraordinaria de Solidaridad” que grave los
ingresos percibidos como retribucién por el trabajo
personal.

Del proyecto en cuestién es posible establecer
que el Impuesto Extraordinario de Solidaridad tendria
los siguientes alcances:

a) Gravaria los ingresos mensuales percibidos
como retribucidn por el trabajo personal realizado en
calidad de dependencia, incluidos cargos publicos,
electivos o no, asi como los percibidos por el ejercicio
individual, en asociacién, en sociedad civil o en cual-
quier otro tipo de sociedad. El impuesto regiria entre
el 10. de julio y el 31 de diciembre de 1991.

b) Se detine lo que es “retribucién” como toda
cantidad que se perciba en efectivo o en especie. Se
hace una enumeracién que no es taxativa compren-
diendo los honorarios, sueldos, salarios, asignacio-
nes, emolumentos, primas, dietas, gratificaciones,
bonificaciones, aguinaldos, comisiones, compensacio-
nes en dinero o en especie y gastos de representa-
cion. Sin embargo, para poner de manifiesto que la
enumeracién no es taxativa se termina indicando que
ostd incluida dentro del ambitc de aplicaciéon del
tributo “toda retribucion por el trabajo personal”. Se
entiende que el objetivo es gravar con el nuevo tributo
lo que -para efectos del Impuesto a la Renta- son las
rentas de cuarta y quinta categorias, pero el hecho
que no se haga expresa referencia a ellas y que el
articulo 1o. incluya las obtenidas por el trabajo perso-
nal prestado a través de cuaiquier tipo de sociedad,
obliga a una precisién para evitar que posteriormente
se entiendan comprendidas en el aspecto material del
hecho imponible ciertas rentas de tercera categoria.

Se gravan, ademas, las pensiones de jubilacion y
montepio, las rentas vitalicias, las patticipaciones li-
quida y patrimonial de los trabajadores, incluyendo las
asignaciones anuales o cualquier otro beneficio otor-
gado en sustitucion de estas udltimas, y los ingresos
provenientes de cooperativas de trabajadores que
perciban los socios de las mismas.

¢) Se designa como contribuyentes a las personas
que obtengan ingresos como retribucidn por el trabajo
personal, sea que lo presten en relacién de depen-
dencia o en el ejercicio libre de una profesion, arte u
oficio. Esta dltima expresién reafirma lo expuesto
anteriormente en el sentido que sdlo se pretende
gravar con el tributo las rentas de cuarta y quinta
categoria.

Llama la atencién que la norma no haga mencién
expresa a “"los contribuyentes”, designandolos mas
bien como “los sujetos pasivos”, pese a que técnica-
mente lo correcto es referirse a "los contribuyentes”.
Nuestro Cédigo Tributario contempla dos tipos de



sujetos pasivos de derecho, que son los contribuyen-
tes y los responsables. Por las otras disposiciones
que contiene el proyecto resulta evidente que la
norma esta designando a los contribuyentes, de ma-
nera que la observacién que estoy formulando sélo
apunta a la conveniencia de utilizar las expresiones
técnicas adecuadas.

d) La obligacidn tributaria nace en la fecha en que
se paga la retribucién o ésta es puesta a disposicién
del beneficiario, optando en esta forma por el criterio
de percepcién del ingreso.

@) Como base imponible se considera {a totalidad
de los ingresos gravados percibidos en el mes. Sobre
esa base imponible recae una tasa progresiva acumu-
lativa. Se inafectan los primeros I/m. 200.00, y en los
siguientes cuatro tramos se aplican tasas del 5%,
10%, 15% y 20%.

De estos cuatro tramos, el primero esta conforma-
do por el ingreso mayor de I/m. 200.00 y hasta I/m.
300.00. El segundo tramo, por ingresos mayores de
I/m. 300.00 y hasta I/m. 500.00. El tercer tramo, por
ingresos mayores a I/m. 500.00 y hasta I/m. 1,000.00.
El cuarto tramo esta representado por los ingresos de
mas de I/m. 1,000.00. De esta manera, por los
primeros Im. 1,000.00 de ingresos el impuesto as-
cendera a I/m. 100.00. Esto es, una tasa efectiva de
10%.

f) El impuesto debe ser retenido por quien paga o
abona la retribucién, sea que se trate de empleadores
-en el caso de trabajadores dependientes- o de perso-
nas juridicas -cuando se abonan honorarios a quienes
ejercen independientemente una profesién, arte u
oficio-. En consecuencia, cuando el ingreso sea
percibido por servicios que han sido prestados a una
persona natural por alguien que ejerce independiente-
mente una profesion, arte u oficio, el perceptor de la
renta debe pagar directamente el Impuesto Extraordi-
nario de Solidaridad, pues en esta hip6tesis no existe
la figura del agente retenedor.

g) Se contempla la hipétesis del trabajador depen-
diente que percibe en un solo mes ingresos prove-
nientes de dos o0 mas empleadores. En tal caso,
debe acumular tales ingresos a fin de autodeterminar
la base imponible, aplicando sobre ésta la tasa pro-
gresiva que aparece de la escala antes mencionada.
Calculado el impuesto, tendra que deducir los montos
retenidos por cada empleador. El saldo no retenido,
debe ser pagado al Fisco directamente por el trabaja-
dor.

h) Los agentes retenedores del tributo y, en su
caso, los contribuyentes del mismo, deben cancelar el
impuesto en un plazo que vencs el Gltimo dia habil de
la primera quincena del mes calendario siguiente al
de percepcion de los ingresos gravados. El pago se
efectlia ante el Banco de la Nacién o ante los agentes
autorizados.
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i) Se indica en el proyecto que el monto recauda-
do constituye recurso del Tesoro Pdblico y que el
impuesto sera administrado por la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT).

Conviene recordar que el objetivo del Gobierno
era conseguir que en 1991 la presién tributaria no
fuera inferior al 12% del producto bruto interno, y que
en los actuales momentos -a pesar de las modifica-
ciones introducidas en el sistema tributario con motivo
de la dacién de diversos decretos legistativos promut-
gados en el mes de noviembre de 1990- dicha pre-
sién Unicamente alcanza, en el mejor de los casos, el
8%. En los debates que se han producido en el seno
de la Comisién Especial, en torno a la creacién del
Impuesto de Solidaridad, ha quedado en evidencia
que el Gobierno tiene que realizar gastos muy eleva-
dos -particularmente en razén de los aumentos de
remuneraciones al personal de fuerzas armadas y
policiales, profesores y otros empleados publicos-,
que no esta en condiciones de efectuar si no aumenta
la recaudacién por ingresos tributarios.

El Impuesto de Solidaridad estaria justamente
orientado a originar los ingresos que le permitan al
Estado pagar el aumento de remuneraciones antes
mencionado. A través del impuesto, concebido en los
términos antes sefalados, se esperaria obtener una
recaudacién mensual de aproximadamente US$
4'500,000, a costa de elevar considerablemente -
hasta hacerla en muchisimos casos insoportable,
convirtiendo al impuesto en confiscatorio- la presién
tributaria que recae sobre los trabajadores dependien-
tes e independientes. Nadie puede ignorar que un
impuesto tan alto -que recae sobre ingresos brutos y
no sobre renta neta- desbordara la capacidad contri-
butiva de un gran sector de trabajadores, arrebatan-
doles una porcién importante de sus ingresos destina-
da a gastos indispensables.

Mas adn si se tiene en cuenta que no se deroga ni
modifica el impuesto a la Renta que tienen que pagar
es0s mismos trabajadores. No se cambia tampoco el
sistema de retenciones del 5% por honorarios percibi-
dos por profesionales independientes y que recae
sobre el monto bruto de dichos honorarios. Se
continuaria aplicando el impuesto del 1% sobre el
monto bruto de honorarios percibidos por profesiona-
les independientes, a que se refiere el inciso c) del
articulo 2 de la Ley 25203 -esto es, un Impuesto en
favor del Fondo Especial de Desarroilo Universitario-,
siendo asf que este tributo técnicamente quedd dero-
gado a partir del 1° de enero del presente afio por el
Decreto Legislativo 617, habiendo prescindido de tal
circunstancia una norma reglamentaria que ha inter-
pretado que se encuentra vigente.

En el caso de los trabajadores dependientes ya
existen retenciones mensuales por Impuesto a la
Renta, aportaciones al Instituto Peruano de Seguridad
Social por un total del 6% de las remuneraciones -3%
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para el Régimen de Prestaciones de Salud y 3% para
el Sistema Nacional de Pensiones- y por concepto de
la Contribucién al Fondo Nacional de Vivienda que se
aplica con la tasa del 1% sobre el monto bruto de
tales remuneraciones.

Adicionalmente, los profesionales deben efectuar
adelantos mensuales por el Impuesto a la Renta que
se generara o no al final de cada afo calendario, bajo
la indebida denominacién de “pagos a cuenta”. Si
bien es cierto que los profesionales estan facultados
para aplicar como crédito el monto de la retencién del
5% antes mencionada, en el caso que sean duefos
de empresas unipersonales o sean socios de socie-
dades no consideradas personas juridicas para fines
del Impuesto a la Renta, se ven forzados a cancelar
los pagos a cuenta en base a un sistema de porcenta-
je calculado sobre el Impuesto a la Renta pagado en
1989 -para los pagos a cuenta de enero y febrero del
presente afio- o del Impuesto a la Renta pagado en
1990 -en lo que se refiere a los pagos a cuenta del
Impuesto a la Renta del mes de marzo y meses
siguientes del presente ejercicio-, por montos que
resultan en muchos casos exorbitantes. Basta citar al
efecto que por el mes de marzo de 1991 se exigié un
pago a cuenta del orden del 35% del Impuesto a la
Renta pagado en 1990. Vale decir, mas de la tercera
parte del Impuesto a la Renta correspondiente a
1991, que acababa de ser objeto del pago de regula-
rizacion.

Por si solo, el Impuesto Extraordinario de Solidari-
dad, como se dijo anteriormente, en muchos casos
resultara confiscatorio, o lo sera la sumatoria de dicho
impuesto con los otros tributos y aportaciones que
han sido mencionados lineas arriba. Conviene repa-
rar en el hecho que todos estos tributos y aportacio-
nes estan incidiendo sobre ingresos brutos, sin tener
en cuenta la verdadera capacidad contributiva e igno-
rando el mandato del articulo 77 de la Constituciéon
segln el cual todos tienen “el deber de pagar los
tributos que les correspondan y de soportar equitati-
vamente las cargas establecidas por la ley para el
sostenimiento de los servicios publicos”.

De otro lado, resulta injustificado tratar de recupe-
rar ingresos tributarios haciendo recaer en los trabaja-
dores una presién tributaria muchisimo mayor que la
del 12% que -como meta nacional- se pretendia
obtener en 1991. Es evidente que la presion tributaria
de los trabajadores dependientes e independientes,
en muchisimos casos excederia ese 12%, aceptando
como premisa que tales trabajadores estuvieran cum-
pliendo con todas sus obligaciones tributarias.

LA EVASION TRIBUTARIA

Nadie duda actualmente sobre la existencia de
una gran evasion tributaria, cada vez mas creciente.
Recientemente, en un programa de television, se dio
a conocer la cifra, aparentemente oficial, de evasién
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en el pago del Impuesto General a las Ventas, consig-
nando datos que corresponden al mes de mayo de
este afo. Se indicd que por las operaciones realiza-
das en dicho mes, gravadas con el Impuesto General
a las Ventas, sélo se habia pagado una quinta parte
del impuesto devengado, y que el monto de ese pago,
convertido a ddlares americanos, arrojaba la cifra de
US$50'500,000. Es decir, las propias autoridades
estarian reconociendo que la evasién alcanza las
cuatro quintas partes del impuesto devengado en
dicho mes.

En otras palabras, el Impuesio General a las
Ventas devengado en todo el mes de mayo de 1991,
debié ascender a US$252'500,000, pero sélo se re-
caudé la quinta parte de ese importe. De forma tal
que por ese mes, y por un solo impuesto, hubo una
evasién del orden de US$210'000,000.

Planteadas estas cifras surgen las siguientes con-
clusiones. Se estaria reconociendo oficialmente que
con respecto a un solo tributo -el Impuesto General a
las Ventas- la evasidbn mensual representa
US$210'000,000. Se acepta que existe un problema
de déficit fiscal y se concluye en la necesidad -por
todos compartida- de aumentar los ingresos tributa-
rios del Estado. Sin embargo, se opta por crear
tributos que terminan siendo pagados por los contri-
buyentes de siempre, y entre ellos los de menores
recursos, por lo cual la presion tributaria para muchos
de éstos llega a ser absolutamente desproporcionada
e intolerable.

No se toma en consideracién que los ingresos
brutos gravados resultan bastante bajos; que en mu-
chos casos tales ingresos brutos -inclusive, antes de
tributos- no alcanzan para satisfacer las necesidades
minimas del contribuyente y de los familiares a su
cargo; que en otros casos, el Impuesto Extraordinario
de Solidaridad determinaria restarle al trabajador los
ingresos necesarios para llevar un nivel de vida deco-
roso y compatible con la dignidad humana; que habra
un tercer grupo de trabajadores a los que este im-
puesto les impedird solventar obligaciones por con-
ceptos que les resultan indispensables, como podria
ser el pago de pensiones escolares o universitarias
de hijos estudiantes; y que, por Ultimo, solo un peque-
fiisimo grupo de los trabajadores contribuyentes de
este nuevo impuesto podrian soportarlo renunciando
en todo caso a algunos gastos superfluos. Negar
estas afirmaciones significaria desconocer total y
absolutamente la realidad del pais y el empobreci-
miento paulatino pero constante que en los ultimos
tiempos han venido sufriendo los trabajadores perua-
nos.

Pero nada se ha hecho para captar mayores
recursos a través de aquéllos que estan evadiendo el
pago de los tributos ya existentes y que, justamente,
con su incumplimiento estan obligando al Estado a
crear nuevos tributos que no gravaran, por supuesto,



real y efectivamente a los evasores de siempre. Es
decir, se da la siguiente paradoja: los contribuyentes
cumplidos pagando los tributos que realmente son de
su cargo y, ademas, los tributos que son de cargo de
los evasores. Este tipo de paradoja es, a su vez,
causa de evasién, pues motiva que muchos contribu-
yentes cumplidores de sus obligaciones -indignados o
cansados del trato que reciben del Estado o, simple-
mente, imposibilitados de cumplir con las nuevas
obligaciones tributarias que el Estado les impone-,
engrosen las filas de los evasores tributarios haciendo
insuperable el circulo vicioso en que la tributacion se
mueve desde hace ya varios afos en el Pera.

Se estaria pretendiendo obtener con el Impuesto
Extraordinario de Solidaridad recursos mensuales del
orden de US$4’500,000 -confiscando en muchos ca-
sos los ingresos de los trabajadores dependientes e
independientes que cumplen con sus obligaciones
tributarias- y nada se ha hecho por cobrar los US$
210'000,000 que evaden mensualmente muchos con-
tribuyentes del Impuesto General a las Ventas.

De crearse el Impuesto Extraordinario de Solidari-
dad se incurriria en un gravisimo e irreparable error,
pues la norma correspondiente estaria enviando un
mensaje muy claro a los contribuyentes que todavia
pretenden seguir en la formalidad. El mensaje seria:
“en el PerG es pretferible ser informal y evadir tributos,
porque al fin y al cabo nadie te obliga a pagarlos, pero
si deseas cumplir con todas tus obligaciones tributa-
rias el Estado ira cercenando mas y mas los pocos
recursos de que dispones para tratar de cubrir por
esa via la brecha fiscal que en una buena parte se
debe a los evasores de tributos”.

LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Todo lo anteriormente sefialado lleva a una con-
clusién inevitable. La gran reforma que en materia
tributaria tiene que efectuarse de inmediato, pero esta
vez con toda seriedad, es la reforma de ia Administra-
cién Tributaria, para captar ingentes cantidades de
recursos que no estan siendo entregados al Estado
por quienes tienen la condicién de contribuyentes.

La Administracién Tributaria ha llegado a su punto
més bajo de sficiencia. No es capaz actualmente de
fiscalizar ni siquiera a un minimo nimero de contribu-
yentes, por lo que evadir el cumplimiento de las
obligaciones tributarias garantiza al evasor una total
impunidad.

Lo expuesto llevaria a una pregunta inevitable:
iPor qué el Estado no puede cobrar siquiera
US$4'500,000 mensuales de los US$210°000,000 que
los contribuyentes del Impuesto General a las Ventas
no pagan y, por el contrario, pretende recurrir al facil
expediente de recaudarlos -mediante un nuevo tribu-
to- de los pocos contribuyentes que cumplen con
todas sus obligaciones tributarias y entre los que se

25

encuentran muchos contribuyentes con escasa o nula
capacidad contributiva?

La respuesta es clara. No ha habido la decision
politica de reformar seriamente la Administracién Tri-
butaria, dotandola de la infraestructura de personal y
material necesaria para que cumpla a cabalidad sus
funciones.

Ojala que el Decreto Legislativo 639, recientemen-
te dictado, constituya la decisién politica que al res-
pecto faltaba, y que pueda ser ejecutado a cabalidad
y consiga una Administracion Tributaria eficiente. Si
ello se logra es probable que desaparezca la tenta-
cién de apelar constantemente a la creacion de nue-
vos tributos o a la modificacién desarticulada e inco-
herente de los ya existentes. Se puede pensar en
una reforma del Sistema Tributario, pero ésta debe
ser trabajada con seriedad y llevara tiempo para
expresarla cabalmente en leyes y normas reglamen-
tarias. En todo caso, la prioridad es reformar la
Administracion Tributaria.

Nuestro sistema tributario es evidentemente caéti-
co -aln cuando creo que hoy lo es menos que con
anterioridad a la promulgacion de los decretos legisla-
tivos dictados en noviembre del afo pasado-. Sin
embargo, el sistema tributario peruano contiene todos
los tributos modernos y eficientes que han podido ser
concebidos. Lo que hay que cambiar son determina-
das regulaciones de dichos tributos que han hecho
cadtico el sistema, pero la Unica manera es preparan-
do los cambios con el suficiente tiempo para su
maduracién y para que las nuevas normas, en lo
sustancial, resulten definitivas.

Frente a las urgencias fiscales del momento sélo
cabe apelar a férmulas imaginativas, de caracter tran-
sitorio. Por ejemplo, seria tiempo de poner en vigen-
cia lo que en algin momento constituyé el Decreto
Legislativo 624 -promuigado y publicado a finales de
noviembre de 1990, pero derogado antes de que
entrara en vigencia, supuestamente por haber careci-
do del informe previo de la Comisién Bicameral que
muchos aseguran que existid pero que no fue consig-
nado en el acta respectiva por lo que debié ser un
error involuntario de quien la redacté-, posteriormente
mejorado en su contenido por ofro proyecto que
estaba destinado a convertirse en un decreto supre-
mo dictado al amparo de las facultades extraordina-
rias que el inciso 20 del articulo 211 de la Constitu-
cion concede al Presidente de la RepUblica.

Entre otras medidas -que inclufan la obtencién de
ingresos por el Gobierno Central por la regularizacién
de obligaciones tributarias no cumplidas en su oportu-
nidad, sin condonacién de parte alguna de las deudas
correspondientes pero con facilidades de pago suje-
tas al interés que para el caso ha previsto el articulo
30 del Cddigo Tributario-, estaba la intervencion de
los “gremios” -entendiendo por tales las entidades
representativas de actividades econdmicas, gremiales
y profesionales, del tipo de las Camaras de Comercio,
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la Sociedad Nacional de Industrias, los Colegios de
Profesionales, etc.- como agentes perceptores de
declaraciones juradas e informacién adicional de sus
agremiados y como entidades capaces de trasladar a
la SUNAT -Superintendencia Nacional de Administra-
cién Tributaria- esas declaraciones e informacién,
mas la que pudieran tener en sus registros de agre-
miados, proporcionandole a ia SUNAT una inmensa
base de datos que ésta no puede obtener actualmen-
te por si misma.

Baste recordar que la informética es un aliado
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valioso de las Administraciones Tributarias modernas
y que esa inmensa base de datos podria, gracias a
las nuevas tecnologias, ser rapidamente utilizada en
si misma -dentro de este proceso de reorganizacion
de la SUNAT que ha aprobado el Decreto Legisiativo
639-, asi como en la ampliacién del Registro Nacional
de Contribuyentes y en la creacién de un sistema de
cuenta corriente por cada contribuyente, sirviendo de
efectivo instrumento para la recaudacién de tributos
no pagados oportunamente.

San Isidro, 14 de junio de 1991,



Los Instrumentos Internacionales
de Garantia a la Inversion Extranjera
y la Constitucion Politica del Pert*

El objeto del presente articulo es analizar algunos
de los principales instrumentos internacionales desti-
nados a garantizar la inversién extranjera en paises
en desarrollo y discutir su posible incorporacién al
orden juridico nacional.

Riesgo No Comercial o Politico

El tema de las garantias o seguros a la inversion
extranjera estd directamente vinculado al del riesgo
politico o no comercial. Dentro de ese concepto se
suele incluir tanto el riesgo de ciertos eventos extraor-
dinarios o fortuitos como la propia inestabilidad e im-
predicibilidad del orden juridico. Entre los sucesos
extraordinarios o fortuitos cabe mencionar los casos
de guerras civiles, terrorismo e insurrecciones. En
cuanto a la inestabilidad del orden juridico, ésta pue-
de manifestarse en riesgos de expropiaciones, restric-
ciones a la convertibilidad de moneda y aplicacion
retroactiva o discriminatoria de la ley, entre otros.

Las garantias que se otorgan al inversionista ex-
tranjero estan destinadas precisamente a atenuar el
riesgo no comercial o politico. Algunas de estas
garantias han sido creadas directamente por las legis-
laciones nacionales e incluyen disposiciones constitu-
cionales sobre tratamiento igualitario de nacionales y
extranjeros e inviolabilidad de la propiedad privada,
asi como mecanismos de renegociacién de contratos
a largo plazo y solucién de disputas relativas a inver-
sién extranjera.

Si bien algunas de estas garantias de Derecho
nacional han sido incorporadas de una forma u otra
en las legisiaciones de numerosos paises!, su efecto

*

conocerle.
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en los inversionistas ha sido muy relativo, por consi-
derar éstos que el pais receptor de la inversién es
juez y parte de su implementacién. Distinto es el
caso de las garantias que surgen de convenios y
tratados internacionales que obligan al pafs frente al
derecho internacional, y cuyo cumplimiento interesa a
la comunidad internacional como un todo.

Garantias Internacionales de Inversion

Algunos de los instrumentos internacionales mas
importantes en materia de garantias de inversidn son
los siguientes:

1. "BITs” (Bilateral Investment Treaties)

Los Tratados Bilaterales de Inversién (“BITs")
constituyen la modalidad mas tradicional de afrontar
el problema del riesgo no-comercial en la inversion
extranjera. En los BlTs, las partes contratantes sue-
len incluir declaraciones generales sobre la mutua
protecciéon y promocién de inversiones de nacionales
del otro Estado contratante, asi como la garantia de
trato no discriminatorio con relacién a los nacionales
del Estado receptor de la inversion.

Otra clausula muy comun en los BITs es la de la
nacién mas favorecida, que garantiza, con ciertas ex-
cepciones, que los nacionales del otro Estado contra-
tante recibirdn un tratamiento no inferior al que recibe
cualquier otro inversionista extranjero. También sue-
len incluirse requisitos para la expropiacion de bienes
de propiedad de nacionales del otro Estado contratan-
te, asi como garantias contra la inconvertibilidad de
moneda local.

A la memoria de Alfredo Ostoja Lopez-Alfaro, cuyo ejemplo es estimulo constante para quienes tuvimos el privilegio de

1. Véase, por ejemplo, los articulos 125 (inviolabilidad de la propiedad privada), 126 (igualdad entre peruanos y extranjeros)
y 136 (sometimiento a jurisdiccion extranjera) de la Constitucién Politica del Perd.
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Los BITs suelen también estipular el derecho de
los Estados contratantes de subrogarse en los dere-
chos y obligaciones de sus nacionales en caso de
haberlos compensado por sus reclamos contra el otro
Estado contratante. Es igualmente usual establecer
un procedimiento para la solucién de disputas entre
los Estados contratantes a raiz de la subrogacién de
alguno de ellos en los derechos y obligaciones de sus
nacionales.

Varios paises desarroilados, entre ellos los Esta-
dos Unidos, el Reino Unido, Suiza, Australia, Japén y
Corea, contindan adhiriendo a la politica de celebrar
BiTs con paises en desarrollo importadores de capital
extranjero.

2. OPIC (Overseas Private Investment Corpora-
tion) y Entidades Equivalentes

Debido fundamentalmente a la resistencia de los
paises en desarrollo a la intervencién diplomatica de
los palses industrializados en defensa de los intere-
ses de sus nacionales, algunos de éstos han creado
entes de Derecho privado que ofrecen cobertura del
riesgo politico a sus nacionales que invierten en el
exterior. Unos 22 paises industrializados ofrecen
directa o indirectamente este tipo de seguros de
inversion2.

E! mas caracteristico de estos programas de ga-
rantias de inversion es el de la Corporaciéon de Inver-
sion Privada en el Exterior (OPIC) de los Estados
Unidos de América. La OPIC tiene por objeto el
fomento de inversiones estadounidenses en paises
en desarrollo y ofrece una serie de setvicios que van
desde el financiamiento de proyectos hasta el otorga-
miento de cobertura de riesgos no comerciales. Esta
Gltima funcién la desarrolla como un asegurador pri-
vado.

Los seguros que otorga OPIC cubren los siguien-
tes riesgos:

(a) inconvertibilidad o imposibilidad de repatriar
utilidades, incluyendo tipos de cambio discrimi-
natorios;

(b) expropiacién, incluyendo interferencias progre-
sivas en el derecho de propiedad conducentes
a una expropiacion; y

{c) guerra exterior, guerra civil e insurreccién, asi
como actos de terrorismo y sabotaje vincula-
dos a aquélios.

OPIC opera como asegurador de riesgo politico
sblo con aquellos paises que han celebrado un trata-
do especial con los Estados Unidos garantizando el

derecho de OPIC de subrogarse en la posicion del in-
versionista con respecto al cobro de una indemniza-
cién. El Tratado OPIC suele incluir clausulas propias
de los BITs sobre nacién mas favorecida y expropia-
cion, asi como una clausula de sometimiento de
cualquier disputa a arbitraje.

3. MIGA (Multilateral Investment Guarantee
Agency)

La Agencia Multilateral de Garantias de Inversion
(MIGA) es una dependencia del Banco Mundial crea-
da en octubre de 1985, con la aprobacion de un
proyecto de convenio internacional que fue sometido
a los palses miembros del Banco. la idea de una
agencia multilateral para garantizar inversiones surge
asi como una alternativa a la nocién bilateral tradicio-
nal y que tanta resistencia ha generado entre los
paises en desarrolio.

MIGA es una institucién cooperante en el esque-
ma del Banco Mundial, aunque goza de autonomia
juridica y financiera. Su capital estad conformado por
aportes tanto de paises exportadores de capital como
por paises receptores de inversidon extranjera, por lo
que intenta servir de foro para la cooperacién interna-
cional en materia de inversiones.

Los riesgos que garantiza MIGA son los siguien-
tes:

(a) pérdidas por restricciones en el cambio de
moneda o en la remisidn de utilidades al exte-
rior;

(b) expropiacion o restricciones al ejercicio de la
propiedad;

(c) incumplimiento contractual y dificultades para
acceder a un procedimiento imparcial y efecti-
vo;

(d) contflicto armado y disturbios civiles;

(e) opcionalmente, otros riesgos no comerciales a
excepcion del riesgo de devaluacién moneta-
ria.

MIGA ofrece su cobertura a inversionistas origina-
rios de paises miembros incluyendo a aquellos nacio-
nales del pals receptor cuyo capital es invertido desde
el exterior.

MIGA opera basicamente como un asegurador.
Después de recibida la solicitud de un inversionista
elegible, analizard la factibilidad econémica del pro-
yecto, su incuestionabilidad legal de acuerdo a las
leyes del pais receptor y su consistencia con el

2. Ademas, los aseguradores privados de Lloyd's de Londres y algunas compaiiias de seguros estadounidenses también

ofrecen cobertura de riesgo no comercial.
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desarrollo de dicho pais receptor. MIGA no firmaré el
contrato de garantia hasta después de haber obtenido
la anuencia del pais receptor a prestar dicha garantia.

En caso que el inversionista desee hacer efectiva
la garantia, MIGA evaluara la procedencia del recia-
mo. Si MIGA decide pagar la indemnizacién, se
subrogara en los derechos y obligaciones del inver-
sionista.

Cualquier disputa que se suscite entre MIGA y el
pais miembro debera ser resuelta mediante negocia-
cién. En caso de no poder resolverse por ese medio,
debera someterse a arbitraje bajo las reglas del Cen-
tro para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (ICSID), salvo que las partes acuerden otra cosa.

4. ICSID (International Centre for the Settlement of
Investment Disputes)

E! Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (ICSID) fue creado con el
auspicio del Banco Mundial mediante el sometimiento
a los paises miembros del Convenio que lo establece,
en marzo de 1965. Es objeto de ICSID faciiitar la
solucion de diferencias relativas a inversiones entre
Estados contratantes y nacionales de otros Estados
contratantes. Funciona como una dependencia del
Banco Mundial bajo la administracién de un Consejo
integrado por un representante de cada pais miem-
bro.

La jurisdiccién de ICSID se limita a las disputas
que surjan de una inversidn exiranjera y que las
partes hayan consentido por escrito en someterle. Un
Estado miembro podra exigir el agotamiento previo de
sus vias administrativas o judiciales como condicién
previa a prestar su consentimiento al arbitraje de
ICSID.

En el convenio de creacién de ICSID se estipula
que ningln Estado parte concedera proteccién diplo-
maética o promovera reclamacion internacional alguna
respecto de cualquier diferencia que las partes hayan
consentido en someter a ICSID. Los dnicos procedi-
mientos aceptados por ICSID son los de conciliacion
y arbitraje.

La ley aplicable a la solucién de las controversias
serd la que elijan las partes. A falta de pacto sera de
aplicacién la legislaciéon del Estado parte, incluyendo
sus normas de Derecho Internacional Privado, asi
como el Derecho Internacional Piblico en cuanto sea
aplicable.

Emitido e! laudo arbitral, caben recursos de acla-
racién, revision en funcién de hechos nuevos y anula-
cién por vicios procesales. El laudo sera obligatorio
para las partes y no podra ser objeto de apelacién ni

de ninguln otro recurso impugnativo. La ejecucién se
sujetard al procedimiento aplicable a la ejecucion de
sentencias extranjeras en el lugar donde se pretenda
ejecutarlo.

La Clausula Calvo en la Constitucién Peruana

Son pocos los paises latinoamericanos que han
suscrito instrumentos internacionales sobre garantias
de inversion. El motive de esta resistencia tiene sus
origenes en la llamada “doctrina Calvo”, surgida en el
siglo XIX por influencia del jurista argentino Carlos
Calvo, quien sostuvo que la intervencién de un Esta-
do en los asuntos internos de otro en defensa de los
intereses de sus nacionales no tiene justificacion en el
Derecho Internacional.

Hoy en dia, las naciones que adhieren a la doctri-
na Calvo suelen invocar los siguientes principios®:

(i} El Derecho Internacional no requiere del pais
receptor sino dar al inversionista extranjero el
mismo tratamiento que a sus inversionistas
nacionales (principio de trato igualitario);

(i) La legislacion nacional establece los derechos
y obligaciones de los inversionistas extranjeros
(principio de sometimiento a la legislaciéon na-
cional); y

(iii) Los tribunales nacionales tienen jurisdiccion
sobre las disputas que involucran a extranjeros
{principios de sometimiento a tribunales nacio-
nales).

La Constitucién Politica del Pert adhiere parcial-
mente a esta nueva concepcion de la doctrina Calvo.
En su numeral 126 establece lo siguiente:

“La propiedad se rige exclusivamente por
las leyes de la Republica.

En cuanto a la propiedad, los extranjeros,
personas naturales o juridicas, estan en la
misma condicién que los peruanos, sin que, en
caso alguno, puedan invocar al respecto situa-
ciones de excepcién ni proteccion diplomatica
alguna”.

Esta disposicién se complementa con lo dispuesto
en el numeral 136 que dice:

“Las empresas extranjeras domiciliadas en
el Perl estan sujetas sin restricciones a las
leyes de la Repulblica. En todo contrato que
con extranjeros celebran el Estado o las perso-
nas de derecho publico o en las concesiones
que se les otorgan, debe constar el someti-
miento expreso a las leyes y tribunales de la

3. Véase, United Nations Centre on Transnational Corporations, “Bilateral Investment Treaties”, Londres, 1988.
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Republica y su renuncia a toda reclamacion
diplomatica.

Pueden ser exceptuados de la jurisdiccion
nacional los contratos de caracter financiero.

El Estado y las personas de derecho publi-
co pueden someter las controversias deriva-
das de contratos con exiranjeros a tribunales
judiciales y arbitrales constituidos en virtud de
convenios internacionales de los cuales es
parte el Perd”.

De esta manera, el principio del trato igualitario
entre nacionales y extranjeros ha sido adoptado es-
trictamente por la Constitucién peruana en materia de
derecho de propiedad. En cuanto al principio de
sometimiento a la legislacién nacional, éste admite
como Unica excepcion los “contratos de caracter fi-
nanciero”. Finalmente, el principio de sometimiento a
tribunales nacionales admite dos excepciones: (i) los
contratos “de caracter financiero” pueden ser someti-
dos a la jurisdiccion de tribunales extranjeros, y (ii) las
“controversias derivadas de contratos con extranje-
ros” pueden ser sometidas a “tribunales judiciales y
arbitrales constituidos en virtud de convenios interna-
cionales de los cuales es parte el Pert”.

El Articulo 126 y los Instrumentos Internacionales
sobre Garantia de Inversiones

El principio de igualdad de trato entre inversionis-
tas extranjeros y nacionales consagrado en el nume-
ral 126 de la Constitucidn prohibe a los extranjeros
invocar situaciones de excepcion o proteccién diplo-
matica en materia de propiedad privada. Esto genera
un inevitable conflicto con cualquier gestién que inicie
el pais del inversionista destinada al cobro de una
indemnizacion, sea por via de cesidon de derechos o
por cualquier otro medio que signifique un reclamo
diplomatico®. Es asi que la clasula de subrogacion
del pais de origen, que caracteriza a los BITs, es en
nuestra opinién incompatible con la Constitucién Poli-
tica del Peru.

Distinto es el caso de entidades de Derecho priva-
do tales como MIGA y OPIC. En ambos casos, la su-
brogacién opera en forma similar a si se tratara de
cualquier compania internacional de seguros. La
compatibilidad entre el articulo 126 y el convenio
MIGA es evidente. MIGA es una institucion multilate-
ral de la cual el Per(i, en caso de acceder al convenio,
pasaria a ser accionista al igual que cualquier otro de
los Estados miembros®. Es evidente que siendo
MIGA una institucién afiliada al Banco Mundial tendra
a su disposicidn ciertos medios de presidon econdmi-
ca, pero nada tiene ésto de cuestionable desde un
punto de vista constitucional.

En el caso de OPIC, sin embargo, esta el elemen-
to adicional de ser una entidad controlada por el
gobierno de los Estados Unidos. Somos de la opinién
que dicha vinculaciéon no lleva implicita la posibilidad
de recurrir a la proteccién diplomatica de su gobierno,
en tanto que la Ultima version del proyecto del Trata-
do OPIC para el Per( establece claramente que OPIC
no podra ejercer mayores derechos que aquéllos
concedidos al propio inversionista®. De ahi podriamos
concluir que la clausula de subrogacién en el mencio-
nado Tratado OPIC es compatible con el articulo 126
constitucional.

No obstante, el propio proyecto de Tratado OPIC
contiene una cliusula arbitral que establece que cual-
quier controversia que en opinién del gobierno de los
Estados Unidos o del gobierno del Perl entranare
una cuestion de Derecho Internacional Publico, la
cual emane de cualquier inversién que estuviere bajo
la cobertura de OPIC, sera sometida a arbitraje por un
tribunal ad-hoc. Opinamos que dicha estipulacion
lleva implicita fa atribucién del gobierno estadouniden-
se de hacer suya cualquier reclamacién de OPIC, y
por tanto del inversionista, en contra del Estado pe-
ruano, lo cual no es compatible con el articulo 126 de
la Constitucién’. Consideramos también que dicha
incompatibilidad, con el numeral 126 se salvaria si se
eliminara la participacion del gobierno estadouniden-
se y fuera el propio OPIC, quien sometiese a arbitraje
sus diferencias con el Estado.

4. Charles Rousseau define la proteccion diplomatica como el derecho de cada Estado "a proteger a sus subditos

perjudicados por actos contrarios al derecho internacional cometidos por otro Estado, del que aquellos no han podido
obtener satisfaccion por la via ordinaria”. Rousseau, “Derecho Internacional Publico”, Barcelona, 1957, pagina 347.
Eduardo Ferrero agrega que el ciudadano de un Estado que reside y hace negocios en pais extranjero queda sujeto a un
conflicto de jurisdicciones, que hace de la proteccién diplomatica un derecho complementario o reservado que sélo puede
ser invocado cuando dicho pais extranjero falla en el cumplimiento de sus deberes. Ferrero Costa, “Los Alcances de la
Proteccion Diplomatica, con Especial Referencia al Derecho Peruano”, tesis, Lima, 1971, pagina 6.

Cuando el presente articulo se encontraba en prensa, el Estado peruano ratificé el covenio constitutivo de MIGA mediante
Resolucién Legislativa No. 25312 del 2 de abril de 1991.

Proyecto de “Convenio sobre las Garantias de las Inversiones” entre los gobiernos del Perd y los Estados Unidos de
América, version final del 1ro. de junio de 1989,

No desconocemos la opinién del constituyente Enrique Chirinos en el sentido que la Constitucién peruana no puede
“impedir al Estado extranjero, el cual también es soberano, que dispense proteccién a sus connacionales”. Chirinos Soto,
“La Nueva Constitucién al Alcance de Todos", Lima, 1979. Entendemos, sin embargo, que entre admitir esta discrepancia
entre la norma constitucional y el Derecho Internacional, y propiciarla a través de la firma de un tratado que es ley de la
Republica, hay una distancia insalvable desde un punto de vista juridico.
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El articulo 136 y los Instrumentos Internacionales
de Garantia de Inversiones

La doctrina Calvo en materia de sometimiento a la
jurisdiccidén nacional ha sido recogida en e! numeral
136 de la Constituciéon con determinadas excepcio-
nes. En cuanto a la sujecidn a la ley peruana, la
Unica excepcion admisible es la de los “contratos de
caracter financiero”. En todos los demas casos la ley
peruana se aplicard obligatoriamente. Surge enton-
ces la cuestién de la compatibilidad entre dicho nume-
ral 136 y determinadas estipulaciones de los instru-
mentos internacionales que establecen la arbitrabili-
dad de disputas relativas a reclamaciones basadas en
normas de Derecho Internacional.

Por ejemplo, el articulo 42(1) del Convenio ICSID,
establece que a falta de acuerdo, “e! tribunal aplicara
la legislacién del Estado que sea parte en la diferen-
cia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieren ser aplicables”. Un autor norteamerica-
no ha sugerido que dicho articulo 42(1) admite la
posibilidad de que una norma de Derecho Internacio-
nal sea preferida por sobre [a legislacion nacional del
Estado contratante®, Segun esta linea de interpreta-
cion, el Convenio ICSID y el primer parrafo del articu-
lo 136 de la Constitucién serian incompatibles.

Consideramos que esta posicién proviene de una
lectura apresurada de la norma. Como confirma la
exposicién de motivos del propio Convenio, “el tribu-
nal de arbitraje debera aplicar las leyes que las partes
acuerden™. Sdlo a falta de acuerdo el tribunal aplica-
ra la ley del Estado que es parte en la diferencia y el
Derecho Internacional en cuanto sea aplicable. En
consecuencia, bastara con sefalar en cada compro-
miso arbitral que la ley aplicable es la peruana y que
el Derecho Internacional sélo ser& aplicable en cuanto
sea compatible con la legislacién nacional. No debe
olvidarse que el propio convenio exige el consenti-
miento expreso del Estado en cualquier disputa que
un inversionista desee someter a arbitraje.

El caso del Tratado OPIC y de los BITs es distinto.
En cuanto a los Ultimos, éstos suelen contener una
estipulacién que somete a arbitraje cualquier disputa
de Derecho Internacional relativa a la aplicacién del
Tratado. Algo similar ocurre en el caso del Tratado
OPIC, el cual, como discutiamos en el subtitulo ante-
rior, permite el sometimiento a arbitraje de cualquier
controversia que en opinién de cualquiera de los
Estados contratantes “entrafare una cuestién de de-
recho internacional publico que emane de cualquier
proyecto o actividad” que estuviere bajo la cobertura

de OPIC, incluyendo el asunto de si se trata o no de
una cuestion de derecho internacional.

Consideramos que estas clausulas arbitrales de-
jan abierta la posibilidad de que, en una controversia
surgida entre un inversionista extranjero y el Estado
peruano, un tribunal arbitral prefiera una norma de
Derecho Internacional por sobre una disposicién de la
ley peruana. Por ejemplo, si se tratara de una
expropiacion, el tribunal arbitral podria considerar que
la causal de “interés social” consagrada en el articulo
125 de la Constituciéon es incongruente con el Dere-
cho Internacional sobre la materia. Somos de la
opinién que cualquier clausula arbitral que deje abier-
ta esta posibilidad es incompatible con el articulo 136,
primer parrafo, de la Constitucion Politica del Peru.

Distinto, seria el caso, claro esta, de una clausula
arbitral que estableciera que los arbitros evaluaran la
legalidad de los actos que han generado la controver-
sia de acuerdo con el ordenamiento juridico peruano,
incluyendo aquellas normas de Derecho Internacional
que obliguen al Perl. En ese supuesto, si bien el
Derecho Internacional seria también de aplicacién,
dicha aplicacién estaria limitada a normas internacio-
nales que sean compatibles con la Constitucién,

En cuanto al sometimiento de disputas con inver-
sionistas a tribunales arbitrales extranjeros, que es el
segundo elemento en Ia doctrina Calvo que impregna
el articulo 136 constitucional, el propio numeral 136
establece como excepcidén a la obligacién de someter
cualquier disputa a los tribunales de la Republica, la
posibilidad de “someter las controversias derivadas
de contratos con extranjeros a tribunales judiciales o
arbitrales constituidos en virtud de convenios interna-
cionales de los cuales es parte el Peru”. En conse-
cuencia, no habria impedimento constitucional alguno
para el sometimiento de disputas al ICSID o a cual-
quier otro tribunal de arbitraje internacional constitui-
do o que se constituyera por un convenio internacio-
nal que el Perl haya suscrito y ratificado.

Conclusion

Los instrumentos internacionales destinados a
atenuar el riesgo no comercial o politico del inversio-
nista extranjero han alcanzado singular importancia
en nuestros dias. Algunos de los principales de estos
instrumentos incluyen los BITs, OPIC e instituciones
equivalentes, MIGA e ICSID. No existe impedimento
constitucional alguno para que el Pert se adhiera a
las convenciones que establecieron el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (ICSID) y la Agencia Multilateral de Garantias de

8. Mclaughlin, “Arbitration and Developing Countries”, The International Lawyer, Volumen 13, pagina 220 (1979). Véase
también Abbot, “Latin America and International Arbitration Conventions: The Quandary of Non-Ratification”, Harvard
International Law Journal, Volumen 17, paginas 138-139 (1976).

9. “Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados”, Banco Mundial, 18 de marzo de 1965.
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Inversiones (MIGA). Indudablemente, su ratificacién
constituird un paso en la direccién correcta al objetivo
de brindar todas las garantias posibles al capital
extranjero sin comprometer el orden juridico nacio-
nal.

En cuanto a los BiTs, debe reconocerse que la
subrogacién del pais de origen del inversionista, que
suelen contemplar dichos convenios, es incompatible
con el principio de igual trato contenido en el articulo
136 de la Constitucién. Sin embargo, dicha incompa-
tibilidad resulta salvada en esquemas tales como
OPIC donde es una entidad de derecho privado, y no
el propio pais de origen, quien se subroga en los
derechos y obligaciones del inversionista.

Thémis 20
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El Tratado OPIC, a su vez, seria incompatible con
los articulos 126 y 136 de la Constitucion en tanto
que: (i) traslada al gobierno extranjerc disputas entre
el Estado peruano y nacionales de dicho gobierno
extranjero; y (ii) somete al Derecho Internacional de-
terminadas controversias entre el Estado peruano e
inversionistas extranjeros. Sin embargo, somos de la
opinién que estas incompatibilidades podrian salvarse
si fuese OPIC, y no el gobierno estadounidense,
quien sometiera la disputa a arbitraje, y si se estipula-
se que el Derecho Internacional fuese aplicable sélo
en cuanto sea compatible con la Constitucién perua-
na.

Lima, 31 de octubre de 1990.



Golpe de Estado y Revolucion:
Una aproximacion al Fendmeno del
Cambio en el Derecho

EL DISCURSO DEL DERECHO
1. ElEnunciado Juridico.-

En el Siglo Xlll, tiempo de caballeros y abadias,
Adson de Melk era introducido al conocimiento por
el fraile Benedicto Guillermo de Baskerville. Una
de las primeras lecciones de ese proceso fue:

“... las maquinas son productos del arte, que imita
a la naturaleza, capaces de reproducir no ya las
nuevas formas de esta ultima, sino su modo mis-
mo de actuar...”.’

Entonces el mundo era entendido como un juego
multiple e inagotable de representaciones, todas
las cuales tenian en su origen a Dios. Todo no
era sino el reflejo de lo que Dios concebia, por lo
que en Ultima instancia sélo El era realmente
existente.

El conocimiento de esa época consistia en descu-
brir el mundo a través de la interpretacion de la
palabra divina. Las bibliotecas de los Monasterios
constituian una especie de grandes almacenes en
los que se hallaban todas las representaciones en
ese momento conocidas, lo cual no venifa a ser
otra cosa sino llegar a Dios: “Al principio era el
verbo y el verbo era en Dios y el verbo era Dios”.

El paso del tiempo supuso el cambio de la teoria
del conocimiento, de la epistemologfa y la ontolo-
gia. Ya no se trataba de descubrir representacio-
nes, sino de hallar la realidad propia de cada ser,

Master en derecho por la Universidad de Harvard.

Eduardo de Rivero Santana.
Abogado®. Fundador de la Segunda época de
Thémis.

incluido el hombre. Precisamente, fue esto lo que
permitié descubrir la finitud del hombre al decir de
Nietzsche. Por otro lado, el conocimiento cientifi-
co también constituyé otro gran aporte en esa
orientacion.

En el caso del Derecho, muchas veces las normas
suelen ser entendidas como representaciones del
mundo o bien como la instrumentacién de las
relaciones de poder que se dan en determinado
nivel de una sociedad. Ello lleva a verlo como
carente de una realidad propia, y en consecuencia
a los operadores del derecho como mecénicos
aplicadores de normas o intermediarios inmedia-
tos de una relacién de dominacién. Un buen
punto de partida es, entonces, plantear la propia
realidad del Derecho.

A. Norma Juridica y Enunciado Juridico.-

Las normas juridicas entendidas como preceptos
dirigidos a la obtencion de cierta conducta estatu-
yen como debe ser ésta, segln el caso particular
de que se trate. Esto lleva a Kelsen? a considerar-
las como “informativas”,

El enunciado juridico, en cambio, constituye una
unidad mas compleja. Kelsen lo define como:

“... una proposicién condicional que expre-
sa que, conforme a un orden juridico, na-
cional o internacional, dado al conocimien-
to juridico, deben producirse ciertas con-

ECO, UMBERTO, “Ef nombre de la Rosa". Editorial Lumén 1985, México.

KELSEN, HANS; “Teoria Pura del Derecho”. Primera Edici6n en espafiol de la segunda edicién original de 1960. Editorial
Universidad Auténoma de México. 1979, México p. 84.
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secuencias determinadas por ese orden,
bajo determinadas condiciones que el or-
den juridico determine...”?

En consecuencia, el enunciado se constituye con
las normas juridicas que resulten aplicables a una
cierta situacién y que sean parte de un mismo
ordenamiento juridico estableciendo qué habria
de suceder con ella. Asi, la interaccién de las
normas juridicas con la conducta humana debe
entenderse producida en el nivel enunciativo.

B. La Formacién del Enunciado.-

El enunciado juridico debe distinguirse de una
estructura proposicional linglifstica definida. Fou-
cault* sostiene, en este sentido, que los enuncia-
dos no los necesitan. Asi una sentencia judicial o
la promulgacién de una ley constituyen enuncia-
ciones juridicas, sin que por ello requieran ser pre-
sentadas como frases definidas para ser entendi-
das como tales.

Debe también distinguirse entre el nivel de exis-
tencia de los enunciados y el de una lengua. Un
mismo enunciado puede expresarse en distintas
lenguas, y sélo tendra variaciones segun las ca-
racteristicas que tengan ellas, exigido por sus
propias reglas de formacién. Ello no significa que
les deba su existencia, sdlo que pueden presen-
tarse gracias a ellas.

Los enunciados constituyen agrupamientos de
signos. La lengua, desde esta perspectiva, no es
sino una forma de agruparlos de tal manera que
guarden un sentido conforme a lo que enuncian.

La presencia del sujeto se da en los enunciados
en dos niveles. Por un lado, un enunciado requie-
re de un emisor para existir, que no es sino un
sujeto o un grupo de ellos en Ultima instancia.
Pero, una vez emitido, el enunciado desliga su
existencia de su emisor ya que no necesita de él
para continuar existiendo; es entonces cuando
adquiere una dimension propia.

La materialidad del enunciado tampoco exige
de formas perfectamente definidas. Foucault lo

KELSEN, HANS; op. cit, p.84.

define asf:

“... posibilidades de reinscripciéon y de transcrip-
cion méas que de individualidades limitadas y pere-
cederas...”.?

Sefala “posibilidades” por cuanto no puede ase-
gurarse que sea usada para la formulaciéon de un
enunciado y “transcripciéon” y “reinscripcion” en
razon de la naturaleza irrepetible de cada enun-
ciado.

El uso es también importante. Es lo que define su
identificacién en las categorias de tiempo y lugar.
Gracias a él colman un sentido definitivo que,
recogiendo lo que senala Lawrence Friedman®
estan en constante ajuste conforme se van utili-
zando.

Por otro lado, los enunciados no son comparti-
mentos estancos. Guardan estrechas relaciones
los unos con los otros, definiendo multiples con-
juntos en un universo en constante movimiento.
Las agregaciones de enunciados no forman
totalizaciones. Responden a la complejizacién
que siguen como parte de un mismo discursc emi-
nentemente moévil o interrelacionado.

El universo de enunciados, donde todos respon-
den a un mismo sistema de reglas de formacién,
es lo que Foucault lama “discurso”, el cual habra
de ser calificado como juridico cuandeo tenga por
objeto aquellas relaciones que constituyen el De-
recho, y que tengan por origen normativo una
“norma fundante bésica” o una Constitucién como
en nuestro caso.

2. La Produecion del Derecho.-
A. Interpretacién.-

La importancia de la interpretacion radica en darle
a los signos un sentido especifico al reunirlos
conforme a ciertos objetivos.

La formacién de los enunciados juridicos requiere
de la interpretacién de las normas para darle a las
situaciones de que se trate un cierto sentido.
Dicha interpretacion supuso la determinacion de lo

FOUCAULT, MICHEL; “La Arqueologia del Saber”. Edicién décimo-primera en espanol. Editorial Gedisa México, 1985 pp.

133-134.

FOUCAULT, MICHEL, op. cit, p.173.

FRIEDMAN, LAWRENCE, “Legal Culture and Social Development”, en Friedman, L. M. and Macaulays “Law and the

behavioral sciences” Bobs-Merriel U.S A, 1969.

Citado en: "de Trazegnies, Fernando, “Filosofia del Derecho, materiales de ensefianza, facultad de derecho, Pontificia Uni-

versidad Catdlica. 1985, Lima p. 145.
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que sucedi6 conforme a las mismas normas juridi-
cas, lo cual lleva, por tanto, a establecer la orien-
tacién que se le quiere dar a un caso.

El procedimiento de interpretacién no consiste en
“descubrir” la norma o el conjunto de ellas que
mecanicamente toca aplicar a un caso. De lo que
se trata es de establecer posibilidades de utiliza-
cién, segun las que validamente puedan plantear-
se y que constituyan opciones que puedan real-
mente concretarse. No puede, por eso mismo,
considerarse que exista una sola solucién correc-
ta, sino sélo que una de las opciones posibles
serd la que finalmente se aplique por quienes
sean competentes para ello.

La existencia de una multiplicidad de métodos de
interpretacién no es sino el resuftado de plantear
distintas soluciones. Dicho planteamiento consti-
tuye el esbozo de las posibles estrategias a seguir
para alcanzar un determinado fin, asi como la
evidencia de un juego de confrontaciones en el
que las partes en él envueltas persiguen el mejor
resultado posible con respecto a su eventual con-
tendor.

Vista asi la interpretacién, las normas juridicas
deben ser entendidas como limites y encausa-
mientos a las posibles soluciones que se pueden
plantear ante un caso.

B. La Formalizacién.-

La interpretacién no es sino el planteamiento de
distintas opciones, todas ellas entendidas como
vélidas. La formalizacién, en cambio, es el proce-
so de adecuar los intereses en juego a las normas
a las que tienen que adecuarse eligiendo y forma-
lizando aquella soluciéon que implique mejores
posibilidades de éxito y que fuera propuesta a
partir de la interpretacién.

Mediante la formalizacion, los intereses en juego
en una cierta situaciéon cobran un sentido estraté-
gico, ya que es a través de ellos que los instru-
mentos que son las normas, se adectan al caso
conctreto.

Foucault sostiene con relacién a la formalizacion y
la interpretacién:

“.los métodos de interpretacién se en-
frentan, pues, en el pensamiento moderno
a las técnicas de formalizacién, los prime-

ros con la pretension de hacer hablar el
lenguaje por debajo de él mismo y lo méas
cerca posible de lo que se dice en él, sin
él; las segundas, con la pretension de
controlar todo lenguaje eventual y de
dominarlo por la ley de lo que es posible
decir.”.”

3. Derecho y Poder.-
A. El Lenguaje y Relaciones de Poder.-

Hans Kelsen® en menciones aisladas, refiere la
estrecha ligazén que existe entre derecho y poder,
sefalando que el primero constituye una forma de
organizacion del segundo. Sin embargo no preci-
sa los alcances de su afirmacién, no determinan-
do asi en que consiste exactamente esa relacién.

Por un lado, puede pensarse que se trata de la
vinculacién del poder del Estado con el Derecho,
ya que aquél es quien posee el monopolio de la
coaccion.

No menos valido es seguir un proceso inverso
para encontrar esa relacion. Proceso que se
inicia precisamente en el nivel mismo de su gesta-
cion cual es el de la produccién de los enuncia-
dos.

La formacion de los enunciados juridicos supone
la seleccién de una serie de signos disponibles,
para asi alcanzar la formulacion méas adecuada
para alcanzar determinados propésitos. Dichos
propésitos son comUnmente considerados como
actuacion conforme a la Ley o bien de acuerdo a
la “justicia”.

¢ Qué tipo de relaciones son las que se suscitan
en la produccién del Derecho? Son relaciones de
poder que se encuentran en el nivel originario de
la sociedad y que hacen que el poder del Estado
no sea otra cosa que una manifestacién compleii-
zada de ese tipo de relaciones.

Siguiendo a Foucault, poder es aqui entendido
como sigue:

“..la multiplicidad de las relaciones de
fuerza inmanentes y propias del dominio
en que se ejercen, y que son constitutivas
de su organizacién, el juego que por me-
dio de luchas y enfrentamientos incesan-
tes las transforma, las refuerza, las invier-

FOUCAULT, MICHEL; “Las palabras y las cosas”. Tercera edicién. Editorial Siglo XX!. México, 1971 p. 292.

KELSEN, HANS; “Teoria Pura” p. 225y “Teoria General del Derecho y del Estado”. Segunda edicién. Editorial Universidad

Nacional Auténoma de México. México, 1983 p. 142.
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te, los apoyos de dichas relaciones de
fuerza encuentran las unas en las otras,
de modo que formen cadena o sistema o,
al contrario, cosimientos, las contradiccio-
nes que aislan a unas de otras, las estra-
tegias, por Ultimo, que las tornan efecti-
vas, y cuyo dibujo general o instalizacion
institucional toma forma en los aparatos
estatales, en la formulacién de la ley, en
las hegemonias sociales...”.®

Poder es, entonces, dominio, superioridad, pero
en el preciso nivel en que se ejerce. Constituye
no una posibilidad sino una accién que es ejercita-
da en un contexto permanentemente mévil con el
propésito de lograr ciertos fines con respecto y
frente a otros sujetos. Esto es lo que a su vez
explica el caracter estrictamente relacional que
tiene. No puede, por eso, entenderse el poder
como una totalizacién sino en el nivel en que
nace. Ni el que nos permite hablar de su figura-
cién microfisica que constituye su unidad elemen-
tal y donde sélo puede existir facticamente.

Dichas relaciones suponen también resistencias
frente a la voluntad que quiere imponerse en el
preciso nivel de enunciacion. Resistencia que es
concomitante a una voluntad que pretende impo-
nerse.

Es en los enunciados donde tiene lugar el nivel
originario de las relaciones de poder. La discursi-
vidad que generen presentara las estrategias glo-
bales de poder en una relacién multiforme, mos-
trando formas de dominacién que también influyen
en la formacién de cada enunciado. Se trata de
un juego multiple, constantemente movil e inago-
table de relaciones de poder. Entendido asf, el
dominio de un grupo sobre otro, o el mismo poder
del Estado no son sinoc formas terminales.

Alli donde se entrecruzan ciertas normas juridicas,
originando subjetividades, estan presentes las re-
laciones de poder.

Nietzsche, de acuerdo con Foucault'®, considera
que el conocimiento se origina a partir de la
confrontacién de los instintos. Sélo a través de él
puede conocerse la situacién por afrontar y viabili-
zarse los fines que se pretende alcanzar.

Esto explica que el mismo Nietzsche lo considere
como un refinamiento de los instintos en confron-
tacién.

Asi visto, el conocimiento no consiste en la apre-
hensién de las cosas mismas, y consiguientemen-
te tampoco en la elaboracién de transparencias
alusivas a ellas.

Si hacemos una referencia estricta al Derecho,
dicha voluntad de poder es la que se ejerce en el
nivel de relaciones entre conductas humanas y
que constituyan el objeto del Derecho.

El conocimiento juridico, asi visto, no sera sino el
resultado de las voluntades de poder ejercidas en
el nivel de lo que se ha dado en tiamar Derecho.
Sus normas juridicas, el gran marco en el que se
dan esas relaciones, constituirdn el conocimiento
juridico cuando se practique su interpretacion en
el sentido de! derecho operativo.

La coercion y la coaccidn seran los instrumentos
destinados a obligar al cumplimiento de las san-
ciones, las que son formas de corregir conductas
en funcién a un “deber ser”.

B. Redefiniendo el Derecho.-

La sancion, el castigo que permite readecuar con-
ductas, esta contenido, de acuerdo con Foucault,
en el Derecho.

En consecuencia, no es sino el mecanismo san-
cionador de la sociedad, al presuponer todas las
conductas que cuestionan el poder ejercitado y
atribuirles una sancién.

El Derecho no es, entonces, sino la instrumentali-
zZacion de las relaciones de poder que se dan en
una sociedad, siendo la norma juridica su expre-
sion mas nitida.

Sin embargo, la norma juridica no constituye un
instrumento rigido, sino mas bien maleable segln
el uso que se le asigne a través de la interpreta-
cién y la técnica correlativa de formalizacién. Esta
apreciacion lleva a de Trazegnies a sostener que:

“El derecho se asemeja a un viejo mecca-
no que se entrega a los jugadores socia-
les con un set de piezas para armar -las
leyes- cuyas caracteristicas estan previa-
mente determinadas pero que son reajus-
tables al uso, y con un conjunto de in-
strucciones operativas sobre la tarea de
ensamblaje”,’

FOUCAULT, MICHEL, “Historia de la Sexualidad” Tomo |- “La Voluntad de Saber”. Segunda edicién. Editorial sigio XXI.

FOUCAULT, MICHEL; “La verdad y las formas juridicas”. Primera edicién. Editorial Gedisa. México, 1985 p. 30.

DE TRAZEGNIES, Fernando. “Ciriaco de Urtecho, litigante por Amor®. Primera edicién. Fondo Editorial de la Universi-

9.
México, 1985 p. 113,
10.
11.
dad Catdlica. Lima, 1981 p. 202.
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Tarea de ensamblaje que deriva de las relaciones
de poder que se producen en niveles microfisicos
y cuyas conclusiones no son sino su definicion
circunscrita a un cierto momento. Ello permite
considerar al Derecho como una modalidad de la
guerra ejercida en el plano discursive. Guerra,
por cuanto supone confrontaciones que luego ha-
bran de definirse en un resultado:

“El Derecho (...) es mas bien la puesta en
accién de un saber polémico que cumple
la funcién de arma de guerra en manos de
los combatientes sociales, el Derecho es
el bastion, el reducto en el cual todavia se
sigue peleando”.'?

E! Derecho, por tanto, no constituye el reflejo de
estructuras que la subyacen. Es, en cambio, el
dominio especifico de ciertas relaciones de poder
que tienen en la conducta humana su objeto,
objeto determinable segin lo que sea juridicamen-
te relevante.

Reneé Magritte’® el insigne pintor belga, titulé a
un cuadro que representaba una pipa, “Ceci n'est
pas une pipe”, escribiéndolo al pie del mismo. La
escuela surrealista en la que desarrolié su obra
principal, replanteé el concepto de las representa-
ciones en el arte, superando la calificacion de éste
como mero reflejo de la realidad. Consideraban,
en cambio, que cada pintura constituia una reali-
dad auténoma, propia, ain inclusive distinta de lo
que representaban aunque ello hubiere servido de
inspiracién. Eran ante todo simbolos.

El Titulo, asi visto, cobra sentido, ya que la pintura
no es propiamente una pipa, sino ella misma. El
mismo titulo ubicado en el margen inferior del
cuadro tampoco se trata de una frase con una
existencia propia, que hace que “no sea una pipa”.
A su vez, cada parte del cuadro habla de si misma
como también de su refere'nte real en un juego
multiple de enunciaciones.

Con el Derecho sucede algo similiar, no constituye
la representacion de estructuras sociales que le
trascienden ni es tampoco la mecanica aplicacion
de normas juridicas; es mas bien el decir de
Trazegnies:

“No un dato sino una operacion, no esta
previamente establecido en el nivel que lo
transciende sino que se construye en la
medida en que se lo utiliza, no esta hecho

12.

13.

DE TRAZEGNIES, FERNANDO; op. cit,, “Ciriaco...” p. 200.

sino que se presenta a si mismo hacién-
dose en una multiplicidad de focos locales
de enfrentamiento...”.'*

Siendo el discurso del derecho, en consecuencia,
el gran escenario en el que se dan lugar todas las
confrontaciones que constituyen su objeto.

Il. EL CAMBIO Y EL DERECHO

1.- Cambios y Rupturas.-
A. El Cambio.-

La divisiéon en épocas o periodos muchas veces
se practica mediante cortes definitorios entre un
cumulo de datos y registros. Cortes y ordenacio-
nes practicados segun referencias crondlogicas.
Asimismo, se hacen a partir de un acontecimiento
considerado de mayor importancia relativa entre el
cumulo de registros contabilizados. Los criterios
para hacerlo varian conforme quien emita el juicio.
Lo cierto es que sirven como lineas democraticas
para el acontecer histérico, estableciendo un final
y un comienzo. Eitiempo es el gran anaquel en el
que se ordenan.

El cambio, en consecuencia, es una especie de
salto de una época a otra, de un anaquel a otro.
Viene a ser la referencia de que algo dejé de ser
tal para convertirse en algo distinto, de manera
que ambos son indiferentes entre si, salvo por el
hecho que son sucesivos.

Los enunciados, por su propia naturaleza, son
eminentemente mdviles, pues las relaciones de
poder que los constituyen no son permanentes.

Ello por cuanto son el resultado de un juego
incesante de estrategias, conforme a las conve-
niencias del momento y en funcién al iogro de
ciertos intereses.

La movilidad de los enunciados también compren-
de a las normas bajo cuyos parametros se consti-
tuyen. Dado el incesante movimiento de aquello
que rigen, se hace necesaria su permanente ade-
cuacién para asegurar su eficacia. Esto explica el
que el mismo ordenamiento prevea su modifica-
cién, asi como la aparicién de nuevas normas.

La caracteristica de los enunciados arriba descrita
lleva a considerar, en el estudio de los discursos,
las variaciones que en su especificidad siguen en

FOUCAULT, MICHEL; “This is not a pipe”. University of California Press, 1983, Los Angeles, USA.

DE TRAZEGNIES, FERNANDO; op. cit. “Ciriaco...” p. 200
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el tiempo. Puede también centrarse sobre alguno
de los conjuntos o sub-conjuntos que integren un
discurso. Inclusive, sobre el discurso en su totali-
dad, particularmente sobre las relaciones de po-
der que describe la agregacién de dichos conjun-
tos o sub-conjuntos.

Foucault, en oposicién al método tradicional, plan-
tea, el llamado método arqueolégico's que reviste
la particularidad de llevar el anélisis al nivel enun-
ciativo.

El método arqueolégico parte de precisar los
cambios que descubran los enunciados en el nivel
mismo de su especificidad:

“...hay que definir, precisamente, en qué
consisten esas modificaciones: es decir,
sustituir la referencia indiferenciada al
cambio -a la vez continente general de
todos los acontecimientos y principio abs-
tracto de su sucesién- por el andlisis de
las transformaciones™.'®
¢ Cuando es, entonces, que se producen las trans-
formaciones?. Reneé Ortiz'7 refiere el aconteci-
miento de ruptura como aquel que constituye
dichas situaciones. Pero, a diferencia del método
en “épocas”, no se practica con el objeto de
establecer un comienzo o un final. Al contrario, de
lo que se trata es de determinar los momentos en
que el discurso ve sustituida su positividad, rota
su continuidad. No se trata de un corte definitorio
entre dos momentos, sino sélo la definicién del
momento en el que el origen de todo un ordena-
miento normativo es reemplazado.

B. La Ruptura y las Transformaciones.-

¢ Qué condiciones definen el acontecimiento de
ruptura y qué los distingue del cambio previsto por
un ordenamiento normativo?

F.S. Kuhn'® sefiala en alusién a las ciencias natu-
rales que las crisis son momentos en que se
hacen necesarios cambios radicales y profundos,
ya que las corrientes de pensamientos hasta ese
momento prevalecientes se muestran incapaces
de afrontar eficazmente los nuevos problemas que
se les presentan. Dichas corrientes se expresan

en una positividad, en un cuerpo normativo que se
ve sobrepasado y se hace necesario la busqueda
de una nueva.

En el caso del derecho, la crisis se manifiesta
cuando el orden juridico prevaleciente ve dismi-
nuir su eficacia normativa, esto es, su capacidad
para normar las relaciones que constituyen su
objeto.

La crisis es pues el requisito previo para que se
dé un acontecimiento de ruptura. Ella supone una
demanda al ordenamiento, el cual se ve imposibi-
litado de responder eficazmente. En consecuen-
cia, la superacién de dicho trance sélo puede
originarse desde fuera de él.

Las nuevas relaciones de poder se dirigiran a
describir una nueva positividad, de tal manera que
puedan encontrar canales adecuados para movili-
zarse. Su origen se definird mediante un acto
ajeno al orden prevaleciente hasta ese momento.

El acontecimiento de ruptura, ademads, se caracte-
riza por ser transitorio y violento. Transitorio por
cuanto se limita a variar de peso de una posibili-
dad a otra; y violento por su caracter intempestivo.

Si bien la ruptura supone una redefinicion del
cuadro general de las relaciones de poder, ello no
significa que la totalidad del discurso se vea modi-
ficado. Solo quiere decir que ciertas estrategias -
aquellas que motivaron el acontecimiento de rup-
tura-, habran de motivar el cambio de la positivi-
dad en cuyo interior se configuran.

Foucault lo describe asi:

“Decir que con una formacién discursiva
se sustituye otra, (...) es decir, que se ha
producido una transformacién general de
relaciones, pero que altera forzosamente
todos los elementos, es decir que los
enunciados obedecen a nuevas reglas de
formacién, no es decir que todos los obje-
tos 0 conceptos, todas las enunciaciones
o todas las elecciones teéricas desapare-
cen. Por el contrario, a partir de esas
nuevas reglas, se pueden describir mas
fenémenos de continuidad, de retorno y
de repeticion...”.*®

FOUCAULT, MICHEL; “La Arqueologia del Saber”. Edicién décimo-primera. Editorial Siglo XXI, México, 1985.

ORTIZ, RENEE; “La independencia del Pera y el surgimiento del Derecho Nacional Peruano”, Tesis para optar el Titulo de

KUHN, T.S.; “La Estructura de las Revoluciones Cientificas™. Tercera reimpresion de la primera edicién en castellano. FCE
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16. FOUCAULT, MICHEL; “La Arqueologia...” p. 284,
17.

Bachiller. P.U.C. Lima, 1983.
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México, 1971, pp. 125-127.
19, FOUCAULT, MICHEL; “La Arqueologia...” p. 291.
Thémis 20

38



Dichos fenémenos son los que dan contenido al
cambio y se concretan en la especifidad de los
enunciados. ’

La continuidad consiste en la permanencia de
normas a través del cambio de positividades sin
que su contenido sufra alteracién alguna. El
retorno refiérase a las normas que, una vez que
fueron derogadas, vuelven a colmar vigencia tras
mostrarse su modificacion como ineficaz. VY, la re-
peticién, no es sino la permanencia de antiguas
normas como si fueran nuevas, esto es, la promul-
gacién de normas iguales a otras sin que medie
derogacién expresa.

Adicionalmente a los fendmenos sefalados, esta
el de la sustitucién. Este consiste en el reemplazo
definitorio de las antiguas normas por ofras.

La ruptura, entonces, habra de definirse por el
conjunto de transformaciones que irrumpen en el
régimen general de los discursos.

2. Los Procesos de Ruptura en el Derecho.-

A partir de lo que los caracteriza, tanto los golpes
de estado como las revoluciones constituyen pro-
cesos de ruptura en el Derecho, ya que ambos
suponen la modificacién de la Constitucién fuera
de lo por ella establecido para tal efecto.

Ambos, los golpes de estado y la revolucién, son
actos anti-juridicos, inclusive sancionados por la
misma Constitucién, se dirigen sobre ese nivel
normativo, son externos a la positividad juridica,
constituyen formas de cambios no previstos, tie-
nen la calidad de violentos y transitorios, son
Gnicos y configuran un nuevo origen de validez
para las normas que integran un sistema.

A. Golpe de Estado.-

Un golpe de estado significa la modificacion de las
relaciones de poder prevalecientes en el momento
en que se produce, asi como también la disconti-
nuidad del orden juridico en el que tenian lugar.

Cattaneo, sobre esto, sostiene:

“... una modificacién, aunque sea sélo de
las normas constitucionales, produce
como se dijo, el cambio de todo el ordena-
miento juridico, por cuanto cambia el fun-
damento de todas sus normas”.2°

20.
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El hecho que, tal como lo refiere Javier de Belaln-
de?', los golpes de estado se plantean como
objeto -en la mayoria de casos- el restablecimien-
to del orden constitucional quebrantado, quiere
decir que se ha producido un cambio normativo en
relacién a su antecedente inmediato. El que se
produzca un golpe significa que se ha roto el
régimen establecido en una norma fundante basi-
ca, desde que lo planteado pretende ser un orden
normativo distinto de su precedente inmediato.

En cualquier caso, el golpe de estado representa
la discontinuidad de una formacion discursiva
desde que implica la modificacién del orden nor-
mativo bajo condiciones no previstas por él.

El golpe de estado se produce en un Unico acto,
de tal manera que se pueda imponer sobre el
ordenamiento contra el cual se dirige, sin que se
quede en el nivel de un acto anti-juridico.

La transitoriedad del golpe se comprueba en el
hecho que se agota en un Unico acto que sirve
para el paso de una posibilidad a otra.

B. Revolucién y Derecho.-

La revolucién consiste, basicamente en el acto
dirigido a la sustitucion de un ordenamiento politi-
co y econémico, asi como del orden juridico junto
al cual existen.

Considerando que una revolucién tiene como fin
la sustitucién del orden establecido, se impone
que las formas de cambio por él previstas resultan
insuficientes para instaurar los propésitos perse-
guidos por el nuevo ordenamiento. De alli que al
tiempo que se dirige contra un ordenamiento esta-
blezca otro en un proceso simultaneo.

La revolucién, propiamente, nunca es fallida. Ella
de por si supone la imposiciéon de un nuevo
ordenamiento juridico. Precisamente por orientar-
se hacia su destruccién, lo normal es que sea
drasticamente sancionada. Sin embargo, su éxito
conduce a la abrogacion del orden bajo el cual
seria sujeto de dichas sanciones, por lo cual no le
alcanzaran. El intento de revolucidn, en cambio,
vio truncados sus propdsitos y por elio se hard
sujeto de las sanciones.

Se trata, en consecuencia, de un mecanismo de
auto-proteccion del ordenamiento, que al igual
que aquellos que estatuyen la posibilidad de su
modificacién se dirige a preservar su continuidad.

CATTANEO, MARIO; “El Concepto de Revolucién en la Ciencia del Derecho™. Primera Edicién. Ediciones Depalma,

Buenos Aires, 1968 pp 91y 55.

DE BELAUNDE, JAVIER; “El Problema de los Gobiernos de Facto en Argentina y Per(”, Tesis para optar el Titulo de

Bachiller P.U.C. Lima 1973.
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El que la revoluciéon no se produzca conforme a
las reglas del ordenamiento juridico -ya que se
dirige contra él- hace que no se trate de un
enunciado juridico; méaxime, constituye un acto
anti-juridico.

A pesar de esto se convierte en la causa de un
nuevo ordenamiento normativo. Es més, antes
que un acto generador de normas, es lo que
otorga poder normativo a los dispositivos que
sean dictados por los revolucionarios, siendo por
tanto una condicién de eficacia para cualquier
nueve ordenamiento.

Nunca una revolucién es un estado permanente,
ya que ello supondria una situacién de constante
incertidumbre que atentaria contra todo principio
de organizacion social y consecuentemente de
seguridad juridica. Resultaria contradictorio afir-
marlo, ya que uno de los roles que desempeha es
redefinir una organizacién social, no sostener una
situacion de indefinicion, de “crisis” permanente.

Su transitoriedad se expresa en el cambio de
origen de validez de las normas. Cambio que
debe agotarse en un solo acto de efectos determi-
nantes sobre todo el sistema.

El cambio que conlleva una revolucién no significa
que todas las normas juridicas que rigieron bajo el
anterior régimen sean reemplazadas. Soélo hay
que decir que el origen de validez de todas las
normas es distinto.

Esto hace que todas también sean distintas, aun-
que su contenido sea exactamente igual, Kelsen
lo describe muy bien:

“... una gran parte del viejo orden juridico
permanece valido, incluso dentro del mar-
co del nuevo orden “permanece valida”,
no ofrece una descripcidon adecuada del
fenémeno.

Unicamente los contenidos de tales nor-
mas son los que no cambian, no su razén
de validez (...)

Si ciertas leyes promulgadas bajo el impe-
rio de la vieja Constitucion “continGian
siendo validas” bajo la Constitucién nue-
va, ello es Gnicamente posible porque la
nueva Constitucion le confiere validez, ya
expresa, ya tacitamente. El fenémeno es
un caso de recepcion...”.??

Kelsen reconoce que sl cambio que suscita una

22.
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revolucién sélo afecta el origen de todo un orden
juridico, sin que ello signifique que el contenido de
todas las normas sea distinto. Siguiendo el méto-
do arqueoldgico, antes de referirnos al fenémeno
de recepcién corresponde hacerlo por el de las
transformaciones. El fenémeno de las transforma-
ciones describe las formas que puede asumir
dicha “recepcién”, el cual junto al de la sustitucion
configurarian el contenido del cambio en el Dere-
cho.

El cambio, sin embargo, comprende todo el orde-
namiento juridico. Kelsen, al describirlo en rela-
cién a las normas juridicas, sostiene que:

“... Las leyes nuevas no son idénticas a
las anteriores porque la razén de validez
es diferente. Ella no debe buscarse en la
vieja Constitucién, sino en la nueva, y
entre ambas no existe continuidad ni des-
de el punto de vista de la primera, ni
desde el angulo visual de la segunda.
Asf pues, nunca es la Constitucion simple-
mente, sino todo el ordenamiento juridico,
lo que cambia a consecuencia de una
revolucién”,2?

El acertado distingo que formula Kelsen permite
comprender por qué un acontecimiento de ruptu-
ra, como es la revolucién nos confronta con una
nueva formacién discursiva. Ello es debido al
distinto caracter de las normas en un antes y un
después, lo que debe entenderse como derivado
de un distinto origen de disposiciones vélidas.

E! cambio del origen de validez de las normas
expresa también otra modificacion. Marcuse esti-
ma que:

“Las revoluciones establecen un cédigo
moral y ético que les son propios, y que
por ello se convierten en el origen, la
fuente de nuevas normas y valores”.?*

Dicho cédigo maral y ético puede ser entendido
como el resultado del nuevo despliegue general
de relaciones de poder. Dicho despliegue atribu-
ye valores sancionando lo no deseado y estimu-
lando o permitiendo lo que él faculta o busque.
Esto queda aln mas claro recurriendo a la apre-
ciacion que hace Andre-Vincent por la cual las
revoluciones siempre persiguen un nuevo orden
ademas de la justicia, “Justicia™® que adquiere un
nuevo contenido a partir de los valores que se es-

KELSEN, HANS; “Teorfa General del Derecho y del Estado”. Editorial UNAM, Segunda Edicién, México, 1983 p. 138.

KELSEN, HANS, “Teoria General ..." p. 138.

MARCUSE, HERBERT; en “Law And Social Change” Editorial Kent, compilador.

ANDRE, VINCENT, |; “Les Revolutions et le Droit". Biliotheque du philosophie du Droit. Paris, 1970. p. 87.
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tablezcan, siendo el orden reemplazante su orga-
nizacion.

La aparicién de nuevas relaciones, que generan
situaciones irresolubles por el orden contra el cual
se dirige la revolucién, motivan una creciente
ineficiencia del mismo, haciendo que no puedan
tener cabida en él. Esto no puede generar sino
una situacién de crisis como la ya definida, por la
cual una revolucién sélo puede presentarse en
ese contexto. De funcionar el orden-juridico, la
revoluciéon quedaria en el nivel de intento, por lo
que seguirfa rigiendo; demostrandose que tampo-
co sera necesaria una definicién radical de rela-
ciones.

Desde otro angulo, tanto las revoluciones como lo
golpes de estado no son el resultado de la Ciencia
Juridica. Esta se encarga de describirlos y ubicar-
los en el derecho.

El cambio que conlleva las revoluciones no sélo
se produce en el nivel de las normas fundantes.
Siendo la interpretacién un recurso esencial para
la formacién de los enunciados, es alli donde
también podra ubicarsele, de consistir en la reo-
rientacion de las normas sin que se haya produci-
do su modificacion. Inclusive, rompiendo con los
limites que su contenido impone. Novoa, en este
sentido acierta al sefalar que: ’

“La norma juridica no puede determinar
por si misma una transformacién profunda
de la sociedad. El Derecho, ni como
doctrina ni como legislacién, tiene aptitud
alguna para determinar una revolucion.
Esto parece evidente”.?¢

Para luego anadir:

“.. el jurista que quiera la revolucién no
tiene sino un camino directo; contribuir a
que se abran paso en la sociedad la idea
y la accién revolucionarias”?’

Siendo por ello el jurista quien contribuya en ese
proceso de cambiar el derecho, mediante la inter-
pretacién de las normas bajo causes que signifi-

26,
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quen una ruptura con los seguidos hasta ese
momento.

C. Situaciones Juridicas: Golpe de Estado y Revo-

lucion.-

De acuerdo a la descripcién de uno y otro para el
derecho, ambos fenémenos constituyen aconteci-
mientos de ruptura en la continuidad del discurso
del derecho. Esta apreciacion parte de una con-
cepcion del derecho, donde las distinciones jusna-
turalistas, morales o sociologicas responden a
otros criterios de valoracion. En ambos casos la
caracteristica determinante la constituye el reem-
plazo de un ordenamiento juridico por otro. Kel-
sen lo plantea de esta manera:

“Una revolucién, en el sentido amplio de la
palabra, que abarca también el golpe de
estado, es toda modificacion no legitima
de la Constitucién -es decir, no efectuada
conforme a las disposiciones constitucio-
nales-, o su reemplazo por otra. Visto
desde el punto de vista juridico, es indife-
rente que esa modificacién de la situacién
juridica se cumpla mediante un acto de
fuerza dirigido contra el gobierno legitimo,
o efectuado por miembros del mismo go-
bierno; que se trate de un movimiento de
masas populares, 0 sea cumplido por un
pequefio grupo de individuos. Lo decisivo
es que la Constitucién valida sea modifi-
cada de una manera, o reemplazada ente-
ramente por una nueva Constitucién, que
no se encuentre prescripta en la Constitu-
cion hasta entonces vigente”.?®

Mas alla de la definicién del golpe de estado y la
revolucién desde la perspectiva del Derecho, lo
cierto es que el uso que reciben ambos términos
se origina en el valor que le asignan los miembros
de una comunidad. Pero dicha atribucién debe
entenderse segln los criterios a los que responde,
para asi ubicar con precisién el objeto materia de
estudio. De esta manera es como deben enten-
derse las distinciones que se practican entre golpe
de estado y revolucién como nociones diferencia-
das aln vistas desde el derecho, cuando no es
asli.

NOVOA, EDUARDQ; “El derecho como obstéculo al cambio social” Siglo XX| editores S.A., segunda edicién, México 1977

p. 191.
NOVOA, EDUARDO; op. cit.
KELSEN, HANS; “Teorfa Pura...”

41

Thémis 20



PRO-DERECHO

Pontificia Universidad Catolica del Peri
Av. Universitaria s/n Pueblo Libre

A nuestros amigos:

En 1992 la Pontificia Universidad Catélica del Pert cumplird
75 anos de vida. Para esa importante fecha ya contaremos con un
moderno Pabellén y nos gustaria tener también el Auditorio
terminado. Es nuestra meta inaugurar el Auditorio con un evento
internacional que se realizard con motivo de dicha celebracion.

Hace dos anos, cuando se inicié la construccién del nuevo
local, pusimos todas nuestras esperanzas en ustedes y, a pesar de la
dificil situacion que atravesaba nuestro pais, juntos logramos
culminar la obra. Hoy, aiin sabiendo que la situacion no ha variado
sustancialmente, volvemos con la misma fe a solicitar su ayuda.
Sabemos que sin ustedes nuestros objetivos no serdn alcanzados y
confiamos como la primera vez en que juntos podremos dar el
ULTIMO PASO.

Sin perjuicio de otras contribuciones que nuestros amigos
benefactores nos puedan brindar, Pro-Derecho ha considerado
oportuno que cada butaca del auditorio sea un testimonio del
esfuerzo y del apoyo de sus colaboradores.

Por ello se ha establecido un mecanismo mediante el cual
existan donaciones para la “compra” de las 350 butacas.

En reconocimiento del presente esfuerzo, el nombre de cada
donante aparecerd simbolicamente en las propias butacas
del auditorio.

El valor de cada butaca es el siguiente:

Butaca “Seccion A” US$ 500.00
Butaca “Seccion B” US$ 350.00
Butaca “Seccién C” US$ 200.00




Embargo de bienes de extranjeros
en los Estados Unidos

INTRODUCCION

Hoy en dia, muchos paises deben todavia afrontar
la amenaza de ser demandados por asuntos relativos
a sus politicas de deuda externa. Una serie de accio-
nes judiciales interpuestas por acreedores en contra
de los gobiernos, bancos centrales o entidades publi-
cas de Costa Rica, Jamaica, Guatemala, El Congo y
otros paises han sido litigadas en las cortes nortea-
mericanas. Estas acciones judiciales constituyen una
amenaza a la estrategia disefiada por un pais con
respecto a su deuda externa si es que el acreedor
embarga o distorsiona el comercio del pais deman-
dado.

El presente articulo examina uno de los aspec-
tos de esta amenaza potencial, es decir, las accio-
nes de embargo que disponen los acreedores en los
Estados Unidos. Este trabajo a su vez, analiza las
normas que regulan los .embargos, asi como también
las protecciones especiales contenidas en la Foreign
Sovereign Immunities Act en favor de los Estados ex-
tranjeros, entidades estatales y bancos centrales.

I. PROCEDIMIENTOS DE EMBARGO

Un embargo es la incautacion de la propiedad a
través de las cortes de los Estados Unidos, con el
prop6sito de asegurar bienes que puedan satisfacer
el interés pecuniario declarado en una sentencia.
Una orden de embargo puede ser expedida en cual-
quier momento después que la demanda haya sido
interpuesta, ya sea antes (“prejudement”) o después
(“postjudement”) de la sentencia. Si el embargo se

*

Mark A.Cymrot, Thomas O.
Gormany Teresa A. Scott*

materializa, los demandados pueden encontrar con-
geladas sus propiedades, cuentas bancarias, propie-
dad inmueble, transporte de carga comercial, asf
como ver paralizadas numerosas operaciones comer-
ciales de caracter internacional.

La propiedad objeto de embargo incluye a todos
los bienes de la compafia extranjera que no estén
protegidos por la FSIA. Por ejemplo, si un demanda-
do extranjero es propietario de bienes que han sido
enviados a los Estados Unidos, éstos pueden ser
embargados. Si el pago es debido por un comprador
en los Estados Unidos, el derecho a recibir dicho
pago puede ser embargado.

La base o el procedimiento para trabar un embar-
go estd regulado por la ley del Estado donde se
encuentran ubicados los bienes. Por ejemplo, de
acuerdo con la ley de Nueva York, el embargo se
perfecciona cuando se presenta el recurso para una
orden de embargo. El acreedor no esta obligado a
notificar al deudor sobre este recurso. En vista que el
deudor puede no ser notificado, es posible que la
corte no esté al tanto de las posibles defensas hasta
después que se haya ejecutado el embargo.

A fin de obtener la orden de embargo, el deman-
dante por lo general debe demostrar lo siguiente: a)
que estd solicitando dafios monetarios, b) que el
demandado no es residente, o que éste haya retirado
0 esté listo para retirar bienes fuera de la jurisdiccién
a fin de defraudar a sus acreedores, ¢) que probable-
mente tendra éxito en los méritos de la demanda y d)
que el monto materia del embargo exceda todas las
reconvenciones interpuestas al demandante. Estos

Los doctores Cymrot y Gorman son socios de Cole Corette & Abrutyn, Estudio de Abogados y Corporacién Profesional ubica-

da en Washington, D.C., la cual representa a la Republica del Per(i en las acciones judiciales recientemente interpuestas por
bancos comerciales en cuatro paises. Los autores se especializan en representar a extranjeros en disputas comerciales de
caracter internacional y nacional. Recientemente, los doctores Cymroty Gorman lograron que un jurado emitiese un veredicto
de US $197.1 millones por concepto de dafios en el caso de Minpeco S.A. v. Nelson Bunker Hunt etal., probando con ello, que
los demandados habian manipulado los precios de la plata en 1979y 1980. Teresa A. Scott es una asociada en el Estudio de

Abogados.
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requisitos son tipicos en las legislaciones de muchos
Estados de los Estados Unidos.

Muchos Estados de los Estados Unidos también
requieren que los acreedores que solicitan trabar em-
bargos antes de la sentencia otorguen una garantia,
por lo general en la forma de un bono, cuyo monto es
usualmente fijado por la corte. En el caso que la
sentencia se declare infundada o que la corte poste-
riormente determine que el embargo fue erréneo, el
deudor puede solicitar a la corte la reparacién de los
dafos, incluyendo el reembolso de una cantidad razo-
nable por honorarios profesionales. Los fondos para
pagar los dafios pueden provenir del bono efectuado
por el acreedor. Este requisito no constituye un
incentivo financiero para el acreedor que solicita el
embargo.

Si el demandado busca dejar sin efecto el embar-
go, el demandante tiene la carga de la prueba de
demostrar la base para el embargo, la necesidad de
continuar con el mismo y la probabilidad que el
demandante pueda salir victorioso en el litigio. Este
procedimiento obliga al demandante a demostrar ante
la corte su derecho a continuar con el embargo.

El embargo puede también ser levantado si el
demandado entrega una garantia para pagar cual-
quier fallo que pueda ser dado en favor del deman-
dante. Usualmente, esto también requiere del otorga-
miento de un bono por el monto de los dafos solicita-
dos por el demandante. Si el demandado escoge
este camino, éste asegura que los bienes en los
Estados Unidos estén libres para su uso normal
durante el tiempo que la demanda se encuentre
pendiente. No obstante, cuando el demandado ex-
tranjero es insolvente, un bono satisfara al acreedor
recalcitrante que presenté la demanda al proveerle a
dicho acreedor una fuente de pago si es que éste
obtiene una sentencia favorable. Los acreedores
menos agresivos que no han interpuesto acciones ju-
diciales pueden no recibir el pago tan prontamente.

A fin de analizar el riesgo de un embargo, un pais
debe revisar la naturaleza de sus activos en los
Estados Unidos asi como la estructura de sus opera-
ciones con compaiiias norteamericanas. Una consi-
deracion clave en esta revision es tomar en cuenta la
Foreign Sovereign Immunities Act, la cual limita los
bienes que pueden estar sujetos a embargo bajo las
leyes estatales de embargo de los Estados Unidos.

Il. FOREIGN SOVEREIGN IMMUNITIES ACT

La Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA o
“Ley”) sefala que los Estados extranjeros y sus enti-
dades son inmunes de ser demandados en ias cortes
de los Estados Unidos, excepto si las actividades del

1. H.R. Rep. #1487, 94th Cong. 2nd Session 15-16.
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Estado extranjero se encuentran comprendidas den-
tro de una de las excepciones establecidas en la Ley.
Los requisitos de la Ley limitan el ambito tan amplio
de las leyes estatales de embargos de los Estados
Unidos.

A. Como calificar para la Inmunidad de la FSIA

Para gozar de la proteccion de la FSIA, el deman-
dado extranjero debe primero demostrar que se en-
cuentra dentro de la definicion legal de "Estado ex-
tranjero”. Generalmente, la FSIA define el concepto
de “Estado extranjero” como un gobierno extranjero o
una agencia o entidad de gobierno. Una agencia o
entidad de un Estado extranjero “puede asumir una
variedad de formas, incluyendo la de una corporacion
comercial del Estado, una empresa minera, una com-
pafiia de transporte ya sea, maritima o aérea, una
compafiia de acero, un banco central, una asociacién
de exportadores, una agencia gubernamental de ad-
quisiciones, o un departamento o ministerio que actia
en nombre propic y que a su vez puede ser demanda-
do bajo su nombre propio.”

B. Excepciones a la Inmunidad Soberana

Mientras que los Estados extranjeros, por lo gene-
ral, gozan de inmunidad de ser demandados, la FSIA
contiene una serie de excepciones a esta inmunidad
general. En el ambito de la deuda externa existen
dos excepciones muy importantes: (1) la excepcién a
las actividades comerciales y (2) la renuncia a la
inmunidad soberana.

1. Actividad Soberana vs. Comercial

Generalmente, los Estados extranjeros y sus enti-
dades son inmunes de ser demandados cuando eje-
cutan actividades “soberanas”. No obstante, éstos se
encuentran sujetos a la posibilidad de ser demanda-
dos por sus actividades “comerciales”. Si la actividad
de un Estado extranjero es catalogada como comer-
cial, éste no goza de inmunidad contra acciones
judiciales por reclamos provenientes de tal actividad.
Por lo tanto, la distincién entre actividad soberana y
comercial es decisiva en el esquema de inmunidad
contenido en la FSIA.

La distincién entre actividades soberanas y comer-
ciales no ha sido claramente definida en la legislacion
norteamericana. Si una actividad es soberana o co-
mercial, en primera instancia se determina conside-
rando la naturaleza de la actividad y no el propdsito
de la misma. Bajo el examen de la “persona privada”,
el cual es utilizado con frecuencia, si la actividad es
una que la persona privada puede realizar entonces
la actividad es comercial y no esta sujeta a inmuni-
dad.



Por ejemplo, cuando el gobierno de Nigeria incum-
plié con pagar por la compra de cemento, las partes
norteamericanas alegaron en la corte que Nigeria
habia incumplido el contrato. Nigeria, por otro lado,
sostuvo que en vista que el cemento fue adquirido
para construir carreteras, barracas del ejército y otros
fines similares, la FSIA protegia con inmunidad a
Nigeria asi como también a su banco central de ser
demandados en los Estados Unidos. Las cortes de
los Estados Unidos no estuvieron de acuerdo, encon-
trando que Nigeria simplemente suscribié contratos
privados para la compra de bienes, los cuales consti-
tuian operaciones que no eran propias de Estados
soberanos. La naturaleza comercial de la actividad
no varié no obstante que el cemento seria utilizado
para un propésito soberano.

En contraste, actividades que son propias de un
soberano estan protegidas bajo la FSIA. Las cortes
norteamericanas han considerado como actividades
soberanas, la nacionalizacién de la propiedad ubicada
en un Estado extranjero, la regulacién de los recursos
naturales de un pais, la participacién en programas
de asistencia extranjera, entrenamiento de personal
militar y el mantenimiento de oficinas diplomaticas.

2. Renuncia a la Inmunidad Soberana

L.os Estados extranjeros son libres de renunciar a
su inmunidad de ser demandados. A pesar que un
Estado extranjero puede realizar actividades estricta-
mente soberanas éste puede renunciar implicita o
expresamente a su inmunidad. La mayoria de clad-
sulas en los préstamos comerciales contienen lengua-
je de renuncia, lo que permite a los bancos demandar
en los Estados Unidos. Debe tomarse en cuenta que
la suscripcién de un contrato de por si, no constituye
una renuncia a dicha inmunidad.

C. Las normas de embargo contenidas en la FSIA

Aun cuando un Estado extranjero fuera demanda-
do en los Estados Unidos, la FSIA limita los bienes
que pueden ser embargados. La FSIA otorga inmuni-
dad absoluta contra el embargo trabado antes o
después de la sentencia respecto de los bienes del
soberano, mientras que los bienes comerciales del
mismo pueden ser embargados.

1. Bienes Soberanos vs. Comerciales

Nuevamente, la distincién entre bienes soberanos
y comerciales no esta claramente definida en la legis-
lacién norteamericana. Por ejemplo, embajadas y
cancillerias, generalmente no estén sujetas a embar-
go. De esta manera, cuando un acreedor solicitd
embargar el edificio usado exclusivamente para vi-
vienda de los miembros de la misién de la Repuiblica
Democratica Alemana y sus familias, una corte en los
Estados Unidos sostuvo que esa propiedad era inmu-
ne de embargo. Igualmente, fondos desembolsados
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a un Estado extranjero por organizaciones internacio-
nales tales como el Fondo Monetario Internacional y
el Banco Mundial se encuentran, a su vez, protegidos.

2. Cuentas Mixtas

Los Estados extranjeros y sus entidades arriesgan
perder la inmunidad que les confiere la FSIA cuando
mezclan bienes comerciales con soberanos. A pesar
que los bienes de propiedad de las embajadas no
estan generalmente sujetos a embargo, una corte
federal en el Distrito de Columbia sostuvo que la
cuenta bancaria de la Embajada de Tanzania no
estaba inmune de embargo porque no era utilizada
exclusivamente para propdsitos de caracter publico.
Esta cuenta era usada para pagar los salarios del
personal de la embajada, asi como para pagar las
compras y servicios naecesarios @ incidentales de las
operaciones de la embajada, los cuales sostuvo la
corte, eran de naturaleza comercial.

Sin embargo, otra corte rehusé permitir el embar-
go de la cuenta bancaria de la Embajada de Liberia.
La corte determiné que los fondos utilizados para ac-
tividades comerciales eran sélo “incidentales” o “auxi-
liares” al caracter esencial de la cuenta. Dadas estas
decisiones opuestas, los Estados extranjeros deben
asegurar que los bienes utilizados para actividades
gubernamentales se encuentren separados de aqué-
lios utilizados para actividades comerciales.

3. Reglas de Embargos Antes y Después de la
Sentencia

Reconociendo los efectos devastadores que los
embargos pueden tener sobre un Estado extranjero,
la FSIA generalmente no permite los embargos antes
de la sentencia ain cuando los bienes sean comer-

"ciales. La FSIA permite embargos antes de la sen-

tencia contra los bienes comerciales de un Estado
extranjero, sélo si el Estado extranjero ha renunciado
explicitamente a su inmunidad contra dicho embargo
y el propdsito del embargo es solamente asegurar la
ejecucion de un fallo esperado. El embargo no puede
ser utilizado a efectos de obtener jurisdiccién sobre
un Estado extranjero. La misma regla se aplica para
las entidades de propiedad del Estado.

Las reglas del embargo a ser trabado después de
la sentencia son mé&s liberales que las reglas del
embargo a ser trabado antes de la sentencia. El
embargo después de la sentencia esta permitido so-
bre los bienes comerciales no sélo cuando el Estado
extranjero ha renunciado a su inmunidad sino también
cuando la propiedad ha sido utilizada para una activi-
dad comercial en la que se basa la demanda.

Para los bancos y compafias de propiedad del
Estado, la regla de embargos después de la senten-
cia es aln mas amplia. Esta clase de embargo puede
ser ejecutado contra cualquier activo de esas entida-
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des que haya sido utilizado para propésitos comercia-
les. No estd limitado a bienes comerciales que
ocasionaron el reclamo en la demanda. Asi, si el
agente comprador de propiedad del Estado extranjero
tiene una oficina en los Estados Unidos, las cuentas
bancarias de esa oficina pueden ser embargadas a fin
de satisfacer el fallo judicial que surgiera por cualquier
operacion comercia! de la compania.

D. Bancos Centrales

La distorsion inherente al procedimiento de em-
bargo se multiplica e intensifica cuando la parte ex-
tranjera es un Banco Central. Los Estados Unidos
han reconocido que la disponibilidad de trabar embar-
gos después de la sentencia contra fondos del banco
central pueden ser dafninos tanto para el pais deudor
asi como para el sistema bancario de los Estados
Unidos. Anthony M. Solomon, mientras estuvo a
cargo de la presidencia del Banco Federal de Reser-
va de Nueva York sostuvo que:

Si a los bancos centrales extranjeros
les llegara la preocupacion de que sus
bienes en los Estados Unidos se en-
cuentran sujetos a embargo por litigan-
tes privados, podrian retirar sus activos
en dblares de este pais desestabilizan-
do por tanto el délar y el sistema mone-
tario internacional®

Ei Congreso de los Estados Unidos ha reconocido
esta amenaza potencial a la economia de los Estados
Unidos, al otorgar una proteccién adicional a los
bancos centrales contra embargos. La FSIA expresa-
mente menciona que los fondos de los bancos centra-
les son inmunes contra embargos y ejecucién, si es
que los fondos son mantenidos para la propia cuenta
del banco central salvo que el banco central o su
gobierno extranjero haya renunciado a su inmunidad
contra el “embargo en ayuda para la ejecucién de
sentencia o de ejecucion.”

Dos interrogantes surgen al determinar la inmuni-
dad de las cuentas de los bancos centrales: si los
fondos son mantenidos para la propia cuenta del
banco central y si los fondos del banco central son
absolutamente inmunes contra embargos antes de la
sentencia.

1. Fondos Propios de un Banco Centra}

La interrogante de si un activo es mantenido para
la propia cuenta del banco central es fundamental
para determinar que tipo de inmunidades contra em-
bargos goza un banco central. Si los fondos en una
cuenta del banco central son mantenidos para prop6-
sitos comerciales (en contraposicién a los fondos

mantenidos para su propia cuenta), éstos no estan
sujetos a la proteccién especial que la FSIA confiere a
los bancos centrales. Por el contrario, los fondos
pueden ser embargados bajo las mismas circunstan-
cias que los bienes comerciales de los Estados.

El Congreso en sus audiencias sobre la FSIA pro-
nuncié la interrogante de si los fondos eran manteni-
dos para una cuenta propia de los bancos centrales.
En estas audiencias, el Congreso indicé que los
fondos utilizados para financiar operaciones comer-
ciales de otros no calificarian como fondos del banco
central. Por ende, los fondos depositados en un
banco de los Estados Unidos como una facilidad de
pago para ofras agencias gubernamentales podrian
constituir fondos comerciales en vez de fondos del
banco central.

Hasta la fecha, pocas cortes han opinado si un
activo de un banco central constituye un bien comer-
cial. Hoy en dia al analizar un embargo, las cortes
toman en consideracidn el caracter particular de los
fondos que han sido embargados.

Por ejemplo, en un caso, una compaiia suiza pre-
senté una demanda por varios pagarés impagos que
el Banco Central de Guatemala habia garantizado y
obtuvo una orden de embargo contra las cuentas de
dicho Banco Central en Nueva York. El Banco Cen-
tral acciond para levantar el embargo argumentando
que los fondos que habian sido embargados eran
mantenidos para la cuenta propia del Banco Central y
que estos fondos no estaban avalando las garantias.
A pesar que el Banco Central habia otorgado una
garantia sobre una operacién comercial, la corte le-
vanto el embargo, indicando que los fondos particula-
res mantenidos en los Estados Unidos no estaban
siendo utilizados para propésitos comerciales sino
que eran mantenidos solamente para la propia cuenta
del Banco Central.

Otra corte sostuvo que cuando un banco central
otorga cartas de crédito, éste podria participar en ac-
tividades comerciales, lo cual no permitiria una deci-
sién que los fondos utilizados para avalar la carta de
crédito sean inmunes de embargo. Adicionalmente, si
los fondos de los bancos centrales son utilizados para
propésitos mixtos, la cuenta en su totalidad podria
perder la inmunidad.

Por lo tanto, los bancos centrales deben actuar
con cautela a fin de evitar que sus fondos sean
clasificados como comerciales. De ser asi, una re-
nuncia a la inmunidad contra el embargo antes de la
sentencia podria exponer a todo el sistema bancaric
del soberano al desastre potencial de un embargo.

2. Inmunidad Absoluta Contra Embargos Antes de
la Sentencia

2. Banco Compafina vs. Banco de Guatemala, 583 F. Supp. 320, 321 (S.D.N.Y. 1984).
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L.a segunda cuestion es si el banco central puede
renunciar a la inmunidad contra el embargo antes de
la sentencia. Los escolasticos estan en desacuerdo
sobre si la omisién del Congreso en la seccidén de
inmunidad de Bancos Centrales respecto de embar-
gos antes de la sentencia fue inadvertida o adrede.
Algunos comentaristas han argumentado que el Con-
greso buscé proteger los fondos de los bancos cen-
trales del drastico proceso de trabar embargos antes
de la sentencia porque el Congreso reconocia la
importancia de los fondos de bancos centrales en la
economia de los Estados Unidos. Otros, han argu-
mentado que no hay ninguna razén de por qué un
banco central debe estar prohibido de renunciar a la
inmunidad contra el embargo antes de la sentencia,
ya que los bancos centrales estan libres de renunciar
a su inmunidad contra el embargo después de la
sentencia de acuerdo con otras secciones de la FSIA.

Una corte distrital ha adoptado la posicién de
aquéllos que apoyan la inmunidad absoluta. Esta
corte concluyé que la FSIA no permite a los bancos
centrales renunciar a su inmunidad contra el embargo
antes de la sentencia. No obstante, la decisién de
una corte distrital en los Estados Unidos no posee
una base sdélida para concluir que los bancos centra-
les gocen de inmunidad absoluta contra el embargo
antes de la sentencia. Esto significa que éstos no
pueden renunciar a su inmunidad contra dicho tipo de
embargo. No obstante lo expuesto, en la ausencia de
inmunidad absoluta los bancos centrales continian
gozando de inmunidad contra el embargo antes de la
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sentencia mientras no exista una renuncia expresa a
la inmunidad.

CONCLUSION

Generalmente, el embargo es una medida drasti-
ca. Sin embargo, constituye una verdadera amenaza
en el ambito de la deuda externa. Muchas cortes
estatales permiten los embargos de bienes de los no
residentes a fin de asegurar que los bienes estén
disponibles cuando se expida la sentencia.

La Foreign Sovereign Immunities Act limita el
poder de las cortes de ordenar embargos. General-
mente, los Estados extranjeros son inmunes a ser
demandados. Sin embargo, la FSIA permite que se
interpongan demandas contra los Estados extranjeros
cuando éstos han realizado una actividad comercial o
renunciado a su inmunidad soberana. Cuando es
permitido interponer una accién judicial, el poder de
las cortes de ordenar un embargo se limita a los
bienes comerciales de los Estados extranjeros. los
bienes de los Bancos Centrales estan ain mas prote-
gidos.

Un cuidadoso andlisis de la clase de bienes que
los Estados extranjeros mantienen en los Estados
Unidos asi como de la estructura de sus operaciones
en dicho pais determinara el grado de riesgo del
embargo.

Febrero 21, 1991
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Los Buenos Oficios y la Mediacion...
Algunas precisiones

INTRODUCCION

En el ambito del estudio del Derecho internacional
Publico, la teméatica de la solucion pacifica de contro-
versias ha sido ampliamente debatida y abordada
tanto en el marco de los distintos foros y Conferencias
Internacionales como en la obra de los publicistas.
En efecto, el desarrolio de su tratamiento es un claro
reflejo de la importancia que tal institucion ha ido
cobrando con el paso de los afos. El arreglo pacifico
de los conflictos es visto en la actualidad como la
contrapartida de la prohibicién del uso de la fuerza en
las relaciones internacionales, tal como lo sefala la
Carta de las Naciones Unidas en el parrafo tercero
del articulo segundo, asi como la Resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das.

Esta Resolucion recoge una regla conocida como
“Libertad de eleccién de los medios”, es decir que los
Estados para llegar a un arreglo determinado, con-
vendran en utilizar los medios pacificos que resulten
adecuados a las circunstancias y a la naturaleza de la
controversia sin que estén obligados a utilizar tal o
cual medio concreto de solucién pacifica'.

De este modo, encontramos como medios pacifi-
cos de solucion de conflictos internacionales a los ju-
risdiccionales y a los no jurisdiccionales. Estos Ulti-
mos nos interesan en particular dado que los buenos
oficios y la mediacién se incluyen dentro de este
rubro.

Los medios no jurisdiccionales (también denomi-
nados “diplomaticos”), buscan armonizar las preten-
siones de las partes teniendo en cuenta consideracio-
nes politicas, de equidad, y de derecho internacional
publico. Pero mas alld de esto, es significativo que la

Fernando Pardo Segovia.
Alumno del 8vo ciclo. Jefe de practicas del curso de
Derecho Internacional Pdblico.

solucién propuesta no es obligatoria de acatarse por
las partes en conflicto.

El presente trabajo intentara tan sélo establecer
un marco conceptual de tratamiento de los buenos
oficios y la mediacién, definiéndolos en un primer
momento para luego proceder a compararlos entre si.

TRATAMIENTO CONVENCIONAL DE LOS BUE-
NOS OFICIOS Y LA MEDIACION

Con el transcurso de los afos, y principalmente
desde mediados del siglo pasado, los distintos me-
dios de solucién pacifica de controversias internacio-
nales fueron recogidos en &l texto de tratados sobre
la materia. Ello también ocurrié con los procedimien-
tos de los buenos oficios y mediacién, que fueron
incluidos en el Tratado de Paris del 30 de marzo de
1856 y el XXIll Protocolo del Congreso de Paris del
14 de abril del mismo afo.

Para efectos didacticos, mencionaremos los prin-
cipales instrumentos internacionales que trataron ta-
les medios de solucién, indicando novedades en rela-
cién a documentos anteriores.

Jorge Peirano Basso? enumera las siguientes con-
venciones y tratados:

- El Tratado de Paris del 30 de marzo de 1856 y el
XXIIl Protocolo del Congreso de Paris del 14 de abril
de 18586,

- El Acta Genera! de Berlin del 25 de febrero de
1885.

- La Primera Conferencia Internacional de la Haya
de 1899,

1. PEIRANO, Jorge. Buenos Oficios y Mediacién, Montevideo, Ediciones IDEA, 1983, p. 23.

2. PEIRANO, Jorge. Op. cit, p. 26.
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- La Segunda Conferencia Internacional de la
Haya de 1907: Convencién del 18 de octubre de
1907, (arts. 3y 4).

- Las cuatro Convenciones de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 sobre la proteccién de victimas de
guerra: art. 11 (I-ll-lll) y art. 12 (IV). Sélo se refiere a
los buenos oficios.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Resolucién 2200 (XXI) de la Asamblea General
de la NNUU del 16 de diciembre de 1966. (art. 41);
s6lo se refiere a buenos oficios.

- Primer Protocolo Adicional de las Convenciones
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, aprobado por la
Conferencia del 8 de junio de 1977.

- Carta de las NNUU. (art. 33)
- Carta de la O.U.A. (art. 3, N.4)

- Protocolo de Mediacién, Conciliacion y Arbitraje
de O.U.A. del 21 de julio de 1964 (arts. 20 y 21).

- Pacto de la Liga Arabe.

- Antecedentes del Pacto de Bogota de 1948: los
Pactos Gondra sobre soluciones pacificas emanados
de la Quinta Conferencia Ordinaria Interamericana de
Santiago de Chile de 1923 y los Tratados sobre
mantenimiento y restablecimiento de la paz, preven-
cién de controversias, buenos oficios, mediacién.

- Tratado Americano de Soluciones Pacificas
(Pacto de Bogota).

En 1856, 1885 y en las Conferencias de La Haya
de 1899 y 1907 se intenté imponer la mediacién como
un procedimiento obligatorio®.

De un lado, en el Tratado de Paris del 30 de
marzo de 1856 se hablaba de una mediacién previa
por parte de los Estados signatarios del documento,
con el fin de resolver los conflictos que pudieran
surgir entre Turquia y alguna de las Potencias euro-
peas’.

Policarpo Callejas®, comentando la Conferencia
de dicho afo, y tomando en consideracién a Manuel!
J. Sierra explica que "...los Estados signatarios se
comprometian a admitir los buenos oficios de una po-
tencia amiga en caso de conflicto, que usaria de su
influencia moral para obligarlos a negociar a fin de
llegar a un acuerdo o a reanudar las negociaciones
cuando éstas solamente se hallen interrumpidas...”.

En el Acta General de Berlin, se senala en el art.
2, que los Estados signatarios se comprometerian a
recurrir a la mediacién de un tercer Estado o de varios
de ellos en caso de grave disentimiento surgido entre
ellos acerca de territorios comprendidos en la cuenca
convencional del Congo®.

En las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907,
y siguiendo a Manuel J. Sierra, citado por Callejas:
“...se aprobd un conjunto de reglas para la aplicacion
de los buenos oficios y de la mediacién. {...) las partes
en conflicto deben recurrir a la mediacién de un pais
amigo; se declara también (til y deseable que éste
intervenga aun sin requerimiento expreso y sin que su
actitud pueda considerarse como un acto inamisto-
so””.

La Conferencia Panamericana de Buenos Aires de
1936 establecié en el convenio de 23 de diciembre
del mismo afo, la posibilidad de mediacién llevada a
cabo por un ciudadano eminente, escogide de una
lista formada previamente, la cual incluiria distintas
personas designadas por las republicas americanas
(dos ciudadanos por cada unas de dichas republi-
cas®).

Posteriormente, la Carta de las NNUU establecié
en el numeral 1 del art. 33 que “Las partes en una
controversia cuya continuacién sea susceptible de
poner en peligro el mantenimiento de la paz y seguri-
dad internacionales tratarian de buscarle solucién,
ante todo, mediante la negociacién, la investigacion,
la mediacién, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo
judicial, el recurso a organismos o acuerdos regiona-
les u otros medios pacificos de su eleccién®”.

La Carta de la OEA enumera en el art. 24 los
procedimientos pacificos, entre los que se incluye a la

3. HALAJCZUK, B; DOMINGUEZ, M. Derecho internacional publico, Buenos Aires, EDIAR, 1978, p. 467.

4. ROUSSEAU, Charles. Derecho internacional publico, Barcelona, Editorial Ariel, 1966, pp. 487-488.

5. CALLEJAS, Policarpo. La mediacién como procedimiento de solucién pacifica de controversias internacionales. En:
Curso de Derecho Internacional. X curso organizado bajo el patrocinio del Comité Juridico Interamericano, Washington

D.C., Ediciones Juridicas de las Américas, 1983, p. 152.

6. ROUSSEAU, Charles. Op. cit, p. 487.
7. CALLEJAS, Policarpo, Op. cit,, p. 152.

8. ROUSSEAU, Charles. Op. cit, p. 488.
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mediacién y los buenos oficios, anadiendo ademas
“.los que acuerden en cualquier momento las Par-
tes”. En dicho instrumento constitutivo se sefala una
particularidad adicional en el art. 23: “Todas las con-
troversias internacionales que surjan entre los Esta-
dos americanos seran sometidas a los procedimien-
tos pacificos sefalados en esta Carta, antes de ser
llevadas al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas™.

En el Pacto de Bogota de 1948 también se esta-
blecen los medios adecuados para resolver las con-
troversias, y se determinan los procedimientos perti-
nentes a cada una de ellas.

LOS BUENOS OFICIOS Y LA MEDIACION.
CONCEPTO

Un problema no resuelto hasta el presente, y que
se hace patente de la lectura de los textos de los
internacionalistas asi como de los distintos instrumen-
tos internacionales, se refiere a la confusién concep-
tual entre los buenos oficios y la mediacién. El
problema ya existia desde el siglo pasado. Andrés
Bello en 1873 sefalaba que "En la mediacién, un
amigo comun interpone sus buenos oficios para facili-
tar la avenencia™. Agustin Aspiazi en 1872 decia
que “Mediacion es la intervencién de un amigo comun
para facilitar la avenencia 4 mérito de sus buenos
oficios™?,

En época reciente, y retomando a Manuel J.
Sierra, Policarpo Callejas observaba que todo lo ex-
presado por aquél respecto a los buenos oficios,
aparecia cuando se referia al tema de la media-
cién'.

Del mismo modo, el art. 33 de la Carta de las
Naciones Unidas no se refiere a los buenos oficios,
sino tan sélo a la mediacién, hecho que reafirma no
solamente la confusién conceptual existente entre
ambos medios de solucién, sino también la similitud
entre ellos. Empero, por interpretacién del articulo en

mencién se permite la gestion de los buenos oficios a
pesar de no sefalarse tal posibilidad expresamente,
pues "Las Partes en una controversia (...) trataran de
buscarle solucién (...) mediante (...) el recurso a (...)
otros medios pacificos de su eleccién”. Es decir, la
Carnta de las Naciones Unidas deja entender que
existen o se pueden crear otros medios de solucion
pacifica mas alld de los enumerados por el art. 33.
Ello es asi porque ante todo “Es bien sabido que en
una comunidad juridica organizada, las grandes me-
tas que se persiguen son fundamentalmente el man-
tenimiento de la paz y el desarrollo econdmico-social
de los paises™?,

Cuando se habla de las diferencias existentes
entre los buenos oficios y la mediacién, lo primero
que se dice, y casi a manera de cliché, es que, “Entre
los buenos oficios y la mediacion hay una diferencia
de grado...”'3. En este sentido no se estd muy lejos
de la verdad, pues es bastante frecuente que una
gestién iniciada como de buenos oficios termine en
una mediacién si asi lo exigen o lo hacen propicio las
circunstancias'.

Todo lo expresado hasta el momento en referen-
cia a la confusién entre los buenos oficios y la
mediacién ha originado en muchas oportunidades la
no solucién de tensiones entre las partes en conflicto,
bien porque éstas han entendido que la gestién de un
tercero era de buenos oficios cuando en realidad se
trataba de una mediacién, o viceversa's, o por la
interposicidon de medios de solucién no reconocidos
por el Derecho de la época, lo que originaba que cada
una de las partes, segun sus intereses, manifestaba
estar ante la presencia de una gestiéon de buenos
oficios o de mediacién’®.

Los buenos oficios y la mediacion existen desde
los origenes del derecho internacional; sin embargo, a
pesar de una coincidencia cronolégica en el origen de
ambos medios de solucién, existen diferencias con-
ceptuales que valdria la pena establecer.

9. BELLO, Andrés. Principios de Derecho Internacional, Paris, Imprenta de Pablo Dupont y Cia, 1873, pp. 141-142,

11. CALLEJAS, Policarpo. Op. cit., p. 152.

ASPIAZU, Agustin. Dogmas de Derecho Internacional, Nueva York, Imprenta de Hallet & Breen, 1872, pp. 139-140.

LEORO FRANCO, Galo. Problema de la solucidn pacifica de controversias en el contexto interamericano. En: Curso de
PODESTA COSTA, L.A. Derecho Internacional Publico, Tomo I, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1955, p.
MORENO QUINTANA, Lucio. Tratado de Derecho Internacional, Tomo I, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1963,

Acerca de lo expresado, es interesante el hecho mencionado por GONZALES-HONTORIA Y FERNANDEZ LADREDA,

12.
Derecho Internacional, Washington D.C, p. 211.
13.
9.
14.
p. 321.
15,
Manuel. Tratado de Derecho Internacional Pablico, Madrid, pp. 12-13.
16.

1977, pp. 385-394.
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Sobre el particular, merece la pena leer a ULLOA, Alberto. Posicién Internacional del Pert, Lima, Editorial Atlantida,
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En el caso de los buenos oficios, la finalidad es
poner en contacto a las partes que se encuentran
distanciadas, facilitando su acercamiento para hacer
viables las negociaciones directas, sin que por ello el
tercero participe en éstas. En cambio, la gestion de
mediacion va mas alld que la de los buenos oficios,
pues se irata de un tercero que “...colabora activa-
mente en las negociaciones, sirviendo de intermedia-
rio a fin de allanar dificultades, sugiriendo a las
partes, de modo confidencial y sin que sea necesatria
formalidad escrita, cuantas férmulas puedan servir de
base para un posible arreglo amistoso™’,

En los buenos oficios el tercero busca el acerca-
miento de las partes para que luego ellas solucionen
el conflicto por su propios medios. En la mediacién,
el mediador propone dichos medios, los que seran
aceptados por las partes si asi lo creen conveniente.
Tal como fue sefalado por el Dr. Bustamante y
Rivero: “El mediador no es un juez. Jamas pronuncia
fallos. Su papel es recomendar, sugerir, hacer atisbar
la verdad; hacer amar la justicia para que las partes la
adopten. El mediador no manda, inspira; limpia el
camino de malezas para hacer mas visible el Dere-
cho. Deja que los contendores dicten por si mismos
su decision para que tengan su parte en la satisfac-
cién del éxito. El éxito es la conciliacion'®.

Por ello, no nos convence la opinién de Manuel J.
Sierra al decir que la potencia amiga usaria de su
“influencia moral” para “obligar” a negociar a fin de
llegar a un acuerdo, dado que tal afirmacién no es
conforme a los caracteres bdsicos de la institucion,
pues no estamos ante la presencia de medios juris-
diccionales cuyas decisiones habran de acatarse obli-
gatoriamente; en nuestro caso la gestion del tercero
jamés ird& mas alld de una sugerencia como en la
mediacién. En esta hipdtesis la aceptacién de la
gestién de un tercero, no los obliga de modo alguno a
acatar sus propuestas.

Cuando comentadbamos lo prescrito en el Acta
General de Berlin, manifestamos que “Los Estados
signatarios se comprometian a recurrir a la mediacién
de un tercer Estado o de varios de ellos en caso de
grave disentimiento surgido entre ellos...”. Esto nos
hace pensar que la oportunidad para la apariciéon de
un tercero debe darse cuando las tensiones entre las
partes adquieran tales proporciones que puedan final-
mente involucrar los intereses de la comunidad inter-

17. PODESTA COSTA, L. A. Op. cit, p. 9.

nacional. Ofrecer la gestion de buenos oficios o
mediacidn antes que se evidencie tal situacién nos
podria dejar entrever que el tercero estaria violando el
principio de soberania de los Estados que se encon-
traran en disputa, lo que muy bien podria ser conside-
rado como un acto inamistoso.

Sin embargo, y como bien lo sefala Ferrero Cos-
ta'®, “...el proceso de intermediacién de un tercero
debe aparecer antes que las partes en el conflicto
hayan estado en aptitud de tomar pasos permanentes
sin que puedan dar marcha atras, alterando la situa-
cién en desventaja de una de las partes, o antes que
haga la posicién de una de las partes tan fuerte que
deja de tener un real interés en verse envuelta en una
negociacion, con o sin la ayuda del mediador”.

En las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907
se indicé que resulta Gtil y deseable que el tercero
intervenga sin requerimiento expreso y sin que su
actitud pueda considerarse como acto inamistoso. En
efecto, las gestiones de mediacién ¢ de buenos ofi-
cios no sélo podran ser solicitadas por las partes en
disputa, sino también ofrecidas por un tercero (o
terceros) interesados en poner término a un conflicto.
La razén de esta norma encontraria su base en que
una de las partes pudiera encontrarse en una situa-
cién ampliamente ventajosa en relacién a la otra, por
lo que no le seria de interés encontrar solucién al
conflicto, y por ende, nunca solicitaria la gestién de un
tercero para intentar concluirlo?®,

Se dice que la interposicion de la gestion de
buenos oficios 0 mediacion no se considerard como
un acto inamistoso. Nos parece que no se trata de un
principio absoluto; especialmente si este tercero in-
tenta con su mala fe o intereses ocuitos, vulnerar la
soberania de dichos Estados, o lo que también es
muy grave, proponer soluciones sumamente gravosas
para alguna de las partes.

El tercero o terceros intervinientes podran ser un
Estado o un grupo de ellos; organizaciones interna-
cionales (incluidas las no gubernamentales tales
como la Cruz Roja) o individuos eminentes. Como
ejemplo de este Ultimo caso encontramos la exitosa
mediacién del Dr. Bustamante y Rivero que puso
término al conflicto entre Honduras y El Salvador.

Estas son algunas de las caracteristicas de los
buenos oficios y de la mediacién. Como se aprecia,

18. BUSTAMANTE Y RIVERO, José. Suscripcién del Tratado General de Paz entre las Republicas de El Salvador y
Honduras. Discurso del Sefior Mediador, Doctor José Luis Bustamante y Rivero. En: Revista Peruana de Derecho
Internacional, Lima, Tomo XXXH (octubre-diciembre 1980), N. 78, pp.7.

19. FERRERO COSTA, Eduardo. La Mediacion: Teoria y Practica. En: Derecho, N.41. pp. 38-39.

20. MOZO, Juan Manuel. Tratado Elemental de Derecho de Gentes y Maritimo Internacional, Madrid, Establecimiento
Tipografico de A. Aurial, 1898, pp. 215-216. Léase lo relativo a la guerra de 1870 entre Alemania y Francia.
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muchas de ellas no son absolutas. Sin embargo, y a
pesar de los problemas que pudieran derivarse de la
aplicacién de dichos medios de solucidn, creemos
que este tipo de procedimientos refleja de modo mas
transparente el interés de las partes en solucionar sus
diferencias por una via pacffica, pues al no encontrar-
se obligadas por las propuestas del mediador o la
influencia del que interpone sus buenos oficios, po-
drfan dejar de respetarlas cuando lo creyesen conve-
niente. Por ello, la interposicion de una gestién de
mediacién o de buenos oficios aceptada por las par-
tes, y cuando aquéilas logran los objetivos deseados,
haria mas patente la voluntad que tenian éstas en
solucionar sus disputas de acuerdo a los preceptos
recogidos por los distintos instrumentos internaciona-
les y principios del jus cogens.

53

Debemos enfatizar que la comunidad internacional
tal como existe en el presente, trata de interrelacio-
narse cada vez mas, y hoy mas que antes, lo que
ocurre en un extremo del globo repercute en el otro.
Ello, puede dar lugar al nacimiento de conflictos
regionales o globales o a la posibilidad de acrecenta-
miento de tensiones que signifiquen una amenaza a
la paz o seguridad internacional. Es a consecuencia
de esto que el estudio del arreglo pacifico de contro-
versias adquiere una actualidad inusitada, y mas adn
el de los medios no jurisdiccionales de arreglo de
conflictos (especialmente ios buenos oficios y la me-
diacién), que casi siempre son el primer paso en el
intento de solucién de los conflictos internacionales,
principalmente cuando las negociaciones directas han
sido suspendidas.

Lima, Mayo de 1991.
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¢:Es posible dictar una medida cautelar
al amparo del articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil?

Mediante la Ley No. 25011 del 7 de febrero de
1989 se modifico el articulo 31 de la Ley No. 23506
(Ley de Habeas Corpus y Amparo). La madificacién
implicé el establecimiento expreso que de la solicitud
de medida cautelar en el procedimiento de Amparo,
esto es el pedido de suspensién del acto que dio
origen al reclamo, debe correrse traslado por el térmi-
no de la distancia, tramitarse como incidente en
cuerda separada y que la resolucion que dicte el Juez
seria recutrible en doble efecto ante la instancia
superior.

Curiosamente, a la modificacién antes menciona-
da le sucedieron resoluciones de Jueces de primera
instancia, e incluso resoluciones de {a Conte Superior
de Lima', que amparaban a solicitudes de medidas
cautelares en procedimientos ordinarios sobre abuso
del derecho, fundandose para ello en el Articulo |l del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil (C.C.) vigente. Pero
surge la pregunta que nos motiva a investigar sobre el
tema; ;Puede el Poder Judicial dictar tales medidas
en un procedimiento ordinario de abuso del derecho;
¢Contiene el Articulo li del Titulo Preliminar del C.C.
de 1984, una medida cautelar?

Son estas y otras las preguntas cuyas respuestas
intentaremos encontrar en las siguientes lineas.

l. La Medida Cautelar.-
Antes de introducirnos al tema central que nos

motiva, es necesario realizar un andlisis de lo que se
entiende en la doctrina por medida cautelar.

Martin Mejorada Chauca
Alumno del 8vo. Ciclo de la Facuitad de Derecho de la
PUC. Jefe de Practicas del Curso de Derechos Reales.

~ La medida cautelar podria entencderse como un
acto por el que, a peticién de parte, el 6rgano jurisdic-
cional adelanta los efectos de un fallo definitivo, al
admitir la existencia de una apariencia de derecho y
el peligro que puede implicar la demora en la senten-
cia definitiva.

Generalmente este tipo de medidas son adopta-
das por la autoridad judicial sin contradictoria, esto es,
sin escuchar los argumentos de la otra parte. Conse-
cuentemente, con el fin de evitar decisiones arbitra-
rias, la adopcién de una medida cautelar debe reunir,
al menos, tres requisitos?:

a) Apariencia del derecho invocado. Verosimili-
tud del derecho cuyo amparo se solicita, todo lo cual
debe ser estimado por el Juez, persuadiéndose que el
derecho cuya cautela se le solicita, existe en principio.

b) Peligro en la demora. La demora en la senten-
cia definitiva podria causar un dafo irreparable al
accionante y privarlo asi de una tutela efectiva.

¢) Contracautela. La expedicién de una medida
cautelar puede causar un dafo ilegitimo a la otra
parte, si al final del procedimiento judicial la demanda
es declarada infundada. Por ello se exige que el
solicitante garantice ese eventual resuitado con cual-
quiera de los medios que prevee la ley, es decir, ya
sea con garantias reales o garantias personales.

Existen una serie de clasificaciones de la medida
cautelar. Una de ellas, importante para nuestro estu-

1. Por mencionar algunas; (i) Juicio Ordinario de nulidad de resolucién y abuso del derecho seguido por Empresa de
Transporte Aérec del Pert S.A. (AEROPERU) con el Tribunal del Servicio Civil ante 120. Juzgado Civil de Lima, Juez Dr.
J. Rodriguez (i) Juicio Ordinario de impugnacién por Acuerdos y Abuso de Derecho, seguido por don José Leandro Reafio
Cabrejos contra el Banco de Comercio y otros ante el 5to. Juzgado Civil de Lima. Sec. Loza. Juez José Espinoza C. Exp.
600-90, (iii) Juicio Ordinario sobre declaracién de derecho seguido por el Banco de Crédito del PerG contra Inmobiliaria
Santa Manuela S.A. ante el 190. Juzgado Civil de Lima, Sec. Corraso, Juez César Cruz S.

2. MONROY GALVEZ, Juan. Temas de Proceso Civil. Libreria Studium Ediciones. Lima 1987.
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dio, las divide en medidas cautelares innovativas y
medidas cautelares de no innovar. Estas Gltimas son
las que tienden a mantener una situacién de hecho
para evitar que los cambios de tal situacién puedan
influir en el resultado de un proceso judicial o en la
ejecucién de una sentencia. Es el caso por ejemplo
del embargo preventivo.

La medida cautelar innovativa por el contrario “...
tiende a alterar el estado de hecho o de derecho
existente antes de la peticion de su dictado; medida
que se traduce en la ingerencia del juez en la esfera
de libertad de los justiciables a través de la orden de
que cese una actividad contraria a derecho o que se
retrotraigan las resultas consumadas de una actividad
de igual tenor™,

Las medidas cautelares innovativas son particular-
mente excepcionales. Por ello, para que se les pueda
dictar deben cumplirse ciertos requisitos, a nuestro
modo de ver, esenciales: (i) debe estar expresamente
prevista en el ordenamiento procesal; (ii) el demanda-
do debe ser citado y escuchado?; y, (iii) es mas
importante en este tipo de medida cautelar la contra-
cautela o garantia que debe prestar el solicitante, por
los dafos que pudiera causar la medida cautelar.

Teniendo en cuenta lo anterior, sefala Calaman-
drei, “...De la misma manera que el juez no podria,
basandose solamente en el requisito del interés, pro-
nunciar una condena con reserva fuera de los casos
en que esta figura excepcional se halla prevista por la
ley (...) asi me parece que no puede bastar el interés
para convertir en admisibles figuras de medidas cau-
telares desconocidas por nuestro derecho o para
servirse de aquellas existentes en casos que nuestro
derecho no prevé™. En el mismo sentido dice Alsina
refiriéndose a las medidas cautelares innovativas:
“Tampoco se ha dejado librada su procedencia y
oportunidad al criterio del Juez, sino que se las ha
autorizado expresamente en cada caso, de donde
resulta que por su caracter excepcional las disposicio-
nes que a ellos se refieren son de interpretacién
restrictiva™.

Un ejemplo sobre los caracteres y requisitos de la
medida cautelar innovativa en nuestro ordenamiento,
lo apreciamos en el articulo 31 de la Ley 23506 (Ley
de Habeas Corpus y Amparo) al cual nos referimos
anteriormente. Esta norma establece que a solicitud
de parte, y en cualquier etapa del proceso, el Juez

puede disponer la suspensién del acto que dio origen
al reclamo, por cuenta, costo y riesgo del solicitante.
De la solicitud se corre traslado por el término de un
dia.

ll. Las medidas cautelares en el Perli.-

En nuestro ordenamiento juridico existen, entre
otras, las siguientes medidas cautelares, todas sellas
previstas y reguladas por ley.

a) El embargo preventivo (articulo 227 y siguien-
tes del Cédigo de Procedimientos Civiles);

b) La anotacién preventiva de la demanda (arti-
culo 2019, inciso 7 del Cédigo Civil);

¢) La asignacién provisional de alimentos (articu-
lo 22 del D. Leg. No. 128);

d) La suspensién de trabajos en el interdicto de
obra nueva (articulo 1022 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles);

e) La Ley General de Sociedades, establece en
su articulo 148, que el Juez puede ordenar la suspen-
si6n de los acuerdos de Junta impugnados judicial-
mente; y

f) La medida cautelar reguiada por el articuio 31
de la Ley 23506, a la que hemos hecho alusién antes.

Cada una de las medidas cautelares antes men-
cionadas tiene un procedimiento de expedicion, ex-
presamente previsto en la ley, por lo que debemos
entender que se busca prevenir y limitar la posibilidad
de que a través de medidas cautelares se dafe los
intereses de la parte demandada.

Lo anterior significa que los Jueces deben proce-
der, al conceder medidas cautelares, en estricto cum-
plimiento de las normas que regulen la dacién de
determinada medida precautoria.

lil. El Articulo i del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil.-

El articulo Il en comentario sefiala que “La ley no
ampara el abuso del derecho. El interesado puede
exigir la adopcién de las medidas necesarias para
evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la indemniza-
cién que corresponda”

Esta norma establece como principio del ordena-
miento civil peruano, la prohibicién del abuso del
derecho. No nos ocuparemos de esta institucién, sino

3. PEYRANO, Jorge W. Medida Cautelar Innovativa citado por Monroy G. Op cit. pag. 61.

4. RAIMUDIN, Ricardo. “Prohibicion de innovar como medida cautelar”. Ed Astrea. Bs. As., 1979. pg. 55.

5. CALAMANDREI, Piero. “Introduccién al Estudio Sistematico de los Procedimientos Cautelares”. Ed. Bibliografica Argenti-

na. Bs. As. 1945, pg. 68.

6. ALSINA, Hugo. “Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial” . Ediar. Bs. As. 1962. pg. 454.
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de la facultad que tiene la victima para exigir judicial-
mente la adopcién de medidas destinadas a evitar o
suprimir el abuso.

El Articulo Il no ha consignado un procedimiento
especifico para la accién por abuso del derecho, esto
es, para solicitar la adopcién de las medidas tendien-
tes a evitar o suprimir el abuso, por lo que el procedi-
miento a seguir seria el del Juicic Ordinario, conforme
lo establece el articulo 296 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles.

Coincidimos con Marcial Rubio, en que una efecti-
va y justa aplicacién del Articulo Il del Titulo Prelimi-
nar del C.C. habria requerido una reforma procesal,
que no se ha producido. Sostiene Rubio “que exigir la
adopcién de las medidas necesarias para evitar o
suprimir el abuso, implicaria “...” una reforma procesal
pues una accién por abuso debera ser tramitada por
el procedimiento ordinario de acuerdo a las normas
vigentes y, resulta innecesario decirlo, mediante esta
via es imposible lograr un oportuno evitamiento.™.

La misma observacién que hace el autor citado,
es aplicable a la situacién prevista en el art. 924 del
C.C. que se refiere al Derecho Real de propiedad. La
norma en mencién establece que “Aquel que sufre o
estd amenazado de un dafio porque otra se excede o
abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que
se restituya al estado anterior o que se adopten las
medidas del caso ...".

Asi pues, la adopcién de medidas para evitar o
suprimir el abuso, constituyen {a pretensién principal
del demandante en una accién ordinaria de abuso del
derecho y no la de una medida cautelar.

En efecto, nuestro ordenamiento no ha estableci-
do que las medidas antes aludidas, sean de las
llamadas cautelares, pues no les ha previsto una via
procesal especifica, ni regulado su forma de expedi-
cién como garantia fundamental del demandado.

Y es que, como hemos visto, la medida cautelar,
sobre todo las innovativas, constituyen un acto excep-
cional, que el Juez sélo puede dictar cuando se haya
cumplido con los requisitos que la ley ie exige para tal
efecto.

Se podria decir en contra de lo anterior que los
jueces no pueden dejar de administrar justicia por
defecto o deficiencia de la ley, que de ser el caso
deberan aplicar los Principios Generales del Derecho
(inciso 6 del art. 233 de la Constitucidn y art. VIII del
Titulo Preliminar del C.C.). En efecto, nosotros cree-
mos que estamos en presencia de un defecto legal

que debe ser subsanado por la via de los Principios
Generales del Derecho, es decir, por la via analégica.

En ese sentido, Manue! Albaladejo dice: “Los
principios generales positivos se aplican a través del
flamado procedimiento analégico, que consiste en la
resolucion de un caso, no regulado en la ley (...),
mediante aplicacién de un principio general obtenido
de la regulacién establecida en aquella para otro
supuesto o supuestos™. Hasta aqui todo bien, en
consecuencia deberia aplicarse analégicamente al
art. {l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil algin
procedimiento de alguna medida cautelar que esté
legislada y asunto resuelto. Sin embargo no es tan
sencillo.

En tanto las medidas cautelares constituyen un
acto excepcional que implica -sobre todo tratandose
de medidas cautelares innovativas- una restriccion de
derechos de una de las partes en el procedimiento, es
de aplicacién el art. IV del Titulo Preliminar del C. C,
que prohibe la aplicacién analégica de normas excep-
cionales o que restrinjan derechos. En consecuencia
el vacio del art. Il del Titulo Preliminar del C. C., en el
estado actual de nuestra legislacién, no tiene res-
puesta que no sea concluir que alli no puede haber
medida cautelar por dos razones.

Primero porque el legistador no ha dicho que en el
ant. Il exista una medida cautelar, y segundo porque
no tiene previsto un procedimiento de medida caute-
lar, sino uno de Juicio Ordinario.

Reviste gran importancia en nuestro analisis la
entrada en vigencia del Codigo del Medio Ambiente y
los Recursos Naturales, mediante Decreto Legislativo
No. 611. Este Cddigo en su articulo 141 establece
que: “En las acciones de abuso del derecho que sean
interpuestas al amparo del articulo Il del Tituto Preli-
minar del Cédigo Civil y se refleran a la tutela de
derechos de naturaleza ambiental, las medidas pre-
ventivas dictadas para evitar o suprimir el abuso sélo
podran ser apelables en efecto devolutivo” (el subra-
yado es nuestro).

Esta norma parece establecer la posibilidad de
dictar medidas cautelares en base al articulo Il del
Titulo Preliminar cuando se refiera a la defensa de
derechos ambientales. Sin embargo tampoco esta-
biece un procedimiento a seguir, sélo se limita a decir
que dichas medidas podran ser apelables en un solo
efecto.

Lo anterior nos indica que la intencién del legisla-
dor es considerar a las medidas tantas veces aludi-
das, como de caracter cautelar que tutelen efectiva-

7. RUBIO CORREA, Marcial. “Abuso del Derecho”. En Para leer el Cédigo Civil i. Cuarta Edicién. Pontificia Universidad

Catélica del Peri. Fondo Editorial 1987. pg. 31.

8. ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil 1. Introduccién y Parte General. Barcelona Boslh, 1975. Cap. |, Sec. 1., pag. 101.
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mente los derechos del lesionado. Compartimos esa
intencion, pero en tanto no se establezca claramente
un procedimiento, resulta irrito a la institucién de la
medida cautelar, que éstas se expidan en base a un
procedimiento que queda al arbitrio del Juez.

La norma del D. Leg. 611 es un avance, sin
embargo, creemos que los jueces tampoco podran
vdlidamente expedir medidas cautelares en materia
de Derecho Ambiental, pues ain cuando se esta
cubriendo un tema importante como es el de la
apelacién de la medida, no tenemos ain un procedi-
miento que dé seguridad a las partes. Por ejemplo,
ise correrd traslado de la solicitud de la medida o no?

Como consecuencia de todo lo anterior, conside-
ramos que el Articulo Il del Titulo Preliminar del C.C.
de 1984 no contiene la posibilidad de dictar una
medida cautelar.

Indudablemente que es necesario que se legisle
lo antes posible sobre el tema que comentamos para
lograr una tutela efectiva de las victimas de un abuso,
y seguramente {a via adecuada sea el establecimien-
to de medidas cautelares que deberian ser legisladas
y observadas por los jueces.

Lo que ha venido ocurriendo en algunos casos en
el Poder Judicial de nuestro pais, ninguno de ellos
referido a derechos ambientales, es que se han dicta-
do medidas cautelares amparandose en el Articulo |l
del Titulo Preliminar del C.C. para suspender los
efectos de determinados actos -es decir, medidas
cautelares innovativas- hasta que se dicte sentencia
definitiva en el proceso por abuso del derecho. Con
la expedicién de estas medidas, algunos jueces se
tornaron “innovadores” del Derecho ordenando medi-
das cautelares innovativas sin que estén expresa-
mente previstas en la ley, ni que exista procedimientc
especifico que las regule. El procedimiento deberia
ser el ordinario, con lo cual no tiene sentido hablar de
medida cautelar.

De manera que no existe en nuestra legislacion la
posibilidad de que el Juez adopte una medida caute-
lar, si ella no esta expresamente prevista en la ley, lo
que implica asi mismo, el establecimiento de un
procedimiento especifico.

Es importante mencionar que existen algunas le-
gislaciones que contraviniendo la naturaleza juridica
de la Institucién, si permiten a los jueces adoptar
medidas cautelares sin que estén expresamente pre-
vistas. Estos ordenamientos consignan la llamada
medida cautelar genérica. En Argentina, por ejemplo,

el articulo 232 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
senala que “fuera de los casos previstos en los
articulos precedentes, quien tuviera fundado motivo
para temer que durante el tiempo anterior al reconoci-
miento judicial de su derecho, éste pudiera sufrir un
perjuicio inminente o irreparable podria solicitar las
medidas urgentes que, segin las circunstancias, fue-
ran mas aptas para asignar provisionalmente el cum-
plimiento de la sentencia”.

En nuestro ordenamiento juridico, ni siquiera exis-
te una norma similar que justifique de alguna manera
la actuacién judicial.

El exceso que se ha cometido con el Articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, trae graves conse-
cuencias ya que no s6lo se causa un perjuicio econé-
mico al demandado sino que ademdas se vulneran
derechos fundamentales que nuestra Constitucion
consagra.

Efectivamente, las resoluciones que han venido
expidiéndose ordenando una medida cautelar, no han
fijado contracautela alguna a cargo del solicitante, lo
que deja en grave riesgo la situacion del demandado.

De ofro lado, se ha creado todo un procedimiento
que no esta previsto en la ley. Asi por ejemplo, no se
corre traslado de la solicitud de medida cautelar, y se
expide la orden. ;Cuéal es el criterio para optar por
esta solucién si no hay procedimiento que no sea el
ordinario?

En materia de derechos constitucionales conside-
ramos que se estan violentando con el actuar judicial
los siguientes derechos:

a) Ariculo 2, inc. 20, numeral L): "Ninguna perso-
na puede ser desviada de la jurisdiccién predetermi-
nada por la ley ni sometida a procedimientos distintos
de los previamente establecidos ...”

Esta es una manifestaciéon de lo que se conoce
como “Debido Proceso”, “concepto que surge en el
orden jurisprudencial y que tiende a rodear al proceso
de las garantias minimas de equidad y justicia gue
respaldan en legitimidad la certeza en derecho de su
resultado ...™.

¢Cémo podria ser justa y legitima una decisién
judicial amparada en un procedimienio que no es
conocido por las partes de antemano? La respuesta
es simple: las partes quedaran a merced de lo que al
Juzgador se le ocurriera, lo cual es absolutamente
arbitrario e inconstitucional.

9. QUIROGA LEON, Anibal. “Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Garantias Constitucionales de la Administra-
¢idon de Justicia”. En “"La Constitucién Peruana de 1979 y sus problemas de operacion”. Cultural Cuzco S.A. Lima-Pert

1987 pg. 111.
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b) Anticulo 232.- “La potestad de administrar
justicia emana del pueblo. Se ejerce por los
Juzgados y tribunales... de acuerdo con los pro-
cedimientos que la Constitucion y las leyes estable-

»”

cen.

La norma anterior significa que los jueces no
pueden realizar su labor jurisdiccional, si no es respe-
tando los parametros procesales que la ley establece.
Esta norma constitucional también garantiza el debido
proceso.
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Finalmente, luegn de haber constatado que no
existe en el Articulo !l del Titulo Preliminar del C.C.
una medida cautelar y que la interpretacion judicial
constituye un exceso que viola derechos constitucio-
nales, queremos reiterar nuestra opinién sobre la
necesidad de gue se regule prontamente y de manera
general, el Articulo !l del Titulo Preliminar del &.C.
para lograr no solo la efectiva tutela de los derechos
de la victima de un abuso, sino también para evitar
que algunos jueces se conviertan en sujetos activos
de un nuevo y més grave acto abusivo.
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Entrevista al Dr. Jorge Gonzalez Izquierdo

Economista. Decano de la Facultad de Economia de la
Universidad del Pacifico.

Resulta realmente reconfortante, por decir lo menos, conocer que el Decanato de una de las mas prestigiadas
facultades de Economia de nuestro medio, se encuentra a cargo de un profesional de la talla del Dr. Gonzélez
lzquierdo, quien en la presente entrevista, evidenciando su profunda sensibilidad social, comparte con nosotros
inquietudes cristianas y humanistas, las cuales considera no pueden quedar exclufdas de la Ciencia Econdmica.

Agradecemos muy sinceramente la deferencia del Dr. Jorge Gonzélez Izquierdo quien accedié gentiimente a
responder -de manera locuaz y con estilo desenfadado- a las preguntas que Thémis le formulara, acerca del

Liberalismo, la Economia de Mercado y la hora actual.

La presente entrevista fue preparada por Juan Carlos Crisanto y Ximena Zavala.

Thémis: Dr. Gonzélez Izquierdo; ¢ Qué entiende
Ud. por liberalismo?

Dr. Gonzalez lzquierdo: El liberalismo es una co-
rriente filoséfica cuya expresion econémica es la eco-
nomia de mercado libre, competitiva y eficiente.

La economia de mercado, en ese sentido, es un
orden econémico que se basa en tres grandes princi-
pios que se deben respetar simultaneamente. En
primer lugar el principio de libertad que se define
como la libertad ecénomica, es decir, la posibilidad
que tiene toda persona de gastar sus ingresos y
asignar sus recursos como lo desee. Luego, el
principio de propiedad que se refiere tanto al concep-
to comin de propiedad (*algo es mio y yo me apropio
de los frutos”) como a la necesidad de un sistema
institucional que garantice esa propiedad. Por Gitimo,
la competitividad que exige igualdad para todos, sin
privilegios en favor de unos ni discriminaciones en
contra de otros.

Detrés de estos tres grandes principios se ubica el
concepto de igualdad de oportunidades. El mercado
no puede funcionar si no hay igualdad de oportunida-
des entre todos y cada uno de los agentes econdmi-
cos del pais. A donde lleguen depende de cada
persona. Si aplicamos estos conceptos al Peru
concluimos que en este pais nunca ha existido mer-
cado, en los términos de un mercado libre, competi-
tivo y eficiente. Sino mas bien un mercado rentista o
mercantilista.

Thémis: En el contexto mundial se dice que el
liberalismo ha triunfado sobre el socialismo, sobre el
comunismo, que la economia de mercado ha triunfa-
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do sobre la economia planificada. ¢Qué opinién le
merece a Ud. esto?

Dr. Gonzélez lzquierdo: Yo diria que la economia
estatista, controlista, socializante, es la que ha fraca-
sado. Se ha derrumbado tanto por motivos filoséficos
como reales. La libertad es un concepto inherente al
ser humano; todo sistema que la reprima o la coacte
no tiene ningin futuro. Pienso por.ello que sélo un
sistema consono con la propia naturaleza del hombre
resultaria viable y adecuado. Pero la alternativa al so-
cialismo no es el liberalismo solamente, hay una ter-
cera alternativa: El Social Cristianismo, en lo filoséfi-
co y la economia social de mercado en lo econdmico.

Thémis: ¢ En qué radica la diferencia entre una
economia social de mercado y una economia de mer-
cado?

Dr. Gonzalez lzquierdo: La Economia Social de
Mercado es la unién de la Economia de Mercado
“pura” con los fundamentos basicos de la Doctrina
Social Cristiana; conjuncion de la cual nace un orden
econdmico y social compatible con las necesidades
de nuestra sociedad.

Los doctrinarios del liberalismo piensan que una
economia de mercado es el orden econémico ade-
cuado, con lo cual concuerdo. Pero donde yo co-
mienzo a apartarme de ellos es cuando sostienen que
el orden social que resulta de este orden econémico
es el justo y que por lo tanto no hay que tocarlo. Yo
creo que el orden social que sale de ese orden
econdémico tiene injusticias de por medic porque no
reconoce el aspecto social del individuo, del trabaja-
dor. '
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Para la economia de mercado, el trabajo y el
capital son dos factores de produccion mas, que
entran en un proceso productivo y por lo tanto deben
ser valorados de acuerdo a sus productividades
marginales.

Para la economia social de mercado el trabajo
debe prevalecer sobre el capital. Primero, porgue el
capitai es trabajo pasado, y segundo, el trabajo es la
forma en que un individuo encuentra su realizacion
como persona humana. Esto no significa distorsionar
el mercado sino corregir el mercado después que ha
producido sus resultados y en una forma que no vaya
en contra de su funcionamiento eficiente.

El problema de la extrema pobreza en el Perd se
debe solucionar fundamentalmente a través del gasto
publico. Y ese gasto publico debe ser financiade
fundamentalmente a través del impuesto, pero del
impuesto a la utilidad, del impuesto a la renta, es
decir, impuestos que no alteren la decision misma del
mercado.

La economia social de mercado postula cambiar
los resultados sociales del funcionamiento purc de
una economia de mercado para producir justicia
social. El supremo garante de este objetivo debe ser
el Estado. EI Estado tiene el papel de garante del
bien comlin, de la justicia social, no debe meterse a
distorsionar la economia de mercado ni mucho menos
pisotear la actividad privada o al individuo. Ademas,
la economia social de mercado reconoce a la demo-
cracia representativa como el orden que encépsula y
le da forma y continuidad en el tiempo a este orden
econdmico. Todo esto no se esta haciendo ‘ahora.

Thémis: ¢Y cuél serfa el rol del ordenamiento
juridico en la economia social de mercado?

Dr. Gonzdlez lzquierdo: E! ordenamiento juridico
tiene que garantizar no sélo el orden social sino
también el econémico. Estamos hablando de un
orden legal eficiente, no corrupto, agil y, aunque
publico, no excluyente de los mecanismos privados
juridicos. Un tribunal arbitral privado que resuelva las
disputas entre particulares debe ser petfectamente
compatible con el sistema jurisdiccional pablico. Pero
conservando éste la celeridad y eficacia que ahora no
posee. El concepto de eficiencia no puede dejar de
estar presente sobretodo en lo que he llamado el
orden juridico pablico, ya que en el privado, aquél se
da con mayor inmediatez y espontaneidad.

Thémis: Descritas asi nuestras alternativas: Socia-
lismo, Liberalismo, Social Cristianismo. ¢Por cuél
seria su eleccion?

Dr. Gonzalez [zquierdo: Yo no soy liberal, yo creo
que los objetivos sociales deben estar al mismo nivel
que los econémicos porque la economia es una
ciencia social, y lo social significa que todo lo que yo
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haga en la economia debe tener como centro y
objetivo el bienestar de la persona. Esa es la gran
diferencia. El tedrico liberal va a decir que la econo-
mia de mercado va en beneficio de la persona, y tiene
sus fundamentos. Pero esta concepcién es cuestio-
nada por los principios basicos del cristianismo: per-
sonalidad, bien comuin, subsidiariedad, solidaridad,
que ni la economia de mercado ni el liberalismo
aceptan.

El principio de personalidad es el que dice que el
centro de todo tiene que ser el individuo porque esta
hecho a imagen y semejanza de Dios. Esta dirigido
hacia la dignificacion de la persona. Este principio
ataca el concepto de hambre y miseria porque ellos
colocan al hombre muy cerca del animal. El principio
de bien comtin hace referencia al concepto de justicia
social, es decir, a la opcidn por el bien comin cuando
una situacién nos coloca en la disyuntiva de elegir
entre el beneficio comidn y el bien privado.

Los principios de subsidiariedad y solidaridad
hacen referencia a que el Estado no se meta donde
no deba meterse y a la colaboracién voluntaria entre
todos los hombres, respectivamente.

Thémis: ¢{No cree Ud. que resulta peligroso en-
contrar, al interior de esta propuesta mas humanista
de la economia, la necesidad de un papel demasiado
activo del Estado?

Dr. Gonzalez lzquierdo: El Estado, como he veni-
do diciendo, tiene que ser el garante supremo de
estos cuatro fundamentos, SOLO y UNICAMENTE
debe cumplir ese papel de garante, porque de lo
contrario se corre el riesgo de caer en un Estado
benefactor, socialista, etc. El limite para que no nos
vayamos al otro extremo son estos cuatro principios.

Respetamos pero no compartimos la opinion de
los liberales en el sentido que el orden social que se
obtiene producto de una economia de mercado es de
justicia social. El Estado concebido por una econo-
mia social de mercado debe provocar justicia social.

Thémis: Quisiéramos retomar un comentario suyo
vertido en este didlogo a la luz de la consideracién
que la Constitucion Politica del Peru establece como
orden econdémico y social, una economla social de
mercado. Ud. ha dicho que el presidente Fujimori no
esta implementando una economia social de merca-
do; ¢esta aplicando una politica liberal?

Dr. Gonzalez Izquierdo: Lo que el sefior Fujimori
estd tratando de hacer forzadamente es una econo-
mia de mercado a secas, pero lo hace en unos
sectores y no en otros, y eso no es mercado. Un
mercado se tiene que construir en forma coherente e
integral.

Tampoco esté aplicando una economia social de
mercado, esta haciendo algo hibrido. Es que nos
encontramos ante una corriente autéctona, “chicha”,



de Economia de Mercado. Las marchas y contramar-
chas que esta dando el gobierno nos indican eso.
Esta situacion genera un gran problema. Lo que
ocurre es que el sefor Fujimori no es un liberal; es un
liberal a la fuerza porque se lo estan imponiendo los
organismos internacionales. Pero en cuanto deje de
sentir esa presion, pienso que podria dar contramar-
chas, destruyendo la vigencia de una economia de
mercado libre, eficiente y competitiva.

Thémis: En una economia como la Peruana que
se caracteriza por tener un mercado altamente dis-
torsionado; ¢ es posible aplicar una economia de mer-
cado?

Dr. Gonzalez lzquierdo: Yo creo que el mercado
puro se construye, no se hace de la noche a la
mafana ni via decretos y va a tomar mucho tiempo el
hacerlo.

Aunque pueda tomar 10, 15, 20 anos, un mercado
de estas caracteristicas es el mejor orden econémico
que yo conozco, que puede sacar del subdesarrollo y
de la pobreza a este pais. Anteriores alternativas
como el mercantilismo, el rentismo, el estatismo, el
colectivismo, ya se han probado aquf y en el resto del
mundo y no han dado resultado.

Ahora, el tiempo que toma este proceso plantea
un problema politico. Es necesario mantener politica-
mente fuerte esta posicién, lo cual se hace diticil por
los continuos cambios de gobierno. Pero descontan-
do eso, yo si pienso que el orden econémico adecua-
do para el pais es un mercado libre, competitivo y
eficiente.

Thémis: Para aplicar el socialcristianismo el Esta-
do requiere de recursos, por un lado, y de un costo
social, por el otro. ¢ Considera Ud. que estamos en
condiciones de afrontarios?

Dr. Gonzalez lzquierdo: Si tu preguntas “ahorita”...
Yo siempre pongo este ejemplo: Un estudiante al que
se le dice “estudia porque vas a repetir el afio”, y no
estudia; en julio le vuelven a decir "estudia”, y no
estudia; llega diciembre y el muchacho comienza a
hacer cosas desesperadas, se queda estudiando
hasta las cuatro de la manana, va a tocar la puerta a
los profesores para que le suban un punto,...;Por
qué? Porque no estudid con tiempo. Lo mismo
sucede con este gobierno, se le dijo que hiciera una
reforma tributaria, del Estado,... y no lo ha hecho.
Ahora tiene pocas alternativas.
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Debemos reclamarle al presidente Fujimori que
haga economia social de mercado, no un remedo de
economia de mercado pura. Por ejemplo, el Estado
debe darle importancia al Programa de Emergecia
Social que se encuentra totaimente desactivado. La
Unica ayuda sigue proviniendo de las Iglesias, tanto
de la Catdlica, como de la Protestante, y la pobreza
sigue extendida en todo el Perd, lo que va en contra
de uno de los pilares de la doctrina Social-Cristiana:
El Principio de la Personalidad.

Thémis: A méas de doce meses de gobierno; ;se
ha iniciado un cambio estructural en el pais?

Dr. Gonzédlez lzquierdo: E! sefor Fujimori esta
haciendo un cambio estructural en el pais. Sin
embargo le critico el hecho que desde el mes de julio
del 90 ha debido empezar a hacer cosas importantes
que recién esta queriendo hacer hoy, porque enton-
ces ya estariamos viendo los resultados.

Esos son los defectos cuando no conoces la
doctrina, improvisas y asumes una posicién “pragma-
tica” en el sentido que un dia vas por aca y otro dia
vas por alla.

Thémis: ¢Se atreveria Ud. a decir que la “reforma
del Estado” emprendida por el actual gobierno esta
evitando una verdadera reforma integral del aparato
estatal?

Dr. Gonzalez lzquierdo: Por supuesto. El gobier-
no tiene que reformar el sistema judicial, el papel del
Estado en la economia, reducir ministerios, reformar
el sistema bancario estatal, etc. En doce meses ya
debia haber empezado. Asi, vendiendo el Banco
Continental en unos 150 o 300 millones de ddlares,
aliviamos los problemas fiscales sin necesidad de
crear nuevos impuestos. Se estan privatizando pe-
queneces para las “graderias”, pero a la hora de
entrar a lo fuerte dudan.

Thémis: Muchos economistas dicen “¢Por qué ne
aplicamos los programas que estan empleando Chile,
México, etc.?”. ¢Cree Ud. que se pueden apiicar
dichos modelos a nuestra realidad?

Dr. Gonzalez lzquierdo: Si, pero Chile, por ejem-
plo, comenzd a aplicar este modelo desde el ano
1973 y recién vié los resultados once anos después,
en 1984.
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Delito de Defraudacion Tributaria

INTRODUCCION.

E! delito tributario -del que la defraudacién es una
modalidad- estaba previsto por el Cédigo Tributario y
sancionado con pena de hasta 6 anos de prisién. Sin
embargo, desde la promulgacion de dicho Cédigo en
1966 hasta la fecha ningin contribuyente -que se
sepa- ha sido condenado a pena privativa de la
libertad en aplicacion de esa norma.

El nuevo Cédigo Penal ha recogido, esencialmen-
te, las figuras delictivas que contenia el Cédigo Tribu-
tario, pero ha reducido la pena a un maximo de 4
afnos y ha introducido en su tratamiento algunas modi-
ficaciones no siempre acertadas. En el caso especifi-
co de esta clase de violaciones la cuestién inicial por
abordar es establecer si el legislador debe dar conno-
tacién delictiva a la omisién tributaria. En general,
cada vez que se desea conocer si cierto hecho debe
merecer la calificacién de delito, es necesario pregun-
tarse ;cudles son las razones que impulsan a consi-
derar que determinada accién u omisién debe tener
caracter punible?, ;por qué -en atencién a qué razo-
nes- puede la ley disponer que por lo hecho o dejado
de hacer una persona debe ser privada de su libertad
Yy, en ciertos paises, condenada a perder la vida?

Tales actos u omisiones se penalizan como un
medio de proteger a la persona y a la sociedad y
cuando ésta castiga un comportamiento lo hace en
buena medida para evitar que esa actitud se produz-
ca, por estimarla nociva para el tejido social y para la
marcha o desenvolvimiento del ambito para el cual se
legisia.

La penalizacién de determinadas acciones o abs-
tenciones es una forma de proteger la marcha social,
de la particular manera como es concebida por un
Estado en un momento histérico dado. No necesaria-
mente los mismos actos son reprimibles en todas las
sociedades -en el espacio- ni por todos los legislado-
res en el tiempo. En el mundo contemporaneo
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existen ciertos comportamientos que son punibles,
practicamente por todos los Estados y en todos ios
tiempos, dentro de circunstancias que podriamos lla-
mar normales. Asi, por ejemplo, es claro que la vida
humana es un bien juridicamente tutelado, que todas
las comunidades han protegido desde siempre, lo
cual explica porqué el homicidio es sancionado vir-
tualmente por el integro de los ordenamientos pena-
les. La muerte intencional de un hombre a manos de
otro puede calificarse como un delito universal y per-
manente; es decir punible en todo espacio y en todo
tiempo.

Sin embargo, si se produce alguna anormalidad
en la vida de relacién entre los Estados {y en algunas
ocasiones internamente) generandose un conflicto
bélico, la muerte de una persona por otra en un
combate no es penalmente reprimible y por el contra-
rio suele ser objeto de encomio y alabanzas. En
perfodos conflictivos, la conciencia social se relaja
para admitir como normal y plausible lo que seria
condenable en periodos de paz; ocurre una distorsion
en la forma de apreciar estos hechos.

Ahora bien, la particular sensibilidad social de una
cierta nacién puede hacer que en un determinado
momento convierta en punibles acciones que en otros
lugares en la misma oportunidad se consideran legiti-
mas. Entre nosotros tenemos como ejemplo reciente
la tenencia de moneda extranjera que llegé a ser
reprimida con pena privativa de la libertad, mientras
que en otros paises la posesion de divisas era y es
considerada como un acto perfectamente legitimo.
De ello se sigue que la especifica conducta consisten-
te en fa tenencia de moneda extranjera no constituye
“per se” un delito, ni se trata de una conducta univer-
salmente reprochada o reprochable.

Otro ejemplo que puede mencionarse es el de la
Ley de Reforma Agraria que introdujo un drastico
cambio en la organizacién juridica de la tierra, sefala-
damente respecto de la propiedad. En esa ley se
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cred el delito de sabotaje a la reforma agraria, esta-
bleciéndose para los culpables nada menos que juz-
gamiento ante el Fuero Militar y severas penas priva-
tivas de la libertad.

De otro lado, como un indicativo de las moditica-
ciones que va sufriendo la sensibilidad del cuerpo
social, el Codigo Penal derogado consideraba puni-
bles los delitos de duelo, rira y adulterio. Estas
figuras delictivas han desaparecido del nuevo ordena-
miento. De la misma manera, el cambio en la
percepcién de los hechos punibles aparece del articu-
lo 120 del Codigo Penal que reprime con pena privati-
va de la libertad no mayor de 3 meses al aborto,
cuando el embarazo sea consecuencia de viclacién
sexual fuera de matrimonio o inseminacion artificial no
consentida y ocurriera fuera de matrimonio. La mis-
ma pena no mayor de 3 meses es aplicable en el
caso del aborto cuando es probable que el ser en
formacion conlieve al nacimierito graves taras fisicas
o siquicas siempre que exista diagnéstico médico.

En consecuencia, la manera como el legislador
interpreta lo que debe estimarse correcto para la vida
en sociedad determina, a su vez, qué actos merecen
sancién penal.

¢ Cémo y por qué la omision del pago de un tributo
puede considerarse delictiva?

El articulo 77 de la Constitucion sefala: “Todos
tienen el deber de pagar los tributos que les corres-
ponden y de soportar equitativamente las cargas
establecidas por la ley para el sostenimiento de los
servicios publicos”.

Por lo tanto, el incumplimiento de esta obligacién
implica la violaciéon de un deber social porque los
tributos permiten al Estado obtener los recursos que
necesita para cumplir con su rol de procurar el bien
comun.

Frente al hecho del no pago de tributos el Estado
puede reaccionar sancionando sélo administrativa-
mente a los omisos, mediante la aplicacion de las res-
pectivas penas pecuniarias. El incumplimiento del
contribuyente -sea cual fuere ia razén- merece una
sancién en el plano administrativo que se traduce en
el pago de recargos o multas y, en algunas legislacio-
nes, intereses y reajustes (“indexacion”) para evitar la
erosién que la inflacién produce. La opcién por una o
la concurrencia de varias de las alternativas varia de
un pais a otro, de acuerdo con su propia realidad y
peculiar apreciacién de la naturaleza y alcances de la
omisién tributaria.

Sin embargo no puede desconocerse gue las san-
ciones administrativas pueden resultar de poca efica-
cia disuasiva en ciertos casos, sobre todo si frente a
determinados fiscos el contribuyente para justificar el
no pago puede esgrimir como fundamento -o eventual
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coartada moral- que los recursos serdn mal emplea-
dos por el Estado o que -como dice Ernesto Flores
Zavala- el dinero ira a parar a manos de funcionarios
corruptos.

Es un hecho que en nuestro pais y en muchos
otros la omisién tributaria no se ha considerado, histé-
ricamente, como acto punible ni socialmente repro-
chable. Cuando la omisién ha sido contemplada
como delito en la ley positiva nunca, en la practica, se
ha enviado a prisién a ningin evasor, sin que ello
produjera alteraciones en la manera social de apre-
ciar al defraudador. Estas circunstancias ponen en
evidencia que en nuestro medio -y en muchas otras
latitudes- no existe la percepcién del caracter delictivo
de la defraudacion por la via del no pago de tributos.
Al respecto son ilustrativas las estadisticas del trabajo
de Alfonso Serrano Gémez referidas a Espana (“Frau-
de Tributario”, Edit. de Derecho Financiero, pag. 133).
Alli, en una encuesta a 750 personas, 583 creen que
el Estado no invierte bien el dinero que recauda con
los impuestos. A la pregunta ;considera que en
Espaia socialmente estd mal visto el no pagar im-
puestos? Contestaron que no 564 de un total de 750
encuestados.

Lo expuesto grafica muy bien lo que tratamos de
explicar: la conciencia social hoy y aquf no se resiente
de manera significativa frente a la evasién. Para
revettir esta tendencia tiene que, de un lado, mejorar-
se la Administracion Tributaria de tal manera que
todos sientan que las autoridades estan en aptitud de
fiscalizar a los obligados y que puede detectar a los
omisos. Por otra parte el Estado debe invertir ade-
cuadamente los recursos y poner en conocimiento de
los contribuyentes el destino de los fondos captados
via tributacion.

Cuando el legislador llega al estadio de la califica-
cién de la defraudacién tributaria como delito preten-
de evitar la autojustificacién moral de los contribuyen-
tes o responsables. Al respecto conviene recordar
que segln el articulo IX del Titulo Preliminar del
nuevo Cédigo Penal “La pena tiene funcién preventi-
va, protectora y resocializadora ...". En el caso que
nos ocupa la pena privativa de la libertad es estableci-
da sin duda como una medida preventiva es decir
para disuadir a quienes pretenden no pagar sus
obligaciones tributarias aunque -como veremos mas
adelante- atn con las nuevas normas dificilmente un
evasor sera condenado a pena privativa de la libertad.

¢En qué consiste el delito de defraudacion tributa-
ria con arreglo al nuevo Cédigo Penal?

Para ubicarnos es necesario mencionar que el
Titulo XI esté dividido en 3 capitulos. El Capitulo |
trata del delito de contrabando que, en esencia, con-
siste en eludir el control fiscal al ingresar o extraer
mercancias del territorio nacional. Esta sancionado
con pena privativa de la libertad no menor de uno ni



mayor de cuatro afios y con 180 a 365 dias muilta.
Obsérvese que se trata de penas acumulativas.

El Capitulo Il tiene dos secciones. En la seccién |
se regula el caso de la defraudacién de rentas de
aduanas que se produce al eludir el pago total o
parcial de tributos a la importacion o exportacion, pero
efectuando tramites aduaneros. Esta reprimido con
pena privativa de la libetad no menor de uno ni
mayor de cuatro afios y con una multa de 188 a 365
dias. También en este caso las penas son acumulati-
vas.

En la seccidn 1l se trata propiamente del delito de
defraudacion tributaria en que se incurre al dejar de
pagar en forma fraudulenta los tributos. Esta sancio-
nado con pena privativa de la libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afios o multa de 60 a 365 dias
multa.

Respecto de esta especifica modalidad la pena
pecuniaria no es concurrente con la pena privativa de
la libertad sino que es alternativa, de manera que,
eventualmente, el Juez podria imponer sélo la multa
que se sumaria asf a los recargos, multas y reajustes
que pudiera haber exigido la Administracion. Para
ello, se tomard en cuenta las circunstancias agravan-
tes o0 atenuantes que pudieran existir, la cuantia de lo
defraudado, el caracter de reincidente o no del agente
y otros factores. Como se advierte, en este delito
puede ocurrir que el conjunto de las medidas represi-
vas queden circunscritas a la obligacién de pagar
sumas adicionales al monto del tributo omitido.

El Capitulo 1l se refiere al delito de elaboracién y
comercio clandestino de productos cuando se trata de
mercaderias gravadas. La pena es privativa de la
libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios, sin
perjuicio del decomiso de la mercaderia.

Como ya se indicd, el delito de defraudacién tribu-
taria estaba tipificado y penado desde 1966 por el
Codigo Tributario y es de alli que ha sido extraido por
el nuevo Cobdigo Penal, con algunas variantes (y
vacios) no siempre felices. En efecto, considerando
que e! Cédigo Tributario contiene regulaciones preci-
sas sobre el procedimiento contencioso administrati-
vo, resulta fundamental establecer la vinculacién que
tal procedimiento tiene con la eventual accién penal.

¢Para iniciar el proceso penal debe agotarse pre-
viamente la via administrativa?

El Cédigo Penal no ha previsto disposicion alguna
sobre este extremo. En cambio, el articulo 171 del
Cddigo Tributario senala lo siguiente:

“Ef 6rgano administrador del tributo, concluida la
via administrativa, informara del hecho denunciado
como delito tributario al procurador publico competen-
te a fin que proceda formular la denuncia penal ante
el Ministerio Publico”.
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Como el Cddigo Penal no ha recogido norma
similar, ;significa ello que ia denuncia puede ser
planteada directamente sin haberse iniciado o sin
haber concluido el procedimiento administrativo? Uno
de los defectos que se anota en el Cddigo Penal es
que no contiene ninguna norma derogatoria, lo que
dificulta la interpretacién respecto de las reglas pena-
les del Cédigo Tributario que se mantienen vigentes.
Para tratar este tema, resulta pertinente, por su carac-
ter general, hacer referencia al articulo | del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que dispone:

“La derogacién se produce por declaraciéon expre-
sa, por incompatibilidad entre la nueva ley y la ante-
rior o cuando la materia de ésta es integramente
regulada por aquélla”.

No hay duda que en todo lo referente a la tipifica-
cién de los delitos el nuevo Cédigo Penal abarca inte-
gramente el area contemplada por el Cadigo Tributa-
rio, del cual -en muchos casos textualmente- ha
recogido figuras delictivas especificas. En conse-
cuencia, respecto de este punto en particular la parte
pertinente de dicho Cdédigo ha quedado superada por
la nueva ley penal.

En cambio, si se observa con cuidado puede per-
cibirse que la regulacién que exigia agotar la via ad-
ministrativa antes de iniciar la accién penal no ha sido
abordada por el nuevo Cédigo, de manera que habria
margen para interpretar -a falta de disposicién en
contrario- que la via previa es indispensable para
iniciar ia accién penal. Ademas ello responderia a
razones practicas porque el delito de defraudacion
tributaria solo se configura si el contribuyente o res-
ponsable ha dejado de pagar algin tributo o lo ha
pagado en forma diminuta, extremos que sblo pueden
ser establecidos por la Administracion y no por el juez
instructor ni por el tribunal correccional, de la misma
manera en que la entidad acotadora no puede pro-
nunciarse sobre el caracter delictivo o no de la omi-
sién.

De acuerdo con el articulo 85 del Cédigo Tributa-
rio “La acotacién y liquidacion de los tributos se
llevara a cabo por {a Administraciéon Tributaria o por
los obligados, en la forma que establezcan las nor-
mas legales pertinentes”. El articulo 87 del mismo
Codigo senala:

“La Administracién Tributaria fiscalizara las liqui-
daciones realizadas por los contribuyentes y las de-
claraciones presentadas...”. Desde luego, ninguna de
estas regulaciones ha sido derogada o modificada, de
manera que la fiscalizacién y determinacién de las
obligaciones tributarias contintan siendo responsabili-
dad de la Administracién, lo que comporta el correlati-
vo derecho de los contribuyentes de emplear los
medios impugnativos que el propio cddigo franquea,
de donde resulta que -como no podria ser de otra
forma- se mantiene inalterable el procedimiento con-
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tencioso administrativo. Por lo tanto, si se pretendiera
formular una denuncia penal sin haber agotado la via
administrativa, ello supondria una inadmisible viola-
cién de regulaciones precisas y un cercenamiento del
derecho del contribuyente a ser oido en via de recon-
sideracion por la misma autoridad que formulé la
acotacion.

Por otra parte, de no mediar el procedimiento ad-
ministrativo ello significaria que la determinacién de la
existencia de la obligacién -no sblo de su caracter
delictivo- se estaria atribuyendo al juez instructor lo
que -ademas de absurdo- seria manifiestamente con-
trario al texto del articulo 111 del Cédigo Tributario:
“La competencia de los érganos de resolucién de
reclamaciones tributarias es improrrogable”. El carac-
ter altamente especializado de las instituciones y
regulaciones tributarias exige que para abordar la
materia se cuente con conocimientos especificos y
experiencia en este campo, condiciones que, natural-
mente, no puede reunir un juez instructor cuya versa-
cién se proyecta en un area diferente. El juez no
puede establecer si se ha producido o no el hecho
imponible respecto de una determinada obligacién
tributaria, ni pronunciarse sobre el caracter de renta o
no de un cierto ingreso ni sobre los numerosos
aspectos que diariamente son objeto de trato por la
Administracién, el Tribunal Fiscal y los especialistas.

Por lo tanto, nuestra conclusién es que antes de
iniciar la accién penal debe agotarse la via adminis-
trativa y sélo si alli se demuestra que ha existido in-
cumplimiento, presumiblemente doloso, podria formu-
larse la denuncia penal.

Es interesante observar que cuando la ley otorga
caracter delictivo a la omisién, las autoridades fre-
cuentemente tratan por todos los medios de precipitar
la accién penal utilizandola no sélo como mecanismo
de represién sino sobre todo para -por el camino del
temor- incentivar el cumplimiento voluntario de otros
contribuyentes. Esta actitud no puede emplearse
para enervar los derechos del obligado porque si se
permitiera la denuncia directa de la Administracion
ello supondria, como se ha dicho, impedir que el
contribuyente sea escuchado en via de reconsidera-
cién y, en caso de no tener éxito en primera instancia,
de apelar ante el Tribunal Fiscal. Téngase presente
que las resoluciones de la autoridad administrativa
declarando infundadas las reclamaciones del contri-
buyente son, en muchos casos, revocadas en segun-
da instancia. Esta sola circunstancia hace evidente
que es indispensable agotar la via administrativa
porque si fuera permitido que la acciéon penal se
iniciara por el solo mérito de la liquidacién hecha por
el érgano competente, podria ocurrir que se abriera
instruccién y se siguiera el proceso contra quien
posteriormente obtiene en e} Tribunal Fiscal la revo-
catoria de la resolucién que exigia el tributo.

En esa hipétesis se llegaria a la absurda situacion
de llevar adelante un proceso penal por defraudacion,
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a pesar que administrativamente ha quedado estable-
cido que no existe adeudo alguno.

Aunque es comprensibie el interés de las autorida-
des por acelerar los procesos penales por este delito,
ello no puede conducir de un lado a privar al contribu-
yente de su derecho a reclamar y, por otra parte, a la
contradictoria situacion descrita. Si la celeridad es
motivo de preocupacion, bastaria que en la via admi-
nistrativa se diera preferencia a la solucién de estos
procesos, de manera que en un lapso breve podria
concluir esa etapa y, de haber mérito para ello,
formularse la denuncia respectiva. El Cédigo Tributa-
rio ya contiene una regulacion de este orden, pues en
las reclamaciones en general el plazo maximo para
resolver es de un afo, incluido el término probatorio
(articulo 125). Sin embargo, cuando existe indicio de
delito el plazo para resolver se acorta drasticamente,
segun el articulo 171 del mismo Cddigo:

“Tratandose de reclamaciones contra resoluciones
de acotacién que contengan reparos que constituyan
indicios de delito tributario, la Administracion resolve-
ra bajo responsabilidad en un plazo no mayor de 90
dias, incluido el término probatorio ...”.

No existe ninguna razén para eliminar esta norma
ni menos para interpretar que ella ha quedado sin
efecto, toda vez que el nuevo Cédigo Penal no
aborda este extremo, de manera que no puede llegar-
se a la conclusién que se trata de una norma abroga-
da. Por lo demds es una regulacion que establece un
adecuado equilibrio entre el interés de la Administra-
cion de formular denuncia contra el autor del presunto
delito tributario y el derecho del contribuyente a que la
propia Administracién revise su resolucién y, en su
caso, a apelar ante el Tribunal Fiscal. EI mismo
articulo 171 indica:

“El érgano contencioso tributario competente, en
los casos en que las resoluciones apeladas estén
referidas a acotaciones que contengan reparos que
constituyan indicios de delito tributario, resolvera en
un plazo no mayor de 60 dias contados a partir de la
fecha de ingreso de los actuados al citado 4rgano,
bajo responsabilidad”.

Las normas citadas constituyen una forma razona-
ble de conciliar el interés de la Administracion y el
derecho de los contribuyentes. Deben mantenerse
estas regulaciones.

¢ El delito tributario requiere la existencia de dolo?

Para nosotros la incriminacion solo puede efec-
tuarse a titulo de dolo. El eventual incumplimiento de
la obligacidn tributaria por negligencia o cualquier otra
razén distinta a la deliberacién, tiene que permanecer
en el &mbito administrativo y traducirse en recargos o
multas aplicables por la autoridad impositiva, sin inje-
rencia alguna en el campo penal. A este Ultimo sélo



'debe ingresarse cuando media intencionalidad, pro-
poésito deliberado.

Tenemos que insistir en la necesidad de mantener
claramente diferenciadas esas areas porque son di-
versos los principios que las informan. Al respecto
conviene recordar que las sanciones administrativas
se aplican por el mero hecho del no pago del tributo,
prescindiendo de la intencién del autor; se trata de
una comprobacién esencialmente aritmética. Poco
importa si existe error de interpretacion, imposibilidad
de pagar el tributo por falta de liquidez o cualquier
circunstancia similar, ya que para tales sanciones
prima la objetividad. Asi lo sefala el articulo 146 del
Cédigo Tributario, de acuerdo con el cual:

“La infraccién sera determinada en forma objetiva
y sancionada administrativamente con penas pecu-
niarias”.

En cambio, en el ambito penal el elemento subjeti-
vo tiene la maxima importancia y es por eso que el
Cdédigo Tributario al tratar del delito sefala en su
articulo 163: “La configuraciéon del delito tributario
requiere la existencia de dolo”.

Como indicamos anteriormente, el Cédigo Penal
ha absorbido toda la parte penal sustantiva del Cédi-
go Tributario y aunque el articulo transcrito no ha sido
recogido expresamente, sin embargo se ha manteni-
do el concepto ya que el dolo como requisito para
sancionar el delito tributario es un principio que fiuye
del articulo 12 del Cédigo Penal:

“Las penas establecidas por la ley se aplican
siempre al agente de infraccién dolosa.

El agente de infraccidn culposa es punible en los
casos expresamente establecidos por la ley”.

Como quiera que el nuevo Cédigo Penal no ha
tipificado el delito tributario por negligencia, ello signi-
fica que es indispensable el dolo. De otro lado, en el
mismo sentido, debe recordarse que segun el articulo
VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal “La pena
requiere de la responsabilidad penal del autor. Que-
da proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

Por lo tanto, la sancién administrativa puede conti-
nuar aplicandose de manera objetiva prescindiendo
de la intencidn del autor, pero la sancion penal sélo
puede imponerse cuando en el agente ha existido
deliberacién, propésito, subjetivismo. La necesidad
de dolo esta evidenciada en el articulo 268 del Cédigo
Penal que define el delito de defraudacion tributaria
de la manera siguiente:

“El que en provecho propio o de un tercero, valién-
dose de cualquier artificio, engafo, astucia, ardid u
otra forma fraudulenta deja de pagar en todo o en
parte los tributos que establecen las leyes, sera repri-
mido con pena privativa de la libertad no menor de
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uno ni mayor de cuatro afos o muita de 60 a 365 dias
mukita”,

Como se advierte, la configuracién del delito supo-
ne el empleo de una forma fraudulenta como medio
para dejar de pagar en todo o en parte los tributos, lo
cual implica la exclusion de la economia de opcién;
ésto es el no pago o el pago reducido que se origina
en el uso correcto de una posibilidad legalmente
permitida, pues alli no existiria dolo y, por lo tanto, no
habria delito.

Asi, por ejemplo, en nuestro actual ordenamiento
juridico las sociedades comerciales de responsabili-
dad limitada no estan sujetas al Impuesto a la Renta,
pues el tributo se paga en cabeza de los socios lo
cual obliga a fracturar la renta para aplicar a cada
segmento una escala progresiva que segln las nor-
mas vigentes empieza en el 8%. En cambio, tratan-
dose de sociedades andnimas ellas tienen la condi-
cién de contribuyentes y deben pagar el tributo con
una tasa proporcional -hoy de 30%- sobre el integro
de la renta imponible.

Si por haber escogido una y no otra forma societa-
ria, se produce un menor pago dei tributo, este hecho
carece de connotacién dolosa. Es mas, ni siquiera
habria lugar a sancién administrativa ya que el ejerci-
cio de la opcién permitida por la ley no tiene caracter
de infraccioén.

¢La pena corporal aplicada a este delito constitu-
ye prision por deudas?

Como quiera que la obligacion tributaria es de dar
(generalmente una suma de dinero) ;el no pago
podria ser calificado como una simple deuda que, por
tal razén, deberia resolverse civilmente? Desde este
punto de vista, ¢la pena privativa de la libertad podria
calificarse como prisién por deudas y, por lo tanto,
tildarse de inconstitucional?

Debe recordarse que segln el articulo 2 numeral
20, literal c) de la Constitucién “no hay prision por
deudas” En consecuencia, la pena corporal no se
explica por la simple ausencia parcial o total del pago
de un tributo, sino por los medios dolosos de que se
hubiera valido el obligado para incumplir con la pres-
tacion.

Se sanciona, pues, el fraude para no pagar y no la
simple ausencia de pago. El legisiador pone el
acento en la necesidad de que medie anificio, enga-
fio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta aunque,
como veremos después, contradictoriamente el mis-
mo legislador le otorga mayor importancia a la trans-
ferencia econémica en que el tributo consiste y pres-
cinde del fraude.

Modalidades de defraudacién tributaria.

Como ya se indicé el delito, genéricamente, impli-
ca la comisién de fraude para dejar de pagar los
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tributos que establecen las leyes.

Ahora bien las

variantes especificas que constituyen las modalida-
des de defraudacién estan detalladas en el articulo
269 del Cédigo Penal. "Ellas son:

1.-

n

“Presentar declaraciones, comunicaciones o0 docu-
mentos falsos o falsiticados que anulen o reduz-
can la materia imponible”.

Obsérvese que lo importante es siempre que gra-
cias a los medios fraudulentos empleados el obli-
gado resulte sin materia imponible o con una base
gravable reducida. Por lo tanto, no obstante la
presentacion de documentos falsos, este especifi-
co delito no se configura si la materia imponible
permanece inalterable.

lgualmente nadie podria ser incriminado por este
delito si la presentacion de documentos falsos
altera la materia imponible pero no para disminuir-
la sino para incrementarla, dando lugar al pago de
un tributo por monto mayor al que hubiere corres-
pondido con arreglo a la cuantia de la base
gravable correcta.

Lo expuesto demuestra que la preocupacién del
legislador estd centrada en el “quantum” de la
obligacién mas que en los medios empleados ya
que el ardid, astucia o engafo -para ser punible-
debe estar al servicio de una reduccién o elimina-
cién del tributo a pagar. Por lo tanto poco impor-
tan los medios fraudulentos si ellos no conducen a
la omisién. Asi, por ejemplo, las empresas indus-
triales de frontera y selva, con arreglo al articulo
71 de la Ley 23407, estan exoneradas de todo tri-
buto. Si esas empresas disminuyen fraudulenta-
mente el volumen de su renta neta de un ejercicio
seria imposible la comisién de esta modalidad
delictiva, respecto del Impuesto a la Renta, habida
cuenta que en ningun caso resultarian obligadas a
pagar dicho tributo.

“Ocultar total o parcialmente bienes, ingresos,
rentas, frutos o productos o consignar pasivos
total o parcialmente falsos para anular o reducir el
impuesto a pagar”.

Es evidente que al describir esta modalidad el le-
gislador ha tenido en cuenta, basicamente, los im-
puestos a la renta y al patrimonio. Respecto de!
primero solo existen, en general, dos formas de
reducir la cuantfa del tributo: disminuir los ingre-
sos gravables o aumentar ios gastos o conceptos
cuya deduccién permite la ley. De otro lado, el
ocultamiento de bienes o el incremento de los
pasivos perseguiria disminuir la incidencia de los
impuestos patrimoniales. Sin embargo, debemos
reiterar que tampoco las operaciones fraudulen-
tas, independientemente consideradas, configuran
este delito. Consecuencia de tal actitud debe ser
el perjuicio fiscal derivado del no pago o del pago
diminuto de un impuesto.
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Asi, por ejemplo, si una sociedad anénima (A) ac-
cionista de otra sociedad (B) no consignara en su
activo el valor de todas las acciones emitidas por
(B), esta indebida reduccién no podria dar lugar a
la defraudacién de! Impuesto al Patrimonio Em-
presarial, ya que la legislacién vigente -para evitar
la tributacién en cascada- excluye de la materia
imponible las acciones representativas del capital
de otras sociedades. En este caso “e! ocultamien-
to de bienes” -fraudulento en si mismo- carece de
trascendencia para la especifica determinacién de
este delito.

Conclusién semejante debe obtenerse si quien
consigna pasivos falsos disminuye los resultados
de su ejercicio pero sélo logra con ello incremen-
tar a 150 una pérdida que sin tales pasivos habria
sido de 100. Como en ningln caso -en materia
del Impuesto a la Renta- habria existido posibili-
dad legal de exigir el tributo, es claro que no
pedria existir defraudacion. Desde luego, debe
recordarse que si bien aparentar una pérdida
mayor. que la real no perjudica al acreedor, tam-
bién es cierto que el delito podria quedar configu-
rado en los ejercicios gravables siguientes, si el
sujeto pasivo pretendiera compensar la indebida
mayor pérdida con la renta de los periodos poste-
riores.

“Realizar actos fraudulentos en los libros de con-
tabilidad, estados contables y declaraciones jura-
das en perjuicio de! acreedor tal como alteracion,
raspadura o tachas de anotaciones, asientos o
constancias hechas en los libros, asi como la in-
scripcion de asientos, cuentas, nombres, cantida-
des o datos falsos”.

El acreedor es el sujeto activo de la relacién
juridico tributaria. Sélo pueden serlo (articulo 2
del Cédigo Tributario) el Gobierno Central, los
gobiernos regionales y locales asi como las enti-
dades del sector publico designadas por la ley.
En consecuencia, si los actos fraudulentos en los
libros que determinan, por ejemplo, un balance
con utilidad menor a la real no perjudican al sujeto
activo, no existe delito. Como se sabe, los libros
deben llevarse con arreglo a los principios de la
técnica contable, pero nada impide que, partiendo
del resultado que aparece de tales libros, el contri-
buyente pueda agregar a través de la respectiva
declaracién jurada los conceptos indebidamente
deducidos, de tal manera que en la relacion de
derecho publico (es decir con el Fisco) la suma
sobre la que se pague el Impuesto sea exacta-
mente la que se hubiera obtenido de no mediar
los actos fraudulentos en los libros. De esta
manera no se configuraria el delito.

“Ordenar o consentir la comisién de los actos
fraudulentos a que se contrae el inciso anterior”.

Obsérvese que quien realiza los actos fraudulen-



tos y quien los ordena o consiente son persegui-
bles en razén de este delito. Esto es especial-
mente importante cuando se trata de tributos
adeudados por empresas donde tiene que deter-
minarse quién es, especificamente, el autor direc-
to de los acios fraudulentos y quiénes los que
consienten en ellos ya que obviamente la pena
corporal sélo puede imponerse a personas natura-
les. Sobre este tema volveremos mas adelante.

“Destruir total o parcialmente los libros de contabi-
lidad y otros exigidos por las normas tributarias o
los documentos relacionados con la tributacién”.

En nuestra opinién el solo hecho de efectuar tal
destruccién no constituye un acto delictivo por si
mismo sino que debe existir siempre el propdsito
perseguido de dejar de pagar en todo o en parte
los tributos a que se esti obligado. Este inciso
también ha sido extraido del Cédigo Tributario,
pero alli se decia que la destruccién a que se
alude debia ser realizada “con el objeto de eludir
en todo o en parte el pago de los tributos”. Si esta
precisién no se repite en el Codigo Penal es sélo
porque el legislador estima que la modalidad debe
reunir los requisitos que se exigen para el delito
genérico y, como hemos dicho reiteradamente, la
defraudacion supone necesariamente una forma
fraudulenta de no pago de los tributos a que
obliga la ley.

“No entregar al acreedor tributario el monto de las
retenciones o percepciones de tributos que se
hubieran efectuado, dentro de los 3 meses si-
guientes al vencimiento del plazo que para hacer-
lo fijen las leyes y reglamentos pertinentes”.

Debido a la agobiante crisis econdmica que el
pais atraviesa desde hace afos, con frecuencia
ha ocurrido que, entre otros casos, las empresas
retienen a sus trabajadores los montos que orde-
na la ley por concepto del impuesto sobre las
rentas de quinta categoria y, sin embargo, no
cumplen con entregar al Fisco los importes corres-
pondientes. Esta actitud tendria caracter delictivo
si hubiera mediado dolo. Es decir que el simple
transcurso del plazo no convierte esta accién en
un delito. En efecto, habria que analizar si el no
pago se origina en el propdsito de, por ejemplo,
distribuir dividendos a los accionistas, efectuar
préstamos a los socios de la empresa o en he-
chos similares, casos en los cuales se configura-
ria el delito. Pero si -como ha sucedido tantas
veces- tales recursos se destinan al pago de los
salarios de los trabajadores para evitar un conflic-
to social 0 a cancelar las deudas a proveedores o
el consumo de energia eléctrica para impedir un
corte que interrumpa la produccién ¢ habria deli-
to?. Nosotros consideramos que no, que acredita-
do el destino de los recursos tendria, desde luego,
que exigirse el tributo y las sanciones y reajustes,

71

pero unicamente en el Ambito administrativo. En
la hipétesis descrita no se percibe una actitud
dolosa y mas bien podria invocarse el “estado de
necesidad” a que se refiere el articulo 20 numeral
4 del Codigo Penal.

7.- “No pagar los tributos a su cargo durante el
ejercicio gravable que en conjunto excedan de
cinco UIT vigentes al inicio de dicho ejercicio”.

Esta modalidad fue introducida hace pocos afios
en el Cédigo Tributario, pero sélo quedaba incurso
quien no estaba inscrito en los registros de la Ad-
ministracién (en los casos sefialados por la ley) y
si, adicionalmente, era omiso a la presentacion de
declaraciones y comunicaciones, “ademas de no
haber pagado los tributos a su cargo durante el
ejercicio ... que excedan de cinco UIT ...".

El texto, que en su versién original ya era critica-
ble, por lo menos requeria una bateria de circuns-
tancias para dar paso a la modalidad. El inciso,
tal como ha quedado redactado, resulta franca-
mente incomprensible y sin utilidad practica. Vea-
mos. ;Qué ha entendido el legislador por “ejerci-
cio gravable”? Este es un concepto que se aplica
sefialadamente para establecer el segmento tem-
poral dentro del que debe producirse el hecho
imponible de los tributos de periodicidad anual.
Sin embargo, la regulacién no se limita a esta
clase especifica sino que alude en general a los
tributos a cargo del contribuyente. De seguirse el
texto de manera literal, deberia sumarse el impor-
te de los adeudos a la Seguridad Social, las
sumas debidas a Sencico, al Senati, lo adeudado
por Impuesto de Alcabala y algunos otros tributos
en los que no es aplicable el concepto de ejercicio
gravable. Pareceria existir entonces una grave
confusién pues el conjunto de tributos durante el
ejercicio gravable tendria que estar restringido a
los que son aplicables anualmente, lo que franca-
mente carece de sentido.

Ahora bien, ain suponiendo que el concepto de
ejercicio gravable pudiera indentificarse con el afo
calendario, la regulacion resulta absurda desde el
punto de vista de la cuantia ya que al remitirse a
la UIT vigente al inicio de tal ejercicio, Ia inflacion
determina que el simple transcurso del tiempo
convierta en delictiva la omisidon en el pago de
sumas ridiculas.

¢ Contra quién debe dirigirse la accion penal?

Habida cuenta de la necesidad de dolo para tipifi-
car el deiito, es claro que sélo pueden ser agentes las
personas naturales. En consecuencia, cabe pregun-
tarse ;contra quién dirigir la accién penal cuando la
falta de pago de tributos corresponde a una sociedad
anénima? Al respecto, el articulo 27 del Cédigo Penal
sefnala:
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“El que actGa'como érgano de representacion au-
torizado de una persona juridica o como socio repre-
sentante de una sociedad y realiza el tipo legal de un
delito, es responsable como autor, aunque los ele-
mentos especiales que fundamentan la penalidad de
este tipo no concurran en él, pero si en la representa-
da”.

En la sociedad anénima -que es la clase mas di-
fundida en nuestro pais- la accién penal tendria que
dirigirse, en principio, contra el Gerente. Sin embar-
go, no es infrecuente encontrar que en las sociedades
que manejan negocios importantes, por ejemplo los
bancos o grandes empresas industriales, exista una
persona encargada especificamente de velar por el
cumplimiento oportuno del pago correcto de los tribu-
tos a cargo de la sociedad. Si esta persona es de
reconocida versacion en el campo tributario y consta
que ella ha empleado artificio, engafio o astucia para
que la empresa deje de pagar un cierto tributo.
Contra quién debe dirigirse la accién penal si tal
persona no esté investida de ninguna representacién?
En este caso el Gerente y demas representantes de
la sociedad resultan completamente extranos al frau-
de y, por ello, no podrian ser encausados asumiendo
-desde luego- que desconocian la accién dolosa, de
tal manera que no habrfan ordenado ni consentido en
ella. Por lo tanto, en este supuesto, solo podria
abrirse instruccién contra el funcionario directamente
responsable.

Improcedencia de la accién penal cuando ocurra
el pago.

Una de las verdaderas novedades que trae el Co-
digo Penal aparece en su articulo 270, segln el cual
no procede la accién penal si el agente paga el tributo
dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que
conoce el requerimiento de la autoridad administrativa
correspondiente.

Como dijimos antes, el legislador parece prescin-
dir de la importancia de los medios fraudulentos
empleados y se centra Unicamente en la prestacién
dineraria, de tal manera que satisfecha ésta, el delito
ya no resulta perseguible o, quizas mas certeramente,
se asume que nunca existi6, a pesar que hubiera
mediado dolo y perjuicio para el acreedor, lo que
resultaria sin sancién penal. Este tratamiento difiere
del que se otorga, por ejemplo, en los delitos contra el
patrimonio donde no basta la restitucion del bien para
truncar la accién penal.

Por lo tanto esta regulacién especial para el delito
de defraudacién tributaria permite apreciar que para
el legislador no tiene, por si mismo, caracter destruc-
tivo del tejido social. No atribuye la misma condicién
que a otras conductas antijuridicas penales, lo que
conduce a pensar que su inclusién estd orientada
esencialmente a lograr el pago de los débitos tributa-
rios.

Thémis 20

72

Parece evidente que el legislador estima -como un
gran nimero de personas- que el delito tributario no
tiene el mismo negativo peso especifico que otras
modalidades delictivas y que para la sociedad resulta
suficiente que se satisfaga el monto debido al que se
da, casi, el trato civil de una cuenta por pagar.
Reparese en que esta posibilidad sélo esta disefada
en favor de quienes cuentan con los medios econdmi-
cos para cumplir el requisito del pago y evitar, asi, la
justicia penal. Al respecto resulta significativo el
tratamiento simétrico que el articulo 215 otorga en el
caso de libramientos indebidos. Dicho articulo repri-
me a quien gira un cheque cuando no tiene provisién
de fondos o autorizacién para sobregiro, entre otros
casos. No procede la accién penal si el agente abona
el importe del documento dentro del tercer dia habil a
la fecha de requerimiento.

La similitud de soluciones pone en claro ia consi-
deracion basicamente econdmica que el legislador ha
tomado en cuenta permitiendo la misma salida para el
caso de ambas situaciones. En cambio no se ha
contemplado esa posibilidad para los otros delitos tri-
butarios los cuales -aparentemente- son considerados
por el legisiador como mas graves.

De otro lado, debe observarse que el paralelismo
establecido por el legislador permitiria al agente evitar
la accion penal en el concurso de los delitos mencio-
nados. En efecto, si para la cancelacién de un tributo,
cuyo importe se ha dismunuido fraudulentamente, el
contribuyente entrega a la entidad recaudadora un
cheque girado contra una cuenta sin fondos, se confi-
guraria, por un lado, el delito de defraudacién tributa-
ria y, por otra parte, el de libramiento indebido. No
podrd encausarse al agente por ninguno de tales
delitos si é! satisface la obligacién econémica.

Sin embargo, al margen de lo criticable que pudie-
ra ser el temperamento adoptado, es evidente que la
redaccion del texto legal ha sido poco feliz. En
efecto, scuédl es el requerimiento de fa autoridad
administrativa correspondiente? Con arreglo al proce-
dimiento que contempla el Cédigo Tributario tal re-
querimiento se materializa en la acotacion que notifica
la entidad administradora dei tributo. Ahora bien, en
determinados impuestos debido a deficiencias de los
organismos correspondientes, la acotacion suele for-
mularse tres o cuatro anos después de haberse
hecho exigible el tributo, de manera que ademas del!
importe de éste se han generado recargos y reajustes
(indexacién).

No obstante, de acuerdo con el articulo 270 del
Codige Penal para lograr la improcedencia de la
accién basta que el agente pague el tributo ya que el
texto no contiene la menor referencia a los recargos,
multas o reajustes. En este caso, lo técnico habria
sido que el legislador aludiera a la deuda tributaria
que es un concepto comprensivo del conjunto de las
sumas debidas. En consecuencia, con arreglo a la



norma legal vigente, la improcedencia de la accién
puede lograrse con el pago del tributo consignado en
la acotacién, el mismo que por el tiempo transcurrido
y en razén del proceso inflacionario sera generalmen-
te una suma diminuta.

Por otra parte, ;cudles son los alcances exactos
de la expresion “requerimiento de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente™ En otras palabras, ise
refiere el Cédigo a la acotacion que formula el érgano
administrador? En nuestra opinién, no necesariamen-
te. En efecto, por las razones que expresamos en su
momento el contribuyente tiene derecho a impugnar
administrativamente la exigencia fiscal. En caso de
confirmarse la acotacién el proceso puede llegar has-
ta el Tribunal Fiscal con cuyo pronunciamiento el
expediente regresa a primera instancia donde se
suele emitir la “resolucién de cumplimiento”. Por lo
tanto, sélo en ese momento -concluida la reclama-
cién- puede producirse el requerimiento cuyo pago
permitird evitar la accién penal.

Es evidente que la suma debida no es -de manera
inevitable- la consignada en la acotacién, de forma
que para ejercer este derecho el agente puede espe-
rar la resolucién del Tribunal Fiscal. Conviene adver-
tir que, a diferencia del proceso civil, en lo contencio-
so tributario la autoridad competente para resolver
esta facultada para hacer un nuevo examen completo
de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido
o no planteados por los interesados (Cédigo Tributa-
rio articulo 120). En consecuencia, a raiz de la
reclamacion la exigencia que se formule al contribu-
yente podria resultar sensiblemente superior a la
consignada en la acotacién, caso en el cual esta
mayor suma seria la cancelable para evitar la accién
penal.

Nosotros consideramos que ello es asi alin cuan-
do el contribuyente impugne la resolucién del Tribunal
Fiscal ante la Corte Suprema ya que la posibilidad del
pago se franquea ante el requerimiento de la autori-
dad administrativa, el mismo que -como se explic
antes- se alcanza al concluir esta via.

Sin embargo, como quiera que para interponer el
recurso de revision ante la Corte Suprema es necesa-
rio pagar o afianzar la deuda, quedaria sin resolver la
situacion de aquel contribuyente que ocurre ante la
Corte Suprema afianzando la obligacién. En este
caso se habria agotado la via administrativa y podria
iniciarse la accién penal (pues no existiria pago sino
afianzamiento). No obstante ;cdmo podria el juez
instructor abordar la causa si se encuentra pendiente
un pronunciamiento de la Corte Suprema sobre la
existencia o no de la deuda? Para guardar un minimo
de coherencia la accién penal, en este caso, sélo
podria iniciarse después que la Corte Suprema esta-
blezca que, en efecto, existe un tributo impago. Des-
de luego si al recurrir en revision el contribuyente
paga la deuda tributaria (que es una de las posibilida-
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des para acceder a la via judicial) la accién penal
resultaria improcedente.

Adviértase que las reflexiones sobre este punto
confirman que antes de iniciar ia accién penal de-
be agotarse la via administrativa. En efecto si pa-
ra lograr la improcedencia de tal acciéon puede pa-
garse el tributo y la cuantia de éste sélo queda firme
con el pronunciamiento del Tribunal Fiscal, resulta
evidente que la mera acotacion por la entidad admi-
nistradora no bastaria para formular la denuncia
penal.

La prescripcion.

Como antes se indicd, el delito de defraudacién
tributaria es reprimido con pena privativa de la libertad
no mayor de cuatro afos. Ahora bien, segin el
articulo 80 del Cédigo Penal:

“La accién penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada por la ley para el delito si es
privativa de la libertad”.

Por lo tanto, en este delito el término prescriptorio
es de cuatro afos.

Segun el articulo 82 del mismo Cédigo los plazos
de prescripcién de la accién penal comienzan:

“2. En el delito instantaneo a partir del dia en que
se consumad”.

La obligacién tributaria es siempre una obligacion
de dar (usualmente una cantidad de dinero) que debe
cumplirse en fechas que no pueden exceder de limi-
tes precisos contemplados en la ley. En consecuen-
cia si, por ejemplo, el Impuesto a la Renta debe
pagarse el 31 de Marzo del afio (1) y un contribuyen-
te, mediante fraude incumple este deber, el plazo de
prescripcion penal empezaria a correr a partir del dia
siguiente. En este caso el término prescriptorio con-
cluira el 31 de Marzo del afo (5).

Sin embargo la prescripcién administrativa con-
templada en el Cddigo Tributario -que es también de
cuatro afos- empieza a computarse “desde el 1° de
Enero siguiente a la fecha en que vence el plazo para
la presentacién de la declaracién jurada anual respec-
tiva ...”. Si la declaracién debe presentarse hasta el
31 de Marzo del afto (1) la prescripcion se iniciaria el
dia 1 de Enero del afio (2) y concluiria el 31 de
Diciembre del afio (5).

En consecuencia, debido a la distinta forma de
cémputo, la prescripcion administrativa resulta mas
larga que la prescripcion penal, de tal manera que en
el ejemplo propuesto la entidad acotadora podria vali-
damente exigir el pago del tributc de abril a diciembre
del afo (5), pero para entonces la accién penal ya
habria prescrito.
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Consideraciones sobre la pena.

En la hipétesis de que el autor del delito de de-
fraudacién tributaria sea condenadoc a pena priva-
tiva de la libertad el Juez, de acuerdo con el arti-
culo 57 del Cédigo Penal, puede suspender su eje-
cucién siempre que se rednan los requisitos siguien-
tes:

“1. Que la condena se refiera a pena privativa de
la libertad no mayor de cuatro afos”.

Como ya se indicé el delito de defraudacion tribu-
taria es sancionable, precisamente, con un pena
maxima de cuatro afos.

“2. Que la naturaleza, modalidad del hecho puni-
ble y personalidad de! agente hiciera prever que esta
medida le impedir4 cometer nuevo delito”.

De las normas transcritas se sigue que en este
delito existira siempre la posibilidad de que el Juez
ordene la suspensién de la pena, lo que constituye un
nuevo elemento que permite interpretar que el legisla-
dor no considera al defraudador tributario como espe-
cialmente peligroso. Por lo tanto, puede vaticinarse
que, en los hechos, ningdn omiso sufrird pena corpo-
ral efectiva ya que el procedimiento puede evitarse
con el pago del tributo y en caso de haberse seguido
la accién penal el juzgador tiene la posibilidad de
imponer sélo pena de multa y cuando la pena sea de
prisién ésta puede suspenderse.

La reparacion civil.
El Juez esta obligado a establecer la reparacion
civil que se determina conjuntamente con la pena.

Segun el articulo 93 del Cédigo Penal la reparacion
comprende:
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“1. La restitucién del bien o, si no es posible, el
pago de su valor”.
“2. La indemnizacion de los dafos y perjuicios”.

Como antes se indic6 la deuda tributaria estéa inte-
grada por el tributo propiamente dicho, los recargos y
los reajustes del tributo (indexacion). Si elio es asi, el
contribuyente que hubiera pagado el integro de la
deuda (aunque después de los 10 dias de requerido)
al ser condenado ;debe también pagar la reparacion
civil? El Cédigo Penal no ha recogido una regulacion
que sobre este punto contiene el articulo 166 del
Caédigo Tributario:

“No habra lugar a reparacion civil en los delitos
tributarios cuando la administracién fiscal haya he-
cho efectivos los tributos y sanciones administrativas
correspondientes, que son independientes de la san-
cién penal a que este titulo se refiere”.

Como quiera que el Cédigo Penal no contiene nin-
guna excepcién, de la letra de la ley se desprenderia
que ademas de las sanciones administrativas que
exija la entidad acotadora, el contribuyente o respon-
sable, en la hipdtesis de ser condenado se veria
obligado a pagar ademas la reparacién civil. Consi-
derando lo elevado de las sanciones administrativas
actuales y la cuantia de la indexacién pareceria des-
mesurado exigir esta concurrencia de obligaciones.
Cinéndose a la orientacidon “economicista” que el
legislador ha impreso en el caso de este delito,
estimamos que -al margen de la literalidad- podria
interpretarse que se mantiene vigente fa mencionada
regulacion del Cdédigo Tributario, pues si bien no ha
sido recogida expresamente tampoco ha sido deroga-
da. En caso de una interpretacién contraria, el equili-
brio podria ser logrado por los jueces fijando la
reparacion civil en una suma simbélica, cuando com-
prueben que han sido pagados el tributo y las sancio-
nes administrativas.



La “Liberalizacién” de la Propiedad
de la Tierra

A los once afios de vigencia de la Constitucién
que nos rige y después de quince afnos de paralizada
la aplicacién de la Ley de Reforma Agraria No. 17716,
como coronacién de una intensa campafa publicitaria
dirigida contra ésta, el Poder Ejecutivo, en uso de las
potestades delegadas por la Ley No. 25327, ha dicta-
do el Decreto Legislativo No. 653, de 30 de julio de
1991 denominado “Ley de Promocién de Inversiones
en el Sector Agrario”.

Este cuerpo legal se inserta dentro del marco del
“pragmatismo” politico del actual Gobierno, basado en
una rigida interpretacion de los principios de “pluralis-
mo econémico”, ‘libre empresa” y “economia de mer-
cado” del modelo econdmico de la Constitucién, de-
jando de lado las excepciones y los limites sociales
que también consagra'. Ademas, concede al término
“inversién” un sentido amplisimo abarcando temas
como el régimen de la propiedad y demas derechos
reales sobre la tierra, la regulacién del uso agrario, de
las aguas, la expoliacién de las tierras eriazas de las
Comunidades Campaesinas y Nativas, el régimen la-
boral y la organizacién de los agricultores?.

No opinaremos acerca de la discutible validez de
semejante interpretacién sobre los aicances y exten-
sion de las facultades delegadas, lo que sin duda sera
materia de debate en el Congreso, dado que algunos
parlamentarios han manifestado su discrepancia al
respecto. Solamente analizaremos e! contenido de

1. Constitucién articulo 115.: “La iniciativa privada es libre.

GuillermoFigallo A,
Abogado. Profesor Principal de la PUC.

las normas del mencionado Decreto Legislativo sobre
la propiedad de la tierra, para determinar si se en-
cuentran sustentadas en la Constitucién del Estado y
cumplen el objetivo de lograr la “liberalizacién del
mercado de tierras” o si, enmascaran un intento de
restauracion del “viejo régimen” agrario sepultando la
Reforma Agraria.

El Decreto Legislativo pretende ampararse en el
principio del pluralismo econémico enunciado por el
articulo 112 de la Constitucién® y establece sustan-
cialmente:

-el acceso a la propiedad de la tierra a cualquier
persona natural o juridica;

-la regulacién de los derechos reales sobre las
tierras risticas por las disposiciones del Cédigo Civil y
supletoriamente por las del Decreto Legislativo 653;

1.- EL DERECHO DE PROPIEDAD DE LA TIE-
RRA.

El Decrsto Legislativo 653 deroga expresamente
el articulo 883. del Cddigo Civil de 1984 que recono-
cfa un régimen propio de los Derechos Reales sobre
predios rusticos* y todas las normas de la Ley de
Reforma Agraria No. 17716 que lo establecian. Se
trata de un retorno al sometimiento de los predios
risticos a los mismos principios y normas que regulan
las relaciones juridicas sobre los. predios urbanos

Se ejerce en una economia social de mercado. E! Estado

estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social”.

E! Decreto Legislativo No. 653 consta de seis Titulos que comprenden setentiocho articulos, diecisiete Disposiciones
Complementarias, cinco Disposiciones Transitorias y cinco Disposiciones Finales.

El articulo 112. de la Constitucién contenido en el Capitulo | “Principios Generales” del Titulo Il “Del Régimen Econémico”
dice lo siguiente: “El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia
democratica de diversas formas de propiedad y de empresa. Las empresas estatales, privadas, cooperativas, autogestio-
narias, comunales y de cualquier otra modalidad actdan con la personeria juridica que la ley sefala de acuerdo con sus
caracteristicas”.

Cédigo Civil, articulo 883.: “Los derechos reales sobre predios rdsticos se rigen por la legislacién sobre la materia™.
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pasando por alto el hecho evidente de que no son de
la misma naturaleza.

Los autores del Decreto Legislativo, ignoran que el
Cadigo Civil de 1984 no contiene norma alguna apli-
cable a las relaciones derivadas del uso y trabajo de
la tierra, debido a los notables avances de la Constitu-
ciéon peruana de 1979 que dedica integramente al
Régimen Agrario el Capitulo Vil del Titulo Hil sobre el
Régimen Econdmico, reconociendo la identidad del
Derecho Agrario como una rama auténoma del Dere-
cho dotada de principios propios fundados en razones
de caracter técnico-social.

El salto cualitativo con relacién al derecho de pro-
piedad de la tierra como bien de produccién por
- xcelencia, que significd e! reconocimiento de su
funcidn social por la Constitucion Mexicana de Queré-
taro, como conquista de una revolucién campesina, y
de la Constitucion de la Repiblica Democratica de
Weimar, como remedio de las secuelas sociales ne-
gativas derivadas de la Revolucidn Industrial y que se
encuentra consagrado universalmente, es considera-
do como el momento del nacimiento del Derecho
agrario contemporaneo. Este principio, adoptado por
primera vez en nuestra Constitucién de 1933 como el
“deber de usar la propiedad en armonia con el interés
social”, ha sido reproducido por la Constitucion vigen-
te (articulo 124. y 157.).

Resulta asi que las normas del Cédigo Civil de
1984 no pueden ser aplicadas a los predios rusticos,
por cuanto en su concepcién no han tenido en cuenta
las caracteristicas de éstos. De ahi que al haber
derogado ia Ley 17716 que desarrollaba los principios
y normas contenidas en el Capitulo Vil del Titulo il de
la Constitucion, el Decreto Legislativo 653 se ha visto
obligado a dedicarle a los derechos reales sobre la
tierra, el Titulo 1l, denominado “De la propiedad y sus
limitaciones”, el que consta de los siguientes Capitu-
los: 1) De la Propiedad Agraria; Il) De las Limitaciones
al Derecho de Propiedad; lll) Del fraccionamiento de
predios rusticos; IV) De la adjudicacion de tierras
rasticas; V) Del cambio de uso; y VI) Del abandono de
las tierras rasticas.

Por consiguiente, el primer aspecto a analizar del
Decreto Legislativo 653, desde el punto de vista
juridico, es el relativo a su Constitucionalidad.

Nuestra Carta Fundamental se ocupa de la propie-
dad en general, en dos sedes distintas. La primera,
dentro del Titulo | “De los Derechos y Deberes Funda-
mentales de la Persona”, en el articulo 2. inciso 14.,
que dice: “Toda persona tiene derecho a la propiedad

y a la herencia, dentro de la Constitucién y las leyes”;
y la otra, en el articulo 124, Capitulo Il “De la Propie-
dad”, del Titulo il "Del Régimen Econémico”. Ade-
mas, dedica a la propiedad sobre la tierra, en especial
el articulo 157. del Capitulo Vill de dicho Titulo lll.

El enunciado del articulo 2. inciso 14. responde a
la faceta “personalisima” de la propiedad, que consis-
te en el derecho de todo ser humano al uso y disfrute
de los bienes necesarios para la subsistencia y su
realizaciéon como persona humana; y se encuentra en
concordancia con el segundo paragrafo del articulo
124. que establece el deber del Estado de promover
“el acceso a la propiedad en todas sus modalidades”.
En cambio, el contenido del articulo 124. obedece a la
vertiente socio-econémica de la propiedad conforma-
da por los conceptos de funcidén social, limites y
reserva legal, como instrumentos juridicos de la activi-
dad econdmica.

Como el propio Decreto Legislativo reconoce y lo
establece expresamente la Constitucion, el derecho
de propiedad, tiene “limitaciones™. Pero ademds, se
establece que “la propiedad debe ser usada en armo-
nia con el interés social”. Vale decir, que ha dejado
de ser considerada como “un espacio juridico vacio”
donde reinaba la voluntad del propietario como sobe-
rano absoluto.

Explicando el mantenimiento de dicha frase -que
viene de la Constitucion de 1933, en e! articulo 124.
de la actual Carta Fundamental, como equivalente de
la “funcién social”, no obstante que “en un andlisis ri-
gurosamente técnico” pueden establecerse diferen-
cias entre las dos expresiones -el ponente de la
Comisién Principal, Ernesto Alayza Grundy sefalé
que ésta significa “la obligacién que tiene el titular de
cualquier derecho de propiedad de usar el bien res-
pectivo considerando y respetando e! derecho de la
sociedad a ese bien”, agregando que “las formas de
cumplir el interés social son miltiples y la forma de
cumplirlas queda entregado a la ley”.

De ello se desprende que la “armonia” con un fin
societal, es un elemento central det derecho de pro-
piedad. De modo que su titular sélo goza de un poder
condicionado a la satisfaccion econémica y social,
superando la concepcién de la funcién social como
una férmula genérica y vaga que resumia los limites
externos del derecho publico, o a lo mas era una pro-
clamacién esencialmente verbal con fines productivis-
tas. La funcidn social resulta un nuevo limite del
derecho de propiedad, que trasciende las tradiciona-
les limitaciones negativas impuestas a la propiedad
por el derecho privado (relaciones de vecindad y
servidumbres) o en resguardo del interés publico

5. “La propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el interés social. E! Estado promueve el acceso a la propiedad en

todas sus modalidades”.

“La ley sefiala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del derecho de propiedad.” (Constitucién, Titulo il “Del
Régimen Econémico”, Capitulo |l] “De la Propiedad”, articulo 124.).
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(impuestos, expropiacion, servidumbres administrati-
vas). Ella impone obligaciones positivas de hacer al
propietario. No recae sobre la esencia de los bienes
sino sobre su utilizacién. Ef fundamento de la propie-
dad se torna inseparable de su finalidad y, por ende,
exige el uso racional del bien.

Nadie discute que conforme ai articulo 112. de la
Constitucion; "el Estado garantiza el pluralismo eco-
némico. lLa economia nacional se sustenta en la coe-
xistencia democratica de diversas formas de propie-
dad y de empresa. Las empresas estatales, privadas,
cooperativas, autogestionarias, comunales y de cual-
quier otra modalidad actuan con {a personeria que la
ley sefala”. Pero, sucede que el articulo 157. de la
misma Carta establece como excepcién a dicho prin-
cipio general, inherente a la propiedad agraria que;
“El Estado garantiza el derecho de propiedad privada
sobre la tierra, en forma individual, cooperativa, co-
munal, autogestionaria o cualquier otra forma asocia-
tiva”. Resulta, pues evidente que las otras formas de
propiedad privada de la tierra que no sean la “asocia-
tiva” no se encuentran garantizadas por la Constitu-
cién y que no todas las personas juridicas pueden ser
propietarias de tierras en el Perl, salvo que se en-
miende fa Constitucion de acuerdo con el procedi-
miento que ella misma establece®. De modo que,
resultan violatorios del articulo 157. de la Constitucién
los dispositivos del Decreto Legislativo 653 que per-
miten el acceso de “cualquier” persona juridica, inclu-
sive aquélla que es una “forma asociativa” a la propie-
dad de la tierra. El fundamento indudable de la
norma constitucional es que no debe ocurrir nueva-
mente que, bajo la apariencia de una o varias perso-
nas juridicas de capitales, un pequefic grupo de
propietarios ausentistas puedan apropiarse de gran-
des extensiones de tierras como lo permite el Decreto
Legislativo 853 en sus articulos 2., inciso b, articulo
5., articulo 12. Gttimo acépite, articulo 16. Ultimo
acdpite’, articulo 19., articulo 36., articulo 37., articulo
44. segundo acdpite.

Se encuentra unanimente admitido por la doctrina
que la propiedad asociativa responde a la modalidad
de la sociedad de personas en las que se une en la
persona de los socios el capital y trabajo, 0 sea que la
empresa pertenece a los trabajadores total o mayori-
tariamente, en oposicién a las sociedades de capita-
les en que los no trabajadores son duenos absolutos
de la empresa y “alquilan” la fuerza de trabajo.

CONDUCCION DIRECTA

Es indiscutible que el articulo 157. de la Constitu-

cion establece como requisito esencial para que el
Estado garantice la propiedad de la tierra que ésta
debe ser conducida directamente por su duefio. Sin
embargo, el articulo 6. del Decreto Legisiativo 653
extrae el segundo acapite, que contiene la definicién
de la conduccién directa, a fin de que leida fuera del
contexto del mencionado articulo 157. y olvidando
que el primer acdpite que exige que la tierra sea
conducida directamente por sus propietarios, se lle-
gue a la aberracién juridica (lamentablemente no
existe otro calificativo) de que puede haber conduc-
cién directa por un arrendatario o cualquier otra per-
sona distinta al propietario vaciando de su contenido
el concepto de conduccién directa.

Es sabido que el caso de conduccidn indirecta por
antonomasia es el arrendamiento y que solamente
pueden conducir directamente el bien los propietarios,
pues “conducir”, “manejar” o “usar” es unc de los po-
deres del propietario y cuando éste lo ejerce perso-
nalmente hay conduccién directa. Si cede la conduc-
cién, manejo, o uso a ofra persona, el propietario
conduce indirectamente o es poseedor mediato de
acuerdo con la terminologia del Cddigo Civil. La
calificacion del arrendamiento como una forma de
conduccién directa es incurrir en una “contradictio in
abjecto”.

Semejante absurdo acaba en el contrasentido de
gue no obstante que el acapite segundo del articulo 6.
considera que el arrendatario debe cumplir los requi-
sitos de la conduccidn directa, el segundo acapite del
articulo 8. le niega todo derecho de acogerse a los
beneficios sobre calificacion y adjudicacién de tierras.

Creemos que, en algunos casos excepcionales,
por aplicacion de otros principios, tales como la tutela
de los derechos de los menores, insanos, invalidos,
vejez u otros casos semejantes, puede admitirse el
arrendamiento debidamente regulado.

A mayor abundamiento, los estudiosos de todos
los sectores coinciden en que el arrendamiento de
predios rusticos no es beneficioso para el progreso de
la agricultura, debido a que el arrendatario no tiene
interés en realizar inversiones, degrada la tierra so-
metiéndola a una explotacion irraccional y el propieta-
ric se convierte en terrateniente ausentista. En los
paises donde se permite el arrendamiento de la tierra,
se encuentra rigurosamente reglamentado en defensa
del arrendatario. Su reimplantacién por el Decreto
Legislativo 653 de acuerdo a las normas del Cdodigo
Civil, que deja libradas sus estipulaciones a la libre
voluntad de las partes por no haberlo previsto no

6. Es de advertir que dentro del sistema econémico constitucional la propiedad privada de la tierra, que es un recurso natural,
representa una excepcion a la norma general contenida en el articulo 118. que declara que “los recursos naturales
renovables y no renovables son patrimonio de la Nacion” y no faculta su adjudicaciéon en propiedad a los particulares.

7. El dltimo acapite del articulo 16. del Decreto Legislativo 653 “da fuerza de ley” al Decreto Supremo No. 18-91-AG que
faculta la conversién de las “empresas campesinas y asociativas” en cualquiera de las formas empresariales previstas en
la Ley General de Sociedades, es decir, en sociedades anénimas, colectivas, en comandita y cualquier otra forma de so-

ciedad mercantil.
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contribuira al desarrolio del agro y consolidara la
actual explotacién de los campesinos sin tierras aten-
tando contra el espiritu del articulo 1590. de la Cons-
titucién que persigue {a promocion integral del hombre
del campo.

EL LATIFUNDIO

El articulo 159. de la Constitucién otorga a la
Reforma Agraria el caracter de institucion necesaria
hasta alcanzar el desarrollo econémico y social de la
Nacién y, en primer lugar, "prohibe el latifundio”, sin
excepcion alguna, como la expresion de una estructu-
ra agraria defectuosa e injusta.

Ei aspecto mas saltante del latifundio es su dimen-
sion espacial. De ahi que el Derecho agrario esta-
blezca una limitacién a la extension territorial de la
que puede ser propietaria una persona. Debido a que
el latifundio es expresion de dominacion econémica,
social y politica, razén por la que no cabe admitir
formas legales que tras el velo de la “persona juridica”
oculten la concentracién de la tierra en pocas manos.

Mientras el latifundio tradicional o hacienda serra-
na ha merecido la condena unanime de todos los
sectores del pensamiento, el latifundio llamado indus-
trial tuvo sus defensores quienes lo denominaban
eufemisticamente “gran propiedad”. Asi la Exposicidn
de Motivos del proyecto de Ley de Reforma Agraria
elaborado por la Comisiéon para la Reforma y la
Vivienda® presidida por Pedro Beltran, indiscutido li-
der del liberalismo y propietario de un latifundio algo-
donero, proclamaba sus ventajas desde el punto de
vista econémico debido a “la eficiente produccidén que
alcanzaba mediante el empleo de métodos que exi-
gian fuertes inversiones y técnicas avanzadas” soste-
niendo que "En este caso la concentracion de la tierra
obedece a la necesidad de alcanzar magnitudes que
permitan el uso mas econémico de los recursos
productivos, tierras, aguas, capital y trabajo, que es
vital tratandose de la produccién exportable que debe
competir en los paises con recursos naturales mas
favorables y que emplean métodos agricolas mas
avanzados”. Consideraba, asimismo, que el manteni-
miento y existencia de esta clase de empresas era
“una exigencia planteada por el desarrollo econémi-

"

co’.

Sin embargo, la Comisién no pudo dejar de reco-
nocer que dicha modalidad de “gran propiedad de tipo
empresarial presenta serios inconvenientes de carac-
ter social” tanto de orden interno (condiciones de
trabajo insatisfactorias, trabas al desarrollo de la vida
comunal y civica en los establecimientos de la Ha-
cienda, obstaculos a la organizacién sindical de los
trabajadores) como externo (obstaculos para la cons-

titucién de la pequeiia y mediana propiedad y la
extrema dependencia de grandes sectores de la po-
blacién respecto de los propietarios que se encuen-
tran en la posicién de monopolizar la oferta de traba-
jo). En sintesis como se ha dicho, la gran propiedad
es la negacién del derecho de propiedad.

La mas avanzada doctrina contemporanea coinci-
de con la identificacion del sistema de latifundio con
toda gran propiedad en pocas manos. El gran maes-
tro italiano de Derecho privado Emilio Romagnoli
abundando en la condena de la “gran propiedad” dice:
“Cuando la propiedad de grandes extensiones de
tierra agricola esta concentrada en pocas manos y la
gran mayoria de personas que desarroilan activida-
des agricolas no esta formada por propietarios se
crea normalmente una situacién de “cuasimonopolio”
de la propiedad territorial. Las graves desiguaidades
debidas al caracter monopolitico de las grandes pro-
piedades, inclusive cuando hay una racional gestién
capitalista que asegura un buen nivel de productivi-
dad de la tierra y una adecuada retribucion del trabajo
agricola, son siempre susceptibles de aspectos nega-
tivos desde el punto de vista social.”

De ahi que la ineficiencia tecnico-econémica no
pueda ser considerada como la Unica caracteristica
del latifundio.

El Decreto Legislativo 653 amplia los limites ina-
fectables llegando casi a duplicarlos cuando la propie-
dad de la tierra es a titulo individual (de 150 has. de
tierras de cultivo bajo riego en la regién de la Costa
que era limite fijado por la Ley 17716 a 250 has).
Pero, no considera suficiente esta ampliacién en un
pais que se caracteriza por la escasez de tierras de
cultivo ya que reduce notoriamente la posibilidad de
difusién de la pequefia propiedad como lo establece
el inciso 2. del mismo articulo 159. de la Constitucion,
sino que facilita la burla de la prohibicién del latifun-
dio, estableciendo que para el caso que el titular de la
tierra sea una persona juridica, cualquier socio, aso-
ciado o participacionista posea una parte alicuota que
sumada a la que tenga por cualquier otro titulo no
exceda del limite individual. (articulo 120.)

Ello significa que en una sociedad familiar entre
padre e hijos, hermanos u otros parientes el limite
inafectable se podria multiplicar por el nimero de
socios bastando que hubiera, por ejemplo, una familia
de 6 miembros para que pudiera concentrar mediante
la constitucién de una sociedad anénima 1,500 has.
de tierras de cultivo bajo riego en la Costa.

En cambio, priva a los arrendatarios, incluso a los
que conducen unidades familiares o minifundios, de
los beneficios de la Reforma Agraria retrocediendo

8. La referida Comisién fue designada en el aifo 1956 por el Presidente Manuel Prado y fue presidida por Pedro Beltran,
indiscutido lider del liberalismo peruano y propietario del latifundio Montalvan en Cafete.
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ain mas atras que la Ley 15037 que asimilé a los
pequenos arrendatarios de extensionas no mayores
de 15 has de tierras de cultivo bajo riego y 30 has. de
secano a la condicién de los feudatarios reconocién-
doles derecho preferencial a la adjudicacién de las
parcelas que conducian.

COMUNIDADES CAMPESINAS Y TIERRAS
ERIAZAS.

El Decreto Legislativo dedica el Titulo Il a las
“Tierras Eriazas” declarando que su propiedad “sin
excepcion” pertenece al Estado. De este modo su-
brepticio, sin debate alguno, de un solo plumazo, el
Decreto Legislativo despoja a las Comunidades de
sus tierras eriazas (articulo 23.) para promocionar su
adquisicion por capitalistas nacionales y extranjeros a
los que permite constituir latifundios (hasta 2.000 has.
de tierras agricolas bajo riego) no solamente con las
tierras irrigadas sino con aquéllas en las que hayan
ejecutado obras de drenaje (articulo 31.) y sin que
sean consideradas para los efectos del limite inafec-
table aquéllas de las que ya sean propietarios.

El Estado en todo momento ha respetado de
modo uniforme el derecho de las Comunidades Cam-
pesinas sobre las tierras eriazas que se encontraban
dentro de sus linderos. Cuando se debatié en el
Congreso la Ley General de Comunidades No.
24656, hubo un intento de privarlas de ellas, el que
fracasé ante la protesta popular incluso de los prela-
dos de la Iglesia Catdlica del Sur del Pera.

MERCADO LIBRE DE TIERRAS

El Decreto lLegislativo 653 no contiene ninguna
novedad en lo relativo al derecho que tienen los pro-
pietarios de tierras de disponer libremente de ellas.
La norma de la Ley de Reforma Agraria que prohibia
el fraccionamiento y venta de parcelas de tierras
rusticas menores a tres hectareas (articulo 93.) ha
sido reproducida por el referido Decreto Legislativo
(articulo 7.).

En cuanto a las tierras expropiadas por la Refor-
ma Agraria, tanto la Ley 15037 como la Ley 17716 es-
tablecian que su adjudicacién se haria a campesinos
peruanos mediante contrato de compra-venta a pla-
zos (veinte y veinticinco afhos con reserva de dominio
en garantia del pago del saldo del precio pudiendo el
adjudicatario cancelarlo antes de su vencimiento y
levantar la reserva). Este sistema fue modificado por
la XV Disposicién Transitoria de la Constitucién que
condond la deuda de los beneficiarios de la Reforma
Agraria.
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El Decreto Legislativo ha restablecido el sistema
de las indicadas leyes.

Debe advertirse sin embargo, que el Decreto Le-
gislativo permite a los extranjeros ser beneficiarios de
la Reforma Agraria contrariando el principio universal-
mente admitido de que sélo los nacionales pueden
tener acceso a bienes adquiridos con Fondos Publi-
cos. No prohibe tampoco que puedan ser adjudicata-
rios quienes ya son propietarios de tierras risticas
despojando de su sentido social a la Reforma Agraria.

HIPOTECA DE PREDIOS RUSTICOS

Con relacién a la posibilidad de que las tierras
puedan ser hipotecadas, el Decreto Legislativo 653
permite que puedan ser afectadas con la referida ga-
rantia real los predios mayores de cinco hectareas los
que constituirian un patrimonio familiar forzoso, cual-
quiera que sea el origen o finalidad del crédito objeto
de la garantia. De este modo deroga el Decreto
Legislativo 02 que permitia la hipoteca de las tierras
de propiedad individual cualquiera que fuera su exten-
sidn, tutelando a los pequefos propietarios de tierras
que no excedan de la referida extensién. En cambio,
también lo deroga con relacién a la propiedad asocia-
tiva sobre la que no facultaba la hipoteca a favor de
personas privadas y abre las puertas a los prestamis-
tas para que impongan condiciones leoninas a los
agricultores y éstos no puedan liberarse del grava-
men.

SUPRESION DE LAS AREAS NATURALES PRO-
TEGIDAS

E!l Decreto Legislativo 853 no sélo deroga las dis-
posiciones de la Legislacion sobre Reforma Agraria
sino normas del Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales paraddjicamente aprobado por
Decreto Legislativo No. 611, promulgado el 08 de
setiembre de 1990, a inicios del actual Gobierno,
entre ellas se encuentra el articulo 71. del Cédigo que
prohibia desarrollar actividades para aprovechamien-
to energético o de recursos naturales no renovables
en el ambito de las areas naturales protegidas. Con
ello priva de todo sentido la categoria de “area natural
protegida”, cuya existencia, no es compatible con la
realizacion de actividades altamente contaminantes.

Resulta asi que lamentablemente el Decreto Le-
gislativo no significa un paso adelante que supere los
vacios y contradicciones de la legislaciéon agraria dic-
tada durante los uiltimos cincuenta afos sino mas bien
contiene normas relacionadas con la propiedad de la
tierra manifiestamente inconstitucionales.
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¢Como y por qué se desarrollan
los pueblos?

Hace muchos afos el gran periodista Henry Hazlitt
escribié un breve libro titulado Una leccién de econo-
mia, en el cual volcaba una serie de observaciones
inteligentes sobre cémo se crean las riquezas, coémo
se malgastan y como se conservan. Hazlitt probla-
mente no sabia matematicas financieras, pero hacien-
do uso del sentido comun y de la capacidad de
andlisis que habia podido desarrollar a lo largo de
muchos afos como comentarista del Wall Street Jour-
nal, del New York Times y por dltimo de Newsweek,
consiguid concretar una docena de criterios funda-
mentales que deberian inscribirse en los despachos
de todos los empresarios y hombres publicos que de
alguna manera participan destacadamente en el pro-
ceso econdmico.

Por supuesto, estoy citando a Hazlitt para acoger-
me a este precedente, y poder compartir con ustedes
ciertas reflexiones sobre desarrollo econdmico, con-
cebidas pese a mi pobre formacion tanto en las
ciencias empresariales como en la economia conven-
cional. Les confieso que para mi es dificil entender
hasta un manual elemental como el de Samuelson, y
no digamos otros libros técnicos que requieran una
buena formacién matematica. Sali del bachillerato sin
poder descubrir el enigma de las ecuaciones de
segundo grado o la razén que anima la neurdtica
secuencia de los logaritmos. Nunca pude enterarme
el por qué o el para qué de aquellas misteriosas
operaciones.

Mi formacidn es otra: la literatura, la historia, las
humanidades y las ciencias sociales, pero estas alti-
mas s6lo en la medida en que se alejan de los
esquemas cuantitativos o de las férmulas pretendida-
mente cientificas. Es decir, ni siquiera soy un cientifi-
co social.

Una vez realizada esta humilde confesién, la se-
gunda revelacién que voy a hacerles es la siguiente:
en verdad, las razones en las que se asienta el
crecimiento y el desarrollo econémico de las socieda-
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des tienen muy poco que ver con los conocimientos
matematicos y, probablemente, menos ain con esc a
lo que llamamos ciencia. Mas bien yo dirfa que para
entender el fendmeno del desarrollo, o el de la involu-
cion, es preferible llevar en las alforjas un poco de
filosofia, otro tanto de sicologia y una dosis mucho
mayor de lecturas relacionadas con la historia. De
ahi que resulte una ingenuidad mayuscula confiar la
economia sélo a los economistas, pensando que
estos valiosos profesionales puedan darle un vuelco
radical a la situacién de una sociedad cualquiera. De
ahi -también- la frustracién que suele producirse
cuando los grandes economistas no consiguen arre-
glar los problemas. En realidad no es culpa de ellos:
el mal es mucho mas profundo.

Me doy cuenta, sin embargo, que este acerca-
miento al tema puede ser visto con desdén en los
medios académicos, y en especial entre las diversas
escuelas de economistas. A partir de fines del XVIiI,
cuando las especulaciones sobre economia comen-
zaron a adquirir el caracter de ciencia, se han ido
estructurando tendencias y enfoques que, con fre-
cuencia, pretenden dar soluciones al problema del
desarrollo, pero acaso ignorando con sus visiones
particulares el caracter multidisciplinario que debe
tener el andlisis del proceso de creacién de riqueza.

De esta suerte, no es extrafio que a menudo algin
bien intencionado economista intente demostrarnos
que mediante el keynesianismo, el monetarismo o la
puesta en practica del pensamiento liberal de mis
admirados Von Hayek o Von Mises -por sélo citar tres
ejemplos entre otros 50 que se pudieran aportar-, se
consigue el milagro del despegue econdémico o de!
desarrollo fulminante y continuado.

Por supuesto, yo no niego que hay escuelas y
tendencias econémicas mas acertadas que otras, ni
se me ocurrirfa afirmar que es indtil jugar con ecua-
ciones algebraicas para establecer la masa idénea de
dinero circulante y determinar la velocidad a que el



signo monetario debe moverse de mano en mano. Lo
4ue quiero decir es que estos aspectos, en realidad,
son demasiado particulares para precisar las razones
que explican por qué -por ejemplo- Singapur crece
este afo nada menos que al 9%, mientras la econo-
mia de Argentina probablemente decline varios pun-
tos porcentuales.

Los tecursos naturales

Y la mencién de los dos paises que acabo de citar
nos lleva de la mano al primer elemento que hay que
tomar en cuenta para explicarnos el crecimiento y
desarrollo de los paises, aunque sélo sea para des-
cartario de inmediato: los cacareados recursos natu-
rales. No hay duda que Argentina es el gigante mejor
dotado de América Latina. Toda la Comunidad Eco-
némica Europea cabe cdmodamente en su superficie
de casi tres millones de kilémetros cuadrados. Los
recursos argentinos, su capacidad como pais agricul-
tor y productor de minerales, sus infinitos pastos,
adecuados como pocos para la ganaderia, su rica
plataforma marina, sus costas, sus rios navegables,
todo favorece a la Argentina, y ya sabemos la desco-
razonadora situacion en la que ese pais se encuentra.

Pero en el otro extremo de la balanza nos encon-
tramos con un pequeno enclave, atiborrado de perso-
nas, cuya superficie total probablemente sea menor
que la ciudad de Buenos Aires, y sin embargo los sin-
gaporenses, sin petrdleo, sin agricultura, sin riquezas
naturales, triplican el per capita de los argentinos y
mantienen unos niveles de prosperidad de rango
europeo.

No es necesario abrumarlos con una docena de
ejemplos de parecidas caracteristicas para demostrar
que los recursos naturales no son, ni con mucho, el
elemento clave del desarrollo. Sin embargo, serfia
necio negar que esos recursos naturales, empleados
de una manera correcta por la sociedad, multiplican
tremendamente la capacidad de desarrolio. Si Argen-
tina, en los Ultimos 30 anos, se hubiera conducido
como Singapur, hoy seria, probablemente, el pais
mas rico del planeta. Las suyas, como las de todas
las naciones, son riquezas potenciales, no “habas
contadas”. A las habas siempre hay que cosecharlas.

No obstante su limitadisima influencia, y sélo con
el animo de eliminarla, he querido comenzar por la
riqueza natural, porque se trata del Unico elemento
concreto entre los que determinan, aunque sea poten-
cialmente, el grado de intensidad del desarrolio. Pero
a partir de este factor, el resto de las causas funda-
mentales de la prosperidad de los pueblos se inscri-
ben en el territorio de la imaginacién. Nosotros no
podemos inventar una bolsa carbonifera, o un territo-
rio apto para la siembra de maiz, pero si podemos
crear, con nuestra fantasia, con nuestras emociones,
con nuestra inteligencia y con nuestras destrezas, el
resto de los elementos que determinan el grado de
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riqueza que ostentan las naciones. De la conjugacion
de estos factores, de la suma, la resta y del orden en
que se articulan, es que depende la gradacion que
observamos en el planeta entre los niveles de desa-
rroflo que exhiben las diferentes sociedades y pue-
blos.

El marco juridico

Pero jcudl parece ser entonces el primer gran
requisito para que sean posibles la prosperidad y el
desarrolio? Si ya hemos desechado los recursqs na-
turales, ;acaso el nimero de personas educadas
seria lo primordial? Me temo que no. Y precisamente
vuelve a ser Argentina el caso que mejor demuestra
el escaso peso relativo del capital humano como
causa directa y primordial del desarrollo. Probable-
mente no hay pueblo en América Latina mejor instrui-
do que el argentino. Casi con toda seguridad no hay
graduado universitario en nuestro continente mejor
formado que los naturales de ese pais. Y sin embar-
go, los resultados estéan a la vista.

Para hallar respuesta a esta pregunta quizas la
férmula mas sencilla sea preguntarnos ¢ qué distingue
y qué tienen en comun las naciones mas desarrolla-
das del planeta? Evidentemente, no es la raza, por-
que los singaporenses y los habitantes de Hong Kong
son asiaticos, mientras los suizos y norteamericanos
se inscriben en esa clasificacién extrana de “caucasi-
cos”. También pudiéramos afadir que son los negros
trinitarios, de Trinidad y Tobago, los ciudadanos que
en América, al margen de Canada y Estados Unidos,
han conseguido un mayor indice de desarrollo. De
manera que debemos rechazar la raza como condi-
cién para escalar los primeros puestos del planeta.

Tampoco parece muy aceptable aquella explica-
cion que hace unas cuantas décadas diera Max
Weber sobre el origen religioso de las diferencias
econdmicas. En su momento parecié una propuesta
acertada e inteligente, pero una mirada profunda nos
revela que no hay gran diferencia entre los alemanes
protestantes y los catdlicos, y si la hay, sin embargo,
entre los propios catélicos del norte de ltalia y los del
sur.

Y es que, probablemente, el primer rasgo que
emparenta a las naciones mas desarrolladas es de
otro tipo: es el juridico. Digamoslo un poco mas ela-
boradamente: el ingrediente basico en la consecucién
de la prosperidad es el Estado de Derecho y la
estabilidad politica e institucional que éste sea capaz
de fomentar. Sélo se puede alcanzar un alto grado
de riqueza si existe un marco juridico adecuado, con
leyes que se respetan, con tribunales que velan por el
cumplimiento de las normas, con sentencias que se
ejecutan y con un marco constitucional claro, sélido y
al margen de los vaivenes politicos.

Es muy sencillo de entender: las actividades eco-
ndémicas no son otra cosa que transacciones que se
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realizan y viven en la atmosfera del derecho. Se
produce, se vende, se compra, se trabaja, se proyec-
ta bajo la proteccion de un manto juridico, de una red
hecha de leyes justas y de instituciones capaces de
administrarlas correctamente. Si ese fascinante mun-
do de la imaginacion es firme, equitativo y funcional,
la atmoésfera tendra todos los elementos nutritivos ne-
cesarios para que los demas factores que entran en
juego en el proceso productivo se conjuguen adecua-
damente y generen un monto creciente de riquezas.
Eso, precisamente, es lo que tienen en com(n Esta-
dos Unidos, Suiza, Alemania, Suecia y cualquiera de
los paises que han conseguido un alto grado de
desarrollo econémico.

Es obvio: los empresarios, para poder crecer ne-
cesitan tener estrategias a corto, medio y largo plazo.
Todo eso significa riesgos. Riesgos que aumentan en
la medida en que el tiempo va afadiendo factores de
incertidumbre, en la medida en que el comportamien-
to de la sociedad se hace imprevisible por la inexis-
tencia de un Estado de Derecho consolidado.

LA quién se le ocurriria -por ejemplo, y vuelvo al
doloroso caso de Argentina- comenzar a sembrar eu-
caliptos en ese pais para desarrollar una industria pa-
pelera dentro de diez afos? ;Quién puede, en medio
de los cataclismos sociales de la nacién, hacer pro-
yectos a medio o a largo plazo? Soélo se invierte con
confianza, y se espera a recoger pacientemente el
fruto del trabajo, en aquellas sociedades en las que
se destierra el sobresalto social y la ley y el derecho
se imponen por encima de todos los ciudadanos.

No puede olvidarse que el crecimiento es siempre
el producto de un ciclo de ahorro e inversién que se
debe suceder ininterrumpidamente a lo largo de ex-
tensos periodos. No es posible el enriquecimiento
fulminante de la sociedad. Estados Unidos -por citar
el caso mas conocido- a lo largo del siglo XIX, cuando
comenzé a asentarse su supremacia, crecié al mo-
desto ritmo del 2% anual. Incluso, el stbito despegue
de los pequefios Paises de Nueva Industrializacién -
los cuatro famosos dragones de Asia-, es el producto
de unas cuantas décadas de ininterrumpida gestion
econdémica y de estabilidad politica, aunque esa esta-
bilidad, en el caso de Corea, sélo sea parcial y
discutible.

De manera que es el marco juridico lo que alienta
las transacciones econdémicas de lenta maduracion,
porque la confianza en el futuro hace posible las
ilusiones y concede los necesarios periodos para que
los méas caros suefos de las personas consigan
llevarse a cabo.

Es tal la mentalidad que llega a prevalecer en e!
ciudadano que tiene ia dicha de vivir en un Estado de
Derecho absolutamente consclidado, que no me re-
sisto a relatar una anécdota que me sucedié hace
muchos afos y que, de forma parecida, también le ha
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ocurrido a infinidad de cubanos que emigraron a los
Estados Unidos.

Alguna vez, intentando explicarle a un azorado

norteamericano -que nada entendia de cuestiones po-

liticas-como la revolucién de Castro despojé violenta-
mente de un laboratorio de productos farmacéuticos a
la familia de mi esposa, empresa que con gran es-
fuerzo habian conseguido levantar, mi apiadado inter-
locutor me preguntd, sin la menor dosis de sorna: ;Y
por qué no llamaron a la policia y denunciaron lo que
estaba sucediendo?”

En aguel momento yo pensé que mi amigo nortea-
mericano era casi un idiota, pero con los afos he
descubierto que esa reaccién no era del todo extraia
en una persona que habia tenido el privilegio de vivir
permanentemente protegida por leyes que no cambia-
ban arbitrariamente y que no estaban sujetas a ese
flagelo de la prosperidad, el desarrollo y la armonia
que son las revoluciones.

Causas morales

Bien, ya hemos apuntado que el Estado de Dere-
cho constituye eso a lo que pudiéramos calificar de
verdadera atmésfera en la que es posible que germi-
nen el desarrollo y la prosperidad. Sin embargo, ain
cuando ese marco juridico sea comin a todas las
naciones desarrolladas, esa circunstancia no garanti-
za por si misma que las naciones consigan enrique-
cerse.

Veamos ahora las causas morales. Examinemos
los valores que contribuyen a determinar el éxito o el
fracaso de los grupos humanos. Porque, si bien es
cierto que el Estado de Derecho es fa condicién sine
qua non, ;coémo explicarnos la diferencia que existe,
por ejemplo, en el grado de desarrollo que exhiben
los suizos con relacién, digamos, a los italianos?
Incluso, seamos mas precisos y observemos que
dentro de la misma Suiza podemos ver diferentes
niveles de desarrollo entre los cantones alemanes, los
franceses y los italianos. Y estamos hablando de un
pais que ostenta un marco juridico comin, mas, sin
embargo, se observan diferencias perceptibles entre
los distintos grupos que lo forman. Algo similar
pudiera decirse con relacién a Espafa. En el norte de
Espafa los catalanes y los vascos tradicionalmente
han tenido un grado mayor de prosperidad que sus
conciudadanos andaluces o extremenos. ¢Por qué?

Eso quiere decir algo bastante obvio que no suele
aparecer en los manuales de economia: eso quiere
decir que los grupos humanos producen y trabajan
con arreglo a ciertos valores y creencias, y que éstos
varian sustanciaimente, modificando, de paso, la can-
tidad y la calidad del trabajo que se desarrolla.

Hay grupos humanos en los que son muy impor-
tantes la seriedad, la puntualidad, la vocacién por la



nosotros nos admira que ese archipiélago sin recur-
sos naturales y atestado de gente ha logrado conver-
tirse en la segunda economia del mundo, y probable-
mente sera la locomotora econémica mas enérgica y
poderosa del siglo XXI. Pues bien, a mediados del
siglo pasado, Japén era todavia un imperio medieval,
de lotos, sombrillas y samurais, movido por pura
traccion animal. Producian como se producia en
Europa en los siglos XIV o XV, y vivian de no muy
diferente manera. Era un pais de tradiciones milena-
rias y de unas arraigadisimas formas de vida ancla-
das en la tradicién y el culto a Ia historia.

Pero un dia, un dia de 1853, el Comaodoro Perry
anclé su fiotilla en una bahia del sur de Japén y
reclamé la apertura de esos puertos al comercio
internacional. Fue una barbara imposicién de Occi-
dente. Fue una terrible violacién de la soberania
japonesa. Fue un atropello tremendo a la cultura
japonesa.

Pero ese pueblo, lejos de amilanarse ante lo que
le proponian los caiones del militar norteamericano,
decidio jugar la carta de la occidentalizacién y adaptar
sus costumbres y su modo de producir al nuevo
modelo de sociedad que, casi por la fuerza, le esta-
ban imponiendo.

Cuarenta afos mas tarde los japoneses ya lanza-
ban la gran reforma de los Meiji, y cuando despunta-
ba el siglo, ya habian sido capaces de crear una im-
presionante marina, vencedora del imperio ruso, y de
apoderarse de una buena parte del ‘know how” de la
época. En 1905 Japén ya habia alcanzado el modelo
de desarrolio occidental.

Este ejemplo debe ser tomado en cuenta por los
latinoamericanos, puesto que no podemos, a un tiem-
po, admirar la tremenda creatividad y productividad
del pueblo japonés, y reclamar para nosotros nuestro
derecho a no cambiar de actitudes, valores, creencias
y metas. Una de dos: o es bueno copiar sin temor el
modelo de los pueblos exitosos, aunque tengamos
que recurrir a una especie de cirugia ética, o es
perjudicial, y entonces lo que han hecho Japén, Sin-
gapur o Hong Kong es censurable.

Admitamos, como hipétesis de trabajo, que es
conveniente y deseable buscar el mayor grado de
desarrollo, aunque tengamos que modificar ciertos
aspectos de nuestra idiosincrasia. En ese caso, lo
que hay que preguntarse es si esto es posible, y si lo
es, como conseguirlo.

Creo que si es posible lograr la transformacién de
la conducta laboral de una sociedad, aunque admito
que debe tratarse de una tarea tan larga como dificil.
Sin embargo, hoy sabemos, con toda certidumbre,
que es posible ensefar valores y actitudes, y que
para ello tanto la escuela como los medios de comu-
nicacién pueden ser extraordinariamente Utiles. Si
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una sociedad cualquiera liega a creer en ciertas
cosas fundamentales, y esas creencias se convierten
en articulo de fe o en revelaciones casi axiomaticas,
seguramente tendran consecuencias en el comporta-
miento de ese grupo humano.

De manera que aqui si estd muy claro que el
huevo precede a la gallina. Y el huevo es la creencia:
tan pronto como estemos convencidos que el camino
mas corto y recto hacia el triunfo es el del cambio
sustancial en nuestra escala de valores, de lo que se
tratard entonces, es de crear los mecanismos educati-
VoS para que esa creencia se convierta en un modo
de comportamiento.

Por ejemplo, si nosotros creemos que es impres-
cindible la consolidacién de un marco juridico previo
para que la productividad aumente y la convivencia
sea pacifica y grata, no hay duda que tenemos que
educar ciudadanos respetuosos de las leyes y de las
normas democraticas. ¢Se hace esto en nuestra so-
ciedad? ;Se educa a nuestros nifos y jovenes en el
culto al respeto a las normas y en la practica del
ejercicio democrdtico? ;Se les ensefa, desde peque-
flos, a votar por cosas simples y a respetar los
resuitados de la eleccién?

Desgraciadamente nuestras escuelas fatigan a los
estudiantes con la acumulacion de informacién que, a
veces, resulta totalmente inutil, mientras se descuida
la instruccidon requerida para construir ciudadanos
Utiles para las tareas civicas. ¢Se les inculca en las
escuelas a los nifios y jOvenes la necesidad de
cumplir horarios, de respetar normas, de observar los
compromisos establecidos? ;Se les ensefia a aver-
gonzarse cuando se contravienen las reglas, cuando
se violan los plazos y horarics, cuando se rompen sin
motivo los compromisos?

Como sabemos, la axiclogia nos ensefia que los
valores son duales. A cada valor positivo le corres-
ponde uno negativo. Y no puede concebirse la
pasién por la puntualidad o por el rigor sin aprender a
rechazar, simultaneamente, la impuntualidad o la de-
jadez.

Todo eso y mucho mas tendrian que ensedatrlo en
las escuelas y proclamario a los cuatro vientos los
medios de comunicacion, hasta conseguir que nues-
tras sociedades se comporten de otro modo, y que de
una manera espontanea y natural acaben producien-
do con mayor eficacia.

Estoy seguro que cuanto digo tiene un aire de
irrealidad o de suefio de visionario, pero me parece
todo lo contrario: se trata de una cuidadosa reflexion
basada en el andlisis concreto de nuestras posibilida-
des. En Gltima instancia, nuestro problema no es falta
de capitai, ni de talento, ni de recursos naturaies.
Nuestro problema radica en la imperiosa necesidad
de adecuar nuestras costumbres, valores y creencias



a las costumbres, valores y creencias de los pueblos
mas exitosos del planeta. Y no hay otro camino para
lograr ese objetivo que el de la informacién, la instruc-
cion y la persuacion de quienes pudieran verse afec-
tados por estos razonamientos.

El sistema econémico

No obstante, como dltimo epigrafe de estos pape-
les, conviene acercarse a lo que quizas se parezca
méas a una reflexion tipicamente econémica. ;Qué
tipo de organizacidén econémica le conviene mas a las
sociedades empefiadas en producir exitosamente?
¢ Es preferible optar por los esquemas socialdemdécra-
tas que proclaman que el objetivo del Estado es
procurar un grado minimo de bienestar social para la
mayor parte de los ciudadanos, y que no vacilan en
intentar corregir mediante leyes y decretos lo que
ellos consideran que son “distorsicnes” del mercado?

;O es preferible optar por una economia liberal en
el sentido europeo del término, y en la cual se
subrayen las responsabilidades individuales, se limite
al minimo la injerencia del Estado en la vida de los
ciudadanos, y se deje al libre mercado todo el juego
de transacciones econdmicas, aun a sabiendas que
es posible que en ese proceso se produzcan desi-
gualdades notables entre los miembros de la socie-
dad?

Personalmente me inclino a pensar que la opcién
liberal suele producir un mayor grado de riqueza que
la socialdemécrata, y me acojo con entusiasmo a una
definicion concisa del mercado, recientemente recogi-
da de una revista espanola: “el mercado es una
densa convergencia de raciocinios. No hay azar en el
mercado. Hay confluencias y sintesis de innumera-
bles actos deliberados e inteligentes, estimulados por
intensos e inextinguibles dinamismos vitales. El or-
den que crea la economia de mercado no es cadtico,
sino multirracional. En la libre fijacidn de los precios,
de las inversiones, confluyen los razonamientos de
millares de consumidores y asalariados, y de millares
de empresarios y ahorradores. Es una galaxia de
céalculos que desembocan en resultados sencillos.
Son inmensas muchedumbres, aguzando el ingenio
para incrementar las rentas personales y el producto
bruto de todos”.

Como principio general, me parece que todo lo
que entorpece el libre juego del mercado acaba por
ser antieconémico. Sin embargo, estoy dispuesto a
admitir que las sociedades prosperas, después que
han creado una cierta cantidad de riquezas, pueden
permitirse el lujo de ser menos eficientes, con el
objeto, a cambio de esto, de proteger los intereses de
los mas débiles. Sélo que cuando los estados pobres
-por ejemplo, los de América Latina- se proponen y se

exigen asignar a los menos favorecidos bienes y
prestaciones para los que no existen recursos dispo-
nibles, se producen la inflacién, el empobrecimiento,
la mutilacién de la capacidad de desarrollo de las
empresas y, en consecuencia, se agrava aln mas la
situacién de los pobres. Esa tragedia la hemos visto
muchas veces en América Latina por la manifiesta
incapacidad de los demagogos y politicos populistas,
empefados en repartir una riqueza que adn no ha
sido creada.

Sin embargo, pese a todo lo anterior, me permito
decir que de todos los elementos que hemos analiza-
do, y que componen la clave del desarrollo y la
prosperidad, tal vez el menos importante es ése que
atribuye a liberales o a socialdemdcratas la suprema-
cia como modelo econémico para la creacién de
riquezas. Nadie en sus cabales puede negar el éxito
de una sociedad como la sueca, organizada dentro de
lo que se conoce como estado de bienestar social.
Pero tampoco nadie, bien informado, puede negarle
al liberalismo de Margaret Thatcher la enérgica recu-
peracién de la economfia briténica, tras varias déca-
das de declinante practica socialdemocrata.

En Gltima instancia, se pueden conseguir altas
cotas de prosperidad tanto dentro de unos esquemas
como de otros. Y es que el resultado final de nuestro
esfuerzo descansa, en una enorme proporcién, sobre
las leyes e instituciones que nos hayamos dado,
sobre nuestras creencias, valores y actitudes, y luego,
y en menor medida, sobre la variante 0 modelo que
elijamos dentro del espectro que nos ofrece la demo-
cracia.

Como todos habran podido comprobar, ni siquiera
me he detenido a analizar el modelo marxista. En
1990, tratar de ponderar sus virtudes, tras el colapso
de los regimenes de Europa del Este y de la tamba-
leante Unién Soviética, me pareceria una broma de
mal gusto, y especialmente ahora, cuando los derro-
tados marxistas admiten el fracaso de su ideoclogia y
descubren que la libertad es también un componente
en la lucha por el desarrollo y la prosperidad.

Racionalmente sélo nos es dable elegir entre las
pocas variables que nos ofrece la economia de mer-
cado. Ya sélo queda, a la izquierda, la gloriosa y
cuestionable socialdemocracia, y, a la derecha, el
también glorioso, e igualmente cuestionable liberalis-
mo. Yo no estoy muy seguro que la historia haya
terminado, como dice Fukuyama, pero lo que si pare-
ce claro es que en el momento presente no se
visilumbra un mejor modelo que el que nos brinda
cualquiera de estas dos opciones disponibles. En
todo caso, como he dicho a lo largo de estos papeles,
el desarrollo esta en otra parte. Fundamentalmente,
en nuestras cabezas.

* Nota: El presente articulo se presenté como ponencia en el "Encuentro por la Libertad” realizado en Lima en el mes de marzo

de 1990.
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Opiniones de la Facultad

¢A qué o a quién se debe el abogado?

sta es una interrogante que tar-
Ede o temprano los hombres y
mujeres relacionados con el Dere-
cho nos hacemos, ya sea en nues-
tra etapa de estudiantes o en el
ejercicio profesional propiamente
dicho.

Partamos del hecho que el aboga-
do debe guardar ciertas valoracio-
nes éticas, poniéndolas en practica
constantemente, siendo su mayor
aspiracién el procurar una adminis-
tracién de justicia sin distinguir con-
dicién econdmica, social o cultural.
Sin embargo, esta valoracién ética
no debe llevarnos a pensar en
ideas abstractas, imposibles de al-
canzar. Creo que en un pals como
el Peru, tan lleno de problemas en
el drea judicial, si iniciamos con
nuestro ejemplo el renacer del sen-
tido de la abogacia como una préc-
tica transparente, leal y dinamica,
mucho de lo malo se ira revirtiendo.

El abogado debe ser un verdadero
apéstol de la justicia, un hombre in-
tegro que abra el surco de la ho-
nestidad en el ejercicio forense, y
un hombre leal a sus principios y
convicciones personales.

Aldo Gabriel
Vela Zegarra
Cuarto Ciclo
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formulé Thémis en esta ocasion.

i el fin del Derecho es la justi-
5 cia; el abogado, al ser un pro-
fesional del Derecho y un ser so-
cial, tiene como objetivo hacer que
se logre tal fin. Ahora bien, justicia
es un término demasiado abstracto
y facil de ser interpretado de acuer-
do a los intereses personales. Es
asi que debemos entenderla como
aquel conjunto de principios que se
encuentran consagrados en los
Derechos Humanos, entendidos
como aquellos derechos basicos
insuspendibles y vélidos para todos
en cualquier momento y lugar, los
cuales van a inspirar todo el siste-
ma. El abogado entonces, debe
tener a los Derechos Humanos
como principios rectores, cuando
asesore, litigue, es decir, en todo
momento.

Ademas al encontrarse inmerso en
la Sociedad tiene un rol social que
cumplir como es el de lograr una
sociedad mas justa; pero también
tiene un rol politico como es el de
impulsar las reformas legales cuan-
do éstas no responden o contribu-
yen a lograr una sociedad mas jus-
ta en la que los Derechos Humanos
sean protegidos y respetados.

Alcides Chavarry
Cuarto ciclo

Marita Puertas
Sexto ciclo

8€

Thémis-Revista de Derecho, conocedora de los escasos espacios con los que cuenta el
estudiante de Derecho, donde pueda manifestar Opinién que, a su vez sea adecuadamente
difundida, pone nuevamente a disposicion de los alumnos de la Facultad, la presente seccién.

"¢ A quién o a qué se debe el abogado?” es la, para alguncs, tramposa y sofistica pregunta que
Es que acaso el abogado se debe a ;algo o a alguien?.
Diversas fueron las respuestas que se suscitaron, cada una de ellas denoté personales modos y
estructuras de pensamiento. Aqui las opiniones.

ctualmente el abogado es con-

siderado como un sujeto que
interviene en la solucién de conflic-
tos personales, amparandose en la
ley y obteniendo por ello beneficios
econémicos. Por eso, la mayoria
de personas piensa que el abogado
es un sujeto que se debe al dinero,
ya que solucionando o no los pro-
blemas, el abogado siempre va a
obtener beneficios econdmicos.
Esta es una apreciacién negativa
que la gente tiene y que no va
acorde con la finalidad de nuestra
profesion.

En realidad, el abogado tiene una
funcién trascendental que es la de
ser un medio para alcanzar la justi-
cia, y hoy mas que nunca, por
nuestra vida social, debe ser visto
con esta funcién y no como una
persona con un fin lucrativo. De
esta forma, es nuestro deber, como
futuros profesionales, ser abogados
alternativos que proporcionen a la
gente soluciones legales cada vez
mas justas a sus problemas.

Paul Neil
Herrera Guerra
Cuarto ciclo



%1 1hombre es por esenciaunser
social”. Utilizando esta pre-
misa es claro entonces que tendre-
mos que afirmar que el abogado es
el ser “socializador” o con “respon-
sabilidad socializadora” por exce-
lencia. Esto es légico si aceptamos
que sin Derecho no existe Socie-
dad, o por lo menos “convivencia®
normada en base a criterios que se
presumen de justicia.

Es asi que el abogado cumple un
rol protagbnico, principalmente a
través de las normas que pueda
crear o ‘“interpretar creaiivamente”
(funcién “Micro”) y la defensa de
sus ‘“clientes” (funcién “Macro”).
Ambas funciones nos revelan la im-
portancia econémico-social del pro-
fesional del Derecho.

Sin embargo, el hombre es tam-
bién, sin duda, un ente individual, o
mejor dicho con ‘“individualidad”.
Esto que en principio parece con-
tradictorio, es en realidad necesario
y complementario, pues permite
conceptualizar al abogado en ‘espe-

cial, como un ser con “polaridades”
(bi-polar) que, aunque no contra-
puestas, pueden ser conflictivas
(caso ‘“interés” propio-presion so-
cial). Es deber de todo abogado
-ergo a lo que se debe- el perfec-
cionar y desarrollar de manera
equitativa ambas “esferas”.  Sin
embargo, el ir hacia el "deber ser”
es, sin lugar a dudas, la mas dificil
y libre de las decisiones.

Jose Antonio
Delmar Lissa
Tercer ciclo

Z: | abogado tiene un doble com-
promiso: se debe a su cliente
y se debe a sus principios.

Como profesional asume una car-
ga de responsabilidad con relacién
a su cliente; esto es, un maximo
deber de diligencia que lo compele
a proveer a éste de todos los me-
dios posibles para que pueda ver
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satisfecho aquel interés o intereses
que originalmente lo indujeron a re-
querir de sus servicios.

Es indispensable, sin embargo,
aclarar que este deber, a nuestro
entender, encuentra un limite abso-
luto e intransgredible en aquel pun-
to en donde el afan diligencioso
pueda comprometer los principios
del abogado.

Creencias, valores, convicciones,
escripulos, etc., conforman esos
principios que deben servir como el
basamento sobre el cual se mol-
deen sus actos.

Traicionar estos principios, trasto-
carlos por falsas exigencias o se-
ductores “preceptos” tales como el
dinero, la "notoriedad” o el facilismo
legal, no ocasionard mas que con-
vertir los actos del abogado en in-
significantes productos de desecho.

Enrique Felices S.
Tercer ciclo
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Comentarios Ex-Miembros Thémis

La memoria, el recuerdo; Otrora fascinantes objetos de estudio que cautivaran, en su momento, a sabios y
filésofos, y, ain hoy misterios de irresistible atractivo para médicos, estudiosos y poetas. El alma humana se
embelesa al descubrir tan magica forma de resistir el embate de los tiempos y acude entonces presurosa a su cita
con el recuerde. En aquel rincén del pasado le esperan la vivencia reconfortante, la anécdota aleccionadora, la
experiencia gratificante, que devuelven, todas, al espiritu el vigor y la energia que la confrontacién con lo cotidianc
nos roba a cada instante.

Thémis no resulta, de manera alguna, ajena a este fenémeno. En las lineas siguientes se somete a la
recordacion de sus ex-miembros que, sin embargo, honran aln a la revista con su decidido apoyo y desinteresa-

da amistad.

“'"Thémis debe vivir...'
habia escrito uno de
los miembros de Ia
revista en un arficulo
publicado en 1967;
esa frase se convirtid
en el lema de
nuestro proyecto.”

*Thémis (...) ha
sabido mantener un
mismo estilo a fravés
del fiempo, como
sblo ocurre con las
verdaderas
instituciones. Es eso
lo que nos permite,
adn a sus miembros
mds antiguos,
reconocer en sus
pdginas ala misma
revista que
orgullosamente
contribuimos a
forjar.”

Thémis 20
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José Daniel Amado V.

Comité Directivo Junio 84 - Julio 86

Para quienes tuvimos el privilegio de trabajar en la segunda época de
Thémis desde su gestacién, la publicacidon de su vigésimo niimero es
indudablemente un evento extraordinario. Mucho ha caminado la revista
desde que a fines de 1984 se reunid por primera vez el que después seria
su primer Comité Directivo, integrado por Jackie Chappuis, Eduardo De
Rivero, Fernando Arias Stella, Gustavo Lépez Ameriy quien escribe estas
lineas, para discutir el proyecto de editar una revista juridica dirigida
exclusivamente por estudiantes.

Fue en esa primera reunién que se decidié retomar la labor que veinte
aflos antes habia iniciado la generacion de Domingo Garcia Belainde,
Baldo Kresalja, Miguel Vega Alvear, Jack Batievsky y Jorge Vega Velasco,
entre otros, que a decir verdad habia sido para nosotros fuente de
inspiracién desde el principio. “Thémis debe vivir...” habia escrito unc de
los miembros de la revista en un articulo publicado en 1967; esa frase se
convirtié en el lema de nuestro proyecto.

Pocos conocen el importante rol que cumplié Alfredo Ostoja en la
orientacion de nuestros primeros esfuerzos. Su experiencia editorial, su
devocién por lo académico y sobre todo su fe incondicional en nuestro
proyecto, fueron elementos determinantes en la publicacién del primer ni-
mero de Thémis Revista de Derecho. Fueron también muy provechosos
los consejos gue recibimos de Hernando de Soto sobre el importante tema
del financiamiento. El apoyo que recibimos de Domingo Garcia Belatnde,
uno de los gestores de la primera época, fue imprescindible, como también
lo fue el de Manuel de la Puente, quien nos confidé un notable articulo
inédito que marcd el estilo doctrinario de la Revista.

La aventura de los meses siguientes a la aparicién del primer nimero
se puede resumir en nuestros esfuerzos por difundirla y por obtener los
recursos necesarios para garantizar su continuidad. Poco a poco, Thémis
logré captar el interés de nuestros companeros, profesores y autoridades
universitarias. Fue asi que se publicé, no sin cierto retraso, el segundo
nimero, el cual mantuvo el esquema de reunir articulos juridicos de
profesionales y académicos, junto con ensayos de alumnos de la Facultad.

Nuestro trabajo en los siguientes nimeros que nos tocé dirigir fue
igualmente interesante y aleccionador. Quizas la mas importante decision
que tomé el primer Comité Directivo fue la de autoimponernos la tradicién
de dejar la revista al terminar nuestros estudios en la Facultad. Ello nos
obligé a buscar cuidadosamente a nuestros sucesores entre los alumnos
de los ciclos inferiores y nos permitié continuar ligados a Thémis el tiempo
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“Ademds de
promover la difusidn
de las ciencias
juridicas, Thémis
entrena a sus
miembros en el arte
de frabagjar en
equipo.”

B2

“"Cada generacidon
ha tfrazado sus
propias metasy asu
manera ha buscado
alcanzarlas. La
constante ha sido la
experiencia
compartida. (...) Esa
es la mistica de
Thémis...”

R

escasamente necesario para que el segundo Comité Directivo se hiciera
de las riendas de la revista.

El resto es historia. Thémis madurd y se consolidd definitivamente
bajo el mando de nuevas y entusiastas generaciones. Lo que es mas
importante, ha sabido mantener un mismo estilo a través del tiempo, como
solo ocurre con las verdaderas instituciones. Es eso lo que nos permite,
aun a sus miembros mas antiguos, reconocer en sus paginas a la misma
revista que orgullosamente contribuimos a forjar.

‘Beatriz ‘Boza D.
Comité Directivo Julio 86 - Julio 87

Ver que el tiempo, carifio y esfuerzo dedicado ponan en movimiento
una organizacion que trasciende nuestra propia gestion es una satisfaccién
dificil de igualar: es el premio al trabajo realizado, es ver como un suefic se
vuelve realidad.

Que Thémis llegue de manera ininterrumpida a la publicaciéon del
numero 20, en momentos tan criticos por los que atraviesa el Per(, pone
de manifiesto la calidad académica y humana de los estudiantes de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catdlica, es una muestra de las bondades
del trabajo en equipo y nos ensefia que con esfuerzo y dedicacién pode-
mos tener un impacto en el mundo que nos rodea.

Thémis no sélo es editada y producida por estudiantes de Derecho,
cuya labor ya les ha hecho ganar el reconocimiento de la comunidad juridi-
ca tanto nacional como extranjera, sino que es el foro para la difusiéon de
valiosas contribuciones redactadas también por estudiantes de Derecho
que reflejan el alto nivel de la formacién juridica que se imparte en nuestra
Facultad.

Ademéas de promover la difusién de las ciencias juridicas, Thémis
entrena a sus miembros en el arte de trabajar en equipo. Sélo en virtud
del esfuerzo concertado de sus miembros ha podido alcanzar Thémis el
lugar que hoy ocupa. La trayectoria, sin embargo, no ha sido facil.
Supone un constante afan de superar diferencias personales, implica una
entrega desinteresada y un compromiso con el rol que nos toca cumplir en
la sociedad en que vivimos. Lograr que una agrupaciéon de personas que
se renueva anualmente funja como un ente organizado, que se trabaje por
el mero “amor a la camiseta” y que la obra subsista los abatares de la
crisis es una tarea de titanes. Eso es Thémis, fortaleza, compromiso, vo-
cacién de servicio y, sobretodo, obra.

Cada generacién de Thémis ha tenido que lidiar con dificultddes pro-
pias de su tiempo. Cada generacién ha trazado sus propias metas y a su
manera ha buscado alcanzarlas. La constante ha sido la experiencia
compartida. Es por ello que aunque las palabras pasen la obra queda y,
con ella, el espiritu de entrega y servicio comprometido. Esa es la mistica
de Thémis, ese es el elemento humano que hace de Thémis algo tan
especial. El hecho que nuestros “tataranietos” nos inviten a compartir sus
logros y experiencias, que piensen en los "viejos” y nos hagan sentir parte
de la organizacion es sélo otra manifestacion del calor humano que le da a
Thémis ese caracter tan singular.
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...l0s siete anos de

tfrabqgjo institucional
de Thémis han
significado un
esfuerzo agotador
de sus miembros, el
cual muchas veces
ha sido
incomprendido.
Felizmmente, la propia
necesidad de
trabajar unidos ha
servido para ir
consolidando cada
dia la situacién
privilegiada que
Thémis ha logrado
dentro del campo
de las publicaciones
juridicas.”

Thémis 20

Quienes en algin momento estuvimos a cargo de la revista tenemos la
suerte de sentirnos “padres de la criatura” y de ver coémo quienes tomaron
la posta han sabido cumplir con creces el encargo. Me siento orgullosa de
ver que Thémis celebra su vigésima aparicién en escena.

La publicacion de! nimero 20 de Thémis marca una época. Nos hace
recordar que hay mucho por hacer. Nos ensefia el camino a seguir. Y
reaviva nuestras esperanzas. Aprendamos de su ejemplo y hagamos que
nuestros suefos se vuelvan realidad.

Fernando Cantuarias S.
Comité Directivo Julio 87 - Julio 88

THEMIS: SIETE ANOS DE PRESENCIA ININTERRUMPIDA
EN EL AMBIENTE JURIDICO NACIONAL

Cuando los actuales directivos de la Revista me invitaron a escribir
unas lineas en relacién al doble acontecimiento que significa, por un lado,
que THEMIS celebre en estos dias 7 afos de trabajo ininterrumpido; y por
otro, la publicacién de su vigésima edicidn, la cual es dirigida exclusiva-
mente por estudiantes, mi primera impresién fue jy qué cosa novedosa
puedo decir en torno a este acontecimiento! Sélo después de largos
momentos delante de la computadora, donde cada parrafo que escribia
terminaba siendo borrado por huachafo o incoherente, fue que decidi que
el mejor tributo que se le podia hacer a THEMIS era contarle al publico el
esfuerzo que significa para cada miembro de la revista el editar un nimero.

Recuerdo aquellos dias cuandoe junto con cinco comparfieros y amigos
me tocd la responsabilidad de dirigir la Revista y pude comprobar en carne
propia que la gente muchas veces no llegaba a entender lo dificil que era
editar una revista en nuestro pais. Como ejemplo recuerdo que a mucha
gente le llamaba la atencién que THEMIS fuera editada trimestralmente.
Siempre se me decia “si la revista tiene articulos de sobra, ;por qué no la
editan mensualmente?”.

Creo por ello que es importante contarle a nuestro publico, en pocas
lineas, todo lo que hace THEMIS para entregarle periddicamente una
revista de calidad.

En primer lugar, considero que vale la pena explicar cual es la
estructura de la Revista. THEMIS es una institucién muy peculiar.
THEMIS, Revista de Derecho, es un 6rgano de la ASOCIACION JURIDICA
THEMIS, la cual se encuentra conformada por antiguos y actuales miem-
bros de la Revista. Sin embargo, su organizacién, direccién y funciona-
miento compete Unica y exclusivamente a estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica del Peri. Esta es una
constante desde nuestra acta de fundacién alla por el afo de 1965 (en su
primera época). Los “viejos” miembros de la Asociacion (ex-alumnos de la
Facultad de Derecho) sélo colaboramos en lo que los actuales directivos
de la Revista tengan a bien encargarnos. Este es un elemento muy
importante para comprender el reto que significa editar una revista como
THEMIS, y a ello habria que agregar el hecho que sus miembros, por
obvias razones, carecen de corocimientos periodisticos.
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“Adn no tfodos los
estudiantes de
nuestra facultad
comprenden que
pueden y deben
cambiar su papel de
consumidores a
productores del
pensar legal.”

En segundo lugar, debemos comprender lo dificil que resulta para
j6venes estudiantes, ya bastante recargados académica y profesionalmen-
te, el tener que reunirse, por lo menos semanalmente, para “coordinar”
todas las actividades que deben desarrollarse para editar la Revista.
Decidir la estructura del numero, a quién se va a invitar, cursarles las
cartas, para luego perseguirlos y convertirse en sus sombras para que
entreguen sus articulos a tiempo; paralelamente, encargarse de conseguir
el financiamiento -cosa por lo deméas muy dificil por el temor que existe en
las empresas de apoyar instituciones de estudiantes-, comprar el papel,
verificar que las ventas de nimeros anteriores se desarrolien normalmen-
te, etc., etc. Finalmente, hay que entrar a imprenta, lo que exige
dedicacién exclusiva en muchos casos para corregir los machotes, revisar
la composicion, escoger el color del nimero y corregir cualquier error en la
edicion definitiva. Pero alli no queda la cosa, hay que que preparar el
sistema de ventas y promocion, escribir fas cartas de agradecimiento y
repartirlas, para luego regresar al mismo trajin que significa preparar la
edicion del siguiente numero. Todo este trabajo diario se ha venido
realizando los Ultimos 7 afios (en su segunda época), dirigido por igual
nimero de Comités Directivos, los cuales se suceden al abandonar los que
la dirigian las aulas de la Facultad.

Conjuntamente con esta labor de edicién, THEMIS desarrolla una serie
de actividades extra-académicas como la preparacion de conversatorios,
forums y trabajo institucional en nuestra Facultad; a la par que ha
establecido contactos con instituciones similares en Latinoamérica, siendo
uno de los fundadores del Consejo Latinoamericano de Publicaciones
Juridicas dirigidas por Estudiantes (COLAPJE), cuya presidencia esta
actualmente en manos de THEMIS.

Como hemos podido apreciar en estas cortas lineas, los siete afos de
trabajo institucional de THEMIS han significado un esfuerzo agotador de
sus miembros, el cual muchas veces ha sido incomprendido. Felizmente,
la propia necesidad de trabajar unidos ha servido para ir consolidando
cada dia la situacién privilegiada que THEMIS ha logrado dentro del
campo de las publicaciones juridicas.

Vélganme estas lineas finales para rendir un justo homenaje a los
miembros de la Revista que me antecedieron, por el ejemplo de trabajo
que dejaron, y a los que me sucedieron, por demostrar que con esfuerzo,
trabajo y dedicacién todo se puede.

César Parodi M,
Comité Directivo Diciembre 87 - Julio 89

“Un dia no lejano, el actual Consejo de THEMIS desaparecera para
dejar paso a las nuevas promociones. ‘Renovarse es vivir dijo José
Enrique Rodd, y THEMIS debe vivir™

Cada vez que leo esta frase, me convenzo mas que en ella esta refle-
jada mucho de lo que entiendo es la “magia” de THEMIS. Veinte nimeros,
siete Comités Directivos, alrededor de ochenta estudiantes. Siete afos
han transcurrido en esta segunda época, y THEMIS sigue viviendo -a
veces sobreviviendo-, sigue creciendo y va adquiriendo perdurabilidad,
solidez.

Y en este continuo vivir, cada Comité Directivo ha venido poniendo
toda su voluntad y esfuerzo en aportar ideas nuevas, crear, promover y
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"Quienes hemos
pasado por esta
revista mantenemaos
un recuerdo
carinoso y nostalgico
de lo vivido en ellg,
con todas las
discusiones, ideales,
errores, alegrias y
amistades presentes
en Nosotros.
Acompanados de la
admiracién y el
respeto por quienes
Nnos antecedieron y
de la esperanza por
quienes Nos
sucederian.”

Thémis 20

buscar diferentes maneras de contribuir al debate y a la difusién del pensa-
miento juridico en nuestro pais.

Sin embargo, queda todavia mucha tarea por realizar. Aln no todos
los estudiantes de nuestra facultad comprenden que pueden y deben
cambiar su papel de consumidores a productores del pensar legal. Tarea
bastante ardua, pero que el tiempo y el modo con el que viene siendo
conducida la revista me hacen asegurar que sera coronada con éxito.

Felicito al actual Comité Directivo, a todos los integrantes de ‘la
criatura” en general, por este nimero 20, por estos maravillosos siete
afos. Y que siga THEMIS ..., la renovacion ..., la vida.

. El significado de THEMIS, en: THEMIS No. 6 Afo 3, 1967. Tomado de
Presentacion THEMIS No. 1 segunda época, 1984.

Carlos Garatea G.
Comité Directivo Julio 89 - Julio 90

Thémis N220: ; Cuestion de numeros?
1

En nuestro despertar como seres humanos descubrimos la existencia de un
“afuera”. Es el mundo marcando sus reglas y cobijando sus “cosas”. Nuestro
cuerpo reconoce sus limites, mientras los sentidos y nuestras facultades nos
ofrecen ordenar esa aparente sensacion de caos. Encontramos perfumesy
melodias, distinguimos el “otro” del “yo” y el "alld” del “aqui”. Aprendemos,
rapidamente, que las “cosas” pueden ser agrupadas y numeradas empleando
nuestra capacidad de abstraccién. Nacen conceptos abstractos que la
escuela bautizara con el nombre de “nUmeros”. Nuestros maestros, le daran
luego forma demostrandonos que “unamanzana”esiguala“1 manzana” pero
distinto de “3 manzanas”. Es un proceso maravilloso y casi magico pues de
contar con los dedos -que vemos y sentimos- pasamos a convivir con entes
ideales e insensibles (piense en 0.5, 1/2, -8 0 en 3.1416) que viven en nuestro
intelecto.

Pero “afuera” los hombres actuamos de manera distinta segin sea el nimero
que tengamos al frente. Es curioso, pues parecen haber escapado a la
realidad en busca de un nuevo hogar. Por ejemplo, hemos llegado a servirnos
de ello en nuestro intento por comprender al tiempo (afos, meses y dias los
han adquirido ya) y a celebrarlos de distinta manera (no es igual una fiesta de
15 quede 16 o de 11). ;Por qué lo hacemos? ;Qué hay en ellos? Entonces,
¢ Qué decir de Thémis 20?7

]
Sinduda, eltiempo es el fendmeno sensible que sostiene alos nimeros. Kant
decia que los nimeros estan fundados en una sucesion de unidades. Y, San

Agustin antelapregunta ; qué es el tiempo? respondié: “sino me lo preguntan,
lo sé, pero si me lo preguntan, lo ignoro”.
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" La fradicidn en
Thémis no es hacer
lo que los otros
hicieron, sino, poner
a los retos del
momentc el esfuerzo
y la voluntad
desplegados por
aquellos que nos

antecedieron .”

R RS PRS0

Es nuestra conciencia quien nos dice que el tiempo existe, permitiéndonos
distinguir el ayer del mafanayy el futuro del presente. Nos coloca en un brinco
constante de un estado a otro, en una sucesién que permite al “hoy” -por mas
violento que sea su paso -afirmar ef ayer asegurando el mafana. Ocurre que
son partes inseparables de un todo conocido con el nombre de tiempo,

La sucesiénvive en esos brincos, en esetranscurrir, donde los nimerostienen
un orden y un sentido propio. Cuyo ser no puede ser ajeno al tiempo que lo
implica; hacerlo, seria negar el tiempo y los propios nimeros. Por ello, no
podemos pensar el 20 sin 19 o sin 25.

En esta marchaineludible, la memoriay los recuerdos permiten que el pasado
sobreviva con nosotros a lo largo del presente, despertando ilusiones y
esperanzas hacia el porvenir. Con Thémis nos sucede lo mismo. Quienes
hemos pasado por esta revista mantenemos un recuerdo carifioso y nostal-
gico de lo vivido en ella, con todas las discusiones, ideales, errores, alegrias
y amistades presentes en nosotros. Acompafnados de la admiracién y el
respeto por quienes nos antecedieron y de la esperanza por quienes nos
sucederian.

Asf, no podemos extender un saludo de felicitacién al solitario nimero 20. El
es soélo un punto. No es cuestién de nimeros mas o nUmeros menos, se trata
de vida, de tiempo y esfuerzo en esta tarea que si aplaudimos honestamente.
Y agradecemos que a los "viejos miembros” nos devuelvan la ilusién de un
préximo ndmero.

R

Nota: El 21 los espera.

Veronica Zavala L.

Comité Directivo Diciembre 89 - Diciembre 9

Thémis ha llegado al nimero veinte. Cualquier persona que lee o
colabora regularmente con esta publicacién sabe el esfuerzo que significa
su edicién para un grupo de estudiantes universitarios que no cuentan con
apoyo oficial alguno. ;Por qué Thémis ha logrado existir durante siete
afos, y mejorar cada vez, y otras buenas ideas dejan de existir al cabo de
poco tiempo? Esta es una pregunta que no tiene una respuesta Unica,
Para mi, la explicacién tiene mucho que ver con algunos valores que
existieron desde el principio y que cada grupo que entré a Thémis hizo
propios y los transmitié a sus sucesores.

Uno de estos es la forma de entender la tradicién. La tradicién en
Thémis no es hacer lo que los otros hicieron, sino, poner a los retos del
momento el esfuerzo y la voluntad desplegados por aquellos que nos
antecedieron.

En los cuatro aflos que estuve en Thémis pude notar que cada uno de
los cuatro grupos que dirigieron la revista tenia una idea diferente de lo
que debia aportar. Pasar de la semestralidad a la trimestralidad e
incorporar a gente de los ciclos inferiores a la revista, hacer forums en los
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"mds dificil que
lograr una buena
gestidn es asegurar
la continuidad de la
revista.”

Thémis 20

que los miembros de Thémis fueran panelistas al lado de los mas
destacados profesores de la facultad, afrontar el reto de ser un miembro
activo del Colapje, democratizar la toma de decisiones al interior de la
revista, cambiar el sistema de ingresos y organizar el I} encuentro del
Colapje, son algunos de los retos que vi enfrentar. Si bien son retos que
tienen poco en comun, todos fueron recibidos con el mismo entusiasmo y
alcanzarlos significé esfuerzos similares. De esta manera, poniéndose
metas que parecen pequeias Thémis crecié. Otro punto, también impor-
tante, fue comprender que para que Thémis tuviera una identidad, dados
los constantes e inevitables cambios de personas al interior, era de vital
importancia transmitir a los miembros nuevos la tradicién, historia, valores
e ideales de la revista.

Muchas frases se acufnaron y fueron repetidas después: “Hay que ase-
gurar la sucesién en la revista”, “la buena gestion de un Comité Directivo
se ve mucho después que éste se fue”, “mas dificil que lograr unz buena
gestion es asegurar la continuidad de la revista”. Esto, aunque no lo
parezca, es cierto. Hacer que los nuevos miembros hagan propios la ética
e ideales de la revista, es mucho mas dificil que sacar cuatro buenos
nimeros en un afo. La continuidad también se asegura a través de la
confianza y camaraderia. Confiaza en las capacidades y vocacién por el
trabajo de los otros, para delegarles el trabajo; y camaraderia para que el
trabajo sea ameno. Con reglas tan simples como éstas es posible llevar a
la realidad los suefics mas imaginativos y, al mismo tiempo, hacer un bien
a alguien. En nuestro caso, los beneficiados fueron los estudiantes y
estudiosos del Derecho. Creo que ese es el mensaje que debemos sacar
de la edicion del ndmero veinte. Hacer las cosas bien, aqui y ahora, es
posible.
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El problema de los diminutos montos
indemnizatorios: dos casos ejemplares y
esperanzadores.

INTRODUCCION

Resulta frecuente encontrarnos, de manera coti-
diana en todo tipo de esferas de los mas diversos
sectores, con severas criticas al Poder Judicial en el
Pera.

Hablar, o escuchar, de juicios interminables, de
trdmites engorrosos y multiplicantes, de lentitud, de
expedientes perdidos, de altos costos legales y “ex-
tralegales”, o de razonamientos judiciales arcaicos o
arbitrarios, nos ha dejado, hace tiempo, de escandali-
zar para convertirse en la caracterizacién (o caricatu-
rizacién) de nuestros érganos de Administracién de
Justicia.

Precisamente, bajo ese desolador contexto, el ob-
jetivo del presente trabajo se encuentra en resaltar el
caracter innovador de dos Resoluciones emitidas re-
cientemente por tribunales peruanos, las cuales en-
frentan de manera creativa y ejemplar, una de las
anomalias mas graves en las decisiones judiciales:
Las infimas indemnizaciones que cotidianamente
conceden.

1. PRESENTACION DE LAS RESOLUCIONES

a. CASO 1: GRUPO PERUANO VS. DAIMLER
BENZ A.G.

Como producto de intensa correspondencia
telegréfica desde antes del mes de agosto
de 1981, la empresa alemana de automévi-
les Daimler Benz A.G. {conocida mundial-
mente como Mercedez Benz), acordd, en
marzo de 1982, con un grupo de inversio-
nistas peruanos (en adelante “el Grupo
Peruano™), otorgarle su representacion ge-
neral en el pais, cuando se cumplieran
ciertos supuestos obligatorios, como por
ejemplo la compra de un terreno de 15,000
metros cuadrados o la adquisicién de un
importante stock de repuestos.
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Alejandro Falla Jara
Egresado de la Facultad de Derecho de la PUC.
Jefe de Practicas del Curso de Derechos Reales

Luis Pizarro Aranguren
Egresado de la Facultad de Derecho de la PUC.
Jefe de Practicas del Curso de Derechos Reales

En estricto cumplimiento de los referidos
supuestos, el Grupo Peruano incurrid en
elevadas inversiones por los mas diversos
conceptos, teniendo en consideracién la
importancia econdomica que significaba
asumir la representacién en el pais de una
de las mas prestigiosas compaifias de au-
toméviles en el planeta.

No obstante ello, la empresa alemana con-
sideré inconveniente formalizar el negocio
con el Grupo Peruano, decidiendo otorgar
su representacion a un segundo inversio-
nista.

Como consecuencia, el Grupo Peruano re-
currié al Poder Judicial peruanc para obte-
ner una indemnizacién, logrando de la Cor-
te Suprema una sentencia favorable.

EXP. N2 462-89
LIMA

Lima, siete de enero de Mil novecientos noventiu-
no. VISTOS; en discordia; por sus fundamentos per-
tinentes; y CONSIDERANDO: que por carta del veinti-
siete de agosto de mil novecientos ochentiuno de
fojas doscientos ocho, los actores en unién de otras
personas formularon una oferta de contrato a la de-
mandada Daimler Benz A.G., la que a solicitud de ella
fue objeto de sucesivas prérrogas y de intenso inter-
cambio de correspondencia telegréfica entre las par-
tes, sobre las condiciones del negocio y contrato a
concenrtar, concretandose al efecto reuniones en fe-
brero de mil novecientos ochentidos como conse-
cuencia de las cuales la firma demandada, en marzo
de dicho ano, por télex corriente en traduccién oficial
a fojas doscientos diecinueve se dirige al grupo inver-
sionista ofertante, manifestando en el mismo la volun-
tad de la demandada que dicho grupo asuma su
representacion general en el Perd cuando se cumplie-



ran ciertos supuestos obligatorios para ambas partes,
tres de los cuales eran de cargo de los actores y su
grupo y los dos restantes eran de cumplimiento a
cargo de la ofertada; que en ejecucién de sus presta-
ciones el grupo demandante ha incurrido en elevadas
inversiones y gastos para el negocio, sin que la de-
mandada atendiera las suyas, pues decidid modificar
los alcances de la representacién privandola de su
caracter para dar intervencién a un tercero sobre
bases diferentes a las convenidas en el punto cuatro
del citado documento que contiene el convenio de
bases, negandose en consecuencia a suscribir el
contrato de representacion en los términos acorda-
dos, reflejados en dicho télex, a raiz de las cuales se
frustraron las inversiones efectuadas cuyo cumpli-
miento ha reconocido en forma expresa la demanda-
da al contestar la demanda, lo mismo que se frustra-
ron las expectativas de ganancia del negocio en
proceso, por lo que demanda indemnizacién por dafo
emergente, econdmico y moral y por el lucro cesante
dejados de percibir; que alegando la demandada en
su contestacién que si bien los actores cumplieron
con los presupuestos a su cargo previos al otorga-
miento de la representacidén quedaron los puntos
cuatro y cinco del télex pendientes de acuerdo, soste-
niendo por tanto que no llegé a concluirse el contrato
por falta de conformidad sobre todos sus extremos,
de suerte que las inversiones ejecutadas por los de-
mandantes se hicieron en la fase de la negociacién
precontractual y de resultas de ello la indemnizacién
reclamada es extracontractual, por lo que dedujo la
excepcion de prescripcion; que en este orden de
ideas la controversia se centra en la existencia o no
de una relacién juridica contractual entre las partes,
para cuya determinacién debe estarse no sélo a las
voluntades documentadas sino a los actos ejecutados
que permiten ilustrar los alcances de la corresponden-
cia cursada, advirtiéndose a estos fines que el télex
de fojas doscientos diecinueve pone de relieve la
existencia de acuerdos firmes en lo que atafie a su
contenido y decision de las partes de suscribir el
contrato de representacidon cuando la demandante
hubiera cumplido sus tres prestaciones y ello puso fin
a las tratativas existentes hasta entonces, como se
advierte de su propio texto, en la que la demandada
se obliga a asegurar con un convenio las inversiones
de los actores y todo ello aparece refrendado, pues
por actos de la demandada posteriores al télex supra-
dicho ella consideraba que el mismo recogia determi-
nados acuerdos firmes ya establecidos conducentes
al contrato futuro, porque de otro modo no se explica
el que por los documentos de fojas doscientos veinti-
dos, doscientos veinticinco y doscientos treinticinco
expresara su conformidad con proyectos de instala-
ciones, sugiriera la compra adicional de un terreno de
quince mil metros y la edificacion de dos mil metros
cuadrados e indicase que enviara determinados pla-
nos de edificacién, agregando textualmente la deman-
dada que la firma definitiva del contrato sélo dependia
de la edificacién y construccién seglin sus conceptos
de planos que enviaria para su revisién por los acto-
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res, de donde se colige que respecto de los puntos
contenidos en el télex existia conformidad y consenti-
miento mutuo sobre deberes de cumplimiento recipro-
Co en que uno se corresponde con ofros, pues care-
cerian de sentido las exigencias de la demandada si
ella misma no tenia ni asumia obligaciones a cambio,
o dependian de futuras tratativas, y si que si bien
esas obligaciones mutuas apuntaban a un contrato
futuro pendiente de firma no por ello quedan exluidas
de la drbita contractual en la que ia doctrina mas
moderna incorpora los llamados convenios de base,
contratos preparatorios, contratos para contratar que
implican poner fin a negociaciones sobre las estipula-
ciones ya acordadas, sin perjuicio de continuar nego-
ciaciones sobre otros puntos complementarios o de
detalle que de momento no pueden fijarse; que estos
acuerdos previos en cuanto derivan de un vinculo
asumido libre y voluntariamente para regular negocia-
ciones juridicas patrimoniales, en modo alguno pue-
den marcarse en el ambito de la responsabilidad
extrancontractual, la que por esencia no surge de
declaraciones de voluntad sino de circunstancias ac-
cidentales que no revelan voluntad de vinculo juridico
entre sujetos, como si ocurre en el caso de autos;
debiendo destacarse ademds que mientras la respon-
sabilidad extracontractual nace con el dafo no queri-
do, en la contractual el dafio es provocado por incum-
plirse la previa relacién querida, de manera que en el
caso sub-litis no es dable sostener responsabilidad
extracontractual ni tampco culpa pre-contractual ¢ in-
contrahendo, toda vez que el télex y las conductas
posteriores revelan que las partes ya habian contrai-
do en firme ciertas obligaciones reciprocas de precep-
tiva observancia conducentes al contrato definitivo,
cuyo resarcimiento no puede tener connotacién extra-
contractual cuando el dafo deriva de incumplimiento
de compromisos; que la inejecucion de los mismos no
puede en el caso de autos considerarse como actos o
conductas faltos de la buena fe que debe presidir las
negociaciones, porque el télex en cuestion habia
puesto fin a las tratativas sobre un contenido ya
determinado para el contrato futuro; y por tanto el
examen de las conductas debe practicarse en rela-
cién con ese contenido cuya existencia no se discute
y si él creaba la obligacién de firmar e! contrato sobre
ciertas premisas ya fijadas cuando se cumplieran
prestaciones que se admite que se cumplieron, es
coherente que el incumplimiento de celebrar el con-
trato no puede calificarse como culpa leve, por omi-
sién de diligencia debida en la negociaciéon o en la
ejecucién sino a deliberada intencién de no cumplir la
obligacion asumida para asi poder dar cabida en el
negocio a un tercero en términos diferentes de los
comprometidos con los actores, a quienes de confor-
midad con el articulo mil trescientos veinte de!l Cédigo
Civil de mil novecientos treintiseis, el incumplimiento
de la obligacién de la demandada no solamente debe
resarcirseles el dafio patrimonial provocado, sino la
ganancia que era de legitima expectativa y repararles
el perjuicio moral irrogado a su imagen empresarial;
que en estos extremos, si bien la sentencia de vista
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contempla una adecuada indemnizacién por gastos
inmobiliarios y capital paralizado en funcién de la
prueba actuada, no ocurre lo mismo al fijar en tres-
cientos mil délares por un afio por lucro cesante, en
cincuenta mil ddlares la indemnizacién por
(oeveeranernens ) tal de seiscientos treintiocho mil quinien-
tos délares y cien mil dblares la indemnizacién por la
pérdida en la operacién con el grupo Lohmann que se
demandaron por ochocientos noventitres mil nove-
cientos délares, extremos en que resulta evidente que
se omitié evaluar la magnitud y responsabilidad del
negocio determinado por el capital objeto de inver-
sién, el porcentaje de ganacia, asi como que son
siete el nimero de empresarios demandantes, por lo
que resulta atendible compensar adecuadamente di-
chos perjuicios, que no es susceptible de prueba en
monto preciso, todo con arreglo al articulo mil tres-
cientos veintitres del Cédigo Civil derogado y articulos
mil trescientos veintidos y mil trescientos treintidos del
Cadigo Civil vigente debiendo valorarse equitativa-
mente en base a los criterios expresados, fijandose
prudencialmente en novecientos mil délares el lucro
cesante, en cincuenta mil délares para cada uno de
los demandantes por dafos personales y morales y
en doscientos mil délares por la pérdida en la opera-
cién Lohmann; que si bien el articulo mil trescientos
treinticuatro del Cédigo Civil actual establece que en
caso de obligaciones de dar sumas de dinero cuyo
monto requiere ser determinado por resolucién judi-
cial incurre en mora el demandando desde que es
citado con la demanda, lo que implica una actualiza-
cion con intereses del valor de la reparacién a la
fecha de la sentencia, y que dicho articulo es de
aplicacién para todas las demandas interpuestas con
posterioridad a la entrada en vigor del citado cédigo,
también es cierto que tales intereses no han sido
expresamente solicitados en la demanda como pre-
tensién de la misma aunque hayan sido reclamados
al adherirse los actores al recurso de nulidad, por
cuyas razones se trata de un punto no demandado ni
controvertido que no puede ser materia de resolucién
judicial en este procedimiento sin perjuicio del dere-
cho de los actores para que hagan valer su preten-
sién conforme a Ley: declararon NO HABER NULI-
DAD en la resolucién de vista de fojas quinientos
noventa, su fecha veintiocho de diciembre de mil
novecientos ochentiocho, que confirmando en un ex-
tremo y revocando en otro la apelada de fojas qui-
nientos treinticinco, fechada el veintidés de marzo del
mismo afo, declara infundadas las excepciones de
incompetencia, prescripcién y falta de personeria; y
fundada en parte la demanda de fojas dos y ordena
que la empresa Daimler Benz A.G. pague a los
demandantes la suma de doscientos dieciseis mil
ciento veintiun délares por gastos inmobiliarios y qui-
nientos dieciocho mil quinientos treinta délares por
capital paralizado; declararon HABER NULIDAD en la
propia resolucién de vista en los extremos que manda

Se omite la transcripcién de los votos en discordia.
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pagar trescientos mil délares por lucro cesante, cin-
cuenta mil délares por dafo personal y moral y cien
mil délares por pérdida en la operacién con el grupo
Lohmann, reformandola: FWJARON en novecientos mil
délares por lucro cesante, cincuenta mil délares para
cada uno de los demandantes por dafio personal y
moral, y doscientos mil délares por pérdida en la
operacién con el grupo Lohmann y en consecuencia,
MANDARON que la empresa Daimler Benz A.G. pa-
gue a los actores la cantidad total de dos millones
ciento ochenticuatro mil seiscientos cincuentiun déla-
res; o su equivalente en moneda nacional al tipo de
cambio del dia de pago; dejandose a salvo el derecho
de los actores para el cobro de intereses; sin costas;
en los seguidos por Jorge Leén Adrianzen y otros con
Daimler Benz A.G. sobre indemnizacion; y los devol-
vieron.- Interviniendo el doctor Gallegos Guevara de
conformidad con el articulo ciento veintitrés de la Ley
Organica del Poder Judicial.”

BELTRAN RIVERA

PORTUGAL RONDON

PERALTA ROSAS

GALLEGOS GUEVARA

b. CASO 2: FLORENTINA RIVERA VS. AMA-
DOR SALAZAR Y VALENTINA TRUCIOS

Fruto de un accidente automovilistico por
negligencia, se produjo la muerte de una
persona, cuya madre interpuso demanda
de indemnizacién por dafos y perjuicios,
obteniendo del Juez de Primera Instancia
de Lima el pago de I/. 8,000.00 (Ocho mil
Intis Y 00/100) como monto reparador por
la vida de su hijo.

La Corte Superior de Lima, en histdrica de-
cision judicial, resolvié concederle la suma
indemnizatoria de US$ 5,000.00 (Cinco Mit
Délares Americanos) considerando proce-
dente la actualizaciéon de la deuda al tipo
de cambio de una moneda dura, en razén
de nuestra devaluacién monetaria.

EXP. N 2227-90.

Lima, veinte de mayo de mil novecientos noventiu-
no.-

VISTOS; interviniendo como Vocal ponente el
sefior Ramirez Jiménez; con los acompanados; por
sus fundamentos y CONSIDERANDO ademés: Que
el objeto de la pretensién contenida en la demanda de
fojas dos no es el cobro de una deuda de dinero con
suma liquida, sino el resarcimiento del dafo por la
pérdida de una vida humana producida en las circuns-
tancias analizadas por el juzgador; Que por ende, la
fijacién del monto indemnizatorio no puede limitarse al



sefialamiento de la suma de dinero que aparece
solicitada nominalmente en la demanda y que por el
transcurso del tiempo y la devaluacién monetaria ha
devenido diminuta, pues resulta ofensivo al sentimien-
to de justicia, que por la muerte de un ciudadano
peruano se ordene el pago de ocho mil intis, monto
que no cubre ni siquiera el valor de la hoja que
contiene esta sentencia, por lo que actualizarlo no
constituye un pronunciamiento ultra petita, que pro-
duzca la nulidad de la misma; Que el sentimiento de
justicia que fluye del aforismo juridico “Suum Cuique
Tribuere” (dar a cada cual lo que es suyo) resulta
defraudado evidentemente, con la grave consecuen-
cia de crear insatisfaccion en los familiares de la
victima, frustacién y pérdida de confianza en la Justi-
cia por parte de la Nacion, todo lo cual alienta la
explicacién y justificacién de la violencia que afecta al
Perd y que es necesario evitar; Que la Doctrina y
Jurisprudencia de otros paises que han sido afecta-
dos igual que el nuestro por problemas inflacionarios,
han resuelto estos reclamos desde la perspectiva de
entender que estas pretensiones constituyen “OBLI-
GACIONES DE VALOR”, las que se explican de la
siguiente manera: “Cuando la inflacién se agudiza, el
dinero pierde sus funciones econémicas mas impor-
tantes, deja de ser el signo universal del valor para
convertirse en una ridicula caricatura...la aplicabilidad
del principio nominalista no puede ser invocada en el
ambito de las obligaciones de valor ya que en ellas el
dinero no debe considerarse como el objeto propio de
la prestacion comprometida, sino en funcién de medi-
da de valores, por lo que no podrd mantenerse la
identidad formal de tales valores cuando la moneda
haya sufrido alteraciones en su poder
adquisitivo...corresponde propiciar el reajuste en el
cumplimiento de las deudas de valor sefialando ex-
presamente que ese criterio de reajuste debe regir
verbigracia, el resarcimiento de los dafos en materia
contractual y extracontractual, la expropiacién, las
prestaciones alimentarias y de previsidn y las situa-
ciones juridicas similares en que medie obligacién de
restituir...” (Enrique Carlos Banchio, Obligaciones de
Valor, Ediciones Lenner, mil novecientos sesenticin-
co, Buenos Aires); que, si no aceptaramos el distingo
entre deudas de valor y deudas de dinero (pues lo
cierto es que la Doctrina no la admite pacificamente)
necesariamente tendriamos que concluir con el profe-
sor Argentino Alberto Spota que “...debemos despren-
dernos de este distingo. Si dejamos de lado todo ello
y afrontamos directamente el problema desde el pun-
to de vista de la justicia, de la equidad, yo creo,
entonces, que llegamos a la solucidn que mas satisfa-
ce las exigencias de la conciencia juridica, en esta
materia”; Que ademads, una solucién al tema tiene
sustento juridico en nuestra propia legislacién, pues la
indemnizacién por responsabilidad extracontractual
tiene caracter total, sin limitaciones, ya que el articuio
mil novecientos setenta del Cédigo Civil sefala que
en el caso de dafio objetivo por utilizaciéon de un bien
riesgoso (como sucede en el presente caso) el cau-
sante estd obligado a repararlo integramente, sin
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establecer la diferencia que aparece en el tema de la
responsabilidad contractual (articulo mil trescientos
veintiuno) entre dafio previsto e imprevisto, siempre
que sea consecuencia directa e inmediata del hecho,
por lo que la devaluacién monetaria es un dafo que
igualmente debe ser indemnizado por el demandado;
Que, para fijar ¢! monto indemnizatorio actualizado
debe evaluarse el valor reclamado por la demandante
al momento de interponerse la demanda, comparan-
dolo con algin pardmetro de actualizacion como los
sefalados en el articulo mil doscientos treinticinco del
Codigo Civil; por lo que para el caso adoptamos una
moneda dura como el délar al tipo de cambio vigente
en la época; que para ese mismo fin, debe conside-
rarse el hecho probado de que la victima coadyuvé al
resultado fatal como se desprende de la primera
conclusion del atestado policial obrante a fojas cin-
cuentiocho del acompanado, y que el monto a fijar
debe ser aleccionador, para evitar que cunda en la
ciudadania la idea de que causar la muerte de una
persona por negligencia en las pistas del Pert es un
hecho anécdotico que puede ser superado con un
pago diminuto; todo esto con el afan de que se tome
conciencia del problema y que todos actuemos con
mas cuidado en nuestra conducta diaria, cumpliendo
con el precepto del Derecho que Justiniano nos ense-
fa: “Alterum Nom Laedere” (no causar dafo a nadie);
y de conformidad con el articulo octavo de!l Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que ordena que los jueces
administremos justicia ain cuando se presenten lagu-
nas en el sistema juridico por defecto o deficiencia de
la ley: CONFIRMARON la sentencia de fojas cuaren-
tiuno-cuarentidos su fecha treinta de mayo ultimo que
declara infundada la excepcién de falta de personeria
deducida a fojas veintidos; y fundada la demanda de
fojas dos; y en consecuencia que don Amador Ivan
Salazar Trucios y dofa Valentina Trucios Pardo abo-
nen en forma solidartia y mancomunada a dofa Flo-
rentina Rivera Maldonado, por concepto de indemni-
zacién, ia REVOCARON en la parte que fija el monto
indemnizatorio en la suma de ocho mil intis, el que
fijaron en la suma de intis equivalente al precio de
cinco mil délares americanos segiin tipo de cambio
venta vigente al momento del pago; la CON-
FIRMARON en io demas que contiene; y los devolvie-
ron.-

ARESTEGUI CANALES
ROMERO DIAZ
RAMIREZ JIMENEZ

2. UBICACION DEL PROBLEMA

Los pronunciamientos judiciales presentados
contienen diversos temas cuya riqueza juridica
justifica trabajos independientes; no obstante
ello, lo que para nuestros fines resulta central
en las resoluciones, es la Inédita magnitud
y conformacién de los montos indemnizato-
rios.
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3. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y
MONTO INDEMNIZATORIO

La existencia de dafos es consubstancial a la vida
en sociedad. Todo dafo, sea cual fuere su origen,
implica una pérdida (econdmica, las mas de las ve-
ces), que es sufrido, en forma inmediata por alguien:
“la victima”. Ante esta situacion toda sociedad se ve
obligada a optar. Algunas veces, opta por “no hacer
nada”, lo que implica obligar a la victima a SOPOR-
TAR todo el peso del dafo; en otras ocasiones
califica la situacién como injusta y provee un mecanis-
mo (sistema de responsabilidad civil), por medio del
cual la victima sea LIBERADA de la pérdida sufrida.
En este Ultimo nivel, la sociedad se enfrenta a una
nueva eleccién: si lo que se busca es liberarla de la
pérdida, a quién (o a quiénes) debe TRASLADARSE
esa pérdida, o, lo que es lo mismo, quién (o quiénes)
“pagara(n) la cuenta”. Surge aqui la figura del “res-
ponsable”. El panorama de las posibles alternativas
es vasto: la pérdida puede trasladarse a un sujeto, a
un conjunto de sujetos, o a toda la sociedad; puede
trasladarse al sujeto que causé el dafio o al que lo
causd culpablemente; puede optarse por trasladarla
al sujeto que causd el daiio, siempre y cuando fuera
més rico que la victima, o trasladarla al sujeto que
resulte elegido a través de un sorteo, o bien por
condenar a “pagar la cuenta” a todos los consumido-
res del producto o servicio cuya actividad generd el
dafio; y las posibilidades contintan.

Ademas de ello, toda sociedad debe elegir el me-
canismo de administracién mas adecuado al sistema
ideado: quién, cdmo y cuando se realizard el traslado
{(de ser el caso) de la pérdida, a través de procedi-
mientos judiciales o de naturaleza diferente,

En todo caso, la sociedad debe slegir, eleccién
que no estara exenta de consideraciones “politicas” y
mas precisamente ideolégicas.

Nuestra sociedad no ha sido ajena al dilema por la
presencia de los dafos. En algunos casos ha optado
por “no hacer nada” (por ejemplo los dafios ocasiona-
dos en la competencia comercial). En otros casos -
los mas- ha optado por liberar a la victima (total o
parciaimente) del dafo sufrido (articulos 1321, 1969y
1970), concediéndole una indemnizacién que se con-
creta en un monto dinerario (forma mas usual), cuya
entidad serd -en principio- equivalente a la pérdida
econdmica sufrida o suficiente para compensar a la
victima por los dafos no patrimoniales experimenta-
dos. Con ello, nuestros legisladores han optado
claramente por darle al sistema de responsabilidad
civil una funcién -y no la Gnica- resarcitoria.

La determinacién de los responsables, de los suje-
tos a los cuales se va a trasladar la pérdida, ha sido
guiada por la blsqueda de dos objetivos: la preven-
cion de los dafos y la difusion del costo de los
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accidentes (esto Ultimo, inorganicamente plasmado
en las normas del Cddigo Civil).

De alli que, por ejemplo, se haga responsable
tanto al sujeto que culpablemente causd el dafo
(articulos 1321 y 1969 del Cddigo Civil), como al
sujeto cuya actividad riesgosa o peligrosa fue el
origen del dano (articulo 1970 del Cddigo Civil): En
ambos casos, la pérdida sera trasladada a quienes
mas facilmente podrian evitar la produccién de los
dafos, siendo mas diligentes en su actuar, controlan-
do el nivel de actividad a desarrollar o invirtiendo en
sistemas de seguridad.

La determinacién concreta del responsable, de la
victima y del monto indemnizatorio, ha sido encomen-
dada al aparato judicial y a los operadores del Dere-
cho.

De la breve descripcion anterior, se puede facil-
mente deducir, el importante rol que cumple el monto
indemnizatorio al interior de nuestro sistema de res-
ponsabilidad civil. Por un lado, el monto representa
para la victima, la “liberacién” de la pérdida ocasiona-
da por el dafno; por otro, representa para el responsa-
ble (que es quien lo paga) una presién de tipo
econdmico que pretende desincentivar futuras con-
ductas generadoras de dafios, tanto en él, como en
aquéllos que pudieran sentir la tentacién de no adop-
tar las precauciones necesarias (“intimidacion indem-
nizatoria”).

Es asi pues, que a través del otorgamiento de los
montos indemnizatorios, por medio de los procesos
judiciales, se concretan dos de las funciones de
nuestro sistema de responsabilidad: la resarcitoria y
la preventiva.

4. PROCESOS JUDICIALES Y EL MONTO DE
LAS INDEMNIZACIONES

-¢Cémo son los montos indemnizatorios hoy dia
en el Perd?

-¢.En la préctica cotidiana, las indemnizaciones
conferidas a las victimas en los procesos judiciales,
las liberan efectivamente de las pérdidas sufridas?

-Los montos indemnizatorios que son condenados
a pagar los responsables, ;representan una presion
econémica eficiente que los incentiva a una mayor
diligencia?.

Veamos algunos datos. Tomando una muestra de
68 expedientes resueltos por la Corte Suprema entre
el periodo comprendido en los afos 1986 y 1989,
cuyo objeto era la indemnizacién por los dafios oca-
sionados por la pérdida de una vida humana, los
montos concedidos por la Corte, convertidos al délar
norteamericano (mercado paralelo tipo de cambio



venta, vigente a la fecha de expedicion de la senten-
cia) dan como resultado el siguiente cuadro:

Afos 1986 1987 1988 1989
$
5,000-7,500 1
1,400-5,000 1
900-1,400 2 5 1
300-900 2 10 5
50-300 1 6 19 3
10-50 1 7
0-10 4

Si bien estos datos son limitados {cantidad de ex-
pedientes consultados, afios tomados en cuenta, etc),
no exageramos al decir que son representativos de
una tendencia generalizadora en el Poder Judicial:
otorgar indemnizaciones irrisorias, carentes de todo
sentido de realidad. Estd deméas preguntarse por la
efectiva “liberacion” de las victimas; suele ser fre-
cuente en estos expedientes, dado lo exiguo del
monto conferido, que la victima demandante no cobre
nada, esto es, que abandone el expediente en ejecu-
cién de sentencia... “victoria pirrica” seria un califica-
tivo correcto. Tampoco tiene sentido preguntarse por
la eficiencia de la presion econdmica que se ejerce
sobre el responsable, en vista de su futura conducta...
resulta mas "barato” causar el dafio que prevenirlo.

El origen de esta tendencia se ubica en dos
hechos:

a) La continua subvaluacién a que son sometidos
los dafos y sus consecuencias; y

b) El desconocimiento total del efecto de la infla-
cién en los procesos judiciales.

5. LAS SENTENCIAS RESENADAS Y EL MON-
TO INDEMNIZATORIO

a. EL CASO 1 FRENTE AL PROBLEMA DE
LA SUBVALUACION DE MONTOS IN-
DEMNIZATORIOS

E! procedimiento judicial entre el Grupo Pe-
ruano y la Daimler Benz A.G., finalizé con
una sentencia fundada a favor de los de-
mandantes ascendiente a la suma de US$
2'184,651. Veamos la conformacién de los
montos en las distintas instancias.

DECIMOSEXTOJUZGADO|  TERCERA SALA CIVIL DE PRIMERA SALA
CIVIL DE PRIMERA LA CORTE SUPERIOR DE LA CORTE
INSTANCIA DE LIMA (EXP. N° 1675-88) SUPREMA
(EXP. N° 238-85) (EXP. 462-89)

DEMANDA INFUNDADA | $216,121 (Gastos inmabiiarios) | $216,121 (Gastos Inmobiliarios)
Y FUNDADA EXCEPCION | $518,530 (Capital Paralizado) | $518,530 (Capital Paralizado)

DE PRESCRIPCION $300,000 (Lucro Cesante} $900,000 {Lucro Cesante)
EXTINTIVA $50,000 (Dafio Moral) $350,000 {Dafto Moral)
$200000 {Pérdida de Opera:
cion)
$1'084,65¢ $2'184 651

Debemos resaltar, por evidente contraste de las
sentencias que generalmente expiden los tribunales
peruancs, los criterios utilizados para conformar el
monto finalmente sentenciado.

Adviértase en la Sentencia de la Corte Suprema,
principalmente, las sumas considerablemente eleva-
das asignadas a los conceptos de lucro cesante, dafio
moral y pérdida de operacion, que en realidad son es-
tablecidos con un alto grado de discrecionalidad por
la Corte, teniendo en consideracidn su dificultad de
probanza.

De ello se desprende como consecuencia, méas
alla del analisis técnico juridico que amerita la Resolu-
cién, una clara intencion de valorar en forma equitati-
va los altos dafos ocasionados al Grupo Peruano por
parte de la empresa alemana.

b. EL CASO 2 FRENTE AL PROBLEMA DE
LA DEVALUACION DE LA MONEDA

De la misma manera como la Resolucién
correspondiente al Caso 1, enfrenta creati-
vamente el problema de la subvaluaciéon de
los montos, la resolucién objeto del presen-
te caso™ soluciona en forma imaginativa la
dificultad originada por la constante pérdida
del valor adquisitivo de la moneda debido
al proceso inflacionario.

En efecto, conforme se aprecia de su lectu-
ra, la Corte Superior de Lima, reconociendo
expresamente que la suma de 1/.8,000 re-
sulta absolutamente exigua para compen-
sar los dafos producidos a raiz de la muer-
te de un ser humano, decide reajustar el
monto indemnizatorio compensando la pér-
dida de valor de la moneda nacional, reva-
lorizandolo de acuerdo al comportamiento
de la moneda norteamericana.

Los datos presentados, forman parte de una investigacion en proceso realizada por Alejandro Falla bajo el titulo de

“Accidentes, Indemnizacién y Procesos Judiciales”.

A la fecha de elaboracién del presente trabajo el procedimiento se encuentra para sentenciar en la Corte Suprema.
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6. CONCLUSIONES

Esperamos que el camino abierto por las dos Re-
soluciones anteriormente resefadas, se convierta en
una tendencia generalizada al interior del Poder Judi-
cial.

Dicho camino podria empezarse a construir por la
propia Corte Suprema, confirmando y hasta amplian-
do el monto conferido por la Corte Superior de Lima
(Tercera Sala) en el caso de Rivera Vs. Salazar,
actualmente bajo su competencia.
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No queremos terminar sin antes formular una
aclaracién. No creemos que el problema de la res-
ponsabilidad civil en el Per(, se reduzca a la amplitud
de los montos indemnizatorios concedidos en los
procesos judiciales; sostener ello seia participar de
una visién reduccionista y miope del problema, pues
éste trasciende al asunto de los montos otorgados por
las Cortes; esta relacionado con la estructura misma
de los procesos judiciales, con su duracién y costos, y
mas profundamente tiene que ver con el mo-
delo adoptado, pero todo eso es “harina de otro
costal’...

Agosto, 1991



"El Derecho de Retracto
en el Codigo Civil
Peruano de 1984"

Fabian Novak T.

Tesis sustentada el 3 de enero
de 1991 ante los Dres. Jorge Aven-
dafo, Jack Biggio, Fernando Can-
tuarias. Sobresaliente.

La Institucién del Retracto ha
despertado siempre una intensa in-
quietud intelectual y un apasionado
debate en torno a su regulacion.

La explicacion de esto, quizas
se encuentre en el caracter social
ce este derecho, que lo ha conduci-
Jdo a romper con una serie de prin-
cipios juridicos, a atentar en algin
caso contra lo econémicamente be-
neficioso y a enfrentarse con multi-
ples excesos en su aplicacion.

El trabajo realizado, busca pre-
cisamente analizar cada una de las
disposiciones del Cédigo Civil sobre
esta materia, planteando las defi-
ciencias advertidas en la regulacién
de este derecho, las dificultades
que presentan algunos retractos en
su aplicacion, la inconveniencia de
legislar algunos de ellos, los vacios
legislativos existentes y las contra-
dicciones que a nivel de jurispru-
dencia se han presentado.

El primer capftulo, esta dedica-
do asi a anaiizar conceptos prelimi-
nares, como la definicion misma del
retracto, las teorias existentes so-
bre su real alcance y efectos, las
implicancias del término “retracto”
y, asimismo, el fundamento y justifi-

cacién de su regulacion. Sobre
este Ultimo punto, el autor comien-
za por fundamentar y justificar la
presencia del derecho de retracto
en el actual Cédigo, sustentado en
la idea que el Derecho no se realiza
totalmente en los individuos, consi-
derados en forma aislada, ni puede
fundar sus mandatos en el instinto
egoista del hombre, ya que, en tal
caso, su fuerza no llegaria mas alla
de la creencia en la propia ventaja.
De igual forma, enfrenta con su afir-
macién muchas de las criticas que
desde la Escuela Econémica del
Derecho se han formulado, soste-
niendo, en abierta discrepancia con
ella, que el retracto en la mayoria
de los casos implica una mejor for-
ma de aprovechamiento de la rique-
za, una disminucién de los conflic-
tos judiciales, la consolidacién del
dominio en una sola mano, asi
como la desaparicion de estados de
indivision.

El segundo capitulo, destinado
al andlisis de la naturaleza juridica
del retracto, plantea también una
tesis innovadora.

En este punto, el autor se apar-
ta de las tesis clasicas formuladas
al respecto por la gran mayoria de
los tratadistas nacionales y extran-
jeros. Niega que las caracteristicas
de persecutoriedad, preferencia y
oponibilidad, presentes en el retrac-
to, sean suficientes para afirmar su
naturaleza real. Niega también
cualquier intento por concebir el re-
tracto como un derecho de natura-
leza obligacional. Critica los clasi-
cos intentos de gran parte de los
juristas de agrupar toda institucion
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juridica bajo estas dos categorias y
de entender como eclécticas, aque-
llas que no se enmarcan dentro de
ellas. Plantea asi, que el retracto
sea entendido como un derecho
auténomo de sustitucién personal,
es decir, como un derecho que, no
siendo real ni obligacional, permite
a su titular colocarse en lugar de
otra persona, asumiendo sus dere-
chos y obligaciones en una relacién
contractual.

El tercer capitulo, aborda los ca-
racteres del derecho de retracto; v,
asimismo, un estudio sobre las ca-
racteristicas de su plazo, tales
como su computo, naturaleza, am-
bito de aplicacién, carga de {a prue-
ba y otros. En este punto, el autor
sostiene que el plazo del retracto
debe entenderse como uno de ca-
ducidad, en discrepancia con algu-
nos autores nacionales; plantea
también, en clara discrepancia con
la doctrina mayoritaria y con la Ex-
posicién de Motivos Oficial del De-
recho de Retracto, que el aviso de
la transferencia del bien al retrayen-
te debe ser efectuado por el vende-
dor, y no por el comprador, ni por
ambos; postula asimismo, una mo-
dificacién integral del articulo 1596
del Cédigo Civil, tras una critica a la
férmula alternativa consagrada.

Por altimo, en el mismo capitu-
lo, explica los motivos que justifica-
rian la modificacién del articule
1597 del mismo cuerpo de leyes.

Ef cuarto capitulo, esta dedica-
do a estudiar cada uno de los con-
tratos en los cuales es factible «!
ejercicio del retracto, analizando en
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el caso especifico de la compra-
venta, diversos supuestos como la
venta ineficaz, la venta nula, la ven-
ta anulable, la promesa de venta, la
venta con pacto de retro, la venta
sujeta a condicién suspensiva, la
venta a plazos y otros. Sostiene
que el retracto sélo es posible de
ser ejercitado en los contratos one-
rosos, y su improcedencia en el
contrato oneroso de renta vitalicia y
en las mal llamadas ventas por
expropiacién forzosa.

Analiza extensamente ia posibi-
lidad de ejercitar el retracto en el
contrato de permuta de cosas ge-
néricas, llegando a la conclusién de
que ni por la redaccién del articulo
1593, ni por la remisién al 1603, es
posible tal ejercicio; razén por la
cual concluye en la necesidad de
modificar el primer articulo mencio-
nado, permitiendo que este derecho
pueda ser ejercitado respecto a
toda transmision onerosa que admi-
ta la sustitucion. De igual forma,
gcritica el caracter forzoso de la ga-
rantia exigida por el articulo 1598,
proponiendo su modificaciéon por
una garantia de caracter voluntario
pendiente de la voluntad del vende-
dor.

Por Ultimo, el quinto capitulo, se
avoca al estudio de cada uno de los
retractos legislados en el actual
Cédigo. Entre las propuestas mas
saltantes, destacan la de suprimir el
retracto en favor del arrendatario, al
atentar contra el desarrollo de una
economia inmobiliaria; la de com-
prender a los coherederos dentro
del retracto de condéminos pese a
la distincion que la doctrina formuia
entre condéminos y comuneros; la
de entender por coherederos, para
efectos del retracto, a los coherede-
ros propiamente dichos, a los lega-
tarios a titulo universal y a los lega-
tarios universales; la de postular
tres situaciones de excepcidn en
las cuales, a criterio del autor, no
deberia ser procedente el retracto
en favor del litigante; el establecer
luego de un andlisis minucioso, que
el retracto en favor del usufructuario
se circunscribe basicamente al usu-
fructo testamentario, al no ser posi-
ble ser ejercitado en el usufructo
legal en favor de los padres, ni ser
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cominmente utilizado en el usu-
fructo convencional. Sostiene tam-
bién la imposibilidad de ejercitar el
retracto en el caso del usufructo
imperfecto o cuasiusufructo. Dis-
crepa con el legislador al afirmar
que el retracto consagrado por el
articulo 1599 en su inciso 6, no
logra el proposito para el cual fue
legislado; esto es, extinguir la servi-
dumbre, ya que ésta, sostiene, es
un gravamen real que subsiste a
cualquier transferencia y donde la
confusidén no es causal de extin-
cion.

Finalmente, propone la modifi-
cacién del inciso 6 del articulo 1599
del Cédigo Civil y, asimismo, plan-
tea una reformulacién integral del
orden de los siete incisos del mis-
mo articulo, justificando un nuevo
orden de preferencia entre retra-
yentes.

Debe reconocerse que el autor
de la tesis ha efectuado una profun-
da investigacién, desarrollando con
brillantez los temas abordados y
planteando interesantes aportes y
conclusiones. De ahi que, por esto
y por la original manera de formular
su exposicién a través del examen
de sus conclusiones, el Jurado
haya calificado el grado del sefor
Novak con la merecida mencién de
Sobresaliente.

Jack Bigio Chrem

“PagodeRemuneraciones
durantelaSuspension
delaRelacién Laboral:

Las Manifestaciones
del Salario Social”

Luis Vinatea R.

Tesis sustentada el 21 de diciem-
bre de 1990, ante los Dres. Ernesto
de la Jara, Javier Neves y Emilio
Morgado. Sobresaliente.

El estudio elaborado por Luis
Vinatea parte de dos preguntas sen-
cillas, que constituyen un punto de
arranque para una interesante refle-
xién en profundidad, sobre una cues-
tién esencial en el Derecho del Tra-
bajo: si el salaric es contraprestacién
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por el trabajo cumplido: ;cémo justi-
ficar el pago de remuneracién cuan-
do no hay prestacion laboral? ;y cudl
es el fundamento de ciertas retribu-
ciones que notienen su causadirecta
en la prestacion laboral?. La res-
puesta estd en la teoria del salario
social, que constituye el verdadero
eje de la tesis.

La investigacién contiene tres
capitulos, en los que se aborda, su-
cesivamente, el salario (concepto,
significacién, naturaleza juridica y
estructura), la interrupcién de la jor-
nada y suspension de la relacién
laboral (analizandose en cada caso
la naturaleza, caracteristicas, funda-
mentos y causas), y los aspectos
salariales del régimen de suspensio-
nes e interrupciones en nuestralegis-
lacién. El desarrollo del trabajo, en
cada uno de sus capitulos, ha sido
realizado, desde mi punto de vista,
con propiedad y precision.

La cuestién abordada pone al
descubierto -como hace notar el au-
tor- la propia razén de ser del Dere-
cho del Trabajo y sus distancias, en
aspectos claves, del Derecho Civil: el
sinalagma no da cuenta completa de
la naturaleza salarial, sino que hace
falta acudir al caracter protector del
ordenamiento laboral para encontrar
fundamento correcto ala continuidad
y suficiencia de la remuneracion. La
afirmacion es adecuadamente verifi-
cada en el estudio de Luis Vinatea, a
través del detallado andlisis de cada
uno de los supuestos de suspension
de la relacién e interrupcién de la
jornada, admisibles en lateoriajuridi-
ca y presentes en nuestra normativa
o planteadas por nuestra jurispru-
dencia, en los que aparecen con niti-
dez los alcances y los limites de la
teoria del salario social.

En mi concepto, la tesis constitu-
ye un significativo aporte al esclareci-
miento de su importante tema, elabo-
rada sobre labase de una bibliografia
modernay plural, y dirigida, ademas,
a facilitar una adecuada regulacién
legislativa de la materia en nuestro
medio, mediante la formulacién de
una interesante propuesta normati-
va.

Javier Neves Mujica
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Montoya A. Carlos

Vigencia de la Constitucion en
la administracion de Justicia.
En Thémis N° 16.

Una Opinién sobre la Jurispru-
dencia Suprema amparada en
los Decretos de Urgencia.

En Thémis N° 19,

Olivares M. Gustavo y Villegas
del S. Gustavo

El Poder Contralor.

En Thémis N° 3.

Pacheco B. Rosario

Los Decretos de Urgencia y un
vacio en la Constitucién de
1979.

En Thémis N° 6.

Paniagua C. Valentin

La Publicidad y Publicacién de
las Normas del Estado. (EI
caso de los Decretos Supre-
mos nho Publicados).

En Thémis N° 6. -

Quiroga L. Anibal

El Tribunal de Garantias Cons-
titucionales ante el dilema de
ser o no ser.

En Thémis N° 4.

La Casacion Civil y la Tutela
Juridica de las personas en la
Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol.

En Thémis N° 15.

Ruiz-Eidredge Alberto
La Constitucion y la Paz.
En Thémis N° 15,

Ruiz-Giménez Joaquin (Espa-
Aa)

Entrevista: Defensor del Pue-
blo.

En Thémis N° 6.

Saldana C. Mario

Crisis y Mutacion Constitucio-
nal.

En Thémis N° 15.

Snyder Frederick (USA)
Estado de Sitio y Estado de
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Derecho en Argentina: Politica
y Retdrica de la Reivindicacion.
En Thémis N° 4.

25. Trivefio Ch. J. Gladys

C

—_

La Distribucién Exclusiva a la
luz del mandato constitucional

INTERNACIONAL

de la Libre Competencia.

En Thémis N° 19,

Amado V. José Daniel

Los Instrumentos Internaciona-
les de Garantia a la Inversion
Extranjera y la Constitucion Po-

litica del Peru.
En Thémis N° 20.

Blumenwitz Dieter (RFA)

La Prohibicién Universal del
uso de la fuerza y la lucha
contra el Terrorismo Internacio-
nal.

En Thémis N° 7.

Boza D. Beatriz
Reconocimiento y Ejecucion en
el Peru de Laudos Arbitrales
Extranjeros.

En Thémis N° 16.

Cremades Bernardo

El Procedimiento Arbitral en los
Negocios Internacionales.

En Thémis N° 11.

Child Jack (USA)

Conflictos Interestatales en la
América Latina y la Busqueda
de soluciones: Cinco casos
ilustrativos.

En Thémis N° 10.

Dafino Z. Roberto

Inversion Extranjera: La tenta-
cion pendular y otras opciones.
En Thémis N° 8.

Garland C. Juan

Derecho Internacional y Dere-
cho Aeronautico: Repercusio-
nes de la Invasién lraquf a
Kuwait en la Aeronautica Civit.
En Thémis N° 18.

Garland I. Gonzalo

El Consejo Consultivo Empre-
sarial Andino y la Concertacion
en el Grupo Andino.

En Thémis N° 14.



10.

11.

12

13.

14,

15.

16.

17.

18.

Gros E. Héctor

Mecanismos Juridicos para la
Seguridad Regional en Améri-
ca Latina. El caso del Tratado
de Tlateloico.

En Thémis N° 10.

intervencién del Representante
Permanente del Peri ante el
Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas sobre la si-
tuacién en Centroamérica
Ponencia Peruana ante el Con-
sejo de Seguridad.

En Thémis N° 3.

Mufoz B. ltalo

La Conversion de la Deuda
Externa en Inversion.

En Thémis N° 8.

O'Phelan P. Fernando
Aproximacién Juridica al dete-
rioro de las Relaciones entre el
Peru y el Banco Mundial.

En Thémis N° 8.

Ostoja L.A. Alfredo

La Autonomia del Crédito Do-
cumentario.

En Thémis N° 12.

Pardo S. Fernando

Los Buenos Oficlos y la
Mediacion...Algunas Precislo-
nes.

En Thémis N° 20.

Pérez Alejandra (Costa Rica)
Problemas del acceso a la Ad-
ministracion Formal de Justicia
en Centroamérica.

En Thémis N° 13.

Ramacciotti de Cubas Beatriz
La Antartida como Zona de
Paz. '

En Thémis N° 10.

El Derecho Internacional en la
Frontera del siglo XXI: Hacia
una proteccién global del Me-
dio Ambiente.

En Thémis N° 17.

Torres P. Narghis

Contra toda ley humana: Ei
caso del terrorismo ante el De-
recho Internacional.

En Thémis N° 17.

Townsend E. Andrés

19.

Entrevista: Comunidad Latinoa-
mericana de Naciones: Parla-
mento Latinoamericano.

En Thémis N° 8.

Vera E. German
Derecho del Espacio y la Cos-

C

LABORAL

10.

tumbre Internacional.
En Thémis N° 19,
Alburquerque Rafael

Despido, retiro y causa justa.
En Thémis N° 11.

Arbuld A. Luis

Vigencia del PROEM.
En Thémis N° 10.

Azabache César

Apuntes sobre la aproximacion
al tema de los niveles de Nego-
ciacién Colectiva.

En Thémis N° 13.

Boza P. Guillermo
Contratacién Temporal por Au-
mento en la Produccién. (Co-
mentario de Jurisprudencia).
En Thémis N° 19.

Bustamante B. Alberto
Concertacion para el Desarro-
llo.

En Thémis N° 13.

Daza P. José Luis

La Negociacién Colectiva en
las normas de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

En Thémis N° 11.

De Buen Néstor
Entrevista.
En Thémis N° 10.

De la Torre Ugarte Carlos
Traslado del Trabajador de
acuerdo a la Jurisprudencia.
(Comentario de Jurispruden-
cia).

En Thémis N° 12.

De los Heros P.A. Alfonso
Entrevista: Politica Laboral.

En Thémis N° 19.

De Rivero S. Eduardo
Naturaleza Juridica del contra-
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

to de trabajo y la formulacién
de la relacién de trabajo.
En Thémis N° 3.

Ermida U. Oscar (Uruguay)
Las relaciones de trabajo en
América Latina: Problemas y
tendencias actuales.

En Thémis N° 8.

Ferro D. Victor

Adelanto de beneficios sociales
con efecto cancelatorio.

En Thémis N° 2.

La Flexibilizacién del Derecho
Laboral Peruano.

En Thémis N° 19.

Garcia G. Fernando
Aplicabilidad del Derecho La-
boral al Contrato de Trabajo
desde su celebracion.

En Thémis N° 1.

Giglio Wagner y Niederauer
Correa Alcione (Brasil)
Entrevistas sobre temas de La-
boral.

En Thémis N° 9.

Herrera V. Ricardo

La Inversion de la Carga de la
Prueba: ¢Manifestacion del
Indubio Pro Operario?

En Thémis N° 18.

Leguia G. Joaquin
Reflexiones sobre el articulo
32° de la Ley 24514.

En Thémis N° 5.

Neves M. Javier

Normas y Principios del Dere-
cho del Trabajo.

En Thémis N° 6.

La Estabilidad Laboral en la
Constitucion.

En Thémis N° 9. )
Autonomia convenclonal e in-
tervencién estatal.

En Thémis N° 15.

Gobierno de Fujimori: La Ten-
sa Relacién entre la Economia
Liberal y los Derechos Labora-
les.

En Thémis N° 19,

Pasco C. Mario

Negociacién Colectiva: Un en-
toque Metodoldgico.

En Thémis N° 1.

Thémis 20



19.

20.

22.

23.

24.

Magistratura del Trabajo.

En Thémis N° 3.
Controversias y Conflictos La-
borales.

En Thémis N° 6.
Retroactividad de la Ley Labo-
ral.

En Thémis N° 9.

La Negociacion Colectiva en el
Sector Estatal.

En Thémis N° 15.

Romero B. Inés

La Concertacién Social y sus
timites juridicos y politicos.

En Thémis N° 13.

Saldana C. Mario

Crisis y Mutacion Constitucio
nal.

En Thémis N° 15,

. Salmén G. Elizabeth

La Negociacién Colectiva en el
Sector Textil.
En Thémis N° 14,

Torres y Torres L. Carlos

El Régimen Legal del Trabaja-
dor Agrario.

En Thémis N° 5.

Villaran C. Gilda

La dimensién olvidada de la
estabilidad en el empleo.

En Thémis N° 11.

Vinatea R. Luis

Caducidad de la accion de cali-
ficacién de despido: Su sus-
pension en razén de la “conti-
nuidad en el proceso”. (Juris-

prudencia comentada).

MERCANTIL

—

En Thémis N° 14,

Buliard G. Alfredo y Cantuarias
S. Fernando

Titulos Valores: Conversion en
Moneda Extranjera y Acelera-
cién Automética de los venci-
mientos. (Jurisprudencia co-
mentada).

En Thémis N° 6.

2. De la Puente y Lavalle Manuel
Posibilidad que una Persona
Juridica forme parte del Direc-
torio de una S.A.

En Thémis N° 1.

Thémis 20

10.

1.

.

1.

Posibilidad de estipular el pago
de intereses en un pagaré.
En Thémis N° 6.

Delgado C. Jorge

Los llamados dividendos a
cuenta en el Derecho Mercan-
til.

En Thémis N° 7.

Algunas consideraciones acer-
ca de la utilidad y el dividendo
en las Sociedades Andnimas.
En Thémis N° 10.

Flores P. Pedro

De los actos de comercio a la
nocion juridica de empresa en
la realidad peruana.

En Thémis N° 7.

Gubbins B. Maria L.

La Sociedad Anénima Ablerta
en la Ley General de Socieda-
des.

En Thémis N° 6.

Luna-Victoria L. César

La Sociedad Anénima por den-
tro.

En Thémis N° 10.

Medrano C. Humberto
Responsabilidad Tributaria de
los Directores de las Socieda-
des Andnimas.

En Thémis N° 7.

Ostoja L.A. Alfredo

La Autonomia del Crédito Do-
cumentatio.

En Thémis N° 12,

Picasso S. Rafael

Una Introduccion a la Bolsa de
Valores.

En Thémis N° 7.

Vidal R. Fernando
La Oferta Piblica de Valores.
En Thémis N° 9.

Zegarra M. Juan Manuel
Mercantilismo y Certex.
En Thémis N° 16.

PENAL

Bocanegra José

El Principio de Legalidad en el
Derecho Penal Peruano. (Con
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10.

algunas anotaciones al Proyec-
to del Codigo Penal Peruano).
En Thémis N° 2.

Bovino Alberto

Culpabitidad, Cultura y Error de
Prohibicién.

En Thémis N° 15.

Elias L. Enrique

Conceptos Juridicos sobre la
Accién Terrorista frente a un
Estado Democratico y sobre la
Calificacidn del Terrorismo
como Delito Comtin.

En Thémis N° 7.

Garcia-Sayan Diego
La Paz es Posible.
En Thémis N° 7.

Jara F. Gonzalo

¢Son las Personas Juridicas
sujetos de Sancién Penal?

En Thémis N° 8.

Lamas P. Luis

Sancién Penal y Patrimonio
Cultural.

En Thémis N° 4, primera parte.
En Thémis N° 5, segunda par-
te.

Opiniones de la Facultad
El Aborto por Violacion.
En Thémis N° 18.

Roy Freyre Luis E.
Entrevista: Terrorismo.
En Thémis N° 7.

San Martin C. César

La Coercién Personal en ia In-
vestigacion Policial del Delito:
Andlisis Critico.

En Thémis N° 10.

Ugaz S.M. José

La Nueva Ley de Extradicion,
visién critica a partir de un pro-
ceso.

En Thémis N° 12,

El Induito para Procesados y el
Perro del Hortelano.

En Thémis N° 18.

< PROCESAL CIVIL )

1.

Abastos José M.
Boleta Unica de Litigante. (Ju-



risprudencia comentada).
En Thémis N° 2.

Baca Wilbert
Poder Judicial y Realidad.
En Thémis N° 14,

Cymrot Mark, Gorman Thomas
y Scott Teresa

Embargo de Bienes Extranje-
ros en los Estados Unidos.

En Thémis N° 20.

Chavez T.L Octavio

El interdicto de Adquirir y el
Hecho de la Posesion.

En Thémis N° 10.

Grupo de Investigacién de Thé-
mis

Accién Cambiaria y Vias Pro-
cesales. (Jurisprudencia co-
mentada).

En Thémis N° 10.

Mejorada Ch. Martin

¢{Es Posible dictar una Medida
Cautelar al amparo del articulo
1 del Titulo Preliminar del Cédi-
go Civil?

En Thémis N° 20.

Monroy G. Juan

Transaccién Extrajudicial y
Procedencia del Recurso de
Nulidad contra el Auto Confir-
matorio que deniega la Ejecu-
cién. (Jurisprudencia comenta-
da).

En Thémis N° 7.

El Proceso Civil en un Libro so-
bre Prescripcién y Caducidad.
En Thémis N° 10.

Apuntes para un Estudio de la
Plus Peticion en la Doctrina y
el Procedimiento Civil Peruano.
En Thémis N° 18.

Pérez Alejandra (Costa Rica)
Problemas de acceso a la Ad-
ministracién Formal de Justicia
en Centroamérica.

En Thémis N° 13.

Quiroga L. Anibal

La Casacién Civil y la Tutela
Juridica de las Personas en la
Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espaiiol.

En Thémis N° 15.

10. Silva V. José Antonio
Los Fundamentos Cientificos
del Derecho Procesal.
En Thémis N° 14.

11. Velasco G. Francisco
Las Resoluciones Inapelables.
En Thémis N° 2.

12. Zolezzi l. Lorenzo

Anonimas.

En Thémis N° 7.

Delito de Defraudacién Tributa-
ria.

En Thémis N° 20.

-

1. Villa-Garcia N. Manuel
El Derecho Turistico, un Nuevo

TURISTICO

En Thémis N° 5.

Proceso Civil y Realidad So-
( ROMANO

Derecho Auténomo.

( ENTREVISTAS

cial.
En Thémis N° 15,

1. Catalano Pierangelo (ltalia)
Entrevista: Derecho Romano.
En Thémis N° 3.

TRIBUTARIO

:

Del Busto V. Jorge
La Etica Tributaria.
En Thémis N° 12.

2. Gildemeister R.H. Aliredo
Exencion y Exoneracién. (Ju-
risprudencia comentada).

En Thémis N° 2.

3. Hernandez B. Luis
Solucién al Problema de la
Doble Tributacion en el caso
de las Empresas Multinaciona-
les Andinas.
En Thémis N° 2.
El Procedimiento Contencioso
Tributario y la facultad de Ree-
xamen.
En Thémis N° 8.
Breves Comentarios sobre el
Reajuste del Tributo y de las
Muitas.
En Thémis N° 14.
El Impuesto de Solidaridad: La
Evasion Tributaria y la Reforma
de la Administracion Tributaria.
En Thémis N° 20.

4, Hernandez M. Carmela
Las Presunciones y Ficciones
en el Derecho Tributario Perua-
no.
En Thémis N° 8.

5. Medrano C. Humberto

Responsabilidad Tributaria de
los Directores de Sociedades
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1. Arréspide Ramén
En Thémis N° 16.

2. Avendafo V. Jorge
En Thémis N° 14.

3. Barbagelata Héctor Hugo y Pla
Rodriguez Américo
En Thémis N° 18.

4. Bernales B. Enrique
Estatizacion del Sistema Finan-
ciero.

En Thémis N° 9.

5. Catalano Pierangelo (ltalia)
Derecho Romano.
En Thémis N° 3.

6. De Buen Néstor
Temas de Derecho Laboral.
En Thémis N° 10.

7. De los Heros P.A. Alfonso
Politica Laboral.
En Thémis N° 19.

8. De Trazegnies G. Fernando
Cicerén responde sobre la Cri-
sis Peruana.

En Thémis N° 14,
Entrevista.
En Thémis N° 15.

9. Fernandez Arce César
En Thémis N° 18.

10. Giglio Wagner y Niederauer
Correa Alcione (Brasil)
Derecho Laboral.

En Thémis N° 9.

11. Gonzalez lzquierdo Jorge
Liberalismo y Economfa de

Thémis 20



12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Mercado en el Pera.
En Thémis N° 20.

Guillaume Gilbert
En Thémis N° 17.

Gutiérrez Gustavo
En Thémis N° 16.

Jarama Sinesio
En Thémis N° 16.

Kemelmajer Aida
En Thémis N° 13.

| eon Barandiaran José
En Thémis N° 2.

Murgas T. Rolando
En Thémis N° 12.

Reale Miguel (Brasil)
Tridimensionalismo juridico.
En Thémis N° 5.

Roy Freyre Luis E.
Terrorismo.
En Thémis N° 7.

Ruiz-Giménez Joaquin (Espa-
na)

Defensor del Pueblo.

En Thémis N° 6.

Sarthou Helios
En Thémis N° 11,

Townsend E. Andrés
Comunidad Latinoamericana
de Naciones: Parlamento Lati-
noamericano.

En Thémis N° 8.

Valle-Riestra G.O. Javier
Estatizacién del Sistema Finan-
ciero.

En Thémis Nv 9.

Vega A. Miguel

Estatizacidn del Sistema Finan-
ciero.

En Thémis N° 9.

FILOSOFIA

1.

Alzamora V. Mario

El poder politico en la filosofia
de Santo Tomas de Aquino.
En Thémis N° 7.

Thémis 20

De Trazegnies G. Fernando

E! Derecho Civil y la l6gica: los
argumenta a contrario.

En Thémis N° 12.

Entrevistas: Cicerén responde
sobre la crisis peruana.

En Thémis N° 14.

Garcia B. Domingo
Tridimensionalismo juridico:
Balance y perspectivas.

En Thémis N° 2.

Ibscher Gred

Los Regimenes Democraticos
en la mira del filésofo Democri-
to(s.V.a.C.).

En Thémis N° 5.

Mac Lean U. Roberto

“Eil Otro Sendero” y el Derecho.
Una perspectiva desde la ge-
neracién del 50.

En Thémis Ne° 8.

Reale Miguel (Brasil)
Entrevista: Tridimensionalismo
juridico.

En Thémis N° 5.

< JURISPRUDENCIA >

1.

Abastos José M.
Boleta Unica de Litigante.
En Thémis N° 2.

Bcza P. Guillermo
Contratacion temporal
Aumento en la Produccién.
En Thémis N° 19,

por

Bullard G. Alfredo y Cantuarias
S. Fernando

Titulos Valores: Conversion en
moneda extranjera y acelera-
cion automatica de los venci-
mientos.

En Thémis N° 6.

Cantuarias S. Fernando y Ler-
ner V.M. Nicolas

El Divorcio en nuestras normas
de Derecho Internacional Pri-
vado.

En Thémis N° 9.

Carpio V. Donato
Desaparicién, declaracién de
ausencia y declaracion de
muerte presunta.
En Thémis N° 3.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Cymrot Mark y Gorman Tho-
mas

El Descubrimiento de pruebas
en el extranjero: Minpeco S.A.
vs. Nelson Bunker Hunt.

En Thémis N° 16.

Del Aguila Lorena
Retracto.
En Thémis N° 2.

Falla J. Alejandro

Los Decretos de Urgencia y la
Corte Suprema: El Caso de la
Normatividad especial sobre
Arrendamientos.

En Thémis N° 17.

Falla J. Alejandro y Pizarro A.
Luis

El Problema de los Diminutos
Montos Indemnizatorios: Dos
casos Ejemplares y Esperan-
zadores.

En Thémis N° 20.

Garcia-MontGfar S. Juan
En Thémis N° 13.

Gildemeister R.H. Alfredo
Exencién y Exoneracién.

En Thémis N° 2.

Contratos: Transporte Aéreo:
Pérdida de Equipaje: Respon-
sabilidad del Porteador: Dafos.
En Thémis N° 3.

Grupo de Investigacion de Thé-
mis

Accién Cambiaria y Vias Pro-
cesales.

En Thémis N° 10.

Lépez-Ameri C. Gustavo
Nulidad de Contrato.
En Thémis N° 2.

Miranda B. Guillermo

Acerca de los Dilemas y las
Artes para concluir un Contrato
de Arrendamiento a “Plazo
Fijo”.

En Thémis N° 18.

Monroy G. Juan

Transaccién Extrajudicial y
Procedencia del Recurso de
Nulidad contra Auto Confirma-
torio que deniega ia Ejecucién.
En Thémis N° 7.

Concepto de Desistimiento.

En Thémis N° 11.



16.

17.

18.

Pasco L. Mario

Titulo Valor endosado en Blan-
co.

En Thémis N° 15,

Pinasco L. Vittorio
Cumplimiento de Contrato.
En Thémis N° 2,

Vinatea R. Luis

Caducidad de la Accién de Ca-
lificacién de Despido: Su Sus-
pension en Razén de la “Conti-

VARIOS

p—y

nuidad en el Proceso”.
En Thémis N° 14,

Avendano V. Jorge

THEMIS, cinco afios de su Se-
gunda Epoca.

En Thémis N° 15.

Baca Wilbert
Poder Judicial y Realidad.
En Thémis N° 14,

Bolsa de Valores de Lima

La Mesa de Negociacion: Ma-
yor Presencia de los Instru-
mentos de Corto Plazo en el
Mercado de Recursos Finan-
cieros.

En Thémis N° 15,

La Privatizacién de Empresas y
el Rol del Mercado de Valores.
En Thémis N° 19,

Bernales B. Enrique
La Ley 24723 y su Aplicacion.
En Thémis N° 13,

Blume Ricardo
Los Abogados y el Teatro.
En Thémis N° 17,

Caillaux Z. Jorge

Reflexiones a Proposito del
Derecho Ambiental.

En Thémis N° 12

Canelo D. Gherman

El papel de la Policia en la Pro-
teccién de los Derechos Huma-
nos.

En Thémis N° 16.

Cantuarias S. Felipe
El Sistema Peruano de Con-
version de Deuda Publica Ex-

10.

11.

12.

13.

14.

15,

16.

17.

18.

19.

terna en Inversion.
En Thémis N° 15.

Caravedo M. Leopoldo
Armarse - Aymarse: La Ley
En Thémis N° 13,

Cisneros V. Luis Jaime
Reflexiones Universitarias des-
de 1990.

En Thémis N° 15,

Comentarios de Ex-Comités
Directivos a Propésito de la Pu-
blicacién N° 20 de Thémis.

En Thémis N° 20.

Cornejo Ch. Héctor

Cémo educa la Universidad
Catdlica.

En Thémis N° 1.

De Trazegnies G. Fernando
Paradojas de la Modernidad: El
Contrato de Enganche.

En Thémis N° 20.

De Rivero S. Eduardo

Golpe de Estado y Revolucién:
Una Aproximacion al Fenéme-
no del Cambio en el Derecho.
En Thémis N° 20.

Diez-Canseco N. Luis José
Seriora: Nuestro Detergente
lava Mas Blanco. La Publici-
dad Comparativa.

En Thémis N° 18.

Fernandez Cruz Gaston

El Fundamento de la Respon-
sanbilidad Civil Deportiva.

En Thémis N° 19,

Garatea G. Carlos
Hasta Luego.
En Thémis N° 17.

Garcia B. Domingo
Nuestro Nombre.

En Thémis N° 1.

Thémis, hace veinte afios...
En Thémis N° 4.

Garcia Montifar S. Guillermo
Apuntes de Derecho Minero
Comun - Atribuciones Comu-
nes de los Titulares de Dere-
chos Mineros.

En Thémis N° 13.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Garland I. Gonzalo

El Consejo Consultivo Empre-
sarial Andino y la Concertacion
en el Grupo Andino.

En Thémis N° 14,

Ghersi Enrique
El Costo de la Legalidad.
En Thémis N° 19,

Guerra G. Jorge

Las Politicas sobre Poblacién
en el Peru.

En Thémis N° 19.

Hampe M. Teodoro

Vida Académica en la Facuiltad
de Derecho: Setenta Afios de
Historia (1917-1987).

En Thémis N° 12,

Interdonato Francisco S.J.

El Sentido de la Teologia en la
Carrera de Abogado.

En Thémis N° 18.

Kresalja R. Baldo
In Memoriam Alfredo Ostoja.
En Thémis N° 16.

Ledn P. Ricardo

Libertad de Catedra: ¢ Monopo-
lio Docente?

En Thémis N° 16.

Montalbetti Mario

Aspectos Lingtisticos de la Cri-
sis.

En Thémis N° 14,

Montaner Carlos Alberto
Coémo y Por qué se desarrollan
los Pueblos.

En Thémis N° 20.

Montoya A. Carlos

¢Existe un Derecho Judicial
Peruano?

En Thémis N° 9,

Moscoso V. Martin
Ultima Liamada a Escena.
En Thémis N° 15,

Olaechea A.C. José Antonio

El Surgimiento del Derecho de
la Libre Competencia y sus Es-
cuelas Basicas.

En Thémis N° 11, fera. parte.
En Thémis N° 12, 2da. parte.

Thémis 20



32.

33.

34.

35.

38.

37.

38.

39.

40.

41.

42,

43.

Olaechea Manuel P.

El Abogado.

En Thémis N° 4, primera parte.
En Thémis N° 5, segunda par-
te.

Olaya N. Mauricio

Funciones de las Marcas y su
Relacién con la Figura del Con-
sumidor.

En Thémis N° 18.

Opiniones de la Facultad

¢A qué o a Quién se debe el
Abogado?

En Thémis N° 20,

Pérez Alejandra (Costa Rica)
Problemas de Acceso a la Ad-
ministracion Formal de Justicia
en Centroamérica.

En Thémis N° 13.

Primer Congreso Latinoameri-
cano de Publicaciones Juridi-
cas dirigidas por Estudiantes.
En Thémis N° 13.

Revista ABA Journal
Responsabilidad Profesional.
En Thémis N¢ 16.

Revista Lecciones y Ensayos.
La Contribuciéon del Sistema
Juridico a la Consolidacién de
la Democracia: Experiencias
Nacionales. (El caso argenti-
no).

En Thémis N° 17.

Reyna S. Rodolfo

Democracia, Modernidad y De-
recho.

En Thémis N° 16.

Rivadeneyra S. Juan
¢Jurisdiccion Arbitral?
En Thémis N° 11.

Sagiiés Néstor Pedro

Partidos Politicos y representa-
cion Politica.

En Thémis N° 17,

Segundo Encuentro Latinoa-
mericando de Publicaciones
Juridicas dirigidas por Estu-
diantes.

En Thémis N° 17.

Serrano S. Ramén

Thémis 20

44,

45.

46.

47.

48.

Discurso a los Abogados Jéve-
nes.
En Thémis N° 13.

Soria Carlos

Ley de Bases para el Desarro-
llo Rural de la Amazonia.

En Thémis N° 17.

Thémis

Apreciaclones Universitarias
sobre el Derecho.

En Thémis N° 16.

Thémis

In Memoriam Francisco Inter-
donato.

En Thémis N2 20.

Valdivia Juan Carlos
Derecho y Politica.
En Thémis N° 16.

Zegarra M. Juan Manuel
Mercantilismo y Certex.
En Thémis N° 16.

C

RESENAS

)

a) THEMIS N° 6

1.

Delgado C. Jorge

El Reparto de Utilidades Ficti-
cias en la Sociedad Anonima.
Tesis resefada por el Dr. Enri-
que Elias L.

Giles P. Carlos

La Promesa de la Obligacién o
del Hecho de un Tercero.
Tesis resefiada por la Dra.
L.ourdes Flores Nano.

Ramirez del Villar Eduardo
Naturaleza Juridica de la Tarje-
ta de Crédito.

Tesis resefada por el Dr. Alfre-
do Ostoja L.A.

Torres M. Erick

Negociaciones Contractuales y
Responsabilidad Precontrac-
tual

Tesis reseflada por la Dra.
Lourdes Flores Nano.

b) THEMIS N° 7

1.

Brigneti S. Maria
El Subcontrato.
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Tesis resefiada por el Dr. Hum-
berto Jara F.

2. Nalvarte R. Cosme
El Caracter Social del Contrato
en el Cédigo Civil de 1984.
Tesis resefiado por el Dr. Hum-
berto Jara F.

3. Olcese C. Bruno
El contrato de participacion.
Tesis resefiada por el Dr. Cé-
sar Luna-Victoria L.

4. Sanguineti Wilfredo
El contrato de locacién de obra
frente al Derecho Civil y al De-
recho del Trabajo.
Tesis resefada por el Dr. Ja-
vier Neves M.

5. Valdivia A. Renato
Fundamentos doctrinarios de la
extradicion.

Tesis resefiada por el Dr. Mar-
cial Rubio C.

c) THEMIS N° 8

1. Avendano A. Francisco
Especialidad y extensién de la
Hipoteca.

Tesis resefiada por el Dr. Ed-
gardo Mercado N.

2. Gallo Z. Fernando
La tenencia de la tierra en la
comunidad campesina de Simi-
ris.
Tesis reseftada por el Dr. René
Ortiz C.

3. Halperin G. Jorge
El modelo de utilidad.
Tesis resefiada por el Dr. Bal-
do Kresalja R.

4. Mosqueira M. Edgardo
Venta de bien ajeno.
Tesis resefiada por el Dr. Hum-
berto Jara F.

5. Pacheco V. Maria del Rosario
Los decretos de urgencia en la
Constitucion peruana de 1984.
Tesis resefada por el Dr. Fran-
cisco Eguiguren P.

d) THEMIS N° 9

1. Benavides T. Eduardo
La excesiva onerosidad de la



prestacion.
Tesis resefada por la Dra.
Lourdes Flores Nano.

Ludowieg A.C. Rosa Maria

El comercio compensado y su
aplicacion en la legislacion pe-
ruana.

Tesis resefiada por el Dr. Gon-
zalo Garcia Calderén.

Marchese Q. Bruno

La casacion de los procesos
civiles por la Corte Suprema de
Justicia.

Tesis resefiada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

Pareja P. Piedad
Atribuciones constitucionales
del Presidente de la Republica.
Tesis resefiada por el Dr. Cé-
sar Valega G.

e) THEMIS N° 10

1.

Avendano A. Dora

La hipoteca mobiliaria.

Tesis resefiada por el Dr. Ed-
gardo Mercado N.

Boza P. Guillermo

Autonomia convencional e in-
tervencion estatal en el modelo
constitucional peruano de ne-
gociacion colectiva.

Tesis resefiada por el Dr. Ja-
vier Neves M.

Guevara G. Jorge

Propiedad agraria y derecho
colonial: El caso de la Hacien-
da Santotis, Cuzco (1543-
1822).

Tesis resefiada por el Dr. René
Ortiz C.

Puppi R. Liliana

Los principios generales del
Derecho y su aplicacién en el
Derecho Civil peruano.

Tesis resefiada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

f) THEMIS N° 11

1.

Ferrando Enrique

La entrega de titulos valores:
andlisis del articulo 1233° del
Cadigo Civil.

Tesis resefiada por el Dr. René
Ortiz C.

Gago P. Horacio
Obligaciones genéricas: ele-
mentos y problemética.

Tesis resefada por el Dr. Hum-
berto Jara F.

Mauricio V. Maritza

La fecundacion artificial: Estu-
dio Juridico de la fecundacion
in vitrio. Especial incidencia en
el Derecho de Famila.

Tesis resefiada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

Tamayo L. Giulia y Vasquez S.
Roxana

Violencia y Legalidad.

Tesis resefada por el Dr. Jorge
Price.

g) THEMIS N° 12

1.

Abad Y. Samuel

La Accién de Amparo contra
resoluciones judiciales y la pro-
blemética de las vias previas y
las vias paralelas.

Tesis resefadas por el Dr.
Francisco Eguiguren P.

Eyzaguirre Rolando

La declaracion de muerte pre-
sunta y el reconocimiento de
existencia en el Codigo Civii de
1984.

Tesis resefiada por el Dr. Enri-
que Becerra P.

Peschiera R. José Manuel

La multiple nacionalidad de las
Personas Naturales.

Tesis resefada por el Dr. Mi-
guel de la Lama E.

h) THEMIS N° 13

1.

Camaiora Ana Lucia

La Importancia del marco legal
de funcionamiento y racionali-
zacion de la Actividad Empre-
sarial del Estado: el caso de la
regulacion integral propuesta
en el periodo 1980-1985.

Tesis resefiada por la Dra.
Lourdes Flores Nano.

Espa G.A. Alfonso

La libertad de expresion en la
Constitucién de 1979 y en el
huevo orden mundial de la In-
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formacién y Comunicacion.
Tesis resefada por el Dr. Mi-
gue!l de la Lama E.

Pazos B. Juan

Régimen de nombramiento y
remocion del Gerente de la So-
ciedad Anénima en el Pertt.
Tesis resefiada por el Dr. Ja-
vier Neves M.

i) THEMIS N° 14

1.

Bullard G. Alfredo

La relacion juridico-patrimonial.
Tesis resefiada por el Dr. Fer-
nando de Trazegnies G.

Cantuarias S. Fernando
Critica al sistema de transfe-
rencia de la propiedad de los
bienes inmuebles registrados
en el Godigo Civil de 1984.
Tesis resefiada por el Dr. Hum-
berto Jara F.

Pegorari R. Carla

La interpretacion consititucio-
nal.

Tesis resefada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

i) THEMIS Ne 15

1.

Balta V. José

La Concertacién Social.

Tesis resenada por el Dr. Ja-
vier Neves M.

Gadea R. Rall Eugenio

La Intervencion de terceros en
el proceso.

Tesis resenada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

k) THEMIS N° 16

1.

Franco P. Julio César
Naturaleza, alcances y limites
del poder disciplinario del em-
pleador.

Tesis resefiada por el Dr. Ja-
vier Neves M.

Rivadeneyra S. Juan

E!l Contrato de Corretaje. (As-
pectos sustantivos, legislacion
comparada y legislacion ex-
tranjera).

Tesis resenada por el Dr. Car-
los C3rdenas Q.

Thémis 20



() THEMIS N° 17

1.

Alzamora T. Ana

Problematica Actual en torno a
Ia Inscripcién de los Nacimien-
tos.

Tesis resefiada por el Dr. Wal-
ter Alban P.

2. Lozada F. Arcadio
Conveniencia de establecer la
Reserva de Ley en el Ordena-
miento Constitucional Peruano.
Tesis resefada por el Dr. Cé-
sar Landa A.

Thémis 20

m) THEMIS N 18

1.

Belaunde P. Leonor

La Prescripcién Extintiva en la
Perspectiva Procesal Civil.
Tesis resenada por el Dr. Ani-
bal Quiroga L.

Castro J. Luis Alberto

Estudio de la Exoneracién Tri-
butaria y su empleo en el Dere-
cho Peruano,

Tesis resefada por el Dr. Fran-
cisco Ruiz de Castilla y Ponce
de Leobn,
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n) THEMIS N° 20

1.

Novak T. Fabian

El Derecho de Retracto en el
Cadigo Civil Peruano de 1984.
Tesis resefiada por el Dr. Jack
Bigio C.

Vinatea R. Luis

El Pago de Remuneraciones
durante la Suspensién de la
Relacién Laboral: Las Manifes-
taciones del Salario Social.
Tesis resefada por el Dr. Ja-
vier Neves M.



Todos aquellos interesados en colaborar con Thémis mediante sugeren-
cias, comentarios, o la publicacién de articulos y/o investigaciones
podrin comunicarse directamente con cualquiera de los miembros de la
revista, acercarse a su oficina en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Pera o enviarlos a la casilla postal 110711, Lima
11. Los trabajos no deberin exceder de 12 carillas formato A-4, a doble
espacio y deberan entregar dos ejemplares.

Thémis agradece todo envio, no comprometiéndose a su publicacion.

La preparacién del presente niimero de Thémis, se inici6 con la participacién de
los ex-miembros del Comité Directivo: Roberto Mac Lean M., Guillermo Miranda B.,
Mario Pasco L., Gladys Triveilo Ch. Asimismo colaboraron los siguientes ex-
miembros de la revista: Arturo Ferrari C, Mercedes Martinez C, Pilar Pizarro B,

Silvia Ruiz, Ma. del Pilar Torres F.

THEMIS agradece a todas aquellas personas que de una manera u otra han hecho
posible la publicacién de este nimero, en especial a:

Carlota Lombardi de Zavala, Badra Gustin, Armando Lazarte, Filiberto Tarazona, Silvia
Granda, Marina Pacheco, Wally Jolly, Maria Ysimura, Fiorella Alvarado, Renata Alvarado,
Gloria Quincot, Paula Calder6n, Ana Maria Asmat, Ismael Pinto, César Rodriguez, Francis-
co Navarro, Elvira Suito, Patricia Carrefio, Luisa Cuya, Luis Isasi C, Carmen Morales de Isasi,
Javier Ghezzi, Gianella Morales, Alvaro Rojas, Carlos Oviedo.
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