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PRESENT ACION 

La palabra tradición ha soportado diversos contenidos, en particular en el campo del Derecho. 
Desde quienes, valiéndose de ella, han pretendido justificar sus propias concepciones por el fácil 
expediente de adscribirse a una corriente «clásica», hasta los que, cegados por el ansia del cambio, 
no han vacilado en desechar sin fundamento las más sólidas posturas para construir concepciones 
«nuevas»; la tradición ha sido comprendida desde diferentes perspectivas como dogma, guía y 
hasta como un lastre enorme que debe dejarse de lado para progresar. 

Para quienes, como nosotros, prefieren alejarse de posiciones extremas e irreflexivas, pasar a 
formar parte de una tradición es, a la vez de un orgullo, un gran reto. THEMIS -Revista de 
Derecho ha pasado, de forma casi imperceptible, a formar parte de la tradición de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú. Generaciones de estudiantes han transitado por la Universidad 
en el transcurso de esta década, y todos ellos -en mayor o menor medida- pueden reconocerse en 
las páginas de cada edición publicada a lo largo de estos años. 

La publicación ha permanecido inalterada por gran tiempo, respetando un mismo formato que, 
con seguridad, define gran parte de lo que constituye la identidad de THEMIS. Con todo, empero, 
la esencia de lo que somos y las ideas que nos orientan no pueden reducirse a una presentación 
exterior; por el contrario, nacen de nuestra inquietud por difundir el Derecho, y las ciencias conexas 
a él, de una manera diferente, propia y original. 

Una institución tradicional como THEMIS no puede permanecer estática e inmutable. Hacerlo 
y dejar que únicamente el paso de los años construya la tradición, implicaría negar su propia 
existencia. Hoy, a diferencia de ediciones anteriores, una carátula a vivos colores abriga nuestras 
páginas. Esta es, sin embargo, sólo la cara exterior de una serie de cambios formales que hemos 
introducido en nuestra publicación. 

THEMIS ya es parte de la tradición. Sólo cuando diez años más hayan transcurrido y el presente 
número sea visto no ya como uno de los últimos sino como uno de los primeros, confirmaremos 
si, en buena cuenta, fueron válidas las ideas que hoy ponemos a su consideración con la presente 
edición. 

Marzo de 1994. 
EL COMITE DIRECTIVO 
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MODIFICACIONES AL REGIMEN COMUN 
SOBRE PROPIEDAD INDUSTRIAL 

Baldo Kresalja Roselló 
Profesor de Derecho de la Propiedad 

Industrial y Derecho de la Competencia 
Pontificia Universidad Católica 

En el presente artículo el autor analiza las mo
dificaciones a la Decisión 313 del Acuerdo de 
Cartagena y a la Ley General de Propiedad In
dustrial producidas como consecuencia de la 
aprobación de la Decisión 344. El autor realiza un 
análisis crítico respecto de las modificaciones 
introducidas y las consecuencias que dichas 
modificaciones conllevan, examinando, en parti
cular, el tratamiento otorgado a las patentes de 
invención y a las marcas,lemas y nombres comer
ciales, así como a los modelos de utilidad y di
seños industriales, entre otros; y evaluando la 
conveniencia o no de los cambios producidos y las 
razones que los motivaron. 

l. En el N°.142 de la Gaceta Oficial del Acuerdo 
de Cartagena, de fecha 29 de octubre de 1993, se 
han publicado dos instrumentos legales de singular 
importancia: las Decisiones 344 <<Régimen Común 
sobre Propiedad Industrial>> y 345 <<Régimen 
Común de Protección a los Derechos de los Ob
tentores de Variedades Vegetales». La primera de 
ellas entrará en vigencia ellO de enero de 1994 y la 
segunda deberá ser reglamentada por cada país 
miembro del Pacto Andino en un plazo de 90 días 
contados a partir de su publicación. Ambas Deci
siones fueron aprobadas por la Comisión del 
Acuerdo de Cartagena a los 21 días del mes de 
octubre de 1993 en la ciudad de Santa Fé de Bogotá, 
Colombia. 

2. La Decisión 344 sustituye a la Decisión 313 que 
entró en vigencia el 14 de febrero de 1992, la que 
reemplazó a la Decisión 311 -sólo en vigencia por 
2 meses-, y ésta, a su vez, a la Decisión 85 de 1979, 
que fue la primera de las normas andinas en 
materia de propiedad industrial. Como se aprecia, 
ésta es una materia que ha sido objeto de constante 
preocupación legislativa; quizás por ser bastante 
sensible a la influencia de los cambios políticos 
operados a nivel mundial y al auge de las ideas 
neo-liberales, así como también por la presión de 
los Estados Unidos de Norteamérica y de algunos 
grupos de poder. 

Sólo en contados casos las modificaciones recién 
introducidas significan un cambio legislativo que 
puede calificarse de importante y positivo. Hay que 
reconocer que cambios tan frecuentes atentan 
contra la necesaria estabilidad en las normas 
jurídicas. Resulta entonces válido preguntarse si 
tales cambios obedecen únicamente a las influ
encias ya mencionadas, o quizás también a la 

THEMIS 
7 



ausencia de convicción en la Junta del Acuerdo de 
Cartagena y de las autoridades nacionales sobre el 
sentido que determinadas opciones de carácter 
técnico deben tener en la industria y el comercio 
para coadyuvar al desarrollo de una región confor
mada mayoritariamente por países pobres y atra
sados. 

3. Pero no solamente a nivel andino se han pro
ducido modificaciones durante los últimos años. 
La puesta en vigencia en el Perú del Decreto Ley 
26017 -Ley General de Propiedad Industrial- el26 
de noviembre de 1992, significó una mejora sus
tancial sobre las normas anteriormente vigentes. 
A ello se suma la creación del Instituto Nacional 
de Defensa de la Competencia y de la Protección 
de la Propiedad Intelectual (lndecopi) por el De
creto Ley 25868, organismo nacional reemplazante 
del fenecido Itintec y encargado de aplicar las 
normas a nivel administrativo, entre otras, sobre 
propiedad industrial. Ahora bien, como el Decreto 
Ley 26017 es en parte complementario y en parte 
reglamentario de la Decisión 313, de mayor je
rarquía, la derogatoria de esta última por la entrada 
en vigencia de la 344 tiene también indudable 
influencia sobre la normativa interna. 

4. En el N0.23/1992 de THEMIS-Revista de Dere
cho, publicamos un artículo titulado <<La Decisión 
313>>, en el que trazamos una panorámica de las 
principales normas de esa Decisión, así como tam
bién de algunos aspectos vinculados a su génesis. 
Por tal motivo, en el presente artículo haremos 
mención únicamente a las principales modifica
ciones o agregados que frente a la Decisión 313 ha 
introducido la Decisión 344, haciendo referencia, 
cuando sea pertinente, a las normas contenidas en 
el Decreto Ley 26017. Cuando se cite el número de 
un artículo sin otra mención se entenderá referido 
a la Decisión 344, así como también cuando se diga 
simplemente <<la Decisión>>. Al Decreto Ley 26017 
se le denominará LGPI. 

5. PATENTES DE INVENCION : 

5.1 Area de patentabilidad y exclusiones : 

Se ha ampliado el área o campo de patentabilidad 
al consignarse expresamente que se otorgarán 
patentes para las invenciones, sean de productos o 
de procedimientos, en todos los campos de la 
tecnología, manteniéndose los requisitos positivos 
de novedad, nivel inventivo y aplicación industrial 
(artículo 1 O). 

Esa ampliación se concreta a través de dos vías: la 
primera, al haberse eliminado la anterior prohibi
ción de no permitir el patentamiento de aquellas 
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invenciones relativas a los materiales nucleares y 
fisionables, que se encontraba en el inciso e) del 
artículo 7° de la Decisión 313; y la segunda, al 
permitir que sean protegidas mediante patentes las 
invenciones que se refieren a materia viva, la que 
deberá ser depositada en una institución ad-hoc 
(artículo 13° inciso e)). 

Si bien en la Decisión no existe una norma similar 
a la Séptima Disposición Transitoria de la Decisión 
313, por la que se prohibía otorgar patentes -en 
aquellos campos en los que se había ampliado la 
patentabilidad en relación a la legislación anterior
a aquellas solicitudes cuya primera fecha de 
presentación en cualquier país sea anterior en más 
de un año a la fecha de su entrada en vigencia, y 
que sirvió en cierta medida de fundamento para 
un mandato similar del artículo 29° in fine de la 
LGPI, creemos que éste sigue vigente para aque
llas áreas -antes nombradas- en que la Decisión ha 
ampliado la patentabilidad, en relación con la 
Decisión 313, pues no han variado las razones que 
dieron lugar a la existencia de esa exigencia. 

De otro lado, la Decisión estipula que no serán 
patentables aquellas invenciones evidentemente 
contrarias a la salud, a la vida de las personas o de 
los animales, a la preservación de los vegetales o 
del medio ambiente, así como los procedimientos 
esencialmente biológicos para la obtención de 
especies y razas animales (artículo 7° incisos b) y 
e)). 

5.2 Plazo: 

La Decisión 313 otorgaba un plazo inicial de dur
ación de la patente de 15 años, el mismo que podía 
ser extendido en 5 años más si se acreditaba la ex
plotación de la invención bajo determinadas 
condiciones. Ahora, el plazo es simplemente de 20 
años (artículo 300). De esta manera se ha hecho 
explícito aquello que estaba antes disfrazado en la 
Decisión 313: la ausencia de preocupación por la 
explotación real de la patente. Siguiendo la lógica 
de la nueva Decisión, aparentemente bastaría 
cumplir con determinados requisitos formales para 
obtener un monopolio por 20 años. Pero como a 
continuación veremos, el Decreto Ley 26017 hará 
que esta propuesta no pueda concretarse tan fácil
mente. 

En efecto, en nuestra opinión continúa vigente la 
propuesta del artículo 44° de la LGPI, en el sentido 
que la Oficina Competente concederá una patente 
provisional por un plazo de 3 años, siempre que 
no se presenten observaciones por parte de terceros 
y se hubiesen cumplido los requisitos formales; 
título que otorga los mismos derechos que la 



patente definitiva. Con esta disposición, la ley 
peruana no hizo otra cosa que reconocer al soli
citante un plazo que le permita recapacitar sobre 
la conveniencia o no de continuar con el trámite
que puede ser oneroso- de la solicitud. 

Pero el citado artículo 44° de la LGPI persigue tam
bién que la Oficina Competente no se convierta en 
un simple buzón de solicitudes, puesto que desde 
el momento que la Decisión 313, y ahora la 344, 
exigen novedad absoluta y altura inventiva para 
otorgar la patente, es necesario que las oficinas ten
gan un plazo prudencial para efectuar el examen 
de fondo y conocer de las anterioridades que pue
den destruir la novedad. Este reconocimiento a las 
propias limitaciones es también una apuesta por 
la legitimidad del sistema, que felizmente el exce
sivo «pragmatismo» de la Decisión, en este asunto, 
no puede destruir en el Perú. 

En síntesis, en el Perú se seguirán otorgando pa
tentes provisionales por 3 años y sólo cuando el ti
tular o terceros con legítimo interés lo pidan se hará 
el examen de fondo, el que de resultar favorable 
hará que el título se extienda hasta los 20 años y 
no hasta los 15 como era antes. Si no hay interés, 
no se realizará el examen de fondo, caducando la 
patente a los tres años. 

Por último, cabe decir que ha quedado también 
vigente la facultad que el artículo 44° de la LGPI 
otorga al Estado Peruano para declarar por Decreto 
Supremo aquellas áreas en las que será obligato
rio el examen de fondo de patentabilidad antes de 
concederse la patente definitiva. 

5.3 Derechos del titular : 

La Decisión señala, como lo hacía la Decisión 313, 
que el alcance de la protección conferida por la 
patente estará determinada por el tenor de las 
reivindicaciones, sirviendo para interpretarlas la 
descripción, dibujos, planos, etc. Pero la Decisión, 
en virtud de la ampliación a que hemos hecho 
referencia en el punto 5.1 anterior, se ha visto 
obligada -y ello parece del todo lógico- a señalar 
que en el caso de invenciones que se refieran a 
materia viva, servirá también para interpretar las 
reinvindicaciones el depósito del material biológico 
correspondiente (artículo 34°). 

5.4 Licencias obligatorias : 

Esta área, de tan escasa aplicación, ha sido motivo 
de las mayores modificaciones, las que persiguen 
incrementar las exigencias para su otorgamiento. 
Así, por ejemplo, siguiendo lo dispuesto en el ar
tículo 550 de la LGPI, en el artículo 42° in fine de 

la Decisión se exige a quien solicite una licencia 
obligatoria que pruebe su capacidad técnica o 
económica para explotar o hacer uso de la patente; 
aunque cabe anotar que este requisito pierde sen
tido cuando por explotación se entiende también 
actividades exclusivamente de importación, talco
mo lo hace la Decisión. La mayor exigencia antes 
señalada se manifiesta también en el primer párra
fo del artículo 430 de la Decisión, siendo clara la 
influencia del artículo 570 de la LGPI, cuando se 
ordena notificar al titular de la patente antes de 
concederse una licencia obligatoria, no habiendo 
quedado sin efecto el plazo de un año a que se re
fiere la ley peruana. 

El artículo 46° de la Decisión ha tomado del artí
culo 53° de la LGPI la condición que la licencia 
obligatoria, en los casos de interés público, emer
gencia, o seguridad nacional, se autorizará sólo 
mientras subsistan las causas que dieron lugar a 
su otorgamiento; pero el artículo 460 ha agregado 
que en los casos de interés público el titular podrá 
concurrir con el concesionario en la explotación de 
la patente. 

En lo que se refiere al otorgamiento de la licencia 
obligatoria para garantizar la libre competencia y 
evitar el abuso de posición dominante, es clara la 
influencia del artículo 54° de la LGPI en el artículo 
470 de la Decisión, que faculta a la autoridad para 
que de oficio o a petición de parte realice dicho o
torgamiento cuando se presenten prácticas que no 
corresponden al ejercicio regular de un derecho de 
propiedad industrial. 

El artículo 48° de la Decisión contempla el caso de 
la licencia obligatoria cuando es solicitada por el 
titular de una patente cuya explotación requiera 
necesariamente el empleo de otra, habiendo am
pliado el contenido del derogado artículo 44° de 
la Decisión 313, al exigirse ahora -entre otros as
pectos- que la segunda patente debe suponer un 
avance técnico importante sobre la primera. 

Por último, el artículo 490 de la Decisión reitera 
que la licencia obligatoria no será exclusiva, que 
será concedida para abastecer principalmente el 
mercado interno del país miembro que la conceda 
y que es revocable cuando las circunstancias que 
le dieron origen hayan desaparecido. 

5.5 Nulidad : 

Acusando la influencia de lo dispuesto en el artí
culo 600 de la LGPI, el artículo 52° de la Decisión 
ha ampliado y precisado las causas por las cuales 
puede decretarse la nulidad de una patente, ha
biendo incluido, por ejemplo, el otorgamiento con 
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base a datos falsos e inexactos, así como tam
bién lo referente a que la acción podrá iniciarse 
en cualquier momento, obviamente durante el 
plazo de vigencia de la patente. La nulidad po
drá decretarse para algunas de las reinvin
dicaciones o para alguna de sus partes. 

Ahora bien, la regla general es que cuando una 
patente se declare nula se le reputará sin ningún 
valor desde la fecha de presentación de la 
solicitud, tal como lo señala el artículo 52° de 
la Decisión. Sin embargo, por expreso mandato 
del artículo 11° de la LGPI no es de aplicación 
el artículo 2014° del Código Civil, en virtud 
del cual el tercero que a título oneroso adquiere 
un bien de buena fe mantiene su derecho aun 
cuando después se anule el del otorgante. 
Además, por el mismo artículo 11 ", el efecto 
retroactivo de la nulidad no afecta a las reso
luciones sobre violación del derecho que hu
biesen quedado consentidas y ejecutoriadas y 
sido ejecutadas antes de la declaración de nu
lidad, así como tampoco a los casos de contra
tos de licencia u otros similares existentes an
tes de la declaración de nulidad en todo en 
cuanto hayan sido ejecutados con anterioridad 
a la misma. 

5.6 Acción de resarcimiento : 

Los artículos 1820, 183°, 1840 y 185° de la LGPI 
regulan, ampliando lo consignado en los artí
culos 19690 y siguientes del Código Civil, lo 
referente a la indemnización de los daños y 
perjuicios ocasionados por violación de los de
rechos de propiedad industrial. La acción ci
vil procede una vez que haya quedado agotada 
la vía administrativa, estando obligados a in
demnizar por los daños y perjuicios causados 
todas las personas que hubieran realizado un 
acto de violación de un derecho de propiedad 
industrial; indemnización que compensará 
tanto las pérdidas sufridas como el lucro ce
sante, indicándose algunas pautas para de
terminar la cuantía de las ganancias no obte
nidas. El plazo de prescripción es de dos años 
contados a partir de la expedición de la resolu
ción condenatoria. No puede dejarse de recono
cer que estas normas de la LGPI eran muy 
necesarias y que están destinadas a tener una 
aplicación cada vez más extendida. 

Quizás por influencia de la normativa peruana, 
ahora la Decisión en el párrafo segundo de su 
artículo 51 o reconoce que el titular de la paten
te, sin perjuicio de cualquier otra acción que 
pueda corresponderle, podrá demandar daños 
y perjuicios contra el que hubiere explotado el 
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proceso o producto patentado sin su consentimiento. 
Pero, lo hubiere o no consignado la Decisión, en el Perú 
el titular de un derecho de propiedad industrial violado 
tiene expedito el camino para plantear esa acción. 

6. MODELOS DE UTILIDAD : 

La Decisión 344 no ha introducido modificaciones en 
esta materia, limitándose a reproducir las normas de 
la Decisión 313. En tal virtud, consideramos queman
tiene plena vigencia la regulación contenida en los artí
culos 63° a 74° de la LGPI sobre el trámite abreviado 
para el otorgamiento de patentes, la concesión de es
tas a procedimientos novedosos y la obligación del ti
tular de acreditar la explotación al quinto año a efecto 
de obtener la prórroga por 5 años adicionales. Asi
mismo, entendemos que no ha quedado derogado el 
artículo 62° de la referida ley en virtud del cual, para 
la concesión de patente de modelo de utilidad, se exige 
solamente novedad relativa en el ámbito de la sub
región andina. 

7. DISEÑOS INDUSTRIALES : 

Con relación a la Decisión 313 se ha ampliado las cau
sales de nulidad, incluyendo el supuesto de aquellos 
modelos que hubiesen sido obtenidos en base a datos 
falsos o inexactos considerados esenciales para su 
otorgamiento. Asimismo, se ha precisado que la acción 
de nulidad puede interponerse en cualquier momento, 
así como su efecto retroactivo (artículo 700). Estas 
disposiciones, similares a las aplicables para patentes 
de invención, tienen como antecedente los artículos 600 
y 730 de la LGPI. 

Con base a lo dicho antes, puede afirmarse que las 
normas sobre diseños industriales contempladas en los 
artículos 75° a 80° de la LGPI, particularmente en lo 
que se refiere al examen de fondo diferido, han queda
do vigentes. 

8. SECRETOS INDUSTRIALES : 

8.1 A nivel subregional es novedosa la protección a 
los secretos industriales que la Decisión otorga en sus 
artículos 62° y siguientes. En el Perú la protección se 
inicia con el Decreto Supremo 001-71-IC/DS de 1971 
que los denominó <<procedimientos tecnológicos>>. 
Posteriormente la LGPI, bajo la denominación de 
<<secretos de producción>>, los ha regulado en forma 
más completa y precisa en sus artículos 81° y siguien
tes, pero excluyendo al llamado <<know-how>> y a los 
<<secretos comerciales>>. En efecto, por el artículo 81° 
sólo están protegidos los secretos relativos a los 
procedimientos de fabricación y producción y la 
aplicación de técnicas industriales que una persona 
guarde con carácter confidencial y que le permita 
obtener una ventaja competitiva frente a terceros. 



Sin embargo, la Decisión -en nuestra opinión in
correctamente- considera como secretos industria
les no sólo a aquellos conocimientos referentes a la 
naturaleza o características de los productos o a 
los métodos o procesos de producción, sino tam
bién a los medios o formas de distribución o comer
cialización de productos o prestación de servicios 
(artículo 72°), con lo que pierde sustento su tra
tamiento bajo una ley referente a la propiedad in
dustrial y, más aún, el que se le denomine como 
<<secretos industriales>>. 

8.2 El artículo 72° de la Decisión protege al titular 
contra la revelación, adquisición o uso que terceros 
hagan del secreto sin su consentimiento, siempre 
que, por cierto, no sea conocido ni fácilmente acce
sible a las personas que normalmente manejan ese 
tipo de información, que tenga un valor comercial 
efectivo y, además, cuando dicho titular haya adop
tado medidas razonables para mantenerlo como 
secreto. Esa información deberá constar en docu
mentos, medios electrónicos o magnéticos, micro
films u otros elementos similares (artículo 74°). A 
este respecto, la LGPI prefirió no hacer referencia 
concreta a cuál es la materia que podía contener o 
soportar un secreto de producción; sin embargo, 
el Texto Único de Procedimientos Administrativos 
del Indecopi, aprobado por el Decreto Supremo 
009-93-ITINCI ha consignado -en una muy discu
tible opción- la necesidad de efectuar el depósito 
de un secreto de producción para recibir la protec
ción que la ley otorga. Es evidente que el artículo 
740 de la Decisión refuerza la opción escogida por 
la ley peruana. Habrá en el futuro que ver si los 
titulares de un secreto se animan a efectuar el 
depósito que la ley exige. 

8.3 No constituye secreto industrial aquella in
formación que sea de dominio público, es decir, 
que resulte evidente para un técnico en la materia 
o la que deba ser divulgada por disposición legal 
u orden judicial. De otro lado, no pierde su carácter 
secreto aquella información que deba ser pro
porcionada a la autoridad para obtener licencias, 
permisos, etc. (artículo 73°). Este artículo es prác
ticamente igual al 82° de la LGPI. 

8.4 El artículo 840 de la LGPI permite que toda 
persona que haya elaborado o adquirido legítima
mente secretos industriales pueda no sólo em
plearlos sino también divulgarlos libremente, aún 
en el caso que el transferente los haya mantenido 
en reserva, no pudiendo ninguna de las partes ha
cer valer sus derechos contra la otra, a menos que 
hubiese pacto en contrario. En este punto se com
plementan la Decisión y la ley interna, pues la pri
mera en su artículo 76° reconoce que si bien el ti
tular podrá transmitir el secreto o autorizar el uso 

a un tercero, este último, que no es un adquirente 
sino un concesionario, no podrá divulgar el secreto 
por ningún medio, salvo autorización expresa del 
titular. 

El segundo párrafo del artículo 760 de la Decisión 
es similar, a su vez, al segundo párrafo del artículo 
84° de la LGPI. Ambos consignan que en los con
venios en los que se transmitan conocimientos téc
nicos, asistencia técnica, provisión de ingeniería, 
etc., se podrá establecer cláusulas de confiden
cialidad para proteger los secretos, debiéndose pre
cisar los aspectos que se consideran confidenciales. 

8.5 También es similar el artículo 77° de la Decisión 
al 85° de la LGPI. En ellos se dispone que aquellas 
personas que por motivo de empleo, profesión, o 
relación de negocios, tengan acceso a un secreto 
del cual se les haya prevenido sobre su confidencia
lidad, estarán obligadas a no usarlo ni a revelarlo 
sin causa justificada. 

En la ley peruana se considera como circunstancia 
agravante el hecho de que el infractor haya tenido 
facilidades para informarse por razón de su cargo 
o de relaciones comerciales con el titular del secreto 
(artículo 870 de la LGPI). 

8.6 La Decisión en sus artículos 78°, 790 y 800 se 
refiere a una circunstancia excepcional que no ha 
sido tratada en la ley peruana. En efecto, se dispone 
que cuando se exija para aprobar la comerciali
zación de productos farmoquímicos o agroquí
micos la presentación de datos u otra información 
que no se haya publicado, y siempre que resulte o 
sea el fruto de un esfuerzo considerable, se la 
protegerá; salvo cuando se considere que la publi
cación es necesaria para salvaguardar al público, 
no pudiendo ninguna persona distinta a la que 
presentó los datos hacer uso de esa información 
por un período de 5 años contados a partir de la 
aprobación otorgada para el mercadeo, etc. 

8.7 La Decisión no trata de las acciones que el ti
tular del secreto puede interponer en su defensa, 
como sí lo hace la LGPI en su artículo 880, y tam
poco sobre las sanciones que le pueden ser apli
cables al infractor, las que tienen en el Perú carácter 
civil, penal y laboral dependiendo de cada caso. 
Baste aquí recordar que la violación de secretos 
está penada en los artículos 161° y siguientes y 
2400 del Código Penal; que se considera falta grave 
en el ámbito laboral la divulgación de secretos en 
virtud de lo dispuesto en la Ley 24514 y el Decreto 
Legislativo 728; que se califica como competencia 
desleal la violación de secretos en razón de lo dis
puesto en el artículo 15° y el artículo 16° b) del 
Decreto Ley 26122; y que, por último, puede el 
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titular del secreto demandar a los infractores en la 
vía civil solicitándoles el pago de daños y per
juicios. 

9. MARCAS. 

9.1 Definición : 

Se ha mantenido de la Decisión 313 la definición 
de marca, al considerarla como todo signo percep
tible, suficientemente distintivo y susceptible de 
representación gráfica (artículo 81 O). Por su parte, 
la LGPI hace bien en enunciar, en su artículo 89°, 
aquellos signos que pueden convertirse en marcas, 
tales como las palabras reales o forjadas, las figuras, 
símbolos, letras, cifras, envases, etc. 

9.2 Carácter constitutivo del registro: 

Al igual que con la Decisión 313, la opción escogida 
-que se encuadra en nuestra tradición legislativa 
de las últimas décadas- es aquélla en virtud de la 
cual la única vía para obtener un derecho exclusivo 
al uso de una marca es mediante el registro ante la 
correspondiente oficina administrativa. El registro, 
pues, sigue siendo constitutivo del derecho sobre 
todo tipo de marcas (artículo 1()20). 

9.3 Signos que no pueden registrarse como 
marcas: 

Al listado, ahora repetido de la Decisión 313, se ha 
agregado como signos que no pueden registrarse 
como marcas aquéllos que consisten en la denomi
nación de una variedad vegetal protegida (inciso 
m) artículo 820), como consecuencia lógica de la 
puesta en vigencia de la Decisión 345 sobre protec
ción a los obtentores de nuevas variedades vegeta
les, a la que nos hemos referido al inicio de este ar
tículo. 

De otro lado, se ha mejorado la redacción del artí
culo 82° inciso e) en virtud del cual no pueden re
gistrarse aquellos signos que puedan dar una ven
taja funcional o técnica al producto o servicio co
rrespondiente. Cabe acá decir que la nueva Deci
sión no ha modificado el artículo 90° de la LGPI 
que expresamente prohíbe el uso como marca de 
signos no registrables, así como la traducción a 
otros idiomas de signos no registrables, debiendo 
sólo concordarse con la nueva numeración de la 
Decisión, siendo ahora los artículos aplicables el 
820 y el 330 en lugar del 720 y el 730 de la Decisión 
313. 

9.4 Marcas notorias: 

La Decisión parece haber tomado del artículo 92° 
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de la LGPI, que es más preciso y está mejor re
dactado, los criterios para determinar cuándo una 
marca debe ser considerada notoria, debiendo to
marse en cuenta, entre otros criterios, la extensión 
de su conocimiento por el público, la intensidad y 
el ámbito de su difusión, la antigüedad y el uso 
constante, el análisis de la producción y del mer
cadeo, etc. (artículo 840). 

9.5 Derechos del titular: 

El artículo 1030 de la Decisión precisa que para 
que el titular pueda ejercer el derecho de prioridad 
al interior del Grupo Andino, es necesario que la 
nueva solicitud no pretenda incluir productos o 
servicios distintos o adicionales a los contemplados 
en la primera solicitud. 

Por su parte, el artículo 107° de la Decisión intro
duce la modificación más importante en materia 
de marcas, asumiendo un criterio distinto a la so
lución que propuso el artículo 114° de la LGPI, 
que ha quedado derogado. En efecto, una de las 
causas por las que se ha visto parcialmente trabado 
el comercio subregional durante los últimos años 
reside en la existencia de marcas iguales pero de 
distintos titulares para distinguir productos iguales 
o similares. La solución propuesta por la Decisión 
ante la situación descrita prohíbe la comerciali
zación, salvo que los titulares de las marcas suscri
ban acuerdos -que deben inscribirse- debiendo to
mar las providencias necesarias para evitar la 
confusión del público. No se prohibirá la impor
tación, sin embargo, cuando la marca no esté siendo 
utilizada en el territorio del país importador, lo 
que podrá dar lugar a múltiples problemas. 

La solución contenida en la Decisión es conse
cuencia de la ausencia de un registro de marcas de 
carácter subregional, pero significa también dejar 
de lado la solución que contenía el artículo 114° 
de la LGPI, el mismo que permitía hacer valer las 
prioridades para el registro beneficiando a los dili
gentes y castigando a los empresarios morosos. Si, 
como creemos, en la práctica será prácticamente 
imposible la suscripción de acuerdos que permitan 
la coexistencia de signos iguales para distintos ti
tulares, entonces habrá sido desafortunada la pro
puesta contenida en el artículo 107° de la Decisión. 

Ha quedado ratificado que el titular de una marca 
tiene también el derecho a cederla o transferirla 
(artículo 1150), pudiendo además darla en garantía 
o ser objeto de otros derechos (artículo 119° de la 
LGPI). 

De otro lado, queda plenamente vigente el artículo 
1120 de la LGPI por el que se autoriza al titular a 



impedir que otros participantes en el mercado su
priman la referencia a la marca o al envase, facultad 
ésta que consolida su derecho. 

En lo que se refiere a la renuncia del derecho por 
parte del titular, el artículo 112° de la Decisión in
corpora parte importante del artículo 1240 de la 
LGPI al disponer que la renuncia puede ser par
cial o total, afectando la correspondiente cancela
ción -en el primer caso- sólo a los productos o servi
cios a los que el titular haya renunciado, no admi
tiéndose renuncia si existen derechos a favor de 
terceros, embargos o licencias debidamente ins
critas, salvo con el consentimiento de los inte
resados; renuncia que sólo surtirá efecto cuando 
se haya inscrito en el correspondiente libro de re
gistro de marcas. 

Cabe decir, por último, que ha sido eliminado en 
la nueva Decisión el artículo 95° de la Decisión 313, 
de carácter declarativo, según el cual el registro 
de la marca confería al titular el derecho a utilizarla 
en los productos o servicios, en la publicidad, etc. 
Esta eliminación, por cierto, no significa recorte al
guno a los derechos del titular. 

9.6 Procedimiento para el registro : 

Inspirado en el artículo 94° de la LGPI, el artículo 
87° de la Decisión ha sufrido una ampliación en 
relación a su similar de la Decisión 313, dispo
niendo -correctamente- que la solicitud de registro 
deberá comprender a uno, varios o todos los pro
ductos de una sola clase, debiéndose presentar so
licitud aparte por cada clase. 

Inspirado también en el inciso a) del artículo 97° 
de la LGPI se dispone que con la solicitud deberán 
acompañarse <<los poderes que fueren necesarios>> 
y ya no aquellos documentos que además de la 
representación de la persona jurídica peticionaria 
también debían -lo que era más difícil- acreditar 
su existencia (inciso a) artículo 88°). 

En lo que se refiere a su artículo 89°, la Decisión 
ha tomado sólo en parte lo consignado en el artículo 
101° de la LGPI. En efecto, el solicitante de un re
gistro puede eliminar o restringir los productos o 
servicios especificados pero no podrá modificar la 
solicitud para ampliar la relación de productos ni 
para cambiar el signo. 

La LGPI amplió los plazos y el número de recursos 
para plantear observaciones u oposiciones consig
nados en la Decisión 313, hasta duplicarlos. Los 
plazos y el número de recursos de esta última han 
sido confirmados por la nueva Decisión. Esta si
tuación volverá a plantear a las autoridades admi-

nistrativas la disyuntiva de continuar aceptando 
los plazos de la LGPI, por considerar que benefi
ciaban a las partes y probablemente también por 
que les otorga un mayor tiempo de reflexión, o a
doptar los más breves consignados en la Decisión. 

El artículo 93° de la Decisión otorga a cualquier 
persona con legítimo interés la facultad de presen
tar observaciones a una solicitud de registro en 
cualquiera de los países andinos, sea porque es 
titular de una marca igual o similar registrada con 
anterioridad, o también por considerar que el uso 
de la marca solicitada puede inducir al público a 
error. Ahora bien, no está claro si en virtud de es
te artículo -el registro es, recordemos, constitutivo 
del derecho- el titular puede presentar observa
ciones en un país andino en el cual no tiene su mar
ca registrada bastándole acreditar únicamente un 
registro de fecha anterior en cualquier país de la 
sub región. 

De otro lado, la Decisión no contiene norma como 
la consignada en el artículo 108° de la LGPI, que 
continúa vigente, y en virtud de la cual las obser
vaciones pueden tener base no sólo en los derechos 
afectados por la presentación de una solicitud, que 
es a lo que se refiere el artículo 83° de la Decisión, 
sino también por el incumplimiento de los re
quisitos del artículo 82° de la misma Decisión, que 
tienen carácter de orden público y que en otras le
gislaciones sólo pueden ser tomados en consi
deración por las autoridades y no por terceros. 
Desde otro punto de vista, quedan por estas nor
mas ratificadas las mayores atribuciones de las 
autoridades para intervenir al interior de un 
proceso de registro. 

El artículo 106° de la LGPI dispone que toda ob
servación debe ser admitida a trámite y evaluada 
en el procedimiento de acuerdo a las pruebas que 
se aporten, salvo las presentadas extemporánea
mente. Ahora, a través de su artículo 94°, la Deci
sión reconoce como una de las causales para el re
chazo de oficio de observaciones, a la extempora
neidad, agrega otras como el no pago de las tasas, 
y, por último, ratifica la invocación de tratados no 
vigentes y aquellas que se fundamentan en una soli
citud de fecha posterior a la petición de registro 
de marca a la cual se observa. Será preciso en el 
futuro, analizar si el artículo 94° de la Decisión ha 
dejado sin efecto el artículo 106° de la LGPI, de 
carácter menos restrictivo. 

9.7 Renovaciones : 

La Decisión a través de su artículo 99° ha ratifica
do lo dispuesto en la Decisión 313 -lo que era nove
doso en nuestro medio- en el sentido que podrá 
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efectuarse la renovación durante el plazo de gracia 
de seis meses contados a partir de la fecha de venci
miento del registro, plazo en el cual la marca man
tendrá su plena vigencia. 

En otra de las modificaciones más importantes el 
mismo artículo ha dispuesto que la renovación no 
exigirá la prueba del uso de la marca y se otorgará 
de manera automática. Esta modificación había 
sido solicitada con insistencia por los agentes de 
propiedad industrial de la subregión, en orden a 
hacer menos oneroso y más expeditivo el corres
pondiente trámite. La opción adoptada es contraria 
a lo consignado en el artículo 109° de la LGPI que 
exigía el uso para acceder a la renovación, el mismo 
que ha quedado derogado. A pesar de ello, no cree
mos que haya quedado sin efecto lo dispuesto en 
la parte final del primer párrafo del artículo 110° 
de la LGPI por el que se manda publicar la reso
lución que concede la renovación, aunque no será 
necesario que el aviso tenga los mismos requisitos 
que los de la solicitud de registro consignados en 
el artículo 100° de la LGPI. Creemos, por último, 
que el aviso deberá correr por cuenta del soli
citante. 

9.8 Cesión y Licencia: 

Si bien la Decisión no introduce ninguna modi
ficación en esta materia, la LGPI complementó en 
su momento las regulaciones de la Decisión 313, 
que son de aplicación ahora. Así, según el artículo 
115° de la LGPI, la cesión o licencia de una marca 
principal incluirá necesariamente las de sus marcas 
derivadas, las cuales por sí solas no podrán ser 
objeto de cesión o licencia. Cabe advertir que las 
marcas derivadas son una categoría creada en la 
LGPI. 

Tanto en la Decisión como en la ley peruana, la 
cesión, transferencia, gravamen o licencia, debe ce
lebrarse por contrato escrito y estar debidamente 
inscritos en el respectivo registro (artículo 115° de 
la Decisión y artículos 115° y ss. de la LGPI). La 
marca también puede ser objeto de embargo con 
independencia de la empresa o negocio que la usa 
(artículo 1190 de la LGPI). 

En el mismo artículo 115° se estatuye que la marca 
puede ser transferida con independencia del ne
gocio o actividad principal que ella distingue, 
debiendo difundirse aquella antes de su inscrip
ción, según lo prescrito en el artículo 4° de la 
Resolución N0000298-93-INDECOPI/OSD del8 de 
junio de 1993. Esta posición de la ley peruana de 
aceptar la transferencia de la marca sin el negocio 
o parte del negocio correspondiente, se acerca a la 
tradición francesa más que a la alemana y norte-
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americana, pues en estas últimas se considera que 
una transferencia sin límite atenta contra los in
tereses de los consumidores, por la eventual con
fusión sobre el origen de los productos. 

En lo que se refiere a las licencias, la ley peruana 
señala que la marca podrá ser objeto de licencia 
para la totalidad o para una parte de los productos 
o servicios que distingue, pudiendo abarcar parcial 
o totalmente el territorio nacional, presumiéndose 
su carácter oneroso (artículo 1160 de la LGPI). El 
TUPA del INDECOPI correspondiente al año 1993 
ha consignado otros requisitos y presunciones para 
el caso del registro de estos contratos. 

Por último, la ley peruana exige que en los con
tratos de licencia de marca el concedente o licen
ciante responda ante los consumidores por la ca
lidad e idoneidad de los productos o servicios licen
ciados como si fuese el productor o prestador de 
éstos, no cabiendo pacto en contrario (artículo 1170 
de la LGPI). Esta obligación, legítima y conveniente, 
resulta del mayor interés y es acorde con la ten
dencia moderna de privilegiar el interés de los con
sumidores en el tráfico económico. Su cumpli
miento, por cierto, puede ser demandado. 

9.9 Cancelación del registro: 

Cabe señalar, en primer término, que no han sido 
modificadas las causales por las que se produce la 
cancelación, esto es, por renuncia parcial o total 
del titular (artículo 112°) o por falta de uso a pedido 
de un tercero (artículo 108°). En segundo lugar, 
que se mantiene el derecho de cualquier persona, 
se entiende con interés legítimo, a pedir la cance
lación cuando la marca no se hubiera utilizado en, 
al menos, uno de los países miembros. 

La ley peruana, en su artículo 123°, otorga al Esta
do la facultad de cancelar el registro no sólo a pe
dido de parte sino también de oficio cuando la 
marca haya perdido su poder distintivo, es decir, 
cuando se haya producido el fenómeno de la dilu
ción, lo que se considera, por tanto, contrario al 
interés general y al buen funcionamiento de una 
economía de mercado; una de cuyas características 
es que las ofertas puedan diferenciarse. 

Ese mismo artículo 1230 obliga a que se cite en au
diencia al titular de la marca antes de procederse a 
la cancelación, lo que figuraba también en el 
artículo 930 de la Decisión 313 y que ha sido ahora 
injustificadamente eliminado en la nueva Decisión. 

El plazo para solicitar la cancelación del registro 
ha sido modificado. En efecto, en la Decisión 313 
se establecía que la acción podía interponerse 



cuando el titular de la marca, sin motivo justificado, 
no la hubiese utilizado durante los 5 años conse
cutivos precedentes a la fecha en que se inicie la 
acción, habiendo sido ahora reducido a sólo 3 años 
(artículo 108°). Esta reducción podría obedecer a 
la circunstancia que al no exigirse acreditar el uso 
para renovar la marca, resultaría intolerable desde 
el punto de vista de los intereses generales que ella 
pueda, sin usarse, continuar registrada indefini
damente. De otro lado, la reducción del menciona
do plazo puede crear, en algunos casos, indudable 
inseguridad jurídica. 

La cancelación puede también solicitarse como de
fensa al interior de un proceso de infracción, de 
observación o de nulidad interpuestos en base al 
no uso de una marca, lo que representa una in
dudable limitación al derecho del titular de la mar
ca. 

Si bien se ha mantenido la relación de circuns
tancias en las cuales se entenderá cuándo una mar
ca se encuentra en uso (artículo 1100), a diferencia 
de la Decisión 313, la 344 enuncia en su artículo 
1080, con buen criterio, cuáles son los medios de 
prueba para acreditar dicho uso, señalando entre 
ellos a las facturas comerciales, los inventarios de 
las mercancías identificadas con la marca, etc., 
correspondiendo al titular la presentación de la 
prueba correspondiente. De otro lado, se reitera 
que serán considerados motivos justificados de la 
falta de uso los que se sustenten en el caso fortuito, 
la fuerza mayor y también, se ha agregado, las res
tricciones a las importaciones. 

No encontramos justificación al último párrafo del 
artículo 1080, por el que se otorga al titular de una 
marca el derecho a pedir la cancelación de otra 
cuando ésta sea idéntica o similar a una notoria
mente conocida, pues se trata de un caso de nuli
dad, ya que la cancelación procede cuando se pre
sentan causas posteriores al registro, lo que no 
ocurre en este caso; en efecto, aquí nos encon
traríamos ante un registro concedido en contra
vención a las normas de la Decisión, tal como se 
señala en el artículo 113°. 

9.10 Nulidad : 

Han sido modificadas algunas disposiciones en 
esta materia, habiéndose tomado como precedente 
el artículo 120° de la LGPI. 

La nulidad podrá ser solicitada, como era también 
antes, de oficio o a petición de la parte interesada, 
previa audiencia de las partes (artículo 113°). Entre 
las causales se encuentran: que el registro sea 
concedido en contravención a las disposiciones de 

la Decisión (y también de la LGPI, artículo 1200); a 
base de datos falsos, con engaño o mala fe, como 
es el caso de quienes realizan actividades para co
mercializar marcas con habitualidad o de un re
presentante, distribuidor o usuario del titular de 
la marca registrada en el extranjero, etc. 

En la parte final de su artículo 1130, la Decisión 
dispone que las acciones de nulidad podrán soli
citarse en cualquier momento, que es disposición 
similar a la señalada para las patentes y diseños, 
lo que es lógico en estos últimos casos, habida cuen
ta que vencido el plazo de protección, el conoci
miento o la creación industrial protegida pasa a 
dominio público. Ello resulta ser por lo menos dis
cutible en el caso de las marcas; las mismas que 
pueden renovarse indefinidamente, pues algunos 
consideran contrario a los intereses generales y a 
la necesaria estabilidad jurídica que esta acción 
pueda ser imprescriptible, como lo es en el campo 
civil la acción petitoria de herencia o la reinvin
dicatoria, cuyas finalidades tienen mayor entidad 
y trascendencia social que la vinculada a la vida 
de una marca. 

Más lógica resulta la disposición del artículo 121° 
de la LGPI, cuya vigencia probablemente se cues
tionará, en virtud de la cual la acción para pedir la 
nulidad de una marca registrada prescribe a los 10 
años contados a partir de la fecha de concesión del 
primer registro. 

Adicionalmente, creemos que la «teórica» impres
criptibilidad de la acción de nulidad a que se re
fiere la Decisión 344 puede ser cuestionada al am
paro del artículo 951° del Código Civil. 

9.11 Caducidad : 

Si bien las disposiciones de la Decisión 344 no han 
modificado las de la Decisión 313, es pertinente 
hacer mención a los artículos 1250 y 1260 de la 
LGPI. 

Como se sabe, la caducidad opera al no solicitarse 
la renovación dentro del término de ley, así como 
también por la falta de pago de las tasas anuales. 
La ley peruana ha establecido que, en el primer 
caso, la caducidad opera de pleno derecho y, para 
el segundo, que es posible rehabilitar la marca can
celando el monto adeudado dentro de los 6 meses 
siguientes a la fecha de vencimiento de la obliga
ción, lo que deberá ser determinado por la legis
lación interna al igual que el monto de las tasas. 

9.12 Marcas colectivas: 

Las disposiciones sobre marcas colectivas no han 
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sufrido ninguna modificación. Sin embargo, la 
LGPI introdujo algunos elementos que son 
necesarios destacar, tales como los requisitos 
mínimos de información que el reglamento de uso 
de la marca deberá contener (artículo 1290). La ley 
peruana expresamente prohíbe la transferencia o 
la licencia de este tipo de marcas a terceras 
personas (artículo 130°) a diferencia de lo señalado 
en el artículo 126° de la Decisión, que sí lo hace 
cuando se cuenta con la autorización de la asocia
ción que utiliza la marca y con el consentimiento 
de la Oficina Nacional Competente; sin embargo, 
la redacción de ese artículo 126° es confusa y hasta 
contradictoria. 

9.13 Marca de garantía: 

Este tipo de marcas no es mencionado específi
camente en la Decisión, pero pueden caer bajo el 
rótulo de las colectivas del artículo 123°. Sí las trata 
expresamente la LGPI, que en su artículo 131° 
señala que es el signo o medio que certifica las ca
racterísticas comunes de los productos o servicios 
elaborados o distribuidos por personas debida
mente autorizadas o controladas por el titular de 
la marca, como son la calidad, los componentes y 
el origen. 

Dispone también que la solicitud de registro deberá 
incluir un reglamento de uso en el que deberá 
figurar, entre otros, las medidas de control que el 
titular está obligado a implantar (artículo 132° de 
la LGPI), las modificaciones al reglamento que no 
se considerarán válidas (artículo 1330 de la LGPI), 
las personas que pueden interponer acciones para 
su protección (artículo 1360 de la LGPI), la pro
hibición de registrar como marcas de garantía las 
denominaciones de origen (artículo 131 o de la 
LGPI), las circunstancias especiales en que puede 
cancelarse la marca colectiva y la de garantía (ar
tículo 136°de la LGPI), entre otras disposiciones. 

Las disposiciones sobre marcas de productos y 
servicios de la Decisión y de la LGPI son de apli
cación a este tipo de marcas en lo que fuera per
tinente. 

10. LEMAS COMERCIALES. 

Si bien no se ha producido modificación alguna en 
este punto, consideramos pertinente señalar que 
el artículo 158° de la LGPI dispone que, con adición 
a las normas sobre propiedad industrial, algunos 
lemas comerciales podrán ser protegidos también 
por la Ley N013714 de Derechos de Autor. En efec
to, el artículo 61° de esta ley ampara aquellas 
expresiones publicitarias que por su originalidad 
entrañen una efectiva creación intelectual, dis-
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poniendo el artículo 31° su inscripción en el Regis
tro Nacional de Derechos de Autor y determinando 
que el plazo de protección será por el tiempo que 
subsista el objeto o cosa a la que el lema se refiere. 

La protección de la Ley 13714, a diferencia de lo 
señalado en la Decisión, no exige que el lema vaya 
acompañado o haga mención a marca alguna y, 
por tanto, tampoco impide su transferencia inde
pendiente; y no prohíbe, por cierto, su utilización 
en el ámbito comercial en relación a una empresa, 
un conjunto de productos o servicios diferenciados, 
etc. 

11. NOMBRE COMERCIAL. 

Fue la Decisión 313, en su artículo, 117° la primera 
en incorporar a nivel andino la protección del 
nombre comercial. Resulta injustificada su susti
tución por el artículo 128° de la Decisión 344 ya 
que hacía bien la 313 en señalar que el nombre 
comercial es distinto -aunque las comprende- a las 
denominaciones o razones sociales, y que pueden 
coexistir, lo que ha sido ahora eliminado. 

La Decisión en su artículo 128° ha reconocido, por 
primera vez a nivel subregional, que la protección 
del nombre comercial no está supeditada a su re
gistro, lo que ya estaba consignado en el artículo 
160° de la LGPI, así como en la legislación nacional 
anterior, pues el derecho sobre el nombre comercial 
se adquiere por su uso. 

Por remisión de la propia Decisión, serán las nor
mas contenidas en la LGPI las que regularán la pro
tección del nombre comercial en el Perú (artículos 
1590 a 1720), siendo en este caso de aplicación 
subsidiaria la regulación sobre marcas por man
dato legal. Si bien no es éste el lugar para tratar 
con amplitud este tema, a continuación haremos 
referencia a algunas disposiciones de nuestra le
gislación interna. 

El nombre comercial es un signo que distingue la 
actividad empresarial de una persona natural o 
jurídica. Si el nombre se registra mediante un 
procedimiento similar al de las marcas, la pro
tección tendrá necesariamente nivel nacional, pero 
si no se le registra, entonces la protección se cir
cunscribirá al ámbito urbano o a la zona geográfica 
de la clientela efectiva, pudiéndose -claro está
extender a todo el país si existiera difusión masiva 
del mismo. 

Según el artículo 167° de la LGPI el derecho al uso 
exclusivo del nombre comercial termina con el 
cierre definitivo del establecimiento o el cese de la 
actividad económica; y, según el artículo 168° no 



podrá ser dado en licencia y sólo podrá ser cedido 
conjuntamente con la empresa o el establecimiento 
que venía usándolo. Mediante la discutible Re
solución N°001-93-INDECOPI del 12 de abril de 
1993 se ha interpretado que esos artículos sólo son 
aplicables a los nombres comerciales protegidos 
por el uso pero no a aquellos registrados, equipa
rando a estos últimos con las marcas. 

De otro lado, la LGPI enumera cuáles son las 
pruebas que considera aceptables para acreditar 
el uso del nombre en el país; esto es, sólo el uso en 
el país hace posible la protección del nombre no 
registrado. En una interpretación aún más dis
cutible que la anterior, por Resolución N°001230-
93-INDECOPI del 1 de julio de 1993, se ha en
tendido que el uso también puede acreditarse en 
cualquiera de los países andinos así como también 
en aquellos países adheridos a la Convención 
General Interamericana de Marcas de Fábrica 
suscrita en la ciudad de Washington en 1929, la 
misma que entró en vigencia en nuestro país el 6 
de diciembre de 1934. Dicha resolución del INDE
COPI, en nuestra opinión, distorsiona ilegal e in
justificadamente las disposiciones de la LGPI sobre 
esta materia. 

Las soluciones contenidas en las Resoluciones del 
INDECOPI antes mencionadas, para resolver los 
pro-blemas ocasionados principalmente por la cele
bración de contratos de franquicia -en los que se 
autoriza, por ejemplo, el uso de un nombre comer
cial extranjero- han debido estar contenidas en una 
norma de jerarquía similar a la LGPI, o, en todo 
caso, mediante un Decreto Supremo en el que se 
proponga soluciones que no desdibujen -como en 
efecto ha ocurrido- a la institución del nombre 
comercial. 

12. DENOMINACIONES DE ORIGEN. 

Las normas de la Decisión sobre denominaciones 
de origen son muy similares a las contenidas en 
nuestra LGPI y por primera vez son realidad a nivel 
subregional. Existen algunas pequeñas variaciones 
o cambios como aquellos referidos a la posibilidad 
de que las Oficinas Nacionales Competentes esta
blezcan el pago de tasas anuales como un requisito 
para mantener la vigencia de las autorizaciones de 
uso concedidas a los particulares (artículo 141 O); 
la no previsión de la posibilidad de oponerse a la 
solicitud de autorización de uso (artículo 138°), a 
diferencia de lo contenido en el artículo 150° de la 
LGPI; la declaración por las Oficinas Nacionales 
Competentes con el objeto de proteger las denomi
naciones de origen de los países de la subregión 
(artículo 1420), etc. Cabe aquí decir que las normas 
internas contenidas en la LGPI constituyen un 

complemento valioso -y hasta indispensable- para 
la aplicación en el Perú de las normas comunitarias 
en esta materia. 

13. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS. 

Es importante consignar la libertad que se otorga 
a los países miembros -a diferencia de lo que suce
día antiguamente- para celebrar acuerdos de ca
rácter internacional que sirvan para «fortalecer» 
los derechos de propiedad industrial conferidos 
por la Decisión, comprometiéndose a informar a 
la Comisión del Acuerdo de Cartagena (artículo 
143° de la Decisión). De esta forma se ha eliminado 
la posibilidad de que los países individualmente 
puedan «ampliar» los derechos sobre propiedad 
industrial, tal como estaba consignado en la De
cisión 313 y que fue lo que hizo posible que el Perú 
pusiera en vigencia su LGPI, la misma que no sólo 
consolidó y complementó lo dispuesto en la De
cisión 313, sino que amplió efectiva y realmente 
los derechos en el área de la propiedad industrial, 
y en ocasiones con tanto acierto que algunas de las 
innovaciones más importantes de la Decisión tienen 
su origen en la ley peruana, como lo hemos puesto 
de relieve en varias oportunidades en este artículo. 

En nuestra opinión, la adopción de una política 
destinada a impedir que los países puedan indi
vidualmente decidir la «ampliación>> de derechos 
en esta materia se justifica cuando está acompañada 
de una presencia efectiva y real de organismos su
pranacionales, lo que no ocurre hasta la fecha bajo 
el Acuerdo de Cartagena. Y resulta contradictorio 
que -como ocurre con la Decisión- sí se les permite 
a los países individualmente celebrar convenios 
internacionales en esta materia, pues entonces éstos 
serán las vías para introducir modificaciones al 
régimen común, las mismas que terminarán siendo 
más sólidas que las propias normas subregionales, 
ya que cuando la Junta u otros países de la sub
región cuestionen esos convenios como contrarios 
-en alguna de sus partes- a las normas comuni
tarias, el país interesado rechazará esos cuestio
namientos bajo el recurrido argumento de la sobe
ranía nacional. 

14. DISPOSICION FINAL. 

Mediante ésta disposición se reconoce como Ofi
cina Nacional Competente, para los efectos de la 
Decisión, al organo administrativo encargado del 
registro de la propiedad industrial. En nuestro caso 
es el Instituto Nacional de Defensa de la Com
petencia y de la Protección de la Propiedad Inte
lectual (INDECOPI), el mismo que creemos com
parte con el Ministerio de Industria, Turismo, In
tegración y Negociaciones Internacionales, la 
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calidad de Autoridad Nacional Competente. 

15. CONCLUSION. 

La longitud de este artículo y las múltiples referen
cias a modificaciones, sea por adición o por subs
tracción, introducidas por la Decisión 344, podrían 
llevar a pensar que su puesta en vigencia -y la 
derogatoria de la Decisión 313- constituye un paso 
importante y hasta decisivo para la formulación 
de una política tecnológica y comercial de los países 
miembros del Grupo Andino, o un significativo 
cambio de giro en la posición de la Junta del A
cuerdo de Cartagena. 

En verdad, no creemos que haya ocurrido ninguna 
de las dos cosas. El reemplazo de la Decisión 313 
ha sido innecesario, por la inestabilidad jurídica 
creada y, además, porque los cambios introdu
cidos, con excepción de dos o tres puntos espe
cíficos, son adjetivos. Hubiera sido mucho mejor 
que la Junta propusiera a los países miembros la 
modificación de aquellos artículos que consideraba 
inconvenientes para alcanzar determinados ob
jetivos a nivel subregional. En lo que se refiere a 

materias recientemente incorporadas, como la re
ferente a denominaciones de origen, estas hubieran 
podido ser materia de una Decisión ad-hoc. 

Contra lo que a primera vista pueda pensarse, la 
vigencia en el Perú del Decreto Ley 26017, LGPI, 
que tuvo como objeto complementar y reglamentar 
la Decisión 313, continúa siendo un factor de es
tabilidad y de equilibrio, pues son muy pocas las 
normas que han sido dejadas sin efecto por la De
cisión 344. Desde esta perspectiva, pueden estar 
tranquilos los titulares nacionales y extranjeros 
pues sus derechos en el área de la propiedad in
dustrial no se han visto debilitados. De otro lado, 
las autoridades del INDECOPI deben reforzar los 
esfuerzos iniciados para administrarlos correc
tamente. 

Sólo con el tiempo se podrá juzgar si los cambios 
legislativos operados a nivel subregional y local 
durante los últimos años han de significar un apoyo 
efectivo al bienestar general, mediante el incre
mento de conocimientos, la protección de los con
sumidores y la adecuada y oportuna solución de 
los conflictos que habrán de presentarse. 

Mcal. A. Gamarra N° 320, Urb. El Pino, San Luis 
Telfax. 7403941 Telf. 743239 
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Rollos para Fax, en papel térmico importado de 
la mejor calidad, mayor duración y excelente nitidez. 

Entrega a domicilio. Atendemos a nivel nacional. 



EL ABUSO DEL DERECHO EN EL 
AMBITO DEL PROCESO CIVIL 

La puesta en vigencia del nuevo ordenamiento 
procesal civil peruano trae consigo una variedad 
de nuevos temas para estudio. El Dr. Jorge Peyrano 
intenta en el presente artículo dar nuevas luces a 
uno de estos temas -por cierto, poco desarrollado 
por la doctrina procesal, pero de trascedental 
importancia - como lo es el abuso del derecho en 
el ámbito del proceso civil, desde una perspectiva 
particular producto de sus años de servicio en el 
Poder Judicial. En tal sentido, el autor traslada la 
doctrina del abuso del derecho al proceso civil, 
dando pautas de singular importancia para su 
aplicación por los jueces. 

Jorge W. Peyrano 
Juez de Cámara de Rosario, Argentina 

«En el campo de la ciencias sociales la motivación 
para el desarrollo de problemas científicos se da 
siempre por cuestiones prácticas, tal como 
lo demuestra la experiencia.» 

Max Weber 

l. INTRODUCCION. 

Todavía hoy resuena y debe recordarse el decir de 
Josserand cuando -varias décadas ha- enseñaba 
cuál es el subsuelo de la doctrina del abuso del 
derecho, expresando lo siguiente: « .. .los derechos 
tienen una misión social que cumplir, contra la cual 
no pueden rebelarse; no se bastan a sí mismos, no 
llevan en sí mismos su finalidad, sino que ésta los 
desborda al mismo tiempo que los justifica; cada 
uno de ellos tiene su razón de ser, su espíritu del 
cual no podrían separarse. Si pueden ser utilizados, 
no es en atención a un objeto cualquiera, sino 
únicamente en función de su espíritu, del papel 
social que están llamados a desempeñar: no pueden 
ser legitimados sin más, sino a sabiendas, para un 
fin legítimo y por razón de un acto legítimo. Por 
ejemplo, no podrían ser puestos en ningún caso al 
servicio de la malicia, de la mala fe, de la voluntad 
de perjudicar al prójimo, no pueden servir para 
realizar la injusticia; no pueden ser apartados de 
su vía regular; de hacerlo así, sus titulares no los 
ejercerían verdaderamente, sino que abusarían de 
ellos, cometerían una irregularidad: un abuso de 
derechos del que serían responsables con relación 
a las víctimas posibles>> 1 . 

Cierto es que dicha doctrina ha hecho carrera bajo 
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diversas denominaciones (ejercicio abusivo de los 
derechos, abuso de los textos legales, acto emula
tivo, acto abusivo disimulado bajo la apariencia 
del ejercicio del derecho, etc.), pero también lo es 
que todavía media cierta renuencia a incorporarla 
como precepto general en el seno del proceso civil 
argentino. De ahí la conveniencia de traer a cuento 
el pensamiento de su principal mentor, quien no 
reconocía vallas (como surge de la descripción a
rriba transcripta) para la vigencia de la multifa
cética doctrina del abuso del derecho. 

En verdad, la tarea que hoy deberá encarar quien 
pretenda sostener que el abuso del derecho es 
también una figura operativa en materia procesal 
civil es, comparativamente, más sencilla que el 
cometido que abordaron los civilistas (Lafaille, 
Salvat) cuando procuraban que fuera recibida en 
Derecho Civil. Como fuere, los caminos seguidos 
por éstos pueden servir de inspiración. En efecto: 
el antiguo tenor de los artículos 2514 y 2618 Código 
Civil y las normas de los artículos 1620, 1739 y 1978 
Código Civil, posibilitaron, entre otros, que los 
defensores de la referida incorporación sostuvieran 
que si bien no de la letra pero sí del espíritu de la 
obra velezana, energía que comulgaba con el 
ideario del abuso del derecho como fuente de 
obligaciones y de responsabilidades. 

Luego, afortunadamente, el nuevo artículo 1071 
Código CiviF calificado como «regla capital de la 
reforma>> de 1968- aventó toda duda sobre el 
imperio del aludido principio. 

Llegados aquí, se impone puntualizar que el 
Código Civil argentino es, como se sabe, más que 
lo que aparenta. Es que se considera que buena 
parte de su articulado contiene una suerte de «Teo
ría general del Derecho>> aplicable, en su caso, en 
subsidio en otros sectores del mundo jurídico, a 
los cuales, en principio, no estaba llamado a regir3 . 

Bien apunta Vallejo que: «En la tarea de aplicar al 

proceso el principio general del abuso del derecho, 
sería aconsejable incluir un artículo reproductivo 
del artículo 1071 -en el capítulo de las Reglas 
Generales del Código Procesal Civil-(Título 11-Libro 
1-). No habiéndolo hecho la reforma de la ley 22.434, 
que se limita a una simple corrección material del 
artículo 45, estimo que el ejercicio abusivo del 
derecho tiene vigencia en el proceso como principio 
general legislado por el Código Civil>> 4• 

Claro está que como siempre sucede cuando se 
debe trasplantar una noción nacida en otros 
ámbitos jurídicos, la teoría del abuso del derecho 
puede y debe ser objeto de algunos ajustes cuando 
se pretende otorgarle vigencia en el campo del 
proceso civil. Cabe acotar que el pensamiento 
procesal argentino contemporáneo ha aceptado y 
estudiado el abuso de las vías procesales 5• Y no 
podía ser de otra manera en atención a que desde 
muy antiguo se ha discurrido localmente sobre la 
doctrina del abuso del derecho, y siempre con
cediéndole alcances operativos dilatados. En tal 
sentido, puede anotarse que ya en 1881, el genio 
de Segovia había interpretado el viejo artículo 1071 
del Código Civil de modo muy afín a la doctrina 
del abuso del derecho 6, definitivamente perfilada 
bastante tiempo después. 

11. FUNDAMENTOS DE LA RECEPCION 
DEL ABUSO DEL DERECHO EN MATERIA 
PROCESAL CIVIL. 

Comenzaremos por exponer la fundamentación de 
nuestra creencia acerca de que hoy tiene cabida en 
materia procesal civil, la doctrina que dio por tierra 
antiguas formas de pensar como la contenida en la 
ley 14 del Título 34 de la Partida 7, que rezaba: «non 
faze tuerto a otro quien usa de su derecho>>. 

Por de pronto, claro está, puede argumentarse con 
el texto del ya mencionado artículo dell071 Código 
Civil, y con lo ya señalado acerca de la inter-

4 
• Art~ct4Q lP?l 4eicÓ~i$~fivU A~genbrip ~·~lej~t~~~ r~~W¿\l'd~ Un (i~r~ij~ pi(Jéi? ~ el ~~mpl1~~~t~ 4~ ~ (J~lis~*~ 

Iegal1,1,o p~ed~ ~Qn$~fti#ts~moilí(;it() niq~ ~~tí!' *-"'l~Y~? ~m~~r~ ~1 ~~r~~~(~~u~h~~ d,el?~ 4ert!4'i~~- ~ il.~~i4~~~,#~~ #l 
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pretación amplia que debe merecer. 

Pero vayamos -tal como lo hicieran los civilistas 
<<históricos»- al contenido de normas legales 
netamente procesales para escudriñar si en su seno 
se encuentra la simiente del abuso del derecho. 
Veamos, por ejemplo, el <<subsuelo>> del artículo 
528 C.P.N. 7• El citado precepto contempla el caso 
del <<desconocimiento de firma>> obstructivo por 
parte del ejecutado, dentro del trámite de prepa
ración de la vía ejecutiva. Dicha loable disposición 
procura en la medida de lo posible, atenuar las 
consecuencias del desconocimiento malicioso de 
la autenticidad de una firma. Compárese la so
lución precedente con el temperamento seguido 
por otros ordenamientos legales 8 que ante igual 
hipótesis dejan inerme al ejecutante, el que debe 
conformarse con acudir a la vía del proceso de co
nocimiento respectivo. 

¿Puede siquiera, por un momento ponerse en tela 
de juicio que el legislador ha calificado -tácita pero 
evidentemente- como abusivo el proceder en la 
especie del ejecutado, aplicándole las correspon
dientes sanciones aflictivas? 

Pero seremos más concretos y, entonces, traeremos 
a colación el artículo 208 C.P.N.9; norma que 
explícitamente contempla el supuesto de abuso del 
derecho en el campo procesal civil, más preci-

samente en el ámbito de lo cautelar (cautelar tra
bada sin derecho) y lo hace con todas las letras y 
sin retaceos. No podía ser de otro modo. Desde 
antiguo y aún en defecto de la norma legal expresa 
(y ello resulta particularmente destacable para 
apontocar la linea argumental que venimos expo
niendo) se ha aceptado la reprochabilidad de cier
tos embargos por ser abusivos 10 . 

Pero hay más lval Rocoa ha elaborado un extenso 
listado de disposiciones del C.P.N. donde expresa 
o implícitamente y a veces previendo y otras san
cionando, se hace lugar al ideario del abuso del 
derecho 11 • 

Más razones concurren a modo de fundamen
tación. Hoy es innegable el imperio del principio 
de moralidad en el proceso civil 12, y también que 
cuando el legislador se refiere a los deberes pro
cesales de obrar con lealtad, probidad y buena fel3 
no está haciendo otra cosa que materializar el 
susodicho principio de moralidad 14 • Y ya tampo
co hay duda respecto de que el tenor de las normas 
legales que consagran dichos deberes son revela
doras de que se está reconociendo a los jueces y 
tribunales el poder-deber de provenir y sancionar 
los actos abusivos perpetrados dentro del debate 
judicial 15. 

Con lo dicho, pensamos que es suficiente para 

.. • .. ···.· .... ·... .:-: .. ··.·. 
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llegar a la conclusión (análoga a la que arribaron 
los civilistas «clásicos en su hora>>) que el abuso 
del derecho es un verdadero principio del proceso 
civil que encuentra cabida en los anchos pliegues 
del artículo 16 del Código Civil y en la referencia a 
los principios generales del proceso formuladas por 
algunos códigos procesales 16 • Además, debe 
consignarse que, de todas maneras, siempre podría 
predicarse del mismo que es un principio conse
cuencial 17 y derivado del unánimemente reco
nocido «principio de moralidad>>. 

III. CRITERIOS PARA IDENTIFICAR AL 
ABUSO DE LAS VIAS PROCESALES. 

Son conocidos los distintos criterios propuestos 
para identificar cuándo se está, realmente, ante una 
hipótesis de abuso del derecho. Así desfila el que 
exige la intención de dañar el del ejercicio del de
recho sin interés para su titular, el del ejercicio 
culposo de un derecho y, entre otros más, el lla
mado concepto funcional conforme al cual un acto 
sería abusivo -más allá de toda injerencia de un 
proceder doloso o culposo- cuando se desvía del 
fin que le asigna el ordenamiento; concepción esta 
última muy próxima al pensamiento de Josserand. 

Ahora bien: ¿cuál elegir cuando se trata de un acto 
abusivo procesal? Creemos que la respuesta 
adecuada ha resultado oscurecida por el hecho que, 
un tanto inadvertidamente, el eje de la atención 
general ha pasado en el punto por la cuestión de 
responsabilidad derivada de la realización de actos 
procesales abusivos, perdiéndose así de vista que 

16
· ; Asi, elardí93 ~~l ¿,P.C. Santaf~si~o (ley 553l) ·• 

la institución bajo la lupa es multifacética, no 
agotándose con el análisis de la apuntada res
ponsabilidad aquiliana resultante 18• La verdad de 
lo expresado se podrá comprobar <<infra>>, en 
ocasión del examen que se llevará a cabo acerca de 
las consecuencias del acto procesal abusivo. 

Sentado lo anterior, nos pronunciamos por el 
criterio funcional o instrumental antes mencionado. 
O acaso, ¿el proceso civil no es una institución cuya 
razón de ser es la de <<servir>> para que el derecho 
material prometido por códigos de fondo, se tome 
realidad viva y actuante? 19 • ¿Por qué, entonces, 
no reconocer igual funcionalidad o instrumen
talidad a la caracterización de uno de los más im
portantes principios (el de la proscripción del abuso 
del derecho) que lo regulan y explican? 

Cierto es que se registran disertas opiniones 20 que 
se inclinan por exigir una suerte de intenciona
lidad dañosa 21 o por lo menos la presencia de algún 
factor subjetivo 22 como recaudo necesario para 
tener por perfeccionado un supuesto de abuso del 
proceso. Por nuestra parte, pensamos que ello no 
es menester habida cuenta que tal requerimiento 
viene a estrechar injustificadamente, el campo de 
acción de la figura en estudio. Igual posición 
tuvimos ocasión de asumir al analizar la <<acción 
de nulidad de sentencia firme>> (también conocida 
como pretensión autónoma nulificante de des
viaciones procesales), que está por verse si no es 
un capítulo del abuso de las vías procesales 23 • 

Respecto de esta última, consideramos inconve
niente reclamar la presencia de factores subjetivos 

18 
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(dolo, culpa) para permitir su funcionamiento 24 

puesto que muy bien se pueden producir «des
viaciones procesales>> sin que se medie culpa o 
malicia de nadie. 

Lo arriba señalado no debe mover a error, puesto 
que hacemos expresa abstracción del caso en el cual 
se reclama el resarcimiento de la responsabilidad 
aquiliana derivada de la consumación de un acto 
abusivo procesal. Sobre el particular, hemos 
apuntado lo siguiente: <<Con lo dicho no queremos 
significar que descartamos la incidencia del factor 
subjetivo dentro del abuso del Derecho en la vía 
procesal. Así, pensamos que si verbigracia, exis
tiera una actuación procesal abusiva <<dolosa», ello 
se deberá tener en cuenta -conforme con los prin
cipios generales en materia de responsabilidad 
aquiliana- en punto a la extensión del daño re
sarcible. No creemos, empero, que la intención de 
perjudicar constituya un elemento esencial de la 
figura del abuso del proceso» 25 . 

En la materia, en la actualidad parece prevalecer 
el criterio contrario a aquél conforme al cual se 
estimaba (en especial con referencia a la inter
pretación del artículo 208 C.P.N.) que la respon
sabilidad aquiliana que fuera consecuencia de 
actos procesales abusivos está regida por principios 
estrictamente procesales, por lo que no era me
nester invocar y probar dolo o culpa dado que 
aquélla era la resultante del riesgo inherente al 
pedido y dictado de, vgr., una medida cautelar 26 • 

Efectivamente: hoy se ha impuesto el criterio según 
el cual la <<responsabilidad procesal» tiene las 
mismas exigencias que la responsabilidad civil en 
general (dolo o culpa del agente, daño, relación 
causal entre uno y otro); siendo de aplicación los 
principios que informan los artículos 1067, 1068, y 
1069 Código Civil 27 . En cuanto a la relación causal 
mencionada, debe señalarse que la misma debe 
reunir las características requeridas por la deno
minada <<teoría de la causalidad adecuada» 28 • 

Asimismo, compartimos las fecundas reflexiones 
de Vescovi sobre el particular cuando subraya: << .. 
que la circunstancia del ejercicio de una pretensión 
o de la realización de un acto procesal abusivo que 
en definitiva causa un perjuicio, genera respon
sabilidad, independientemente de que, entre el 
pedido del responsable y la realización del acto, 
exista un resolución judicial intermedia. Esto es, 
que la circunstancia de que el juez haya conva
lidado el acto de la parte, no por ello se descarga a 
ésta de responsabilidad, independiente de la que, 
por lo demás, pueda caber al magistrado. Es im
portante señalarlo, pues alguna doctrina, en 
especial la que sostiene la tesis negativa de la 
responsabilidad por abuso del derecho en el pro
ceso, ha usado como argumento el de que el acto 
judicial (que da andamiento a la pretensión, decreta 
el embargo, etc.) exonera de responsabilidad al 
solicitante, lo cual carece de fundamento» 29 • 

Antes de finalizar la cuestión aquí abordada, nos 
asalta una duda ¿Las consideraciones que hemos 
efectuado respecto de la responsabilidad derivada 
de <<abusos procesales», podrían hacer creer al 
lector que somos de la idea de que para que éstos 
se den es suficiente con que medie una desviación 
de los fines asignados por el ordenamiento al acto 
o actuación procesal correspondiente? Nos parece 
que la respuesta puede llegar a ser afirmativa. Se 
impone, pues, esclarecer la cuestión. 

Por supuesto que nuestra posición contraria a la 
exigencia de concurrencia de dolo o culpa para que 
pueda existir un abuso en la vía procesal (excepción 
hecha de los reclamos por responsabilidad aqui
liana derivada de actos o actuaciones procesales 
abusivas), no significa que no requiramos la pre
sencia de un daño computable para reputar con
figurado un <<casus» de abuso procesal. La plena 
de sentidos frase de Couture: <<el proceso no es una 
misa jurídica», posee resonancia en todos los sec
tores procesales y no sólo en materia de nulidades 

"
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porque, en verdad, todo el proceso es un organismo 
teleológico pensado por y para fines y que, por 
ende, no admite soluciones tendientes a restablecer 
el ordenamiento formalmente conculcado y a pesar 
de que no hubiera mediado perjuicio para nadie. 

Cierto es que por sus peculiaridades el «daño pro
cesal» muchas veces no es fácilmente identificable 
(de todos modos, vaya como contribución en tal 
sentido decir que habitualmente el acto abusivo 
redunda en una demora y alargamiento de trámite 
que de por sí; es decir, <<in re ipsa>>, ya puede invo
carse como un prejuicio procesal computable). 

Que quede, entonces, claro que si bien somos 
partidarios -como regla- del criterio objetivo 
funcional en la materia no por ello dejamos de 
reclamar que concurra un prejuicio procesal 
computable para que el acto o actuación respectiva 
se torne claudicante. 

IV. CONSECUENCIAS DE LA DECLARA
CION JUDICIAL ACERCA DE QUE HA 
MEDIADO ABUSO DE LAS VIAS PRO
CESALES. 

El desarrollo de la cuestión del epígrafe pone de 
manifiesto como la centralización del estudio del 
<<abuso procesal» desde la perspectiva de su 
reparabilidad, ha venido a dejar en penumbras o
tras ulterioridades no menos importantes en al
gunos supuestos más trascendentes. 

Veamos. Hace más de tres décadas, un señero voto 
de Llambías comprobaba que <<Las consecuencias 
del abuso del derecho se operan en dos direcciones: 
a) en primer lugar, el abuso compromete la res
ponsabilidad del titular del derecho que ejerce sus 
facultades abusivamente, obligándolo al resar
cimiento del daño ajeno; b) el abuso es una causa 
legítima de paralización del derecho desviado de 
sus fines regulares, de manera que el acto jurídico 
obrado en tales condiciones, será inválido y la ac
ción judicial que pueda deducirse no sera admi
sible>> 30• Trasvasando en lo pertinente lo anterior 
al recinto de lo procesal tenemos que, que entre o
tras ulterioridades posibles, cuando se pretende 

ejercitar una facultad procesal de modo antifun
cional (es decir, contrariamente a los fines fijados 
por el ordenamiento), dicha atribución no puede 
ser validamente actuada y sí, pese a todo lo fuera, 
ello no podría generar posteriores desventajas para 
la contraria. 

Aportaremos ahora un ejemplo de <<trasvasa
miento>> bien hecho, de las mencionadas ideas al 
seno de lo procesal civil. Se trataba de una au
diencia de absolución de posiciones suspendida y 
reanudada cuatro veces (<<cuartos intermedios>> 
mediante) para dar lugar a numerosísimas in
terrogaciones ampliatorias formuladas al absol
vente (pese a que el pliego original constaba sólo 
de dos preguntas); todo mediante la invocación por 
parte del ponente de los textos de los artículos 161 
del C.P.C. Santafesino y 165 C. P.C. Santafesino que, 
efectivamente, no establecen el número máximo 
de preguntas a realizar. El juez interviniente 
entendió que en caso mediaba un abuso en las vías 
procesales y sin que interesara si concurría dolo o 
culpa, de todas maneras existía un accionar 
<<desmedido>> del ponente que debía quedar sujeto 
al control judicial y que bajo ningún concepto podía 
convalidarse la utilización antifuncional de las 
prerrogativas otorgadas al ponente por el orde
namiento procesal 31 • Vale decir que pese a que la 
prerrogativa existía y a que el ordenamiento no le 
fija un límite máximo al número de interrogaciones 
a formular al absolvente, se interpretó que el límite 
existe y que debe primar un criterio de prudencia 
y de razonabilidad en la especie. 

En realidad, no faltan ejemplos donde pese a 
concederse ciertas facultades procesales irres
trictamente se ha entendido que su empleo debe 
ser funcional y como tal acorde con los fines de la 
institución respectiva, so pena de que su ejercicio 
sea descalificado como abusivo. Así, puede citarse 
el caso de la interpretación que ha merecido el mal 
uso que suele hacerse del artículo 15 C.P.C 32, que 
frecuentemente es blandido para demorar la 
sustanciación de la causa mediante recusaciones 
manifiestamente improcedentes 33 • Sobre el 
particular se ha consignado que: «El artículo 15 del 
C.P.C. de Santa Fe establece que, denegada por el 
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juez la recusación sin expresión de causa, esté 
elevará el incidente al superior para que lo decida. 
No es esté el momento oportuno para exponer 
respecto de las ventajas que ha aportado la figura 
de la recusación sin necesidad de expresar los 
motivos de la misma, pero lo que sí resulta 
indudable es que un mal uso de la misma sirve 
únicamente para alongar y entorpecer el trámite. 
Estimo que los jueces santafesinos pueden hacer 
perfecta aplicación de la teoría del abuso de 
derecho, cuando se advierta una utilización 
indebida de tal tipo de recusación, a fin de poner 
coto al exceso>> 34• La misma línea ha sido man
tenida cuando se ha declarado judicialmente -para 
así evitar recusaciones a repetición «entorpe
cedoras del trámite en la alzada>>- que .. >>los vocales 
designados para integrar el Tribunal <<ad hoc>> que 
dirime los conflictos entre pares por recusación o 
excusación rechazadas (primera parte del inc. 2 
art.33, ley 10.160) no pueden ser recusados por las 
partes ni pueden excusarse invocando motivos 
relacionados con ellas>> 35 • En realidad, desde 
siempre y en distintos sectores, se han registrado 
recusaciones abusivas. 

¿Y qué decir de la proscripción de la tacha testi
monial intentada dentro del incidente de tacha? 36, 

donde magüer que explícitamente no se incluye 
tal prohibición, la doctrina judicial la acepta por
que, en caso contrario, se podrían ver favorecidas 
maniobras obstructivas. 

Por parecidos motivos, también se han proscripto 
-como regla- la <<revocatoria de la revocatoria>> 37y 
la <<rescisión de la rescisión>> 38, allí donde existe 
este último recurso con que cuenta el declarado 
rebelde. 

· .. :··.·.. . .. ::: ... :·. ·:::·:: 

31 , Giqv~nn{)nlt~P .cí tipálf #6. 

Asimismo, en materia recursiva proliferan los 
ejemplos de acciones abusivas 39, aunque ello no 
debe hacer decaer a los órganos judiciales en la 
tentación de restringir indebidamente la actividad 
recursiva a través, por ejemplo, de declaraciones 
de deserción del recurso de apelación lindantes con 
el <<exceso ritual» 40 • 

Con lo expuesto no termina el catálogo de posibles 
consecuencias del acto o actuación procesal repu
tada abusiva. Vale decir que parte de la imposibi
lidad de ejercitar válida y eficazmente una facultad 
procesal cuando ello pudiera resultar abusivo, 
existen otras hipotéticas ulterioridades. Se puede 
así mencionar que, -como se ha visto- el <<abuso 
procesal>> está prohibido y lo prohibido es nulo 41 • 

Ergo, la declaración de nulidad deviene también 
procedente en la especie 42 • Las opiniones con
cuerdan en el punto. Asi, se ha sostenido que: 
<<Según el caso, la declaración judicial de acto 
abusivo puede traer como consecuencia la decla
ración de nulidad del acto, y de Jos que sean con
secuencia inmediata del mismo -artículos 124, 
126,129, del C.P.C. santafesino; y artículo 169 (que 
expresamente se refiere a la declaración de nulidad 
por su antifuncionalidad) 172 y 174 del C.P.N.>> 43 • 

Además, y como ya tuviéramos ocasión de ex
presar, <<el exceso en el empleo de las vías proce
sales puede dar lugar a perjuicios cuyo resarci
miento puede peticionarse por el afectado>> 44• Por 
añadidura, es menester subrayar que el proceder 
procesal abusivo puede dar lugar a la aplicación 
de sanciones disciplinarias (memórese que quien 
abusa, está infringiendo el deber de lealtad 
procesal), según doctrina uniforme 45 • 

~· . Ríver~ Ru~/ Ñé~t~, <<~lrf!c;~~S() &e tecisj()~>>; ~ti l{evi~ta qeEst~q~()S Prod!S~~e~ NP· ii; J?á~.?5 x~~; •. 
:·. · .. :: :" ·· .. · ... ·· ....... · . 

39 .• G()z~íf(i,oh.sH~ p<Íg .• l:Ís.• 
40 · .• 'M:orello~ Augusto, <<Acer~a del abuso eriJa dedafacl6n de (ieserei6rl del~ ~p~!a9iórt>>. J•j\:197$ Úl. pág; 7SO. 
4l••; Así¿e1~tícJil~tz4 del.C.P.C.Sant~fesi~w(l~y $S3l}pre~Cribe qg~ << ... .ladi~p~~ki9~prQ~ibitiv~j!$t~ ¡~~1Tl~1~d"·~JaJiylida4 
.......... 

4~ ~ Gúwannoni,()~.dt,.pág; 239y «Responsabilidadderivada 4~l.~buso d,el der~~hq,;.~·,·p~tJ9~$# \;\r: m~ytatio! p~g/t94 y 
tamb:iétJ. el trabajo d~ Albertq Ma UriM liti!l<i!do «Elabu~ 9-el ptq~eso y las nop:na$ p~oc~$~h:i$.q®fllnd#m~P-t<lns~ ~pl~~~~ói:l~>; 
enzeusTomo27,D.::S7. . ..... . .... · . . . .. · .... ·.· . . .· ..... . 
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V. APOSTILLAS PROCEDIMENTALES. 

1.-¿Procede la declaración oficiosa de que media 
«abuso procesal» ? 

La respuesta debe ser afirmativa, pero con reservas. 
Esto último porque no debe perderse de vista que 
el proceso civil nacional sigue siendo predomi
nantemente dispositivo, por lo que la viabilidad 
de soluciones oficiosas como la examinada debe 
ser ponderada prudencialmente y decretada con 
extrema mesura. Podría, quizás constituir un buen 
ejemplo de procedencia el supuesto consistente en 
el pedido de parte de que se trabe derechamente 
un «embargo de caja» sin previamente intentar (y 
ni tan siquiera alegar que existe imposibilidad de 
postular otra medida cautelar o que la misma sería 
infructuosa) alguna otra medida precautoria. Es 
que las connotaciones propias del «embargo de ca
ja>> se presta a maniobras extorsivas. 

La doctrina parece bastante pacifica acerca de la 
procedencia de dicha declaración oficiosa 46, resul
tando el campo de lo cautelar un terreno especial
mente propicio para la perpetración de maniobras 
abusivas 47 y para las consiguientes declaraciones 
oficiosas. 

Aparte de estos argumentos, resulta especialmente 
convincente aquél conforme al cual corresponde 
declarar oficiosamente un «abuso procesal» en fun
ción de textos legales que, expresa o implícita
mente, mandan que los órganos judiciales no sólo 
<<repriman>> sino también que «prevengan>> todo 
tipo de abusos 48 • Aparentemente, el novísimo 
Código Procesal de Perú se inclina también por la 
respuesta afirmativa enunciada 49 • 

2.- Calidad excepcional de la concurrencia de un 
supuesto de «abuso procesal» 

Esta «calidad excepcional>> de algún modo está 
relacionada y explica el porqué debe declararse 
oficiosamente con extrema circunspección que un 

acto o actuación procesal es «abusiva>>. Es que «a) 
prevalece la opinión según la cual debe presumirse 
juris tantum que no ha existido un abuso de las 
vías procesales. Gelsi Bidart enseña que «Presun
ción de legitimidad. Es un instrumento (alude al 
proceso) eminentemente jurídico, en su progra
mación, en los elementos constitutivos, en el objeto 
que trata, en las finalidades que persigue, por tan
to, debe presumirse, en principio, la regularidad, 
la adecuación de su uso, que es menester destruir, 
en cada caso concreto, para que pueda, en él, 
funcionar la teoría del abuso del proceso. Aquí 
también se subraya la ya aludida especialidad y 
excepcionalidad del abuso del proceso 50, tesis que 
también sustenta Maurino 51 • 

VI. RESUMEN. 

1.- El abuso del derecho es una figura ya operativa 
en el ámbito del proceso civil. Ello en función, entre 
otros motivos, de constituir un principio conse
cuencia! del unánimemente aceptado principio de 
moralidad. 

2.- En materia procesal civil, rige el denominado 
criterio «funcional>> para identificar cuándo se está 
ante una actuación procesal abusiva; no siendo 
menester -como regla- para el perfeccionamiento 
de un «abuso en las vías procesales>> la concurrencia 
de factores subjetivos como el dolo o la culpa. Si el 
«abuso procesal>> perpetrado ha generado per
juicios y se pretende su resarcimiento, sí entran en 
juego los principios comunes de la responsabilidad 
aquiliana. 

3.- Por más que se reconozca que el daño com
putable tratándose de un caso de «abuso procesal>> 
puede estar signado por peculiares características, 
igualmente aquél siempre debe estar presente para 
que pueda predicarse que existe este último. La 
declaración huera (es decir, sin que concurra pre
juicio) de que existe un acto procesal abusivo, no 
es viable. 

~ ; ~~f~ ty~t; ~;§~; r~~iJ.1?éf~1~m9i~4#~t4~I~~~~itiE~s· 2§qk 
f1 J Y:~iti~ik~~it' ~itj; ~~~· 
~ ;~~~~~~~~~[ ~-~t~.~~~.ii$ 

~ ~~~~~~.l9r$~,~~~t>~hAA~üt~ªP- 4~~~~~~J~í~~4~d~t4~i~~9~,:~pág;t~a; r 
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4.- La declaración judicial de que se registre un 
«abuso processal>> puede alternativa o acumu
lativamente- generar las siguientes ulterioridades: 
a) declaración acerca de que una facultad o pre
rrogativa no puede ser ejercida en el caso o, a lo 
menos del modo que lo pretende el postulante; y 
también acerca de que, consiguientemente, la 
contraria de éste no puede quedar incursa en una 
situación procesal desventajosa como consecuencia 
del accionar abusivo en cuestión; b) reputar nula 
el acto o actuación procesal correspondiente; e) 

hacer pasible al autor del «abuso procesal>> co 
rrespondiente, del pago de la indemnización a 
quiliana del caso y 1 o de la satisfacción de las san 
dones disciplinarías pertinentes. 

5.- Sólo excepcionalmente se puede declarar <<ex 
officio>> que se registra un abuso en las vías proce 
sales, debiendo en la materia actuar el órgano ju 
dicial con toda mesura y prefiriendo, en la duda 
no emitir dicho pronunciamiento. 

Hoy más que nunca. 
Volvo. 

Líder en las rutas del Perú. 

Seguimos crecien.Po. 
Por eso somos los primeros. VOLVO 
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OCUPADOS 

Toda acción del hombre, como se sabe, 
ocasiona cambios en la naturaleza. 

De hecho, nuestro largo y complicado 
proceso de extraccion de mineral y su 
transformación en concentrados de cobre 
primero,y en cobre blister de exportación 
despues, ha cambiado el paisaje de 
Toquepala, Cuajone ello. 
Allí hay tres centros mineros de Southern 

Peru llenos de actividad, dotados de todos 
los servicios básicos tales como agua, luz, 
viviendas,hospitales, colegios y una amplia 
infraestructura urbana. 

Conscientes que hay residuos de ese 

proceso minero-metalúrgico, la empresa 
está invirtiendo1 00 millones de dólares en 
un conjunto de proyectos de protección y 
adecuación ambiental para disponer o 
controlar en la forma más idónea posible, 
de los gases, relaves y escorias derivadas 
de este proceso. 
Estamos ocupados en ello porque el 
ambiente, sí nos preocupa. 

SDUTHERN PERU rw, 
Cobre trabajando por el Perú Ir .1 



EL SISTEMA INTERAMERICANO DE 
COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA DE 

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE 
SENTENCIAS EXTRANJERAS1 

José Daniel Amado V. 
Master en Derecho por la Universidad de Harvard 

Ex-miembro del Comité Directivo 
de THEMIS-Revista de Derecho 

El artículo examina el tratamiento que el Derecho 
de los países latinoamericanos brinda al reco
nocimiento y ejecución de sentencias extranjeras. 
Para efectos del análisis, el autor toma en consi
deración no sólo los tratados celebrados, sino 
también la legislación peruana, distinguiendo entre 
los países suscritos a los Convenios de recono
cimiento y ejecución de sentencias extranjeras y 
los que no lo están. La distinción radica en la 
celeridad del procedimiento, ya que en el primer 
caso no se necesita acreditar la existencia de 
reciprocidad. 
El autor señala, además, la necesidad de im
plementar un procedimiento automático de 
reconocimiento y ejecución debido a que, con 
Tratado o sin él, resulta necesario acudir al exe
quatur. 
Con el fin de fomentar la movilidad de las sen
tencias latinoamericanas, el autor sugiere -para los 
países que no los han suscrito- la adhesión a los 
mencionados convenios. 

l. INTRODUCCION. 

La necesidad de una mayor cooperación interna
cional en materia judicial se ha incrementado 
significativamente en las últimas décadas con el 
fenómeno de la globalización del comercio, la 
inversión y el financiamiento. Los esfuerzos para 
enfrentar estas cuestiones se han visto frustrados 
muchas veces por perspectivas chauvinistas de la 
soberanía, y por «una desconfianza profundamente 
arraigada en la administración de justicia en otros 
países>>.2 

Los países de América Latina han estado siempre 
a la vanguardia en cuanto a la celebración de 
tratados multilaterales dirigidos a superar la 
desconfianza y a dar uniformidad y predictibilidad 
a las ramificaciones extranjeras de los proce
dimientos judiciales. De hecho, al comenzar el 
siglo, existían ya varios convenios vigentes sobre 
la materia entre países latinoamericanos? y hacia 
1928 ya había sido aprobado un Código de Derecho 
Internacional Privado, cubriendo una diversidad 
de conceptos sobre conflicto de leyes y de 
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jurisdicción4 . 

En las últimas décadas, ha surgido una nueva gene
ración de convenios latinoamericanos en materia 
de cooperación judicial, en el contexto de las Con
ferencias Interamericanas de Derecho Internacional 
Privado patrocinadas por la Organización de 
Estados Americanos5 . Como se verá más adelante, 
los esfuerzos regionales para codificar el derecho 
internacional privado han llevado a las naciones 
de América Latina a un relativo aislamiento in
ternacional en la materia. Tal como observa Bruno 
Ristau: 
<<Parece haber considerable renuencia por parte de 
las naciones de América Latina para adherirse a 
cualquier régimen de tratados desarrollado en Eu
ropa, o desarrollados entre los Estados Unidos y 
cualesquiera otros Estados no latinoamericanos>>6 . 

La afirmación de Ristau se comprueba si conside
ramos que sólo tres países latinoamericanos -
Argentina, Surinam y Venezuela- son miembros 
de la Conferencia de La Haya sobre Derecho Inter
nacional Privadd Sin embargo, se sabe que su 
labor ha influido significativamente en los con
venios interamericanos, como pone de manifies-
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to el hecho que la ratificación por Estados Unidos 
de tres de las convenciones interamericanas haya 
sido sustentada en la similitud con las convenciones 
de la Haya8 . De cualquier modo, la cooperación 
judicial con países no latinoamericanos continúa 
estando regida por códigos locales basados en 
normas de reciprocidad en materia judicial, salvo 
contadas excepciones que incluyen el Tratado ar
gentino-italiano sobre el Procesamiento de Exhor
tos y Sentencias Judiciales, el Tratado entre España 
y Colombia sobre Ejecución de Sentencias Civiles, 
y el Tratado brasileño-francés sobre Cooperación 
Judicial en Cuestiones Civiles, Comerciales, La
borales y Administrativas. 

El presente artículo trata sobre el Derecho actual 
en materia de reconocimiento y ejecución de sen
tencias extranjeras en los países latinoamericanos. 
A partir de una visión general de los principales 
convenios latinoamericanos que regulan la eje
cución de sentencias extranjeras originadas en otros 
países latinoamericanos, se sigue con una com
paración con el derecho interno peruano en cuanto 
a la regulación del reconocimiento y ejecución de 
sentencias extranjeras si el país de origen no ha 
ratificado los tratados sobre la materia, en cuyo 



caso, el sistema de cooperación judicial tendrá co
mo sustento el antiguo principio de reciprcidad9

. 

11. CONVENIOS SOBRE LA EJECUCION 
DE SENTENCIAS ORIGINADAS EN PAI
SES MIEMBROS DEL SISTEMA INTE
RAMERICANO. 

El Profesor Arthur von Mehren ha escrito que los 
convenios que tratan sobre el reconocimiento y 
ejecución de sentencias extranjeras adoptan una de 
las dos modalidades siguientes: (1) regulan las 
bases para la determinación de la jurisdicción por 
los tribunales de un Estado contratante y disponen 
luego que todas las sentencias de un Estado 
contratante sean reconocidas y ejecutadas por los 
otros Estados; o (2) guardan silencio acerca de 
cuándo existe jurisdicción, pero especifican las 
condiciones jurisdiccionales que deben cumplirse 
antes que un Estado pueda reconocer o ejecutar 
las sentencias originadas en otros Estados 10 

. 

El Convenio Europeo de 1968 sobre Jurisdicción y 
Ejecución de Sentencias en Cuestiones Civiles y 
Comerciales 11 ejemplifica la primera categoría 
descrita por von Mehren. Las bases para el ejercicio 
de jurisdicción por un tribunal en la Comunidad 
varían, dependiendo de si el demandado está do
miciliado o no en la Comunidad, pero no hay ma
yores exigencias para efectos del reconocimiento 
o la ejecución. Si el tribunal de origen ejerció juris-

dicción con arreglo al Convenio, el Estado reque
rido12 debe otorgar reconocimiento automático sin 
imponer ninguna clase de requisito jurisdiccional. 
Los Estados de América Latina están mucho menos 
integrados que un sistema supranacional como la 
Comunidad Europea, de modo que las conven
ciones latinoamericanas sobre el reconocimiento y 
ejecución de sentencias extranjeras asumen la 
existencia de un sistema político subyacente que 
es esencialmente anárquico. Estas convenciones 
se refieren a los procedimientos judiciales internos 
sólo para efectos de determinar si las sentencias 
derivadas de éstos merecen ser reconocidas o a
plicadas por el sistema judicial de otro Estado 
miembro. 

A diferencia de la convención de la Comunidad 
Europea, las convenciones latinoamericanas no se 
refieren específicamente a la uniformización de los 
procedimientos judiciales entre los Estados miem
bros. Por esta razón, caen dentro de la segunda 
categoría descrita por von Mehren13

. 

Existen tres principales convenios que regulan las 
condiciones para el reconocimiento y ejecución de 
las sentencias de un Estado latinoamericano por 
los tribunales de otro Estado: El Código Busta
mante de 1928,14 la Convención de Montevideo de 
1979 sobre la Validez Extraterritorial de Sentencias 
y Laudos Arbitrales Extranjeros,15 y la Convención 
de La Paz de 1984 sobre Jurisdicción en la Esfera 

ID •.• Von Mehren, Recognition artd Enforc~~nt ofForéign Ju~g~n~: Contemporary Practkes an.d the Rólti ()f Conventi.Ll§~n 
Private Jnvesron Ahroad: Problems and Si,l~tions inlnternational Business in 1980.223, 278~79 (M. Litndwehr ed.J9$0}; • •·· .. 

11······ ·21••·0J;·Eur ••• Comm.···(NS .. •[ .301)•.77• (1978).• .·Eltrata~J··otigmal•.está •• reproduddo.en. s •• I.t~. 2~ ·(1969)•;•.1~··dónvencí~rt··~···1978 
relativa al Acceso alCo/lvenio sob~ Jurisdicci6nestá reproducida en 18 I.LM. 8 (1979). · · · · ·· · · · · · · ····. 

.. .. . .. 

12 }?l\ra efectos del preJ;;ente artículo, él «Estado reqperído~> sé refiere a aquél donde 
ejeCutada; el«~stado de ()rigen» se refiere a aquél doride se dio ~a sentencí¡;t origina.t 

.:.: ....... ·.·.·. ·. ::.· .. ···· .:. >.· ·.. ":" 
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Internacional para la Validez Extraterritorial de 
Sentencias Extranjeras16 . Si bien algunos convenios 
anteriores continúan en vigencia, están siendo 
sobreseídos cada vez más por las convenciones 
interamericanas, y son considerados por tanto de 
menor interés para los jusinternacionalistas17

. 

l. EL CODIGO BUSTAMANTE. 

El Código Panamericano de Derecho Internacional 
Privado de 1928, o Código Bustamante, representó 
un esfuerzo amplio para codificar principios 
relativos al conflicto de leyes y de jurisdicción y a 
la cooperación judicial a nivel de todo el hemisferio. 
El alcance de las normas del Código Bustamante 
sobre la ejecución de sentencias extranjeras es 
bastante amplio, siendo aplicable a una variedad 
mayor de fallos judiciales que convenios similares. 

El Código, en sus Artículos 423 a 437 inclusive, 
trata sobre el reconocimiento y ejecución de 
sentencias administrativas contenciosas o civiles 
extranjeras, 18 laudos arbitrales extranjeros, 19 y 
adjudicaciones de responsabilidad civil en sen
tencias penales extranjeras20 

. 

Conforme al Artículo 423, una sentencia emitida en 
un Estado contratante tendrá validez en otro Estado 
si: 

(A) El tribunal del Estado de origen tuvo com
petencia para tomar conocimiento del caso y dictar 
sentencia sobre el mismo, conforme a lo dispuesto 
en este Código21 

; 

(B) Las partes fueron citadas a juicio ya sea 
personalmente o a través de sus representantes 
legales; 
(C) La sentencia no se opone al orden público en el 
país en que se busca su ejecución; 
(O) La sentencia es ejecutable en el Estado en que 
fue dictada22 . 

(E) La sentencia está traducida oficialmente si el 
idioma oficial del Estado requerido es diferente al 
del Estado de origen; 
(G) Si el documento en que está contenida la 
sentencia es auténtico en el Estado de origen y en 
el Estado requerido. 

No obstante este marco, el Código mantuvo dos 
obstáculos principales al libre tráfico de sentencias 
en América Latina: (1) el Código no creó un 
procedimiento uniforme de ejecución, apoyándose 
más bien en la legislación local del Estado re
querido,23 lo cual permitió que muchos de los 
Estados contratantes continuasen exigiendo un 
procedimiento contencioso en el tribunal más alto 
del Estado requerido, antes que una sentencia 
pudiera ser presentada a un tribunal inferior para 
ser ejecutada,24; y (2) el Código descansaba en una 

16 · (:onvenclón .. lrderátrteric<ma sobre ·jtiri~cct6nien. iá;•.·E~fera.k~maaón.d.·pka la yáj¡(i~~ I&~~t~i#t~lf ~ ~~~~~ 
Extr<mjeras, 24 de mayo·de 1984, OEA/SerA/39(~E,PF)~ t4 J;I,.,M;·468 (198S}·~···~qüí~n ~del@le<<C~Y~ri~ H\ ~Y.»~;i 
Conforme al Arficu,loJ3,la COl"\vendórii!ntr~ en~gm' sola,ment~4~p~s dehal:>er~?~~J?()sitád,oel~egW\d~~~ritg%~ 
raMcac~ón• $Qio~~colaha ratifi(:;J.do;d~ mOdo queno!lefn1cue~ffaenvigQt;··()b-~ ~j~hUi9~f;qnJ39li~<l>.~l'~i.tt~~~ 
Chile, República DQminíc<lru\; ~cuador, .l}Ol.ití, Nicil!agu~¡.·f'er~;p[llgtlay.y·Ve~t~~t~:. <?fg~~c:í~ 4~ ~~~ ~nf~i/ not;J. l~ a:tn1:>a(p, 26; · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · .. ·.·.·· .·. · · .. · 
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... . . ... . .... ·. . ... . .. · .. 

18. C6digo fltts~mat\~e, ~ota 13 <ltriba, Artíc~o~,• • 
19 Jd., Artículo 4;32" 
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teoría ambigua de la jurisdicción, pues, a la vez 
que pretendía establecer «normas internacionales>>, 
protegía los intereses del Estado requerido al 
subordinar expresamente las normas jurisdi
ccionales del Código a la legislación local, lo que 
permitía que un Estado pudiera seguir sus propias 
reglas en cuestiones de competencia ratione loci 
(referida a cualquier norma en que el criterio para 
determinar el tribunal competente es la ubicación 
del bien) en lugar de las normas jurisdiccionales 
dispuestas por el Código. Así, dado que la mayoría 
de las acciones que podían producir sentencias 
monetarias eran ratione loci, no había, « ... ninguna 
seguridad de que sería aplicado un conjunto de 
normas uniformes sobre competencia para de
terminar si una sentencia es ejecutoria, como ocurre 
en los Estados Unidos (donde la cláusula de la 
Decimocuarta Enmienda sobre un proceso debido 
y la Cláusula de Plena Fe y Crédito imponen una 
gran medida de uniformidad) y en la Comunidad 
Europea (donde las normas sobre competencia de 
la Convención son aplicadas directamente en el 
tribunal que pronuncia la sentencia y no pueden 
ser reexaminadas)25 . 

Incluso en aquellos casos en que el Código no 
declara expresamente que la legislación local 
pudiese sobreseer las normas internacionales, los 
Estados podían reservarse el derecho de aplicar 
su propia ley26 

. 

En consecuencia, puede afirmarse que la principal 
debilidad del Código Bustamante fue que hacía 
concesión excesiva a los intereses locales del Estado 
requerido, al dar a sus tribunales amplia opor
tunidad para negarse a reconocer o ejecutar las 
sentencias de otro Estado. 

Recién en 1973 se circuló un borrador de propuesta 
para una nueva convención latinoamericana sobre 
el reconocimiento de sentencias, que contemplaba 
una serie de normas de competencia que debían 
primar sobre las leyes locales27 Mientras la pro-

i5 C~d, nota z2 atrí\:)a, p. 2J. 

puesta de 1973 hubiera hecho avanzar a América 
Latina en la dirección del modelo de la Comunidad 
Europea, de reconocimiento casi automático, la 
convención que fue finalmente adoptada no alcanzó 
este objetivo. Como ha opinado Siqueiros, el tratado 
resulta demasiado general y simplista,28 no obstante 
lo cual, puede afirmarse que las Convenciones 
Interamericanas de 1979 y 1984, consideradas en 
conjunto, representan un adelanto significativo en 
dirección a dar mayor facilidad para el recono
cimiento de sentencias extranjeras. 

2. LAS CONVENCIONES INTERAMERICA
NAS. 

La Convención Interamericana de 1979 sobre la 
Validez Extraterritorial de Sentencias y Laudos 
Arbitrales Extranjeros (la <<Convención de Monte
video>>) surgió de la Segunda Conferencia Inter
americana de Derecho Internacional Privado 
realizada en Montevideo, Uruguay, en 1979. 

El Artículo 2 de la Convención de Montevideo es
pecifica las ocho condiciones que deben cumplirse 
para que las sentencias civiles, comerciales o 
laborales de uno de los Estados Partes tengan vali
dez extraterritorial en otros Estados Partes: 

(A) La sentencia extranjera debe ser auténtica en 
el Estado de origen; 
(B) La sentencia y los documentos anexos deben 
estar traducidos al idioma del Estado requerido; 
(C) La sentencia debe estar debidamente legalizada 
de conformidad con la ley del Estado requerido; 
(D) El juez o el tribunal que dicta la sentencia debe 
ser competente en la esfera internacional para 
juzgar la cuestión y para emitir sentencia sobre ella 
de conformidad con la legislación del Estado re
querido; 
(E) El demandando debe haber sido citado o em
plazado de una manera apropiada y sustancial
mente equivalente a la aceptada por la legislación 
del Estado requerido; 

:» · .•. B()Úvla;Chíle, Col9Jrlbi~, ~t~ ruca; Ecuad9J'Y~l~~ly~~pt raM~#~.~t(:~jgo p#l'¿ )lid#rdtj fe$E¡~~ exl?r~$a gé ~~ l~ 
c~tío~en •. q1.1ee1Gi$(ligo•¡¡e.9P()IW\ alal~~W,ci~ k~al~ Y~rF.<¡;¡¡;tpq~~~~o/;n~?W.Je ~ba:;p.4:3qy~~~ ~~4~~~~99~ 
e$tonoa~d¡;,~ l9Sr~filri $lSten't~tlfü~or~ P~te@{)l;4tW@t§de;~~~i~$ !;i.roy~l!~w~V. · ·· · 

iJ •• \letC~s~J, .• ~~82~~~·p .. $~-$3.···• 
:?S Ver ~iqueitoe, E#f~i-c~mi!nt()tFoiei$~ qvü ál'\4 ~~i#m~(i~í j~~iiitt~~ts il'\ t~~ M~ií~~~.l!~t~})lj~)~ ij~ij¿.j~ tit*~~~~·· 
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(F) Las partes deben haber tenido oportunidad de 
presentar su defensa; 
(G) La sentencia debe ser final o tener autoridad 
de cosa juzgada en el Estado de origen; y 
(H) La sentencia no debe ser manifiestamente con
traria al orden público del Estado requerido29 . 

El Artículo 4 permite explícitamente la ejecución 
parcial si la <<sentencia, laudo o decisión extranjera 
no puede ser ejecutada íntegramente>>30 En tanto, 
el Artículo 6 de la Convención de Montevideo deja 
la determinación de los procedimientos específicos 
de ejecución a la legislación del Estado requerido. 

Las únicas normas generales de procedimiento 
expuestas en la Convención de Montevideo soh las 
de los Artículos 3 y 5. En efecto, el Artículo 3 enu
mera los documentos que el Estado requerido 
puede exigir a quienes solicitan la ejecución de una 
resolución extranjera, mientras que el Artículo 5 
exige a los tribunales del Estado requerido reco
nocer una declaración de los tribunales del Estado 
de origen en el sentido que la parte está litigando 
in forma pauperis. 

La Convención Interamericana de 1984 sobre 
Jurisdicción en la Esfera Internacional para la 
Validez Extraterritorial de Sentencias Extranjeras 
(la «Convención de La Paz>>) está dedicada prin
cipalmente a desarrollar el concepto contenido en 
la frase «competente en la esfera internacional>> a 
que se refiere el Artículo 2(d) de la Convención de 
Montevideo. 

El requisito de jurisdicción en la esfera interna
cional se considerará cumplido cuando la auto
ridad decisoria del Estado de origen hubiera tenido 
jurisdicción conforme a cualquiera de las dispo
siciones siguientes: 

(A) En una acción in personam, si se cumple 
cualquiera de las condiciones siguientes o las 
condiciones dispuestas en la sección D siguiente, 
según corresponda: 
l. El demandado ha tenido domicilio o residencia 
habitual en el territorio del Estado de origen, o, en 
el caso de una persona jurídica, ha tenido su do
micilio principal en dicho territorio; 
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2. En el caso de una empresa privada, si ésta ha 
tenido su domicilio principal en el Estado de origen 
al momento de iniciarse la acción; 
3. Si las actividades que dan lugar a la acción contra 
una sucursal, agencia o filial de una empresa pri
vada fueron realizadas en el Estado de origen; 
4. Si el demandado ha consentido por escrito a la 
jurisdicción de la autoridad que emitió la sentencia, 
o no ha cuestionado oportunamente la jurisdicción 
de esa autoridad; 

(B) En una acción sobre derechos reales relativos a 
bienes muebles tangibles, si se cumple cualquiera 
de las condiciones siguientes: 
l. Si al momento de iniciarse la acción, el bien 
estaba ubicado en el territorio del Estado de origen; 
2. Si se cumple cualquiera de las condiciones esti
puladas eh la Sección A anterior; 

(C) En una acción sobre derechos reales relativos a 
bienes inmuebles, si la propiedad está ubicada en 
el Estado de origen; 

(D) En una acción derivada de un contrato inter
nacional, si las partes han acordado por escrito 
someterse a la jurisdicción del Estado de origen, 
siempre que dicha jurisdicción no hubiera sido 
establecida de manera arbitraria y tenga una 
vinculación razonable con el objeto de la acción31 

. 

El artículo 2 de la Convención de La Paz dispone 
que el requisito de jurisdicción se cumple si el 
tribunal del Estado requerido considera que el 
Estado de origen asumió jurisdicción con el objeto 
de evitar una denegatoria de justicia por falta de 
una autoridad judicial competente o de otra 
autoridad que resuelva32

. 

Además de las normas jurisdiccionales, la Con
vención de La Paz contiene dos disposiciones 
destinadas a aclarar las normas sobre ejecución de 
la Convención de Montevideo. Así, el Artículo 5 
añade un nuevo requisito a los enumerados en el 
Artículo 2 de la Convención de Montevideo: para 
ser ejecutada en el Estado requerido, la sentencia 
no sólo debe ser res judicata sino que debe ser de 
ejecución obligatoria en todo el territorio del Estado 
de origen. Por su parte, el Artículo 4 de la Con ven-



ción de La Paz afirma que la validez extraterritorial 
de la sentencia puede ser denegada si el tribunal 
del Estado requerido considera que el tribunal 
extranjero invadió su jurisdicción exclusiva al 
dictar una sentencia sobre una cuestión deter
minada. 

Aunque las Convenciones de Montevideo y La Paz 
son menos amplias que el Código Bustarnante, tam
bién hacen más factible el mutuo reconocimiento 
y ejecución de las sentencias originadas en los paí
ses miembros del sistema interarnericano. Sin em
bargo, incluso una comparación superficial con la 
Convención de la Comunidad Europea indicaría 
que las Convenciones Interarnericanas son más 
estrictas de lo que podrían ser: mientras la Conven
ción Europea parte de la premisa de que las 
sentencias emitidas por un tribunal con jurisdicción 
competente son ejecutables, las Convenciones 
Interarnericanas parecen basarse en la presunción 
opuesta -que las sentencias extranjeras no son por 
lo general ejecutables- para después enumerar las 
condiciones que deben cumplirse si se desea el re
conocimiento o ejecución de una sentencia. 

Sin embargo, una importante excepción a esta regla 
está constituída por una reciente Convención In
terarnericana sobre Obligaciones Alimentarias que 
fue suscrita en el contexto de la Cuarta Conferencia 
Interarnericana sobre Derecho Internacional Priva
do realizada en Montevideo, Uruguay (la «Conven
ción Alimentaria»). La Convención Alimentaria 
incluye, en los Artículos 11 al18 inclusive, normas 
relativas a la ejecución de sentencias originadas en 
países miembros sobre pensión de alimentos y 
sustento económico de menores. A diferencia de 
las Convenciones de La Paz y Montevideo, la 
Convención Alimentaria sí establece requisitos 
jurisdiccionales generales y un sistema casi 
automático de reconocimiento y ejecución. Aunque 
todavía no está en vigencia, la Convención 
Alimentaria representa un importante avance en 
esta área particularmente delicada de la coope
ración internacional en materia judiciaP3 . 

111. EJECUCION DE SENTENCIAS ORI
GINADAS EN PAISES QUE NO SON 
MIEMBROS DEL SISTEMA INTERAME
RICANO. 

Quienes pretenden alcanzar la ejecución de una 
sentencia extranjera en un país latinoamericano 
deben conocer las importantes diferencias exis
tentes entre el sistema basado en tratados para la 
ejecución de sentencias originadas en la región, y 
las disposiciones más restrictivas de derecho 
interno que son aplicables al reconocimiento de las 
resoluciones de países que no son miembros del 
sistema interarnericano. Esta dualidad ha llevado 
al Profesor Juenger a afirmar que «los esquemas 
regionales (corno el interarnericano) pueden ser 
criticados por discriminar contra los extranjeros»34. 

Asimismo, deberá tenerse presente que no todos 
los países latinoamericanos son parte de las 
Convenciones existentes sobre ejecución de sen
tencias extranjeras, y que los países miembros 
aplicarán a los países latinoamericanos que no son 
miembros las mismas normas restrictivas que 
aplican a los Estados de fuera de la región. 

Corno se sabe, el reconocimiento y la ejecución 
de una sentencia extranjera son conceptos vin
culados pero enteramente diferentes. El recono
cimiento ocurre «Cuando un tribunal se basa en 
una decisión judicial extranjera para evitar un 
litigio sobre una demanda particular, en razón de 
que ya ha sido objeto de juicio en el extranjero»35 

En contraste, la ejecución de una sentencia 
extranjera ocurre cuando un tribunal «utiliza sus 
poderes coercitivos para obligar a un demandado 
a cumplir una sentencia emitida en el extranjero»36. 

Varios Estados latinoamericanos reconocen el 
carácter de res judicata de una sentencia extranjera 
sin exigir un procedimiento de confirmación 
forrnaP7 . Sin embargo, se exige invariablemente un 
procedimiento formal de reconocimiento o con-

33 El texto de la Convendón Alimentaría está reimx:lucido en 29 LLM. 73 {1990). 

35 · G. Bom & D. Westin, Intematio~l Civil Litigatloll in United Státes <:ourts .562(1989).Ver fa~htért;~stateitleht(Se~otkl)~ 
Conflicts OfLaws, Chap. 5, Topi~2;Introductory.m)b:~ &No; 93,.9~(1969); ~estatemel)t(Tl)ird):foreígrt Relati~ La~ of~ Urrl~d 
StatesNo. 4Sl, cotilments a & b{1987). . . ... . . . .... . . . . . . . . .. . .. . ........ ·. 

36 Jd. Ver también; Restaterrtel)t (~cond) of Conflic!S oflftwsXahp,5;Topíc2pntti:>du'*'ry no~~ & ~: 99,102 (1969)~~~~@1M 
(Third) Foreign l~lations Law ofthe United Sta tes No, 48lt comments a & 1.:> (1987) · 
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firmación -conocido generalmente como exe
quatur- para la ejecución de una sentencia ex
tranjera. 

La diferencia más significativa entre la ejecución 
basada en un tratado y la que no lo es radica en los 
requisitos para el exequatur'8 

• La ejecución basada 
en tratados requiere normalmente la acreditación 
de cuestiones de procedimiento relativas a la 
ejecutabilidad de la sentencia en el Estado de ori
gen, y a la jurisdicción del tribunal que conoció el 
caso originalmente. En cambio, cuando la confir
mación no se basa en un tratado, el Estado re
querido generalmente examinará las leyes del Es
tado de origen, con el fin de determinar si se cum
ple con el requisito de la reciprocidad. 

La reciprocidad es una doctrina de derecho inter
nacional según la cual, «se da a la sentencia emitida 
en un Estado extranjero el mismo tratamiento dado 
por los tribunales de ese país a las sentencias del 
país en el que se solicita la ejecución de la sentencia 
en cuestión».39 

A comienzos de este siglo, el requisito de reci
procidad era considerado la regla general en los 
países latinoamericanos40 . La situación ha cam
biado algo en décadas recientes con la mayor di
fusión de la ejecución de sentencias extranjeras que 
tiene como sustento los tratados. Como ha escrito 

David Westin, <<la sola existencia de un tratado de 
ejecución puede garantizar la forma más poderosa 
de reciprocidad>>41

. 

No obstante ello, un número considerable de países 
latinoamericanos exigen todavía la reciprocidad, 
cuando la ejecución no se basa en un tratado. Con 
el objeto de ejemplificar la aplicación del principio 
de reciprocidad a aquellas sentencias que no se 
originan en países miembros del sistema inter
americano, es conveniente revisar las disposiciones 
de derecho interno actualmente vigentes en el 
Perú42

. 

En cuanto a las normas procesales, debe anotarse 
que por aplicación del Decreto Legislativo No. 768, 
el derogado Código de Procedimientos Civiles con
tinúa aplicándose a aquellos procedimientos de 
reconocimiento y ejecución que se encuentran en 
trámite, en tanto que el reciente Código Procesal 
Civil será de aplicación a las ejecuciones que se 
inicien a partir de su vigencia. 

Por su parte, el Código Civil de 1984, incorporó 
nuevas disposiciones sobre el reconocimiento y eje
cución de sentencias extranjeras43 

. El Código ra
tificó la adhesión del Derecho peruano a la doctrina 
de la reciprocidad,44 la cual se aplica para denegar 
la ejecución de sentencias extranjeras si el Estado 
de origen no ejecuta las sentencias peruanas o sus 

~. Como se explicará más adelante, el requisito de reciprocidades otradistinción .sigroficativ,a ~ v<lfi~ paÍ~Jatl.rl~erlouj#~ 
tales como Chile; Méxiro, Perú y Venezuela. · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 

. . ....... . 
. .. . 
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de $E!!I.tendas extr:anjetas;si bien ha; sido modíf~c<t(,i(j pa.rchíl1rtente pqt ~egjal~~ióp ~t~(J:ry H:uton v. G-ilY()t¡ p, ~6. · · · · · · 
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tribunales efectúan una revisión de fondo de las 
sentencias peruanas4.'i . 

Sin embargo, cabe anotar que desde fines de la dé
cada pasada ha venido gestándose un criterio ju
risprudencia! según el cual se presume recipro
cidad cuando no existe razón para suponer que 
las sentencias peruanas no serían ejecutadas por 
los tribunales del Estado de origen46

. 

Además del requisito de la reciprocidad, el Código 
Civil exige a la parte que solicita la ejecución de la 
sentencia extranjera, el cumplimiento de las con
diciones siguientes: 
1) Que el tribunal del Estado de origen haya tenido 
jurisdicción con arreglo a sus propias normas de 
derecho internacional privado y a las normas 
internacionales sobre jurisdicción; 
2) Que la sentencia no trate de cuestiones que son 
de jurisdicción exclusiva de los tribunales perua
nos; 
3) Que el demandado haya sido citado de confor
midad con las leyes del Estado de origen, haya 
tenido oportunidad razonable de comparecer y se 
haya garantizado su derecho al debido proceso; 
4) Que la sentencia tenga la autoridad de cosa juz
gada en el Estado de origen; 
5) Que no haya litigio pendiente en el Perú entre 
las mismas partes y sobre la misma materia, salvo 
que la demanda en la acción extranjera hubiera sido 
presentada primero; 
6) Que la sentencia extranjera no sea incompatible 
con otra sentencia ejecutable, salvo que la sentencia 
extranjera hubiera sido presentada primero; y 
7) Que la sentencia no sea contraria al orden público 
ni a las buenas costumbres47

. 

Los tribunales peruanos reconocerán automá
ticamente la condición de res judicata de una 
sentencia extranjera si satisface todos los requisitos 
anteriores, sin exigir un exequatur o procedimiento 
de confirmación48 . 

De conformidad con el Código de 1984, los tri
bunales peruanos tienen jurisdicción para conocer 
demandas contra personas naturales y jurídicas 
domiciliadas en el Perú49 

. Se entiende que un no 
domiciliado consiente tácitamente a la jurisdicción 
de los tribunales peruanos cuando sale a juicio sin 
oponerse a dicha jurisdicción50 

. 

En cuanto a los casos de jurisdicción exclusiva, el 
Código establece que los tribunales peruanos la 
ejercen cuando la disputa se refiere a bienes ubi
cados en el Perú, en caso de una acción civil de
rivada de un crimen o delito cometido en el Perú, 
o cuando las partes han consentido expresa o 
tácitamente a su jurisdicción, salvo que se hubiera 
pactado válidamente algo distinto51 

. 

Según las reglas del antiguo Código de Proce
dimientos Civiles, el interesado debía presentar su 
solicitud para el exequatur ante la Sala Civil de la 
Corte Superior del domicilio del demandado,52 

acompañándola de una copia legalizada de la 
sentencia, su traducción oficial al idioma español, 
y todos los demás documentos que prueben el 
cumplimiento de los requisitos antes mencio
nados53. Después de oir tanto al demandado como 
al fiscal, la Sala Civil debía resolver sobre el 
otorgamiento del exequatur'i4. Una vez que la re
solución hubiera sido confirmada, el Juez de Pri
mera Instancia del domicilio del demandado debía 

45 Id., Articulo 2103.46 ·Ver, por ejemplo, una discusión del caso Maxfiel<l(CorteSuperiOt- de Lima, Sentencia de. ÍS de setietnf,re 
de 1987) en Enforcement of Money JudgmentsAbro-.d <qe aquí en a4~1<mte ci~doto~o Money Judg~e~~Abrc)ad>(P,W~ 
ed.,.1989) en Peru~3 (autor Jorge Velarde},. · · · 

47 C.C 1984, Artículo 2104. 

4S Id., Artículo 2110. 

49 Id., Artículo 2057. 

50 Id., Artículo 2059. 

51 Id., Artículo 2058, La norma sobre sometinuentl) v()lUn:~ari~ .se aplica solOl.JP.ente cuandQlO$ tfibumues p(lritál'los tietwn 
jurisdicción concurrent~. Revoredo, Exposición. de Mo~~vosy 0>metttaclo$~~Dereého Inte~aci<ut.U Privadq,.en 6 C:t}digt) Civil~ 
• Exposición de Motivos y Comentarios<867, 927 (D, Revore.do ed;.1985); · ·· · · ··· · 

.. . 
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5J C.C.1984, Artículo 2107, 
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ejecutar la sentencia como si se tratara de una sen
tencia peruana55 . 

El nuevo Código Procesal Civil de 1993 ha ade
cuado al Código Civil de 1984 las normas sobre 
reconocimiento y ejecución de sentencias extran
jeras56 Si bien el procedimiento ha variado sólo en 
cuanto no exige el dictamen del Fiscal Superior, 
contiene una importante novedad que está llamada 
a tener un efecto muy significativo en la juris
prudencia sobre la materia: el Código, en su 
Artículo 838, recoge expresamente el criterio 
jurisprudencia! de presumir la existencia de 
reciprocidad, correspondiendo la prueba negativa 
a quien se opone a la ejecución. 

Al respecto, debe reiterarse que con anterioridad 
al nuevo Código Procesal la jurisprudencia 
nacional había intentado consagrar este principio, 
ahora recogido legislativamente. Por ejemplo, en 
un voto en discordia de los magistrados Wilber 
Baca y Raúl Mendoza, de la Corte Suprema de la 
República, se justifica dicho principio en los 
siguientes términos: 
<<Siendo la reciprocidad un acto de buena fe 
internacional, que por sí misma no puede ser 
probada, dado que sólo son objeto de probanza 
los hechos y efectos negativos, la carga de la prueba 
en la exigencia legal de la reciprocidad de que trata 
el inciso octavo del artículo dos mil ciento cuatro 
del Código Civil, debe ser necesariamente in
terpretada por el Organo Jurisdiccional como 
invertida, de manera tal que si de autos no aparece 
acreditada la inexistencia de reciprocidad en la 
nación del fallo a homologarse, sea porque se niega 
el reconocimiento de los fallos peruanos, sea 
porque se revisa el fondo de los mismos antes de 
otorgarse exequatur, debe presumirse legal y 
válidamente, que existe reciprocidad por ser un 
principio general de buena fe o cortesía interna
cional, dado que al negar injustificadamente el 
exequatur de un fallo de una nación extranjera, el 
órgano jurisdiccional peruano debe ser conciente 
que está poniendo en la misma situación ante dicha 
nación extranjera con los perjuicios que ello conlleva 

a sus decisiones, precisamente por aplicación del 
mencionado principio de reciprocidad>>57 . 

La importancia de la disposición comentada, como 
elemento que favorece a la cooperación judicial 
internacional, se hará evidente en el corto plazo. 
Se trata indudablemente de un principio moderno, 
perfectamente coherente con el sistema de coo
peración que los tratados interamericanos preten
den implementar. 

IV. CONCLUSION. 

No obstante el hecho que los países de la América 
Latina están aún lejos de configurar una sola 
unidad económica o política, el sistema inte
ramericano sobre reconocimiento y ejecución de 
sentencias extranjeras se encuentra bastante 
desarrollado. 

Si bien los convenios in ter americanos no instituyen 
un sistema automático (como el que existe entre 
las naciones de la Comunidad Europea), facilitan 
considerablemente el reconocimiento y ejecución 
de sentencias extranjeras al eliminar el requisito 
de la reciprocidad y establecer condiciones uni
formes para las sentencias originadas en otros paí
ses de la región. 

La situación es diferente con relación al recono
cimiento y ejecución de sentencias extranjeras 
originadas en países que no tienen tratados vi
gentes sobre la materia con países latinoame
ricanos. A pesar de existir posiciones divididas 
con respecto a la imposición del criterio de la 
reciprocidad, la mayoría de las jurisdicciones 
latinoamericanas exigen un proceso complicado de 
confirmación que en algunos casos incorpora a los 
más altos tribunales de la nación. 

Vale la pena señalar, sin embargo, que las cortes 
latinoamericanas declinan unánimemente llevar a 
cabo una revisión de los méritos de la disputa ori
ginal o permitir que los deudores se opongan a la 
ejecución en base a razones distintas a lo expre-

s~;.~~~e~•~-~~-
=~l~!;~=~~~;~~~ur:hlttr;a=~~ ª~n~~~m~~p~ ~??2¡$é~~$t~~órit<i~lii R~t~$~~t~~ t~f~~~~iÁ~ 
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samente previsto en la ley. Además, las normas 
positivas internas sobre ejecución generalmente no 
exigen el procedimiento de confirmación para 
efectos de reconocer la autoridad de cosa juzgada 
de una sentencia extranjera. 

Es improbable que un tratado automático sobre 
reconocimiento y ejecución de sentencias -como 
el Proyecto de Convenio de La Haya58 puede en
trar en vigencia en un futuro cercano. Por lo tanto, 

corresponderá a los tribunales de cada país miem
bro del sistema interamericano, interpretar las 
convenciones y normas internas de tal forma que 
garanticen al menos cierta movilidad de las sen
tencias extranjeras en la región. Será determinante 
para alcanzar este objetivo que aquellos países 
latinoamericanos que no hayan ratificado aún las 
convenciones interamericanas se adhieran pronto 
al sistema que conforman dichos tratados. 
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La única que no le cuesta 
ni al adquirirla ni al usarla. 

El Banco Latino le entrega, completamente 
gratis, la mejor tarjeta de crédito: Latino 
Tarjeta Banco. Unica por sus múltiples 
funciones, que le permite: 

• Comprar en miles de establecimientos. 
• Comprar en soles o en dólares. 
• Comprar al crédito. 
• Pagar sus compras cada 30 días, sin intereses 

ni comisiones. 
• Llenar su tanque de gasolina. 
• Accionar nuestros Cajeros Automáticos. 
• Tener absoluta seguridad. (Lleva impresas su 

fotografía y firma). 

Ahora que conoce todas sus ventajas, venga por 
su Latino Tarjeta Banco. Y sonría. 

Banco Latino 
Donde usted exige. 



LA OBLIGACION: 
APUNTES PARA UNA DOGMATICA 

JURIDICA DEL CONCEPTO 

Aunque de modo introductorio, el Dr. Fernández 
Cruz esboza en el presente trabajo dos puntos cen
trales de su posición personal sobre la Teória Ge
neral de las Obligaciones. 

Como señala el autor, los temas tratados -el de la 
Obligación como Relación Jurídica y el de la Pa
trimonialidad de la Obligación- revisten especial 
interés práctico, a pesar de su apariencia eminen
temente teórica. 

Particular atención merece la distinción entre los 
conceptos de patrimonialidad de la prestación y 
patrimonialidad de la obligación que el autor 
formula por primera vez, en nuestra Doctrina 
Nacional. 

Gastón Femández Cruz 
Profesor de Derecho Civil 

Pontificia Universidad Católica y 
Universidad de Lima. 

SUMARIO: 1.- El Postulado Fáctico de la Obli
gación: La Cooperación. 11.- La Obligación como 
Relación Jurídica. Ill.- La Obligación como Re
lación Jurídico-Patrimonial. IV.- Notas Conclu
sivas. 

l. EL POSTULADO FACTICO DE LA OBLI
GACION: LA COOPERACION. 

1.- Abordar el problema conceptual de la Obli
gación, representará siempre una labor fascinante 
para el jurista. Sin embargo, resultará también 
siempre válido cuestionarse sobre su utilidad, 
máxime si la Doctrina comparada se ha ocupado 
con particular interés y profundidad sobre el tema 
y si, además, el presente trabajo, pretende sólo brin
dar lineamientos generales - «apuntes» lo hemos 
llamado - sobre dicho concepto. 

Pese a lo expuesto, nuestra experiencia en la cátedra 
universitaria, nos convence sobre la necesidad de 
abordar la temática de la Obligación - propia más 
bien de un libro sobre la materia - en el presente 
artículo, con dos propósitos muy concretos : 

- El primero, el de demostrar al lector, la utilidad 
práctica del concepto de Obligación, que se des
prende necesariamente de otro concepto, prejurídi
co: la cooperación humana. Por ello, será vital que, 
previo a la lectura de este trabajo, alejemos de nues
tra mente, todo tipo de dogmatismo o pseudo cono
cimiento de verdades preconcebidas, propio de 
pensamientos decadentes, que tanto daño han he
cho y hacen al Derecho, tratando de frenar su «a
vance dialéctico>>. Este trabajo, constituye, en sí mis
mo, un<. revisión de conceptos aparentemente abso
lutos. 
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- El segundo, el de demostrar también al lector co
mo el concepto que uno adopte de Obligación, debe 
responder, necesariamente, a una «forma de ver» 
el Derecho; esto es que, lógicamente, el concepto 
de Obligación debe derivarse de la propia «cosmo
visión>> que se tenga de lo jurídico, pues, dicho con
cepto, será sólo un instrumento o herramienta de 
trabajo empleado en la construcción del lenguaje 
técnico de las vinculaciones intersubjetivas patri
moniales. 

2.- Si reconocemos al Derecho Objetivo una función 
básica y esencial como creación humana, esta será 
necesariamente su función relacional. El Derecho 
existe, en cuanto existe el hombre como ser social, 
por lo que la sociabilidad del ser humano postula 
la idea de relación o vinculación. No solamente, 
sin embargo, la idea de un ser humano como ente 
social postula la idea de relación. También la nece
sidad es un dato de la realidad que representa un 
postulado cierto para la vinculación entre sujetos. 
Por ello, se ha dicho que la falta de ciertos bienes 
dentro de la esfera patrimonial o personal, conlleva 
la necesidad de adquirirlos de otros; por lo que 
dicho concepto, la necesidad, «es una exigencia, 
un menester, que proviene de la falta de ciertas 
cosas, por lo que tiende a la propia satisfacción y 
postula, consiguientemente, al bien».1 Esta idea de 
bien - conceptualmente hablando - no es otra cosa 
que «todo lo que puede satisfacer una necesidad»2 

y cuando esta necesidad puede ser satisfecha a 
través de la cooperación de otro sujeto, el Derecho 
- como creación humana -necesita de la elaboración 
de otro concepto: la relación jurídica. Repárese en
tonces que la idea de relación parte siempre de dos 
necesidades humanas concretas: la de sociabili
zación y la de satisfacción que, en su momento, 
influirán decididamente en la concepción del «Vín
culo Jurídico» y del <<Interés», como elementos de 
la Relación Jurídico-Obligatoria. 

3.- Sin embargo, un importante sector de la Doctri
na continental europea y latinoamericana ha afir
mado -no sin cierta diferenciación amplia de mati
ces- que la cooperación no constituye el único pos
tulado fáctico del concepto de Relación Jurídica. 
Así, BETTI 3, por ejemplo, en lo que a vinculaciones 
intersubjetivas patrimoniales respecta, afirma que 

éstas responden a dos tipos de problemas distintos 
que el Derecho pretende resolver: la atribución de 
bienes, por un lado, resuelta a través de las denomi
nadas <<relaciones de derecho real»; y, de otro, los 
problemas de cooperación, resueltos a través de 
las llamadas <<relaciones de obligación». Surge en
tonces una primera gran duda sometida a análisis 
por los juristas contemporáneos: ¿Es la cooperación 
un presupuesto de las relaciones jurídico-obliga
torias en particular, o lo es de las relaciones jurídi
cas en general?. Nuestra primera tarea consistirá 
en dar respuesta a esta interrogante, lo que de por 
sí supondrá una <<toma de posición» sobre el propio 
concepto de Relación Jurídica. Al respecto, el lector 
debe ser consciente de que la posición a asumirse 
representará una opción doctrinaria, de naturaleza 
lógica, pero no exclusiva en el tema, que para el 
autor constituye su <<forma de ver y ordenar el 
Derecho». 

11. LA OBLIGACION COMO RELACION 
JURIDICA. 

4.- Hemos afirmado antes que, para nosotros, el 
Derecho tiene una función relacional. Con ello, no 
queremos significar nada más que el destino o fin 
del Derecho Objetivo: regular la convivencia pací
fica de los sujetos dentro de determinado Orden 
Social. Para esto, el Derecho se vale de dos <<supra
conceptos» para desarrollar un lenguaje jurídico, 
cuales son, los de <<Situación Jurídica» y <<Relación 
Jurídica». Repárese que estos conceptos serán para 
el Derecho, lo que la <<letra» y la <<palabra» es para 
cualquier idioma: herramienta de construcción 
idiomática. 

Al igual que en el lenguaje, el Derecho puede ser 
construído de manera diversa, atribuyendo a deter
minada palabra o vocablo, significados distintos, 
por lo que también en él se da la necesidad de que 
el jurista sea <<políglota». Así, por ejemplo, en el 
plano idiomático, la sola enunciación de una pa
labra no puede damos su significado, si no la ubi
camos dentro de su contexto lingüístico. La palabra 
«guarda», en español (del verbo guardar) significa 
conserva, custodia; empero, en italiano (del verbo 
guardare) significa <<mira» (del verbo castellano 
mirar), por lo que no sabríamos que significado 

Cita <losen •: DEC1JPJS, A(.l;rian?; . <<El.Dafiú, T~qr!i!: G~erM. delaEMPOJ1sabiif~<t4 qvH&. J'riid~ccHSf1 4éla, S~$~4~ ~4í~~9ri 
iMli~ po~A!'l~efM!l~tin~~Sarrión~ l3()$~hifasa p~H\?t~al S~<'\,'' Barcél?n<l, ~spañ~f l~?SiJ't~gJ{)9~ · · · ····· · · · · · ·· ··· 
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atribuírle sino sólo después de ubicar el tipo de 
lenguaje que se habla. Decíamos que igual sucede 
dentro del lenguaje jurídico: los concepto de Si
tuación Jurídica, Relación Jurídica - y hasta el de 
Obligación - no siempre tienen el mismo signifi
cado. Este dependerá de la forma corno se ha cons
truido el tipo de lenguaje, de acuerdo a una parti
cular concepción que se tenga del Derecho. Y el 
Derecho, a través de la Doctrina, ha desarrollado 
cuando menos cuatro importantes conceptos -dis
tintos y hasta antinómicos- que son atribuídos al 
vocablo «Relación Jurídica>> : 

- Uno primero, propio de la Doctrina Civilista del 
siglo pasado, que entendía a la Relación Jurídica 
corno <<todo vínculo de Derecho entre dos o más 
personas, o entre una de ellas al menos y una cosa 
corporal o incorporal, con trascendencia en el or
denamiento vigente>>4

. 

En la actualidad, sin embargo, la Doctrina com
parada es unánime 5 al negar la posibilidad de que 
pueda configurarse una relación jurídica entre un 
sujeto y un objeto corpóreo, desde que la capacidad 
volitiva necesaria para configurar una relación, sólo 
puede ser reconocida a los sujetos (con aptitud para 
emitir declaraciones de voluntad). 

- Uno segundo, que entiende a la Relación Jurídica 
corno la vinculación existente <<entre un deterrni-

nado sujeto y el Ordenamiento Jurídico, por medio 
de una norma jurídica» 6

, el cual, criticando una 
visión intersubjetiva de la Relación, señala que los 
contactos recíprocos que se dan entre los miembros 
de una comunidad, son <<relaciones de hecho, cuyo 
valor no es una determinada disciplina, sino una 
determinada relevancia, a los efectos de la aplica
ción de una norma jurídica>?. 

Sin embargo, esta concepción nunca ha gozado de 
gran aceptación, siendo prevaleciente la noción de 
relación jurídica corno vinculación intersubjetiva, 
en donde se entiende al Derecho Objetivo corno 
<<ente tutelar>> de la relación en sí, desde que reco
noce su existencia y la protege, definiéndose a la 
relación jurídica corno «relación de vida reconocida 
por el ordenamiento jurídico con la atribución de 
un derecho a un sujeto, al que corresponde la su
bordinación de uno o más sujetos>>8 . 

-Otro tercero, que concibiendo a la relación jurídica 
corno vinculación intersubjetiva, hace válido el em
pleo de dicho concepto aún dentro de una vincu
lación aparentemente abstracta: vinculando sujetos 
indeterminados o, cuando menos, un sujeto de
terminado con otro indeterminado 9 • Esta posición, 
goza en la actualidad de gran predicamento y pue
de considerarse la mayoritaria dentro de la Doc
trina comparada, permitiendo con ello afirmar dos 
grandes tipos de relaciones jurídico-patrimoniales: 

. ., 

4• CABANELLAS,Guillernw. «Dkdona.rioEm:idopédico de Derecho Usual». Torno VII. Dé~1rno QuintaEdic:ión. Editori<:tl 
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I, Part~General. Trad ucdón <le b edición a}ernana por José Maria Na v a.s. EditoriaL Revista de De.recho Pri vadq, . MaddcJ., 
España, 1956, Pág, 1J6¡ ·Y ON TUI}_¡{, «Per Allgemeine "feil des.Ueutschen Bürgerlíchen Rech ts», &L I.l, Halbbarid;l?l4 y 
ENNECCRRUS~NIPPF:R PEY. «AUgemeinerTeild,es Bíírgerli~hen Rechts», Bd. B, 1959. Citados en: LARENZ1 KarL<<Derecho 
Ci':it Parte Gen~ral. Traduc~ión de.ta T~rc~r~;t ed.í~ión. al~.tn,ana (1975) por Miguel Izquierdo y Mac:fas·Picavea. EdiWtiaJ 
Reyistade Perecho Privago~:Egito!iale~deDer~hQR~unidas, Madrid, España, 1978. Pág. 247. · · · ··· 
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la relación jurídico-real y la relación jurídico-obli
gatoria. La primera de ellas, caracterizada por la 
oponibilidad de derechos que encuentra en la 
propiedad, su paradigma. El profesor DIEZ-PI
CAZO, ubicado en esta posición, señala al respecto 
en forma ilustrativa: 

« ... Sólo cuando una persona entra en conflicto con 
otra u otras se pone en juego el ordenamiento jurí
dico. El derecho de propiedad no consiste tanto en 
lo que el propietario pueda directamente hacer en 
su jardín (goce), como en la posibilidad de ponerle 
al jardín una verja y excluir a los demás de la utili
zación del jardín»10

. Esta oponibilidad de derechos 
como fundamento último de intersubjetividad, in
cuestionable en un plano jus-filosófico, ha sido so
metida a agudas críticas por una cuarta posición 
doctrinaria que pretende asignar al vocablo «Re
lación Jurídica>>, un significado de vinculación in
tersubjetiva concreta. 

- Así, este cuarto concepto o acepción del vocablo 
«Relación Jurídica>>, considerará a la misma como 
vinculación de sujetos determinados o determina
bles, negando la posibilidad de que pueda hablarse 
de relación jurídica entre sujetos indeterminados 
o, entre un sujeto determinado y otro indetermina
do. 

5.- Las críticas a la concepción de Relación Jurídica 
como vinculación intersubjetiva abstracta, han sido 
desarrolladas con variados matices: 

-De un lado, tenemos posiciones como la sostenida 
por BRANCA 11

, quien afirma que sólo puede 
hablarse de relación jurídica en sentido estricto, 
<<cuando contra el derecho de uno (sujeto activo) 
exista correlativamente una obligación, positiva o 
negativa, específica, de algún otro (sujeto pasivo)>> 
y en donde, entonces, no cabe hablar propiamente 
10• DlEZ~rJ<:AiO¡tuis. ql;l, qt. VÓlumen 1- P~g. -?~; . 

de relación jurídica cuando la aparente vinculación 
intersubjetiva se da ente un sujeto activo determi
nado (propietario) y un sujeto pasivo universal (la 
comunidad toda). 12 

-De otro, tenemos posiciones como las sostendidas 
por BETTI, GIORGIANNI y el propio TRABU
CCHI 13 quienes muestran su escepticismo sobre 
la posibilidad de que pueda originariamente ha
blarse de relación jurídica con la presencia de 
sujetos indeterminados. Son claras, al respecto, las 
expresiones vertidas por BETTI: << ... No menos 
viciada de abstracción es la ( ... ) concepción que 
construye los derechos reales incluyéndoles dentro 
de las llamadas situaciones jurídicas, previamente 
delimitadas, las cuales poseen su fin en sí mismas 
y, a semejanza de los <<status>> de la persona, no 
tendrían sujetos pasivos, por lo que en su origen 
no surgirían como relaciones jurídicas. 

Debe ponerse en claro que tales concepciones bor
dean el absurdo, cuando no caen en él, puesto que 
es absolutamente falso que el derecho real( ... ) sea 
<<ab origine>> una relación jurídica en la que estén 
presentes un sujeto activo y, aunque sea indeter
minqdamente, unos sujetos pasivos. La verdad es 
que no son tales <<todos>> éstos sujetos pasivos, sino 
sólamente aquéllos que pueden llegar a estar, de 
hecho, en contacto con la cosa ( ... )>> 14

. 

6.- Nosotros compartimos plenamente la opinión 
doctrinaria que asigna al vocablo <<Relación Jurí
dica>> un significado de vinculación intersubjetiva 
concreta. Pero, al respecto, tomamos una posición 
particular y estricta: Creemos que si la relación 
jurídica es la gran herramienta de construcción del 
lenguaje relacional del Derecho es, precisamente, 
por la necesidad de cooperación humana. Y, en
tonces, aún cuando existan conexiones intersub
jetivas concretas entre individuos, si éstas se pre-

11 
• • 'aRANCA; G~~~ppei i<lnsUh!~iones ~~ 0~~~9 Prh~~4~;~u. • rr#~p~d.qn de l<1 S~~ta ~4(~Qn it~li#e; p~r l'a~n~ N'Ja~#4q; 

Editpri<J.l Pqul;'t~§~,;\·~ M~.,_;~yB Q;f;,Mé1<ipp,l9!8: f'ág:s, Vk:J7S.~q§l• · ·. · · · · · · · 

q, Ast ,pQi~e~pl~~·elpto~i~ ~.RÁNC~ afir~ahl: 't;~· ~l ~~r~~9 ~~ c~édHó itl)pljt~ ~ef~slliiáll\~nt~ #~# r~t~t¿¡t,h #h~~ d'~~ 
P~S?rul$• acr~dBtY4~dp# enve~ de esft)i~pJa pro?ie~il~, eltitjllat Mtpod~ ~~r~~opjetal"l()}Se en<:~e~~~ solcy an~ela s~sa' 
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sentan por circunstancias factuales de oposición, 
las mismas no pueden ser calificadas de relaciones 
jurídicas. Las conexiones intersubjetivas de opo
sición son negación de la cooperación y se presen
tan, siempre, con una característica típica: la me
diatez subjetiva. Ilustremos esta, nuestra aseve
ración, con un ejemplo: 

En el derecho de propiedad, Pedro, en su condición 
de propietario, pretende gozar -en forma directa
su propia cosa. Esto es, que la estructura del poder 
que el Orden Jurídico concede al titular propietario, 
está pensada para el goce inmediato del hombre 
sobre la cosa. La circunstancia de que Juan, abrup
tamente, intente interrumpir o interrumpa dicho 
goce (mediante una usurpación del bien, por ejem
plo), materializa una conexión intersubjetiva con
creta entre Pedro y Juan, pero de oposición, en 
donde Pedro no ha buscado <<relacionarse>> con 
Juan. Su conexión ha sido fortuita y mediata, pues 
la única «conexión» por Pedro buscada fue con su 
propia cosa. 

Por ello, consideramos sumamente interesante la 
opinión vertida por GIORGIANNI sobre la di
ferenciación de los derechos en torno a la estructura 
del poder. Para el destacado autor italiano, «los 
derechos patrimoniales, en consideración de la es
tructura del poder concedido al titular, pueden por 
ello ser clasificados así: obligación, derecho de goce 
(que podría distinguirse en derecho de goce de la 
propia cosa o de la cosa ajena), derecho de garantía 
(sobre la cosa ajena), a los que podría añadirse el 
derecho potestativo»15

. 

En consecuencia, habrán ciertos derechos patri
moniales en donde el carácter inmediato del poder 
del titular sobre la cosa sirva para la consecución 
de la satisfacción de su interés; en cambio, habrán 
otros derechos patrimoniales en donde la estruc
tura del poder del titular de una situación jurídica, 
está pensada para conseguir, mediante la coope
ración de otro sujeto, la satisfacción de su interés. 

. .. . . 

15• GIOR<:;:!ANNI, Mjchele. Ob. Cit. Pág. 96, 

Aquí, el carácter inmediato del poder del titular 
se ejerce sobre la conducta del titular de una situa
ción jurídica antitética (la de deber), para que, me
diante dicha conducta, le procure la utilidad que 
satisfaga su interés, en lo cual, éste, ha comprome
tido su patrimonio. 

7.- Por lo expuesto anteriormente, discrepamos de 
aquella posición doctrinaria que - en la construc
ción de su lenguaje jurídico - atribuye al concepto 
de relación jurídica la categoría de «última supra
estructura» o «concepto-base» del Derecho. Cree
mos nosotros que, en el mundo del Derecho, se 
presentan Situaciones Jurídicas que no califican 
como Relaciones Jurídicas. Afirmar que la relación 
jurídica es el concepto «madre» de los demás con
ceptos jurídicos, es confundir, en nuestra opinión, 
la noción de relación jurídica con la función 
relacional del Derecho, pues, en última instancia, 
el Derecho Objetivo todo (comprendido como Sis
tema Jurídico) terminaría siendo entendido como 
la relación jurídica fundamentaP 6

. 

Hemos afirmado que asignar al Derecho una fun
ción relacional, no es sino hacer referencia a su fi
nalidad esencial, cual es, regular la convivencia pa
cífica de los sujetos dentro de determinado Orden 
Social. No es sino, entonces, afirmar que el Derecho 
existe en cuanto creación humana y con finalidad 
humana. A esto se refiere, por ejemplo, GALGA
NO, cuando refiriéndose al Derecho Objetivo, lo 
define como «norma general y abstracta, que regula 
las relaciones entre los hombres, imponiéndoles 
determinados comportamientos (o sea prescri
biendo obligaciones) o imponiéndoles no asumir 
determinados comportamientos (o sea, prescri
biendo prohibiciones) ... »; atribuyéndole una fun
ción clara y concreta: «la solución no violenta de 
conflictos entre los hombres>>17 

. 

La función relacional del Derecho, no es sino, en
tonces, la concepción del Derecho Objetivo como 
fenómeno social 18

, que dista mucho de significar 

1~iV~r~ rE!sf>~to: BULLARD GONZALES, Alfredo. «La Relaci6nJuridico-Patrimortial. R~alesVsOblig#iófies,;.[il.i\iia ~qi~t~i 
PtimeraEdidóf\1 Lim~,Perú, 1990 .. Pág, 122. El mísmoautor señala más adelante: "·~$iadlllitim~s que exiií~fl ~i~~f~~ª 
JUri4ica~; qlJ.e no. sé configuran como. relaciones jurídicas, admitiríamos qtt~ ha y un <ialgo» jurídicq que ~o es 'fel¡ción; E!>t9 
~pJk<~ril! que elP~recho ~o detiarrolla, en estricto, una función relacional, ptt~ existejitricídadfli#t~ fi~la relád¡)~~fltít'!J9~ 
l\6~1:lr~~· Bastaría entonces un hombre y. no dos p~r.a que exista el Derecho ... ». (Pág: 127}: . . ...... . 

~Hci.-\taÁNoi .Frat\c~sro. "Di.ritto.f>ri v ato». Settima Edizio~~ ~. •Casa Editdce Dott. ·.Antonio M~~~ni ~ CEPAM, l'a49YA<tt~Ú~; 
1~9í. Pág;t~. .·. . . . .. ... .. . ..... ·... . ... ···.··.· .... ······. ··.·· .· .. · .. · ... ·. . . .· ·.· 
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lo mismo que relación jurídica, en sentido técnico. 
Por ello, afirmar, por un lado, que entre relación 
jurídica y situación jurídica existe una relación de 
continente a contenido, significaría restringir el 
concepto de situación a un «status>> o posición sin
gular en que se encontrarían los sujetos dentro de 
la relación; corno indica GARCIA AMIGO, es
taríamos hablando de <<la polarización subjetiva de 
la relación>> 19

: polo pasivo, representado por la 
situación jurídica de deber, enfrentado pero defini
do a la vez por un polo activo, caracterizado por 
la situación jurídica de poder. 

Esta posición representa una posibilidad de or
denar y ver el Derecho. Es válida, en cuanto todos 
los conceptos que de la misma deriven, gocen de 
coherencia con dicha visión general. 

Simplemente, estarnos diciendo que nosotros pre
tendernos ordenar de otra forma el Derecho, por 
cuanto creernos que hay situaciones jurídicas que 
no merecen calificarse de relaciones jurídicas; con
cepto este último entendido corno vinculación 
intersubjetiva concreta. No pretendernos negar que 
toda calificación que realiza el Derecho de determi
nado hecho o acontecer, está pensada dentro de la 
función relacional reconocida al Derecho Objetivo, 
pero sí pretendernos afirmar que la calificación de 
un hecho corno situación jurídica, no depende de 
la concreta vinculación de alguien con otro; esto 
es, que la calificación jurídica es dada por el 
Ordenamiento, con prescindencia de la concreta 
relación de un sujeto con otro. Compartirnos más 
bien posiciones corno las planteadas por REALE, 
DIEZ-PICAZO Y GULLON 20

, que invierten la 
relación antedicha, considerando al concepto de 
<<Situación Jurídica>> corno continente y al concepto 
de <<Relación Jurídica>> corno contenido. 

8.- Por lo dicho, precedentemente, considerarnos 

nosotros que el gran <<supra-concepto>> del Derecho 
Objetivo es, pues, el de <<Situación Jurídica>>, que 
vendría a ser <<todo hecho o acontecer de la vida 
social, que resulta trascendente para el Derecho, 
al merecer juridicidad por parte del Ordenamiento 
Jurídico, el interés sometido al mismo>>. 

Esta definición - así planteada - pareciera implicar 
necesariamente a la de <<Derecho Subjetivo>>, si en
tendernos por tal solamente <<el interés jurídica
m en tEprot:eg:rlo» o Ja <<protEa:::.bn de un :int:erés»21, 
con lo que sólo tendríamos Situaciones Jurídicas 
Subjetivas cuando, de por medio, existe la tutela 
de un Derecho Subjetivo. 

Nada más alejado de la realidad, sin embargo, des
de que el Derecho reconoce la existencia de inte
reses protegidos que no corresponden <<a lo que 
técnicamente es un derecho subjetivo>>22 . Aún 
cuando no existe uniformidad en la Doctrina com
parada en tomo a la definición y utilidad del con
cepto <<Derecho Subjetivo>>, se le reconocen al mis
mo, modernamente hablando, cuando menos, tres 
características típicas: 

a) Su naturaleza de Poder Jurídico, 
b) Que merece un tratamiento unitario e institucio
nalizado; 
e) Que deja al arbitrio del sujeto, la posibilidad de 
su ejercicio y defensa23 

. 

En tal sentido, una <<Situación Jurídica» puede y 
debe diferenciarse del <<Derecho Subjetivo». Es más, 
el concepto de derecho subjetivo pertenece sólo a 
la categoría de las <<Situaciones Jurídicas Subjetivas 
(en contraposición a las llamadas «Situaciones 
Jurídicas Objetivas>>) 24 y, dentro de aquéllas, cabe 
diferenciar el derecho subjetivo, el interés legítimo, 
el poder 25

, las expectativas de derecho 26 y, para 
algunos, las facultades jurídicas, las potestades 

19 
•.. GÁRCIJ\ ~~IGQ. ;,Iítstitu\iqnes dé p~~~t;h6.Civil».· ·1'9Iita· L · M~drid; · f:spañ~, •1979, if>ág. 22~ .. ·•• ·cút~~<t~{t: ~Pcl~~~f) 
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jurídicas y los estados. 

Como quiera que, lo que nos interesa en este 
trabajo, son las Situaciones Jurídicas Subjetivas, 
entenderemos al concepto de situación jurídica, 
comprendiendo a todas aquéllas antes mencio
nadas. 

Empero, precisamente porque el Derecho brinda 
protección a los intereses sometidos a su tutela, de 
muy diversa forma, creemos que cabe distinguirse 
entre: 

-Situaciones Jurídicas Simples o Monosubjetivas: 
Que serían aquellas situaciones fácticas en donde 
el Derecho extiende su manto protector sobre los 
sujetos, con prescindencia de la existencia de algu
na vinculación intersubjetiva concreta. Son, en tér
minos de DIEZ-PICAZO y GULLON, <<maneras de 
estar de las personas en sí mismas consideradas»27

, 

tales como los <<status>> en el Derecho. Verbigracia: 
el estado civil; la capacidad. 

Tomemos como ejemplo a la Capacidad de Ejer
cicio. El Orden Jurídico, concede a un sujeto deter
minado, la potestad de realizar ciertos actos, sobre 
la base de un hecho objetivo: el transcurso del 
tiempo. Simplemente porque ha considerado que 
a determinada edad se adquiere <<la capacidad de 
medir la trascendencia de determinadas institu
ciones (el matrimonio, por ejemplo)» y las conse
cuencias de ciertos actos (negocios jurídicos, por 
ejemplo), inviste al sujeto de una capacidad de 
obrar, que le es otorgada con prescindencia de si 
el mismo va a hacer uso o no de ella. Se la otorga 
en su calidad de sujeto (situación monosubjetiva), 
obviamente para que pueda - si lo desea - hacer 
uso de ella (función relacional del Derecho), pero 
no en atención a la existencia de una concreta 
vinculación intersubjetiva (relación jurídica). 
Repárese que podemos estar frente a un individuo 
de un ostracismo tal y de tan escaso patrimonio, 
que no se vincula con otros sujetos, más allá de su 
círculo familiar. Sin perjuicio de ello, el Orden 
Jurídico lo inviste de capacidad de ejercicio, 
simplemente para que pueda hacer uso de ella, 
alguna vez (situación potencial típica, que responde 
a la naturaleza relacional del Derecho). 

-Situaciones Jurídicas Complejas o Plurisubjetivas: 
Que serían aquellas situaciones sociales en donde 
se produce, necesariamente, algún tipo de contacto 
intersubjetiva. Ahora bien, este contacto intersub
jetivo, puede producirse, a su vez, de dos formas 

distintas, en dos planos también distintos, dando 
lugar a: 

-. Vinculaciones lntersubjetivas Abstractas, en 
donde el contacto entre los sujetos se produce 
dentro de un plano de indeterminación subjetiva. 
Aquí precisamente cabe ubicar la categoría de la 
propiedad, como situación jurídica de poder con
cedido a un Titular para su ejercicio directo sobre 
la cosa, con el objeto de oponerlo a todos los sujetos 
(Sujeto Pasivo Universal). También es el caso de 
la Representación General por ejemplo, como situa
ción jurídica de poder concedido a un sujeto por 
otro, con el objeto de que éste, en nombre, por cuen
ta e interés de aquél, realice, con cualquiera, co
nexiones intersubjetivas concretas (negocios jurí
dicos, por ejemplo). 

-. Vinculaciones lntersubjetivas Concretas, en 
donde el contacto intersubjetiva se produce entre 
sujetos determinados o, cuando menos, deter
minables. Este tipo de conexión intersubjetiva, a 
su vez, puede producirse por dos diversas causas, 
ambas concretas, dando lugar a: 

-.. Vinculaciones Intersubjetivas Concretas de Opo
sición, en donde un sujeto determinado, pretende 
excluir a otro sujeto determinado en el ejercicio de 
un derecho o situación jurídica en general, no ha
biendo nunca buscado el contacto intersubjetiva. 
Estamos, por ejemplo, ante la circunstancia de Pe
dro, dueño del Fundo <<X>>, que repele a Juan, quien 
ha usurpado dicho Fundo. 

-.. Vinculaciones Intersubjetivas Concretas de Coo
peración, en donde un sujeto determinado o deter
minable, ha buscado «relacionarse>> con otro sujeto 
determinado o determinable, para conseguir una 
utilidad que éste está en capacidad de procurarle 
y que satisfaga una necesidad experimentada por 
aquél, originada en la falta de ciertos bienes. 

Nosotros creemos que aquí se ubica el concepto 
técnico de RELACION JURIDICA, entendida como 
vinculación intersubjetiva concreta de cooperación. 

9.- En consecuencia, reducido completamente el 
concepto de Relación Jurídica a su sentido técnico, 
resulta fácil entender a esta noción como nexo jurí
dico que une entre sí a sujetos de derecho 28

; el cual, 
sin embargo, puede presentar una estructura sim
ple o compleja, pero implicando o comprendiendo 
siempre una correlación entre situaciones de deber 
y poder. Ello, por cuanto creemos que la coope-

27~.oiEZ·PICAZO;Luisy(;UJ,LOW,J\.ntonio.bb.(;jt,T~nno(fági2.46. 
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ración constituye el postulado fáctico de toda vin
culación intersubjetiva que merezca llamarse 
relación jurídica. Las necesidades humanas de so
ciabilización y de satisfacción, engendran vincula
ciones intersubjetivas concretas, cuyo contenido, 
variará según el tipo de necesidad que la haya pos
tulado. Así, por ejemplo, el Matrimonio como Ins
titución, da nacimiento a una relación jurídica de 
carácter complejo que involucra una serie de vín
culos jurídicos (que no son sino también relaciones 
juridicas de carácter simple) que correlacionan 
situaciones de deber y poder. En ese orden de 
ideas, los denominados deberes de fidelidad, asis
tencia recíproca y el propio débito sexual, no son 
sino relaciones jurídicas de orden inferior existentes 
dentro de una relación jurídica de orden superior, 
englobante de aquéllas, denominada relación jurí
dico-matrimonial. Y, ¿cuál es el postulado fáctico 
de esta relación jurídica compleja?. Pues, induda
blemente, la necesidad de sociabilización de los 
hombres29

. 

Así también, por ejemplo, la falta de ciertos bienes 
de contenido económico, postulará otro tipo de 
vinculación intersubjetiva concreta: La relación 
jurídico-obligatoria u obligación, la cual, es también 
una relación jurídica compleja, englobante de otra 
u otras relaciones jurídicas simples denominada(s) 
vínculo(s) jurídico(s), que, establecida entre dos o 
más sujetos de derecho, está dirigida a que alguno 
de ellos <<obtenga determinados bienes o servicios 
mediante la cooperación de la otra o al intercambio 
de dichos bienes y servicios mediante una recíproca 
cooperación»30

. Aquí también, a la pregunta: ¿cuál 
es el postulado fáctico de esta relación jurídica 
compleja?, cabría contestar: la necesidad de 
satisfacción de los hombres que, ante la carencia 
de ciertos bienes en su esfera patrimonial o pér
sonal, los lleva a buscar adquirirlos de otros. 

Por lo expuesto, entonces, si alguna definición nos 

atreveríamos a ensayar acerca de la relación 
jurídica, diríamos que es aquella vinculación 
intersubjetiva concreta de cooperación, que liga a 
dos o más sujetos de derecho para la realización 
de una función económica o social, sea ésta pa
trimonial o no, dirigida a la tutela de intereses que 
han merecido juridicidad por el Orden Jurídico 
Positivo31 

. Así entendido el concepto de relación 
jurídica, estamos en aptitud de comprender cómo 
pueden presentarse diversos tipos de relaciones 
jurídicas, las cuales, pueden merecer dos clasi
ficaciones generales: 

- Una primera, realizada sobre la base de la na
turaleza de la función económica o social, pre
supuesto-base de la relación jurídica, que nos in
dica la existencia de relaciones jurídicas patrimo
niales y relaciones jurídicas extrapatrimoniales. 

- Una segunda, realizada en torno al grado de <<or
ganicidad>> que presente la relación jurídica, que 
nos indica la existencia de: 

-.Relaciones jurídicas simples o de orden inferior, 
que serían aquéllas que presentan una estructura 
única de correlación de dos situaciones jurídicas 
antitéticas de DEBER y PODER. Un ejemplo de 
éstas será el denominado <<Vinculum Iuris>> (o 
<<Vínculo Jurídico>>) que correlacionará dos si
tuaciones específicas de Deber y Poder llamadas 
DEBITO y CREDITO. 

-. Relaciones jurídicas complejas o de orden 
superior, que serían aquéllas que presentan una 
estructura orgánica, comprendiendo no una, sino 
varias relaciones jurídicas de orden inferior que 
correlacionan situaciones de Deber y Poder. Ejem
plos de éstas, serán la relación matrimonial por un 
lado y la relación contractual por otra32

. 

Dentro de este espectro, la Obligación, será una 
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específica relación jurídica patrimonial de natu
raleza compleja. 

111. LA OBLIGACION COMO RELACION 
JURIDICO-PATRIMONIAL. 

10.- Es común para la Doctrina comparada con
temporánea, ubicar el concepto de Obligación den
tro del mayor concepto de Deber Jurídico, pero con 
notas particulares que le brindan una identidad 
propia. Una de estas notas características que le 
dan un margen de autonomía a la obligación, en 
relación a otro tipo de deberes jurídicos, está dado 
- se dice - por la patrimonialidad de la prestación. 
El profesor español HERNANDEZ GIL 33

, brinda 
al respecto una interesante diferenciación de los 
Deberes Jurídicos, distinguiendo entre: 

- Deberes Jurídicos Generales, entendidos como 
aquéllos que expresan «la fuerza obligatoria de las 
normas jurídicas>>, las cuales, no están dirigidas a 
destinatarios específicos, sino a los integrantes de 
la comunidad, en su conjunto. 

-Deberes Jurídicos Particulares, entendidos como 
aquellos que se dan en el seno de una relación jurí
dica, incidiendo sobre «quienes se sitúan, en con
creto, en la esfera de actuación de determinadas 
normas>>; esto es, que los destinatarios de los mis
mos, son sujetos determinados o determinables. 

- Obligaciones, entendidos como aquellos especí
ficos Deberes Jurídicos Particulares regulados por 
el «Derecho de Obligaciones>> y que reconocen las 
singulares características que el Orden Jurídico ha 
reservado para las mismas. 

Aún cuando HERNANDEZ GIL pretenderá negar 
que la patrimonialidad constituye una de las carac-

3~; reia~tt\. ~ág~.noatf*inc1~$iv~C··· ·· 

terísticas que singularizan a la obligación respecto 
a los restantes deberes jurídicos 34

, lo cierto es que 
la gran mayoría de la Doctrina contemporánea re
conoce que, precisamente, es la patrimonialidad, 
el elemento central que diferencia a la Obligación 
de los restantes Deberes Jurídicos Particulares35

. 

Sin embargo, no siempre los Sistemas Legislativos 
han recogido (o no lo han hecho con la claridad 
deseada) a la patrimonialidad como requisito 
individualizador de la Obligación. Se dice así, por 
ejemplo, que bajo las críticas de WINDSCHEID y 
IHERING, el Código civil alemán omitió pronun
ciarse expresamente sobre el problema (art. 241o. 
C.c) y el Código japonés de 1896 llegó a disponer 
que la prestación pueda tener carácter no patri
monial (art. 399o. C.c)36

. Ello, por cuanto, apa
rentemente, no se había obtenido la diferenciación 
entre contenido patrimonial de la prestación e in
terés, el cual puede ser patrimonial o no patrimo
nial. 

Es mérito de la Doctrina italiana - a partir de las 
enseñanzas de SCIALOJA 37 

- haber consagrado 
legislativamente la diferenciación entre contenido 
patrimonial de la prestación e interés, al estipular 
en su artículo 1174o. del Código de 1942: «La 
prestación que constituye el objeto de la obligación 
debe ser susceptible de valoración económica y de
be corresponder a un interés, aunque no sea patri
monial, del acreedor>>38

. Pese a ello, la clara distin
ción legal consagrada por el Código italiano entre 
estas dos figuras, desató la polémica - aún no su
perada - sobre lo que debe entenderse por «conte
nido patrimonial de la prestación>>. A clarificar 
esta discusión debió haber contribuído la propia 
«Relazione>> del Código, en su numeral557, cuando 
textualmente afirmó: «la posibilidad de valuación 
económica no se obtiene sólamente si la prestación 
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tiene un intrínseco valor patrimonial, sino también 
cuando lo recibe, de reflejo, de la naturaleza de la 
contraprestación, o bien de una valoración hecha 
por las partes, como en el caso en que se conviene 
una cláusula penal». 39 No fue ello así. A lo sumo, 
en palabras de BlANCA, se admite que la patri
monialidad - según la interpretación predomi
nante -pueda ser objetiva o subjetiva. «Es decir, la 
prestación puede tener un valor de cambio obje
tivamente verificable o, puede tener un valor eco
nómico atribuíble sólo por las partes. También en 
tal caso la prestación es susceptible de valuación 
económica si las partes han acordado atribuírle un 
valor patrimonial. Por ejemplo: fijando la entidad 
del precio o la entidad de la penalidad en caso de 
incumplimiento>>40 

. 

Es de esta posición, por ejemplo, GALGANO, 
quien afirma: «El objeto de la obligación, o sea la 
prestación debida del deudor al acreedor, debe 
tener carácter patrimonial; esto es, debe ser sus
ceptible de valuación económica (art. 1174o.): debe 
consistir o en el pago de una suma de dinero o en 
un diverso comportamiento del deudor que sea, 
sin embargo, traducible en una suma de dinero que 
represente el valor económico. Si por la prestación 
se ha previsto un correspectivo en dinero (por 
ejemplo, la retribución de la prestación de trabajo), 
es este correspectivo en dinero su valor económico; 
pero un correspectivo en dinero puede faltar, como 
cuando dos empresarios, por ejemplo, están recí
procamente obligados, por contrato, a no hacerse 
competencia. Aquí es, empero, evidente el valor 
económico de la prestación (en la especie, de no 
hacer): consiste en el mayor provecho que cada uno 
de los dos empresarios puede realizar por efecto 
de la no competencia del otro. Tanto que, si uno 
de los dos viola la obligación asumida y realiza ac
tos de competencia, el otro podrá pedir el resar
cimiento del daño; o sea, una suma de dinero co
rrespondiente al mayor provecho frustrado>>41 

. 

A tesis como la expuesta, ha replicado en su opor
tunidad GIORGIANNI - creemos, con acierto- que, 
en realidad, confunde dos órdenes de problemas 
distintos: el de patrimonialidad de la prestación y 

el de juridicidad del interés. «El carácter pecuniario 
de la contraprestación o la cláusula penal podrán 
ser, en efrcto, sólo un índice del carácter patri
monial del INTERES del acreedor, que el artículo 
1174o. distingue cuidadosamente de la PRESTA
CION; por lo que no es posible hacer derivar el 
carácter pecuniario de la segunda del carácter pe
cuniario del primero>>. Refiriéndose al numeral557 
de la «Relazione>>, afirma: « ... este párrafo de la 
Relación no puede ciertamente vincular al in
térprete, dado que cuanto se afirma en ésta debe 
considerarse decididamente contradicho por la 
letra del artículo 1174o., cuando dice que «la pres
tación ... debe ser susceptible de valoración econó
mica>>, en base a cuya fórmula no puede cierta
mente sostenerse que la valorabilidad económica 
pueda derivar del criterio subjetivo de las partes»42 

A juicio del ilustre ex-catedrático de la Universidad 
de Bologna, la patrimonialidad de la prestación 
tiene siempre un carácter objetivo: «En un deter
minado ambiente jurídico-social, los sujetos están 
dispuestos a un sacrificio económico para gozar 
de los beneficios de aquella prestación y que esto 
pueda tener lugar sin ofender los principios de la 
moral y de los usos sociales, además de, por su
puesto, la ley>>43

. 

11.- Existen pues, como apreciamos, dos grandes 
teorías que tratan de explicar la patrimonialidad 
de la prestación: Una primera, que nosotros lla
maremos «Subjetiva Clásica», que sustenta la su
ficiencia de la voluntad de los sujetos para dotar 
de contenido patrimonial a comportamientos en sí 
mismos considerados como no patrimoniales, sin 
perjuicio de la existencia de comportamientos «per 
se» intrínsecamente económicos. Una segunda, 
«Objetiva>>, que afirma que la patrimonialidad de 
la prestación es dada por el ambiente jurídico-social 
en que dicha obligación surge, con prescindencia 
de la voluntad concreta de los sujetos. En el fondo, 
sin embargo, reducir la Teoría Objetiva de la Pa
trimonialidad de la Prestación a la Tesis del «Sa
crificio Económico>> de GIORGIANNI, puede 
resultar estrecho. Se ha planteado entonces una 
interesante tesis que pretende diferenciar entre con-
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tenido patrimonial de la prestación y contenido 
patrimonial de la obligación; esto es, entre conte
nido económico de la conducta y asignación de 
valor. 

No siempre se ha percibido con nitidez la diferencia 
entre estos dos conceptos, a punto tal, que muchos 
han creído que la asignación de valor a los bienes, 
objetivamente realizada a través del concepto de 
VALOR DE MERCADO, corresponde a la proble
mática del «contenido patrimonial de la presta
ción>>, mientras que la asignación de valor a los 
bienes, desde un punto de vista subjetivo, corres
ponde a la problemática del «contenido patrimonial 
de la obligación>>. 

Para ello, en lo que respecta al problema de asig
nación de valor objetivo a los bienes, conviene re
cordar que, en realidad, si reconocemos que la fi
nalidad propia de todo Ordenamiento Jurídico es 
la de garantizar la convivencia pacífica de los hom
bres; debe prestarse particular atención sobre los 
bienes económicos escasos frente a la considerable 
cantidad de necesidades existentes de los sujetos, 
que ponen en peligro la paz social44 

. Por eso, el 
Orden Jurídico interviene asignando valores econó
micos a los bienes, sobre la base de la UTILIDAD 
que prestan dentro de una sociedad dada. 

Esta tesis, que denominamos de la «Utilidad So
cial>>, creemos que explica más coherentemente la 
asignación de valor a los bienes, desde un punto 
de vista objetivo: Hay bienes (entendidos como 
todo aquello que puede satisfacer una necesidad) 
que merecen un valor objetivo, sobre la base de la 
utilidad social que prestan; esto es, merecen un 
valor de mercado asignado por las leyes econó
micas de la Oferta y la Demanda. Analicemos dos 
ejemplos: En primer lugar, imaginemos estar ante 
una variedad de bienes destinados a la pesca, por 
ejemplo, un equipo hidroneumático procesador de 
pescado. Resulta lógico pensar, que el valor ob
jetivo de dicho bien está condicionado por la u
tilidad que presta en determinada sociedad ( deter
minado ambiente jurídico-social). En el Perú, dicho 
equipo «vale>>, porque nuestro país posee litoral y 
el pescado es un bien de consumo humano. Si 
trasladáramos el equipo absorvente de pescado a 
una sociedad asentada en un territorio que no po
see litoral o que, por creencias religiosas, no consu
me pescado, su valor económico - sobre la base de 
las leyes de la Oferta y la Demanda - sería nulo; es 
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decir, cero. 

Imaginemos ahora un segundo ejemplo: Un mo
disto inglés, afamado por la confección de trajes 
de casimir que realiza en Gran Bretaña. Los ser
vicios que presta o, mejor aún, la utilidad que se 
consigue a través de sus servicios, merece valo
ración económica dentro de la sociedad inglesa, 
pues responde a su «estilo de vida>>, condicionado 
además, por un clima frio. Este modisto inglés, lo
gra darse un breve descanso de sus actividades y 
decide ir de vacaciones a Africa, donde participará 
en un <<Saffari>>. Emprende pues vuelo a un tórrido 
país africano, con tan mala suerte, que su avión, 
cuando ya estaba dentro de territorio continental 
africano, sufre un desperfecto en pleno vuelo, ca
yendo a tierra. Sin embargo, logra salvar su vida 
y su maleta, conteniendo telas de casimir inglés. 
Curado por una tribu estival africana y, ante la 
absoluta imposibilidad material de regresar a 
Inglaterra, decide integrarse a la tribu africana, 
haciendo lo único que sabe hacer: trajes. 

Sin embargo, no logra intercambiar ni uno de los 
trajes que confecciona por otra clase de bienes que 
necesita (trueque), porque a sus trajes los aborí
genes no les asignan ningún valor económico: no 
los necesitan a cuarenta grados a la sombra, ni res
ponden a su <<estilo de vestirse>>; una incipiente, 
pero existente ley de Oferta y Demanda de pro
ductos, le ha asignado un valor económico nulo; 
es decir, cero. 

Repárese entonces que, en ambos ejemplos, el valor 
patrimonial de las conductas (o, mejor aún, de la 
utilidad que se consigue a través de las mismas) es 
extrínsecamente asignado por el Orden Objetivo, 
sobre la base de la utilidad social que prestan den
tro de una concreta sociedad; ello, sin perjuicio de 
la existencia, por excepción, de atribución de va
lores intrínsecamente económicos a los propios 
bienes, independientemente de la utilidad que 
prestan45

. 

Surgen, sin embargo, algunas interrogantes de 
difícil respuesta, si no profundizáramos más sobre 
este tema. Así, por ejemplo, podríamos preguntar
nos: ¿Qué pasaría si un individuo- por curiosidad 
o porque no tiene las mismas creencias religiosas 
que la gran mayoría de los miembros de la socie
dad- decide adquirir y adquiere el equipo absor
vente de pescado?; ¿Que pasaría si también por 
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curiosidad o por tener un «recuerdo del inglés», 
un aborigen decide intercambiar artículos utilita
rios por un traje de casimir inglés?; ¿Qué constituye 
en este caso el contenido patrimonial de la pres
tación?. 

12.- A cuestionamientos como los antes planteados, 
resulta pertinente oponer la diferenciación entre 
contenido patrimonial de la prestación y contenido 
patrimonial de la obligación; este último concepto, 
entendido como un problema de asignación de 
valor. CANNATA 46

, por ejemplo, afirma al res
pecto que resulta necesario distinguir entre valor 
patrimonial de la prestación y asignación de valor, 
estando el primero referido al «quid>>, mientras el 
segundo al «quantum» patrimonial47

. 

TRIMARCHI, desarrollando aún más esta crítica, 
afirmaba que la patrimonialidad << ... no es un 
problema de mensurabilidad de un valor econó
mico objetivo mediante la referencia al precio de 
mercado o a otros criterios: tal posibilidad de 
medición no parece esencial a los fines jurídicos al 
punto que destruya un requisito de existencia de 
la obligación. El problema del artículo 1174o. cod. 
civ. (italiano) es otro: lo que la norma requiere es 
que se trate de <<prestaciones que puedan ser objeto 
de intercambio económico», sin ofender los prin
cipios de la moral y de la costumbre social...»48 

. 

Esto es, que el denominado problema de la patri
monialidad de la prestación, es siempre un pro
blema abstracto que responde a la apreciación 
generalizada sobre qué bienes poseen la cualidad 
de ser susceptibles de intercambio económico. 

Que, en tal sentido, les corresponda, en la gene
ralidad de los casos, una asignación de valor tam
bién objetiva, manifestada a través del valor de 
mercado de los bienes, en relación a la utilidad so
cial que prestan los mismos, en una sociedad dada, 
es ya un problema de contenido económico o patri-

monialidad de la obligación, que constituye la 
noción correlativa de aquélla que BETTI denominó 
con tanta propiedad <<INTERES TIPICO», enten
dido como <<categoría socialmente apreciable en su 
configuración abstracta»49

. 

Por ello, la denominada por nosotros Teoría de la 
«Utilidad Social», en el fondo, es una teoría apli
cable a comprobar la patrimonialidad de la obli
gación, antes que la patrimonialidad de la pres
tación en sí. 

También, sin embargo, existe un problema de 
patrimonialidad de la obligación, que responde a 
la asignación de valores por parte de los indivi
duos, que mantiene relación con la noción de 
INTERES INDIVIDUAL (plano concreto), que no 
es sino la valoración humana, concreta y particular 
que realizan los sujetos sobre la utilidad que les 
brindan los bienes. 

Esta tesis, ya sostenida por nosotros en un trabajo 
anterior 50

, permite afirmar que el contenido 
económico de la obligación (entendida siempre 
como relación jurídico-patrimonial de naturaleza 
compleja) debe estar integrada por la patrimo
nialidad de la prestación y una asignación de valor 
que puede ser objetiva (en cuyo caso la asignación 
de valor por los sujetos habrá coincidido con el 
valor de mercado asignado por el Orden Objetivo) 
o, subjetiva (en donde la asignación de valor puede 
haberse incrementado o disminuído en relación al 
valor de mercado de los bienes, con valores eco
nómicos subjetivos introducidos por los sujetos). 

Un ejemplo ilustrará nuestra aseveración: Pedro, 
decide de común acuerdo con Juan, adquirirle el 
bien inmueble determinado que éste posee en 
Barrios Altos, Lima, pagando un precio ascendente 
a S/. 30,000.00 (Treinta Mil Nuevos Soles). Dicho 
precio, en realidad, es aquél que las leyes de la 
Oferta y la Demanda han asignado al referido in-
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mueble, en atención a sus características y ubi
cación. Con anterioridad, Juan había ofrecido en 
venta el mismo inmueble a S/. 35,000.00 (Tren
ticinco Mil Nuevos Soles), no habiéndose generado 
posibles compradores del mismo, simplemente 
porque dicho precio superaba el valor de mercado 
del inmueble. En este ejemplo, puede afirmarse 
que el contenido económico de la relación jurídico
obligatoria de Compraventa (patrimonialidad de 
la obligación) que vincula a Juan y Pedro, está in
tegrado sólamente por la asignación de valor ob
jetivo realizado por el Orden Jurídico al bien, objeto 
de intercambio económico, presumiéndose la 
exacta identidad o coincidencia con el mismo, del 
valor subjetivo atribuído por los sujetos: Pedro no 
está dispuesto a pagar nada más allá del valor de 
mercado del inmueble. 

En cambio, imaginemos una variante del ejemplo 
anterior: Pedro está dispuesto a adquirir de Juan 
el inmueble determinado que éste posee en Barrios 
Altos, Lima, cuya venta se ha ofertado al público 
en S/. 30,000.00 (Treinta Mil Nuevos Soles); precio 
que no es sino el valor de mercado del referido in
mueble. Con el objeto de asegurarse la compra de 
dicho bien, Pedro ofrece pagar S/. 35,000.00 (Tren
ticinco Mil Nuevos Soles), precio superior al valor 
de mercado del inmueble. La razón que lleva a Pe
dro a realizar tal oferta, es que desea ahuyentar 
posibles compradores, toda vez que desea dicho 
inmueble para sí, en atención a que fue allí donde 
vivió toda su niñez y adolescencia, junto con sus 
hoy difuntos padres, que se sacrificaron para darle 
una honrosa profesión. Repárese que, en este ejem
plo, el contenido económico de la relación jurídico
obligatoria de Compraventa (patrimonialidad de 
la obligación) es de S/. 35,000.00 (Trenticinco Mil 
Nuevos Soles), integrado por S/. 30,000.00 (Treinta 
Mil Nuevos Soles) correspondientes a la asignación 
de valor objetivo realizado por el Orden Jurídico y 
S/. 5,000.00 (Cinco Mil Nuevos Soles) adicionales 
introducidos por el Interés No Patrimonial (afec
tivo) de Pedro. 

Empero, en ambos casos, el contenido patrimonial 
de la prestación - siempre presente - está consti
tuído por el hecho que dicho inmueble, es califi
cado, abstracta y objetivamente por determinado 
ambiente jurídico-social (la sociedad peruana y su 
orden normativo), como susceptible de intercambio 
económico. 

13.- A esta altura de nuestro discurso, estamos en 
capacidad de advertir que existe pues una dife
rencia entre patrimonialidad de la prestación y 
patrimonialidad de la obligación (entendida como 
relación jurídica compleja). 

La patrimonialidad de la prestación supone una 
valoración siempre objetiva, de carácter abstracto, 
que introduce una presunción sobre el hecho que 
la asignación de valor hecha por los individuos a 
los bienes que satisfacen sus necesidades, coincide 
con el valor de mercado de los mismos. Sin em
bargo, podemos estar frente a una vinculación 
intersubjetiva concreta de cooperación en donde 
la utilidad perseguida no corresponda a bienes que 
poseen exactamente un valor de mercado. Ello su
cede, por ejemplo, cuando: 

- Uno de los polos de la relación jurídica decide 
adquirir un bien determinado, dentro de una so
ciedad dada, que no posee una utilidad social. Es 
el caso que analizáramos antes de la adquisición 
del equipo absorvente de pescado, por curiosidad; 
o, comúnmente hablando en sociedades como la 
nuestra, la adquisición de antigüedades. 

Repárese que, para algunos, los ejemplos antes 
planteados, podrán significar un buen índice de 
que cabe hablar de obligaciones que no involucren 
conductas patrimoniales y que, inclusive, puedan 
corresponder a intereses no patrimoniales de la 
partes, desde que comprenden bienes que no po
seen un valor de mercado y que son adquiridos 
movidos por intereses desprovistos de contenido 
económico (curiosidad, afecto, añoranza, etc). 

Nada más alejado de la realidad. La duda se pre
senta, precisamente, en aquéllos que confunden los 
conceptos de contenido patrimonial de la pres
tación y asignación de valor económico a la obli
gación. El contenido patrimonial de la prestación 
no está dado por el valor de mercado de los bienes. 
Está dado por aquello que hemos llamado <<posi
bilidad de que las conductas puedan ser objeto de 
intercambio económico», sin lesión de los grandes 
lineamientos o reglas sociales de convivencia 
pacífica (Moral, Orden Público, Buenas Costum
bres, Normas Imperativas). Que normalmente el 
contenido patrimonial de la prestación suponga 
una asignación de valor objetivo, dado por el valor 
de mercado de los bienes, no significa que en ausen
cia de un valor de mercado, no exista contenido 
patrimonial de la prestación. Sino, todas las con
ductas que por primera vez se dan en la sociedad 
para alcanzar utilidades económicas novedosas, 
carecerían de contenido patrimonial. (Por ejemplo, 
la primera relación jurídica generada, en su mo
mento, por un Contrato de Franquicia; o, más aún, 
cualquier relación jurídico-obligatoria atípica, 
generada en un Contrato Atípico). 

Por ello, compartimos las posiciones planteadas 
por ClAN y DI MAJO que resume bien ZACCA-
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RIA cuando afirma que « ... debiéndose renunciar 
al requisito del precio de mercado, más allá de 
aquello de un efectivo cambio con dinero u otro 
bien patrimonial, es preciso reconocer que la pa
trimonialidad se disipa en el más amplio criterio 
de la <<negociabilidad>> del comportamiento, de la 
cual la posibilidad de valuación pecuniaria de la 
prestación podría, a lo más, constituir un índice ... ))51 

- Uno de los polos de la relación jurídica decide 
pagar más por un bien, que aquél que correspon
dería a su valor de mercado. 

Aquí, siempre estaremos ante una obligación que 
posee <<contenido patrimonial de la prestación)), da
do por eso que hemos llamado <<susceptibilidad 
de intercambio económico)). Lo que sucede tam
bién es que la patrimonialidad de la obligación (o 
su contenido económico) sí está dado por la asig
nación de valor atribuído objetivamente por el mer
cado, más un «plus)) atribuído por el interés (patri
monial o no) de los sujetos. 

Esta distinción entre patrimonialidad de la 
prestación y patrimonialidad de la obligación, fue 
ya percibida por DIEZ-PICAZO, quien había 
sostenido lo siguiente: « ... Quizá convenga dife
renciar como cuestiones diversas la patrimo
nialidad de cada singular prestación y la patrimo
nialidad de la obligación como bloque o marco 
institucional que sirve de causa para la realización 
de los intereses de las partes. La admisibilidad de 
prestaciones extrapatrimoniales se encuentra a mi 
juicio fuera de toda duda. En las líneas anteriores 
hemos aludido a la prohibición impuesta a un in
quilino de introducir animales en local arrendado 
o de dedicar éste a usos incómodos y a la obligación 
del director de una publicación de mantener la línea 
ideológica de la misma. Sin embargo, es de ob
servar que tales prestaciones extrapatrimoniales 
aparecen integradas en una obligación que con
siderada en su conjunto posee un claro sentido 
económico: un contrato de arrendamiento o un 
contrato de trabajo ... >> 52 

. 

14.- Nosotros compartimos la diferenciación entre 

contenido patrimonial de la prestación y contenido 
patrimonial de la obligación, pero no enteramente 
por los argumentos esgrimidos por DIEZ-PI CAZO. 
No creemos que sea propio hablar de <<prestaciones 
extrapatrimoniales)), cuando se indica por otro lado 
que debe haber siempre un <<contenido patrimonial 
de la prestación)), para hablar de la configuración 
de una Obligación. 

Sin embargo, dicha aparente contradicción se salva 
si se traslada la problemática de la patrimonialidad 
de la prestación, de la prestación en sí, al objeto de 
la obligación. En efecto, repárese que en muchos 
pasajes de nuestro discurso hemos afirmado que, 
en vez de referirnos al <<valor patrimonial de las 
conductas)), resulta más propio hablar del <<valor 
patrimonial de la utilidad que se consigue a través 
de las conductas)), con lo que el eje de la 
patrimonialidad lo trasladamos de la Prestación 
al Objeto. Ello, por cuanto creemos en la distinción 
entre Contenido y Objeto de la Obligación: En toda 
obligación, siempre está implicado un resultado 
perseguido, entendido como Objeto. Esto es, <<el 
bien o utilidad que corresponde al acreedor y que 
es conseguido por medio del comportamiento del 
deudor>> 53

; siendo este medio, la prestación. Preci
samente, es la valoración que se realiza de dichos 
bienes, en el sentido de que si pueden o no ser ob
jeto de intercambio económico, lo que da el conteni
do patrimonial en el sentido en que venimos ha
blando. 

15.- Finalmente, no habría sido completo nuestro 
análisis sobre la patrimonialidad de la prestación, 
sino hacemos, aunque sea mención, a una tercera 
teoría que ha creído encontrar el contenido patri
monial de la prestación en el carácter pecuniario 
del resarcimiento del daño54

. Creemos también -
junto con la doctrina mayorharia al respecto- que 
no puede dar el resarcimiento del daño, el conteni
do patrimonial de la prestación, tanto porque son 
<<entidades diversas)); «porque el incumplimiento 
de un deber de contenido no patrimonial puede 
dar lugar a un daño económico)); «porque la tutela 
del derecho de crédito no es confiado exclusiva
mente al resarcimiento del daño)) 55

; pero tanto más, 
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porque estamos ante un análisis anterior a la po
sibilidad de la producción de un daño: Se decide 
si una obligación tiene contenido patrimonial (en 
la prestación), con independencia de si dicha obli
gación pueda o no ser incumplida y, con prescin
dencia también de si dicho incumplimiento genera 
o no un daño. 

IV. NOTAS CONCLUSIVAS. 

16.- Habíamos advertido al inicio de nuestro tra
bajo, que el presente discurso iba a constituir una 
revisión de conceptos aparentemente absolutos. 
He aquí, entonces, las conclusiones- siempre polé
micas- a las que hemos arribado, agotado el discur
so en su pretensión primaria; esto es, el de consti
tuir «apuntes preliminares para una dogmática 
jurídica del concepto de obligación>>. 

Para nosotros, entonces, de obligación cabe hablar 
cuando: 

a.- Reconozcamos en dicho concepto, uno <<emi
nentemente técnico», que califique como <<Vincu
lación Intersubjetiva Concreta de Cooperación de 
Contenido Patrimonial». En tal sentido, la Obli
gación no constituye un tipo de Relación Jurídica 
Patrimonial. Constituye LA RELACION JURlDI
CO-P ATRlMONIAL. 

b.- Entendida como <<la relación jurídico-patri
monial», califica como especie, dentro del género 
de relaciones jurídicas complejas o de orden supe
rior, que constituyen verdaderos <<organismos jurí
dicos»56 

c.- Posea, necesariamente, un contenido patrimo
nial de carácter abstracto y objetivo, constituído 
por la <<Patrimonialidad del Objeto», representado 
por la <<negociabilidad del bien o utilidad» que, se 
persigue obtener por la vía de la cooperación expre
sada a través del despliegue de energías de trabajo. 
Esto es que, estaremos ante Obligaciones, en su 
sentido técnico: 

c.l.- Siempre que el objeto de la obligación sea sus
ceptible de intercambio económico (Y, por ello, no 
puede hablarse de obligaciones en sentido técnico, 
por ejemplo, cuando alguien se <<compromete» a 
<<donar» un órgano no re generable del propio cuer
po: artículo 6o. del Cód. civ. peruano. Así también, 
en los denominados <<deberes familiares»). 

c.2.- Siempre que dicho objeto se consiga por medio 

de una prestación, entendida como despliegue de 
energías de trabajo. Ello, por cuanto el Contrato es 
también en sí mismo, un vehículo de cooperación, 
siendo posible que la utilidad perseguida pudiera 
llegar a obtenerse por la sola declaración de volun
tad de los sujetos, sin necesidad alguna de la reali
zación de conductas. (Y así se habla, por ejemplo, 
de la fuerza suficiente del Consenso para producir 
el efecto traslativo de la propiedad, en algunos Sis
temas, como el italiano). 

Este contenido patrimonial de carácter abstracto y 
objetivo debe estar SIEMPRE presente para que 
una Obligación sea concebida como tal y es lo que 
la gran mayoría de la doctrina civilista aún llama 
<<contenido patrimonial de la prestación». 

d.- Sin perjuicio de la existencia de la Patrimo
nialidad del Objeto, se produce una <<asignación 
de valor» a la Obligación, que le da su contenido 
patrimonial. En este sentido, puede hablarse de 
<<Contenido Patrimonial de la Obligación» (enten
dida como relación jurídica compleja) que difiere 
del denominado <<Contenido Patrimonial del Ob
jeto», estando aquélla constituída por la valoración 
objetiva ínsita a los bienes, por estar catalogados 
como susceptibles de intercambio económico, que 
no es sino su VALOR DE MERCADO; o, el mayor 
o menor valor que las partes le hayan asignado, en 
atención a sus intereses patrimoniales o extra
patrimoniales. 

Repárese que podemos estar presentes ante de
beres propiamente jurídicos, en donde las partes 
han atribuído valores económicos al resultado de 
las conductas, pero creemos que ello no es suficien
te para atribuírle <<Contenido Patrimonial del Ob
jeto», necesario para calificar como Obligaciones 
(Verbigracia: Actos de disposición del propio cuer
po, con espíritu de liberalidad. También, la mal 
llamada <<obligación alimentaria» y que, en reali
dad, constituye un deber jurídico de prestar ali
mentos, en donde puede apreciarse la existencia 
de una asignación de valor, pero no patrimo
nialidad del objeto, desde que el bien tutelado está 
fuera de toda posibilidad de intercambio econó
mico). 

17.- No podemos concluir el presente estudio, sin 
dar respuesta a un interrogante evidente: ¿Cons
tituye en el Código civil peruano la patrimo
nialidad del objeto (o de la prestación, para algu
nos), un requisito de configuración de la obligación, 
como tal? Cabe, previamente a ensayar cualquier 
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respuesta, realizar ciertas precisiones: 

-Primeramente, el Libro VI de «Las Obligaciones» 
al guardar silencio sobre el concepto de Obligación, 
no solo no brinda ninguna utilidad al respecto, sino 
que abre un «abanico» inmenso de posibilidades 
de interpretación. Distinto hubiese sido el pano
rama si nuestro Código civil hubiese recogido un 
artículo equivalente al numeral1174o. del Código 
italiano. 

- En seguida, cabe remitirse al Libro VII sobre 
«Fuentes de las Obligaciones>>, para encontrar en 
su Sección Primera -interpretando sistemática
mente los artículos 1351o. y 1402o. del Cod. civ.
que se considera a la Obligación como la relación 
jurídico-patrimonial creada por el Contrato. Ello 
puede llevamos a pensar que se exige a la patrimo
nialidad como requisito de configuración de la 
obligación, aún cuado el artículo 1403o. del C.c., 
sólo exija literalmente a la «licitud>> como requisito 
de existencia de la obligación y a la «posibilidad>> 
como requisito de configuración de la prestación. 
Fuera aún de que esta interpretación ya es de por 
sí limitada, al estar referida a obligaciones de origen 
contractual, nada impediría afirmar que el Código 
civil peruano está exigiendo aquéllo que nosotros 
hemos llamado, precisamente, «Contenido Patri
monial de la Obligación>> y no el denominado <<Con-
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tenido Patrimonial de la Prestación>> (dado quepa
ra el Código peruano la prestación es el <<objeto>> 
de la obligación. Verbigracia: los artículos 1168o, 
1221o, 1403o y 1409o Cod. civ., entre otros); con lo 
que sería válido concluir que <<las partes pueden 
asignar un contenido económico a la obligación>>, 
para que exista como tal, sin necesidad de exigir el 
contenido patrimonial de la prestación. 

Creemos que para evitar interpretaciones como la 
antes indicada, cuya realización es ciertamente 
posible, hubiera sido deseable legislar el Libro de 
Obligaciones en forma más acorde con nuestros 
tiempos, tomando partido por alguna posición en 
tomo al punto puesto en debate. 

Corresponde entonces a nuestra Jurisprudencia y, 
concretamente, a nuestro máximo Tribunal, la Cor
te Suprema de la República, sentar precedente 
sobre la materia, de indudable trascendencia en la 
vida económica de la Sociedad. Hagamos un es
fuerzo conjunto para transformar - dada la reali
dad de nuestro Poder Judicial - nuestro escepticis
mo en esperanza. 

Este trabajo constituye precisamente eso: Un lla
mado de esperanza para que los jueces, imbuídos 
en la problemática jurídica, completen los vacíos y 
deficiencias de la Ley y administren justicia. 

Lima, 06 de octubre de 1993 
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El artículo que a continuación publicamos analiza 
hasta qué punto las nociones de propiedad inte
lectual ( copyright) y los proncipios que de ella se 
desprenden resultan insuficientes para lograr, no 
sólo la protección, sino también la publicación y 
divulgación de los programas de computación. Por 
este motivo el autor plantea, en principio, la ne
cesidad de considerar dichos programas dentro de 
los patrones de la propiedad Industrial, ya que este 
tipo de reglamentación permitiría alentar la com
petencia y beneficiar a los usuarios a través de la 
creación de obras mucho más eficientes, sin negar 
la posibilidad (cada vez más cercana) de establecer 
una protección "sui generis" para las innovaciones 
informáticas. 

SUMARIO: l. Introducción.- 2. Revisión de desa
rrollos legislativos.- 3. Desarrollos de juris
prudencia.- 4. Deficiencias del enfoque del 
copyright.- 5. Efectos de la protección acumulativa 
de los programas de computación y conside
raciones sobre la política de competencia.- 6. ¿Son 
los programas de computación obras sujetas a la 
Convención de Berna?.- 7. ¿Tratamiento nacional 
o reciprocidad?. 

1. INTRODUCCION. 

El presente artículo comienza con una revisión de 
los recientes acontecimientos jurídicos en materia 
de protección de la propiedad intelectual para los 
programas de computación en determinados paí
ses2. Ilustra de qué manera los litigantes que buscan 
ampliar el alcance de la protección para sus progra
mas, han tenido éxito en extenderlo no sólo a las 
nuevas formas de software, sino que obtuvieron 
además los remedios legales contra la imitación de 
otros aspectos diferentes de los de la «expresión>> 
de sus innovaciones. La revisión del desarrollo 
legislativo muestra también de qué manera los le
gisladores de algunos países modificaron ciertas 
soluciones tradicionales de la propiedad intelectual 
en ese campo3
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Los argumentos presentados en este artículo se 
basan en las siguientes premisas: en primer lugar, 
el copyright tradicional no es un sistemas apro
piado de protección para el software; en segundo 
lugar, una propiedad intelectual sustancialmente 
modificada puede adaptarse de tal manera de poder 
otorgar una protección significativa y socialmente 
justificable para los aspectos literarios de los códigos 
de computación y otros elementos de programación 
(por ejemplo, manuales, ins-trucciones, gráficos, 
etc.); en tercer lugar, la pro-tección de los elementos 
no expresivos de las innovaciones en materia de 
software (por ejemplo, algoritmos, estructuras y 
procedimientos de programación) debería ser 
alcanzada por medio de un acto legislativo 
tendiente a establecer un nuevo derecho suigeneris 
de la propiedad inte-lectual y no mediante la 
creación de derecho por los jueces; y en cuarto lugar, 
un sistema efectivo de protección a escala 
internacional requiere renovados esfuerzos a fin de 
alcanzar un consenso multilateral tendiente al 
establecimiento de un nuevo convenio4

• 

El presente artículo sostiene que aunque parece 
existir una correlación entre la protección de la pro
piedad intelectual y el progreso de la <<ciencia y las 
artes útiles>>, la evolución de los sistemas de pro
tección de los programas de computación no debe
ría restringir la reserva de conocimiento que cons
tituye el dominio público necesario para futuros 
desarrollos del software. La optimización del be
neficio público requiere no sólo remunerar a los 
innovadores de software, sino tomar también en 
cuenta el interés de los usuarios. Este último objeti
vo puede ser alcanzado sólo si se redefinen las vie
jas doctrinas del <<uso justo>>, de la <<ingeniería in
versa>>, de la <<divulgación>> y de la <<copia permi
sible>> de las ideas no protegibles, en el contexto de 
esquemas legales de protección de software basados 
ya sea en los principios del copyright, de la 
propiedad industrial o en principios sui generis. 

de que la protección múltiple de los progra-mas de 
computación, en virtud de dos o más tipos de 
propiedad intelectual, debería ser tolerada sólo si 
el público no se ve privado de todos los beneficios 
expresa o tácitamente requeridos por las leyes de 
copyright o de patentes. 

2. REVISION DE DESARROLLOS LEGISLA
TIVOS. 

Un breve estudio de los acontecimientos recientes 
muestra que en la mayoría de los países la ambigüe
dad acerca de la protección de los programas de 
computación mediante el copyright, debe ser re
suelta por medio de una clarificación legal. Con 
anterioridad a dicha clarificación, algunos tribuna
les y algunas autoridades de reglamentación se han 
mostrado prudentes en declarar hasta qué punto 
las innovaciones del software tienen la posibilidad 
de ser registradas como propiedad intelectual. Por 
ejemplo, en la República Federal de Alemania, las 
clarificaciones legales se reducen simplemente a 
una declaración en el sentido de que los programas 
de computación constituyen trabajos que pueden 
ser protegidos5

• 

Las promulgaciones legales en otros países, aun 
cuando distan de suministrar un régimen global 
en materia de software de computación, abordan 
cierto número de temas pertinentes que no pueden 
ser resueltos en forma adecuada dentro del marco 
de las leyes tradicionales de propiedad intelectual. 
Así, por ejemplo, la US Copyright Actde 1980 (Ley 
estadounidense de Propiedad Intelectual) introdujo 
una definición de <<programa de computación•• y 
dos limitaciones del derecho exclusivo sobre un 
programa original. Tratando de establecer un equi
librio entre los intereses de los propietarios y los 
de los usuarios del copyright, el Congreso otorgó 
al propietario de una copia de un programa, un 
privilegio limitado de hacer copias de seguridad y 
adaptaciones de su software legalmente adquirido. 

El análisis también describe algunas consecuencias Desafortunadamente, la ley estadounidense de pro-
adversas por el hecho de permitir, a los propie-tarios piedad intelectual (1980) no contienen definiciones 
de software, que dependan de dos o más sistemas legales de ciertos términos relevantes contenidos 
paralelos de protección de la propiedad intelectual en su inciso especial que limita el derecho exclusivo 
para la misma innovación (por ejemplo, copyright en un programa de computación6

• Como resultado 
y secretos comerciales; o patentes y copyright de ello, dichos términos-clave, tales como <<pro-
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objeto de interpretaciones conflictivas. 

El esquema de protección, del software japonés 
vigente a partir de la enmienda de 1985, a la Ley 
de Propiedad Intelectual, contiene algunas mo
dificaciones de los principios del copyright. 
Aunque las primeras propuestas recomendadas 
por el Ministerio de Industria y Comercio Inter
nacional (Ministry of International Trade and 
Industry - MITI) estipulaban una protección sui 
generis, la Dieta eligió un enfoque del copyright 
modificado. El rechazo del proyecto del MITI que 
establecía un período de protección de 15 años y 
la licencia obligatoria, se atribuye a la presión de 
los Estados Unidos de América7

• Sin embargo, la 
ley japonesa de 1985 exhibe ciertas características 
del proyecto del MITI, que recomendaba la adop
ción de un sistema sui generis. N o ofrece protección 
a los lenguajes, reglas y algoritmos de progra
mación8. La ley japonesa permite modificaciones 
en un trabajo de programación para utilizar al 
software en una computadora particular9

• 

Resulta dudoso, sin embargo, si está permitida la 
copia para fines de ingeniería inversa, por ejemplo 
para tomar conocimiento de la estructura y la 
organización del programa10• 

La ley japonesa estipula, además, que los progra
mas efectuados por los empleados en el curso de 
su trabajo son considerados como creación del 
empleador, excepto que determinadas cláusulas 
contractuales o normas laborales proporcionen 
soluciones diferentes (art. 15 (2)). Así, el empleador 
no sólo adquiere derechos patrimoniales sobre la 
obra, sino morales. La ley japonesa ofrece una 
generosa exención a aquellos usuarios de software 
que lo hayan adquirido de buena fe a partir de 
fuentes ilegales11

• Se le permite al usuario inocente 
continuar con el uso de dicho software aun sí se 
entera del origen del programa después de la com
pra. Finalmente, la ley de 1985 establece un regis
tro voluntario de los programas. 

La más trascendente modificación de los principios 
de la propiedad intelectual para adaptarlos a las 
innovaciones del software se produjo en Francia. 
Las enmiendas de 1985 a la Ley de Propiedad 
Intelectual de 1967le permitieron al comprador de 
un programa su libre adaptación. También otor
garon al empleador el derecho al software desa
rrollado por los empleados (art. 45). Se les permite 
a los usuarios efectuar una copia de un programa 
para fines de archivo. Por otra parte, el derecho 
exclusivo tradicional de ejecutar y reproducir un 
trabajo ha sido complementado por el derecho de 
uso de un programa. La finalidad de esta amplia
ción fue la de impedir cualquier explotación no au
torizada del software registrado12• Al autorizar la 
cesión de un programa por una suma global, el 
art. 49 introduce una nueva excepción a las normas 
de la ley francesa de propiedad intelectual. En 
todos los otros casos, conforme al principio 
incorporado en el art. 35 de la ley, un contrato para 
la cesión de un trabajo garantizará para el autor 
una participación en los ingresos originados en la 
futura venta o explotación de su trabajo. 

Finalmente, la desviación más importante de la ley 
de propiedad intelectual francesa y del Convenio 
de Berna consiste en la reducción del período de 
protección para los trabajos de programación, de 
50 a 25 años (art. 48). La justificación de esa decisión 
invocando el artículo 7 del Convenio de Berna, que 
introduce un período de 25 años para trabajos de 
artes aplicadas, ha sido considerada cum granosalis 
por parte de los comentadores franceses13

• 

Los programas de computación gozan de pro
tección en virtud de sistemas de copyright más o 
menos modificados ínter afia en el Reino Unido, 
Australia, la República de Corea, Singapur, Taiwán 
y la República Dominicana14

• 

Entre los países socialistas sólo Hungría y Bulga
ria introdujeron normas legales especiales en ese 
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campo. El decreto húngaro del Ministerio de Cul
tura del12 de julio de 1983 fue el primer acto legis
lativo europeo que enunció en forma expresa a los 
programas de computación entre los trabajos re
gistrales en la propiedad intelectual. La ley no pa
rece introducir ningún régimen especial para el 
software excepto el hecho de garantizar para el 
autor de un programa una remuneración legal en 
caso de explotación de su trabajo15

• En todos los o
tros aspectos, los programas de computación están 
sujetos a los principios del copyright. Están cla
sificados como «obras escritas» y «trabajos de cien
cia aplicada»16

• 

Al contrario, el decreto búlgaro 15 de 1979 esta
bleció un sistema de protección .mi generis para el 
software de computación que no se basa ni en un 
enfoque de copyright ni en uno de patentes17

• Con
forme al decreto, la titularidad y ciertos derechos 
de propiedad sobre un programa pertenecen a la 
unidad socialista de la economía que desarrolló el 
software18

• El tenedor de dicho derecho sui generis 
debe registrar el nuevo programa y tiene el deber 
de tornarlo disponible para cualquier unidad 
socializada de la economía que así lo requiera, su
jeto a un precio legal. El pago efectuado al «autor» 
se distribuye entre la organización donde se 
desarrolló el software y su(s) creador( es). En otros 
países socialistas, muchos analistas consideran al 
software como algo que puede ser registrado en la 
propiedad intelectual, pero el alcance de la pro
tección disponible casi no se conoce y no ha sido 
sometido a prueba en los tribunales19• En la URSS, 
la República Democrática Alemana, Checos
lovaquia y Polonia, las futuras normas serán elabo
radas siguiendo la Ley Modelo de la OMPI (1978), 
o pueden adoptar la solución francesa introdu
ciendo plazos de protección aún más cortos (10-20 
años), depósitos y el otorgamiento de la propiedad 

~~ íbiái~,p>t~i; 

de un programa al empleador garantizando al 
mismo tiempo al creador un derecho legal a 
remuneración20

• Recientemente, la Sociedad Polaca 
de Informática lanzó una ofensiva, recomendando 
un esquema sui generis de protección que estipule 
un derecho exclusivo de corto plazo para utilizar 
el programa (5-15 años). Su resolución declara que 
la nueva ley debería proteger el contenido, en lugar 
de la mera expresión del software, ya que las solu
ciones en materia de programación constituyen sus 
aspectos más creativos21

• 

3. DESRROLLOS DE JURISPRUDENCIA. 

3.1 Casos de la primera generación. 

A principios de la década de 1980, los tribunales 
en varios países desarrollados enfrentaron los 
primeros problemas que surgieron por decisiones 
legislativas que reconocieron a los programas de 
computación como un elemento que podía ser 
protegido. Los así llamados precedentes de la 
«primera generación>> incluyeron el tema de saber 
si la protección de la propiedad intelectual se 
extiende a los sistemas operativos, así como a los 
sistemas de aplicación; a los códigos-fuente, así 
como a los códigos-objeto; y al software fijados en 
los chips de memoria sólo de lectura (ROM)22

• Es
tos temas abordaban la disponibilidad de la protec
ción del copyright para el software de computación 
almacenado en diferentes maneras. Todos estos 
interrogantes fueron respondidos en forma 
afirmativa. Sólo un tema perteneciente a esa 
categoría espera su resolución final, a saber, la 
posibilidad de registrar al «microcódigo>> en la 
propiedad intelectual. El último concepto señala 
«el límite entre el software del sistema y su 
hardware, usando el término «hardware>> en un 
sentido amplio que engloba tanto a los micro-
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programas como a la lógica electrónica»23
• Con

forme a otro autor, <<un ROM es un cableado -no 
es otra cosa que un chip (o varios chips) que com
prenden transistores y conductores (es decir, 
cables) como cualquier otro cableado>>24

• A pesar 
de las características tecnológicas de los microcódi
gos, todo indica que los tribunales se inclinan a 
resolver en favor de la protección por copyright 
de tales innovaciones25

• 

En los Estados Unidos y otros países, el umbral 
del requisito de <<creatividad intelectual», o de <<ori
ginalidad» se interpreta en forma muy liberal, 
apuntando a que el trabajo pertenece originalmente 
al autor que no lo copió, y la mayoría de los pro
gramas de computación lo cumplen con facilidad. 
Sin embargo, en aquellos sistemas legales donde 
una de las funciones básicas de la ley de propiedad 
intelectual no consiste en proteger los frutos de 
cualquier trabajo mental mundano contra la <<apro
piación indebida», sino que requieren más que una 
creatividad de minimus, el resultado es que mu
chos, si no la mayoría, de los programas de com
putación están al margen de la protección del co
pyright. 

además, que la capacidad de un programador me
dio <<estrictamente limitada a la destreza ... queda 
fuera de la posibilidad de protección» 28

• Cabe 
enfatizar que un aspecto muy criticado de la 
resolución- a saber, el requisito de una <<realización 
por encima de la media»- no resulta novedoso. Fue 
aplicado en el pasado por la Corte Suprema 
respecto a trabajos científicos y técnicos cuyo 
alcance, en cuanto a la protección de la propiedad 
intelectual, siempre ha sido interpretado en forma 
muy minuciosa. Los resultados de lA resolución 
Inkasso fueron apropiadamente sintetizados por 
Dietz, según el cual, <<actualmente en Alemania la 
única cosa realmente cierta es una gran incer
tidumbre en cuanto a las condiciones y la cantidad 
de casos en que la protección de la propiedad 
intelectual para los programas de computación se 
encuentra realmente disponible»29

• 

3.2 Casos de la segunda generación. 

Por lo menos en algunos países, el legado de los 
precedentes en materia de software de compu
tación de la «primera generación>> contribuyó a la 
clarificación de las leyes de propiedad intelectual 
en ese campo. Sin embargo, con el advenimiento 

En algunos países -por ejemplo, en Francia, Austria de los así llamados precedentes sobre programas 
y especialmente en Alemania-, algunos programas de computación de la «segunda generación», el 
económicamente costosos y valiosos pueden aparente consenso entre la mayoría de los tribu-
quedar fuera de los sistemas nacionales de pro- nales, comentaristas y representantes de la indus-
tección. La decisión de la Corte Suprema federal tria del software se desvaneció gradualmente. 
alemana en la causa del Inkasso Progranuri-6 ilustra Dado que casi todos los precedentes tuvieron lugar 
el tema. Al tiempo que reconocía que el programa en los Estados Unidos y fueron ampliamente anali-
para el cobro de deudas de la parte actora podía zados en numerosas publicaciones jurídicas 
ser registrado en la propiedad intelectual, la Corte estadounidenses y europeas, limitaré mi estudio a 
Suprema devolvió la causa ordenando al tribunal unos pocos interrogantes importantes que no 
inferior que encontrara más hechos que eran pueden ser respondidos fácilmente, debido a su 
necesarios para evaluar si el trabajo representaba complejidad legal, tecnológica y económico social. 
una «realización creativa». Al principio de su La segunda ola de la jurisprudencia en materia de 
resolución, la Corte Suprema reiteró el principio computación está plagada de resoluciones jurídicas 
de que el contenido de los procesos operativos contradictorias que ofrecen a los productores y 
descritos no puede ser protegido. No puede ser usuarios de software pautas muy incoherentes. 
monopolizado en favor de la parte actora sino que Esta afirmación se ve ilustrada por resoluciones 
debe quedar disponible para los productores y recientes relacionadas con la posibilidad de 
usuarios de otros programas de cobro27

• Explicaba, proteger por copyright la organización y la estruc-
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tura de una computadora, la posibilidad de pro
teger los elementos de interfaz audiovisuales con 
la computadora y la exigibilidad de licencias de a
pertura del embalaje ( <<shrink-wrap»), así como la 
legalidad de la ingeniería inversa en ese campo. 

El alcance de la protección en virtud de la ley de 
propiedad intelectual resulta fundamental para 
responder a la siguiente pregunta: ¿bajo qué 
circunstancias, si las hubiere, puede un competidor 
de un creador de software de éxito adaptar y co
mercializar un trabajo funcionalmente equivalente 
sin violar el programa básico? En la causa« Whelan 
Associates, Inc. c.jaslow Dental Laboratory, lnC.>>30

, 

el demandante desarrolló un programa para operar 
un laboratorio dental. El demandado obtuvo acceso 
legal al código-fuente del demandante al participar 
en una empresa conjunta para desarrollar el pro
grama de Whelan. Posteriormente, Jaslow «reescri
bió>> el software del demandante para usarlo en 
otra computadora. El tribunal admitió que la 
adaptación no era comparable con la traducción 
literal de un libro, ya que requería el estudio del 
código-fuente básico; y que una porción sustancial 
de la capacitación del demandante en cuanto a la 
manera de operar laboratorios dentales provino del 
demandado. No obstante lo cual, el tribunal sos
tuvo que las acciones de Jaslow equivalían a una 
copia punible. Aunque escritos en lenguajes de 
computación diferentes, el tribunal encontró una 
similitud sustancial en los dos programas, en su 
estructura y organización global. La prueba de si
militud fue establecida a partir de sus estructuras 
de archivo, sus salidas de pantalla y sólo cinco 
subrutinas. 

El caso fue sostenido por algunos comentaristas 
que afirmaron que la calificación de la estructura 
y la organización del programa como «expresión>> 
era necesaria para «fortalecer la protección de la 
propiedad intelectual del software>>31 . Muchos 
otros no estuvieron de acuerdo, enfatizando que 
el tribunal había otorgado protección a elementos 
del trabajo que no eran registrables en la propiedad 
intelectuaP2

• Resulta necesario observar que un ca
so reciente, <<Plains Cotton Coopera ti ve Association 

c. Goodpasture Computer Service, Inc.»33 no siguió 
la posición de Whelan y se denegó extender la 
protección del programa, a la estructura y la orga
nización del demandante. El tribunal dio a enten
der que en el caso considerado se llegaría a la mo
nopolización de la información de dominio público. 

El «interfaz con el usuario>> constituye uno de los 
factores más importantes en la comercialización de 
los programas de aplicación, especialmente aque
llos concebidos para ser usados en conjunción con 
las computadoras personales. Las presentaciones 
audiovisuales de la pantalla generadas por un 
programa constituyen los medios por los cuales 
un usuario puede mantener su diálogo con una 
computadora. En general, una unidad de repre
sentación visual presenta información en forma 
pictórica, gráfica o textual. El usuario interactúa 
con la computadora por medio de cualquiera de 
los mecanismos de entrada, tales como el teclado, 
el «mouse>>, el <<joystick>>, etc. Los emuladores de 
los programas de aplicación existosos compiten con 
firmas establecidas mediante el desarrollo de 
versiones <<don>> de los programas originales. 
Dichas versiones emulan el interfaz con el usuario 
y las funciones esenciales de populares productos 
de software. Los programas de emulación son a 
menudo más económicos y funcionalmente 
superiores. En la causa <<Broderbund Software, Inc. 
c. Unison World, Inc.» el tribunal sostuvo que la 
protección por copyright del programa-fuente de 
la parte actora abarcaba también a sus formatos 
de pantalla ( <<look and feel» = aspecto o impre
sión)34. Dicha afirmación no resulta conveniente, 
porque esencialmente los mismos formatos audio
visuales pueden ser generados por diferentes pro
gramas de computación. De esta manera, el tema 
de la posibilidad de protección del <<look and feel>> 
de computación depende de un registro separado 
de las representaciones audiovisuales. 

La controversia dentro de la industria acerca del 
registro en la propiedad intelectual del interfaz de 
computación culminó en la causa <<Digital Com
munications Ass'n Jnc. c. Softklone Distributing 
Corp.>>35

• La parte actora, una industria líder, entabló 
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un juicio contra la demandada, un pequeño 
competidor, que había intentado comercializar un 
producto «don» más económico, emulando la 
función y las representaciones visuales del interfaz 
del programa original desarrollado por el prede
cesor de Digital. Resulta importante subrayar que 
el programa del demandado (Mirror) no constituía 
una copia del código-fuente ni del código-objeto 
de la actora. El nuevo programa de función equi
valente se anunciaba abiertamente como la «ima
gen refleja>> (mirror) más económica del software 
de la actora. Sin embargo, una comparación de las 
dos pantallas revelaba parámetros de comuni
cación sustancialmente similares, muchas órdenes 
y abreviaturas idénticas utilizadas para la entrada 
del teclado del usuario. Aun cuando el tribunal 
rechazó el argumento de que la protección de un 
código-fuente se extiende a sus representaciones 
audiovisuales, opinó que los formatos creados por 
la parte actora eran idóneos para una protección 
independiente por la propiedad intelectual en tanto 
que artes audiovisuales. El tribunal rechazó los 
argumentos de la demandada en el sentido de que 
los formatos visuales concebidos para la grabación 
de información no pueden ser objeto de protección 
por propiedad intelectual en virtud de «Baker c. 
Selden>> 36

• Habiendo establecido que Softklone 
podría haber dispuesto «los parámetros/ órdenes 
en una amplia variedad de pautas sin obstaculizar 
la operación de su programa>>, el tribunal rechazó 
la defensa basada en la argumentación de que las 
ideas del interfaz copiado estaban mezcladas con 
su forma. 
Además, el juez no se mostró de acuerdo con el 
argumento de la parte demandada en el sentido 
de que la «deslegalización>> de «clonado>> trabaría 
los avances en materia de software, ya que los com
petidores no podrían usar libremente aquellos 
elementos que se convierten en estándares en la 
industria. Sin embargo, el tribunal no quiso otorgar 
protección a las órdenes textuales encontradas en 
el trabajo original, negándose así a impedir que 
los competidores usaran términos idénticos 
siempre que su forma fuera suficientemente 
distinta. 

Broderbund y Softklone no sólo dividió a los co
mentadores, sino también a la industria estado
unidense de software. Especialmente las firmas 
más pequeñas, sostienen que la extensión de la 
protección del software al interfaz con el usuario 
equivale a monopolizar la experiencia del usuario37

• 

Advierten que la nueva interpretación judicial eli
minará la competencia y, en lugar de promocionar 
la estandarización, obligará a los programadores 
a diferenciar las órdenes y otras ideas conocidas 
en materia de interfaz, forzando así a los usuarios 
a aprender nuevas órdenes a fin de utilizar los pro
gramas de éxito. 

La protección por copyright también arroja dudas 
sobre la futura validez de la ingeniería inversa, una 
práctica industrial común que permite que un 
experto pueda estudiar un producto legalmente 
adquirido para obtener la información necesaria 
para producir un artículo similar (trabajo). En el 
campo de la computación, la única manera práctica 
de usar y acceder a ciertas ideas no protegidas, 
tales como los algoritmos, los flujos lógicos y los 
procedimientos que sirven de base al software y el 
hardware del competidor, es estudiar las instruc
ciones del programa incorporadas en el código
objeto o, más frecuentemente, en el código-fuente38

• 

Sin embargo, para lograr esto el ingeniero debe 
efectuar copias fuera de la forma del código binario 
o debe descompilar su código-objeto. Una interpre
tación literal del art. 117 de la ley estadounidense 
de propiedad intelectual respaldaría la conclusión 
en el sentido de que dichos procedimientos cons
tituyen una copia ilegal. Cabe observar que las 
formas exceptuadas de duplicación de los pro
gramas de computación objeto de protección en 
favor del «propietario>> de una copia de software, 
no incluyen una exención para los fines de la 
ingeniera inversa39

• Algunos dictámenes judiciales 
indican que, aunque la mera ingeniería inversa no 
está prohibida por el copyright, el uso de dicha 
información para crear un programa derivado 
constituye una copia ilegal. Otras resoluciones 
sostienen que la copia del software para dichos 
fines constituye una violación de la propiedad 
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intelectual40 . 

Contando con la favorable disposición del poder 
judicial, los creadores de software han buscado en 
forma constante nuevas maneras de proteger tanto 
la forma como el contenido de sus desarrollos. Así, 
por ejemplo, muchos tipos de paquetes de software 
de computación masivamente comercializados, se 
ofrecen a los consumidores finales no en forma de 
«ventas», sino de «licencias de propiedad intelec
tual>>. El propósito de estas licencias de «apertura 
del embalaje» (shrink wrap), cuyos términos se 
hallan impresos en el paquete del software, es el 
de reducir el alcance de los derechos del consu
midor en virtud del art. 117 de la ley estadouni
dense de copyright, que le otorga sólo al <<propieta
rio» de una copia de un programa de computación, 
el derecho a efectuar copias de reserva y adapta
ciones esenciales para la utilización del software 
adquirido. Dado que los derechos otorgados por 
el Congreso se limitan al «propietario de un 
programa», los licenciantes de la «shrink wrap> 
tratan de explotar esta obvia «escapatoria»41 

difundiendo sus productos en la forma de una 
licencia. Aunque un «licenciatario>> merece la 
misma protección que un comprador de un 
programa de computación, habitualmente se le 
prohíbe efectuar adaptaciones, además de las 
copias para fines de ingeniería inversa. 

La ola de sentimientos en favor de la computación 
en los Estados Unidos, ha llevado a algunas le
gislaturas estatales a remediar la dudosa validez 
de las prácticas de concesión de licencias «shrink 
wrap>, por normas especiales tendientes a reforzar 
dichas transacciones. Pero las posibilidades de 
exigibilidad de dichos términos y condiciones opre
sivos encontrados en contratos de adhesión, han 
disminuido considerablemente desde el momento 
en que un tribunal federal de Lousiana se pro
nunció en contra de disposiciones clave de la 
reglamentación del Estado sobre «shrink wrap> 42. 

El dictamen enfatiza que las formas de concesión 
de licencias utilizadas por la parte actora y varias 
disposiciones de la ley de Lousiania, entran en con
flicto con las políticas federales incorporadas inter 
alia en el art. 117 de la Ley de Propiedad Intelectual 
de 1980. Muchos comentadores aprobaron el 
resultado. Algunos de ellos sostienen que las licen
cias de «shrink wrap> son tan injustas, que deberían 
ser consideradas inaplicables también por el 
derecho de los contratosY 

4. DEFICIENCIAS DEL ENFOQUE DEL COPY
RIGHT. 

4.1 Naturaleza de las innovaciones del programa 
de computación. 

En la actualidad, se ha convenido casi en forma 
unánime en que ha sido una gran falacia en la lite
ratura jurídica clasificar al software como una 
creatividad artística, literaria o científica44. Funcio
nalmente, la programación en computación consti
tuye un arte moderno de ingeniería. Walter escribe: 

La ingeniería del software, como otras disciplinas 
de ingeniería, está relacionada con el mejoramiento 
de la rentabilidad en la producción de los progra
mas de computación. En términos generales, esto 
se lleva a cabo asignando recursos a la concepción 
y producción de software a fin de producir pro
gramas que sean inicialmente más confiables, que 
tengan mayor adaptación a las aplicaciones es
pecíficas y que sean fáciles de modificar y man
tener45. 

Los programas de computación se fabrican como 
muchos otros productos industriales: elaborando 
un concepto de proyecto seguido por el diseño del 
programa (el producto), creando un prototipo (el 
código-fuente), poniéndole a prueba (puesta a 
punto) y finalmente comercializando el producto46

• 

El hecho de que el software sea a la vez mecánico 
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y simbólico no significa que se trate en algún sen
tido de una obra literaria (Sprachwérk). Aun cuan
do los ingenieros de software escriban sus pro
gramas en lugar de diseñar un nuevo cableado, la 
principal función de estos trabajos es operar una 
máquina en lugar de apuntar a la comunicación 
con seres humanos. Aunque muchas formas de 
software (por ejemplo, las descripciones de un 
programa, el código-fuente, etc.) resultan percep
tibles para un experto, el receptor final del progra
ma siempre es una computadora. Al contrario, el 
único receptor de una obra literaria u otra obra 
típicamente registrable en la propiedad intelectual 
es el ser humano. Este rasgo característico de las 
obras literarias, artísticas y científicas está ausente 
en el caso de los programas de computación. Las 
numerosas analogías que asemejan los códigos de 
la máquina a las traducciones, obras cinema
tográficas, etc., dejan sencillamente a un lado este 
importante atributo47 de las obras protegibles y las 
funciones afines de la propiedad intelectual. El 
hecho mismo de que varios partidarios del registro 
en la propiedad intelectual del software hayan 
asemejado los programas incorporados en la ROM 
a virtualmente todas las categorías conocidas de 
las obras tradicionales de la propiedad intelectual, 
muestra que ninguno de esos conceptos resulta 
apropiado para cubrir todos los tipos de software. 

Una característica importante del software de 
computación, que lo distingue de la mayoría de 
las obras que pueden registrarse en la propiedad 
intelectual, consiste en la «eficiencia del programa». 
El objetivo principal de cada ingeniero de software 
es reducir la cantidad de modos en que la idea, el 
procedimiento o el método de programación pue
den ser expresados. Tal como lo explica Walter: 
«La eficiencia del software está relacionada con el 
nivel de abstracción de los programas de compu
tación. El nivel ideal de abstracción de un programa 
de computación es el nivel más cercano al algo
ritmo subyacente, es decir, el nivel con la menor 
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cantidad de elementos posibles de expresión»48
• 

La eficiencia de un programa es un concepto 
objetivo y que puede ser medido. El objetivo de 
optimización limita las elecciones del ingeniero49 • 

Además, las elecciones se ven restringidas por las 
características de la máquina para la cual se escribe 
un programa, la familiaridad del usuario, etc. La 
eficiencia también puede ser alcanzada mecáni
camente mediante el uso de compiladores de 
optimización. 

Además, la evolución de la concepción moderna 
de computación se caracteriza por un desarrollo 
incremental. El progreso en este campo puede ser 
descrito como una cadena de cambios relativa
mente pequeños o incrementales en materia de 
programación del software. Los expertos están de 
acuerdo en afirmar que «sólo muy pocos progra
mas que sobreviven a los rigurosos requisitos 
podrían ser patentados>>50

• La naturaleza incremen
tal del desarrollo del software habla en favor de 
una forma legal de protección tal que permita la 
ingeniería inversa y la protección de perfeccio
namientos modestos pero distinguibles de un arte 
previd1

• Finalmente, dado que las computadoras 
son una tecnología con importantes redes externas 
y millones de usuarios, requiere una estanda
rización y una compatibilidad de los productos 
ampliamente usados (tanto en materia de hard
ware como de software). La adopción de estánda
res industriales alentaría la competencia y be
neficiaría a los usuarios. Como en el caso del 
negocio telefónico, los estándares en la industria 
ampliarían la disponibilidad de productos 
complementarios y reducirían las barreras de 
ingreso para las empresas pequeñas. Tal como 
concluyó Menell, una amplia adopción de es
tándares comunes significaría que la experiencia 
del usuario, obtenida mientras operaba un pro
grama, podría ser utilizada para otros programas 
de aplicación y otras computadoras52

• 
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Para sintetizar, las innovaciones de software 
constituyen soluciones tecnológicas tendientes a la 
operación eficiente de una máquina. Sus carac
terísticas tecnológicas y utilitarias las asemejan más 
a las invenciones y a los diseños industriales que a 
las obras tradicionales registrables en la propiedad 
intelectual. De esta manera, perdura un interro
gante molesto. ¿Qué es lo que habilita a una clase 
dada de creaciones intelectuales para el registro 
en la propiedad intelectual o en la propiedad in
dustrial?. 

4.2 Las fronteras en las áreas de copyright y 
propiedad industrial. 

A pesar de varias diferencias encontradas en las 
leyes nacionales, la esencia de los objetos pro
legibles consiste en obras de literatura, arte y 
ciencia 53

• Los trabajos técnicos figuran habi
tualmente en las periferias de dichas reglamen
taciones y gozan sólo de una protección limitada 
del copyright. La delimitación de los respectivos 
campos de la ley de patentes (en el sentido más 
amplio, incluyendo a los diseños industriales, 
patentes de plantas, etc.) y del copyright sensu 
largo, incluyendo derechos vecinos, no resulta fácil. 
Sin embrago, existe un consenso considerable entre 
los estudiosos en el sentido de que, mientras que 
el copyright cubre fundamentalmente obras de 
literatura, arte y ciencia (legado cultural), las leyes 
de patentes protegen las soluciones útiles en el 
campo de la ciencia aplicada y la tecnología54

• La 
expansión de la propiedad intelectual a obras 
básicamente utilitarias (por ejemplo, los diseños 
industriales) ya ha contribuido al surgimiento de 
interminables controversias en muchos países. 

Las normas en materia de propiedad intelectual 
definen raramente la noción de <<obra». Si uno la 
usa en el sentido más amplio, cubre a «toda 
expresión ordenada del pensamiento>> 55 • Pero dicha 

definición abarca todas las formas de creatividad 
humana y resulta inútil para el propósito de 
delimitar el alcance del copyright. En la literatura 
europea continental se proponen definiciones más 
precisas de ese concepto. Schricker pone de relieve 
que la propiedad intelectual protege sólo «aquellas 
creaciones intelectuales personales>> tendientes a 
la «comunicación humana calificada>>56 • 

No cabe ninguna duda de que esta característica 
saliente de las obras literarias, artísticas y científicas 
está ausente en el caso de muchas formas de soft
ware de computación. 

Otra diferencia importante entre las obras regis
trables en la propiedad intelectual y las invenciones 
patentables es que, mientras las primeras son 
bienes independientes en el sentido de que no 
requiere transformación o aplicación alguna por 
parte del último destinatario y quedan inmedia
tamente disponibles a la percepción humana 
mediante su publicación (divulgación) limitada o 
general, las segundas (las invenciones) constituyen 
simples medios para enseñar a un experto la 
manera de producir o explotar bienes o alcanzar 
otros resultados prácticos57 • A diferencia de las 
obras registrables en la propiedad intelectual, 
requieren una puesta en práctica y una adaptación 
constante a condiciones concretas. Estas diferencias 
importantes se hallan adecuadamente sintetizadas 
por Troller, que presenta el contraste entre la na
turaleza estática de las «obras>>, y la naturaleza 
dinámica de las invenciones técnicas58

• 

Resulta claro, a partir de lo que se caba de men
cionar, que los programas de computación compar
ten las características salientes de las invenciones 
técnicas y carecen de los rasgos distintivos de las 
obras protegibles. Evidentemente, un legislador 
puede otorgar la propiedad intelectual a todas las 
formas de software, y negar o limitar la protección 
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por patentes a los programas de computación, por 
razones de política pública. En forma retrospectiva, 
sin embargo, las decisiones legislativas y judiciales 
que otorgaron la protección de la propiedad inte
lectual a los programas de computación y les nega
ron la protección de las patentes deben ser consi
deradas como un error de política59

• Los sistemas 
de la propiedad intelectual y de las patentes 
difieren porque sirven objetivos sociales distintos. 

Consecuentemente, los dos esquemas de protec
ción legal garantizan formas dispares de apropia
ción de la propiedad intelectual. Una patente le 
otorga al titular de ella el derecho a bloquear a otros 
inventores independientes de invenciones para
lelas60, pero el monopolio se limita a la aplicación 
industrial de la inversión. En la mayoría de los 
países, tanto el uso privado de la tecnología paten
tada como su explotación para propósitos de in
vestigación o desarrollo, están, en principio, fuera 
del alcance de la prohibición61 . Una parte indepen
diente puede usar la información contenida en una 
solicitud de patente o una descripción de patente 
una vez publicada y luego puede solicitar una 
patente independiente o dependiente propia sin 
autorización alguna. Unicamente la explotación no 
privada de una patente dependiente requiere la 
obtención de una licencia por parte del propietario 
de la patente básica. De esta manera, el sistema de 
patentes requiere una divulgación sustancial, a 
veces la divulgación del mejor método de poner 
en práctica una invención, asegurando así una 
aplicación, una adaptación y un nuevo desarrollo 
eficiente de las innovaciones básicas. 

No hay duda de que las leyes de propiedad 
intelectual, en especial las que no introducen nor
mas dando cabida al software de computación, 
carecen de aquellas características tendientes a 
beneficiar a los usuarios y a alentar la competencia 
mediante la ampliación de la fuente de ideas libres. 

59•. ~~nl\o/dtyKra.s$er, sw~ra,not~5~, ~.j§;,f6J<····· 

Con respecto a las obras tradicionales protegibles, 
esas medidas especiales no son necesarias por cier
to número de razones. En primer lugar, en la mayo
ría· de los cdsos la publicación o la representación 
pública constituye una precondición de su 
explotación comercial. Así, el público se beneficia 
en forma inmediata de su divulgación teniendo 
acceso a elementos no protegibles de dichas obras. 
En segundo lugar, las obras de literatura, arte y 
ciencia están listas para la percepción humana y el 
goce intelectual una vez que son publicadas o 
exhibidas públicamente. La adaptación para fines 
de uso es de menor importancia y, desde el punto 
de vista legal, siempre requiere el consentimiento 
del propietario del copyright. Esto, sumando al 
alcance sobredimensionado de la protección del 
copyright, en principio, restringe cualquier re
producción, adaptación u operación sin una li
cencia del propietario62. De esta manera, las prohi
biciones que tienen sentido en el contexto de obras 
verdaderamente literarias o artísticas parecen ser 
claramente inapropiadas en el contexto de la 
ingeniería del software. No sólo impiden una pues
ta eficiente en práctica de los programas, sino que 
además no permiten la ingeniería inversa aun en 
aquellos sistemas legales que otorgaron a los 
usuarios un derecho minuciosamente definido de 
adaptación de una copia de un programa63 . Así 
paradójicamente, el beneficio de los monopolios 
de la propiedad intelectual con respecto a los 
programas de computación está sujeto a requisitos 
y limitaciones reglamentarios mucho más benignos 
-dictados por consideraciones de política pública
que en el caso de todos los otros avances tecnoló
gicos protegidos por la propiedad industrial. 

Además, debido a la posibilidad de una protección 
acumulativa de los avances del software por el 
copyright y por los secretos comerciales, los pro
pietarios de los programas de computación a 
menudo pueden viciar los objetivos de política pú-

60 fr~jl~r~~~p;a,n()ta54, ~(}¡, 2, p.627~0o~~ór,b~~#~tk~4é/l~~~i~~j~ ;96j~j{¿~>)>~~- ¡'}'~~~[ > 
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blica normalmente asociados a la explotación de 
otros tipos de obras64

• Aun sin tener que recurrir a 
la protección del secreto comercial, los propietarios 
de la propiedad intelectual de los programas pue
den obstaculizar a los creadores de desarrollos pa
ralelos, e impedirles que produzcan versiones de
rivadas más eficientes a partir del diseño básico 
del software, comercializando simplemente sus 
productos en forma de código-objeto. Esta práctica 
altamente exitosa y difundida, es recomendada por 
los consultores industriales para impedir la inge
niería inversa y el fácil acceso a las ideas no prote
gibles, los sistemas, los métodos de operación65 • Por 
las razones indicadas anteriormente, las leyes de 
propiedad intelectual no contienen normas espe
ciales que hagan cumplir la plena divulgación de 
la información o de las ideas no protegidas necesa
rias para una satisfactoria utilización de las obras 
protegidas. Como resultado de ello, el principal 
efecto del otorgamiento de la protección por co
pyright es el de obstruir la innovación y la difu
sión de las ideas no protegibles en materia de soft
ware. 

En algunos casos, las dificultades en la adaptación 
de la prueba tradicional de la copia ilegal en ma
teria de programas de computación, ha llevado a 
los jueces a otorgar a los propietarios de software 
un derecho de lacto de prioridad respecto a los fa
bricantes paralelos. En el marco de la ley de pro
piedad intelectual, un autor paralelo, que crea en 
forma independiente una obra sustancialmente si-

milar, no viola al «original». Adquiere un derecho 
independiente sobre su creación66

• Nuevamente, 
el tema tiene una importancia práctica marginal en 
el" campo de las obras de copyright tradicional, con 
la posible excepción de las creaciones musica-les y 
científicas. Sin embargo, la similitud y el para
lelismo sustancial de los programas de computa
ción constituyen un fenómeno muy difundido 
dictado por necesidades objetivas de eficiencia, por 
la arquitectura del hardware y por el hecho de que 
los ingenieros competidores de software tienen la 
libertad de usar las mismas fuentes no protegidas 
de inspiración, a saber, «ideas, procedimientos, 
procesos, sistemas, métodos de operación, con
ceptos, principios y descubrimientos>> 67

• Sin 
embargo, los tribunales tienden a darle demasiado 
valor probatorio a la prueba de «similitud sus
tancial>> desarrollada en los casos de violación que 
involucran a las obras de ficción y artísticas y a 
menudo no logran analizar si los elementos «pres
tados>> por los demandantes son dictados por 
restricciones externas (por ejemplo, consideracio
nes de eficiencia y compatibilidad) o contienen 
dichos elementos no protegibles, tales como los 
procedimientos, o los sistemas68

• «Amordazados>> 
por los viejos principios de la propiedad intelectual, 
los jueces se sienten inclinados a dictaminar que 
existe una violación de un programa sí un supuesto 
copiador ha tomado en préstamo elementos sus
tanciales de un trabajo anterior, aun cuando haya 
logrado la misma función escribiendo el programa 
en forma diferente69

• Además, la mera existencia 
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de formas alternativas de expresión no siempre 
debería hablar en favor de alentar a los competi
dores a dedicar sus recursos, ya sea a «reinventar 
la rueda>> o a desarrollar una versión menos eficien
te del programa básico. 

El análisis anterior nos lleva a la paradoja del «pro
grama más eficiente>/0

• Por definición, dicho tra
bajo expresa el algoritmo subyacente en una mane
ra única y óptima, de modo que ningún otro pro
gramador pueda ponerlo en práctica en una for
ma más eficiente. Los programas que se aproximan 
a este ideal son aptos para una protección restrin
gida, o directamente para ninguna protección por 
copyright, porque las ideas y los procedimientos 
no protegidos utilizados están mezclados con la 
forma de expresión elegida. De otro modo, la pm
piedad intelectual permitiría la monopolización del 
algoritmo subyacente y de los procedimientos de 
su puesta en práctica más eficiente. Este resultado 
aparentemente impropio es coherente con las 
políticas básicas de propiedad intelectual. Esto se 
ve ilustrado además por el hecho de que los logros 
más fundamentales de la ciencia reciben una 
protección mínima del copyright. Pero surge un 
interrogante mayor: ¿es realmente imposible idear 
un sistema de protección para aspectos verda
deramente innovadores de la ingeniería del soft
ware en lugar de sobreproteger la forma de progra
mas ineficientes71 y, por consiguiente, bloquear el 
acceso a ideas no protegibles por 50 o 70 años post 
mortero auctoris?. 

El limitado alcance de aplicación de la doctrina del 
droitmoral en nuestro campo ya se reconoce am
pliamente. Aun en Francia -la cuna de dicho con
cepto-, los derechos morales de los programadores 

han sido drásticamente reducidos72
• En otros 

países, corno Alemania, los Países Bajos o Polonia, 
se los deja simplemente a un lado, con la posible 
excepción del droit de paternité. Los principios de 
la propiedad intelectual que ponen de manifiesto 
la naturaleza alimentaria de las retribuciones eco
nómicas para los autores, definen minuciosamente 
las situaciones en que la adquisición original del 
copyright pertenece a otras personas que al crea
dor. 

Estas normas exigen modificaciones en favor de 
empleadores y contratantes73

, cuyas inversiones 
merecen una protección comparable a aquélla que 
se otorga en el campo de otras innovaciones 
tecnológicas. En forma característica, el proyecto 
de Ley de Propiedad Intelectual suizo parcialmente 
abandonado (1987), que clasificó al software corno 
una realización industrial, estipuló una aplicación 
análoga a la del art. 332 del Código de las Obli
gaciones en cuanto a las invenciones de los em
pleados. Además, daba por sentado que los progra
mas efectuados dentro del marco de un contrato 
de trabajo pertenecen al empleador. 

El tema de la protección de los intereses econó
micos de los programadores no reviste una impor
tancia secundaria. Nuevamente, las soluciones 
legales aplicadas a las innovaciones tecnológicas 
pueden ser usadas aquí en forma directá~ o estar 
sujetas a pequeñas modificaciones. Por otra parte, 
muchas normas de la propiedad intelectual que im
piden una cesión directa de los derechos pecunia
rios del autor, o, de otro modo, que limitan la li
bertad de disponer de sus intereses económicos, 
son demasiado rígidas en el contexto de las 
transacciones en materia de software. La expe-

···········.. .... .. . . . . .. . ....... . 
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riencia de los países socialistas y de aquéllos con 
economía de libre mercado confirman esta tesis74

• 

La incorporación de los programas de computación 
dentro del sistema existente de leyes de copyright, 
acarrea tantos problemas simplemente porque las 
leves están, sobre todo, dirigidas a proteger las o
bras culturales75 antes que las innovaciones tecno
lógicas. Aunque las reglamentaciones modernas no 
requieren que las «obras tengan una naturaleza 
estética, muchas normas y principios de la pro
piedad intelectuaL incluyendo las pruebas de 
«creatividad» y «copiado>>, fueron desarrollados, 
principalmente, para reconciliar intereses econó
micos conflictivos que aparecían con respecto a la 
apropiación de bienes culturales76 (obras de arte y 
llit:r<.~íura). La aplicación de semejantes leyes a las 
innovaciones del software, a menudo conduce a 
resultados absurdos. Aun cuando los tribunales a
plican a los programas de computación pruebas 
creadas por los jueces, modeladas conforme a 
normas especiales aplicables a obras científicas y 
otras no de ficción, los resultados son confusos77

• 

Los diseños de software también difieren de los 
trabajos científicos. Además, las sentencias judi
ciales no pueden cumplir con las expectativas 
razonables de la industria y de los ingenieros de 
computación, quienes esperan pautas claras que 
proteJan cada programa eficaz que implique un 
c-'rogreso incremental en el arte de la programación 
del software. Este progreso debería medirse con
forme a criterios que sean pertinentes para las 
:'<Tsonas expertas en el arte (por ej. eficiencia) y a 
u :1; •• d• · otroc; criterios socialmente significativos 
· · ·, ., • ¡ utilidad), antes que según «normas>> del 

''1 u,;"iit, ¡ul' ~on aquí mayormente irrelevantes.Es 
· ··; e~ f1 rrl'ilCJon errónea sostener que los programas 

de computación se ubican en el límite entre la ley 
de la propiedad intelectual y las leyes de patente. 
En realidad comparten todas las características 
sobresalientes de las otras innovaciones tecnológi
cas protegidas por la propiedad industrial. En efec
to, los programas están más cerca de las invenciones 
patentables tradicionales que las innovaciones bio
lógicas, ya que son diseñados para ser usados en 
una máquina y no incluyen manipulación de orga
nismos vivos. 

5. EFECTOS DE LA PROTECCION ACUMU
LATIVA DE LOS PROGRAMAS DE COMPU
T ACION Y CONSIDERACIONES SOBRE LA 
POLITICA DE COMPETENCIA. 

Las leyes de patentes y copyright tienen un doble 
objetivo. Primero, aspiran a promocionar el pro
greso de la cultura, la ciencia y las artes útiles (la 
tecnología), beneficiando de este modo a la so
ciedad. Segundo, proporcionar un incentivo moral 
y pecuniario a los autores, innovadores e inves
tigadores en este campo. En los países del sistema 
jurídico anglosajón, especialmente en los Estados 
Unidos, es bastante claro que el objetivo de re
compensar al autor (inventor) debe ceder cuando 
está en pugna con intereses sociales importantes. 
A veces es llamado como <<consideración secun
daria>/8. En los sistemas legales europeos continen
tales, la fraseología de la teoría de los derechos 
naturales tiende a subrayar la teoría de la recom
pensa, pero también allí el derecho del creador a 
distintas formas de protección está fundamentado, 
en parte, en el punto de vista utilitario de que los 
incentivos legales proporcionados a los autores e 
inventores deben beneficiar al público79

• 

~ · . bett\'n, Copvrigbt protectlon of camputerprogram$ In th{J RR.G., 1986- «Copyrigbt», p. 358. 
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Los postulados de que las leyes de patente y de 
copyright deberían beneficiar a la sociedad, y no 
deberían ser usadas para interferir con los objetivos 
más importantes de política pública, son de ca
rácter normativo, y no sólo moral. Es suficiente 
mencionar el art. 1, punto 8, de la Constitución de 
los Estados Unidos80

, los arts. 33-34 del Tratado de 
Roma, las disposiciones concernientes a las 
licencias obligatorias que se hallan en las leyes 
nacionales, etc. Entre los principales beneficios que 
las leyes de propiedad intelectual deberían pro
porcionar a la sociedad figuran: la divulgación de 
las creaciones intelectuales protegibles, el estímulo 
de una publicación rápida, la limitación del secreto 
para las innovaciones valiosas, y libre acceso a las 
ideas subyacentes en las invenciones y los trabajos 
publicados81

• En lo que concierne a las patentes, 
no sólo aspiran a proporcionar incentivos a la in
vestigación y el desarrollo, sino también a pro
mocionar la aplicación y la difusión del cono
cimiento técnicoB2

• 

Los objetivos enumerados anteriormente no pue
den ser alcanzados, o pueden estar viciados, a cau
sa de las decisiones poco afortunadas que someten 
los programas de computación a las leyes na
cionales de copyright. Estas leyes no incluyen 
requisitos legales de publicación y divulgación 
suficiente, comparables con los que existen en las 
leyes de patentes y otras leyes de propiedad in
dustrial. Aun en los países que introducen el re
gistro voluntario de programas, su objetivo fun
damental parece ser la protección de los dueños 
del software. No se le dio prácticamente ninguna 
importancia al acceso de la sociedad a las ideas no 
protegibles subyacentes en los programas regis
trados. Los propietarios de software en los Estados 
Unidos y el Japón están ganando la batalla para 
que se les permita depositar solamente una copia 
ROM de un programa u otras formas que pre-serven 

su confidencialidad83
• De este modo, la Ofi-cina de 

Copyright de los Estados Unidos en vez de defender 
los mandatos constitucionales, puede llegar a 
transformarse en un agente de los pro-pietarios de 
programas al ayudarlos a preservar el secreto de 
aquellos elementos de sus creaciones que 
supuestamente deberían ser divulgados y libre
mente accesibles a la sociedad. Algunos autores 
sostienen que, irónicamente, estas bóvedas de 
seguridad pueden incluso ser protegidas contra 
una solicitud efectuada en virtud del Freedom of 
lnformation Act (Ley de Libertad de Información), 
ya que la Oficina del Copyright está, de manera 
ciertamente discutible, <<legalmente imposibilitada 
para producir una copia sin permiso del pro
pietario de la propiedad intelectual>> 54 • 

Los defensores de la confidencialidad de los de
pósitos de los programas sostienen que <<el sistema 
de propiedad intelectual está concebido para di
vulgar las ideas en forma privada (sic) mediante 
transacciones comerciales, y no públicamente, por 
medio de la inspección de los expedientes de 
registro. En realidad, los programas secretos están 
siendo ampliamente divulgados a cualquier 
miembro del público que pague un precio justo por 
su uso privado>>85

• 

Ninguna de estas afirmaciones es convincente. En 
primer lugar,los depósitos de copyright de los tra
bajos tradicionales han sido depositados tanto en 
la Oficina de Copyright como en la Biblioteca del 
Congreso, efectuando de esta manera un valioso 
servicio informativo a la sociedad. En segundo 
lugar, los contratos incluidos en el envase ( <<shrink
wrap>) y otras formas de concesión de licencias 
de software apuntan deliberadamente a impedir 
que los usuarios puedan tener acceso a las ideas no 
protegibles. La actual forma de registro permite a 
los propietarios de copyright disfrutar simul-
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táneamente de la protección de la propiedad in
telectual de la forma, y de la protección del secreto 
comercial de las ideas no protegibles de un pro
grama de computación, aun en los casos de li
cencias con miles de receptores de información. Los 
programas de aplicación registrados y masiva
mente distribuidos todavía son considerados 
«confidenciales>> y «secretos>>86• 

Los actuales sistemas de registro desalientan la 
publicación87 en vez de promocionar la divulgación 
de las ideas libres, e introducen excepciones poco 
razonables en favor de una sola clase de obras. 
Estas soluciones se vuelven aún más absurdas 
cuando se las compara con los estrictos requisitos 
de publicación y divulgación plena, dirigidos a 
quienes desarrollan otras innovaciones tecno
lógicas protegidas por las leyes de propiedad in
dustrial. 

La protección acumulativa de las innovaciones del 
software por las leyes de copyright y de secreto 
comercial plantea temas difíciles en materia de 
política. ¿Cómo pueden las políticas de divulgación 
de las ideas que enriquecen el pozo común del libre 
conocimiento necesario para el avance del arte del 
software, y para propósitos educativos, ser compa
tible con la expansión de la protección de los 
secretos comerciales? A diferencia de lo que sucede 
con los patentes, el creador de software no se 
enfrenta con ningún dilema ni requisito legal para 
divulgar sus secretos. Sorprendentemente, las leyes 
de copyright, tal como se las interpreta en los 
principales países desarrollados, toleran y ayudan 
(sic) a mantener la información en secreto, in
definidamente. Los efectos «sinergéticos>> de la 
protección acumulativa son descritos por David
son: 

«Es interesante cómo la protección por copyright 
de la forma binaria incrementa la protección del 
secreto comercial de los algoritmos subyacentes. 
Es una violación del copyright imprimir el código 
a partir de una forma binaria, o decompilarlo si es 
código-objeto. Por tanto, no se permite legalmente 
el tomar inteligible la forma binaria y, por tanto 
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no se permite legalmente el intentar aplicar la 
ingeniería inversa a los secretos comerciales ... ; de 
este modo, la distribución de la forma binaria en 
virtud de licencias de copyright no debería di
vulgar los secretos comerciales del código-fuente 
o del código-objeto>>88 • 

La proposición anteriormente citada está mejor 
ilustrada en Hubccf9

• La firma ganó el <<primer 
round>> alegando que se había violado el código 
MAl por medio de ingeniería inversa, y luego se 
había perfeccionado el diseño. Como consecuencia, 
MAl perdió su acción legal en materia de secreto 
comercial. Luego MAl depositó su programa en la 
Oficina de Copyright y obtuvo un requerimiento 
judicial por violación del copyright. 

Se otorga demasiada protección acumulativa a 
modestos logros de tecnología del software (por 
ejemplo, los sistemas operativos propiedad de los 
fabricantes de costosos equipamientos de hard
ware) y por periodos demasiado prolongados. Esta 
protección es más barata, más prolongada y menos 
sujeta a constricciones de política pública, así como 
a desafíos judiciales (es decir, acciones por «mal 
uso>> o invalidez) que la protección por patentes 
ofrecida sólo a las innovaciones nuevas y no obvias. 

La sobreprotección del software en los Estados 
Unidos ha cambiado las prácticas industriales y 
universitarias en lo referente a la libre utilización 
y divulgación de los algoritmos y el software. 
Ahora, no sólo las empresas comerciales, sino 
también las universidades exigen a sus científicos 
y programadores que retengan la publicación y 
distribuyan estas innovaciones bajo reserva de 
secreto. Esto crea un sinnúmero de costosos 
problemas operacionales al medio universitario, 
entra en conflicto con su misión principal90

, y puede 
causar un abastecimiento insuficiente de adelantos 
libremente disponibles, que son cruciales para el 
progreso de la ciencia y la tecnología. 

Los problemas legales de intercomunicación que 
surgen entre las diferentes formas de propiedad 
intelectual requieren nuevas normas destinadas a 



delimitar sus respectivos campos de aplicación y a 
resolver potenciales conflictos de política. Algunos 
de ellos son el resultado de la múltiple protección 
del software, otros son las consecuencias inevitables 
de la proliferación y la superposición de distintas 
leyes de propiedad intelectual dentro de un 
determinado sistema legal. El Congreso de los 
Estados Unidos insinuó que comprendía el 
problema cuando introdujo la norma del Federal 
Copyright Preemption (Prioridad del Copyright 
Federal) definido en la sección 30191

• De todos 
modos, debido al lenguaje absolutamente poco ins
tructivo de esta disposición, resulta incierto hasta 
qué punto el copyright federal tiene prioridad so
bre las leyes estaduales de secreto comercial. De 
modo parecido, la historia legislativa de la Semi
conductor Chip Protection Act de 198492 sugiere 
que la disponibilidad de la protección de las más
caras de chips excluye la protección por copyright. 

En 1985 un autor estadounidense exploró los 
peligros de superponer la protección de patentes 
con la de copyright para los programas de compu
tación y sugirió que se debía exigir a los propie
tarios de software patentable que eligieran sólo una 
de las formas disponibles de protección93

• Kline 
alegó, de modo convincente, que el peligro de la 
protección «múltiple>> existe, por ejemplo, «cuando 
un proceso o equipo está protegido por patente y 
el programa de computación usado en ese proceso 
o equipo está protegido por copyright»94. La pro
tección múltiple sucede cuando el software apto 
para copyright es tan esencial para el funcio
namiento del proceso patentado (equipo), que este 
último no puede ser usado efectivamente sin el 
software protegido por el copyright después del 
vencimiento de la patente. En consecuencia, la 
protección múltiple puede impedir el progreso de 
las «artes útiles» al frustrar la divulgación del 
software y permitir su monopolización durante 
décadas luego del plazo de 17"años de la patente. 
La oscura línea que actualmente separa los 

dominios de las leyes de patentes y de copyright, 
ha sido defendida recientemente, pero a costa de 
crear aún más confusión. En <<Pennwalt Corp. v. 
Durand-Wayland>>95

, un tribunal profundamente 
dividido decidió que una versión de software de 
un hardware patentado no era una violación de la 
patente del demandante96 • Si esta interpretación 
subsiste, muchas patentes de hardware serán 
<<reinventadas» por medio de la ingeniería de soft
ware. También aparecen otras cuestiones: una 
versión cableada de un software de computación 
protegido por copyright ¿es una obra indepen
diente o un diseño industrial, o es una obra <<de
rivada» capaz de infringir el copyright? Si es co
rrecto que la protección acumulativa de patente y 
de copyright para un programa de software es 
permisible, entonces ¿cuál es el beneficio para la 
sociedad en caso de invalidación o vencimiento de 
la patente?; ¿tendrá el público la libertad para usar 
el programa o deberá esperar cincuenta años o más 
hasta el vencimiento del copyright?. 

6. ¿SON LOS PROGRAMAS DE COMPUTA
CION OBRAS SUJETAS A LA CONVENCION 
DE VIENA? 

La elección del enfoque del copyright a nivel 
nacional fue principalmente impuesto por las 
fuertes presiones de las industrias de computación 
de los países desarrollados, y por las genuinas 
dificultades existentes para adoptar una conven
ción sui generis aceptable para todas las partes. El 
copyright es considerado el instrumento más 
simple y más barato de protección internacional 
del software, dentro del sistema de la Convención 
Revisada de Berna y de la Convención Universal 
de la Propiedad Intelectual. Este punto de vista es 
compartido todavía por muchos expertos de los 
países desarrollados y de algunos países en desa
rrollo. También es defendido por los escritos prolí
ficos e influyentes de la mayoría de los estudiosos 
del Max Planck Institute for Foreign and Interna-
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tional Patent Copyright, and Competition Law (Ins
tituto Max Planck de Derecho Extranjero e Interna
cional sobre Patentes, Copyright y Competencia)97• 

Los argumentos propuestos en favor de la clasi
ficación del software como obra registrable en la 
propiedad intelectual conforme al alcance de la 
Convención de Berna, no son convincentes. 

En realidad, la lista de obras en el art.2 (1) incluye 
futuros desarrollos, pero los trabajos preparatorios 
y la Declaración hecha durante las celebraciones 
del centenario en 1986 indican que los Estados 
miembros se adhieren al propósito original de 
proteger «a los creadores de belleza, entreteni
miento y saber>>98

• Proteger nuevas tecnologías 
dentro del sistema de la Convención no sólo fa
vorecería el debilitamiento del copyright sino que 
también obstaculizaría importantes objetivos de los 
sistemas internacionales de patentes y de copy
right, que consisten ínter alia en dedicar ideas, 
procedimientos y tecnologías «obvias>> al beneficio 
de toda la gente. Equiparar el software a «obras 
científicas>>, «traducciones>>, «obras literarias>>, 
«adaptaciones>> o aun a <<diseños artísticos>> 
(Francia), es una aceptación tácita de que quienes 
proponen clasificaciones tan clásicas no se sienten 
atados ni por el lenguaje ni por los objetivos de la 
Convención. La comparación aún más sutil entre 
el código de una máquina y la creación de una obra 
cinematográfica también ha sido refutada de 
manera convincente99

• Cuando este software opera 
la máquina, la expresión del programa no es co
municada a un usuario. Los programas de un sis
tema operativo se comunican esencialmente sólo 
con la computadora por medio de impulsos eléc
tricos; <<la expresión que ellos personifican está 
oculta o no existe>>. Al contrario, cuando una pelí-
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cula es reproducida por medio de un dispositivo 
mecánico, la expresión audiovisual es comuni
cada100. En efecto, quienes proponen una excesiva 
extensión del copyright tradicional pasan por alto 
que la característica esencial de todas las obras 
registrables consiste en que ellas transmiten infor
mación, o retratan una apariencia para una au
diencia humana 101. 

En Francia se ha trazado una analogía con los dise
ños artísticos, los cuales están expresamente 
protegidos por la Convención de Berna. Por su
puesto, el adjetivo <<artístico>> se ve entonces 
privado de cualquier significado real. Del mismo 
modo, los programas legibles por medio de 
máquinas tienen poco en común con obras tan 
utilitarias como libros que contienen recetas de co
cina, listas de direcciones, etc. La separación entre 
el arte de cocinar o de la contabilidad publicado 
en un libro a partir de una forma protegible de su 
expresión es generalmente posible. Con la pu
blicación, esta información beneficia al público. Al 
contrario, muchos programas ROM funcionan 
principalmente como una parte de la máquina. Si 
bien los expertos son capaces de decodificarlos, el 
copyright, las leyes de secreto comercial y las esti
pulaciones contractuales les impiden hacerlo102. 
Esto es absolutamente incompatible con el siguiente 
objetivo básico que la Convención de Berna <<reiteró 
solemnemente>> durante las celebraciones del cen
tenario en 1986: 

<< ... que la ley de copyright ha enriquecido y con
tinuará enriqueciendo a la humanidad alentando 
la creatividad intelectual y sirviendo como incen
tivo para la divulgación a través de todo el mundo 
de las expresiones de las artes/ del saber y de la 
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información para el beneficio de todas las genteS>> 
(el énfasis es mío)103

• 

7. ¿TRATAMIENTO NACIONAL O RECIPRO
CIDAD? 

Aunque la historia legislativa y los acontecimientos 
posteriores ofrecen pocos argumentos en favor de 
la aplicación de la Convención de Berna al soft
ware, la genuina necesidad de proteger los progra
mas internacionalmente ha inspirado a algunos 
estudiosos para encontrar una solución. Katzen
berger y Dreier104 subrayan el hecho de que a pesar 
de que originariamente los expertos de la OMPI 
trabajaron sobre la suposición de que los Estados 
miembros podían no estar obligados a otorgar pro
tección al software105

, se debería también notar que 
en el interín por lo menos 15 países han brindado 
la protección del copyright a los programas de 
computación. En consecuencia, los autores están 
llegando a la opinión coincidente de que aunque 
en virtud de la Convención, los Estados miembros 
pueden no estar obligados a proteger el software, 
seguramente aplicarán el principio de tratamiento 
nacional si eligen otorgar dicha protección «a un 
nivel nacional>>106

• 

Esta opinión de compromiso presentada por Dreier 
y Katzenberger, aunque muy atrayente, es discu
tible sobre bases legales. Katzenberger observa 
correctamente que la Convención debería ser in
terpretada autónomamente antes que a la luz de 
las conflictivas explicaciones y construcciones que 
se encuentran en las leyes locales de copyright. En 
realidad, si no fuera de otro modo estaría abierto 
el camino para las «manipulaciones nacionales>>. 
Al mismo tiempo, según el autor, los Estados 
miembros deben conceder el tratamiento nacional 
a las nuevas clases de obras protegidas por sus le
yes nacionales, ya sea dentro o fuera «de sus leyes 
usuales de copyright>>107

• Katzenberger ejemplifica 

este punto mencionando las fotografías, que están 
protegidas por la Convención, aunque algunos Es
tados miembros las protegen como <<derechos ve
cinos>> o inclusive como fuera de sus leyes de co
pyright. 

Si bien me adhiero a la <<generosa>> interpretación 
del principio de tratamiento nacional anterior
mente presentada, la que no es universalmente 
aceptada por los firmantes de la Convención de 
Berna, creo que la validez de las conclusiones fi
nales de los autores respecto al problema del soft
ware radica en una suposición tácita y cuestionable, 
a saber, que los programas constituyen <<obras 
registrables en la propiedad intelectual>> dentro del 
sentido de la Convención. Uno debería diferenciar 
cuidadosamente entre las nuevas formas de obras 
«literarias>> y <<artísticas» en el sentido de la Con
vención (por ejemplo, fotografías, arte de la com
putación, etc.), de otras clases de creaciones inte
lectuales. La obligación de un tratamiento nacional 
está limitada al campo de acción de la Convención, 
y no se le puede exigir a los Estados miembros que 
otorguen sus beneficios a los autores de otras 
creaciones que queden fuera del dominio <<litera
rio>> y «artístico>> (art.2 (1)), simplemente porque 
algunos Estados miembros decidieron protegerlos 
bajo sus leyes de copyright108• 

En realidad, la práctica nacional puede tener cierta 
influencia sobre la interpretación de las conven
ciones internacionales. Cabe recordar que en 1983 
la OMPI convocó una conferencia con el propósito 
de concluir un tratado especial que otorgara pro
tección sui generis a las innovaciones del software. 
La preferencia por una solución de copyright fue 
sugerida principalmente a causa de la elección 
legislativa hecha por el Congreso de los Estados 
Unidos. Efectivamente, aunque las decisiones to
madas por el país que tiene el mercado más grande 
de software deben ser tenidas en cuenta en los 
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futuros trabajos de la OMPI, no pueden prejuzgar 
la interpretación de las disposiciones funda
mentales de la Convención de Berna que fueron 
ratificadas por el Senado de los Estados Unidos en 
1988. Además, ni siquiera la sesión convocada por 
la OMPI y la Unesco en 1985 logró obtener un con
senso universal sobre la pertinencia de las con
venciones de copyright para el software. Conforme 
a un documento oficial de la OMPI elaborado 
durante la reunión del Grupo de Expertos sobre los 
Aspectos del Copyright de la Protección del 
Software de Computación en 1985, <<algunos países 
parecían no haber decidido aún qué camino que
rían elegir, mientras que un pequeño número de 
países estaban en favor de una solución sui generis 
fuera del copyright»109

• 

La opinión de que si un país de la Convención de 
Berna elige proteger el software en sus leyes, 
entonces ese Estado debe <<adherir a los principios 
del tratamiento nacional>>110

, es discutible no sólo a 
la luz de los argumentos legales presentados an
teriormente, sino que no está suficientemente rei
vindicado por la práctica internacional.Por ejem
plo, el decreto búlgaro de 1979, que en su mayor 
parte se ajusta al molde de la Ley Modelo de la 
OMPI de 1978, es aplicable solamente a programas 
desarrollados en ese país o por creadores aso
ciados, de los cuales por lo menos un autor esté 
domiciliado allí111

• Checoslovaquia ha estado con
templando la posibilidad de promulgar un pro
yecto legislativo sui generis similar112

• 

Recapitulando: las decisiones legislativas tomadas 
en un nivel nacional para otorgar una protección 
sui generis al software, fortalecen la presunción de 
que los legisladores han decidido ubicar los progra
Omas de computación fuera del campo de los con
venios de copyright. La elección de un enfoque del 
copyright sustancialmente modificado, puede 

acarrear consecuencias internacionales diver
gentes, dependiendo de que una legislatura dada 
estipule si su país se adherirá o no al concepto de 
tratamiento nacional respecto de las nuevas 
creaciones intelectuales. Dado que el Congreso de 
los Estados Unidos ha determinado que su país 
quedaba <<en libertad>> de ubicar los circuitos in
tegrados fuera del alcance del Convenio de París y 
del Convenio Universal del Copyright, ¿por qué 
deberían estar los países más pequeños <<amor
dazados>> por la Convención de Berna en su con
ducta respecto del software? No estoy sugiriendo, 
de todos modos, que los Estados miembros sean 
absolutamente libres a este respecto. Deberán in
terpretar sus obligaciones internacionales de buena 
fe, y deberán otorgar beneficios de tratamiento 
nacional a los creadores extranjeros de aquellas 
nuevas obras intelectuales que no están protegidas 
por los convenios existentes, como un problema de 
política. De todos modos, en ciertos casos la reci
procidad o la retorsión son medios indispensables 
de <<persuasión>> contra los países que abusan 
claramente de su situación de <<jugador inde
pendiente>>, violando las normas convenidas 
internacionalmente. Aunque la decisión estado
unidense respecto a los <<chips>> fue contraria al 
espíritu y, quizá, inclusive a la letra del Convenio 
de París, se debe tener en cuenta que también ha 
contribuido a que se firmara rápidamente el 
International Treaty for the Protection of lntegrated 
Circuits (Tratado Internacional para la Protección 
de los Circuitos Integrados), que incluye el 
principio de tratamiento nacional113

• 

Esto me lleva a mi objetivo final: las innovaciones 
de software merecen una protección sui generis y 
un tratado internacional especial, más que los 
circuitos integrados. Inmovilizarse en los convenios 
existentes de propiedad intelectual restringiría 
seriamente la posibilidad de progresar legalmente, 
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reduciendo así las perspectivas de construir mejores 
modelos de protección para las nuevas creaciones 
intelectuales. Por supuesto, la adopción de nuevos 
tratados requiere tiempo y esfuerzos diplomáticos 
considerables. También ocasionaría la 
multiplicación de ramas divergentes de la pro
piedad intelectual. Sin embargo, existen razones 
para alegar que los más mínimos cambios en la 
Convención de Berna, indispensables para armoni
zada con las leyes nacionales de protección del soft
ware, nuevas y existentes, basadas en un «enfoque 
modificado de la propiedad intelectual»114, reque
riría un esfuerzo equivalente al de concluir un 
nuevo tratado115

• La experiencia norteamericana y 
europea reciente demuestra que aun cuando los 

cambios legislativos específicos son sancionados, la 
relación entre copyright y software continúa 
creando conflictos y confusión. 

Y dado que la Comisión de la CE ha dejado abierto 
el problema de si los programas deben ser pro
tegidos por el copyright o por un derecho colin
dante116, y ya que hay signos de que la industria de 
los Estados Unidos se ha ido dividiendo profun
damente respecto de este tema, uno puede esperar, 
por lo menos, una tendencia gradual hacia una 
reevaluación legislativa acerca de la conveniencia 
de la estricta protección de la propiedad intelectual 
para el software. 
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En 1992 ARGOS S.A - Sociedad Agente de Bolsa - se 
consolidó como la empresa # 1 del Perú, en este importante 

sector de la economía y finanzas nacionales en el que 
participan otras veintisiete sociedades similares. 

Igualmente, en 1992 ARGOS S.A fue líder en 
privatización a través de la efectiva intermediación que 

ejerció en la adquisición de importantes paquetes accionarios 
de empresas estatales, en la Bolsa de Valores de Lima. 

Ambos hechos, sumados a la indeclinable decisión de 
prestar el mejor servicio, nos consolida como líderes 

en esta actividad. Y todo ello fue posible merced a la 
confianza del público, a las medidas económicas que 

estimulan la actividad bursátil, y al decidido concurso de 
todos y cada uno de nuestros funcionarios y empleados. 

Mención aparte y espe¡ífica merecen cada uno de nuestros 
Clientes, quienes al depositar en nosotros su confianza han 

hecho posible que seamos # l. 

A todos, muchas gracias! 

Seguimos trabajando con fe en el futuro del Perú. 

ARGOS S.A. 
SOCIEDAD AGENTE DE BOLSA 

Somos un Nombre de Capital Importancia Para Usted 

Jr. Carabaya 420 2do. Piso Lima 1 -Perú Teléfonos 28-1304, 30-2095, 31-5448, 31-5242 Fax: 30-2096 



LA IMPUGNACION DEL DESPIDO EN LA 
LEY DE FOMENTO DEL EMPLEO* 

En el presente trabajo, el autor realiza un análisi 
acerca de la problematica y posibilidades qu 
ofrece la actual normativa laboral en materia d 
acciones de impugnación de despido por lo. 
trabajadores. A través de un estudio que incluy, 
las tres acciones impugnatorias de despido 
demandas de reposición, de indemnización y d, 
nulidad de despido- el autor nos ofrece su inter 
pretación del nuevo régimen laboral vigente sobr, 
este tema y advierte sobre la imperiosa necesidat 
de una labor jurisprudencia[ de los tribunale: 
laborales que delimite los alcances y real sentidc 
de estas instituciones. 

Luis Vinatea Recoba 
Profesor de Derecho Laboral 

Pontificia Universidad Católica 

La Ley de Fomento del Empleo (LFE), además de 
los muchos carribios que ha introducido en materia 
sustantiva, ha variado en forma radical el espectro 
de acciones impugnatorias que conocíamos en ma
teria de despido. Es interesante verificar que dichas 
acciones impugnatorias son de lo más variadas y 
que a la jurisprudencia corresponderá incluso 
"construir" en vía de interpretación, como ya lo 
han hecho tribunales foráneos, acciones específicas 
aplicables a supuestos regulados genéricamente 
por la LFE y su reglamento. Este artículo intenta 
presentar de la manera más sintética y a la vez com
pleta esos cambios introducidos. 

l. LA DEMANDA DE REPOSICION. 

Sustituyendo a la acción de calificación de despido, 
retomarido la lógica de las casi olvidadas denuncias 
de reposición tramitadas ante la Administración 
de Trabajo y ofreciendo más problemas de los que 
imaginamos en un principio, la LFE en su artículo 
72 presenta a la demanda de reposición como la 
típica acción reparadora frente al despido injusto 
o improcedente 1 

Esta acción se caracteriza por expresar en su de
nominación la pretensión jurídica espec:fica en este 
proceso (la reposición) y por generar efectos direc
tos con la sentencia: el trabajador vencedor en un 
proceso de esta naturaleza, tiene derecho a ser reu
bicado en el puesto que ocupaba hast? el momento 
de su despido; a que se considere vigente la rela-
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ción laboral por el tiempo de duración del proceso; 
y, a que, como consecuencia de ello, se abonen los 
salarios de tramitación o devengados2• 

En su concepción básica, esta acción culmina con 
la expedición de una sentencia condenatoria de re
posición que, excepcionalmente, puede ser variada, 
según dispone el artículo no de la LFE, por una 
de abono de indemnización; bien por expresa va
riación de la demanda "en cualquier estado de la 
causa", bien por decisión sustitutoria del órgano 
jurisdiccional. 

Las diferencias con su antecesora inmediata, la 
acción de calificación de despido, son notorias. La 
acción de calificación de despido era un híbrido 
que, culminando con la expedición de una sen
tencia declarativa (el juez se limitaba a calificar el 
despido), daba paso al obligatorio ejercicio de una 
opción por parte del trabajador que, en caso de no 
realizarse, se presumía identificada con el pago de 
una indemnización. El objeto de esta acción no era 
obtener una reposición o una indemnización. Esas, 
en todo caso, eran pretensiones mediatas y al
ternativas por ser ejercidas luego de la calificación 
del despido. 

Pero, por otro lado, las similitudes no son pocas. 
En primer lugar, la condición de cumplimiento de 
un plazo de 30 días calendario para su ejercicio se 
mantiene al igual que en la acción de calificación 
de despido. En segundo lugar, los trabajadores de 
confianza .y el personal directivo, debidamente cali
ficados como tales (siguiendo las formalidades 
indicadas en el artículo 33 del D.S. 004-93-R), no 
pueden ejercer esta acción: el artículo 84° LFE lo 
prohíbe. Igualmente, el personal de las empresas 
con menos de veinte trabajadores está impedido 
de ejercer esta acción. 

Volviendo a la acción de reposición en sí misma, 
verificamos que de ella fluyen problemas diversos 
que, incluso, ya han sido materia de revisión por 
las Salas Especializadas Laborales de la Corte Su
perior 3• Veamos cuáles son. 

El primer problema se presenta con la posibilidad 
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de variación de la demanda "en cualquier estado 
de la causa". 

En términos estrictos, trabada la litis, no es posible 
variar la demanda pues ello vulnera el principio 
de contradicción y defensa 4 • Sin embargo, sobre 
la base de un análisis similar por parte de cualquier 
Juez respecto de ambas pretensiones expuestas por 
el trabajador (al margen de la pretensión, en ambos 
casos se discutirá lo mismo, lo cual determina la 
no trasgresión del principio de contradicción) y te
niendo en cuenta la forma como se "superpone" el 
proceso de impugnación a la relación laboral di
suelta, es lícito pensar que la estricta regla procesal 
se inclina ante el derecho del trabajador de no "a
tarse" a una relación laboral que ya no desea pues, 
en virtud del proceso instaurado, el tiempo que 
transcurra durante el mismo no va a ser otra cosa 
que la continuación de la relación laboral. Acredita 
lo dicho el pago de los salarios de tramitación o 
devengados durante ese período. 

Cabe pues la variación de la demanda atendiendo 
a la opción del trabajador de apartarse de una rela
ción laboral en el momento que él desee y al hecho 
que en ambos casos el juez tendrá que dirimir lo 
mismo. 

Ahora, es necesario determinar hasta cuándo 
puede efectuarse tal variación. En nuestra opinión, 
ello sólo es posible hasta la expedición de la 
sentencia de primera instancia, salvo que el traba
jador haya obtenido fallo favorable en dicha ins
tancia, en cuyo caso puede, también, variar su pre
tensión ante la Sala Especializada Laboral de la 
Corte Superior. Primero, porque la acción es una 
de reposición. Si el ordenamiento hubiera deseado 
la presencia de pretensiones alternativas en un só
lo proceso o hubiera establecido la posibilidad de 
opciones varias en ejecución de sentencia, hubiera 
denominado de manera distinta esta acción. 
Segundo, porque la flexibilidad existente en el uso 
del concepto "pretensión jurídica" en este proceso 
es tal que resulta difícil creer que se pueda extender 
incluso al período de revisión de la sentencia o, 
aun más, al de su ejecución. Tercero, porque existen 
supuestos de impugnación de despido vía repo-



sición que resultando improcedentes ab initio 
pueden regularizarse a través de esta variación de 
la demanda. Ese es el caso de la demanda de repo
sición intentada por un trabajador de confianza. 
Dicho trabajador sólo puede iniciar una acción 
indemnizatoria (art. 84° LFE); luego, si interpone 
una demanda de reposición ésta es improcedente, 
salvo que la varíe antes de la sentencia 5 • Es obvio 
que no podría hacerlo luego porque el Juez Laboral 
tiene que declarar en su sentencia la procedencia o 
no de la acción. 

No obstante lo dicho, la jurisprudencia ha expuesto 
criterio distinto y piensa que cabe la variación in
cluso después de emitida la sentencia de primera 
instancia desfavorable al trabajador 6• 

El segundo problema se aprecia en las conse
cuencias de la variación de la demanda. 

Las consecuencias, en estricto, incidirán en el plano 
económico. La demanda variada por una de in
demnización, no genera derecho a salarios deven
gados o de tramitación. El artículo 780 de la LFE 
es claro al limitar el supuesto únicamente al caso 
de condena de reposición o de sustitución de ésta 
-establecida por el Juez- en aplicación de la facultad 
conferida por el artículo 71 o de la LFE por la in
demnización. 

El tercer problema se presenta con la facultad de 
los magistrados en determinados procesos de sus
tituir la condena de reposición -obligación de hacer
por el pago de una indemnización, "cuando ésta 
resultare inconveniente dadas las circunstancias" 
(art. 71° LFE). Esta facultad presentada genéri
camente como exclusiva de los procesos de re
posición instaurados por trabajadores ingresados 
al servicio del empleador a partir de la vigencia de 
la LFE 7 es, en verdad, una facultad que ya poseían 
y de hecho ejercían los magistrados durante la 
vigencia de la Ley 24514. Ese era el caso de los 

trabajadores de confianza que no habiendo sido 
calificados como tales, iniciaban una acción de 
calificación de despido en la que sólo se les permitía 
optar por el pago de la indemnización. Y ese es el 
caso actual de los mismos servidores que, no te
niendo calificación expresa, intentan una demanda 
de reposición que, como es natural, tiene que ser 
admitida. Luego, en el proceso, se determinará la 
calidad del trabajador y se tendrá que sustituir la 
pretensión. Para que se presente este caso, no es 
necesario que el trabajador ingrese a laborar a la 
empresa con posterioridad a la vigencia de la LFE. 

Tomando en cuenta los problemas descritos, po
demos decir, sin perjuicio de entrar en detalles más 
adelante, que la acción de reposición es una que 
busca esencialmente reinstalar al trabajador en su 
puesto habitual luego de un despido injusto o im
procedente. Asimismo, es una acción que admite 
variación de pretensiones hasta el límite de la 
sentencia final o aquélla que resulte desfavorable 
al trabajador. Igualmente, es una acción que puede 
ser afectada por una sustitución de condena de
pendiendo de las consideraciones que estime el 
Juzgador o de la calidad que ostente el trabajador. 

11. LA DEMANDA DE INDEMNIZACION. 

También contemplada, aunque de modo residual8 

por la anterior normativa, la acción indemnizato
ria tiene un tratamiento bastante preciso en la LFE. 
Esta acción, que culmina con una sentencia de tipo 
claramente condenatorio, encuentra como pre
tensión jurídica el pago de la indemnización que 
señala tanto la LFE como la Ley 24514. 

Los requisitos de su planteamiento pasan, a di
ferencia de lo que establecía la Ley 24514, por la fi
jación de un plazo de 30 días para su ejercicio en 
todos los casos. 

El objeto de esta acción es obtener la reparación -
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tasada por Ley- del daño que supone el acto del 
despido, al margen del daño moral o emergente 
que pudiera presentarse. Se parte de la premisa, 
en esta acción, como en toda acción indemnizatoria, 
que el vínculo laboral se encuentra disuelto al mo
mento de iniciarla. Y esto porque el trabajador ha 
renunciado expresamente -al ejercer la alternativa 
en cuestión- a la acción tendente a la obtención de 
la reposición. Es por ello que la LFE no incluye ni 
extiende el derecho a las remuneraciones deven
gadas a estos casos. Por esta misma razón admite 
la acumulación de una pretensión jurídica de pago 
de beneficios sociales de cualquier índole, pues 
resultaría materialmente imposible ordenar el pago 
de beneficios sociales y devengados ya que estos 
últimos alterarían la cifra de reclamo de beneficios 
sociales. 

Esta acción, en suma, sólo busca condenar al 
empleador con el pago de una indemnización por 
haber materializado un despido injustificado o im
procedente. 

Pero, esta acción presenta matices importantes que 
son los que precisamente se han introducido con 
la LFE. Esta norma, regula un supuesto genérico 
de acción indemnizatoria. Se trata de un supuesto 
lógico y bastante sencillo. Pero además de ello, la 
LFE presenta un marco de situaciones en las que 
la demanda de indemnización se presenta no sólo 
a título de opción frente a la demanda de reposi
ción, sino a título de única vía procesal para el cues
tionamiento de un despido injustificado o impro
cedente. Ese es el caso de las demandas de indem
nización por despido indirecto; las demandas in
terpuestas por el personal de dirección y los trabaja
dores de confianza; las demandas interpuestas por 
el personal de empresas con menos de veinte tra
bajadores y las demandas interpuestas por los tra
bajadores cesados colectivamente por necesidades 
de funcionamiento. 

La acción indemnizatoria por despido indirecto 
parte del supuesto interpretativo en razón del cual 
un acto hostiliza torio es identificado con un despi
do; pues el artículo 66 de la LFE señala como ac
tos de hostilidad "equiparables al despido" a una 
serie de conductas que constituyen "faltas del em
pleador". 

Esta acción se toma indemnizatoria por lógica con
secuencia de origen. El despido indirecto no es otra 
cosa que el traslado de la previsión legal que con-
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tiene el artículo 1429 9 del Código Civil al campo 
laboral. Lo que ocurre es que, en este caso, la in
demnización se abona por el solo hecho del despi
do, al margen de cualquier connotación moral. 

La LFE ha precisado como requisito específico de 
esta acción el emplazamiento previo al empleador 
a fin de que enmiende su conducta antes de la in
terposición de la demanda. Se trata de un requi
sito de procedibilidad similar al que establece el 
artículo 1429 del Código Civil que, en principio, 
no admitiría excepciones. Sin embargo, el requisito 
en cuestión podría no ser exigible en supuestos ex
cepcionales como aquellos que suponen atentado 
evidente contra la dignidad del trabajador, o los 
que ponen en peligro su vida o su integridad. 

El caso de la acción indemnizatoria iniciada por 
los trabajadores de confianza y el personal de di
rección es distinto. Este personal interpone accio
nes indemnizatorias porque la LFE les franquea 
esa única posibilidad frente a la presencia de un 
despido improcedente o injustificado. Se trata, en 
verdad, de un grupo de trabajadores que confor
man un régimen de excepción que les concede uni
camente estabilidad relativa. En virtud de él, la 
interposición de acciones de reposición por parte 
de trabajadores de esta categoría, debidamente 
calificados como tales, resulta de plano impro
cedente. Igual criterio se aplica a los trabajadores 
de las empresas que cuentan con menos de 20 tra
bajadores. Sin embargo, como ya adelantáramos, 
cabe la posibilidad que estas acciones sean admisi
bles por falta de información para el magistrado 
que conoce el proceso. En otras palabras, si el Juez 
desconoce que la empresa tiene menos de veinte 
trabajadores o que el trabajador es de confianza 
bien porque éste, sabiéndolo, no lo dijo o bien por
que nunca fue notificado de tal circunstancia, ten
drá que admitir la demanda y luego declararla im
procedente ante la alegación del empleador. En 
esos casos, salvo que el trabajador varíe la demanda 
por una de indemnización se expondrá a una de
claratoria de improcedencia de la demanda o al 
solo pago de la indemnización en el caso de los 
trabajadores que desconocían su condición de tra
bajadores de confianza. 

El último caso de acción indemnizatoria es el de 
los trabajadores cesados colectivamente por nece
sidades de funcionamiento. En verdad, este caso 
se reduce sólo una acción de pago de deuda laboral 
generada en favor del trabajador en aplicación de 



mandato legal específico. En consecuencia, este 
proceso no supone un análisis de la calidad del 
pago de su causa sino del monto total o parcial del 
mismo. Por cierto, los términos de la LFE, en este 
punto, son lo suficientemente claros como para im
pedir, eventualmente, la interposición de una ac
ción de reposición. La sóla obligación legal de abo
no de una indemnización sustrae al empleador del 
peligro de una acción de reposición. Ese es, en nues
tra opinión, el sentido de su fijación normativa 10• 

III. DEMANDA DE NULIDAD DE DESPIDO. 

Sin duda, éste es el supuesto más novedoso e in
teresante de la LFE. El concepto de despido nulo 
trabajado por la LFE es uno que busca encuadrar 
supuestos típicos de nulidad de despido por 
razones discriminatorias o de reacción y, a la vez, 
diferenciar las consecuencias del mismo respecto 
del despido que pueda resultar improcedente o 
injustificado (calificación aplicable en los juicios de 
reposición e indemnización). El despido nulo, 
declarado como tal, supone el derecho del traba
jador a obtener su reposición sin concedérsele al 
Juez la facultad de sustituir el pedido de reposición 
por uno de pago de indemnización. 

La acción de nulidad de despido, en cuanto a su 
formulación y fundamentos, no ha tenido un an
tecedente inmediato en nuestra legislación. El 
despido discriminatorio, de existir, se aparejaba al 
supuesto de despido injustificado y, en todo caso, 
se calificaba como una actitud antilaboral o incluso 
antisindical, corroborante de la ilegalidad de un 
despido. 

La LFE se ha inspirado, en este punto, en expe-

riendas legales y jurisprudenciales interesantes 
como es el caso español. Las consecuencias legales 
derivadas de un despido nulo en la LFE son muy 
similares a las consecuencias del despido "ra
dicalmente nulo" que construyó la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional Español11 y que ahora 
recoge la Legislación de ese país. Y precisamente, 
por ser un producto jurisprudencia!, es que la fi
gura toma importancia. Porque para nadie es un 
secreto que las soluciones jurisprudenciales son 
variables. Y por esa vía mucho podría ocurrir. En 
efecto, ya el reglamento de la LFE ha extendido el 
campo de aplicación (art. 37 D.S. 004-93-R) de los 
supuestos de aplicación del despido nulo a los 
trabajadores de confianza, al personal de dirección 
y a los trabajadores de las empresas con menos de 
20 trabajadores. 

Si bien es cierto, la norma ha limitado los casos de 
nulidad " ... a los previstos en el artículo 65 de la 
Ley ... ", no resulta menos cierto que el artículo 83 
consagra al plano específico el principio de no 
amparo del abuso del derecho (cierto es que para 
los casos de designación o promoción, pero prin
cipio al fin), y por esa vía es posible la extensión 
del concepto de nulidad de despido a casos en los 
que, incluso, sólo se reserva una acción indem
nizatoria. En la actualidad, por ejemplo, a pesar 
que la Ley de Proceso Laboral Español ha nutrido 
sus prescripciones de la jurisprudencia que sobre 
despido radicalmente nulo emitió el Tribunal 
Constitucional, con lo cual se "encasilló" en su
puestos típicos la jurisprudencia del Tribunal, se 
siguen creando por vía jurisprudencia! supuestos 
en los que " .. .la elaboración jurisprudencia! del 
despido radicalmente nulo por fraude de Ley o a
buso de derecho es una de las más importantes ... "12• 

10 ••• E( tema e~verd~deram~nte j¡¡tef~~nt~. En)a~ed_rq~ sJ~ e~tÓ ll9 consti t~ye·~· d!esphlo~in() uri CeS~ ~oledivo,.difer~nd~ 
q1,1e impíd~ .. Ja··. interpo~h<:i9!]. 41!·· \!na ·.dell"l~nd4 .de ~eposi~;ión; ••el. pago de lai·indemrií~acípn .•. re¡¡trí!]gt.l .• •l<Jt• p~sibllidad de. 
~ue~tirine~m~entodel cese: Ac1emá~ de• ell(),la~o(g!i~<t~i?n:t sjstemáp~il. <ie.lOJ> arti~\1~9$ ?~Y9l.)iela FFE' in4j<:@ qt,~e ~I.traba¡adQr 
tie11e deredio alain,demnjzacipl"\· especi<U• r.só!oaJa WP()~i;;iql} si~~ que•~l~raf,aíador ng es s\lsl:ittJ.feo por ptt() e!l tm P~azo d~ 
6() días; ~inembaqw(· existen P()Si<:i&nes C()ntJCa:rias.ill re$f>e~W(~p¡nola d,e Blar\cas ~~~as rteces~~a~~s 4#~J:lCÍonam~n.t? ~~gu? 
¡:a~¡¡ de ce~~ ~()lectivq''• ;¡:ln; A$esotía 4bórEl.l~HnwApá ~JJ ~mpO p.?y sgte$) q~ie11 pierysaq1je ~tqttí ~íexi~té~ s\lpt,~~stg~~ 
despíd<>' ·Cotrobo~:arj~' ·lo dich()! a~nquec()n tl'lue}la~ ¡;~serYf~' e'!l E:~<U\t()al t~ma.~e :Pro~~bili(;{aq q~~F ~<:<:iÓ!] de ~epgs~ct9n, 
la s~ntenciacexpe4i4~ .con fecJ<úl f9 ~ed}cie:mb~e 9~ I~~~· po~la ?lila .e¡~pe<:iaí~zad¡rta~or-~ldeJa Cor~~.~~peri~r del CaJla~, 9Be 
tiene la. particularidad df habe~~es4eJh:rpn c~sode ce~e ~t~FiiY<>p()rl\ecesi~ade~d~f\11"\ci~namieN&.c~.te~tiQl'tll~(). a· ti~)(és·.~~ 
una ~~d()n de c~{k~ción de despido, des~p~JeE¡i~e,., )Pt:la?. ~bei:n()s, <:t•P~rt.it4ela \'iget'\cja ~el IJ•l.eg~?+~ ~ Sol:lre .• ~~a. 5(1li~Ticia; 
su.contenid~. Y•$l;ls <11kan~s v~r;Jferrer~ .\!ás.qu~;z;, ~ic;¡¡;rd0 ~•.El cils~co~ectiv&J'()t necesidades dtl funci()~tp:ient{}, ~ri: A~~or~ 
Labora,LLima< 199l, Año m No.2$ P7Y sgte!='• · · ··· · · · · · · ·· · · · 
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noviem bte .qe 1981.< segúnrefiereMontoya M~Jgar,A.lft~q9(~reclt~clet Trabaft},;M'~4rit:h .l'ecJ,WsiJ!;l9qp. ~5~)ypo~~~~oltl'l,~te 
ratifjcada ppr sentem:ía de. fecha 27 de .1'tJ<t;;¡r;o de)~$!); s~SÚ11; li!< cual(si el. tra,J:,ajador altlga d,~sqi~n;tE:jfut? Vlolaqó¡¡ de 
d~.:hpfund4nwnta,l,el§rg<11n()juzglido:rMp\Ie4ecp!]fenta~c9nlameradedara~j~·~~.n\I~id,ii~.Mla0:07x;~intivo.einpr~ai 
s~~ q~ debe prpm1n~arseso~?rtltJlfondodel<l$tffitq, •• ';(J'9~<t~Pi:J.~Sitl4 1\'r<¡n~:O.?Tgw.~ yP:ir9.~' r>er~~M~el J)r~hajo, Va,len<ia, 
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Es probable que nuestra jurisprudencia por la. 
trascendencia del tema y en tanto no exista po
sibilidad de conocimiento de procesos laborales por 
parte de la Sala Social y Constitucional de la Cor
te Suprema de la República, no se anime a tentar 
una creación jurisprudencia! tan atrevida. Pen
samos, quizá al igual que muchos magistrados, que 
el tránsito del concepto de despido nulo por abuso 
del derecho es sin duda alguna complejo y que 
tendrá que pasar por una sentencia que solucione 
un caso de abuso del derecho como el indicado en 
el artículo 830 de la LFE 13• Sin embargo, la figura 
del no amparo del abuso del derecho empapa el 
ordenamiento (Título Preliminar del Código Civil) 
y, estimamos, no resultaría improbable la asi
milación de la figura a la nulidad del despido. Y es 
que la LFE presenta tantos supuestos de fácil 
ruptura del vínculo laboral que es lógico pensar 
que algunos de ellos puedan llevar a una actitud 
abusiva. Por cierto, de presentarse, se tratará de 
" ... una figura verdaderamente excepcional y ex
trema, para cuya existencias necesario que 
concurran dosis elevadas de arbitrariedad en la 
actuación empresarial, no bastando que esa ac
tuación sea ilícita o contraria a la ley .... , sino que 
esa ilegalidad a de ser especialmente intensa y 
superlativa, resultando vulnerados los mas ele
mentales principios del ordenamiento jurídico 
laboral...» 14 pero, estimamos, pasible de ser aplica
da en el ordenamiento, luego de un proceso de 
construcción jurisprudencia! muy complejo. 

Esta figura del despido nulo sin duda alguna será 
la que mayor potencial de desarrollo jurispru
dencia! tendrá. Por cierto, la figura no es sencilla. 
En su planteamiento se verifica la existencia de un 
ramillete de cargas probatorias no definidas por la 
LFE y su reglamento, de manera que allí la juris-

prudencia jugará un papel fundamental.Pero a más 
de ello la posibilidad de interrelación entre esta 
interacción y todas aquellas situaciones que la Ley 
limita a casos en los que el cuestionamiento se re
duce a una demanda de indemnización, será com
pleja y de dura probanza. 

Por esta razón, en principio, estimamos con la LFE, 
que la acción de nulidad de despido está reservada 
a supuestos tales como: a) filiación a un sindicato 
o la participación en actividades sindicales; b) ser 
candidato a representante de los trabajadores o 
actuar o haber actuado en esa calidad; e) presentar 
en una queja o participar en un procedimiento con
tra el empleador ante las autoridades competentes; 
d) la discriminación por razón de sexo, raza, reli
gión, opinión o idioma; y, e) el embarazo si el des
pido se produce dentro de los noventa días 
posteriores o anteriores al parto, pero probable
mente extendible a casos excepcionales en los que 
lo claramente taxativo de la ley pueda ser rebasado. 

IV. CONCLUSION. 

La LFE ha contribuido a precisar normativamente 
las distintas formas de impugnar un despido, ha 
identificado casi la totalidad de supuestos y no ha 
puesto cortapisas a la posibilidad de crear juris
prudencialmente figuras interesantes para todos 
los casos de cese que ella regula. 

El breve análisis que realizamos tiene que ser 
complementado por la jurisprudencia. Existen 
casos probablemente no tocados por nosotros y 
que, quizás, están en la mente del lector. En cual
quiera de los supuestos, esperamos que las pautas 
aquí expresadas permitan, por lo menos, inducir 
las soluciones aplicables a los mismos. 
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA DERIVADA 
DE LA GENERACION DE CONFIANZA 

En el presente artículo el autor realiza un análisis 
respecto de la responsabilidad generada como 
consecuencia de la producción de daños y el tra
tamiento que merece dicha responsabilidad en di
versas legislaciones. En particular, menciona la 
teoría de la responsabilidad objetiva en materia 
de daños provocados en productos, así como la 
responsabilidad de quien es sólo productor aparen
te, el carácter vinculante del contenido de los anun
cios respecto de los productos en el ejercicio de la 
actividad publicitaria, las obligaciones del ven
dedor respecto de las promesas o afirmaciones rea
lizadas en el envase y el régimen tuitivo establecido 
en favor del consumidor, entre otros temas. 

Atilio Aníbal Alterini* 
Profesor titular de Obligaciones 

Civiles y Comerciales 
Universidad de Buenos Aires y 

Universidad de Belgrano 

1. LA REFERENCIA DEL DAÑO A UN RES
PONSABLE: PANORAMA HISTORICO. 

a) Con terminología moderna es dable afirmar que 
los legitimados pasivos, en materia de responsa
bilidad civil, han sido tradicionalmente: el autor 
material del hecho; quien es llamado a responder 
por hecho ajeno en ciertas circunstancias; o quien 
se halla en determinada relación real con una cosa 
de la que proviene el daño. Tal resulta no sólo del 
sistema de la Ley de las XII Tablas1 y de la Ley 
Aquilia2 sino también del emergente de las actiones 
de effusis et dejectis3 y de positis et suspensis\ y 
subsiste en el adoptado por el Código Civil francés5 
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por Código Civil argentino6
• 

En lo que aquí interesa, el criterio corriente ha asig
nado responsabilidad por daños causados con in
tervención de cosas al titular de cierta relación real 
con ella, esto es a quien reviste la calidad de guar
dián, la cual es presumida en el dueño7

• 

Yendo más allá - en el que parecía ser el punto 
máximo de extensión del concepto-, se ha abarcado 
en la responsabilidad por hecho de las cosas a 
quien, no siendo su guardián al tiempo de produc
ción del daño, lo era sin embargo cuando fueron 
creadas o puestas en circulación en el mercado8; 

dicho causante del riesgo es, por otra parte, quien 
«se sirve» de ellas en los términos del art. 1113, la 
parte, del Cód. Civi!9. 

b)Ese límite propio de la doctrina tradicional, re
sulta actualmente superado, puesto que en el 
Derecho moderno también se llega a responsa
bilizar por daños provenientes de cosas a quien ha 
generado una expectativa de confianza. 
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2.RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL PRO
DUCTOR APARENTE. 

a)La atribución objetiva 

1) En el Derecho norteamericano, la Sec. 402-A del 
«Restatement of Torts 2nd» establece la strict lia
bility del vendedor de un producto defectuoso que 
sea «irrazonablemente peligroso para el usuario o 
consumidor o para su propiedad», careciendo de 
relevancia que «haya ejercido todo el cuidado posi
ble en la preparación o venta del producto», o que 
el usuario o consumidor no haya tenido «ninguna 
relación contractual» con él. Ese criterio proviene 
de conocidos leading cases de la jurisprudencia. 
En 1960 la Suprema Corte de Nueva Jersey declaró 
la responsabilidad del vendedor de un automóvil 
por daños resultantes de la rotura de la dirección, 
no obstante haberse pactado una cláusula que 
limitaba la responsabilidad al reemplazo de las 
partes defectuosas10 y en 1963 la Suprema Corte 
de California estableció la strict liability en un caso 
de daños provocados por una herramienta para 
maderan. 



La directiva del Consejo de la Comunidad Econó
mica Europea sobre responsabilidad por el hecho 
de productos defectuosos, del 25 de Julio de 1985 
(85/374/CEE), por su parte, consagra objetiva 
(arts. 4 y 7) en términos severos, pues aplica tam
bién la teoría de la indiferencia de la concausa (art. 
8, inc. 1)12

• 

2) Entre nosotros13
, y en lo que aquí interesa, se en

foca «la seguridad prometida al consumidor o razo
nablemente esperada por éste respecto de la ino
cuidad del producto>> 1

\ sosteniéndose asimismo 
que>> ... el fabricante asume frente al adquirente un 
deber de seguridad por los daños que el producto 
pueda causar>> 15

• 

En este orden de ideas se predica el carácter obje
tivo de la responsabilidad emergente16

, y que por 
lo tanto sólo se la excluye demostrando «la exis
tencia de una causa ajena que interrumpa o desvíe 
el nexo causa1»17

• Este criterio ha sido aplicado, o 
implicado, en algunos de los escasísimos prece
dentes que registra la jurisprudencia18• 

El proyecto de Ley de defensa del consumidor 
aprobado por la Cámara de Diputados el29 de sep
tiembre de 1990 previó, congruentemente, que «SÓ
lo se liberará total o parcialmente de responsa
bilidad quien demuestre que ha sido ajeno a la cau
sación del daño>> (art. 41, 3 parte). Ese texto ha si
do reproducido en la sanción del Senado del24 de 

septiembre de 1992 (art. 44). La teoría de respon
sabilidad objetiva tiene, pues, clara recepción en 
materia de daños provocados por productos. 

b) Aplicación al productor aparente 

1) La Directiva europea de 1985 dispone que <<el 
productor es responsable del daño causado por un 
defecto de su producto>> (art. 1 °), e incluye en ese 
concepto a <<toda persona que se presenta como 
productor colocando en el producto su nombre, 
su marca o cualquier otro signo distintivo>> (art. 
30, inc. 1 °). Esta solución de la Directiva tiene como 
antecedentes la Convención Estrasburgo del 
Consejo de Europa del27 de enero de 1977 (art. 3", 
inc. 2") y la propuesta de Directiva presentada por 
la Comisión al Consejo de la Comunidad Econó
mica Europea el10de octubre de 1979 (art. 2", 1er 
pár.)19

• De alguna manera fue anticipada en Francia 
por la ley 78-12 del4 de enero de 1978, modifica
torio del art. 1792-4 del Cod.Civ. que, en materia 
de locación de obra, involucra como responsable a 
quien se ha presentado como constructor, <<hacien
do figurar su nombre, su marca de fábrica o cual
quier otro signo distintivo>>. 

Conforme al art. 19, inc. 1", de la Directiva, los Es
tados miembros se debieron adecuar a ella, a mas 
tardar el 30 de julio de 1988, sin perjuicio -claro 
está- de su operatividad directa como Derecho co
munitario20. 
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En Italia, la adecuación resulta del decr .224 del 
Presidente de la República, del14 de mayo de 1988 
(art. 3°, inc.3°), y en Alemania, de la ley del15 de 
diciembre de 1989 (art. 4", inc. 1°)21

• 

En España, el art. 27, inc. e de la ley de 19 de julio 
de 1984 ya había establecido la responsabilidad de 
quien figura «en la etiqueta, presentación o publi
cidad>> de productos «envasados, etiquetados y 
cerrados con cierre íntegro>>. 

En el Derecho norteamericano la solución es se
mejante. La «Model Uniform Product Liability Act>> 
de 197922 prevé que en el concepto de fabricante 
queda comprendido quien -a pesar de no serlo
«se presenta (holds itself out) como un fabricante>> 
(Sec. 102 -B-). La «Model Uniform Product Liabili
ty Act>> de 1988, a su vez, incluye como fabricante 
al que «se presenta como un fabricante ante el usua
rio del producto>> (Sec. 214-5-C-). Estos criterios son 
aceptados por la jurisprudencia23

• 

2) En la Argentina, el citado proyecto de Ley de 
defensa del consumidor introdujo la responsa
bilidad de « ... quien haya puesto su marca en el 
producto o servicio>> (art. 41, 1" parte, en la sanción 
de la Cámara de Diputados, y art. 44,1" parte, en 
la del Senado). De tal modo, y conforme a lo visto 
en el punto 2, ap. a, n" 2, resulta consagrada la 
responsabilidad objetiva del productor aparenté4

• 

.•. < .·· . 

~ti .. ·. 

~··· .... 

~· . 
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e) La ampliación del catálogo 

1) Esta extensión de la responsabilidad objetiva a 
quien es sólo productor aparente importa una no
vedad conceptual. Dicho productor aparente no 
se encuentra en ninguna de las situaciones en las 
que venía siendo aplicada la responsabilidad obje
tiva en la versión del riesgo creado: no es ni dueño 
ni guardián de la cosa (el producto), ni realiza acti
vidad riesgosa, porque carece de participación 
activa en el proceso de producción y comerciali
zación. Sólo se vincula con ese proceso en cuanto 
ha generado confianza en el público a través del 
empleo de su marca, y ello resulta razón suficien
te para hacerlo responsable. 

De allí que esta atribución de responsabilidad sea 
derivada de la noción de riesgo provecho25, que 
nutre a su vez la concepción del riesgo de empresa 
de la doctrina italiana26• 

El nuevo criterio, que abarca a «los grandes 
distribuidores que venden productos sin otra mar
ca que la suya y de tal modo asumen la respon
sabilidad del productor»27

, adecúa a las circuns
tancias de mercado moderno. En este mercado el 
oferente enlaza una «vinculación directa>> con el 
consumidor «mediante la propaganda>>28, y >>la 
publicidad es el producto>>, porque la gente load
quiere «tal como lo percibe mediante la publi-



ciclad>>, un producto <<es ante todo su imagen», vale 
decir, <<lo que millones de consumidores creen que 
es, o lo que asocian con ella»29

• En el mercado mo
derno, además, existen <<compañías que no hacen 
nada, salvo cobrar derechos por el uso de sus a
tractivos nombres»30, con lo cual <<los productos se 
revisten de una diferencia aparente», que sólo 
proviene de que hay una <<propiedad de la marca», 
que <<no reside en lo que el producto es, sino en lo 
que hace y sugiere la publicidad», pero que cons
tituye un elemento <<singular, memorable e indiso
lublemente asociado con esa marca y con ningu
na otra»31 . 

2) En el sistema clásico, cuando el vendedor ase
gura <<la calidad>> del producto, o afirma que <<está 
exento de defectos, o que tenía ciertas calidades», 
otorga al adquiriente garantías tácitas, pero esta 
solución queda confinada por la estrecha vir
tualidad que se le asigna a la oferta a persona in
determinada (art. 1148, Cód. Civ.; art. 454, Cód. 
de Comercio). 

En el sistema moderno se va mucho más allá: 
asumiendo jurídicamente que la publicidad es el 
modo de captar al consumidor potenciaP2

, se 
establece al carácter vinculante del contenido de 
los anuncios, aunque no haya sido reproducido en 
el contrato: así lo dispone el art. 8", inc. 1", de la ley 
española de 1984, y al art. 20 del decreto legislativo 
peruano de 1991, y lo prevé el art. 8" del proyecto 
de ley de defensa del consumidor aprobado por el 
Senado argentino, que trasiega el art. 10 del 

proyecto sancionado por la Cámara de Diputados. 

En el Derecho norteamericano, a su vez, el ven
dedor queda obligado <<por las promesas o afir
maciones de hecho realizadas en el envase o la 
etiqueta» ( << Uniform Commercial Code», Sec.2-314-
2-d-), y responde a las afirmaciones inexactas he
chas al público <<por la justificable confianza» que 
haya creado, aunque obre sin culpa o el consumi
dor no tenga relación contractual con él (<<Res
tatements of Torts 2nd.», Sec. 402-B); la juris
prudencia aplica la noción de garantía cuando se 
le asegura en la publicidad33, o aun implícitamente 
si el producto resulta defectuoso34. 

Esta linea de ideas, que sustenta la atribución de 
responsabilidad que nos ocupa, parte de la base 
de que ese deber de reparar es <<la contrapartida 
de la apariencia creada por el producto, y la 
contrapartida de una necesaria seguridad»35. Desde 
el punto de vista de los empresarios, se objeta que 
el titular de la marca <<no tiene medios para evitar 
que el licenciatario ponga en el mercado un pro
ducto peligroso y contribuya de tal modo a respon
sabilizarlo»36. Pero los consumidores entienden 
justificado que responda quien <<Se presenta como 
el fabricante a los ojos del público»37. 

Dicha discrepancia viene planteada desde trin
cheras sectoriales: afirmados en ellas, los pro
ductores pasan por alto el riesgo provecho, y los 
consumidores insisten en otorgar virtualidad a la 
apariencia. Para quien la conclusión no quede a
trapada por la pugna de interes parciales, 
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propongo revisar ahora cuáles son las columnas 
de sostén del actual sistema de responsabilidad 
civil. 

3. INSERCION DEL CRITERIO EN EL NUEVO 
SISTEMA DEL DERECHO DE DAÑOS. 

El criterio expuesto, que atribuye responsabilidad 
objetiva a quien quedó obligado en razón de haber 
generado confianza, enraiza en las nuevas orien
taciones jurídicas que, con el marco del nacimiento 
de una nueva era38

, implican «una modificación 
profunda del Derecho Clásico de obligaciones»39

• 

Desde ese perfil se aviene armónicamente con el 
sistema actual, en cuanto éste se alinea con el débil 
jurídico, y asigna preponderancia a la víctima40

• 
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a) El fuerte y el débil41
. El experto y el profano42

. 

1) La clásica -y debatida- regla favor debitoris es 
comprendida por nuestra doctrina moderna en un 
sentido distinto del tradicional. Actualmente se 
considera «que debe ser entendida en el sentido 
de protección de la parte más débil de un contrato» 
y, de lege ferenda, se propicia incorporar al Código 
Civil un principio de «protección a la parte más 
débil, sin distinguir si se trata de un deudor o a
creedor>> 43

• 

Pero como cualquier intervención del legislador en 
favor de alguna de las partes «sólo puede existir 
en provecho de uno a costa del otro( ... ), para es
coger, antes es necesario descubrir cuál de los dos 
es el débil a quien ha de protegerse>>44

• 



2) Una categoría que recibe especial amparo del 
sistema es la del consurnidor45

, en situación que ha 
sido señalada corno paralela a la del trabajador46

. 

Al respecto, las «IV Jornadas Rioplatenses de De
recho» (Punta del Este, Uruguay, 1986), recomen
daron «que el Estado implemente mecanismos a
decuados para la efectiva tutela de los derechos 
de los consumidores» (Rec.V-1). 

Conforme al citado proyecto de ley de defensa del 
consumidor in fieri, son consumidores «las per
sonas físicas o jurídicas que contratan para su con
sumo final o beneficio propio o de su grupo familiar 
o social, la adquisición o locación de bienes o la 
prestación de servicios» (art. 1 "). 

En ese alcance, tiene aplicación la siempre re
cordada frase del Presidente de los Estados Unidos 
de América, John Fitzgerald Kennedy quien, en su 
mensaje al Congreso del 15 de marzo de 1962, a
firmó que «consumidor, por definición, nos incluye 
a todos». Concordanternente, en el «Programa 
preliminar para una política de protección y de in
formación a los consumidores>> de la Comunidad 
Económica Europea (hoy Unión Europa), del 14 
de abril de 1975, se precisó que el concepto de 
consumidor comprende antes que todo a «una 
persona a la que conciernen los diferentes aspectos 
de la vida social que pueden afectarle directa o in
directamente corno consumidor>>. 

Vale decir, el sistema estatutario del consumidor 
se ha expandido hasta abarcar a la persona corno 

tal47 y está en tránsito a los códigos de fondo48
• 

Cabe destacar que el ya mencionado proyecto de 
Ley de defensa del consumidor (art. 7' del texto 
de la Cámara de Diputados, y art. 9" del texto del 
Senado -oferta a persona indeterminada-, art. 41 
del texto de la Cámara de diputados, y art. 40 del 
texto del Senado -cláusulas abusivas y criterio de 
interpretación-) coincide con los arts. 1147, 1149, y 
1197, inc. 3", del Código Unico Civil y Comercial 
sancionado por el Parlamento corno ley 24.032, a 
la cual, sin embargo, el Poder Ejecutivo vetó 
íntegramente por decr. 2719/92. 

3) Uno de los derechos reconocidos al consumi
dor es el de ser protegido en los intereses econó
micos, vale decir, el « ... que tiene el adquirente de 
bienes y servicios a contratar en condiciones 
equitativas>>49

• El consiguiente régimen tuitivo es 
establecido preferentemente en su favor (favor 
debilis), a cuyo fin la ley «fija un mínimo o un 
máximo de protección>>, que puede ser dejado de 
lado siempre «que sea a favor de la parte 
protegida>>50

; <<la sanción más eficaz de la regla legal 
consiste en dejar a una de las partes dueña del con
trato>>, en tanto <<la otra sabe que debe todo: será 
forzada a cumplir si el contrato le resulta desven
tajoso y no podrá ella exigir el cumplimiento si tiene 
interés en él51

• Que es, precisamente, lo que resulta 
del antes mencionado proyecto de ley de defensa 
del consumidor -art. 40 del texto sancionado por 
la Cámara de Diputados, y art. 41 del texto 
sancionado por el Senado-, puesto que <<el con
sumidor tendrá derecho a demandar, según sea 
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de su interés y corresponda, la nulidad total de 
contrato, o la de una o más cláusulas>>. Esta prerro
gativa de atenerse a la nulidad parcial, va de suyo, 
también funciona con miras a «la protección de la 
parte débil>>52

• 

Además, el art. 3" de dicho proyecto del Senado -
trasegado del art. 5" del proyecto de la Cámara de 
Diputados- dispone «la interpretación más favora
ble para el consumidor>>. 

4) El cortejo de resguardos deriva del denominado 
orden público económico que -por oposición al 
tradicional orden público moral fundado en las 
buenas costumbres53 -toma en cuenta <<el cambio 
de los bienes y servicios considerados en sí mis
mos>>, y no << el cambio en razón de sus conse
cuencias frente a las instituciones>>. Y, funcional
mente, procura <<imponer de manera positiva cierto 
contenido contractual>>, reemplazando de este mo
do la antigua virtualidad esencialmente negativa 
que era propia del orden público en la comprensión 
clásica54

• 

En la versión de orden público económico de 
protección, que aquí interesa, tiende a tutelar <<a 
una de las partes, y particularmente al equilibrio 
interno del contrato>>55 • 

Y es propio de su operatividad que proliferen los 
contratos, o cláusulas contractuales, prohibidos, 
reglamentados, controlados e impuestos56, como 
una de las reglas de favor que son frecuentes en el 
sistema jurídico57

; en el caso, la de favor debilis. 

Esa protección tiende a <<la restauración de la li
bertad contractual del lado donde era amenazada>> 
y, claro está, no deriva de ninguna <<imbecilitas del 
consumidor>>, ni tampoco permite <<inferir de ella 
la del buen padre de familia (el mismo hombre, a
preciado burgués)>>58 del sistema tradicional. 

5) Antes bien, el eje del tema anida una tensión 
notoria en la realidad actual: la que se da en las 
relaciones jurídicas que vinculan a un experto con 
un profano. 

Al respecto, se predica <<la inferioridad de los pro
fanos frente a los profesionales>>, y que por lo tanto 
éstos <<tienen una superioridad considerable en las 
relaciones contractuales>>59

• 

Por lo demás, en los contratos en que una de las 
partes tiene superioridad técnica, se entiende que 
<<la otra se halla en situación de inferioridad 
jurídica>>60

, y se enfatiza que <<el principio de i
gualdad jurídica no significa la igualación in
discriminada ,desatentas a las diferencias socio
económico-culturales de las personas>>, agre
gándose que <<su consagración debe atender a la 
descalificación de toda las formas de aprove
chamiento y de abuso, al respecto de la relación 
negocial de equivalencia, y la interpretación con
forme a la finalidad del acto>>61

• 

No obstante, aquella supremacía rige solamente en 
el área de la especialidad propia del profesional, 
porque cualquier profesional, frente a otro de una 
especialidad distinta, también es un simple pro-
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fano62 que, como tal, es considerado en situación 
de inferioridad63

• 

Interesa destacar asimismo que la protección del 
profano frente al experto tiene una clara mani
festación en materia de vicios redhibitorios, cuya 
regulación en los códigos es notoriamente inapro
piada para las relaciones del consumo. En el viejo 
sistema, el vendedor queda libre de responsabi
lidad frente a un comprador profesional (art. 2170, 
Cód. Civ.), y sólo responde por los daños extrín
secos cuando es de mala fe y el comprador de
manda la recisión del contrato (art. 2176, Cód. 
Civ.)64

• 

Hoy, el vendedor profesional es asimilado al de 
mala fe65 y, precisamente, en la legislación del 
consumidor in fieri antes recordada, el art. 19 del 
proyecto del Senado establece que en su área el 
art. 2176 del Cód. Civ. es aplicable de pleno 
derecho, y que el art. 2170 es inoponible al con
sumidor, y el art. 45 hace resarcible las conse
cuencias inmediatas y mediatas previsibles así 
como el daño moral, que es nivel de responsa
bilidad asignado en el Derecho común a la 
inejecución maliciosa (art.521, Cód. Civil); esos 
textos han sido calcados de los arts. 20 y 43 del 
proyecto de la Cámara de Diputados. 

Por otra parte, las cláusulas eximentes o limitativas 
de responsabilidad profesional son miradas con 

b) La óptica centrada en la víctima 

1) En el año 1939, y haciendo referencia a la «e
volución del Derecho civil francés en los últimos 
cincuenta años», Ripert afirmó que «el Derecho 
contemporáneo mira del lado de la víctima y no 
del lado del autor»67

• 

La relectura del viejo sistema comenzó, pues, hace 
un siglo, aun que el cambio de óptica haya pasado 
inadvertido, muchas veces, o mucho tiempo. 

Dos lúcidas expresiones doctrinarias pueden ser 
exponentes del molde de las nuevas ideas: 

Un trabajo de José María López Olaciregui, pu
blicado en 197868

, expuso como idea básica que se 
debe responder no sólo por el daño injustamente 
causado, sino también por el que ha sido injus
tamente sufrido, vale decir, cuando <<es injusto que 
lo soporte quien lo recibió», haya o no ilicitud en 
el obrar del llamado a responder. 

Un ensallo de Yvonne Lambert-Faivre, publicado 
en 198769 -cuya tesis fue confirmada por la ulterior 
evolución del pensamiento jurídico francés-, 
demuestra cómo la responsabilidad, de ser tratadas 
como deuda del autor, evolucionó hasta adquirir 
virtualidad de crédito de la víctima. En el viejo 
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concepto, desde que el damnificado estaba preci
sado a establecer la existencia de una deuda a cargo 
del demandado, le incumbía romper el principio 
de inercia jurídica probando la ocurrencia de todos 
los presupuestos de responsabilidad civil: la 
antijuridicidad, el daño, la culpa, la relación causal. 
Pero, entendiéndose ahora que la producción del 
perjuicio es causa fuente de un crédito a favor de 
quien lo sufre, ese mismo principio de inercia actúa 
en sentido contrario: el crédito a favor de la víctima 
subsiste mientras el sindicato corno responsable no 
demuestre lo necesario para desvirtuarlo. Además, 
existe todo un cortejo de mecanismos alternativos 
de la responsabilidad civiF0, que en definitiva res
ponden a la idea de que cuando <<la justicia con
mutativa de la responsabilidad es imponente para 
reparar la fatalidad de la desgracia, la justicia dis
tributiva de la solidaridad debe tornar el relevo>>71 

2) La concepción actual de los juristas, con su alto 
rigor técnico y con su nítido perfil filosófico, coin
cide puntualmente con los reclamos del hombre 
contemporáneo, quien se ha dejado de inclinar re
signadamente «ante el azar nefasto>>72

, y por ello 
exige indemnización de los daños que sufre. 

Cualquier observador de la realidad está en con
diciones de percatarse de que, al presente, «en la 
conciencia del público enraiza la idea de que todo 
damnificado debe poder reclamar una reparación 
del autor del hecho dañoso>>73

• 

Y es el caso que, conforme al criterio de la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación7

\ el «sentido de 
justicia de la sociedad>> es relevante para verificar 
la compatibilidad de las normas -sus interpre
taciones o sus aplicaciones- con la Constitución na
cional. 

BANCO DE LIMA ~ -
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CAPITALISMO Y DEMOCRACIA* 

El autor examina en el presente artículo las ten
siones existentes entre el Capitalismo y la De
mocracia. Para ello, describe el proceso de res
quebrajamiento de la estructura socialista de 
Europa Oriental y el paulatino desplazamiento de 
estos países hacia los ideales del Capitalismo; 
incitados, especialmente, por el contraste de su 
propia miseria con las riquezas de Occidente. 
Asimismo, identifica a la Democracia como la 
motivación política subyacente en el proceso de 
transición hacia el Capitalismo. La convivencia 
de los valores democráticos y capitalistas no es, 
sin embargo, siempre pacífica, por lo que el autor 
propone una actitud más escéptica en torno al 
nuevo orden en la escena mundial. 

Owen M. Fiss, es profesor de Derecho Público en 
la Universidad de Yale, donde ocupa la cátedra 
Alexander M. Bickel. El autor tiene a su cargo 
además, conjuntamente con el profesor George 
Priest, el curso denominado "Capitalismo y 
Democracia"; en el cual, precisamente, se trata la 
experiencia peruana a partir del libro "El Otro 
Sendero". 

El presente articulo apareció publicado en el Vol. 
13, No. 4 de 1992 del Michigan Journal of lnterna
tional Law, y fue cedido a THEMIS por el propio 
autor. 

OwenM.Fiss 
Profesor de Derecho Público 

Universidad de Yale 

El Socialismo ha colapsado. La larga pugna histó
rica entre el Capitalismo y el Socialismo ha llegado 
a su final y el Capitalismo ha emergido victorioso. 
Este cambio en los acontecimientos fue prefigurado 
por el movimiento de privatización que, desde fina
les de la década del setenta y durante los años o
chenta, recorrió Inglaterra, los Estados Unidos, y 
un número de países de Latinoamérica. La historia, 
sin embargo, aún aguardaba la renuncia al Socia
lismo de aquéllos que todavía lo vivían, pero ella 
pronto llegó en la forma de las revoluciones de 1989 
en Europa del Este y en la espiral cadena de acon
tecimientos, puestos en marcha por la , .. Peres
troika", que finalmente condujo a la disolución de 
la Unión Soviética en diciembre de 1991. China y 
Cuba continúan flameando la bandera del Socia
lismo aunque, para la mayoría de los observadores, 
esto parece más un acto de desesperación -un es
fuerzo por proclamar su lealtad hacia una ideología 
que, pudiendo ser inherente a su identidad histó
rica, es hoy repudiada por el mundo entero-. 

Caben muchas definiciones en tomo a lo que es el 
Capitalismo, aunque en esencia es un sistema di
señado para fomentar la motivación que produce 
el actuar en interés propio. Para ello, se presume 
que los individuos son age~tes autónomos que per
siguen la satisfacción de su interés propio. El Ca
pitalismo alienta la eficiencia y la productividad 
de los individuos al forzarlos a competir entre sí, 
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recompensando luego, y en mayor grado, a quienes 
son más productivos en términos que se definen 
por la satisfacción de los consumidores. Los con
sumidores, son colocados frente a la tarea de elegir 
cómo asignar sus propios y escasos recursos entre 
los productos y servicios que les son ofrecidos, aun 
cuando permanecen como las figuras preeminentes 
de un sistema económico que responde a sus de
seos. El objetivo del capitalismo es maximizar la 
satisfacción del consumidor mediante la produc
ción de los bienes y servicios que aquéllos exigen. 

La institución social central del Capitalismo es el 
mercado, una suerte de construcción teorética en 
donde los individuos revelan sus preferencias, 
compiten entre sí, e intercambian bienes y servicios. 
El gobierno tiene, aunque limitado, un rol propio 
que interpretar dentro de este esquema. Este rol 
se ve contreñido a: a) crear un sistema monetario, 
definir los derechos de propiedad y garantizar el 
cumplimiento de los contratos para así facilitar el 
sistema de intercambio; b) prohibir ciertas activi
dades, como los monopolios o el control de los pre
cios, que podrían destruir el mecanismo discipli
nario central del mercado: la competencia; e) pro
veer de un sustituto para la competencia del merca
do, en aquellas situaciones en las que sólo intervie
ne un productor ("monopolios naturales") o en 
donde es poco probable que, mediante el intercam
bio común, se tome en cuenta los costos o valores 
totales de un bien o servicio determinado (por ejem
plo, las "extemalidades" o los "bienes públicos); y 
d) elevando las rentas públicas a través de la tribu
tación u obteniendo préstamos para financiar sus 
operaciones. 

En estas cuatro funciones se asientan los pará
metros del estado Capitalista. Si bien la participa
ción del Estado es concebida como mínima, cada 
función puede ser entendida como aquélla que per
mite un incremento constante de la esfera del poder 
estatal. Por ejemplo, algunos han utilizado tan 
generosamente la noción de "fallas del mercado" 
para justificar la participación del Estado, que casi 
alcanzan una escala similar a la contemplada por 
el Socialismo. Sin embargo, en un nivel ideológico, 
el Capitalismo insiste en una marcada dicotomía 
entre el Estado y la economía, permitiendo sólo 
intervenciones incidentales del primero en la esfera 
económica. Adicionalmente, el Capitalismo requie
re del Estado -cuando le sea permitido intervenir
para tratar de reproducir los resultados que pro
duciría el funcionamiento apropiado del mercado. 
De esta manera, al Estado capitalista no se le per
mite demandar el interés público en una forma que 
sea independiente de la satisfacción de los consumi
dores. Las funciones del Estado permanecen, así, 
definidas en términos de mercado. 
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En casi todas las sociedades capitalistas contem
poráneas, incluyendo los Estados Unidos, se pro
ducen en la práctica significativas desviaciones de 
lo que es estrictamente el modelo capitalista. El 
Estado, efectivamente, interviene en la economía 
en formas que no pueden ser enteramente justifi
cadas en términos de protección al mercado o de 
corrección por sus eventuales fallas. Casos típicos, 
son las leyes que determinan el máximo de horas 
laborables o que establecen salarios mínimos; o 
aquéllas que protegen de discriminación a grupos 
que se encuentran en desventaja en razón a su raza 
o sexo. Frecuentemente, el Estado es propietario 
de diversas industrias (educación y transporte, por 
ejemplo) y subsidia algunas otras (por ejemplo, el 
arte). De mayor significado aun, son los programas 
de asistencia, con que cuentan casi todos los países 
capitalistas; o, lo que Charles Taylor llama "meca
nismos de solidaridad", que consisten tanto en pa
gos de dinero en efectivo como en la participación 
de otra clase de beneficios (por ejemplo, albergues 
públicos). Estos programas están dirigidos aman
tener ciertos niveles mínimos de vida o a redistri
buir la riqueza, de tal forma que las desigualdades, 
que en la distribución de la misma produce el mer
cado, sean moduladas. 

Estas desviaciones del modelo teorético del 
Capitalismo, introducen un matiz de ambigüedad 
en los registros históricos y generan la interrogante 
-en algunas mentes, por lo menos- de si los re
cientes cambios en Europa del Este y la Unión So
viética deben ser entendidos, como yo lo he soste
nido, como una absoluta victoria del Capitalismo. 
Aquéllos que adoptan una visión contraria, admi
ten que los Estados Unidos y Europa Occidental 
fueron los modelos a seguir por los reformadores 
del Este, pero apuntan que desde que los sistemas 
económicos de los Estados Unidos y en Europa Oc
cidental se encuentran amalgamados entre sí, 
resulta poco claro precisar qué era lo que guiaba a 
los reformadores y qué podría decirse que ha 
triunfado. ¿Triunfó realmente el Capitalismo o fue 
acaso, el triunfo de algún híbrido? Y si fuera lo 
segundo, ¿Por qué no puede el Socialismo reclamar 
para sí ese híbrido como lo hace el Capitalismo? 
Preguntas como éstas consumirán en los años veni
deros, sin lugar a dudas, a los que se encuentran 
más propensos a filosofar. Sin embargo, en la reali
dad del hecho histórico -en oposición a aquello que 
" pudo haber sido"- es claro que los reformadores 
del Este percibieron las amalgamas de Occidente, 
especialmente porque fueron forjados por los 
movimientos privatizadores que dominaron 
Occidente en los años setenta u ochenta, más como 
pertenecientes al Capitalismo que al modelo socia
lista. Los reformistas repudiaron al Socialismo y 
acogieron el Capitalismo, aunque, como el sacer-



dote mayor del Capitalismo -Friederich Hayek1 

nunca lo hicieron con suficiente ferocidad como 
para evitar concesiones en el nivel práctico o en el 
institucional. El Capitalismo fue el ideal hacia el 
cual ellos se desplazaron; aún cuando haya sido 
una aspiración vagamente formada, lo cierto es que 
ahora provee de un entramado sobre el cual tendrá 
lugar el debate futuro. 

El atractivo del Capitalismo tenía bastante de ma
terialistas. El Capitalismo, prometía producir una 
diversa y abundante provisión de bienes y servi
cios, y su triunfo está directa e inmediatamente re
lacionado con si comprobada habilidad para cum
plir esa promesa. Los reformistas observaron las 
riquezas de Occidente y las compararon con su pro
pia miseria, apreciando en el contraste la validez 
de los supuestos del Capitalismo y el rebatimiento 
del Socialismo . El contraste les alcanzaba un men
saje muy claro: Los trabajadores no laborarán con 
tanto empeño, cuidado o imaginación, cuando sus 
obje-tivos sean los de conseguir el beneficio público 
en lugar de sus propios intereses; los consumidores 
tienden a estar más satisfechos cuando ellos mis
mos, y no los agentes estatales, determinan cuáles 
son los bienes y servicios que desean. Ciertamente, 
la evidencia no es tan poco ambigua. Muchos otros 
factores, incluyendo recursos naturales y cultura
les, así como los puntos de partida históricos, po
drían demostrar los logros materiales de las socie
dades capitalistas. Sin embargo, el superior desem
peño económico de los países capitalistas ha sido 
tan sustancial y penetrante -de enormes proporcio
nes, cuando países como Alemania del Este y del 
Oeste eran comparados- como para sugerir que 
hubiera algo más involucrado. El registro histórico 
nos provee de amplias razones para creer que las 
normas de conducta del Capitalismo son más rea
listas que ias del Socialismo, y que aquél ofrece 
más probabilidades de producir una mayor riqueza 
material. 

El hecho de atribuir el triunfo del Capitalismo, prin
cipalmente, a sus ventajas materiales no lo des
merece en nada; la satisfacción del consumidor es 
de una importancia enorme y esencial para el fun
cionamiento apropiado de cualquier sociedad. Sin 
embargo, la satisfacción de los consumidores no 
es el único criterio para evaluar a una sociedad y, 
por ende, cierta consideración deba ser otorgada 
al impacto que el Capitalismo ha tenido en otros 
valores; por sobre todos, la democracia. Aun 
cuando la principal seducción ~1 Capitalismo 
pudo no haber sido materialista, hubo conside-

raciones políticas que también motivaron a un buen 
número de los reformistas de Europa del Este y la 
Unión Soviética. Estos reformistas estaban tan de
cididos a escapar del totalitarismo como lo estaban 
de su condición material, y vieron en el Capitalismo 
la promesa de alcanzar ambas metas. Ellos lucha
ron por algo que llamaban «democracia capitalis
ta», creyendo profundamente que en la consecu
ción de una alcanzarían la otra. La pregunta perma
nece, no sólo en tomo a si alcanzarán ambas metas, 
sino también en relación a si una promueve a la 
otra -si es que es probable que el Capitalismo pro
mueva la democracia o si, en cambio, hay una ten
sión entre las dos ideologías, una dinámica al inte
rior del Capitalismo que es tan antitética a la demo
cracia real como lo es al totalitarismo-. 

De muchas maneras el Capitalismo y la Democracia 
comparten un número de premisas fundamentales, 
y muchos han dado su opinión sobre el paralelo 
histórico en la aparición de estos dos sistemas de 
creencias. Asi como el Capitalismo ve la elección 
individual de los consumidores como la piedra 
angular para ordenar la economía, la democracia 
también depende de la iniciativa y elección de los 
individuos como la fuente de la toma de decisiones 
políticas. Ambas nociones encuentran su raíz en la 
presunción de la racionalidad humana y del interés 
propio; apoyándose, en tal sentido, en la libertad 
individual y en la autonomía como los medios para 
conseguir sus fines. El Capitalismo y la Democracia 
son generalmente asumidos como los mejores -aún 
cuando imperfectos- medios para alcanzar los obje
tivos sociales de una nación que, de manera ideal, 
está compuesta por una universalmente activa, 
comprometida y auto- actualizada ciudadanía. 

La Democracia, sin embargo, también encierra un 
número de principios que son o divergentes o to
talmente inconsistentes con muchos de los dogmas 
capitalistas. En las páginas que siguen delinearé 
cinco de estos principios: Soberanía popular, 
independencia económica, alternativas de elección 
cultural, participación activa, y satisfacción ciu
dadana; los cuales son fundamentales para el 
funcionamiento saludable de un sistema democrá
tico. Algunos de estos principios han sido tomados 
de la crítica del Socialismo al Capitalismo, y al ha
cerlo, mi propósito no ha sido el de resucitar una 
ideología hoy muerta, sino beneficiarme de una 
tradición intelectual que ha incidido más profunda
mente que cualquier otra en las imperfecciones y 
tragedias del sistema económico que hoy repre
senta nuestro destino. 
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SOBERANIA POPULAR. 

El control popular sobre el gobierno -la idea de 
que el gobierno actúa únicamente a instancia del 
pueblo- descansa en la base de la teoría democrática 
y, de acuerdo a muchas de las críticas socialistas, 
representa uno de los puntos centrales de antago
nismo entre los valores del Capitalismo y de la 
Democracia. De acuerdo a la mencionada crítica, 
la abdicación que el Capitalismo hace del control 
de la economía y de la toma de decisiones en favor 
del sector privado -la separación del Estado y la 
economía- remueve del control popular uno de los 
aspectos más importantes de la vida moderna. La 
soberanía popular queda asegurada únicamente si 
las decisiones económicas permanecen bajo la 
autoridad del Estado. 

Una crítica semejante es, por supuesto, un blanco 
fácil debido a la posición ventajosa en la que el nau
fragio del Socialismo nos ha colocado. Es claro, que 
la propiedad estatal de las industrias -exigencia 
clave del Socialismo- no promovió, en los hechos, 
los valores democráticos. La teoría del Socialismo 
presume que los funcionarios estatales que se en
cuentran a cargo de la economía son sensibles a 
las demandas del pueblo. Sin embargo, la experien
cia histórica -el simple hecho de que los países so
cialistas líderes del mundo, específicamente la 
Unión Soviética y China hayan sido totalitaristas
contradice tal premisa. Los funcionarios que admi
nistran la industria o el sistema de distribución se 
convirtieron, invariablemente, en amos de las per
sonas, más que en agentes; utilizando su poder para 
perseguir sus propios intereses o los intereses de 
grupos sectarios. Mientras algunos pueden estar 
tentados a desestimar esta experiencia histórica 
apoyándose en la teoría de que el Totalitarismo de 
los países socialistas fue sólo un "exceso" o una 
"aberración", un producto del cerco tendido por 
el Capitalismo o del deseo por acelerar el desarrollo 
económico; tal respuesta parece demaciado fácil. 
Ella no da mérito suficiente de la estrecha corre
lación ente el Socialismo y el Totalitarismo. 

Por otro lado, los defensores del Capitalismo, no 
se limitan a apuntar las fallas del Socialismo sino 
que ven al Capitalismo, en sí mismo, como la más 
amplia afirmación de la soberanía popular. El 
Socialismo, discuten aquéllos, hizo a la economía 
nominalmente sensible a las demandas de la gente, 
sustituyendo la propiedad privada por la pública; 
pero, lo cierto es que el Capitalismo es un instru
mento más efectivo para alcanzar esa meta por 
cuanto en un mercado competitivo ningún pro-
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ductor por sí solo tiene el poder para determinar 
el precio o la clase de bienes a ser producidos: to
dos ellos son sensibles a las demandas de los con
sumidores. Quizás, los monopolios deberían ser 
de propiedad del Estado (o ser controlados por el 
Estado), sin embargo, mientras afrontamos una si
tuación no estará concentrado. 

Los defensores del Capitalismo están en lo cierto: 
La dispersión del poder que produce la compe
tencia en efecto fomenta los valores democráticos. 
Pero existe aún un motivo de preocupación. Ni aun 
un mercado totalmente competitivo distribuye el 
poder de manera consecuente con el ideal demo
crático de "una persona, un voto". Incluso cuando 
en un mercado como el mencionado ninguna em
presa por sí sola es capaz de controlar los precios 
o de determinar qué bienes habrán de producirse, 
el principio organizador del mercado -"un dólar, 
un voto"- significa que las empresas y los indivi
duos con desiguales porciones de poder pueden 
influir en la actividad del mercado en una forma 
que se aparte del ideal democrático. La empresa 
Mobil Oil está en evidente ventaja frente a la esta
ción gasolinera local, así como el Sr. Rockefeller lo 
está frente al consumidor promedio. 

Tales desigualdades de poder económico reper
cuten en todo el mercado, dependiendo, por su
puesto, de su tamaño; y también traen conse
cuencias importantes en la política. A pesar de la 
retórica de "una persona, un voto", intereses eco
nómicos poderosos son capaces de ejercer una in
fluencia política desproporcionada y pueden ten
der a apropiarse del aparato estatal y utilizarlo para 
su provecho. Altos funcionarios del Gobierno son 
reclutados de las principales empresas privadas y 
contemplan la posibilidad de retomar al sector 
privado una vez que hayan terminado sus servicios 
para el Gobierno. Tal práctica de empleo conocida 
como "puerta giratoria" tiende a llevar a los fun
cionarios del Gobierno a apreciar los asuntos de 
política pública desde una perspectiva ventajosa 
para las empresas privadas 2• Una relación sim
biótica similar existe en los países capitalistas entre 
los económicamente poderosos y los candidatos 
electorales. Campañas altamente costosas de rela
ciones públicas, hechas por intermedio de la tele
visión y por los medios de difusión, a menudo 
determinan el resultado de las elecciones, obli
gando a los candidatos a depender, o en todo caso 
a ser más dóciles con aquéllos que poseen mayor 
riqueza. 

Los resultados pueden ser devastadores para el 



proceso electoral. Tan orgullosos como estamos en 
los Estados Unidos de nuestra tradición demo
crática, lo cierto es que aquéllos privilegiados por 
el mercado son quienes dominan las elecciones. En 
la típica campaña presidencial, cerca de la mitad 
de la población no vota y éstos así llamados "de
sertores electorales" o no votantes tienden a ser 
los pobres 3. La no participación puede indicar la 
falta de interés hacia los contendores, pero también 
pueden indicar un profundo sentido de alienación 
y desamparo que sufren los electores del estrato 
económico más bajo. Los candidatos y los asuntos 
que más preocupan a los electores han sido remo
vidos de la agenda. 

INDEPENDENCIA ECONOMICA. 

La Democracia requiere más que elecciones perió
dicas y balotas secretas. Esta presupone, una po
blación libremente dispuesta a criticar a su gobier
no. De muchas formas puede el Capitalismo pro
mover este objetivo mediante la reducción de la 
dependencia de los individuos en el gobierno. En 
contraste con la vida en una economía planificada, 
un ciudadano que no depende del gobierno para 
su trabajo, hogar o renta, o que no tiene necesidad 
de obtener un permiso gubernamental para iniciar 
un negocio o ganarse la vida, es mucho más libre 
para criticar al Estado. Existe, a mi parecer, una 
correlación entre el crecimiento de mercados 
privados en China durante los años ochenta y el 
surgimiento del movimiento democrático en ese 
país. La dificultad, empero, es que si bien el Ca
pitalismo puede eliminar la dependencia guber
namental, crea nuevas dependencias económicas. 
Una dependencia es sustituida por otra. 

El Capitalismo nunca dará a las masas (ni aún a la 
mayor parte de la clase media) la autonomía econó
mica contemplada por los teóricos políticos del 
siglo XVII, tal como John Locke, que ensalzaron la 
virtudes de la propiedad privada y vieron a los 
hacendados como un bastión de libertad. El Ca
pitalismo produce algunos grandes ganadores 
como Donald Trump o Rupert Murdoch. Ellos 
pueden tener la clase de independencia avizorada 
por aquéllos que ensalzaban las virtudes demo
cráticas del Capitalismo, pero la riqueza acumu
lada por la gran mayoría de la población es li
mitada. En efecto, la mayor parte de los ciudadanos 
dependen de su relación laboral para obtener su 
renta. En sociedades capitalistas la mayoría de los 

empleadores son no gubernamentales, y aún 
cuando esto pueda ampliar la libertad de los 
ciudadanos para criticar al gobierno, su nueva 
independencia lleva emparejada la libertad para 
criticar a sus empresas, a sus jefes, o a las políticas 
gubernamentales que sostienen o apoyan a tal em
presa. Ellos enfrentan al despido en caso de hablar4. 
En un sistema político en el que la empresa ejerce 
fuerza en la arena política, la autonomía individual 
en un nivel práctico está severamente constreñida. 

Más aun , bajo el Capitalismo, el poder de criticar 
la autoridad gubernamental o, por otro lado, parti
cipar en la vida política no está distribuido necesa
riamente de igual manera, por cuanto la habilidad 
de uno para participar en actividades políticas o 
para hacer escuchar su propia voz, refleja las desi
gualdades de sus rentas; bien provengan de pagos 
y salarios o de utilidades de inversiones. Las desi
gualdades en el poder económico no necesitan con
vertirse en desigualdades en el poder político, pero 
tienden mucho a ello, como lo permitió comprobar 
el fenomenal suceso de la campaña presidencial 
de Perot en 1992, dado que la participación política 
requiere estar exento de preocupaciones económi
cas, gozar de tiempo libre, y tener los recursos nece
sarios para hacer llegar el mensaje al público. 

ALTERNATIVAS DE ELECCION CULTURAL. 

Mientras la democracia aspira a hacer a los gobier
nos sensibles a los deseos de la ciudadanía, surge 
una pregunta en relación a cuáles "deseos" debieran 
"gobernar"- aquéllos del momento, o aquéllos que 
podrían ser formulados bajo circunstancias más 
cercanas al óptimo: más allá del tiempo, con infor
mación completa, bajo condiciones de reflexión 
apropiadas-. El autoritarismo ha pregonado fre
cuentemente sobre la distinción entre los "deseos 
ocurrentes" de los ciudadanos y lo que puede ser 
referido como sus "deseos reflexivos". Las perso
nas han sido esclavizadas sobre la teoría que sus 
amos conocen, mejor que ellos, sus verdaderos 
deseos y necesidades. Pero una democracia predi
cada sobre una exclusiva preocupación con deseos 
ocurrentes no presenta un atractivo social ideal. 
Nuestro respeto por la elección de la mayoría se 
ve menguada considerablemente una vez que 
descubrimos que la elección fue hecha apresura
damente, bajo un estrés considerable, sobre la base 
de información inexacta o sin adecuada considera
ción de las alternativas. Una verdadera democracia 
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presupone una medida de ilustración ciudadana. 

Dicha ilustración no es necesariamente incompa
tible con la propiedad privada. Hay, empero, al
gunas industrias -a las que llamaré "de informa
don" que tienen un apoyo directo en el nivel de 
ilustración del electorado, y operar estas industrias 
en base a los principios puramente capitalistas po
dría, ciertamente, poner en peligro los valores 
democráticos. Una de estas industrias es la del cine 
y televisión. Otra, es la industria editorial, incluyen
do diarios, revistas y libros. Una más es la del sis
tema educacional. Supeditar todas las industrias a 
la competencia del mercado y permitirles conducir
se en función a la maximización de utilidades, pro
ducirá programas de educación y entretenimiento 
que respondan a los deseos de los consumidores. 
El público adora la serie de televisión "Dalias". No 
obstante, no hay razón para creer que lo que el pú
blico desea como medio de entretenimiento o hasta 
de educación será suficiente para equipado para 
descargar sus responsabilidades en la esfera 
política. 

Los Estados Unidos tienen un fuerte y viable com
promiso con el Socialismo estatal en cuanto a la 
operación de sus sistemas de educación elemental 
y secundaria. Algunas de las más grandes univer
sidades de la nación como la Universidad de Cali
fornia y la Universidad de Michigan son financia
das por el Estado y, en cierta medida, administra
das por él. El programa más radical para privatizar 
todo el sistema educativo nunca ha prosperado en 
los Estados Unidos pese a que hoy en día intentos 
dispersos están siendo hechos para revivir esta 
ilea 5. Todavía el cine, la televisión y los medios 
escritos permanecen en manos privadas. Aun cuan
do muchos ven ésto como uno de los más grandes 
valuartes de la democracia en América -una voz 
fuerte e independiente para oponerse al gobierno
, la estructura capitalista de la propiedad de estas 
industrias plantea un dilema para la democracia. 
El discurso público será moldeado por elementos 
de mercado, y ello emparejará la capacidad del pú
blico para optar por alguna alternativa de elección 
cultural. 

Un ejemplo de lo anterior puede ser la televisión. 
En los Estados Unidos, los canales comerciales y, 
más recientemente, un número de estaciones de 
televisión por cable de propiedad privada han do
minado la industria televisiva. Un canal de propie
dad del Estado fue creado durante los años sesenta 
para ampliar el discurso público, pero el finan
ciamiento del Estado fue escaso y durante los se-
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tentas y ochentas -en el pico del movimiento priva
tizador- se tomo cada vez mas débil. Algunos paí
ses de Europa del Este, emulando los Estados Uni
dos, están buscando actualmente, privatizar la to
talidad de su industria televisiva, pero desde la 
perspectiva de la democracia hay una razón para 
ser cautos. 

La televisión comercial podría satisfacer los deseos 
del consumidor y, por esa razón, ser preferible, 
pero es un hecho que las alternativas que propor
ciona el Capitalismo de mercado están determi
nadas por un cálculo de costos e ingresos, y este 
cálculo no soporta necesariamente, ni siquiera pro
babilísticamente, una relación con el nivel de ilus
tración de los ciudadanos. La televisión comercial 
podría otorgar a los televidentes la posibilidad de 
elegir entre la serie «Dalias>> y el canal musical 
<<MTV>>, pero no es tan probable que produzca un 
programa en el que se analice el sistema de ayuda 
social o las políticas migratorias. Aún cuando la 
producción de tales programas educacionales pue
da ser necesaria para que la democracia funcione, 
puede que estos no sean rentables, tomando en 
cuenta especialmente lo que los televidentes están 
dispuestos a pagar, por decisión propia, para en
cender su televisión por el resto de la tarde. 

PARTICIP ACION ACTIVA. 

La democracia asume la participación activa de ciu
dadanos informados e ilustrados en la dirección 
de su propio gobierno, empero el Capitalismo im
plica un sistema jerárquico de administración en 
la esfera económica la cual es enemiga hostil de la 
participación. El Socialismo Estatal también, ha 
tendido a ser jerarquizado, especialmente como fue 
practicado en la antigua Unión Soviética, pero esto 
no disminuye la amenaza a los valores democrá
ticos propuestos por el Capitalismo. Las presun
ciones cardinales subyacentes a todas la formas 
capitalistas de organización son que los dueños del 
capital tienen el derecho de dictar cómo la orga
nización habrá de funcionar y que tales decisiones 
se tomarán de acuerdo a un criterio de rentabilidad. 
Los dueños del capital podrán delegar la conduc
ción de la empresa a personas que ellos elijan o, 
para tal propósito, a personas escogidas por los 
trabajadores, pero la decisión de delegación es pre
rrogativa suya, y la delegación estará limitada en 
los términos que ellos establezcan. 

En algunos países capitalistas a los empleados se 
les asigna un rol en la dirección de las actividades 
de la empresa. En Alemania, por ejemplo, los em-



pleados tienen el uso de la palabra en el consejo de 
trabajadores al nivel de planta, y en junta de su
pervisión a nivel de empresa. Sin embargo, su rol 
actual en el gobierno permanece limitado, y tales 
concesiones a la conducción de los obreros con
tinúan siendo una rareza en las economías capi
talistas (más rara aún es la propiedad obrera de 
empresas capitalistas). La ausencia de conducción 
obrera es problemática para la Democracia porque, 
como Carole Pateman ha argumentado con cierta 
fuerza, el control vertical impide la formación de 
las habilidades y disposiciones requeridas por los 
ciudadanos activos. Después de laborar durante 8 
horas en un centro de trabajo jerárquicamente orga
nizado, sin un verdadero uso de la palabra en la 
estructura y desempeño de sus tareas, es poco pro
bable que el ciudadano tenga, o esté inclinado a 
ejercitar la independencia de criterio y el sentido 
agudo de crítica esenciales a las políticas demo
cráticas. 

La participación ciudadana requiere a menudo el 
apoyo y ayuda de organizaciones intermedias. Un 
número de tales organizaciones, incluyendo par
tidos políticos, grupos de defensa (por ejemplo el 
ACLU y el NAACP), consejos de vecindad y aso
ciaciones locales de padres y profesores, han flo
recido bajo el capitalismo americano y han provisto 
de importantes «escuelas de ciudadanía>> para el 
público. Muchas de estas organizaciones también 
se han desarrollado como respuestas del sector 
privado a quiebras percibidas en el sistema capi
talista. Sin embargo, una tensión u hostilidad surge 
entre el Capitalismo y las organizaciones inter
medias cuando quiera que estos grupos intentan 
interferir con la actividad económica. El Capitalis
mo, con su ética de competencia es altamente indi
vidualista y, por lo tanto, observa con recelo y hosti
lidad a cualquier organización de productores, tra
bajadores, o consumidores que busque afectar las 
decisiones del capital privado. 

Muchas economías capitalistas tienen un movi
miento gremial de comerciantes, pero ese movi
miento es usualmente limitado (en los Estados Uni
dos acoge a menos dell8'}h de la fuerza de trabajo) 
y requiere un fuerte apoyo de la ley para sobrevivir. 
Un vibrante movimiento gremial de comerciantes 
puede amenazar la eficiencia y por ello como sos
tienen los defensores del Capitalismo, debe restár
sele poder en orden a que el sistema alcance mayo
res niveles de producción. Pero esto es sólo para 
reconocer, no para reconciliar la tensión entre la 
eficiencia económica y los valores democráticos. 

SATISFACCION CIUDADANA. 

Finalmente algunas consideraciones deben ser 

tomadas de la incasable insatisfacción material que 
Capitalismo engendra, por cuanto esto tendrá 
algún efecto en las formas de vida política que son 
capaces de florecer y en la estabilidad del régimen 
Democrático. Es cierto, el Capitalismo apunta a 
satisfacer a los consumidores y aparece como un 
medio superior para alcanzar tal objetivo, pero él 
también está sujeto a disfunciones económicas 
como lo indicó la Gran Depresión de 1929, los espi
rales inflacionarios de los años setenta en América 
e, irónicamente, la recesión económica en Occiden
te durante los pasados dos o tres años. Desequili
brios en la economía y espirales inflacionarios 
pueden plagar cualquier sociedad y, sin embargo 
la ideología del Capitalismo puede llevar empareja
da la capacidad de los líderes nacionales para hacer 
frente a estas crisis, en tanto que ello requiere una 
separación estricta entre el Estado y la Economía. 
Existe, además una fuente de insatisfacción popular 
que es endémica al Capitalismo : la distribución 
desigual de la riqueza. 

En su núcleo, el Capitalismo promete mayor 
productividad mediante la introducción de in
centivos marcadamente diferenciados. La trans
ferencia de propiedades del Estado a particulares 
es defendida sobre la base que incentivos rentables 
conducirán a los particulares a operar sus empresas 
eficientemente. Los trabajadores recibirán sus 
sueldos en atención a su productividad, la misma 
que variará grandemente. Las inversiones serán es
pecialmente recompensadas. El resultado será 
inevitablemente una estructura de ingresos mar
cadamente diferenciada. 

Desde la perspectiva de la riqueza material, aque
llas personas en o cerca del fondo del orden econó
mico en una nación capitalista como los Estados 
Unidos se encontrarán en una mejor situación que 
sus similares en una nación socialista como la 
Unión Soviética. También se encontrarán en mejor 
posición que la que tendrían si el Estado poseyera 
y operara más industrias. Pero estas compara
ciones no disminuyen el sentido de insatisfacción 
que viene de la más común y natural forma de 
envidia : El deseo de gozar el tipo de vida que otros, 
dentro de la misma sociedad, gozan en el presente. 

Los defensores del Capitalismo podrán aseverar 
que esa sensación de resentimiento y frustración 
es injustificada; que tales diferencias de riqueza se 
ameritan por las contribuciones comparativamente 
mayores que los que se encuentran en mejor posi
ción hacen a la productividad. Pero los resenti
mientos son resentimientos, justificados o no, y 
ellos pueden producir patrones de conducta -co
mo, por ejemplo, violentas rebeliones- que podrían 
desestabilizar un régimen o frustrar la voluntad 
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democrática, vimos esto recientemente en los dis
turbios en los Angeles luego del veredicto en el 
juicio de Rodney King o, previamente a los distur
bios que plagaron a un gran número de ciudades 
americanas a mediados y finales de los años 
sesenta. Estos disturbios fueron frecuentemente 
denotados por causa de eventos políticos tales 
como incidentes por brutalidad policiaca, fallas en 
el sistema de justicia criminal o el asesinato de 
líderes públicos, pero ellos se vieron reducidos 
invariablemente a actos violentos dirigidos hacia 
establecimientos comerciales de pequeña enver
gadura -las instituciones que poseyeron aquello 
que quienes vivían en los vecindarios más pobres 
nunca tuvieron aquello que un oficial de policía 
de Los Angeles describió como los «lujos elemen
tales que todos tomamos como presupuestos»6. 

Una insatisfacción similar se ha visto también ex
presada en el crecimiento de industrias ilegales, 
por sobre todo el tráfico de drogas, dirigidas como 
están por aquéllos que ven en el tráfico de drogas 
la única manera de conseguir un automóvil BMW 
o, en todo caso, disfrutar de las riquezas de nuestra 
cultura de consumo. 

La insatisfacción material jugó un importante rol -
discutiblemente el más crítico- en desestabilizar los 
regímenes socialistas de Europa del Este y en inspi
rar los cambios que ocurrieron en la Unión Soviéti
ca. Pero, ni los fracasos materiales del Socialismo 
ni el resplandor de Occidente deberían oscurecer 
las poderosas formas de insatisfacción material 
enraizadas en la desigualdad, la cual todos los regí
menes capitalistas motivaron. 

Una apreciación de esas tensiones entre Demo
cracia y el Capitalismo deber conducir, talvez no a 
la desesperanza, pero sí hacia una actitud mas es
céptica sobre el nuevo giro en la historia del mun
do. El Socialismo podrá no ser en adelante una op
ción viable - puede que todos seamos capitalistas 
en este momento- pero los reformadores en el Este 
no deberán arrullarse en la creencia que un ·capi
talismo robusto e invariable logrará ampliar ne
cesariamente los valores democráticos. Los años 
de Pinochet en Chile fueron una dolorosa adver
tencia, en contra de esa fácil presunción. Mi ad
vertencia es, sin embargo-aun más fuerte: El Ca
pitalismo no es simplemente compatible con el A u-
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toritarismo, pero de alguna manera puede conducir 
en tal dirección. 

Obviamente, el curso de la historia del mundo no 
pueae ser revertido, pero, conscientes de los peli
gros para los valores democráticos propuestos por 
el Capitalismo, mi esperanza es que aquéllos que 
vigilan la transición del Socialismo al Capitalismo, 
se detengan y consideren un número de medidas 
que disminuyan esos peligros. Ellos podrían adop
tar medidas para protegerse contra crecientes de
sigualdades de riqueza, reprimir el poder monopó
lico, prevenir a las industrias informacionales de 
quedar cautivas del mercado, establecer topes en 
las contribuciones y gastos de las campañas polí
ticas, fomentar la participación de los trabajadores, 
proteger a los trabajadores que critican a sus em
presas, y fortalecer organizaciones intermedias que 
puedan servir como escuelas de ciudadanía. 

Ciertamente, algunas de estas medidas pueden te
ner sus raíces en ideales socialistas e imponer una 
significativa intervención estatal en la economía, 
pero no por ello deberían ser rechazadas en un in
tento frenético por sepultar el pasado. Todas las 
sociedades capitalistas tienen medidas compa
rables a éstas, sin que ello siquiera amenace su 
caracterización como <<capitalista». Algunas, parten 
desde la teoría del Capitalismo, concebida en abs
tracto, y en términos abstractos y formales, pero 
son limitadas , partidas calificadas, enraizadas en 
deseo por promover un valor -Democracia- que el 
Capitalismo supuestamente promueve. 

Una batalla aún debe librarse. Ella no será la bata
lla que ha dominado en el siglo XX, entre el Capita
lismo y el Socialismo, sino más bien una batalla 
dentro del Capitalismo. Las pasiones puede que 
no corran tan alto, por cuanto el corte de las divisio
nes es menos marcado, pero, los riesgos e inquie
tudes son igual de grandes. Dejando de lado el ex
traño caso Joseph Schumpeter 7, no fue una consi
deración de eficiencia la que arrastró a la mayoría 
de los intelectuales al Socialismo, sino más bien un 
amplio compromiso con la Democracia. Ahora el 
desafío es ver si ese mismo ideal puede ser al
canzado dentro de la estructura capitalista: Para 
hacer de la «demo.cracia capitalista una realidad. 



ENTREVISTA A AL V ARO DE SOTO* 

Las Naciones Unidas en el contexto actual de 
cambios radicales en el orden internacional, en
frenta un rol de eje central de posibilidades de ac
ción, como nunca antes en su historia; pero al mis
mo tiempo un desafío de redefinición en su es
tructura y de búsqueda de nuevas fórmulas de 
actuación. 

Alvaro de Soto, diplomático peruano, que colaboró 
al lado del Dr. Javier Pérez de Cuellar en los diez 
años de su gestión al frente de la ONU, actual Sub
Secretario General de las Naciones Unidas y asesor 
político principal de Boutros Boutros-Ghali; nos 
introduce desde la visión de la Organización en 
aquellos temas que le demandan una preocupación 
preferente. 

THEMIS : El término de la guerra fría y el fin de la 
brecha Este-Oeste, significó un aumento repentino 
de posibilidades de acción y alcances para las 
Naciones Unidas, convirtiéndose de pronto en una 
organización influyente y constructora de un nuevo 
orden internacional. ¿Está la organización prepa
rada, es decir, es lo suficientemente fuerte y eficien
te para hacer frente a estos nuevos retos? 

DE SOTO : No. No está preparada, ni lo estará 
hasta que los Estados miembros la doten de la ca
pacidad para afrontar estos retos. El problema está 
en que las Naciones Unidas no fue concebida para 
intervenir en algunos de los conflictos que está tra
tando de manejar actualmente; particularmente, los 
conflictos internos. Por otra parte, está el hecho que 
dicho fenómeno ha sucedido tan repentinamente 
que, el personal de la Organización no se da abasto. 
Estamos manejando catorce operaciones de man
tenimiento de la paz en este momento, la mayor 
parte de las cuales fueron establecidas en los últi
mos tres o cuatro años. Dicho número es mayor a 
todas las operaciones de manejo de la paz que se 
hicieron hasta 1988. Por consiguiente, no tenemos 
todavía la capacidad para administrarlas bien en 
términos de personal civil ni administrativo, (ad
ministración militar). Aparte de esto, tenemos la 
gran dificultad de escasez de recursos. Los Estados 
miembros, que son los que dirigen esta organiza
ción, tienen tomada la decisión que es necesario 
encomendar todas estas misiones a la Naciones 
Unidas; pero todavía no han dado el salto concep
tual, y mucho menos presupuesta! para dotarla de 
los medios necesarios que le permitan afrontar es
tos problemas contemporáneos. 
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THEMIS : Sabemos de su cercana labor durante 
más de diez años con el Dr. Javier Perez de Cuellar 
y de su estrecha vinculación con el actual Secretario 
General de la Organización Boutros Boutros Ghali, 
¿Que diferencias podrían establecerse entre ambas 
direcciones políticas? 

DE SOTO : Creo que las diferencias entre un Se
cretario General y otro son más de estilo que de 
sustancia y de política. El Secretario General es par
te de ese instrumento mayor que es las Naciones 
Unidas; y a ese instrumento lo manejan los Estados 
miembros. Es cierto que a veces se hace necesario 
que el Secretario General llene vacíos y ejerza un 
cierto liderazgo o intervenga ahí donde los estados 
miembros están maniatados o no pueden hacerlo, 
y esto es de vital importancia. La diferencia, creo, 
está en la formación de los dos hombres. 
El Secretario General Pérez de Cuellar es un di
plomático por formación y de vocación. El Secre
tario General Boutros Ghali, en cambio, tiene más 
bien una carrera académica y ha sido un político. 
Llegó al Ministerio de Relaciones Exteriores egipcio 
no corno diplomático de carrera sino corno funcio
nario, y eso marca un poco el estilo así corno el 
tipo de personalidad. La vocación negociadora de 
Javier Pérez de Cuellar es un asunto casi legendario 
a estas alturas. En cambio, Boutros Ghali tiene un 
estilo un poco menos flemático. Pérez de Cuellar 
tuvo que presidir un muy difícil período de tran
sición: pasó de la guerra fría, donde el Consejo de 
Seguridad estaba maniatado, a un nuevo orden in
ternacional nunca antes visto. Su gestión concitó 
la confianza de los estados miembros y de algunas 
de las partes en conflicto. Consiguió llevar a la orga
nización, -particularmente en el conflicto de Irán e 
Irak-, hacia un renacer, un resurgir. Sobre todo a 
partir de la manera en que fue manejado el cese al 
fuego en ese conflicto. 

THEMIS : Hay dos grandes temas que constituyen 
preocupación y atención para los Estados miem
bros de la organización. Por un lado los problemas 
de fondo y su solución, y por otro, una cada vez 
más fuerte corriente encabezada principalmente por 
países del Tercer Mundo, que busca producir una 
redefinición en la estructura interna de la or
ganización, permitiendo que instancias como la 
Secretaría y -centralmente- el Consejo de Seguridad 
reflejen las nuevas realidades internacionales, 
dando apertura a nuevas regiones, determinando 
nuevas formas de representación, etc. En suma, se 
produzca una democratización al interior de 
Naciones Unidas; qué apreciaciones tiene Ud. al 
respecto? 

DE SOTO : Bueno, la iniciativa no solamente viene 
de los países del tercer mundo, hay países desarro-
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Hados que promueven la idea de una reforma de 
la carta para poder tener una representación más 
amplia en el Consejo de Seguridad, entre estos 
países están por cierto Italia, Japón, Alemania entre 
otros, el hecho es que hay un asunto que van a 
tener que decidir los estados miembros, pues la 
reforma de la carta es materia privativa de ellos. 
Al Secretario General se le ha pedido que prepare 
un informe para la próxima Asamblea General, in
forme que va a producir únicamente sobre la base 
de las respuestas que proporcionen los estados 
miembros a una consulta que él les ha hecho y 
actuará trasmitiendo estos resultados, lo difícil allí 
va a ser reconciliar la presión que indudablemente 
existe por ampliar los miembros del Consejo con 
las necesidad que el mismo continue siendo un 
instrumento eficiente y manejable, gerenciable, cosa 
que ya es bastante difícil con quince miembros, 
cinco de ellos con veto; si van a aumentar los miem
bros y van a aumentar los vetos, difícilmente ello 
puede facilitar la torna de decisiones. 

THEMIS : En ese sentido, el derecho de veto de los 
miembros permanentes del Consejo de Seguridad 
es duramente cuestionado partiendo de la base de 
la igualdad soberana de las naciones, a su juicio, 
¿debería éste ser eliminado?. Qué posibilidad de 
ello se puede esperar en el contexto actual? 

DE SOTO : Eliminar el veto presupone repensar 
la organización, está cuestionado el veto pero lo 
cierto es que todos los países que son miembros 
de las Naciones Unidas han aceptado la Carta y 
esta lo contiene, de modo que lo que se puede decir 
es que hay una aceptación a regañadientes que de 
estos países se revela, pero esto forma parte de las 
realidades del poder mundial, lo que se puede pre
guntar uno, es que si esas realidades corresponden 
al mundo de hoy?. 

THEMIS : Es el Consejo Económico y Social, dentro 
de la organización la instancia de análisis de los 
problemas económicos contemporáneos, y quien 
debe formular políticas de desarrollo y orientación 
de las actividades conjuntas de cooperación en el 
sístema, considera Ud. que cumple con estos 
objetivos? 

DE SOTO : Debería hacerlo, en realidad no los 
cumple a cabalidad, en parte por la estructura mis
ma del sísterna, cuando se crean las Naciones Uni
das en 1945, ya existía la Organización Interna
cional del Trabajo desde 1919; existía la F AO desde 
1943, y los organismos del Breton Woods desde 
1944. O sea, ya nos encontrarnos en San Francisco 
con un hecho consumado que consiste en un sís
terna de organizaciones internacionales concebido 
de acuerdo a distribuciones funcionales de respon-



sabilidad, en otras palabras no tenernos un sísterna 
unitario y cada una de las agencias especializadas 
de las Naciones Unidas, tiene su propia carta 
constitutiva, sus propios cuerpos interguber
narnentales que los administran, su propio pre
supuesto y las personas que los manejan; el direc
tor ejecutivo del FMI, el director general de la FAO 
etc. Cada uno de ellos está obligado a responder a 
los mandatos que les imparten sus órganos rec
tores, no algún organismo central de las Naciones 
Unidas y esto recorta enormemente las capacidades 
de un órgano corno el ECOSOC de poder coordinar 
las actividades del sísterna, aparte de eso han 
habido algunos problemas de eficiencia en el 
manejo del ECOSOC, que no ha logrado focalizar 
cuidadosamente el debate, es de esperar que esto 
pueda mejorar ahora, a partir de la Conferencia 
de Río y la reestructuración que se ha producido 
de tipo conceptual con la creación de la noción del 
desarrollo sostenible, que debería obligar a una 
muchísima mayor coordinación. Por otra parte las 
nuevas exigencias y el tipo de problemas que tiene 
que enfrentar las Naciones Unidas, que requieren 
de un enfoque integrado, también deberían obligar 
a trabajar de manera mucho más en conjunto, pero 
estarnos en esas .... 

THEMIS: Creemos, Dr. De Soto, que es en el punto 
de la paz y la seguridad de los estados, donde 
podemos centrar el objetivo primordial de Naciones 
Unidas, el Secretario General Boutros Ghali a 
traves de su informe "Un Programa de Paz" que 
contiene ideas y elementos de reflexión en torno a 
la diplomacia preventiva, al establecimiento, 
mantenimiento y consolidación de la paz; ha 
logrado un consenso sobre el tema y constituido 
una fuente de esperanza ante un mundo lleno de 
conflictos, ¿qué opinión le merece estas nuevas 
estrategias de acción? 

DE SOTO : Bueno, esos son los esfuerzos que están 
en marcha actualmente, corno Ud. dice, el Secre
tario General recibió una amplia acogida hacia sus 
propuestas hechas en el marco del programa de 
paz, el cual en lugar de plantearse corno un todo, 
un paquete o un conjunto, contiene una serie de 
medidas que se están o bien poniendo en práctica 
o recibiéndo endose de principios por parte del 
Consejo de Seguridad y la Asamblea General pau
latinamente y por entregas, para darle una idea, 
por ejemplo, que él menciona en el Programa de 
Paz, es la idea del despliegue de fuerzas de man
tenimiento de la paz corno un instrumento de di
plomacia preventiva, esto de hecho se ha efec
tuado ya, en el caso de Macedonia, donde se han 
desplegado aproximadamente 1000 hombres, un 
contingente compuesto por varios países escan
dinavos más los Estados Unidos reciénternente, 

que se encuentran en la frontera de Macedonia con 
lo que queda de la antigua Yugoslavia, (Servía y 
Montenegro), están allí para impedir que cualquier 
disturbio pueda rebalsarse hacia Macedonia, es un 
experimento hasta el momento exitoso; otro 
ejemplo, es la idea que los estados adjudiquen per
sonal, o equipo, o medios de transporte, a dispo
sición de las Naciones Unidas para operaciones de 
mantenimiento de la paz a corto aviso, estarnos 
trabajando en un proyecto ahora, que consiste en 
juntar módulos que nos permitirían movilizarnos 
con muchísima más rapidez de la que somos 
capaces actualmente; es un fenómeno un poco 
curioso pero en 1960 cuando se estableció la 
operación en el Congo, nosotros lograrnos colocar 
varías decenas de miles de hombres ahí, cuando 
se les necesitaba y en cuestión de días, menos de 
una semana; hoy en día desplegar una fuerza de 
menos de 10,000 hombres nos puede demorar 
fácilmente cuatro meses o cinco, debido al cre
cimiento de la demanda y debido también a las 
grandes dificultades en el transporte. Nosotros 
querernos que los estados puedan identificar cuáles 
son las necesidades para diversas hipótesis, y que 
los estados entreguen especialmente o que reserven 
personal, equipo, lo dicho; prioritariamente para 
los operaciones de mantenimiento de la paz, en la 
medida de sus necesidades y posibilidades. 

THEMIS : Sobre el mismo tema, el nuevo orden 
mundial ha dado origen un sinnúmero de disputas 
internas producto entre otras causas, del racismo, 
del fanatismo religioso y de los nacionalismos 
exacerbados, ¿cómo enfrentar a estos conflictos que 
podríamos calificar de sui generis? 

DE SOTO : Con gran dificultad, las Naciones 
Unidas hasta hace cuatro o cinco años simplemente, 
no se metía en los asuntos de los estados, repito 
tan simple corno eso, seguía la Carta rigurosa
mente, artículo dos inciso siete, ahora sin embargo, 
al término de la guerra fría pareciera que la mayor 
parte de los conflictos son de carácter interno, y es 
difícil, yo diría casi imposible para las Naciones 
Unidas rehuir este desafío, que parece ser el desafío 
contemporáneo más grande. Nosotros lo acep
tarnos, funcionando dentro de conflictos internos 
cuando se produce esencialmente una de tres 
condiciones, la primera es por invitación del estado 
concerciente; la segunda, es cuando se produce por 
parte de ese estado alguna violación muy grave 
de la Carta, corno el caso de la invasión de Kuwait 
por parte de Irak, que nos tiene incidiendo direc
tamente en asuntos internos de Irak, bajo el capítulo 
siete de la Carta, para asegurar que no se vuelva a 
hacer lo que se hizo, y la tercera opción, es la opción 
Sornalia, es decir cuando se produce una virtual 
desintegración de las instituciones del Estado, ahí 
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hay una emergencia humanitaria gravísima y un 
conflicto sumamente acuciante; no hay gobierno, 
no hay quien nos llame. En suma, los estados miem
bros tienen la potestad de decidir una intervención 
bajo cualquiera de estas tres opciones, y lo están 
haciendo. 

THEMIS : Pero, sin embargo se critica a la orga
nización y específicamente al Consejo de Segu
ridad, la falta de decisión por ejemplo ante el 
conflicto en Bosnia y otros similares, viendo en 
paralelo las acciones conjuntas efectuadas en Ku
wait, ¿que opinión le merece este punto? 

DE SOTO : Lo que pasa es que en Yugoslavia, hay 
una contradicción entre dos objetivos. Uno de ellos 
es la pacificación del conflicto, es decir asegurar 
que los agresores dejen de agredir, y el otro objetivo 
que es el objetivo más inmediato es el de la emer
gencia humanitaria tan grave que tenemos, noso
tros empezamos nuestras operaciones en Yugosla
via sobre la base no del capítulo siete sino del ca
pítulo seis de la Carta, como una operación de man
tenimiento de la paz, a fin de tratar de prevenir el 
incremento de las hostilidades y a fin de permitir 
la distribución de asistencia humanitaria, para eso 
hemos enviado a personal que se encuentra allí 
colocado, bajo la premisa de la cooperación de las 
partes; el problema es que si nosotros, actualmente 
adoptamos una posición, como existe la tentación 
por parte de algunos de efectuar, pero que hasta 
ahora no tiene la acogida del Consejo de Seguridad 
en pleno, de entrar un poco más, en conformidad 
al capítulo siete, entonces correríamos el peligro 
que el personal que está actualmente allí de
pendiendo de la cooperación de las partes se 
convierta en enemigo de esas partes, y en blanco 
de esas partes. En este momento, la situación bien 
podría darse entre el escoger una opción, operacio
nes humanitarias que mal que bien han salvado 
muchas decenas de. miles de vidas, o entrar con 
fuerzas; lo que no se puede hacer es mantener una 
operación de paz en un sólo territorio y que esta 
cohabite con una operación de guerra al amparo 
del capítulo siete, es decir si las Naciones Unidas, 
y los estados miembros coincidieran en esa 
hipótesis que ahora parece remota, y se tomara la 
decisión política de enviar los posibles más de cien 
mil hombres a fin de imponer la paz, tendríamos 
que retirar nuestro personal humanitario y todo el 
personal que está allá con armas ligeras tratando 
de proteger a la población, es una cosa o la otra. 
Personalmente creo que esta es una desición po
lítica que la comunidad internacional no está lista 
para tomar. 

THEMIS : En lo referente a la protección del medio 
ambiente, luego de los auspiciosos avances de Eco 
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92, parecería haberse diluido un tanto el espíritu 
de Río, ¿qué futuro observa en el tratamiento de 
este tema al interior de la organización? 

DE SOTO : Justamente lo que se ha hecho en las 
Naciones Unidas es crear una Comisión para el 
Desarrollo Sostenible, concepto precisamente, que 
está en la esencia de los Acuerdos de Río, que in
forma directamente al Consejo Económico y So
cial, hay un Secretario General Adjunto de las 
Naciones Unidas, que es responsable del desarrollo 
sostenible y el propósito es justamente el vigilar, 
el verificar el cumplimiento de los acuerdos to
mados en Río y profundizarlos también. Es evi
dente que no es posible concitar la misma aten
ción hacia un problema a nivel de plenipotenciarios 
o incluso ministros, que a nivel de la Cumbre, pero 
de lo que se trata es de tener un organismo vigi
lante que trate de mantener la atención sobre este 
problema; por otra parte hay desde luego más de 
un Organismo no Gubernamental que está tratando 
de vigilar la acción de la organización a nombre 
de los pueblos y de las organizaciones más direc
tamente responsables de la protección de los 
recursos de la tierra para las futuras generaciones. 

THEMIS : .... y en lo referente a la protección y 
promoción de los Derechos Humanos? . 

DE SOTO : La Conferencia de Viena sobre los De
rechos Humanos pese a lo que se vaticinaba para 
ella, ha sido en medio de todo un éxito, vale la pe
na recordar que se pensaba que podría haber un 
revés con relación a aquello que ya se había avan
zado, había ese temor, con relación incluso a los 
conceptos básicos de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, particularmente el concep
to de la universalidad y en relación con los proto
colos que se adoptaron subsiguientemente, este no 
ha sido el caso; yo creo que algunos problemas han 
quedado pendientes y van a ser considerados en 
el próximo período de sesiones de la Asamblea 
General. Me parece que se está innovando mucho 
en este campo, lo hemos hecho en El Salvador con 
un sístema de vigilancia que no tiene precedentes 
a escala mundial, y también hay otros métodos, y 
otras oportunidades y otros acuerdos de paz, en 
los cuales se está dando papel principal a los 
derechos del hombre, evidentemente es el objetivo 
central de todo esto, el hombre y el mejoramiento 
de su condición. Ahora, incluso dentro del con
cepto del desarrollo sostenible, lo que se apunta es 
hacia el desarrollo humano, es decir la preocu
pación destinada a menos infraestructura y más 
atención al derecho, al individuo, así podríamos 
concretizar el lema del momento. 

THEMIS: ¿Cúal debería ser el papel de la OEA y 



demás organismos regionales como complemento 
de las funciones macro que se realizan en la ONU? 

DE SOTO : Nada sería más deseable para las Na
ciones Unidas que las organizaciones regionales 
pudiesen ayudamos a transportar el difícil fardo 
que tenemos actualmente, y esto estaría dentro del 
espíritu de la Carta que en el capítulo octavo nos 
habla de la cooperación entre las Naciones Unidas 
y los organismos regionales y agrupaciones de 
estados para alentar y promover las considera
ciones y las soluciones de los conflictos a nivel re
gional, sin que esto tenga que ser considerado como 
una instancia previa, porque no es un requisito ir 
primero al organismo regional, nada impide que 
un estado miembro o varios vayan directamente 
al organismo mundial. El problema está en que los 
estados miembros todavía no parecen dispuestos 
a dotar a los organismos regionales de los medios 
para estar en condiciones de ayudamos a trans
portar este fardo; entonces tenemos allí donde hay 
organismos regionales, (o donde no los hay, por 
ejemplo en Asia no existe organismo regional asiá
tico que permita contribuir con soluciones), todavía 
no tienen la capacidad a plenitud para realizar su 
misión, por ejemplo en Europa, el organismo que 
tiene la mayor analogía con las Naciones Unidas, 
que se podría considerar como un organismo con
forme al capítulo octavo, es la Conferencia sobre 
la Seguridad y la Cooperación en Europa, pero re
cién han establecido una Secretaría Permanente con 
un secretario general, recién ahora; si las Naciones 
Unidas están débiles en materia de administración 
de grandes operaciones de paz multidisciplinarias, 
la C.S.C.E. está prácticamente en embrión, no tiene 
ni de lejos la capacidad para hacerlas frente; por 
otro lado, en Africa la O.U.A. es una organización 
que está muy dividida contra sí misma, y se ha au
toexiliado de la capacidad de acción diplomática 
en cierto tipo de conflictos, por ejemplo ha tenido 
que cederle paso a las Naciones Unidas cuando se 
ha tratado de hacer un sístema de supervisión o 
de observación de las actividades políticas en 
Sudáfrica preparatorias de la nueva constitución 
en camino a las elecciones; tomó posición en favor 
de una de las partes en el asunto del Sahara Occi
dental que hizo imposible que pudiese desempeñar 
un papel imparcial, cuando se ha tratado del caso 
de la emergencia en Liberia no ha sido la O.U.A. 
sino más bien un organismo sub-regional el que se 
ha hecho cargo; sobre la O.E.A. debemos señalar 
que evidentemente, aún tiene problemas de debi
lidad institucional, pese a que es de lejos la más 
madura de las organizaciones regionales, más 
antigua incluso que las propias Naciones Unidas, 
parte de su problema ha sido el que no haya podido 
desempeñar el papel central, primordial que tal vez 
debió desempeñar en algunos conflictos, al requerir 

estos para su solución el involucrar a países de 
fuera de la región, sobre los cuales la O.E.A. no te
nía capacidad de convocatoria, por eso tuvo que 
entrar las Naciones Unidas por ejemplo, en lo que 
se refiere a El Salvador, donde no sólo había que 
tener contacto con países de la región sino también 
con Cuba, que evidentemente está excluída por el 
momento de la O.E.A. y con la entonces Unión 
Soviética, cosas así, y por otro lado como por 
ejemplo, para el caso de Haití, yo creo que est;í 
demostrado que para conseguir el acuerdo que se 
consiguió, que ojalá funcione, era indispensabJ,, 
como instrumento diplomático el poder adoptdl 
sanciones obligatorias y de cumplimiento univer
sal, y eso no lo podía hacer la O.E.A., hubo que 
recurrir al Consejo de Seguridad, y ha sido la acción 
conjunta entre organización regional y organi
zación mundial la que ha hecho esto posible. Pero 
gracias a estos tipos de experimentaciones estamos 
viendo cada vez más ejemplos de colaboración, en 
Somalia el Secretario General ha trabajado de la 
mano con la O.U.A., la organización de la Confe
rencia Islámica, la Liga de Estados Arabes etc, en 
Haití hemos trabajado conjuntamente a través de 
un representante especial que fue nombrado por 
el Sr. Boutros Ghali, y después fue nombrado tam
bién como su representante especial por el propio 
Secretario General Baena Suárez, entonces estamos 
tratando de innovar para subir palmo a palmo los 
unos con los otros. 

THEMIS : Desde su visión de diplomático, ¿qué 
percepción tendría sobre el futuro de Latinoamérica 
en el orden internacional, tanto en el ámbito 
político, como en el económico? 

DE SOTO: Yo creo que en materia política Amé
rica Latina es el continente del tercer mundo más 
maduro institucionalmente, aunque desde luego 
los países asiáticos, algunos de ellos, están adqui
riendo muchísima madurez, pero esta es una ma
durez que se está consolidando y esta destinada 
en América Latina a desempeñar un papel de crea
dora de ideas de suma importancia. Estamos ha
blando del grupo mayoritario de cuando se creó la 
organización, ya no lo es evidentemente, en una 
organización de 184 miembros, pero se constituye 
como modelo para los países africanos y asiáticos 
que miran mucho hacia América Latina. Ahora en 
el campo económico después de la llamada década 
pérdida, América Latina curiosamente, no parece 
haber pérdido el tiempo porque ha aprovechado 
esta oportunidad para poner su casa en orden en 
muchos sentidos, por trazarse nuevos modelos y 
nuevos derroteros para el manejo de las economías 
y se ha producido una especie de sinceramiento y 
disciplina que la ayuda a enfrentar las dificultades, 
el Secretario General ha recibido una solicitud de 
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la Asamblea General de preparar un programa pa
ra el desarrollo, análogo al programa de paz, justa
mente vengo de una Cumbre lberoaméricana en 
Río, en la cual recogí para el Secretario General -
que desgraciadamente no pudo ir, -tuvo que cance
lar su visita a último momento-, los aportes latino
américanos que siempre han sido tan importantes, 
la Cepal es un hervidero de ideas, siempre lo ha 
sido, y lo habrá de seguir siendo ... 

THEMIS : ... y en el paralelo a la C.E.E., qué decir 
del siempre anhelo de unificación latinoaméricana? 

DE SOTO : Me parece importantísimo y creo que 
hay una realización en América Latina que a 
diferencia de los experimentos de los años 50 y 60 
de integración, no se trata de rodearse de arma
duras y de acorazarse contra el exterior, sino que 
los movimientos de integración son positivos en la 
medida que son instancias a y apuntan a una mayor 
apertura hacia los mercados mundiales, solamente 
en ese sentido es que valen la pena, no se trata de 
encerrarse, en absoluto!, pero eso desde luego pre
supone una gran lucha por asegurar que realmente 
esa integración se produzca, evitar situaciones 
como la Ronda de Uruguay que está paralizada 
quien sabe hace cuantos años. 

THEMIS : El Derecho Internacional, es visto por 
muchos analistas, como uno sin sentido, condenado 
al manejo de las grandes potencias y al servicio de 
sus intereses, desde el punto de vista de la or
ganización, como protagonista de la labor codi
ficadora del mismo, ¿qué apreciación le cabría al 
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respecto? 

DE SOTO : Evidentemente, el Derecho Interna
cional Ro es como los otros derechos, es de difícil 
ejecución, los medios que tiene para asegurar su 
cumplimiento son muchísimo más débiles, pero eso 
no cuestiona su validez, ni la necesidad de conti
nuar consolidándolo y codificándolo, y yo creo que 
es una labor que continuará y necesariamente hará 
que el Derecho Internacional evolucione con su 
tiempo, no es que se cree el derecho y después siga 
la práctica, sino sucede al revés. 

THEMIS : Finalmente, Dr De Soto, ¿cómo poder 
establecer, el futuro de la organización a mediano 
y largo plazo? 

DE SOTO : Desgraciadamente estamos tan abru
mados por nuestros problemas pendientes, en lo 
casi inmediato, que nos resulta muy difícil pensar 
más allá de ese corto plazo y a veces quisiéramos 
que el mundo se detuviera para poder reflexionar 
un poco sobre estos problemas, yo creo que alre
dedor del cincuenta aniversario de las Naciones 
Unidas que va a ser dentro de dos años, deberá 
producirse una reflexión muy seria así como los 
estados están reflexionando acerca de su capacidad 
para atender las necesidades de sus pueblos; las 
Naciones Unidas, vista en sentido amplio como ese 
sístema endeble al que me refería al comienzo de 
esta entrevista, deberá reflexionar acerca de su 
capacidad; y del sístema propiamente dicho, para 
poder afrontar así las necesidades de los estados 
miembros y de los pueblos que la crearon, es una 
cuestión de supervivencia. 



MESA REDONDA*: 
LA PENA DE MUERTE 

JOSE C. UGAZ, JORGE YAMAMOTO y 
FELIPE ZEGARRA 

Desde mucho antes de su inclusión en el re
cientemente aprobado texto constitucional, el tema 
de la pena de muerte ha generado polémica por 
parte de los más diversos sectores de nuestra so
ciedad que, tal vez por la naturaleza misma de la 
discusión, han estado antagónicamente ubicados 
en posiciones casi irreconciliables. 

En las páginas que siguen, les ofrecemos una 
aproximación interdisciplinaria al tema, a través 
de las opiniones de tres voces autorizadas que 
examinan la pena de muerte desde sus particulares 
perspectivas. Así, expresan sus puntos de vista el 
Dr. José C. Ugaz, abogado penalista; el Lic. Jorge 
Yamamoto, psicólogo social; y el Rvdo. Felipe 
Zegarra, sacerdote. 

Debemos señalar, a manera de salvedad, que las 
entrevistas fueron realizadas antes del 31 de 
octubre de 1993, y que las respuestas no han sido 
alteradas. 

THEMIS: La pregunta de rigor es la siguiente, 
¿Cuál es su opinión respecto a la aprobación y 
aplicación de la pena de muerte en nuestro país? 

UGAZ: Definitivamente soy contrario a la pena de 
muerte y ésta es una posición que no tiene por qué 
variar. Simplemente creo que aquí, en Finlandia y 
en cualquier parte del mundo, la pena de muerte 
no se justifica y genera más problemas de los que 
resuelve. 

ZEGARRA: Obviamente mis convicciones más 
profundas de tipo cristiano, pero también la infor
mación que me he procurado sobre materias de 
tipo jurídico, me llevan a pensar que los argumen
tos que se esgrimen a favor de la pena de muerte, 
no son efectivos. 

YAMAMOTO: Bueno, mi intención aquí no es 
tanto dar una opinión que se refleje en una cuestión 
de criterio personal, sino dar los elementos que en 
una disciplina pueden contribuir a que cada 
persona forme su opinión particular. 

THEMIS: ¿Considera usted que el referéndum ha 
sido la manera adecuada para decidir si se aplica 
o no la pena de muerte? 

UGAZ: Creo que no, porque ciertamente el refe
réndum lo que hace es reflejar un sentimiento co
lectivo que ha sido generado por los medios y que 
ha sido alentado por el propio Presidente de la Re
pública, en el sentido de que la pena de muerte va 
a contribuir a resolver el tema del terrorismo. Lo 
que resulta claro es que, con esta opción, aparece 
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evidentemente un ánimo de venganza de un sector 
que se ha sentido tocado en su seguridad por la 
violencia de Sendero y el MRT A, y que busca a 
través de la muerte de los que supuestamente han 
generado esta situación, de alguna manera resarcir 
el daño que han sufrido. Hay una mezcla de inse
guridad colectiva, de motivación de los medios de 
comunicación que se han esmerado en presentar, 
cada vez que había una muerte por acción del terro
rismo, a los familiares gritando y pidiendo justicia 
y venganza, y de una campaña muy fuerte del Go
bierno en el sentido de que la pena de muerte sería 
eficaz para disuadir a los terroristas. 

YAMAMOTO: En el referéndum, tal como se plan
teó, la gente procesa la información de manera 
global y no de manera específica. Entonces, un in
dividuo pudo tener todas o la mayoría de las op
ciones que presentaba el Proyecto de Constitución 
como favorables, pero estuvo en contra de la pena 
de muerte y, sin embargo, éste no es un criterio 
fundamental para él, sino un tema de posible discu
sión. Así, pese a sus convicciones religiosas y es
tando en contra de la pena de muerte, al final termi
nó votando a favor de su aprobación en función 
del todo. Entonces, no es una forma eficaz el apro
barla de tal manera; incluso en el supuesto de apro
bación punto por punto, eso sería un medio mucho 
más fino pero no creo que por eso más efectivo, 
porque todo referéndum se circunscribe dentro de 
un proceso democrático, en tanto es una consulta 
popular y esa consulta popular se basa en un 
supuesto voto de conciencia. Ahora bien, aplicado 
este razonamiento a nuestro medio, se sabe que 
nuestra gente no hace un análisis muy profundo. 
El sólo hecho de que los últimos ganadores de 
elecciones no hayan presentado plan de gobierno, 
y de que hayan utilizado estrategias basadas, más 
que nada en su carisma y hayan ganado, es una 
muestra de lo expresado. 

THEMIS: La opción, frente a la pena de muerte, es 
la cadena perpetua. Esta, implicaría que nuestros 
centros de reclusión empiecen a poblarse, más de 
lo que están, de delincuentes condenados a dicha 
pena. Conociendo nuestro sistema carcelario tal 
como es hoy, ¿No creen que éste no se encuentre 
preparado para tal eventualidad y que, finalmente, 
este podría ser un buen argumento para aplicar la 
pena de muerte? 

UGAZ: Mire, el argumento «patrimonial» de por 
qué el Estado va a gastar recursos en estas personas 
que le han causado tanto daño al país, funciona en 
otros países donde se estima que los sistemas pe
nitenciarios son altamente costosos. EEUU es pro
bablemente uno de los mejores ejemplos. En el Perú 
no es así; aquí por cada preso se gasta aproxi-
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madamente 80 soles mensuales, lo cual es, real
mente, una cifra ridícula; y, aunque están viviendo 
en condiciones infrahumanas, ese argumento lleva 
nuevamente a cuestionar todo el sistema peniten
ciario. 

Si de lo que se trata es que un Estado niegue la po
sibilidad de mantener a determinada cantidad de 
personas bajo sistemas de seguridad y reclusión 
para reeducarlos, entonces simplemente elimi
nemos los penales y eliminemos a todos los de
lincuentes. El Estado debe asumir que es ca-respon
sable de que hayan surgido personas de esta natu
raleza. En un país marcado por la marginación, la 
pobreza, la inmovilidad social, es evidente que en 
un altísimo porcentaje, quienes incurren en hechos 
delictivos han sido generados por la organización 
social de ese país. 

YAMAMOTO: Yo haría una reflexión práctica que 
no me compete: se habla de los costos implícitos, 
se habla de largas desventajas que va a tener el 
Estado, de los altos riesgos que van a existir; pero 
de allí hay mucha distancia, tanto para votar a favor 
o en contra. Es decir, si el sistema está mal, po
dríamos refutarlo, pero esto no implica llegar de 
plano a la pena de muerte. 

ZEGARRA: Hay dos aspectos a considerar. Defi
nitivamente, el sistema carcelario es muy malo, pe
ro tengo información que refiere que el actual Go
bierno ha tratado por todos los medios que no se 
produzcan sucesos como un amotinamiento. Si lo 
ha logrado o no es algo que a mí no me consta; pe
ro, en todo caso, por lo menos puedo esperar que 
esté en vías de lograrlo. 

Por otro lado, es evidente que las cárceles han esta
do en pésimas condiciones y eso repercute muy 
seriamente sobre la humanidad de quienes están 
allí alojados, por ejemplo, los casos de tuberculosis. 
Pero también allí tengo entendido que el gobierno 
actual ha preparado cárceles especiales que hemos 
visto en televisión por una nota de Yanamayo, que 
tienen características diferentes a las cárceles que 
yo conozco. 

Volviendo sobre el tema central que era la cadena 
perpetua, yo creo que es posiblemente una buena 
solución si es que se encuentra hoy día o más tarde 
un elemento para evaluar a las personas que están 
condenadas a esa pena y ver las posibilidades de 
rescatarlos antes que sea demasiado tarde. Yo no 
creo que eso sea algo factible en el corto plazo, pero 
la cadena perpetua nos permite ir bastante más allá 
del corto plazo. 

THEMIS: Uno de los principales argumentos de 



los que defienden la pena de muerte es que ésta 
cumple una función disuasiva respecto de aquéllos 
a quienes se dirige el mensaje. Esto, técnicamente, 
se conoce como una función de prevención general 
negativa en el Derecho Penal, ¿Se cumpliría real
mente? 

ZEGARRA: Mire, yo creo que efectivamente no 
se le puede negar el carácter disuasivo pero depen
de de a quiénes disuade. Disuade a quienes tienen 
una actitud sana ante la vida, disuade a aquéllos 
que tienen valores fundamentalmente afianzados, 
pero me parece que no disuade en lo mas mínimo 
a aquéllos que llevan la vida adentro con una carga 
psicológica, con una carga que los motiva y que 
les da mecha, que les da cuerda en el sentido de 
que efectivamente ellos cuentan con el riesgo. De 
alguna manera asumen o les gusta correr el riesgo 
de morir y cuentan con su astucia o creen contar 
con ella para vivir. 

UGAZ: Bueno, no hay ninguna investigación a ni
vel mundial que haya llevado a la conclusión de 
que la pena de muerte es disuasiva o que tiene una 
relación de reducción de la criminalidad. Más bien 
las investigaciones con que se cuenta en este 
momento a nivel de las Naciones Unidas, el Comité 
de Prevención del Delito y Tratamiento del Delin
cuente, y algunas otras investigaciones que se han 
realizado a nivel europeo, han llegado a la conclu
sión científica y estadística de que no hay pro
porción alguna entre la incorporación de la pena 
de muerte y la reducción de la delincuencia vio
lenta. Eso está probado, sin que esté demostrado -
por otro lado y pese a los múltiples esfuerzos que 
han habido- que ocurra el fenómeno inverso; es 
decir, que cuando se incorpora la pena de muerte 
se reduce la violencia o cuando se retira la pena de 
muerte de un sistema, aumenta la delincuencia. Eso 
no está probado y, en todo caso, es evidente que la 
norma penal no tiene una función motivadora, es 
decir, la sanción penal en general no motiva y por 
lo tanto hay que ubicar la norma en un contexto de 
apoyo a otros tipos de control social de naturaleza 
difusa, como son la sicología, la religión, la familia, 
la educación, todos los medios de comunicación, 
etc. Al no ser la sanción una de naturaleza moti
vadora, entonces, lo que trae como consecuencia 
es que realmente el delincuente no haga un cálculo 
del costo en el mismo momento de incurrir en un 
acto ilícito. Ningún terrorista evalúa antes de co
meter su acto, la posibilidad de ser muerto, y de 
hecho que si pasea con 300 kg. de anfo o interviene 
en una operación de aniquilamiento asume desde 
ya la posibilidad de morir. Por ello, la disuación 
no creo que sea un argumento, y menos aún en el 
caso de terroristas porque lo que sí se ha demos
trado en experiencias como la de España, la de 

Israel y la de Angola es que en los casos en los que 
hay un componente ideológico y un contexto de 
enfrentamiento interno de grupos ideologizados, 
la incorporación de la pena de muerte y la ejecución 
de miembros de esos grupos trae como conse
cuencia el aumento desproporcionado de la vio
lencia. 

En el propio caso del Perú, después de la masacre 
de los penales, Sendero aumentó de una manera 
muy significativa los asesinatos a efectivos poli
ciales y políticos como una reacción a la ejecución 
extrajudicial. En otros países donde se ha aplicado 
la pena de muerte legalmente a miembros de 
grupos de terroristas o guerrilleros, la reacción ha 
sido la misma. Entonces, la aplicación de la pena 
de muerte genera una espiral de violencia que pue
de ser indetenible. 

YAMAMOTO: Para el caso, podría citar, desde 
mi especialidad, algunas investigaciones sobre este 
tema específico recientemente realizadas. Lo más 
reciente que he encontrado es un trabajo de Young 
en el año 1988 en el que desarrolla un estudio para 
determinar el porcentaje en el que las ejecuciones 
han influido en minimizar los homicidios. Young 
no encontró relación alguna. Así como estos es
tudios podría citarte otros tantos, que confirmarían 
la tendencia. 

Son varios factores los que hay que considerar: 
Primero, la gente cree que disuade porque en nues
tra sociedad normalmente la vida es un valor su
premo, pero eso no se da en todas partes. En nues
tra cultura va a haber diversos individuos para los 
que morir no tendrá mayor importancia. Cuando 
hablamos de terroristas, la cosa es mucho mas 
clara. Es decir, qué pasa con el héroe patriótico, el 
héroe patriótico tiene por encima de la vida, la pa
tria, el honor, etc. Entonces, desde su propio siste
ma de valores en los cuales la muerte está subordi
nada a otros principios más importantes, el terroris
ta, con una orientación totalmente distinta pero con 
una escala de valores en sentido psicológico similar, 
tiene a la muerte subordinada a ciertos valores 
para él supremos, como es el Movimiento, los fines 
que busca el senderismo. Entonces, ante esta pers
pectiva, la muerte no implica un elemento que vaya 
en contra de la búsqueda de sus principios, de sus 
logros. El sabe que puede morir en combate, es 
más, él sabe que lo más seguro es que muera en 
una situación de éstas; entonces morir en combate 
o morir bajo la pena de muerte, que probablemente 
lo convierta de un anónimo <<X>> a un mártir del 
Movimiento, va a tener un efecto de búmeran. Esto 
es más claro si hablamos del entorno andino. Diver
sos antropólogos definen claramente que la vida 
está en una jerarquía muy subordinada de valores 
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del poblador andino; entonces, hay allí un proble
ma lógico pues se asume que el valor supremo no 
es la vida. 

THEMIS: Hay un argumento muy efectista y 
cercano a la teoría de la profilaxis social, de los 
que avalan la pena de muerte, que cuestiona el des
mesurado despliegue de hombres, fuerzas y recursos 
para el cuidado de esas personas, cuando todo ello 
podría servir para beneficiar a sectores más nece
sitados de la sociedad ¿Qué opinan de esto? 

ZEGARRA: Yo escondería la cara si fuera esa per
sona porque si es muy costosa la cárcel y hay que 
eliminarlas, habría que eliminar las cárceles en su 
conjunto porque definitivamente los que están aquí 
son delincuentes que tienen en buen porcentaje el 
hábito incorporado de delinquir. Entonces elimine
mos a todo el «detritus>> de nuestra sociedad, léase 
enfermos, niños con defectos de nacimiento y segu
ramente tendremos una porción mayor para re
partirnos. 

YAMAMOTO: No creo que sea válido este razona
miento, porque en ese caso empezamos a cometer 
aberraciones como matar a niños que tienen ciertos 
defectos genéticos, con problemas intelectuales, etc. 
La cuestión ya está en el extremo de la defensa de 
la vida, no estamos hablando de cierta higiene so
cial en términos amplios, sino simplemente de un 
proceso social en que la vida es la propia subsis
tencia de la sociedad. 

THEMIS: En su opinión ¿es posible la reso
cialización del individuo terrorista? 

UGAZ: La pena de muerte se justifica porque no 
hay posibilidad de resocializar. En primer lugar 
eso se trae por tierra todo el principio socializador 
que el Estado promueve. La ley de arrepentimiento, 
qué es lo que busca sino básicamente reinsertar, 
dar una oportunidad para que la persona se reedu
que; entonces, argumentar lo contrario es entrar 
en una contradicción que yo veo insalvable. El te
ma de fondo es que este concepto no es cierto, el 
terrorismo hay que verlo en un determinado con
texto histórico; pasó por ejemplo con las Brigadas 
Rojas y también con los Tupamaros en el Uruguay. 
Una vez que pasó el fenómeno que origina his
tóricamente estos movimientos violentistas, las 
personas que estuvieron involucradas en ellos ya 
no tienen razón de ser, es decir, no son asesinos 
por ser asesinos, en este caso son asesinos por una 
equivocada forma de concebir una lucha para 
conseguir el poder y determinadas reivindica
ciones. Hoy, miembros Tupamaros están en el 
Congreso del Uruguay y varios de los que fueron 
miembros de las Brigadas Rojas en Italia se han 
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incorporado a la legalidad. Es muy probable que 
si en el Perú logramos superar el tema de la violen
cia dentro de 10 años, estos señores no tendrán 
absolutamente ninguna posibilidad de mantener 
una actitud de asesinato, de generación de muerte 
y de violencia en un contexto histórico totalmente 
distinto. Yo no creo en absoluto que una persona 
por más ideologizada que esté, sea irreeducable y 
en todo caso es claro que en el Perú los penales no 
cumplen una función de reeducación. Si éste es el 
argumento, tendríamos que matar a todos los pre
sos porque los 11,000 ó 16,000 presos que tiene el 
Perú no están en una política de reeducación. Aquí 
no hay escuelas, no hay trabajo en los penales, no 
hay nada. Estamos metiendo a la gente a la cárcel 
simplemente para castigar y para aislar y eso creo 
que se puede aplicar tanto al preso común como al 
preso terrorista. 

YAMAMOTO: En primer lugar, si hablamos en 
términos técnicos, la resocialización es imposible. 
No hay resocialización, pues ésta implicaría que la 
gente vuelva a nacer, a modificar su sistema neu
rológico para que desarrolle prioridades de apren
dizaje para ciertas fases durante todo el desarrollo. 
Es imposible resocializar al individuo; lo que ocu
rre es una socialización de adulto, es decir, sobre 
la base de la identidad de adulto que asume el suje
to cuando resuelve la crisis de adolescencia. Es allí 
donde se consolida la socialización primaria. El 
sujeto va a empezar a tener una serie de vivencias 
que van a moldear ese perfil básico; a eso se le deno
mina socialización de la adultez. Lo único que es 
posible es tener un moldeamiento sobre esa base, 
pero si tenemos un núcleo en que la persona, por 
un desarrollo muy duro, muy difícil, ha alcanzado 
un nivel de agresividad, de resentimiento muy pro
fundo, esa persona no va a cambiar, y mientras 
más se le combata, más va a asumir ese rol. Vol
vemos al punto que ya habíamos mencionado, los 
sistemas carcelarios no rehabilitan. 

THEMIS: Se postula también, que la pena de 
muerte infunde en la ciudadanía una sensación de 
eficiencia estatal ¿Es cierto eso? 

YAMAMOTO: Primero, hablamos de perfección 
y eficiencia. Decir que porque se implanta la pena 
de muerte va a ser calificado el sistema como efi
ciente, es como decir que al enfermo porque dejó 
de dolerle el cuerpo, ya se ha curado. Es decir, la 
percepción del Estado se está reestructurando du
rante los últimos meses, pero no llega a una visión 
de mucha eficiencia. Entonces, por allí creo que no 
va el comentario al cual haces referencia. 

Antes de tocar esto, si me permiten retroceder a 
una pregunta anterior, en ella habíamos hablado 



que los valores van a ser parte de la explicación 
del por qué no es eficiente la pena. Pero no sólo los 
valores sino lo que se denomina la socialización, 
es decir el individuo a lo largo de su desarrollo va 
a pasar por un proceso a través del cual el entorno 
en que vive va a presionarlo para que asuma un 
tipo de comportamiento que se asume ideal y va a 
ser un proceso que va a comenzar en una etapa 
muy temprana y que se va a mezclar ya con factores 
personales, afectivos, familiares, sicopatológicos, 
etc. 

Entonces, el adulto terrorista va a ser producto, 
no del hecho que un buen día decida volverse te
rrorista, sino de un complejo proceso que encuentra 
su concreción en el terrorismo. Pero las raíces del 
mismo van a estar en los momentos de la primera 
infancia y van a ser moldeados durante todo el de
sarrollo. Es por eso que ningún sistema penal re
habilita en la actualidad. La persona que ya ha ad
quirido una forma de ser, no va a cambiar esa for
ma de ser porque tendría que retroceder en el tiem
po para cambiar, hasta donde comenzó este pro
ceso. En consecuencia, tenemos que los penales en 
el mundo entero no rehabilitan sino que son espa
cios de reclusión. 

Un estudio hecho por José Luis Pérez en Lurigan
cho, se indica que la reclusión no es vista como 
una pena sino como una etapa dentro del ciclo de 
vida de la conducta de grupo de los que delinquen. 
Si eso pasa con los delincuentes comunes, qué pasa 
con los terroristas; antes de esta modificación del 
sistema carcelario, los penales para los terroristas, 
eran más que un espacio transitorio dentro de su 
ciclo de vida; si pensamos que San Marcos en cierta 
manera financiaba el terrorismo, las cárceles eran 
escuelas de altos estudios, de graduados, lo cual 
era en cierta manera más que un castigo, un curso 
de especialización. 

THEMIS: En una edición pasada de nuestra re
vista1, el teólogo Gustavo Gutiérrez admitió con 
bastante honestidad que la Iglesia Católica no ha
bía hecho todo lo que debía para ayudar a combatir 
la violencia en el país. ¿Cree usted, Rvdo. Zegarra, 
que ha habido ocasiones en las que siendo necesario 
algún pronunciamiento oportuno de la Iglesia con
tra la violencia terrorista, éste no se haya produ
cido? 

ZEGARRA: Al nivel de lo que haya dicho Gustavo 
Gutiérrez, yo creo que a mi me sería muy difícil 
decir que la Iglesia no ha hecho lo suficiente; y se 
lo digo por una razón muy concreta, que es delco-

nacimiento del propio Gutiérrez: Yo he estado tra
bajando los documentos de la Iglesia Latino
americana y la Iglesia Peruana sobre el tema de la 
violencia terrorista y en los últimos 26 años estoy 
abrumado por la cantidad de advertencias y seña
lamientos que la Iglesia ha hecho. Para no men
cionar sino algunos de los más recientes, «Paz en 
la Tierra>> que data de mediados de 1992; luego 
existe otro llamado «Por una Sociedad más Justa y 
Solidaria>> en marzo de 1993. El primero de estos 
documentos precedió al documento de Santo Do
mingo, y nosotros encontramos en el documento 
de Santo Domingo, las expresiones más nítidas 
contra la muerte, adoptadas del documento perua
no <<Paz en la Tierra>>. No quiero decir que haya 
sido la única influencia, pero es perceptible el uso 
de expresiones literales: «Dios amigo de la vida>>, 
<<Dios concede la vida>>, <<Nadie puede arbitrar 
sobre la vida>>, «Cultura de vida>>, etc. 

Bueno, ahora, lo que yo sospecho que es aludido 
por Gutiérrez es concretamente que la Iglesia no 
haya hecho lo suficiente para evitar las causas que 
han hecho factible esta explosión de la violencia 
en los últimos 13 años. Sin pensar que hay una sola 
causa de esa violencia, definitivamente factor 
importante, es la existencia de una larga serie de 
injusticias y de mecanismos personalizados, 
inclusive de segregación, de marginación, de o
presión. 

THEMIS: A propósito de la nueva Constitución, 
representativas personalidades de la Iglesia Ca
tólica aparecieron en los medios de comunicación 
asumiendo una postura que dejaba entrever que el 
cristiano quedaba librado a su libre conciencia para 
optar por avalar o no, la pena de muerte. ¿Podría 
ocurrir, como muchos sostienen, que la posición 
de la Iglesia sólo responda a un intento por evitar 
resultados contraproducentes para ella misma, al 
conocer la inclinación de las mayorías en favor de 
la pena de muerte? 

ZEGARRA: Sería gravísimo que ello ocurriera. Yo 
estaré contra la pena de muerte así la apruebe el 
80'X, de la población del país pero además quiero 
aclarar un poco de algunos temas que Ud. hato
cado. En primer lugar, la Iglesia sí se ha pronun
ciado y se ha pronunciado con claridad. Voy amen
cionar uno de los documentos donde se produce 
este pronunciamiento, <<La Iglesia ante los Nuevos 
Desafíos>>, de diciembre de 1992. Bueno, entonces, 
se ha pronunciado a través de sus organismos 
colectivos, es decir, de la Conferencia Episcopal 
del Perú o del Consejo Permanente de la misma 
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Conferencia Episcopal; por otra parte, se ha pro
nunciado por intermedio de su actual presidente, 
el arzobispo de Lima Monseñor Vargas Alzamora, 
de su anterior presidente, Monseñor Bellido y del 
primero y el más duradero de los presidentes, el 
Cardenal Landázuri. Solamente dos Obispos se 
pronunciaron con nitidez a favor de la pena de 
muerte; uno de ellos es un expresidente de la Con
ferencia Episcopal Peruana, uno de los cuatro que 
ha habido. Después, ante la investigación de argu
mentos tomados del caudal propio de la Iglesia, 
efectivamente, hay un cierto retroceso y se viene 
postulando el argumento de que es libre. Lo que 
allí opera es fundamentalmente el recurso del cate
cismo de la Iglesia Católica. 

Yo acabo de referirme a lo que se plantea allí es 
para casos extremos y mi interpretación es que eso 
se da cuando no hay otros medios, cuando no hay 
manera de defender la sociedad de un asesino más 
que potencial. Pero existen, socialmente hablando, 
esos medios. 

Ahora bien, yo agregaría algo. También hay que 
hacer justicia a quienes han emitido esta opinión. 
La opinión de la Iglesia no ha sido la misma siem
pre, entre otras cosas porque las condiciones de 
seguridad de la sociedad también han ido per
feccionándose, aun en el caso del Perú. Pero, defini
tivamente, una revisión de las dos páginas que el 
catecismo dedica a este tema, hace ver cómo hay 
un enorme peso de la enseñanza bíblica, fundamen
tal para la Iglesia Católica, en el sentido del «No 
Matarás>> y sólo recientemente, en los últimos 25 ó 
30 años, se ha ido generalizando y extendiendo la 
oposición a la pena de muerte en numerosas perso
nalidades, en Obispos, pero además en muchas 
Conferencias Episcopales que se han expresado 
claramente en contra. Entre ellas, yo estoy seguro 
que está el Episcopado Peruano en el documento 
«Paz en la Tierra>>, y el Episcopado Latinoame
ricano en el documento de Santo Domingo. 

THEMIS: Uno de los argumentos que se esgrimen 
en contra de la aplicación de la pena de muerte es 
que ella, de por sí, no soluciona el problema: Se 
corta el tallo pero no se arranca la raíz. El origen 
del problema -la raíz- parecería ser más profundo, 
uno íntimamente relacionado con injusticias 
sociales, pobreza, carencias de distinta clase, con 
un proceso de socialización en definitiva. ¿Cuál es 
su opinión al respecto? 

YAMAMOTO: Claro, el terrorismo es un fenóme
no que, a todas luces, es extremadamente dañino 
y todos los adjetivos negativos que se le puedan 
poner, pero ello no quita que sea comprensible, no 
digo justificable, pero sí comprensible. Para poner 
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un ejemplo, si nosotros tomamos un grupo de mili
tares y los trasladamos al entorno donde se ha 
desarrollado el senderismo, y sacamos de allí a un 
grupo de senderistas y los ponemos en el entorno 
de los militares, asumamos que todos regresan a 
la niñez; vamos a tener que los militares se 
convirtieron en terroristas y los terroristas en 
militares en números estadísticamente signifi
cativos. Entonces, hablar sobre la culpabilidad del 
terrorista por haber sido terrorista es un poco 
relativo. 

La psicología no puede decir si es culpable o no, 
pero tiene como objetivo entender por qué sucedió. 
Encontrar, pues, que son los factores sociales los 
que están explicando que no es porque la persona 
sea en sí mala que se convierte en terrorista, sino 
porque ha pasado por un proceso muy duro. Si 
hablamos de una persona que se ha convertido en 
descuartizador, no es porque un buen día vio un 
programa y se volvió loco, sino porque ha pasado 
por una niñez muy dura, por una serie de procesos 
en los cuales ha habido maltrato sexual, maltrato 
infantil, una serie de acontecimientos muy duros 
que explican que esta persona llegue a este estado. 

THEMIS: ¿Hasta qué punto esos estándares 
funcionan estadísticamente? Evidentemente, no 
todo el que pasa por esas condiciones tan duras no 
termina siendo terrorista. 

YAMAMOTO: Más que explicar estadísticas, que 
no las hay, explico el modelo a grosso modo. El 
niño a partir de los tres años adquiere la capacidad 
neurológica de procesar información social; en
tonces los padres, principalmente, le van a empezar 
a dar normas sobre qué es lo bueno y qué es lo ma
lo, lo que va a ser la base del desarrollo moral del 
niño. Entonces el papá le dice haz esto, haz lo otro, 
pórtate bien ... ; después van a venir los maestros y 
los otros niños que van a ir socializando al in
dividuo. Pero el niño en ese contexto no tiene cri
terio de discriminación, es decir, va asumiendo las 
cosas por una referencia autodidacta. 

En la adolescencia es recién cuando el sujeto va a 
empezar a discriminar dentro de toda la infor
mación que su entorno le ha dado, sobre qué es 
bueno y qué es malo y dejará de decir esto es bueno 
porque mi mamá me dijo, sino porque yo lo asumo 
y yo lo he interiorizado. Pero esto se va a dar en 
una relación donde la cantidad de información a 
la que el sujeto ha tenido acceso y las experiencias 
van a ser las predominantes en asumir su iden
tidad. Si tenemos una situación, una comunidad 
en la que el niño ha sido bombardeado conti
nuamente con consignas pro-senderistas y anti
estado, qué pasa si él ha sido también protagonista 



de una serie de injusticias que existen en todo el 
país, de abusos, entonces este niño va a convertirse 
en un senderista perfecto y creo que cualquier per
sona que esté bajo esta situación. Por lo menos 95 
de 100 terminarían en las mismas. 

THEMIS: ¿Qué ocurre entonces con alguien que 
nace con todo y sin embargo se ve inmerso en un 
movimiento de esta magnitud? 

YAMAMOTO: Ese es un tema muy interesante. 
Mire, sucede lo siguiente: Una persona, por di
versos problemas, puede desarrollar una moti
vación de agresión de violencia muy grande, es 
decir, diversos problemas acumulados en la vida 
pueden desencadenar en un tipo de conductas 
violentas muy peligrosas. Esto va a implicar una 
suerte de fragilidad emocional interna, y la perso
na va a buscar aferrarse a algo que le permita se
guir desarrollando su vida. El aferrarse patológi
camente a la religión por ejemplo -no quiero decir 
que toda propuesta religiosa sea patológica, sino 
que hay personas que se aferran patológicamente 
a la religión-, es como una suerte de tabla salva
dora; pero, en realidad, no es una motivación sana 
y de pronto esta persona que pudo haber llegado 
a ser monja inclusive, se convierte al protestantismo 
y del protestantismo pasa al senderismo, porque 
su motivación hacia estos movimientos no esta 
siendo saludable sino que está compensando 
diversos problemas personales. Es al aferrarse esos 
movimientos que encuentra un espacio que com
patibiliza con sus problemas personales. 

THEMIS: Dr. Ugaz, en relación a las ejecuciones 
clandestinas de los militares o policías, ¿Cree Ud. 
que cesarían con la pena de muerte? 

UGAZ: Yo creo que no. El problema de las ejecu
ciones extrajudiciales y las desapariciones es que 
en algunos momentos han obedecido a una estra
tegia de la lucha antisubversiva como ha ocurrido 
en otros países no solamente del continente sud
americano, y que en otros casos han obedecido a 
excesos de individuos que forman parte de los 
cuerpos policiales o del ejército y han pretendido 
resolver o vengar en algunos casos, casos concretos. 
Entonces, ni uno ni otro harían que por la vía de la 
pena de muerte disminuyan estas circunstancias. 
La forma de resolver estos problemas, no es in
corporando la pena de muerte, sino, dando men
sajes claros por parte del Estado, de que no va a 
tolerar la impunidad de estos casos excesos. El 
problema es que, tanto policías como militares en 
caso de desapariciones forzadas y de ejecuciones 
extrajudiciales han gozado de un impunidad que 
ha llevado a los niveles de denuncia grave. 

THEMIS: Entonces,¿ Cuál sería la política a seguir 
en este momento? 

UGAZ: Mire, yo creo que esto es un proceso muy 
largo y no creo que estemos todavía siquiera en 
una etapa de transición. Tiene que haber un cambio 
en el contexto histórico. En el Perú qué tendría que 
suceder para que desaparezca potencialmente la 
posibilidad de que vayan a surgir grupos des
quiciados como Sendero Luminoso o el MRT A. 
Tendría que, por lo menos, reducirse sustancial
mente el tema de la pobreza, que es finalmente la 
causa que da origen a todo este problema. Yo creo 
que habría que mantener una estrategia antisub
versiva basada en el concepto de la inteligencia, 
que es lo que ha venido dando los resultados más 
importantes. 

Ahora que se habla de reformas legislativas, yo creo 
que las reformas deben girar básicamente en, 
devolver a la legislación antiterrorista un sentido 
garantista que ha sido eliminado. Hoy se han 
eliminado las principales garantías del debido 
proceso sin justificación alguna. Se dice que las 
garantías eran impedimento para que hubiera un 
juicio rápido y eficaz contra los terroristas y eso es 
falso; los problemas judiciales que hubieron con el 
terrorismo anteriormente obedecen a un poder 
judicial colapsado y aquí lo que se ha hecho es lo 
más fácil, es decir sacar los casos del poder judicial 
en crisis y pasarlos a los militares que trabajan con 
otra lógica, que nunca han estudiado principios 
fundamentales de administración de justicia y que 
están generando graves errores. Entonces, creo que 
debe haber una sustancial modificación de la 
legislación antiterrorista en la que se garantice el 
derecho a la defensa sin que se permita el abuso 
de ese derecho como ocurría antes con los abo
gados democráticos, que se derogue la posibilidad 
de condenar en ausencia a una persona que se 
devuelva la tramitación de las causas a los tri
bunales comunes, para lo cual se crearían jueces 
especializados, con seguridad, con infraestructura, 
bien pagados, etc. Es decir, recuperar el garantismo 
del procedimiento penal. 

THEMIS: ¿Esa sería la única reforma necesaria? 

UGAZ: Definitivamente no, eso creo que es una 
primera columna sobre la cual debe descansar la 
reforma. La segunda es la ampliación de las normas 
de arrepentimiento: El Derecho tiene que adecuarse 
para las nuevas circunstancias y éstas exigen que 
por ejemplo se evalúe la posibilidad de dar ex
tensión o rescisión de pena, inclusive a los cabecillas 
que se arrepientan, que hoy en día no gozan de ese 
derecho pues la ley se los prohíbe. Qué pasa si un 
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cuadro de primer nivel decide colaborar y empieza 
a dar información; a esa persona hay que abrirle 
las puertas, hay que abrirle posibilidades y el Es
tado debería realizar su actividad premial para 
tratar de adecuarse a esta nueva circunstancia. 

En tercer lugar creo que es muy necesaria, por 
razones estrictamente de justicia, la creación de 
algún mecanismo que permita revisar todas las 
decisiones del Fuero Militar y de los Tribunales 
sin Rostro que se han dictado bajo este esquema 
de administración de justicia con plazos abso
lutamente acelerados. El nivel de error judicial 
sobre el cual estamos caminando en estos mo
mentos es muy alto; tenemos el caso de Luis 
Conejo, ahora se está hablando del caso Villa
vicencio, etc. Es decir, hay una cantidad muy 
importante de personas que han sido condenadas 
a cadena perpetua, a penas altísimas o están en 
riesgo inminente de ser condenadas a sanciones 
muy graves justamente por los errores que se 
derivan de un inadecuado diseño procesal. Yo creo 
que el error judicial es un fuerte argumento para 
oponerse a la pena de muerte. El error judicial que 
ya era alto en el Perú, y que no escapa a ningún 
sistema de administración de justicia, se ha visto 
seriamente incrementado por el problema del 
diseño procesal para juzgar a los terroristas. Esto, 
seguido de un recorte grave de las garantías 
procesales, con plazos precipitados, sin derechos 
adecuados. El error judicial se ha incrementado 
tremendamente al punto que el propio Presidente 
de la República ha tenido que intervenir en el caso 
de Danilo Quijano, en el caso de los campesinos 
de San Ignacio y ahora está interviniendo en el caso 
Conejo para poder corregir estos errores que 
pueden costarle la vida, bajo el sistema de la pena 
de muerte, a un ciudadano inocente. 

Yo creo que no hay razón alguna que justifique 
que este Estado deba asumir una cantidad de
terminada de muerte de inocentes so pretexto de 
una mayor eficacia en la lucha contra el terrorismo. 

THEMIS: Respecto a los medios de comunicación 
y su enfoque de la problemática de la pena de 
muerte en relación a la Iglesia, ¿La parece bien 
llevada y que cumple con informar a la gente o le 
parece, tal vez manipuladora? 

ZEGARRA: Mire, yo no soy muy adicto a los gran
des medios de comunicación social, pero hay un 
problema que ha estado de alguna manera implí
cita en alguna de sus preguntas anteriores ... ¿por 
qué es que se le dio tanta cancha a dos de los 50 
miembros del episcopado que opinaron a favor de 
la pena de muerte y por qué no se les dio similar 
espacio a los muchos otros que se expresaron en 
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contra?, como el Arzobispo de Arequipa o el Ar
zobispo de Piura, por citar un par de ejemplos. Yo 
creo que los medios efectivamente, no sé si la pa
labra adecuada es manipularon, pero definiti
vamente acogen las opiniones de aquéllos con los 
cuales están de acuerdo. 

THEMIS: Ahora, ¿Existe algún tipo de funda
mentación lógica y coherente que, a partir de 
principios católicos pueda avalar la aplicación de 
la pena de muerte? 

ZEGARRA: Yo creo que los grandes argumentos 
que se dieron en un pasado no demasiado remoto, 
a favor de la pena de muerte, apuntaban a las de
fensa de la sociedad. En algún texto que tenía en 
mis manos enseñando en Facultad de Derecho hace 
un par de años, se decía entre otras cosas que el 
Estado estaba por encima de la persona y creo que 
eso es inadmisible, tanto desde el punto de vista 
de la sociedad moderna, como del punto de vista 
de la Iglesia. Creo que efectivamente la sociedad 
debe defenderse del injusto desorden, me parece 
algo sumamente claro. El problema es que las con
diciones han cambiado. La gran autoridad al 
respecto de la opinión católica en lo referido a la 
pena de muerte es Tomás de Aquino que vivió en 
1274, hace 719 años. ¿Cuánto han cambiado las 
condiciones desde entonces?. Evidentemente, una 
cárcel en la época de Tomás de Aquino no es 
comparable con la cárcel actual, ni aún en el Perú. 

THEMIS: ¿Cómo se podría explicar que el hecho 
de condenar a prisión a una persona no satisfaga 
la demanda de justicia de la mayoría de la 
población peruana? 

YAMAMOTO: Allí estamos hablando de otra co
sa. Hasta ahora hemos estado tratando de razonar 
sobre la pena de muerte, pero hace un momento 
dijimos que la gente no razona, sino responde de 
manera afectiva. A veces hay más que respuestas 
cerebrales, hay respuestas dadas con el corazón o 
con el hígado, y a veces por otras partes peores del 
cuerpo. Es difícil poder explicarlo con claridad, 
porque si a uno le preguntan a modo de un comen
tario superficial sobre si es conveniente aplicar la 
pena de muerte, uno dice sí, porque van a haber 
cuestiones de revancha, cuestiones muy naturales 
y muy humanas, pero quizás la reflexión trate de 
ir más allá de eso. 

ZEGARRA: Definitivamente creo que lo que ocu
rre entre la mayoría de la población que se confiesa 
cristiana, es que comparte la idea de extender la 
pena de muerte, hoy día al terrorismo y mañana 
sabe Dios a quién. Yo creo que el problema fue 
planteado por primera vez en la Conferencia 



Latinoamericana realizada por Juan XXIII. Hay una 
falta de coherencia entre la fe y la práctica concreta 
de la gente y creo que la gran responsable de este 
hecho es justamente la Iglesia. Entiéndase bien, la 
Iglesia no es solamente el Papa, los Obispos, ni 
tampoco los sacerdotes; todos somos Iglesia, y creo 
que el proceso de anuncio del Evangelio, es decir, 
anuncio de la Buena Justicia del Señor, que dio la 
vida para que tuviéramos vida, no ha llegado su
ficientemente a la conciencia de la gente y entonces 
lo que se encuentra en vez de una respuesta real
mente evangélica es una respuesta que tiene que 
ver más con pasiones. 

THEMIS: ¿Qué opina del rol que está jugando la 
religión en cuanto a su opinión sobre la pena de 
muerte y su acción para frenar el fenómeno 
terrorista? 

YAMAMOTO: Sobre lo primero, tenemos que un 
psicólogo puede hablar de religión desde una 
perspectiva que se llama psicología de la religión, 
en la cual no va a favor ni en contra de ella, sino le 
interesa analizar los factores psicológicos que 
intervienen en la creencia religiosa de las personas. 
Entonces, mi opinión va desde este estricto punto 
de vista. La religión va a influir en los individuos, 
prescribiendo en ellos una serie de valores y 
creencias que deben de asumir y, en este sentido, 
tenemos que la religión va a dar una opinión y los 
fieles tendrán que aceptarla. Sin embargo, esto tiene 
una serie de sutilezas, porque la religión va a dar 
una serie de normas que van a ir desde el dogma 
infalible hasta las cuestiones que quedan bajo la 
conciencia de cada persona. En la práctica, la o
pinión de los líderes católicos, o de los líderes de 
las otras religiones, van a influir mucho en los dis
tintos tipos de formas de asumir la religión, desde 
la religión de la persona fanática, hasta la persona 
que solamente va a misa para matrimonios o en 
caso de terremotos y desgracias. Entonces habría 
que analizar al grueso de la población y catalogar 
en qué nivel se encuentra. Así, si tenemos una 
población sumamente religiosa, sumamente com
prometida, la Iglesia sería un poco la que habría 
entrado en referéndum. 

THEMIS: En el contexto actual, ¿Le parece que es 
así? 

YAMAMOTO: Yo creo que en el contexto actual, 
se está dando una aproximación a la religión por 
parte de los creyentes de manera muy tibia, di
gámoslo así, en la cual no hay un seguimiento de 
todas las directivas que la Iglesia manda sino una 
adaptación al entorno, para no caer en la con
tradicción de dejar de creer en Dios, porque ge
neralmente creen en Dios, o por lo menos lo 

necesitan y no está en contra de lo que él prescribe. 

En cierta manera, adaptando este ejemplo, qué o
curre cuando los andinos migran a las ciudades. 
Ellos no van a convertirse en ciudadanos urbanos 
sino no van a ser una suerte de andinos socia
lizados. Van a adaptar su socialización al entorno 
urbano, donde van a mantener ciertos elementos 
de su cultura y otros elementos van a tener que 
adaptarlos a las demandas del nuevo entorno. Pero 
ése es un tema que en la actualidad no se ha 
trabajado lo suficiente como para poder responder 
con precisión a esas preguntas. 

ZEGARRA: Yo quisiera decirles a los que piensan 
todavía que la pena de muerte es compatible con 
el cristianismo, que sería bueno recordar un par 
de cositas: el Evangelio es buena noticia, no mala. 
Y en segundo lugar, recomendaría la lectura del 
capítulo 5 del Evangelio de San Mateo, en que Jesús 
va mas allá del simple <<No Matarás» y ciertamente 
anula la ley de Talión expresamente, lo cual sería 
una lectura muy conveniente. Parece que demora 
mucho asimilarla, a la Iglesia le ha costado mucho 
tiempo asimilar este tipo de comportamiento, pero 
sería bueno comenzarlo. 

THEMIS: ¿Considera que la aplicación de la pena 
de muerte, dentro del contexto actual, sería eficaz? 

YAMAMOTO: Yo creo que tendría una ventaja, 
que es la siguiente: Hemos visto que el terrorista 
no va a cambiar, entonces, dejarlo libre implica que 
va a continuar desarrollando esos actos. Si existiese 
posibilidad importante para este terrorista de 
escaparse o que pudiese intelectualmente seguir 
organizando, desde el encarcelamiento, este tipo 
de cosas, entonces, sí tendría un efecto importante 
evitar que se siga continuando con esta matanza. 
Sería a mi modo de ver algo así como si alguien 
viene y asalta a una persona a mano armada para 
matarla, y la otra persona en un descuido del a
gresor saca su pistola y lo mata en legítima defensa, 
está actuando en su derecho. Entonces, si de alguna 
medida podríamos hacer una extensión del su
puesto, en términos que sabemos que ésta persona 
no tiene en el momento la pistola adelante, pero se 
sabe que en el futuro va a causar daño y para pre
venir ese tipo de agresión le cortamos la vida, en
tonces, bajo ese punto de vista me parece que po
dría ser lógico. Pero para llegar a esa conclusión 
tenemos que pasar por varios puntos, es decir, que 
el sujeto terrorista pueda escapar, que el sujeto 
pueda organiza desde el encarcelamiento, etc. 

Nos falta entender algunas cosas. Por un lado la 
psicología tiene como objeto comprender el com
portamiento humano y en ese afán de com-
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prensión va a estudiar cómo es que surgen fenó
menos como Sendero. Es más, un psicólogo social 
no va a preguntarse, después de haber estudiado 
las características de nuestro medio, por qué surge 
Sendero, sino quizás por qué tardó tanto en surgir. 
Esto nos lleva a una preocupación futura ya que, 
si se termina con Sendero y no se trabajan las causas 
subyacentes a dicho fenómeno, surgirá otra forma 
quizás mas peligrosa que el propio Sendero. Es 
más, si se une lo religioso con lo ideológico, Sendero 
sería simplemente un «bebé de pecho», por lla
marlo de alguna manera, comparado con lo que 
podría surgir. Estamos hablando de elementos que 
van mas allá de los síntomas, tenemos primero que 
es importante comprender por qué sucede este fe
nómeno y que debe ser entendido de acuerdo a las 
vivencias que han tenido estas personas. Los pro
cesos de desarrollo que nos han llevado en cierta 
medida a concretar este tipo de opciones, es decir, 
estas personas que han llegado al senderismo por 
un proceso muy complejo, no van a cambiar ni van 
a ser amedrentados por la pena de muerte. Hay 

que tomar en cuenta que aceptar la pena de muerte 
es una postura filosóficamente insostenible, por 
otro lado tenemos que no va a ser disuasiva en lo 
mas mínimo porque no entra dentro de la lógica 
del senderista, y tampoco va a permitir una visión 
de eficiencia del sistema. Pero por otro lado sí po
dría constituirse como una forma no ideal pero 
quizás práctica de defensa social. 

Por otra parte, tenemos que el trabajo de los aboga
dos es juzgar pero el psicólogo por su propia for
mación no tiene que juzgar. Un psicólogo clínico 
nunca va a juzgar a su paciente, tiene que compren
derlo y ayudarlo a cambiar. Un psicólogo social 
tiene que comprender a la sociedad, no juzgarla, y 
debe desarrollar estrategias para que la sociedad 
pueda mejorar. Nuestras categorías profesionales 
no están en términos de «bueno» o <<malo>>, enton
ces si me vienen a preguntar como psicólogo yo 
no les debo dar una opinión. Cada uno juzga a par
tir de sus propios criterios valorativos, Dios y los 
jueces juzgan, los psicólogos no debemos hacerlo. 

(~ b.p. servjndusbias srl. 
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LAS EXCEPCIONES EN EL CODIGO 
PROCESAL CIVIL PERUANO 

El autor inicia el presente articulo de una manera 
bastante ágil, con la narración de un caso no 
necesariamente real, pero sí harto común en nuestro 
país: un hombre ha sido demandado para el 
desalojo de una vivienda por vencimiento de 
contrato. 

A partir de este hecho, que es utilizado como hilo 
conductor, nos introducimos guiados por el autor 
en el estudio de conceptos tales como el derecho de 
defensa, los presupuestos procesales y las con
diciones de la acción, para concluir finalmente en 
el análisis de la novísima legislación peruana. 

Juan Monroy Gálvez 
Profesor de Derecho Procesal Civil 

Pontificia Universidad Católica y 
Universidad de Lima 

l. INTRODUCCION PRACTICA AL TEMA. 

Imaginemos que antes de empezar a leer estas no
tas, acabamos de atender a un cliente, quien se acer
có muy pr~ocupado y urgido de asesoría. Y no es 
para menos, vino con la copia de una demanda y 
su correspondiente resolución, acababa de ser no
tificado con el inicio de una demanda de desalojo 
por vencimiento de contrato. 

Si bien la lectura de la demanda nos dejó muy preo
cupados, algunos aspectos referidos por el cliente 
sobre los términos de la relación sostenida con su 
arrendador, ahora demandante, nos dieron una 
pauta sobre lo que podíamos hacer en su defensa. 
Veamos que nos dijo nuestro patrocinado. 

El cliente, médico de profesión, no sabía nada de 
derecho pero le pareció extraño que en la demanda 
se expresara un monto menor que la renta mensual 
que el realmente paga. También le pareció curioso 
que quien interpone la demanda no sea exacta
mente la persona con quien convino el contrato, sino 
un hijo de éste y, finalmente, le pareció extraño que 
quien demandaba no supiera que con su padre se 
había convenido hace unos meses una prórroga del 
vencimiento del contrato hasta marzo de 1994. 

Por nuestro lado, hemos advertido que el contrato 
de arrendamiento fue suscrito no sólo por nuestro 
cliente, sino también por su esposa y, por otro lado, 
nos parece significativo que en la cláusula décimo 
tercera del contrato de arrendamiento antes 
anotado, los contratantes hubieran convenido que 
antes de acudir al Poder Judicial, la parte que 
deseara resolver el contrato -sea la devolución de 
la casa o su recuperación- debería enviar una carta 
notarial concediéndole a la otra 45 días para que 
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recibiera la casa o la entregara, según fuese el arren
datario o el arrendador. 

Muy bien, con estos antecedentes nos encontrarnos 
con este artículo sobre excepciones que se inicia 
recordando algunas categorías procesales básicas, 
por cierto elementales para la comprensión del 
terna. 

11. RECUERDO DE ALGUNOS CONCEP
TOS BASICOS. 

Derecho a la tutela jurisdiccional, derechos de ac
ción y contradicción. 

Todo sujeto de derechos, sea persona natural o ju
rídica, concebido, patrimonio autónomo, órgano 
constitucional autónomo, órgano público desper
sonalizado o cualquier otro sujeto a quien el sis
tema jurídico le concede calidad de parte material 
dentro de un proceso, puede solicitar la inter
vención del Estado, en mérito a contar con el dere
cho a la tutela jurisdiccional efectiva de éste. 

Este derecho tiene dos maneras de manifestarse: Por 
un lado, el derecho de pedir al Estado tutela jurídica 
para una determinada pretensión se llama derecho 
de acción, y es público por la razón antes dicha, 
está dirigida al Estado; es subjetivo porque está 
presente en todo sujeto de derechos; es abs-tracto 
porque no es indispensable que quien alega ser 
titular·del derecho que sustenta su pretensión, 
realmente sea merecedor de una decisión que 
ampare su pretensión, querernos decir que puede 
no tenerla, sin embargo tal ausencia no obsta la 
existencia del referido derecho; y, finalmente es au
tónomo porque su naturaleza es tan particular, 
compleja y propia, que guarda un contenido sin
gular y rico, por eso hay teorías que explican su 
esencia, sus características, incluso sus distintas 
manifestaciones. 

Este mismo derecho a solicitar tutela jurídica está 
presente también en la persona que es demandada 
en un proceso. Este será un acto absolutamente vi
ciado, si dentro de él no se le concede al deman
dado el derecho de discutir la pretensión dirigida 
en su contra. Ese derecho de participar en un pro
ceso, de ser demandado ante el juez que corres
ponde al caso, de tener oportunidad de probar en 
contra de lo que expresa el demandante, de alegar 
e incluso de impugnar las decisiones que considere 
agravantes y erróneas a su posición jurídica y ma
terial, se llama derecho de éontradicción. 

Este derecho de contradicción es idéntico al de
recho de acción, queremos decir que participa de 
sus mismas características. Si tal vez hubiera que 
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encontrarle una nota diferencial, esta sería que no 
puede ser ejercido libre y autónomarnente por un 
sujeto de derechos. Para hacer uso del derecho de 
contradicción, es indispensable que previamente 
alguien en ejercicio de su derecho de acción haya 
interpuesto una demanda conteniendo una o más 
pretensiones en su contra. Sólo en tal supuesto un 
sujeto puede hacer uso de su derecho de contra
dicción, estarnos diciendo que éste carece de volun
tariedad. 

Manifestaciones procesales de los derechos de 
acción y contradicción. 

El derecho de acción ha sido caracterizado como 
abstracto, siendo así, requiere de una materia
lización para ser expresado dentro de un proceso. 
Esta expresión concreta es la demanda, que no es 
otra cosa, entonces, que el acto jurídico procesal 
mediante el cual una persona, en ejercicio de su 
derecho de acción, manifiesta su voluntad de 
solicitar tutela jurídica al Estado. 

Si bien la demanda corno expresión del derecho 
de acción está dirigida al Estado, su contenido más 
importante, la pretensión procesal -manifestación 
de voluntad por la cual un sujeto exige algo a otro, 
está dirigida al demandado. 

Por otro lado, cuando el demandado es notificado 
con la demanda, acto que recibe el nombre de em
plazamiento, tiene dos posibilidades: Una es que 
quiera admitir y curnpli~ con la pretensión dirigida 
en su contra, con lo que el proceso habrá acabado 
de manera fulminante, a través del allanamiento. 
Pero, la otra es que quiera discutir aspectos del 
proceso dirigido en su contra. De ser así, está fa
cultado a ejercer su derecho de contradicción den
tro del proceso. 

El derecho de contradicción tiene su manifestación 
práctica en el proceso mediante el llamado derecho 
de defensa. A continuación una breve descripción 
de éste. 

El derecho de defensa. 

Si el demandado en ejercicio de su derecho de con
tradicción quisiera defenderse del proceso iniciado 
en su contra, puede manifestar su derecho de 
defensa en tres modalidades distintas que, para 
efectos de su uso, no son excluyentes, querernos 
decir que el uso de una de ellas no descarta el de 
las otras. Expliquemos cada una por separado: 

La defensa de fondo consiste en el cuestionamiento 
directo que el demandado hace del derecho o de 
los hechos en los que el demandante sustenta su 



demanda. Dicho de otra manera, es la contra
dicción de la pretensión intentada en su contra. 

Ahora recordemos el caso que recibirnos hoy antes 
de empezar a leer este escrito y advertirnos que la 
demanda de desalojo se sustenta en el vencimiento 
del plazo del contrato de arrendamiento. Sin em
bargo, nuestro cliente nos ha dejado el original del 
documento que contiene la prórroga del contrato 
hasta marzo de 1994. 

Corno es evidente, estarnos en condiciones de a
firmar - corno expresión de la defensa de nuestro 
cliente dentro del proceso -, que el contrato de a
rrendamiento no sólo no se ha vencido, sino que 
además se encuentra plenamente vigente incluso 
a la fecha. Este es una forma clásica de defensa de 
fondo, estarnos discutiendo el o los hechos que 
sustentan la pretensión intentada. 

La defensa previa, corno su nombre lo anticipa, 
consiste en el cuestionarniento que el demandado 
hace a la oportunidad en que se ha iniciado el pro
ceso, atendiendo a que el demandante debía haber 
realizado un acto previo, configuran te de una espe
cie de requisito para el ejercicio válido del derecho 
de acción por el demandante. Esta actividad previa 
está prevista regularmente en la norma jurídica, 
aunque en casos excepcionales puede ser conve
nida también por las partes. 

Otra vez suspendernos la lectura del artículo para 
evocar el caso que hemos recibido para la defensa. 
De los documentos dejados por el cliente adver
tirnos que hay una cláusula en la que las partes 
contratantes acuerdan que, antes de recurrir a la 
vía judicial para resolver alguna controversia ori
ginada en la ejecución o conclusión del contrato, 
deberán enviar una carta notarial a la otra ex
presando su decisión sobre un terna contractual y 
que sólo después de 45 días de recibida, la parte 
que se considere agraviada podrá hacer uso de su 
derecho de acción. 

Si quisiéramos alegar en el proceso que el deman
dante no cumplió con su obligación de enviar antes 
la carta notarial, razón por la cual la demanda inter
puesta contra nuestro cliente aparece prematura, 
estaremos haciendo uso de una defensa previa. 

Corno no vamos a volver sobre el terna de la de
fensa previa en este artículo, es conveniente preci-

sar que el Código Procesal Civil peruano 1 le con
cede a esta defensa el mismo trámite y la misma 
forma de proponerla que las excepciones. Asimis
mo, le concede corno efecto 2 en caso de ser ampa
rada, suspender el proceso hasta que el acto que 
no se realizó o el tiempo que no transcurrió, se pre
senten. 

La tercera modalidad que torna el derecho de 
defensa es la defensa de forma, entendiéndose por 
tal a nuestro terna de investigación, la excepción. 
Pasemos a explicar su naturaleza jurídica a partir 
de las categorías procesales básicas que la confi
guran. 

Relación jurídica sustantiva y relación jurídica 
procesal. 

Un proceso civil se origina cuando en la realidad 
se presenta un conflicto de intereses intersubjetiva 
o una incertidumbre, cualquiera de ellas con rele
vancia jurídica. Este conflicto de intereses con rele
vancia jurídica se produce cuando por lo menos 
dos personas tienen un interés propio y opuesto al 
interés del otro respecto de un mismo bien jurídico. 

Así, imaginemos que alguien considera que tiene 
derecho a poseer un bien que en ese momento es 
poseído por otro. Sin embargo, éste último con
sidera que su derecho a mantener la posesión del 
bien es firme y definitivo, en consecuencia, no tiene 
intención de devolver el bien al otro. Este conflicto 
no tendrá una solución satisfactoria y aceptable 
socialmente que no sea a través de un proceso ju
dicial, dada su naturaleza de conflicto de intereses 
con relevancia jurídica. 

En el proceso civil, cuando entre dos o más personas 
se produce un conflicto de intereses corno el 
descrito en el párrafo anterior, suele decirse que 
entre ambas hay una relación jurídica sustantiva. 
Este es el antecedente material inmediato al inicio 
de un proceso contencioso. Cuando una persona 
quiere que ese conflicto acabe y que «alguien» de
cida que él tiene la razón, no tiene otra alternativa 
que acudir al servicio de justicia, es decir, debe 
iniciar un proceso. 

El proceso se va a iniciar cuando uno de los pro
tagonistas del conflicto, en ejercicio de su derecho 
de acción, interponga una demanda -es decir, 
solicite al Estado tutela jurídica- que contenga una 
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o más pretensiones contra la persona con quien 
mantiene la relación jurídica sustantiva. Recor
dando el ejemplo anterior, el que considera tener 
mejor derecho a poseer, demanda tutela jurídica 
pretendiendo que el actual poseedor le devuelva 
el bien. 

Aún cuando el demandante no lo tenga muy claro 
y sólo piense que su único interés es recuperar la 
posesión del bien, en realidad al demandar y du
rante todo el lapso que dure el proceso, lo que él 
deberá concretar es una relación con su adversario. 
Al demandante le deberá interesar, por ejemplo, 
que el demandado sea bien notificado y que actúe 
o se le otorgue realmente la posibilidad de actuar 
durante todo el proceso. 

A esta nueva relación establecida, la que no alcanza 
únicamente al demandante y al demandado, sino 
también al juez, sus auxiliares e incluso a otras per
sonas que puedan coadyuvar a la solución del con
flicto, se le denomina relación jurídica procesal. 

Pues bien, un juez jamás podrá pronunciarse 
válidamente en un proceso si éste o la relación ju
rídica procesal, conceptos que son sinónimos3 

, no 
esta saneado. Pués, bien, una relación jurídica pro
cesal estará saneada cuando se encuentren presen
tes de manera impecable los Presupuestos Procesa
les. Precisamente cuando el demandado plantea 
una defensa de forma o excepción -que como hemos 
dicho, también son sinónimos- bien puede ésta sus
tentarse en el hecho que está denunciando la ausen
cia o imperfección de un Presupuesto Procesal. 

En consecuencia, para una mejor explicación de la 
naturaleza jurídica de la excepción examinemos 
qué y cuáles son los Presupuestos Procesales. 

Los Presupuestos Procesales. 

No son abundantes las teorías explicativas acerca 
de la naturaleza jurídica de los Presupuestos Pro
cesales. Sin embargo, es posible identificar a aque
lla que considera a esta institución en su acepción 
literal, es decir, considera que los Presupuestos Pro
cesales son los requisitos para la existencia de una 
relación jurídica procesal, es decir, de un proceso. 

Esta teoría llevada a una posición extrema -si no 
hay Presupuesto Procesal, no hay proceso- produce 
el germen de su propia destrucción. Así, con ella 
no se logra explicar como un litigante puede cues-

THEMIS 
122 

tionar la inexistencia de un Presupuesto Procesal 
dentro de un proceso, si éste técnicamente no exis
te, precisamente como producto de su ausencia. 
Para usar un ejemplo, si la capacidad procesal es 
un Presupuesto Procesal, como en efecto lo es, 
¿cómo voy a poder denunciar su ausencia si no es 
al interior de un proceso?. 

Por esta razón, la teoría más aceptada en tomo a la 
naturaleza jurídica de esta institución, es aquella 
que enseña que los Presupuestos Procesales son 
los elementos básicos y necesarios para la existencia 
de una relación jurídica procesal válida, es decir, 
sin Presupuestos Procesales habrá proceso pero 
estará viciado, será un proceso defectuoso. 

Precisamente como la defensa de forma o excep
ción consiste, entre otras cosas, en alegar la exis
tencia de una relación jurídica procesal defectuosa, 
quien intente una excepción lo que estará haciendo 
-en una de sus dos posibilidades- es afirmar la au
sencia o presencia defectuosa de uno o más Presu
puestos Procesales. Veamos cuáles son éstos. 

La competencia. 

Es una calidad inherente al órgano jurisdiccional, 
y consiste en la aptitud para ejercer válidamente 
la jurisdicción. Es decir, no basta que un órgano 
jurisdiccional sea tal para que pueda actuar en 
cualquier proceso válidamente, es necesario que 
cumpla con cierto número de requisitos, los que 
suelen denominarse elementos de la competencia. 
Estos son cinco: la cuantía, la materia, el tumo, el 
grado y el territorio. 

Los dos primeros corresponde a la naturaleza 
misma de la pretensión intentada, por eso suele 
denominárseles criterios de la competencia ob
jetiva. El tumo y el grado son elementos de la com
petencia ligados a la organización interna del ser
vicio de justicia, por eso se les denomina en conjun
to competencia funcional. Finalmente, el territorio 
está referido al ámbito geográfico respecto del cual 
cada órgano jurisdiccional puede actuar válida
mente. 

Tanto los elementos de la competencia objetiva 
como los referidos a la competencia funcional, son 
exigibles de manera vinculante -vale decir obli
gatoria- por lo que suele denominárseles también 
en conjunto competencia absoluta. Por otro lado, 
el elemento territorial, al regularse como una ma-



nera de favorecer al demandado para que su tras
lado al lugar donde se ha interpuesto la demanda 
no torne onerosa su actuación, puede ser renun
ciada por éste, tanto tácita como expresamente, por 
lo que se le denomina competencia relativa. Este 
último aspecto se encuentra regulado en los artí
culos 25 y 26 del nuevo Código 4 • 

Capacidad procesal. 

Esta no es otra cosa que la aptitud que tienen los 
intervinientes en el proceso, específicamente las lla
madas partes procesales, para realizar actividad 
jurídica válida al interior precisamente del proceso. 
Por cierto no todos los sujetos de derecho que tie
nen la calidad de parte material, es decir que son 
parte de una relación jurídica sustantiva, tienen 
capacidad procesal. 

Imaginemos ejemplos tan sencillos como la persona 
jurídica o el incapaz. Estos pueden ser titulares de 
derechos y en mérito de tal tener interés en de
mandar o ser demandados, sin embargo, ellos no 
tienen posibilidad real de actuar directamente en 
un proceso, para tal efecto requieren que alguien 
actúe en su nombre. En estos como en otros casos 
se presenta la figura de la representación procesal, 
la que siendo tributaria de los aspectos genéricos 
de la representación, tiene particularidades que la 
hacen autónoma. Se trata del instituto procesal a 
través del cual se permite que una persona actúe 
en nombre de una parte material dentro del pro
ceso. 

prevista en el artículo 76 del nuevo Código 5• 

Finalmente, la forma de representación procesal 
más importante es la voluntaria, conocida en la 
doctrina y en el Código comentado con el nombre 
de Apoderamiento judicial. En este qaso, lo que 
ocurre es que hay una parte material -es decir, 
conforman te de la relación jurídica sustantiva- que 
por razones que no necesita expresar, le interesa 
que otra actúe en su nombre dentro de un proceso, 
motivo por el que le concede representación proce
sal, denominándosele apoderado a la persona que 
va a realizar actividad procesal en nombre de quien 
es parte material. 

Para los efectos del presente trabajo lo importante 
es que quien es parte material - parte en una 
relación jurídica sustantiva o de conflicto ~ debe 
actuar dentro de un proceso siempre que cuente 
con aptitud para hacerlo, a esta aptitud se le 
denomina capacidad procesal. De no tenerla, debe 
actuar en el proceso en nombre de la parte material, 
quien está facultado por ley, por el juez o por la 
propia parte material para hacerlo. A esto último 
se le denomina representación procesal. 

Requisitos para la demanda. 

Siendo la demanda el ejercicio efectivo o la mani
festación concreta del derecho de acción, su actua
ción implica el cumplimiento de cierto número de 
requisitos o actos formales de necesario cumpli
miento. 

Algunos de estos actos cumplen, en efecto, un rol 
únicamente formal en la actuación de la demanda. 
Siendo así, su incumplimiento impide que la 
demanda produzca efectos jurídicos, a pesar de lo 
cual el juez -advertido de tal incumplimiento
puede conceder al demandante un plazo para que 
subsane la omisión o insuficiencia. Estos son los 
requisitos de admisibilidad de la demanda. 
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intrínsecos a ella que se confunde su presencia con 
la demanda misma. Por esta razón, cuando un juez 
descubre su ausencia o imperfección, ordena de 
inmediato su rechazo. Estos son los requisitos de 
procedencia de la demanda. 

Incluso es posible que determinadas pretensiones 
tengan su propia vía procedimental, es decir, que 
su tramitación se guíe por una de las vías pro
cedimentales conocidas, aún cuando se regulen 
específicamente para ella algunos aspectos sin
gulares, concretamente algunos requisitos propios. 

Como se advierte, los requisitos de admisibilidad 
y procedencia 6 de la demanda son imprescindibles 
para que este acto apertorio del proceso produzca 
efectos jurídicos, es en tal mérito por el que se 
convierten en un Presupuesto Procesal. 

Condiciones de la acción. 

De la misma manera como ocurre con los Presu
puestos Procesales, el concepto del título no refleja 
con precisión su contenido y mucho menos su 
naturaleza. Sobre las Condiciones de la acción se 
han elaborado por lo menos dos teorías explicativas 
de su naturaleza jurídica. 

La primera de ellas considera que se trata de los 
elementos necesarios para que una demanda tenga 
un pronunciamiento favorable, vale decir sea am
parada. La otra considera que las Condiciones de 
la acción son los elementos indispensables para que 
el órgano jurisdiccional puede expedir un pronun
ciamiento válido sobre el fondo. Vamos a describir 
cuáles son las Condiciones de la acción a fin de ad
vertir como la segunda teoría es, en nuestra opinión 
la más acertada. 

Interés para obrar. 

Intentemos encontrar que otra alternativa distinta 
a la de demandar o solicitar asesoría para defen
derse tendrían las personas del ejemplo dado al 
inicio de este artículo. La pregunta en concreto es: 
¿qué otra cosa hubiera podido hacer el propietario 
del inmueble para recuperar su casa, distinta de 
demandar al arrendatario?, de otra manera, ¿qué 
otra cosa puede hacer el arrendatario distinta de 
defenderse de la pretensión del propietario dentro 
del proceso instaurado ? . 

Ciertamente que en ambos casos la respuesta es 
negativa, tanto el propietario antes de demandar 
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como el arrendatario luego de demandado, carecen 
de alternativas prácticas de actuación. Ambos se 
identifican en la profunda necesidad de tutela 
jurídica que tienen, necesidad que es actual, in
mediata, irremplazable y egoísta. 

Esta necesidad de acudir al órgano jurisdiccional, 
como único medio capaz de procesar y poste
riormente declarar una decisión respecto del con
flicto que están viviendo, es lo que se conoce con 
el nombre de Interés para obrar. 

Esta condición de la acción, conocida también con 
el nombre de Interés procesal, se caracteriza y se 
diferencia de la otra forma que toma el interés ju
rídico en el derecho material en que es abstracto, 
es decir, no tiene contenido jurídico, no se sustenta 
en la presencia o no de otro derecho material, no 
requiere de contenido patrimonial o moral, como 
podría ser el caso de los intereses expresados co
mo consecuencia de la titularidad de un derecho 
material. 

De tal suerte que, en un proceso, una parte tendrá 
Interés para obrar cuando su presencia en el proceso 
se entienda a partir de la imposibilidad jurídica de 
poder solucionar su conflicto de intereses de manera 
distinta a la petición ante el órgano jurisdiccional. 
Esa necesida~ abstracta de tutela jurídica constituye 
el Interés para obrar. 

Legitimidad para obrar. 

Conocida también con los nombres de Calidad 
para obrar o Legitimatio ad causam, la Legi
timidad para obrar es una de las instituciones más 
sofisticadas del derecho procesal. Regularmente 
encierra más cosas de las que usualmente se le im
puta y, en otros ámbitos, resulta conteniendo me
nos de lo que cotidianamente se afirma. 

En realidad la Legitimidad para obrar es funda
mentalmente un concepto lógico de relación, cuyo 
entendimiento es sencillo si se recuerda los concep
tos de relación jurídica sustantiva y relación ju
rídica procesal ya expresados anteriormente. Así, 
en un proceso hay Legitimidad para obrar cuando 
las partes materiales, es decir, las conformantes de 
una relación jurídica sustantiva, son también las 
partes en la relación jurídica procesal. Apreciada 
de esta manera, la Legitimidad para obrar aparece 
como una institución en apariencia sencilla. 

Sin embargo, su complejidad aparece cuando se 



advierte que no necesariamente es la norma de 
derecho material-como a veces se dice-la que pres
cribe con precisión entre quienes debe darse la 
relación jurídica sustantiva y, en consecuencia, 
quienes deben formar parte de la relación procesal. 
Regularmente estas situaciones de identificación 
correcta de las relaciones, tienen que ver con cri
terios emanados de una idea clara en torno al 
derecho de defensa y de otros institutos procesales, 
lo que terminan haciendo compleja la presencia 
pertinente y concreta de la Legitimidad para obrar. 

Relación entre las Excepciones y los Presupuestos 
Procesales y las Condiciones de la acción. 

Corno expresarnos al inicio, los conceptos defensa 
de forma y excepción son sinónimos, en realidad 
cuando deducimos una excepción lo que estarnos 
haciendo es proponiendo una defensa de forma. 

·Ahora bien, los conceptos antes desarrollados nos 
permiten introducimos -ahora sí con tranquilidad
en la esencia misma de la excepción, en su natu
raleza jurídica. Allí encontrarnos que cuando una 
persona interpone una excepción en realidad lo que 
está haciendo es denunciar que en el proceso no 
existe o existe pero de manera defectuosa un Pre
supuesto procesal o que no existe o existe pero de 
manera defectuosa una Condición de la acción. Eso 
y no otra cosa es la excepción, su ligazón con los 
dos institutos antes desarrollados es indisoluble, de 
hecho no es posible explicar qué es la excepción sin 
antes no tener claro qué son los Presupuestos Pro
cesales y que las Condiciones de la acción. 

Conviene precisar que este es el criterio que ha 
asumido el Código Procesal Civil peruano para 
desarrollar la presente temática en el plano nor
mativo. Apreciemos las excepciones reguladas en 
dicho ordenamiento, apuntando a precisar que 
instituto es el que se prevee su ausencia o insufi
ciencia para amparar una excepción. 

111. EXCEPCIONES REGULADAS EN EL 
CODIGO PROCESAL CIVIL PERUANO. 

El artículo 446° 7 del Código referido contiene el 
listado de las excepciones que pueden ser pro
puestas en el nuevo ordenamiento procesal civil 
peruano. Expliquemos cada una: 

La excepción de Incompetencia. 

La excepción de incompetencia no requiere mayor 
explicación, corno aparece evidente, quien la 
interponga está denunciando la falta de aptitud 
válida del juez ante quien ha sido emplazado para 
ejercer su función jurisdiccional en el caso concreto. 

La excepción de Incapacidad del demandante o 
de representante. 

La excepción de Incapacidad del demandante o 
de su representante corno su nombre lo indica está 
referida directamente a la ausencia de capacidad 
procesal en el demandante o en su representante, 
sea porque son menores, han sido declarados inca
paces o alguna otra limitación que, en opinión del 
demandado, les tiene cercenada su capacidad 
procesal. Adviértase que en el uso de esta excep
ción no está en debate la calidad de la represen
tación otorgada, simple y llanamente se cuestiona 
que quien está actuando en el proceso -sea el 
demandante o su representante- no tienen capa
cidad procesal. 

La excepción de Répresentación defectuosa o 
insuficiente del demandante o del demandado 

A diferencia de la anterior, está específicamente cen
trada en la ausencia (defecto) o en la insuficiencia 
(imperfección) de la representación procesal con 
la que está actuando alguien en nombre del de
mandante o, eventualmente, la que se le ha impu
tado al demandado, probablemente sin tenerla. 
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Adviértase que a diferencia de la anterior excep
ción, en esta el tema está precisamente centrado 
en la representación procesal y sus eventuales 
omisiones o imperfecciones, sea en la persona del 
que representa al demandante o en la imputación 
hecha al demandado o a quien se afirma representa 
a éste. 

La excepción de Oscuridad o ambigüedad en el 
modo de proponer la demanda. 

La excepción de Oscuridad o ambigüedad en el 
modo de proponer la demanda es curiosamente 
una excepción de antigua data en el proceso civil 
peruano. Estaba consignada en la Ley de En
juiciamiento en Materia Civil de 1852 8 • Ha sido 
recuperada dada su excepcional importancia en 
aquellos sistemas procesales en donde los plazos 
perentorios e improrrogables exigen de los liti
gantes una actuación clara, definida y precisa. 

En el caso concreto, la excepción sirve para de
nunciar la incapacidad que tiene el demandado 

. para responder a alguna de las siguientes pre
guntas:¿ quién demanda?,¿ a quién se deman
da?,¿ qué se demanda? o¿ porqué se demanda?, 
de manera fluida y clara. 

Por otro lado, intentando ubicar el defecto incu
rrido para cuando esta excepción se ampare, nos 
parece que se trata de la afectación a los Requisitos 
de la demanda. 

La excepción de Falta de agotamiento de la vía 
administrativa. 

La siguiente excepción no requiere de ninguna ex
plicación, su nombre expresa su contenido, la 
excepción de Falta de agotamiento de la vía admi
nistrativa. Como es obvio, tiene que ver con el in
cumplimiento del actor en transitar por todo el 
recorrido que tiene el procedimiento administra
tivo antes de recurrir al órgano jurisdiccional. Es 
evidente también que estamos ante un caso cla
rísimo de falta de Interés para obrar. 

La excepción de Falta de legitimidad para obrar 
del demandante o del demandado. 

Lo mismo ocurre con la siguiente excepción, cuan
do el demandado deduce la excepción de falta de 
legitimidad para obrar del demandante o del 
demandado, lo que está haciendo es afirmar o que 
el demandante no es el titular de la pretensión que 
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está intentando o que, en todo caso, no es el único 
que debería hacerlo sino en compañía de otro u 
otros, o que él ( eldemandado) no debería ser el em
plazado dado que la pretensión intentada en su 
contra le es absolutamente ajena o, en todo caso, 
que no es el único que debería haber sido deman
dado. 

La excepción de Litispendencia. 

La excepción de Litispendencia es exactamente la 
misma que teníamos regulada en el Código dero
gado con el nombre de Pleito pendiente. Como 
su nombre lo indica, se trata de la alegación en el 
sentido que entre las mismas partes y con el mismo 
interés para obrar, se está discutiendo el mismo 
petitorio en otro proceso. 

Lo que pretende el demandado es que este nuevo 
proceso quede sin efecto, dado que el demandante 
está haciendo valer su Interés para obrar en otro 
proceso iniciado con anticipación. 

La excepción de Cosa Juzgada. 

La excepción de Cosa Juzgada tampoco requiere 
un desarrollo especial. La función jurisdiccional 
manifiesta su máxima importancia en el hecho que 
las decisiones que en su interior se concreten, 
pretenden ser definitivas y últimas, es decir, buscan 
acabar para siempre con el conflicto de intereses. 

Por un lado, esta definitividad se expresa en el he
cho que no se puede discutir jamás ante un órgano 
jurisdiccional una decisión dada por éste y, por 
otro, en que lo expresado en el fallo judicial antes 
obtenido debe cumplirse en los términos del propio 
mandato. 

Para terminar, esta excepción lo que permite al de
mandado es denunciar que el Interés para obrar 
del demandante ya no existe, dado que lo hizo valer 
en el anterior proceso, en donde quedó totalmente 
agotado al haberse expedido un pronunciamiento 
definitivo sobre el fondo de la controversia. 

La excepción de Desistimiento de la pretensión. 

Algo parecido ocurre con la siguiente excepción, 
la denominada Desistimiento de la pretensión. 
Con ella el demandado manifiesta al juez que el 
demandante -antes del actual proceso-, inició otro 
en el cual decidió renunciar definitivamente a conti
nuar haciendo uso del órgano jurisdiccional contra 



el mismo demandado y sobre la misma pretensión. 
Por esta razón, atendiendo a una declaración 
expresa de renunciabilidad definitiva de su pre
tensión, el demandante -en opinión del excep
cionante- no puede iniciar otra demanda contra él, 
precisamente porque ya no tiene Interés para 
obrar, ya lo agotó en el anterior proceso en el cual 
se desistió de su pretensión. 

La excepción de Conclusión del proceso por 
conciliación o transacción. 

Por exactamente las mismas razones expresadas 
en las dos excepciones anteriores, es decir la falta 
de Interés para obrar, el demandado también pue
de deducir excepciones alegando que en un ante
rior proceso llegó con el demandante a un acuerdo 
en el cual, ante un órgano jurisdiccional, aceptaron 
la propuesta de acuerdo que este -el órgano juris
diccional-les hizo, es decir, conciliaron; o que antes 
del proceso o durante el transcurso de uno anterior, 
llegó con el demandante a un acuerdo sobre sus 
diferencias patrimoniales, otorgándose ambos 
concesiones recíprocas, es decir, transigiendo. 
Como es evidente, si alguna de las dos situaciones 
antes descritas se producen no queda duda que 
no puede iniciarse otro proceso para discutirse las 
pretensiones que fueron conciliadas o transigidas. 

La excepción Caducidad. 

Como se describió anteriormente, en una demanda 
hay cuando menos una pretensión, es decir, una 
manifestación de voluntad por la que alguien exige 
algo a otra. Por cierto, para que tal pretensión pue
da estar contenida en una demanda judicial, es 
necesario que tenga como fundamento un derecho 
reconocido en el sistema jurídico. 

La caducidad es una institución del derecho ma
terial referida a actos, instituciones o derechos, 
siendo en este último caso de uso más común e in
teresante para el proceso. Se caracteriza porque 
extingue el derecho material como consecuencia 
del transcurso del tiempo. Si se ha interpuesto una 
demanda cuya pretensión está sustentada en un 
derecho que ha devenido en caduco, entonces la 
pretensión en estricto no tiene fundamento jurídico 
por lo que ya no puede ser intentada. Esta situación 
es tan categórica para el proceso que el nuevo 
Código le concede al juez el derecho de declarar la 

caducidad y la consecuente improcedencia de la 
demanda, si aparece del sólo examen de ésta al 
momento de su calificación inicial. Así mismo, el 
demandado que considere que el efecto letal del 
tiempo ha destruido el derecho que sustenta la 
pretensión dirigida en su contra, puede pedir la 
declaración de caducidad en sede de excepción. 

La excepción de Prescripción extintiva. 

También ligada al efecto fatal del tiempo en el 
derecho, esta regulada la excepción de Prescrip
ción extintiva. Sin embargo, a diferencia de la ca
ducidad aplicable a los derechos materiales y por 
consecuencia lógica a la pretensión que se sustente 
en ellos, la prescripción extintiva destruye la 
pretensión, es decir la posibilidad de exigir judi
cialmente algo sustentado en un determinado de
recho, sin afectar a éste. Por razones que tienen 
que ver en una tradición jurídica mal entendida 
de la que aún no nos sacudimos, la prescripción 
extintiva y sus plazos están regulados en la norma 
material a pesar que por su naturaleza jurídica y 
eficacia se trata sin duda de una institución propia 
del derecho procesal. 

Al igual que la caducidad, en el caso de la Pres
cripción extintiva lo que en el fondo el demandante 
alega es la ausencia de Interés para obrar, es decir, 
de necesidad de tutela jurídica en el demandante, 
dado que el derecho le concedió un plazo para que 
exija la satisfacción de su pretensión, se presume 
que vencido éste, ha desaparecido el interés en 
satisfacer judicialmente su pretensión, por lo que 
el demandado está en aptitud de pedirle al juez tal 
declaración. 

La excepción de Convenio arbitral. 

Las partes en una relación jurídica pueden decidir 
someter las futuras controversias que pudieran 
derivarse de ésta, al conocimiento y decisión de 
uno o más árbitros. Incluso pueden convenir el res
pectivo sometimiento cuando la controversia ya se 
ha presentado -es decir, cuando ya hay una relación 
jurídica sustantiva-, aún más, pueden hacerlo 
cuando ya se encuentran litigando, es decir, cuan
do además ya hay una relación jurídica procesal. 
Este acuerdo recibe el nombre de Convenio ar
bitral, y con tal nombre está regulado en el artículo 
4 9 de la novísima Ley General de Arbitraje. Dado 
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que el citado convenio obliga a quienes lo acuer
dan, una vez establecido no se puede renunciar a 
él y recurrir al órgano jurisdiccional a que resuelva 
el conflicto. Si así se hiciera, el demandado puede 
con éxito interponer la excepción de Convenio ar
bitral, reclamando que lo convenido en él es lo que 
hay que realizar para solucionar el conflicto y que 
en ningún caso es la vía judicial la pertinente. 

Trámite de las excepciones en el Código Procesal 
Civil. 

Resultaba indispensable que el nuevo Código 
eliminara las falencias que presentaba el derogado 
en la materia. Por esta razón, advertimos como pri
mera diferencia saltante que -como en todos los 
plazos previstos por el Código - el referido a la 
interposición de excepciones tiene el carácter de 
fatal, es decir, que transcurrido éste ya no hay 
posibilidad de presentarlas. 

Otro tema congruo con el tratamiento que el nuevo 
Código le impone a todas las peticiones que se ha
gan valer en el proceso, es que con su interposición 
deben anexarse todos los medios probatorios que 
lo sustenten, no existiendo otro momento procesal 
para tal encargo. Es exactamente lo que le ocurre 
también al demandante cuando contesta la excep
ción, es en ese momento cuando debe anexar sus 
medios probatorios, de lo contrario su admisión 
será negada por extemporánea. 

Por otro lado, recogiendo las bondades de la última 
reforma que recibió el Código derogado en la 
materia, las excepciones se tramitan en cuaderno 
separado, es decir, sin afectar la tramitación del 
proceso principal y, por cierto, sin suspenderlo. 
Asimismo, de proponerse más de una, se hace en 
forma conjunta. 

Es trascendente el trámite sumario que se le 
concede a este cuaderno. Así, acreditando la 
calidad de director del proceso del juez nacional, 
el nuevo Código le concede la facultad de pres-

cindir de la actuación de los medios probatorios 
en decisión inimpugnable, si considera que la 
excepción o excepciones son infundadas, proce
diendo de inmediato a declarar saneado el proceso, 
por cierto una vez revisado los otros aspectos de 
la relación procesal no cuestionados en la(s) 
excepción(es) deducida(s). 

Adviértase que la norma no declara inimpugnable 
la resolución que declara infundada la excepción, 
sino a aquella que decide prescindir de la actuación 
de los medios probatorios. 

Sin embargo, si decide que es necesaria la actuación 
de los medios probatorios, cita a una audiencia 
denominada de saneamiento procesal. En ella, una 
vez actuados los medios probatorios que a criterio 
del juez son necesarios para resolver la excepción 
o excepciones, éste escucha los informes orales de 
los abogados y luego resuelve. 

Si declara infundadas las excepciones interpuestas, 
revisa además todos los otros aspectos de la rela
ción procesal y, de encontrarlos correctos, declara 
el saneamiento del proceso. En caso contrario, es 
decir, de fundar una excepción, resuelve aten
diendo a los efectos que produce aquella que ampa
ra. Por cierto, de encontrar defectos distintos a los 
denunciados en las excepciones, opta por conceder 
un plazo para que sean subsanados o declara nulo 
lo actuado y concluido el proceso, si el vicio así lo 
determina. Todos estos actos los realiza el juez en 
la misma audiencia, por cierto hacia el final de ésta. 

Atendiendo a la complejidad jurídica de la 
excepción deducida, el juez puede reservarse la 
decisión respecto de la excepción por un plazo que 
no excederá de cinco días, contado desde el día 
que concluyó la audiencia. 

Efectos de las excepciones en caso de ser am
paradas. 

El Código recoge en un artículo 10 las consecuencias 
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que produce cada una de las excepciones en caso 
de ser amparadas. Es decir, se trata de un criterio 
clasificatorio de las excepciones por el efecto, en 
caso sean declaradas fundadas. 

Del análisis de este criterio se advierte que las 
excepciones pueden ser dilatorias o perentorias. 
En realidad como lo fueron siempre, aún cuando 
esta vez el contenido de los conceptos es radical
mente distinto. No olvidemos que en el proceso 
civil peruano derogado se decía que las excepcio
nes eran dilatorias o perentorias según el plazo que 
se tenía para interponerlas, o según se tramitaran 
dentro del principal o en cuaderno separado. 

Hoy, reivindicando la acepción literal, una excep
ción será dilatoria cuando al ser amparada 
determine que el juez - en la misma resolución en 
que funda la excepción - le conceda al demandante 
un plazo para que subsane el defecto advertido en 
la excepción interpuesta. 

Es el caso, por ejemplo, de las excepciones de repre
sentación defectuosa o insuficiente del demandan
te o la de oscuridad o ambigüedad en el modo de 
proponer la demanda. Por cierto, si venciera el pla
zo concedido sin que se subsane el defecto adver
tido, el juez declarará la nulidad de lo actuado y la 
conclusión del proceso. 

Por otro lado, las excepciones serán perentorias 
cuando al ser amparadas producen el efecto de dar 
por concluido el proceso. Sin embargo, estas excep
ciones con efecto perentorio admiten una sub
clasificación. Así, serán perentorias simples 
cuando sólo afectan el curso del proceso en donde 
han sido amparadas, pero no tocan siquiera la 
pretensión del demandante, quien podrá intentarla 
nuevamente en un nuevo proceso en donde no 
cometerá el error que le costó la conclusión del 
anterior. Es el caso de las excepciones de incom
petencia, representación defectuosa del deman
dado, falta de agotamiento de la vía administrativa, 
entre otras. 

Las excepciones perentorias complejas, al igual 
que las simples, acaban con el proceso en donde 
han sido amparadas, sin embargo, en el caso de 
éstas, adicionalmente ratifican la imposibilidad 
jurídica de que el demandante pueda intentar 
exigir la misma pretensión contra el mismo de
mandado en otro proceso. No es que las peren
torias complejas afecten la pretensión, lo que pasa 

es que ésta ya se vio afectada antes del amparo de 
la excepción, lo que ocurre es que al declararse 
fundada una perentoria compleja se hace evidente, 
por así decirlo, la afectación definitiva de la pre
tensión. Este es el caso de las excepciones de desis
timiento de la pretensión, cosa juzgada, conclusión 
por conciliación o transacción, entre otras. 

IV. A MANERA DE CONCLUSION. 

La excepción ha tenido un recorrido histórico 
sinuoso, unas veces ha representado el núcleo de 
las defensas, se decía que excepcionar era oponerse 
a la acción; en otras su importancia fue adventicia, 
dependía de la existencia de una norma de derecho 
material que la sostuviera. 

Creemos que ni uno ni otro extremo es el correcto, 
la excepción - como se ha advertido - no es otra 
cosa que una de las formas que toma el derecho de 
defensa. En el nuevo panorama del derecho pro
cesal civil peruano, tiene por objeto conceder al 
demandado el derecho de complementar las agu
das observaciones que el juez nacional realiza al 
calificar la admisión de la demanda y pos
teriormente, al estudiar el caso para la declaración 
de saneamiento del proceso. 

Al demandado le interesa que la relación procesal 
que el demandante quiere establecer con él sea 
correcta, válida. Las excepciones son los instru
mentos a través de los cuales este denuncia que tal 
relación es errónea. No hace mucho, la excepción 
era sólo un medio para «aluengar el pleyto» como 
se decía en Las Partidas. 

Nos parece que el tratamiento que el nuevo Código 
le concede a las excepciones elimina su uso mali
cioso. Incluso todo el sistema de costos, costas y 
multas que para su trámite se regulan 11

, desalienta 
el uso irregular en provecho de una lealtad y buena 
fe procesal necesaria para el nuevo modelo de pro
ceso al que el Código aspira. 

Finalmente, no olvidemos que el proceso no es un 
fin en sí mismo, es sólo un instrumento de los dere
chos materiales, en realidad desde una perspectiva 
más amplia podríamos decir que es sólo un ins
trumento de paz. Siendo así, su conocimiento, a
plicación y fines deben estar encaminados a ayudar 
al hombre a resolver de manera pronta y justa sus 
conflictos y no a sufrir el drama de envejecer 
teniéndolo como una compañía fatal. 
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EL DERECHO DE RETENCION POR MEJORAS: 
UNA APROXIMACION A LA LOGICA 

DEL CODIGO PROCESAL CIVIL 

Una de las mayores motivaciones de la reforma 
procesal civil ha sido, sin duda, la modificación 
de una serie de inconductas que se suscitaban en 
la aplicación diaria del antiguo ordenamiento 
procesal. Es evidente que la lógica del Código de 
Procedimientos Civiles no era la de fomentar la 
mala fe de los litigantes, pero los vacíos y defectos 
de sus normas se convirtieron prontamente en el 
instrumento perfecto para que naciera una práctica 
común en nuestro medio: la dilación innecesaria 
de los procesos. 

En mucho, los principios que orientan el nuevo 
Código Procesal corresponden a la justa reacción 
contra la mala fe. El presente artículo, elaborado 
por miembros de nuestra revista, constituye a la 
vez, el análisis de una figura específica del nuevo 
Código, y una muestra de cómo los principios de 
moralidad, celeridad y economía procesal atra
viesan todas sus instituciones. El trabajo formula 
una aproximación bastante interesante respecto de 
la regulación de mejoras en el Código Civil y 
desemboca en el análisis del derecho de retención 
y la forma de ejercerlo judicialmente en la 
actualidad, por lo que su lectura resultara de gran 
ayuda para los operadores del nuevo Derecho 
Procesal Civil peruano. 

Grupo de Investigación de THEMIS* 

"Vivimos, por fin, la época del proceso concebido 
como un servidor de valores y fines, y no como mero 
instrumento para la aplicación insensible de lo que 
a veces, es sólo la norma aparentemente regulatoria 
del caso." 

Peyrano & Chiappini 

l. INTRODUCCION. 

La reciente puesta en vigencia del nuevo Código 
Procesal Civil peruano abre el camino para la in
vestigación de un campo que durante los últimos 
años ha permanecido particularmente marginado 
en nuestro medio: el Derecho Procesal Civil. 

Hemos partido de la elección de un tema específico 
-virtualmente al azar- a fin de tratar de compren
der la lógica detrás de la normatividad procesal 
derogada y apreciar las virtudes e inconvenientes 
en su aplicación cotidiana. Con estas apreciaciones 
en mente, intentamos desarrollar un ejercicio simi
lar respecto del trato que nos ofrece el nuevo Códi
go Procesal de la misma institución, a fin de corro
borar si el nuevo ordenamiento procesal tiene ma
yores virtudes que el derogado. Para ello ha sido 
menester desarrollar previamente algunos con
ceptos civiles necesarios para comprender las ins
tituciones objeto de análisis. Ello no ha resultado 
ser una tarea fácil, pues en el camino nos hemos 
encontrado con dificultades puesto que vamos des
cubriendo lo criticable que resultan algunas opcio
nes legislativas de nuestro Código Civil, las cuales 
no hemos podido dejar de señalar. 

El presente trabajo no pretende atribuirse mayores 
méritos que los que son producto del simple deseo 
por estudiar un tema específico dentro del nuevo 
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Código Procesal a fin de descubrir en esta tarea, la 
racionalidad y los objetivos que éste lleva ínsito. 

11. CONCEPTOS PRELIMINARES. 

A. Las mejoras: 

La institución de las mejoras ha venido normán
dose en nuestro país desde el Código Civil de 
1852. El mencionado Código regulaba las mejoras 
en el título de Locación Conducción, dentro del li
bro de Los Contratos Consensuales 1• En el Código 
Civil de 1936- antecedente inmediato de nuestro 
Código Civil vigente- se consagraba el derecho de 
los poseedores a que se les reembolse el valor de 
las mejoras que habían efectuado, en el Libro de 
los Derechos Reales 2

, pero se regulaban algunos 
aspectos de este derecho bajo el Contrato de Loca
ción- Conducción 3, llevando a la necesidad de a
plicar analógicamente esta regulación a los demás 
casos donde existía la obligación de restituir un 
bien (o incluso ciertas obligaciones de dar). Con 
mejor sistemática, en el Código Civil de 1984 se le
gislan ambos temas bajo el mismo título en el Libro 
V de los Derechos Reales \ aplicables a todos los 
casos de poseedores con la obligación de restituir 
un bien, salvo norma específica de cada figura típi
ca. Cabe resaltar que, a pesar de la sucesión de 
normativa, en varios aspectos, la regulación de las 
mejoras ha permanecido sustancialmente idéntica. 
Nuestra legislación civil vigente no contiene una 

definición de lo que es una mejora -repitiéndose 
así la omisión de nuestro anteriores Códigos-, por 
lo que debemos recurrir a la doctrina. El sector 
predominante de ésta última define la mejora como 
" ... toda aquella modificación material de la cosa 
que signifique un aumento de valor. .. "5 en ella. A 
fin de evitar el enriquecimiento indebido del pro
pietario del bien en que se efectuan las mejoras, y 
el correspondiente detrimento patrimonial del 
poseedor, la ley le impone al primero la obligación 
de reembolsar el valor actual de las mejoras que 
hubiese efectuado el segundo 6• En otras palabras 
cuando un poseedor efectua mejoras en un bien 
.. . . .... .... . ............. . 

1 Artrculo~ i6U; ~l i6a~ d~i có(iigdcivitd~ ú~sz. · 
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de propiedad de otra persona, se genera un crédito 
a favor del primero, crédito que por ley debe ser 
pagado a fin de evitar el enriquecimiento indebido 
del propietario y el desmedro patrimonial del po
seedor. 

Respecto a qué debemos entender por el valor ac
tual de las mejoras, surge la discusión de si éste es 
el monto del gasto efectuado con sus correspon
dientes intereses o si se trata más bien de la dife
rencia entre el valor del bien con las mejoras efec
tuadas, con el valor del mismo si no se hubiesen 
realizado. A modo de ejemplo, supongamos que 
en un bien que vale 100 se efectuan mejoras, el po
seedor ha gastado 10 y el valor en el mercado del 
bien ha aumentado en 30. Si consideramos que el 
valor actuales el monto del gasto efectuado, al po
seedor se le deberá reembolsar 10 más sus intereses 
(digamos por ejemplo 2). Adoptando la segunda 
posición se le deberá reembolsar 30. En el primer 
caso, los intereses deberían reflejar realmente la 
pérdida del valor adquisitivo del dinero gastado, 
por lo que no habría detrimento en la esfera patri
monial de poseedor, pero el propietario se enri
quece en 18; en el segundo, el propietario no se en
riquece ni el poseedor se empobrece, pero se le re
embolsa a este último 18 en exceso. Dado que los 
intereses, en nuestro medio, rara vez reflejan la pér
dida real del valor adquisitivo del dinero, consi
deramos que reembolsar la diferencia del aumento 
en el valor del bien, cumple mejor la función de 
evitar el enriquecimiento indebido del propietario, 
a la vez que evita el empobrecimiento del poseedor. 
Si bien se podría dar que el poseedor sea finalmente 
reembolsado en exceso, esto se fundamentaría en 
una opción por proteger al poseedor, a fin de que 
no se le cause desmedro patrimonial si los intereses, 
en nuestra realidad, no reflejan la pérdida del poder 
adquisitivo del dinero. En el caso opuesto de que 
las modificaciones realizadas en el bien, disminu
yan el valor del mismo, por definición no estaría
mos ante un caso de mejoras, sino ante un caso de 
responsabilidad civil donde el poseedor tendría 
que indemnizar al propietario. 

5 CAZEAUX,P~qiTRIGP.REPRE$AS, Fdix.{;:{ll\i~ridt~4~P~r~hP· d~·l~~q~1~$~ct~r;~,TJ; ~~PI*t~:E4cPJ1\~~~' ~~ij; P.5W,< . . ·.. . . . . . . ................ ·.· ........ · . 
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Como hemos visto,la regla del artículo 917 de nues
tro Código Civil es que el poseedor tiene derecho 
a que se le reembolse el valor actual de las mejoras 
necesarias y útiles que existan al momento de la 
restitución del bien. Por la manera en que se en
cuentra redactada esta norma, da la impresión de 
que con ella el legislador ha intentado regular la 
oportunidad para exigir el reembolso de las mejoras 
(sólo al momento de la restitución). Esto no es del 
todo cierto. Como veremos más adelante en el pre
sente trabajo, consideramos que las mejoras pue
den exigirse incluso antes de que el poseedor se 
encuentre en la obligación de restituir el bien. Por 
el contrario, consideramos que esta norma tan solo 
intenta limitar el derecho que tiene el poseedor a 
que se le reembolsen las mejoras que ha efectuado. 
El artículo bajo comentario busca dejar establecido, 
que el poseedor no tendrá derecho al reembolso de 
las mejoras útiles si ha sido emplazado judi
cialmente para restituir el bien (artículo 917 segundo 
párrafo) por las razones expuestas mas adelante. 

De lo visto hasta el momento, cabría preguntarse 
si el poseedor tiene derecho a que se le reembolsen 
todas las modificaciones efectuadas en el bien. 
Naturalmente, deben tratarse de modificaciones 
que aumenten el valor del bien. Siendo este el 
criterio para reembolsar las mejoras por el cual ha 
optado el legislador, resulta cuestionable que se 
haya mantenido la clasificación tradicional de las 
mejoras en necesarias/ útiles y de recreo (clasifica
ción que permanece inalterada desde el Código 
Civil de 1852) 7

• Detrás de esta clasificación no 
encontramos un criterio uniforme para distinguir 
las mejoras, sino hasta tres de ellos. 

Se define a la mejora necesaria como aquella que 
tiene por objeto impedir la destrucción o deterioro 
del bien, la útil como aquella que sin ser necesaria 
aumenta el valor del bien y la de recreo como aque
lla que sin ser de alguna de las categorías anterio-

res, es de comodidad, ornato o lucimiento 8• Salta a 
la vista lo reiterativa que resulta ser la definición 
de mejoras útiles, pues por definición toda mejora 
implica un aumento en el valor del bien. Así pues, 
tendríamos que preguntamos qué mejora de re
creo, si decimos que son mejoras, no aumentan el 
valor del bien. Vemos pues un criterio de conser
vación del bien detrás de las mejoras necesarias, 
un criterio reiterativo de naturaleza económica de
trás de las mejoras útiles y por último un criterio 
de suntuosidad y de lujo detrás de las mejoras de 
recreo. En caso de que estas últimas -las de recreo
pudiesen ser desprendidas del bien sin causarle 
ningún menoscabo, no procedería su reembolso 
puesto que al retirarse del bien el valor de este úl
timo no se verá aumentado. La separabilidad a la 
que nos referimos es una de carácter funcional, esto 
es, en el sentido que el realizarla no ocasione dete
rioro alguno al bien, y no a una de carácter fáctico 
pués así toda mejora sería separable. En el supuesto 
que las mejoras de recreo no se puedan separar 
del bien, se le da al propietario la potestad de op
tar entre pagar el valor de la mejora o quedarse 
con ella sin pagar, produciéndose así su enrique
cimiento -que originalmente buscábamos evitar- a 
costa del poseedor que ha realizado una mejora 
de recreo. La razón que justifica esta opción -bas
tante cuestionable, por cierto- es la naturaleza sun
tuosa de las mejoras de recreo. Cabe resaltar que 
el Código Civil establece que el poseedor perderá 
el derecho de separación una vez restituido el bien9 

En cuanto a las mejoras necesarias, debido a su 
propósito de conservación del bien pueden confun
dirse con los deberes y gastos de conservación 
nacidos de una relación obligatoria de restitución 
(incluso en ciertas obligaciones de dar un bien), y 
merecen un estudio posterior por exceder del al
cance del presente trabajo. 10 

Respecto a nuestra legislación sobre mejoras, cabe 
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mencionar que el legislador del Código Civil, a 
diferencia de otras legislaciones como por ejemplo 
la española, no distingue el derecho todo poseedor 
sea éste legítimo o ilegítimo, de buena o mala fe, 
para ser reembolsado por las mejoras que hubiese 
efectuado. Sin embargo, aquel poseedor que es cita
do judicialmente para que restituya el bien, pierde 
el derecho a que se le reembolsen las mejoras útiles 
y de recreo que introduzca con posterioridad a 
dicha citación 11

, dado que desde ese momento 
ningún poseedor tendría buena fe. Podríamos 
considerar que el Código Civil, en este supuesto 
específico, limita el derecho de todo poseedor a 
ser reembolsado de las mejoras que ha efectuado 
dado que no tienen buena fe. 

Finalmente, a fin de garantizar el crédito que el 
poseedor tiene frente al propietario por concepto 
de mejoras, el Código Civil le otorga el derecho de 
retención 12

• Antes de pasar a estudiar esta última 
institución, cabe resaltar que la jurisprudencia na
cional ha interpretado que el poseedor sólo tendrá 
derecho al pago de mejoras cuando exista una sen
tencia consentida o ejecutoriada que condene al pa
go de la misma13 Si bien puede resultar cuestio
nable esta posición jurisprudencia!, para efectos del 
presente trabajo la asumiremos como válida. 

B. El derecho de retención. 

El derecho de retención es aquel otorgado por la 
ley, a aquella persona que posee un bien por otro, 
que le permite a ésta rehusar entregar el mismo a 
su propietario o a la persona a la que le es debida 
la entrega -manteniéndonos así legítimamente en 
posesión del mismo- hasta que se le pague o garan
tice un crédito generado a su favor. El crédito ga
rantizado con esta facultad de retención debe guar
dar conexión con el bien retenido, como veremos 
después. 

Tradicionalmente se ha entendido que el derecho 
de retención implica conceder a un acreedor el de
recho a ejercer un acto de justicia privada, es decir 
hacer justicia por su propia mano. Sin embargo, 
algunos autores sostienen por el contrario que el 
ejercicio del derecho de retención por un acreedor 
1
\ ÁrHc~á9~7..s~g~~~~ kit~~*~ ~~í 9<iª-~¡t;' 9~~t!i 

no constituye un acto de justicia " ... pues no sa
tisface el crédito del retenedor ni impide definiti
vamente la entrega de la cosa debida al deudor re
clamante. Sólo cautela el crédito del retenedor."14

• 

Es así, que incluso afirman que se trataría de " .. una 
garantía natural y pasiva, pero la mejor que un a
creedor quirografario pueda obtener para su crédi
to." 15

, debido a que no cuenta con otra garantía 
que lo cautele y le asegure la satisfacción del mis
mo; he ahí su importancia. 

Para efectos del presente trabajo, asumiremos que 
el derecho de retención es en sí una facultad legal, 
un mecanismo que se le otorga al poseedor de un 
bien para presionar a su deudor (propietario del 
bien o persona a la que se le es debida su entrega), 
negándose a devolverle el bien retenido, hasta que 
su deudor le pague o le garantice que lo va a hacer. 

En otras palabras, asumiremos que el derecho de 
retención es otorgado por la ley a fin de cautelar el 
crédito debido al retenedor, otorgándole un me
canismo de presión legítimo con el objetivo de que 
su deudor cumpla con satisfacerlo. 

Nuestro Código Civil al recoger esta figura lo hace 
en el Libro V de los Derechos Reales, como un 
derecho real de garantía 16

• Varios autores cues
tionan este tratamiento legislativo dado que la 
institución estudiada no comparte todas las ca
racterísticas esenciales de los 9-erechos reales de 
garantía 17• En tal sentido, nuestra legislación de
fine al derecho de retención como aquel por el cual 
un acreedor retiene en su poder el bien de su deu
dor si su crédito no está suficientemente garantiza
do. Este derecho procede en los casos que establece 
la ley o cuando haya conexión entre el crédito y el 
bien que se retiene. Como vemos, el crédito "garan
tizado" con el derecho de retención debe estar 
vinculado con el bien objeto de la retención, no 
procediendo su constitución para satisfacer 
créditos con distinto origen salvo que la ley 
expresamente lo permita. Consideramos que esta 
conexión debe guardarse entre el motivo por el 
cual se entra a poseer el bien y el crédito insatis
fecho que se busca cautelar. 
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El ejemplo clásico de conexión entre el bien retenido 
y el crédito que se busca" garantizar" es el de la 
persona que lleva su automóvil averiado a un taller 
de reparaciones mecánicas para la revisión y el 
mantenimiento del caso. El mecánico entra así en 
posesión legítima del bien y se genera un crédito a 
su favor por sus servicios. Si una vez reparado el 
automóvil, el propietario se negara al pago conve
nido por los servicios efectuados, el mecánico po
dría negarse a entregar el bien, manteniéndole legí
timamente en su posesión, en tanto el propietario 
no le pague o le garantice suficientemente que pa
gará. 

Cabe resaltar que la existencia de garantías con
vencionales no excluye la posibilidad de ejercer el 
derecho de retención si el crédito no se encuentra 
lo suficientemente garantizado. Vemos pues, que 
en el ejemplo el crédito originado a favor del mecá
nico está íntimamente relacionado con el automó
vil, objeto de las reparaciones, que está reteniendo: 
existe conexidad entre el bien retenido y el origen 
del crédito. Si bien el acreedor no podrá ejecutar el 
bien, ni adquirir la propiedad del mismo para ha
cerse cobro de su crédito -todo pacto en contrario 
es nulo por disposición legal expresa 18

-, ahora 
contará con un mecanismo de presión sobre su 
deudor a fin de que se le pague o garantice suficien
temente su crédito. 

De lo expuesto hasta el momento, podemos dedu
cir varios requisitos necesarios para que se confi
gure el derecho de retención: 

a) Que el acreedor se encuentre en posesión in
mediata del bien. 
b) La existencia de un crédito cierto y exigible a fa
vor del poseedor inmediato del bien, esto es, que 
se haya originado en razón de éste. 
e) El crédito no debe estar suficientemente garan
tizado. 

Por otro lado, un ejemplo en donde procede ejer
citar el derecho de retención por disposición legal 

l*é~~lro~t,f,:i~iQ'ff:? ...... . . ······ ...... ······· ....... . . .. . . ........... .... ... . . 

expresa, a pesar de que no existe conexidad entre 
el bien retendido y el crédito que se busca cautelar, 
es en el caso de las mejoras. Como vimos anterior
mente al tratar el tema de las mejoras, el artículo 
918 del Código Civil le otorga el derecho de reten
ción a todo poseedor que tiene derecho a ser reem
bolsado por mejoras. Observamos que d motivo 
por el cual se puede entrar a poseer un bien puede 
ser de diversa índole (invasor, arrendador, usu
fructruario, etc.) pero el crédito generado no guar
da conexión con este motivo, sino que aquel siem
pre será por concepto de las mejoras que el posee
dor haya efectuado en el bien. Al igual que en el 
caso anterior, retener el bien, puede convertirse en 
un arma eficaz para lograr que el deudor a quier 
se está reteniendo el bien, cumpla con pagarle. 

Dado que en este segundo caso, el derecho de reten
ción se ha configurado por disposición expresa de 
la ley, no será necesario que se cumplan todos los 
requisitos que anteriormente señalásemos. 

Gramaticalmente, retener significa" conservar, 
guardar o detener una cosa" 19

• De esta definición 
podemos deducir los deberes del retenedor, los 
cuales no están expresamente contemplados en el 
articulado de nuestro Código Civil. Estos deberes 
son en todo caso similares a los de otras figuras tí
picas en las cuales encontramos la obligación de 
entregar o restituir un bien a otra persona. Cabe 
resaltar que por su naturaleza de garantía de ori
gen legal, y no de un título que justifique el aprove
chamiento del bien, la retencióq se agotaría en el 
mantenimiento de la situación de hecho de la pose
sión, no pudiendo el retenedor hacer uso del bien 
o apoderarse de los frutos que genere el mismo. 

Hasta el momento hemos visto las características 
principales del derecho de retención, cabiendo aho
ra prt:'guntamos sobre los efectos de la retención 
frente a terceros. Sobre el particular, nuestro orde
namiento civil reconoce la oponibilidad del derecho 
de retención a terceros, en el caso de inmuebles 
inscritos la oponibilidad se produce sólo desde el 
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momento en que se inscribe en el registro de pro
piedad inmueble.20

• En inmuebles no inscritos y 
muebles donde el mecanismo de publicidad del 
derecho de retención sería únicamente el estado 
de hecho de estar poseyendo el bien retenido. No 
podemos dejar de señalar el caso de inmuebles no 
inscritos, el Código Civil permite la inscripción del 
derecho de retención respecto de éstos en los 
Registros Públicos, mediante anotación preventiva 
extendida por mandato judicial, lo que nos lleva a 
preguntarnos que si el bien no está inscrito ¿dónde 
se registrará?, ¿cómo tomaremos conocimiento de 
ello? y ¿qué seguridad nos otorga? 

En lo concerniente a la oportunidad para ejercitar 
el derecho de retención, éste puede oponerse tanto 
judicial como extrajudicialmente 21 

• 

Estaremos ante un caso de ejercicio extrajudicial 
de este derecho cuando por ejemplo, en el caso an
teriormente narrado, el propietario del automóvil 
acuda al taller de reparaciones para que se le de
vuelva su vehículo. Así, sin que medie proceso ju
dicial de por medio - y por ende sin que medie 
intimación judicial- el mecánico podrá ejercer su 
derecho de retención, negándose a entregar el 
automóvil hasta que su deudor (el propietario) 
cumpla con satisfacer el crédito generado a su fa
vor o cumpla con otorgar una garantía suficiente, 
manteniéndose legítimamente en la posesión del 
bien. 

Observamos, que si esta intimación extrajudicial y 
el ejercicio del derecho de retención se realizan de 
manera verbal, serán de muy difícil probanza. 

Sin embargo, generalmente, dado los costos eleva
dos de un proceso judicial y el tiempo y complica
ciones que conlleva, las partes buscarán la auto
composición de su conflicto de intereses. De esta 
manera, la oposición extrajudicial del derecho de 
retención, cumplirá, en la mayoría de los casos, su 

cometido: presionará al deudor para que pague su 
deuda o garantice que lo va a hacer. Dentro de este 
razonamiento, sólo en casos excepcionales, cuando 
tanto el bien retenido como la deuda sean de gran 
valor, se justificará que el propietario intente 
recobrar el bien de su propiedad, ejercitando su 
derecho de acción para poner en funcionamiento 
el órgano jurisdiccional. 

En tal sentido, el Código Civil señala que el derecho 
de retención se ejerce judicialmente como excep
ción que se opone a la acción destinada a conseguir 
la entrega del bien. El artículo 1127, de este cuerpo 
legal, en su segundo inciso agrega además que el 
juez puede autorizar que se sustituya el derecho 
de retención por una garantía suficiente. Respecto 
a la manera de oponer el derecho de retención den
tro de un proceso cabe señalar que la concepción 
respecto a la naturaleza jurídica de la excepción 
en nuestro Código Procesal Civil vigente, es ajena 
a este tratamiento legislativo. 

El Código Procesal distingue con claridad tres ma
nifestaciones del derecho de defensa del deman
dado en un proceso: las defensas previas, las defen
sas de fondo y las defensas de forma (o excep
ciones). "La defensa previa es aquella que sin ser 
un cuestionamiento a la pretensión y tampoco a la 
relación procesal_ contiene un pedido para que el 
proceso se suspenda hasta tanto el demandante no 
realice o ejecute un acto previo. " 22 '"La defensa de 
fondo, (..) no es otra cosa que la respuesta u opo
sición del emplazado a la pretensión intentada 
contra él por el demandante. " 23 "Finalmente, una 
defensa de forma consiste en el custionamiento de 
la relación jurídico procesal o de la posibilidad de 
expedirse un pronunciamiento válido sobre el fon
do por defecto u omisión en un Presupuesto Proce
sal o en una Condición de la Acción. " 24 

En el caso práctico narrado líneas arriba observa
mos el modo de operar del derecho de retención: 
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el mecánico se niega a devolver el automóvil dado 
que su propietario no cumple con pagarle las re
paraciones que ha efectuado. El propietario podrá 
entonces iniciar un proceso para reinvindicar su 
vehículo, sosteniendo que el mecánico está po
seyendo el bien ilegítimente. Al ser emplazado con 
la demanda, el retenedor tendrá que determinar 
qué defensas puede oponer a esta demanda. Si está 
bien asesorado, responderá que no posee ilegíti
mamente, sino que la ley expresamente lo faculta 
para retener el bien objeto de controversia, hasta 
que el propietario cumpla con satisfacer el crédito 
generado a su favor por concepto de las repara
ciones que ha efectuado, o, en todo caso, hasta el 
momento que cumpla con garantizar suficiente
mente esta deuda. 

Observamos con claridad que la defensa ejercitada 
por el demandado no estará destinada a denunciar 
la ausencia o la presencia defectuosa de un Presu
puesto Procesal o de una Condición de la Acción25

, 

sino más bien que estará destinada a refutar la pre
tensión del demandante en el proceso. 

En tal sentido, consideramos que la oposición del 
derecho de retención en un proceso judicial, más 
que tratarse de una excepción o defensa de forma, 
se constituye como una defensa de fondo. La 
posición adoptada por el Código Civil corresponde 
a una concepción tradicional de un sector de la 
doctrina, principalmente de los seguidores de Cou
ture, que define a la excepción como todo medio 
de defensa que se opone a la acción, lo cual resulta 
ahora siendo contrario a la naturaleza que el 
Código Procesal Civil atribuye a esta institución. 

111. EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS 
CIVILES. 

Desarrollando el aspecto procesal propiamente 
dicho del presente trabajo, comenzaremos por ana
lizar el régimen procedimental para el pago de me
joras y el derecho de retención en el ya derogado 
Código de Procedimientos Civiles. Consideramos 
que un estudio de esta naturaleza no puede limi
tarse a apreciar las bondades de determinado pro
cedimiento sobre el papel, sino, muy por el contra
rio, es necesario apreciarlo en funcionamiento: 

;~···A~~~~r¿k~7.~.y·~~,.·~~~i~~~iJ~t~~~4t$i~~t~;bi~t~s~···• 

observar su aplicación cotidiana, sus resultados 
efectivos y sus consecuencias, tanto particulares 
como sociales, a fin de corroborrar si tanta bondad 
escrita es factible de plasmarse en la realidad. 

Mucho se ha criticado al derogado Código de 
Procedimientos, utilizando para ello argumentos 
que contienen una doble moral. Se ha dicho que el 
Código fomentaba la "mala fe" y "deslealtad" 
procesal, cuando lo cierto es que los legisladores 
de principios de siglo no pudieron prever la falta 
casi absoluta de buena fe y lealtad procesal por 
parte de los litigantes nacionales, quienes muchas 
veces se justifican bajo el escudo de la estrategia 
procesal. Lo cierto es que, lamentablemente, la re
gulación del antiguo Código permitía conductas 
inescrupulosas que atentaban contra el fin concreto 
y el abstracto del proceso, como a continuación ve
remos. 

El antecedente legislativo del Código Procesal Civil 
regulaba el pago de mejoras en tres artículos como 
un sub-capítulo del Juicio de Desahucio 26

• Esta re
gulación estaba concebida para aplicarse en el de
sahucio originado en un contrato de locación
conducción, lo cual guardaba coherencia con el 
trato que, como hemos visto, se daba a las mejoras 
en el Código Civil de 1852 y en el de 1936, pero de
jaba desprotegidos a aquellos poseedores que 
habían efectuado mejoras en un bien pero que es
taban obligados a la restitución del mismo por un 
título distinto. Para efectos de ejemplificación, con
tinuaremos refiriéndonos a las partes involucradas 
en el conflicto de intereses que da origen al proce
so, como el propietario y el poseedor. 

En nuestro antiguo ordenamiento procesal, el po
seedor podía ejercitar su derecho a solicitar que se 
le reembolsen las mejoras que había efectuado 
dentro del proceso de desahucio. Este último era 
un proceso autónomo, al cual se le aplicaban las 
normas del juicio de menor cuantía, en cuanto no 
fuesen contrarias a sus propias normas. El derecho 
al pago de mejoras se ejercitaba en el acto de com
parendo y, utilizando la terminología ya tan cues
tionada del cuerpo legal objeto de estudio, se sus
tanciaba y resolvía del mismo modo y a la vez que 
el desahucio 27

• Si el poseedor obtenía sentencia que 
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ordenaba el pago de mejoras, podía entonces hacer 
valer el derecho de retención que le concedía el 
ordenamiento civil, suspendiendo la desocupación 
hasta que el propietario cumpliera con pagar su 
valor 28

• 

Una primera aproximación al artículo 974 del 
Código de Procedimientos Civiles, que señalaba 
esto último, conjuntamente con el artículo 917 del 
Código Civil vigente, que señala que el posseedor 
tiene derecho al valor actual de las mejoras necesa
rias y útiles que existan al momento de la restitu
ción, puede llevamos a suponer que el derecho al 
pago de mejoras sólo puede ejercitarse luego de 
que el poseedor fuese intimado judicialmente a la 
restitución del bien. Esto no es del todo correcto. 
Si tenemos en cuenta el artículo 919 del Código Ci
vil, podemos observar que el poseedor tiene un 
plazo de hasta dos meses desde que restituye el 
bien para ejercitar su "acción" de reembolso. La 
restitución del bien puede darse sin que medie un 
proceso judicial con tal finalidad (por ejemplo si 
vencido el contrato de arrendamiento sobre un 
inmueble, el inquilino devuelve puntualmente el 
bien). De esta manera vemos que cabe la posibi
lidad de exigir el pago de mejoras sin que medie 
proceso de desahucio, pues el bien ya ha sido 
restituido. En este sentido, creemos que el artículo 
917 del Código Civil no trata de regular la oportu
nidad para exigir el pago de mejoras, sino que más 
bien se trata tan sólo de una norma que intenta li
mitar el derecho de reembolso de las mejoras efec
tuadas -el poseedor no tiene derecho a exigir las 
mejoras útiles si ya se ha iniciado un proceso con 
la finalidad que se restituya el bien- por lo que es 
recomendable que se modifique la mencionada 
norma a fin de que no haya lugar para confusiones. 

Con el antiguo ordenamiento procesal, esta "ac
ción" de reembolso sin intimación judicial de por 
medio, tendría que haberse tramitado como un Jui
cio Ordinario, por carecer de vía procedimental 
propia. Por ello, somos de la opinión de que el po
seedor también podía, en la vía procedimental del 
Juicio Ordinario, exigir judiciahnente el reembolso 
de las mejoras que había efectuado en el bien, an
tes de que fuese demandado por desahucio. 

De lo expuesto anteriormente podemos deducir 

una conclusión importante: cuando el poseedor 
exiga el pago de mejoras judicialmente sin que 
medie un proceso judicial destinado a la restitu
ción del bien -ya sea antes de la restitución o des
pues de ella- estará ejercitando su derecho de ac
ción.29 

Como se recuerda, el juicio de desahucio estaba 
previsto como un proceso predominantemente oral 
y, en teoría, de gran celeridad donde, inmediata
mente después de presentada la demanda, se citaba 
a una audiencia (comparendo) en la cual el de
mandante se ratificaba en los términos de su de
manda. A su vez, el demandado procedía a ejerci
tar oralmente su derecho de defensa y podía so
licitar al órgano jurisdiccional que el demandante 
cumpliera con satisfacer el crédito generado a su 
favor por las mejoras que había efectuado. El ejerci
cio del derecho al pago de mejoras es en sí, como 
hemos visto, un ejercicio del derecho de acción del 
demandado, que en este caso se ejercitaba dentro 
del proceso de desahucio. En tal sentido, dentro 
de este ordenamiento procesal, cuando el poseedor 
había sido demandado a restituir el bien, ejercitaba 
su derecho al pago de mejoras como una recon
vención, en el sentido que se entiende tradicional
mente en nuestro país 30

, basada en el principio de 
economía procesal. Si ya las partes involucradas 
en un conflicto de intereses habían entablado una 
relación procesal frente al órgano jurisdiccional, 
¿para qué iniciar otro proceso para el pago de me
joras?. En abstracto es mejor que resuelvan todos 
sus conflictos de intereses en un sólo proceso (siem
pre que las pretensiones sean de competencia del 
mismo juez y no se afecte la vía procedimental, 
por supuesto). Conceptuahnente hablando parece 
bastante lógica esta opción legislativa, pero en la 
práctica se convirtió en un instrumento para dilatar 
el proceso. 

Esta regulación permite al litigante de mala fe -
aquel que deduce excepciones sin fundamentos y 
ofrece pruebas impertinentes a fin de dilatar el 
proceso, que tanto abunda en nuestro medio- la 
opción de reconvenir el pago de mejoras sin sus
tento alguno. Es evidente que al final el juez fallará 
en contra del poseedor, pero mientras tanto, el 
litigante de mala fe logra su objetivo: recargar las 
labores del juez a fin de postergar la restitución del 
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bien. El proceso deviene en escriturario y pierde su 
celeridad, y nuestro "amigo" litigante ha logra-do 
obstaculizar la administración de justicia. 

Un segundo momento para dilatar el proceso de 
desalojo se daba cuando efectivamente se declaraba 
fundada la pretensión del pago de mejoras. Era 
desde ese momento que la jurisprudencia entendía 
que el poseedor ejercía su derecho de retención y 
se suspendía la desocupación del bien, hasta que 
se satisfaciera el pago de las mejoras. Aquí en
contrarnos una incongruencia con respecto al Có
digo Civil de 1936, pues no podía continuarse con 
el desahucio en el caso de que el propietario ga
rantizara suficientemente su deuda, sino única
mente cuando el propietario pagase las mejoras. 
Esto se contradecía con las normas civiles que 
señalaban que el derecho de retención se ejercitaba 
en tanto no se pagare o se garantizace suficiente
mente la deuda 31 • ¿Por qué no se podía llevar a
delante el desahucio si el propietario ofrecía, por 
ejemplo, una fianza para garantizar el cumpli
miento de la satisfacción del crédito generado a 
favor del poseedor por concepto de las mejoras que 
había efectuado, si esa era la finalidad del derecho 
de retención? El inciso 2 del artículo 1127 del Có
digo Civil vigente trataba de suplir esta deficen
cia otorgándole al juez la facultad para autorizar 
que se sustituya el derecho de retención por una 
garantía suficiente. Sin embargo, esto no se daba 
frecuentemente en la práctica. 

Es claro que el poseedor que ha efectuado mejoras 
en el bien tiene todo el derecho a que se satisfaga 
el crédito generado a su favor, y que el derecho de 
retención es un rnacanisrno eficaz de presión para 
que él no quede desamparado. Sin embargo, en la 
realidad, los poseedores intimados judicialmente 
para restituir un bien que reconvienen el pago de 
mejoras y que efectivamente tienen derecho a ello, 
son los menos. 

Con el antiguo procedimiento no se lograba re
solver el conflicto de intereses de las partes con la 
celeridad debida y, menos aún, se obtenía la justi
cia y paz social tan ansiosamente deseadas, sino que, 
por el contrario, se sacrificaba el valor eficacia del 
proceso, se desprestigiaba al Poder Judicial y se 
degradaba el ejercicio de la profesión. 

3:·.Arti~ulq1,Q~94~~ q(ji$p@~#~l (i~i~~§;• 

Se observa con claridad de lo expuesto anterior
mente la necesidad de la reforma procesal: se re
quiere a la vez desalentar las conductas malicio
sas de las partes y proteger a los poseedores que 
realmente tienen derecho a que se le reembolsen 
las mejoras que han efectuado. 

IV. EL CODIGO PROCESAL CIVIL 

Desde antes de su entrada en vigencia, ya se til
daba al Código Procesal corno un "código del ter
cer milenio// que resaltaba el valor eficacia 32 • Co
nociendo la problemática de la regulación deroga
da respecto al pago de mejoras, analicemos ahora, 
en ese caso concreto, si tanta expectativa era jus
tificada. Cabe señalar que de la lectura del Código 
Procesal se desprende con nitidez el énfasis que se 
le da al principio de conducta procesal, otorgán
dole al Juez no sólo el deber de impedir y sancionar 
cualquier conducta ílicita o dilatoria (Verbigracia: 
artículo IV del Título Preliminar y artículo 50 inci
so 5 del Código Procesal), sino también las fa
cultades disciplinarias necesarias a fin de conservar 
una conducta procesal correspondiente a la impor
tancia y respeto de la actividad judicial (artículo 
52 del Código Procesal). 

Las diferencias del trato legislativo de las mejoras 
en el proceso de desalojo del Código Procesal, con 
el régimen derogado, se evidencian desde la téc
nica legislativa. En el Código Procesal vigente, por 
ejemplo, el proceso de desalojo -ya no de desahu
cio- no es más un proceso autónomo al cual se la 
aplican normas de otro proceso en lo que fuera 
pertinente, sino que se trata ahora de un asunto 
contencioso que se tramita con las reglas generales 
del proceso sumarísimo, salvando las disposicio
nes especiales establecidas para el caso. 

El Código Procesal regula el pago de mejoras en 
un sólo artículo del sub-capítulo referente a desa
lojo dentro del proceso sumarísimo 33

• No se crea 
que, por la ubicación de este artículo, el Código 
Procesal excluye la posibilidad de exigir el pago 
de mejoras en los casos de restitución de bienes 
muebles. Por el contrario, el artículo 596 de este 
cuerpo legal expresamente establece que las dispo
siciones del sub-capítulo de desalojo (incluyendo 
la referida al pago de mejoras) son aplicables a las 
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pretensiones de restitución de este tipo de bienes. 
Se busca así regular todos los supuestos posibles 
de poseedores que puedan estar obligados a resti
tuir un bien y que efectivamente tengan derecho 
al pago de mejoras. 

El artículo 595 del Código Procesal Civil señala que 
el poseedor podrá demandar el pago de mejoras 
siguiendo el trámite del proceso sumarísimo. Asi
mismo regula los dos momentos en los cuales el 
poseedor puede demandar la satisfacción de este 
crédito: antes y después de ser demandado por 
desalojo. 

De esta manera, el legislador aclara el supuesto del 
artículo 917 del Código Civil -no dejando más lu
gar para la duda- permitiendo que el poseedor exija 
el valor actual de las mejoras necesarias y útiles 
que haya efectuado en el bien antes del momento 
de la restitución del mismo. Se busca así evitar que 
la demora en la satisfacción del crédito del posee
dor pueda generarle perjuicios. El poseedor que 
realmente tenga derecho al pago de mejoras, puede 
demandar sin haber sido intimado para la resti
tución del bien y, en el caso que obtenga sentencia 
favorable y que ésta produzca cosa juzgada, podrá 
legítimamente ejercer su derecho de retención, ju
dicial o extrajudicialmente. En el supuesto de que 
este poseedor sea demandado para la restitución 
del bien, podrá oponer como defensa de fondo -en 
el momento de la contestación de la demanda pro
piamente dicha- que no está poseyendo (retenien
do) ilegítimamente el bien objeto del conflicto, sino 
que está actuando legítimamente, amparado en la 
facultad legal de retener el bien hasta que su deu
dor cumpla con pagar o garantizar suficientemen
te el crédito generado a su favor por concepto de 
mejoras. 

Este mecanismo de presión que el ordenamiento 
legal le reconoce a al poseedor que realmente tiene 
derecho al pago de mejoras y que antes del desalojo 
ha obteneido sentencia fundada a su favor, no es 
suceptible de convertirse en un arma para dilatar 
o entorpecer el proceso de desalojo por los litigan
tes de mala fe. Por una razón simple de costo-bene
ficio, el poseedor que no haya efectuado mejoras 
en el bien y que por consiguiente no tenga este cré
dito a su favor, no iniciará un proceso de pago de 
mejoras, pues no sólo perderá su tiempo sino tam
bién su dinero, en un proceso que culminará con 
una sentencia en su contra y además con condena 
al pago de costas y costos procesales. En tal sentido 
evidenciamos un aspecto concreto del mejor trato 
legislativo del Código Procesal con respecto al de
rogado Código de Procedimientos Civiles. 
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El segundo momento contemplado por el Código 
Procesal para demandar el pago de mejoras es lue
go de que el poseedor es demandado por desalojo. 
Nótese que decimos momento "para demandar el 
pago de mejoras". Anteriormente hemos visto que 
exigir el pago de mejoras ante el órgano jurisdic
cional implica un ejercicio del derecho de acción 
del poseedor. Dentro de esta lógica, el legislador 
del Código Procesal, con el firme propósito de evi
tar actos dilatorios que entorpezcan el proceso de 
desalojo, ha optado por que el poseedor ejercite su 
derecho de acción, no dentro del proceso de desa
lojo ya iniciado -como en el Código de Procedi
mientos Civiles-, sino en otro proceso paralelo e 
independiente, que probablemente sea conocido 
por otro juez dadas las razones del tumo judicial. 
Se ha optado entonces por sacrificar el principio 
de la economía procesal que inspiraba al derogado 
Código de Procedimientos Civiles, eliminando la 
posibilidad de reconvenir el pago de mejoras, a fin 
de salvaguardar una necesidad impostergable: que 
se logre alcanzar el fin concreto y, en especial, el 
abstracto del proceso. Asimismo el legislador, sien
do coherente con su finalidad, lleva este razona
miento a expresamente prohibir la acumulación del 
proceso de pago de mejoras con el proceso de desa
lojo. El valor eficacia impregna estas decisiones. 

Los efectos prácticos de esta opción legislativa son 
evidentes: el litigante de mala fe no contará ahora 
con el arma dilatoria de reconvenir que le brindaba 
el Código de Procedimientos. Por las mismas razo
nes expuestas en cuanto a la posibilidad de deman
dar el pago de mejoras antes de ser demandado 
por desalojo, al litigante de mala fe ya no le es eco
nómicamente conveniente demandar paralela
mente el pago de mejoras. Una vez más observa
mos en este supuesto concreto un superamiento 
en el trato legislativo. 

Finalmente, el mismo artículo objeto de análisis, 
señala que la oportunidad para demandar el pago 
de mejoras en la vía sumarísima es hasta el venci
miento del plazo para contestar la demanda de de
salojo, es decir, 5 días después de emplazado al 
proceso. Cabe hacer la precisión de que con esto 
no se está modificando el artículo 919 del Código 
Civil que establece que la "acción" de reembolso 
prescribe a ios dos meses de restituido el bien. En 
efecto, vencido el plazo señalado en el artículo 595 
del Código Procesal para demandar el pago de 
mejoras, y hasta que venza el plazo señalado en el 
artículo 919 del Código Civil, el poseedor podrá 
aún demandar el reembolso, ya no necesariamente 
en la vía procedimental del proceso sumarísimo, 
sino en la que corresponda al monto de su petitorio. 



En otras palabras, la vía procedimental para el pago 
de mejoras es -en principio- la del proceso suma
rísimo. Sin embargo, cuando no se hubiera deman
dado el pago de mejoras dentro de lo'-, cinco días 
de interpuesta la demanda de desalo¡o (artículo 595 
del CPC), el poseedor habrá perdido el derecho a 
acceder a esta vía procedimental de gran celeridad, 
más no su derecho a q¡Je se le reembolSl' el crédito 
generado a su favor por las mejoras efectuadas. 

V. EL DERECHO DE RETENCION EN EL 
PROCESO DE DESALOJO. 

Hemos visto que con el tratamiento legislativo del 
Código Procesal vigente, ~e desalientan las con
ductas destinadas a dilatar e! proceso de desalOJO. 
En teoría, si los plazos señalados en el Cúdigo 
Procesal se cumplen con toda rigurosidad, dado 
que el proceso de desalojo se ha iniciado con ante
rioridad al eventual proceso de pago de mejoras, 
el poseedor sería desalojado antes de obtener una 
sentencia favorable por el pago de mejoras, y al no 
estar ya en posesión del bien, no podría ejercitar 
su derecho de retención. 

No podemos partir suponiendo que el legislador 
del Código Procesal ha establecido plazos para que 
no se respeten: esto sería un absurdo. En este senti
do, apreciamos con claridad que l<~ opción le
gislativa ha sido la de limitar el ejercicio del dere
cho de retención cuando exista un proceso de de
salojo de por medio. 

Entonces, ¿la opción legislativa p(lr resaltar la con
ducta procesal y deskrrar los actos dilatorios de 
las partes ha llevado a sacrificar la protección de 
los poseedores que realmente tengan derecho al 
pago de mejoras, eliminado Jos mecanismos de 
presión que tienen para salvaguardar su derecho? 
Creemos que no. 

El Código Procesal, si bien limita el ejercicio del 
derecho de retención de los poseedores que real
mente tienen derecho al pago de mejoras, le brinda 
a éstos otra gama de medios de presión y medios 
para garantizar el efectivo cumplimiento de la 
satisfacción del crédito que tienen a su favor: las 
medidas cautelares. En este sentido, el abogado 
diligente, quien es el llamado a sustituir al litigan
te de mala fe dentro del nuevo ordenamiento pro
cesal, buscará proteger a su cliente, dentro del pro
ceso de pago de mejoras, con las medidas cau
telares que brinda el Código Procesal. 

Sabemos que el deudor del crédito generado a fa
vor del poseedor por concepto de las mejoras que 
ha efectuado, tiene por lo menos un bien que se 

puede afectar con una medida cautelar. Este bien 
brindará generalmente garantía suficiente, dado 
que rara vez las mejoras efectuadas en un bien exce
den el valor del mismo. Asi, tratándose de un bien 
inmueble, procedería una medida cautelar para 
futura ejecución forzada consistente en un embargo 
en forma de inscripción si el bien está inscrito (ar
tículo n56 del CPC) o en caso contario, un embar
go de inmueble no inscrito (artículo 650 del CPC); 
y en el caso de bienes muebles una medida de la 
misma naturaleza consistente en un embargo en 
forma de depósito. Sea cual fuese la medida caute
lar adoptada, ésta cumplirá eficazmente el mismo 
propósito del derecho de retención, sin atentar 
contra el fin concreto o abstracto del proceso. 

Observamos que estos "medios de presión" que 
nos brinda el Código Procesal a la larga benefi
ciarán al poseedor-acreedor del crédito, pues a 
diferencia del derecho de retención, los bienes a
fectos a estas medidas cautelares podrán -en caso 
de que el deudor de las mejoras no cumpla con 
pagarlas- ser -objeto de un futura ejecución for
zada, con la cual el poseedor verá satisfecho su 
crédito. 

Apreciamos pues, en el caso específico materia de 
estudio, que el Código Procesal, tiene objetivos 
concretos, que buscan superar las deficiencias del 
Código de Procedimientos Civiles derogado, y que 
el contenido de sus disposiciones es coherente con 
ellos. 

VI. A MANERA DE CONCLUSION. 

El derogado Código de Procedimientos Civiles, si 
bien tenía ciertas virtudes en un plano teórico, éstas 
resultaron siendo deformadas, convirtiéndose en 
armas dilatorias que desnaturalizaban los fines del 
proceso, por los litigantes carentes de lealtad y 
buena conducta procesal que por desgracia tanto 
han abundado en nuestro medio. 

Ante tal situación, el legislador del nuevo Código 
Procesal, nos propone modificaciones sustanciales 
en este procedimiento específico para solucionar 
el supuesto conflictivo que hemos tratado. Así, 
apreciamos con claridad que la opción legislativa 
del nuevo Código tiende hacia la eliminación de 
actos que entorpezcan el desarrollo natural de todo 
proceso. El Cód.igo busca la pronta y eficaz solu
ción de los conflictos de intereses: Intenta que real
mente se cumplan los fines del proceso. 

En tal sentido, vemos que de manera coherente con 
la opción legislativa del Código Procesal, se han e
liminado los mecanismos dilatorios que brindaba 
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su antecedente legislativo inmediato, como por 
ejemplo la posibilidad de ejercer el derecho de re
tención por el pago de mejoras dentro del proceso 
de desalojo. Sin embargo, no se crea que esta opción 
legislativa desampara a los poseedores que real
mente tienen un crédito generado a su favor por 

concepto de mejoras. Muy por el contrario -lo cual 
resulta verdaderamente encomiable- el legislador 
nos brinda otros mecanismos igualmenete efectivos 
para que el poseedor pueda "presionar" a su deu
dor, e incluso -a la larga- pueden resultar más efec
tivos y cautelar mejor los derechos del poseedor
acreedor. 

Código Civil Peruano 

Compiladora: Dra. Delia Revoredo 

Ultimas Colecciones de VI tomos a la venta en la oficina de Thémis, 
Revista de Derecho, en la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni
versidad Católica del Perú, Av. Universitaria s/n. San Miguel o al 
teléfono 454318 en horario de oficina. 
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LA CONSTITUCION SEMANTICA : 
EL PROYECTO DEL CCD 

El presente artículo fue escrito con anterioridad al 
31 de octubre de 1993, fecha en la cual se sometió a 
referéndum el Proyecto Constitucional preparado 
por el Congreso Constituyente Democrático (CCD). 
El autor, desde una perspectiva claramente definida 
y una muy personal opción, analiza a lo largo del 
artículo el Proyecto Constitucional del CCD, 
develando importantes omisiones y graves de
ficiencias que el mismo, a su juicio, evidencia. Para 
su examen, se vale de diversos criterios para cali
ficar el proyecto de centralista, autocrático, reac
cionario, y antihistórico, así como de circuns
tancial y contingente; y concluir desaprobando el 
nuevo texto constitucional. 

Valentín Paniagua Corazao 
Profesor de Derecho Constitucional 

Universidad de Lima y UNIFE 

INTRODUCCION. 

El Régimen «Corporativo, Plebiscitario y Pu
blicitario>>. 

Pocas veces, seguramente, se ha presenciado un 
espectáculo tan deprimente como el del CCD en 
su empeño -de veras servil- por complacer los 
caprichos de un autócrata. El resultado (congruente 
con esos indignos afanes) es una Constitución 
«semántica» en el sentido que Lowenstein asigna 
a este término. La tarea original de la Constitución 
escrita -dice el gran constitucionalista- «fue limitar 
la concentración del poder dando posibilidad a un 
libre juego de las fuerzas sociales de la comunidad 
dentro del cuadro institucional..». Una Consti
tución «semántica», en cambio, en lugar de dis
tribuir, limitar o moderar el poder, lo concentra; 
legitima sus excesos y lo libera de los indispen
sables controles. No es pues «sino la formalización 
de la situación del poder político existente>> (en una 
sociedad determinada) «en beneficio exclusivo de 
los detentad ores fácticos del poder>> y que disponen 
del aparato coactivo del estado1

• 

El Proyecto del CCD consolida, en efecto, la si
tuación de poder vigente en la sociedad peruana, 
esto es, el poder de quienes disponen de los medios 
de coacción del Estado. Sirve así, en otros términos, 
para satisfacer las aspiraciones de los que 
instigaron, ejecutaron y sostienen aún el régimen 
defacto. Institucionaliza, de ese modo, un régimen 
que podría denominarse «corporativo, plebisci
tario y publicitario>>. Un régimen en que se in
tegran a la estructura de poder, de modo orgánico, 
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las cúpulas castrenses, las grandes empresas, (a 
través de sus organizaciones gremiales) y las 
empresas que monopolizan, prácticamente, la ra
dio y la televisión, y algunas dedicadas a la in
vestigación de opinión y de mercados. Son las 
fuerzas que representan las parcas del mundo mo
derno: el poder de las armas, el poder del dinero, 
el poder de la propaganda que es según Duverger, 
-»la coacción con anestesia»- y el poder de la ma
nipulación de la opinión pública, es decir, la «en
cuestocracia>> de que habla Pedro Planas Silva2

• 

Pero el Proyecto institucionaliza también, los tres 
designios que inspiraron el «cuartelazo» del 5 de 
abril: mantener a Fujimori en el poder más allá de 
1995 (al margen y por encima del mandato fijado 
por la Carta de 1979); permitirle el ejercicio del 
poder, sin fiscalización ni control (legislativo, ad
ministrativo o jurisdiccional) y consagrar un ré
gimen económico que, so pretexto de la moderni
zación, la liberalización y la economía de mercado 
fulmine los derechos sociales, permita transferir a 
la empresa privada valiosos activos del Estado y 
sirva, en fin, para consolidar el poder de la nueva 
oligarquía peruana organizada en tomo de los 
gremios empresariales ya señalados. No debe ol
vidarse que los representantes de todas esas fuer
zas (incluyendo las de los medios de comunicación 
social) participaron, es decir, acompañaron a Fuji
mori y a las cúpulas castrenses en la Comandancia 
General del Ejército el 5 de abril y, de ese modo, 
avalaron el nacimiento del régimen de facto. 
Tampoco debe olvidarse que el propósito inicial 
del cuartelazo no era (ni mucho menos) el retomo 
inmediato a la constitucionalidad, bajo ninguna 
forma. La convocatoria del CCD fue fruto de la 
nefasta y condenable intervención de la OEA que 
cohonestó no sólo la quiebra del orden constitu
cional sino avaló el «cinismo constitucional» hoy 
imperante en el país. 

El régimen «corporativo, plebiscitario y publici
tario» es hostil a la democracia, en general, y en 
especial a la democracia representativa. 

Es natural. Las instituciones de intermediación so
cial han desplazado y sustituido a los ejércitos, 
grandes empresas y medios de comunicación en 
una función fundamental: El control y fiscalización 
del poder político. Aquellas fuerzas hacían un 
control oligárquico del poder y los partidos 
abrieron el camino para el control democrático del 
poder. Es, pues, perfectamente explicable su an
tipatía a los partidos y a los «políticos». 
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La «Constitución>> del CCD: Centralista y 
Autocrática, Reaccionaria, Antihistórica y 
Vergonzante. 

A diferencia de todos los ensayos constitucionales 
anteriores el Proyecto del CCD intenta arrebatar, 
menoscabar o quitar «algo» a todos los peruanos y 
a sus instituciones democráticas. Propone, en ver
dad, una Constitución centralista y autocrática, 
reaccionaria, antihistórica y vergonzante. En efecto: 

A.- Es centralista y autocrática porque: 

1.- Crea un presidencialismo autocrático que so 
pretexto de la reelección inmediata, legaliza el 
«continuismo» presidencial que ha envilecido y 
corrompido, casi siempre y en todas las latitudes, 
las relaciones entre los gobernantes y el electorado. 

2.- Legítima un centralismo absoluto que se funda 
en: 

(i) Un Congreso unicameral, centralista (por su 
origen electoral en distrito único), devaluado (por 
el recorte de sus atribuciones legislativas y de fis
calización) y sometido al arbitrio presidencial (por 
obra de la permanente amenaza de disolución). 

(ii) Unos Gobiernos Regionales y Municipales a los 
que el CCD despoja de toda competencia específica 
e intenta convertir en órganos desconcentrados, es 
decir, en apéndices del Gobierno Central, y por tan
to, en dóciles ejecutores o coordinad.ores de la polí
tica del Poder Ejecutivo. 

(iii) Unas Instituciones Constitucionales carentes de 
genuina independencia funcional e incapaces, por 
ende, de ejercer las funciones de fiscalización y 
control del Poder Ejecutivo que, tradicional y legal
mente corresponde, sobre todo, a la Contraloría 
General, al Banco Central de Reserva y a la Super
intendencia de Banca y Seguros. 

(iv) Unas Instituciones Sociales intermedias (par
tidos, sindicatos, colegios profesionales, gremios, 
asociaciones, etc.) disminuidas y menoscabadas, y 
a las que pretende sustituirse por teóricos meca
nismos de democracia semi-directa y semi-re
presentativa. 

(v) Una prensa autocensurada, domesticada o 
asfixiada a través del control y dosificación de la 
publicidad pública y privada cuando no a través 
de presiones credicticias e incluso fiscales. 



B.- Es reaccionaria porque: 

1.- Deroga el Preámbulo de la Carta vigente y priva 
así a la Constitución de toda inspiración ética y de 
fundamentales principios de ordenación social y 
política. 

2.- Menoscaba y reduce los derechos fundamen
tales de todos los peruanos y niega la posibilidad 
de ampliarlos, en el futuro, al derogar el Artículo 
105 de la Carta vigente que confiere jerarquía cons
titucional a los preceptos relativos a derechos hu
manos contenidos en los tratados aprol,ados y ra
tificados por el Perú. 

3.- Consagra un frío y egoísta individualismo eco
nómico y por ello: 

(i) Despoja a la economía de toda inspiración ética 
y libera al Estado, a la sociedad, a la empresa y a 
las personas de sus responsabilidades sociales; 

(ii) Desconoce los derechos de las personas en si
tuación de minusvalía social, económica o cultural 
(minusválidos, estudiantes, jubilados, familias me
nesterosas, niños); 

(iii) Menoscaba y desconoce los derechos sociales 
y laborales de los trabajadores; 

4.- Desconoce los derechos de las instituciones so
ciales intermedias (Partidos, Sindiciltos, Gremios, 
Asociaciones, etc.). 

C.- Es antihistórica porque: 

1.- Desconoce y desdefta el villor de la historia y 
de las instituciones políticas creadas en el proceso 
de evolución democrática del Perú. Ignora la Cons
titución histórica del Perú y sus instituciones fun
damentales como: 

(i) El bicameralismo, invariablemente vigente 
excepto en las Cartas de 1R23 y 1867, y que permitió 
(con todas sus deficiencias) la representación, 
cuando menos, de los intereses territoriales del in
terior del país y, a veces, de sus más genuinas es
peranzas; 

(ii) La descentralización y especialmente la auto
nomía municipal que fueron, la primera, una vieja 
y aún no ensayada fórmula de desarrollo regional, 
y, la segunda, una institución de arraigo local que 
ha simbolizado siempre el afán de independencia 
y de dignidad de nuestras comunidades urbanas; 

(iii) La afirmación de la libertad en un proceso de 
lenta y constante evolución de los derechos popu-

lares que este proyecto niega en favor de los que 
corresponden a los empresarios; 

(iv) El reconocimiento y consagración de las res
ponsabilidades sociales del Estado, de la empresa 
y de las personas en una sociedad que, a diferencia 
de la individualista que inspira el proyecto, se con
cebía como una sociedad justa y solidaria. 

2.- Hace de la nacionalidad peruana un objeto de 
jndigno tráfico mercantilista. 

D.- Es vergonzante porque: 

No solamente no defiende sino que socava o deroga 
los mecanismos e instituciones destinados a ase
gurar el respeto y la vigencia del orden constitu
cional. Así: 

1.- Deroga el Artículo 307 de la Carta vigente que 
sanciona a los usurpadores y a quienes colaboran 
con los regímenes de facto. 

2.- Caricaturiza el derecho de insurgencia reco
nociéndolo sólo a la población civil, es decir a los 
peruanos sin armas. 

3.- Desnaturaliza el Habeas Data y lo convierte en 
instrumento policiaco de persecución y restricción 
del derecho de prensa. 

4.- Scmete al Triburlé1l Constitucional a la férula 
presidencüd. de modo indirecto, imponiendo su 
elección por dos tercios de votos de un Congreso 
que el Presidente controla y burocratiza. 

I. LA CONSTITUCION CENTRALISTA y 
AUTOCRATICA. 

El proyecto consagra un presidencialismo auto
crático, es decir, un presidencialismo bajo tutela 
militar análogo al régimen defacto imperante des
de el 5 de abril. 

El Presidencialismo absolutista. 

El Proyecto ha convertido al Presidente en un go
bernante absoluto. Tiene todas las atribuciones ima
ginables en un Presidente que es, simultáneamente, 
jefe de estado y jefe de gobierno; pero, está liberado 
de toda responsabilidad. El Proyecto ha robus
tecido, en efecto, las atribuciones presidenciales 
hasta crear un régimen de inmoderado absolutismo 
personal. El Presidente puede «legislar>> (sic) sobre 
<<materia económica y financiera>> mediante decre
tos de urgencia (Art. 118 Inc.l9). Tales decretos, 
tienen la misma jerarquía que las leyes del Con
greso. Pero hay más. Si se disuelve el Congreso, 
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legisla y administra sin fiscalización ni control 
durante 4 meses. Es la «dictadura constitucional». 
Su singularidad reside en que el Presidente puede 
crear las «condiciones» para gozar de esos <<pode
res plenos>>. Basta que dos Gabinetes hagan <<cues
tión de confianza>> de asuntos inaceptables para el 
Congreso. A la segunda negación, el Presidente está 
ya legitimado para disolverlo. 

Sus atribuciones administrativas también han sido 
desmesuradamente acrecentadas. Las Fuerzas Ar
madas y el cuerpo diplomático están bajo su control 
absoluto. Otorga (por el sólo mérito de la propuesta 
de los institutos respectivos) los ascensos de almi
rantes y generales (Art. 172) y nombra y remueve 
embajadores y ministros plenipotenciarios. 

La reelección presidencial, en un régimen como el 
descrito, es, sin lugar a dudas, una irracionalidad 
y el <<continuismo>> una inmoralidad. Es (o debe 
ser) inelegible quien, por su función, puede coac
cionar, violentar o presionar a los electores. Así se 
preserva la moralidad, la objetividad o la legalidad 
de la elección. La reelección presidencial -decía 
Alexis de Tocqueville- tiende a degradar la moral 
política del pueblo. Obliga al Jefe del estado a intri
gar y a usurpar, para su propio uso, la fuerza del 
gobierno>>. A la larga, concluye, <<es el Estado mis
mo con sus inmensos recursos el que intriga y co
rrompe>>. Es ese el caso actual. 

El centralismo absoluto. 

El CCD ha optado por un Estado férreamente cen
tralizado. El Congreso elegido por <<distrito único>> 
(Disposición Final 7a) es centralista. Será elegido 
en verdad, por Lima y el Callao. Será, un Congreso 
oligarquíco o de <<notables>> respaldados por los 
grupos de presión o de las empresas de comunica
ción social pero no podrán acceder a él los repre
sentantes del interior del país. 

Despojado de gran parte de su competencia legis
lativa, el Congreso está además, limitado en su 
ejercicio. No puede aprobar normas de exoneración 
tributaria sin el previo informe del Ministerio de 
Economía y Finanzas. Sólo puede reconocer un 
régimen de promoción en beneficio de ciertas cir
cunscripciones por los dos tercios de los votos (Art/ 
79). El Congreso, se convierte en una Mesa de 
Registro de los actos del Ejecutivo así como de sus 
ukases o imposiciones legislativas. 

El Congreso, por fin, está sujeto al arbitrio presi
dencial. Como está dicho, la amenaza permanente 
de disolución lo burocratiza y finalmente somete a 
la voluntad del Presidente. Es, sin duda, un Con
greso devaluado. Tanto que los Ministros pueden 
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participar en sus debates <<con las mismas pre
rrogativas que los parlamentarios>> salvo las de vo
tar. Pero hay más. El Proyecto ha omitido regular 
nada menos que el número, los tipos de legislatura 
(ordinaria o extraordinaria), señalar su duración, 
la fecha de inicio y conclusión y las medidas a adop
tar en caso de inconcurrencia de sus miembros así 
como el quórum incluso para su instalación. Es ob
vio. El carácter autocrático del Proyecto lo explica. 

Instituciones constitucionales carentes de auto
nomía funcional. 

El centralismo y la autocracia serán inevitables por
que todas las instituciones a las que corresponde 
fiscalizar al Poder Ejecutivo pierden su autonomía 
<<constitucional>>. Gozan sólo de autonomía <<con
forme a su ley orgánica>>, es decir, tienen autonomía 
<<derivada>> o <<legal>>: La Contraloría General, el 
Banco Central de Reserva y la Superintendencia 
de la Banca y Seguros (Arts. 82, 84 y 87). Es ilusorio 
que intente siquiera fiscalizar quien por un ukase 
puede fulminar sus atribuciones. 

Gobiernos regionales y locales: apéndices del 
gobierno central. 

El Proyecto deroga, de un plumazo, las compe
tencias específicas de las Municipalidades Provin
ciales (Art. 255 de la Constitución de 1979). Las 
Municipalidades sólo participarán <<en la gestión 
de las actividades y servicios inherentes al Estado 
en la forma que determine la ley>>,(Art. 192 Inc.6). 
Son pues órganos desconcentrados y de ejecución 
de la administración central. Es probable que con
serven las competencias menos trascendentes que 
hoy ejercen: ornato y limpieza pública; habrán 
perdido sin embargo todas las demás que son las 
que les otorgaron real autonomía (zonificación, ur
banismo, promoción turística, regulación de ser
vicios públicos locales, etc.). 

No es diferente el destino de las regiones. Son en 
verdad, sólo una mascarada. Tienen a su cargo «la 
coordinación y la ejecución de los planes y pro
gramas socio-económicos regionales así como la 
gestión de actividades y servicios inherentes al 
Estado (Art./197). Son únicamente órganos des
concentrados del Poder Ejecutivo, dígase lo que se 
diga. Carecen de competencias y de rentas. El Pro
yecto deroga los Artículos 261 que reconocía com
petencias <<derivadas>> a las regiones y 262 que les 
atribuían rentas entre ellas precisamente el canon. 
La centralización es manifiesta si se tiene en cuenta 
que a diferencia de las Municipalidades carecen 
incluso de toda competencia para la creación y 
modificación de tributos (Art./74 del Proyecto). Es 
absurdo que el Artículo 197les atribuya nada me-



nos que autonomía «política» que por cierto no cabe 
sin competencias específicas. 

La revocación sólo servirá para que los electores 
castiguen en cabeza del Presidente de la Región 
(teóricamente autoridad máxima regional) las defi
ciencias e incompetencias del gobierno central. En 
efecto el desprestigio del centralismo se cargará en 
cuenta del gobierno regional y de esa manera se 
fortalecerá más aún el centralismo. Exactamente 
igual que lo que ocurrió con los gobiernos regio
nales bajo la Constitución de 1979 que no fueron 
sino órganos desconcentrados de la administración 
central. 

Finalmente, la ampliación del mandato de Alcaldes 
y Regidores a 5 años lejos de democratizar, reduce 
la participación popular y favorece la concentración 
y la perpetuación del poder en pocas manos. 
Impide la renovación y la periódica consulta al 
pueblo, esto es, el ejercicio permanente del derecho 
de sufragio que es la más importante forma de par
ticipación popular en el poder. 

Il. CONSTITUCION REACCIONARIA. 

El proyecto del CCD no es conservador, corno pre
tenden algunos. Es reaccionario. El conservador 
preserva instituciones y valores porque terne el 
cambio o desconfía del porvenir. El reaccionario 
es un retrógrado. Destruye los avances logrados y 
niega el futuro por motivaciones egoístas. He aquí 
algunos rasgos que lo demuestran. 

1.- La eliminación del Preámbulo de la Carta de 
1979. 

El Proyecto deroga el Preámbulo de la Constitución 
vigente. Así, desconoce el principio de primacía 
de la persona humana, las instituciones básicas del 
orden social y los principios inspiradores del orden 
político. Rechaza asírnisrno los modelos de so
ciedad y de economía (humana) que hace el texto 
vigente. 

2.- Recorte y menoscabo de los derechos fun
damentales de todos los Peruanos. 

El Proyecto deroga el artículo 105 de la Consti
tución vigente. Pierden, pues, jerarquía constitu
cional los preceptos relativos a derechos humanos 
contenidos en tratados suscritos por el Perú. Desa
parece la posibilidad de enriquecer, por esa vía, el 
«estatuto de la libertad» de los peruanos. 

El Perú que se anticipó a otros países haciendo re
cepción automática, en su Constitución, de los de
rechos humanos, queda ahora a la zaga. Más aún, 

los preceptos de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas, de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos 
de San José de Costa Rica, etc. quedarán «degrada
das». Serán meras leyes, modificables por cualquier 
otra ley y, hasta pueden declararse inconstitu
cionales. Todos los peruanos han sido menosca
bados en sus derechos constitucionales. 

3.- Consagra un frío y egoísta individualismo eco
nómico que despoja a la economía de toda inspi
ración ética y libera al Estado, a la empresa y a las 
personas de sus responsabilidades sociales. 

En efecto: 

(a) Libera al Estado de toda responsabilidad mode
radora y reguladora en la vida económica. 

Sólo garantiza la libre competencia. So pretexto de 
la «estatización>>, desconoce la planificación, el plu
ralismo económico y la participación estatal en 
áreas corno la seguridad social, la vivienda, la pro
moción de las áreas deprimidas, la redistribución 
de la riqueza o el control de ciertas actividades en 
defensa de la vida y de la salud (Arts. 110, 111, 
112, 17 y 123 de la Carta de 1979). 

So pretexto de actuar, «principalmente en las áreas 
de promoción del empleo, salud, educación, 
seguridad, servicios públicos e infraestructura» 
(Art. 58) se desliga, por completo de toda actividad 
empresarial. Sin embargo, el proyecto le libera 
también de sus responsabilidades de crear, prestar 
o asegurar los servicios «sociales». En efecto, sólo 
«promueve» el «acceso» a los servicios de salud y 
de seguridad social (Arts. 8 a 11) y sólo «promue
ve» también la <<creación» de los servicios educati
vos (Art. 17). Ni los crea ni los presta. Es natural. 
Su propósito final es el de <<privatizar» la educación 
o la seguridad social que convierte en actividades, 
fundamentalmente, lucrativas y no de servicio. 

(b) Libera a las empresas de su responsabilidad 
social de contribuir al bien común con su eficiencia, 
de sujetarse, en el ejercicio del derecho de contrata
ción a <<los principios de justicia y a evitar el abuso 
del derecho», así corno de su obligación específica 
de contribuir al sostenimiento de la educación y 
de sostener <<las escuelas que funcionan en los cen
tros industriales, agrícolas o mineros». (Arts. 130, 
2 Inc. 11 y 29 de la Carta vigente). 

(e) Desconoce los derechos de las personas en si
tuación de minusvalía (física, económica, social, 
cultural, jurídica, etc.). En efecto: 

(i) Personas excepcionales. 
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El CCD niega a las entidades sin fines de lucro y a 
las personas que tienen a su cargo minusválidos la 
exoneración de impuestos a la renta que concede 
la Carta vigente por gastos de sostenimiento y de 
donaciones (Art. 19). 

(ii) Negación de gratuidad a la Educación univer
sitaria y menoscabo de la protección a la educación 
primaria y subvención estatal a la educación pri
vada. 

El Proyecto del CCD recorta, caricaturiza y menos
caba principios, instituciones, conquistas y benefi
cios de educandos, agentes o protagonistas del 
quehacer educativo. Con arreglo a su concepción 
(rudimentariamente liberal) el Estado regula y su
pervisa pero deja de ser, como en materia de salud, 
un actor o protagonista. Es un mero «promotor>>. 
Se preocupa, por ello, en legitimar, desgravar y 
«subvencionar>> el lucro de la educación privada 
(Arts./15 y 17). Es natural. Su propósito final es 
«privatizar>> la educación estatal. Así lo ordenan y 
permiten los Decretos Leyes D.L. 26011 (Arts./5 y 
10), 26013 (Arts./3 y 11) y 26012 (Arts./16 a 19). 

El proyecto suprime, en la práctica, la gratuidad de 
la enseñanza universitaria. Supedita su goce a dos 
requisitos que la hacen ilusoria. No será diferente 
la situación en los demás niveles educativos. 

Sencillamente por que la enseñanza será gratuita 
en los pocos centros escolares que no se privaticen. 
Por ello, se ha previsto la «subvención>> de la edu
cación privada: para «garantizar>> la mayor oferta 
educativa «en favor de quienes no puedan sufragar 
su educación>> es decir, de los beneficiarios de la 
enseñanza gratuita del Estado. Eso explica que no 
se garantice el financiamiento educativo (Art.39 de 
la Carta vigente) y la liberación (de veras increíble) 
de las responsabilidades históricas del estado frente 
a la educación primaria que eran y son: crear un 
centro educativo primario «en todo lugar cuya 
población lo requiera>>, contribuir a la nutrición y 
proporcionar útiles a los escolares de primaria que 
carecen de recursos económicos. (Art./25). En 
adelante, le bastará «promover>> la creación de 
escuelas primarias; no crearlas. (Art./17). Huelga 
señalar los efectos de tan enorme injusticia y 
deserción del Estado en un mundo que exige, cada 
vez más, una justa distribución del saber entre 
todos los hombres. 

(iii) Derecho social a la vivienda. 

El Proyecto del CCD desconoce el derecho fun
damental de la familia a contar con una vivienda 
decorosa (Art./10 de la Carta vigente). Libera en 
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realidad, al Estado de su obligación de atender pre
ferentemente las necesidades básicas de la persona 
y de su familia en materia de alimentación, vi
vienda y recreación y de su inexcusable respon
sabilidad de promover la ejecución de programas 
públicos y privados de urbanización y vivienda y 
de fomentar el crédito hipotecario y los programas 
de autoconstrucción previstos en el Artículo 18 de 
la Carta actual. 

(iv) Seguridad Social. 

Con la misma mentalidad liberal, el estado sólo 
regula y supervisa la política de salud y «garantiza>> 
el «libre acceso a prestaciones de salud y pensiones 
a través de entidades públicas, privadas o mixtas>> 
(Arts./9 y 11). La Constitución vigente (Art.14) le 
impone en cambio, la obligación de prestarlas a 
través de una entidad estatal (IPSS) sin cerrar la 
posibilidad de servicios de carácter privado como 
las AFP de reciente creación. La diferencia es 
abismal. 

Como en el caso de la educación, el objetivo es 
privatizar la seguridad social, por eso deroga el 
Artículo 14 que creaba el IPSS y por otro el Artículo 
13 que consagró, bajo reserva constitucional los 
riesgos que la seguridad social debía cubrir. En 
sustitución, el Proyecto (Art./10) deja que la Ley 
«precise>>, esas «contingencias>> lo que puede 
implicar la pérdida de algunos de los seguros 
considerados ya como derechos en la Carta vigente. 
Sus normas son un claro retroceso tanto más 
censurable cuanto que se intenta hacer de la 
seguridad social una fuente de lucro empresarial 
que podría poner en riesgo el reconocimiento y 
goce de derechos que la Constitución debió 
proteger explícitamente como lo hace vigente en 
su artículo 13. 

(v) Pensionistas: Cesantes y Jubilados. 

El Proyecto no contiene una sola norma que re
conozca o regule y menos aún que garantice los 
derechos de cesantes y jubilados: reajuste periódico 
de pensiones teniendo en cuenta el costo de vida, 
y el derecho a indexarlas con haberes de los servi
dores en actividad (Arts./20, 60 y 8" Disposición 
de la Carta de 1979). Por el contrario, les dedica 
sus tres primeras Disposiciones Transitorias que 
los desvirtúa_n, caricaturizan y recortan respec
tivamente. Representan igualmente un evidente 
retroceso que es tanto más grave cuanto que, en el 
futuro, el régimen pensionario correría a cargo de 
entidades de carácter privado. Esta circunstancia 
aconsejaba reglar con precisión los derechos de los 
trabajadores. 



4.- Menoscabo y desconocimiento de los derechos 
laborales y sociales. 

En ningún aspecto, el Proyecto es más regresivo que 
en el aspecto laboral. Dos botones de muestra. Los 
trabajadores pierden el derecho a la estabilidad. 
Los empresarios adquieren el derecho al despido. 
A cambio, los trabajadores reciben «una garantía>>: 
protección legal frente al despido «arbitrario>>. No 
es verdad pues que se «haya racionalizado el dere
cho a la estabilidad>>. Ha sido fulminado. 

Los empresarios han ganado el derecho al despido 
que es diferente a la estabilidad y tiene un titular 
distinto. El Proyecto por otro lado, elimina la parti
cipación del trabajador en la gestión y, eventual
mente, en la propiedad de la empresa así corno las 
garantías específicas reconocidas a los sindicatos 
(Arts./56 y 51 de la Carta vigente). 

El sesgo pro-empresarial es inocultable. La ley (que 
no debe interferir en los derechos del empresario) 
debe «cautelar>> nada menos que el <<ejercicio de
mocrático>> de los derechos de sindicación, nego
ciación colectiva y huelga (Art./28). Mas aún, el 
proyecto que quiere una Constitución acepti
carnente «social» invoca el «interés social>> (que no 
cabe ni siquiera para la expropiación de bienes) 
corno inspiración que debe tener en cuenta el estado 
para «regular>> el derecho de huelga a fin que se 
ejerza en armonía con ese interés (Art./28 Inc.3), 
interés que no se reconoce corno causa de expro
piación ni corno límite al ejercicio del derecho de 
propiedad. Ese sesgo niega al proyecto el carácter 
que toda constitución debe tener: pacto que armo
niza intereses contrapuestos. 

5.- Desconocimiento de los derechos de las 
Comunidades Campesinas y Nativas. 

El Proyecto del CCD desconoce la imprescrip
tibilidad e inernbargabilidad de las tierras de co
munidades campesinas y nativas que ahora pueden 
revertir al domino del estado en caso de «abando
no>> (Arts./88 y 89). Ese pretexto, reeditará históri
cos agravios a las Comunidades Campesinas y 
pondrá a las Comunidades Nativas (en cierto modo 
nó-mades y trashumantes) en manos de inescrupu
losos funcionarios y traficantes de tierras. La norma 
provocará, por fin, una nueva concentración de la 
propiedad. 

6.- Menoscabo y desconocimiento de los derechos 
de las instituciones sociales intermedias (Par
tidos, Sindicatos, Colegios Profesionales, Univer
sidades, Asociaciones de Vecinos). 

El carácter autocrático y centralista así corno su 

acentuada inspiración individualista hace que el 
Proyecto riña con toda forma de participación 
social. Es hostil, en efecto, a todas las instituciones 
intermedias sean territoriales (regiones, gobiernos 
locales) o de carácter social. 

Niega a los partidos políticos sus funciones de 
intermediación y representación y los equipara a 
cualesquiera otras «organizaciones políticas». Priva 
a los sindicatos de las garantías de desarrollo au
tónomo, de existencia y de cumplimiento de sus 
funciones según lo reconocen los Artículos 51 y 52 
de la Carta vigente. A los colegios profesionales se 
les recorta la posibilidad que la ley fije sus rentas y 
se pone en cuestión su función deontológica y 
gremial: deja librada al arbitrio de la ley, la deter
minación de la obligatoriedad o no de colegiación 
de las profesiones universitarias. De ese modo, se 
debilita la estructura de la sociedad civil y se facilita 
la absorción del hombre por el Estado. Esto, desde 
luego, no conduce con el propósito de reducir su 
presencia en la vida social y de liberar a la sociedad 
de las trabas que le impiden su libre desenvol
vimiento. 

111. CONSTITUCION ANTIHISTORICA. 

El Proyecto desconoce la Constitución histórica del 
Perú y sus instituciones fundamentales corno: 

a) El Bicameralismo. 

El distrito múltiple y el bicameralisrno, dentro de 
un régimen electoral libre y veraz. Hicieron del 
Congreso, una Asamblea que reflejaba, en sus 
grandes tendencias, los sentimientos de la nación. 
La centralización y concentración hacen cada día 
más urgente crear cauces de participación popular 
de la periferie en los órganos centrales de decisión 
nacional. El unicarneralismo marcha pues a con
trapelo de la historia y de las necesidades del Perú. 

Un ciego concepto economicista de ahorro fiscal 
ha inspirado la supresión de una de las cámaras, y 
de ese modo, se ha restringido la posibilidad de 
representación de las circunscripciones de menor 
peso electoral favoreciéndose el centralismo en un 
órgano que se caracterizó precisamente por su es
tructura descentralizada. 

b) La Descentralización. 

Es una genuina aspiración provinciana que guarda 
concordancia con la necesidad de democratización 
mediante la difusión del poder en la sociedad y en 
el territorio del estado. Exige que se otorgue a las 
«colectividades territoriales» (región, provincia, 
etc.): Participación en la decisión de su destino. 

THEMIS 
149 



Implica autonomía, es decir, competencias norma
tivas y administrativas específicas sobre materias 
igualmente específicas. Cada comunidad debe 
<<construir» las bases de sus desarrollo siguiendo 
su propia inspiración. El proyecto les niega toda 
autonomía. 

e) La afirmación constante de los derechos po
pulares. 

La afirmación constante de los derechos populares 
ha sido -como dice el Preámbulo de la Carta vi
gente- el fruto del «largo combate del pueblo por 
alcanzar un régimen de libertad y de justicia>>. Es 
decir, el afán de asegurar la dignidad de la persona 
humana tan lastimada en nuestra sociedad por el 
colonialismo interno y sus dolorosas secuelas: la 
esclavitud, la servidumbre y el menosprecio por 
la raza indígena. Esa tendencia inspiró una muy 
avanzada legislación social que ahora se abandona 
en lugar de corregir sus excesos, justificó las 
reivindicaciones agrarias y comunales a las que se 
intenta poner fin, el empeño, no logrado, por una 
mejor y más justa distribución de la riqueza y la 
reivindicación de los valores ancestrales de la cul
tura andina como inspiración histórica y base de 
una identidad nacional aún no definida cabal
mente. 

d) El reconocimiento de las competencias y 
funciones del Estado y de responsabilidades de 
la sociedad, la empresa y las personas frente a la 
economía y a la sociedad. 

El Proyecto so pretexto del <<estatismo>> (creado al 
margen de la Constitución de 1933 por el régimen 
castrense de 1968-80) niega funciones esenciales del 
estado (planificación, regulación, control, eventual 
producción y prestación de servicios) particu
larmente sociales. 

Se pretende que la iniciativa privada (no sólo en la 
producción sino en los servicios sociales) llene el 
vacío del estado merced a las libertades de empresa 
y comercio, de trabajo (Art. 59). De ese modo el 
Estado se convierte en un simple promotor de los 
servicios particularmente de los servicios educa
tivos y de salud antes que responsable de su presta
ción. Deja de ser protagonista, actor e incluso árbi
tro. Es prácticamente un espectador. 

e) La <<Venta>> de la nacionalidad. 

El Proyecto no sólo priva a la Constitución de todo 
acento nacionalista. Menosprecia el valor de la na
cionalidad peruana. Permitirá legalizar el indigno 
tráfico mercantil intentado ya con la inconstitu
cional ley 2617 4 que permitía la venta de pasaportes 
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de los que se esperaba recaudar 350 millones de 
dólares. Cualquier extranjero podía adquirir la 
nacionalidad peruana por fax y previo depósito 
de dinero y sin pisar jamás suelo peruano o invertir 
un centavo en el Perú podía disfrutar de la nacio
nalidad. Con este objeto, se derogan los Artículos 
90, 91 y 93 de la Carta vigente que exigen, como 
mínimo dos (2) años de residencia, para adquirir 
la nacionalidad peruana, y, la renuncia a la 
nacionalidad de origen, requisito que el Proyecto 
omite (Art./53). Así como desconoce el privilegio 
de la doble nacionalidad, consagrado, en favor de 
españoles y latinoamericanos para extenderlo 
presumiblemente a ciudadanos de otros orígenes 
para hacer más atractiva la <<venta>> de pasaportes 
peruanos. 

IV. CONSTITUCION VERGONZANTE. 

El Proyecto propone una Constitución vergon
zante. No asegura su propio imperio. Socava los 
mecanismos e instituciones destinados a asegurar 
su vigencia y respeto. En efecto: 

(i) Deroga el Artículo 307 de la Constitución vigente 
para impedir la sanción de los sediciosos del 5 de 
abril de 1992. 

(ii) Caricaturiza el derecho de insurgencia. Lo niega 
a las Fuerzas Armadas a las que corresponde hacer 
prevalecer el orden frente a quienes usan de las 
armas contra el pueblo, su democracia o su Cons
titución. 

(iii) Desnaturaliza el Habeas Data para convertirlo 
en un instrumento de restricción del derecho de 
prensa. 

(iv) Somete el Tribunal Constitucional a la férula 
del Presidente de modo indirecto. Su elección por 
el Congreso, hará que no goce de autonomía para 
el control de constitucionalidad de la «legislación>> 
que expedirán, casi por igual, el Congreso y el Pre
sidente. 

CONCLUSION. 

El Proyecto del CCD merece rechazo por la estre
chez de sus miras y el espíritu regresivo que lo ha 
inspirado. Pero también porque es un texto hecho 
<<a medida>> y por <<encargo>> de un autócrata que 
aspira a perpetuarse y que no tiene, ni podrá tener, 
una limpia ejecutoria constitucional. El Proyecto, 
es apenas la agenda de actividades de un gobierno 
inspirado en un muy primitivo egoísmo liberal 
individualista. Por ello, es decir, por su carácter 
contingente y circunstancial no puede ni debe 
prevalecer en la vida política y jurídica del país. 



RESPONSABILIDAD 
CONTRACTUAL OBJETIVA 

Por Alberto J. Bu eres 
Profesor de Derecho Civil de la 

Universidad Nacional de Buenos Aires 

Acorde con la doctrina nacional mayoritaria, 
nuestro código civil ha recogido los factores 
atributivos de responsabilidad objetivas única
mente en el ámbito extracontractual. La idea de 
que la responsabilidad contractual también puede 
ser objetiva no es, por cierto, reciente en la doctrina 
comparada. 

El Dr. Bueres, profesor de la Universidad Nacional 
de Buenos Aires, se ocupa del tema en el artículo 
que a continuación presentamos. Su posición 
resulta novedosa, sobretodo por el enfoque que el 
autor brinda. 

El lector encontrará interesante, sin duda, la re
formulación de la distinción entre obligaciones de 
medios y de resultado, cuya autoría se atribuye a 
Demogue. 

SUMARIO: l. El perfil subjetivista.- 11. Un nuevo 
planteo de la cuestión.- 111. La doctrina española 
y los intentos de suministrar una explicación 
coherente a la teoría tradicional.- IV. Obligaciones 
de medios y de resultado. Estado actual del 
asunto.- V. Reformulación del distingo entre 
obligaciones de medios y obligaciones de 
resultado.- VI. Recapitulación. Nuestro pensa
miento definitivo. ¿Obligaciones subjetivas y 
objetivas?.- VII. Consideraciones conclusivas. 

l. EL PERFIL SUBJETIVIST A. 

Tradicionalmente, la responsabilidad contractual 
se hizo reposar en la idea exclusiva de culpabili
dad2. La doctrina sólo admitió, de forma asistemáti
ca, la introducción de una cuña en la responsabili
dad subjetiva- o afirmada como subjetiva, pues, 
en verdad nunca fue tal-, por vía de la obligación 
de seguridad, aplicada al contrato de transporte, 
de espectáculos públicos, concertado entre un 
establecimiento sanitario y un paciente, etc.3

• 

También la idea de responsabilidad negocia! fue 
referida por un sector de la opinión a la responsa
bilidad del deudor por acto ajeno con fundamentos 
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varios (p. ej.: la garantía o el riesgo)4
• En fin se 

avizoraron responsabilidades objetivas en el 
dominio de los arts. 1118 y 1119 (referidos a los 
dueños de casa de hospedaje y establecimientos 
públicos, capitanes de buques y patrones de 
embarcaciones), cuyo colocamiento en el título de 
los actos ilícitos, extracontractuales es equivocado, 
ya que se trata de auténticos deberes contractuales5

• 

Sin embargo, reiteramos, la doctrina siguió supo
niendo -salvo en estos escasos supuestos o en muy 
pocos otros - que la responsabilidad proveniente 
de un incumplimiento absoluto o relativo (moroso) 
tiene carácter subjetivo. 

11. UN NUEVO PLANTEO DE LA CUES
TION. 

a) La insuficiencia del criterio enunciado, sus con
tradicciones y su falta de realidad, nos movieron 
hace algún tiempo a propiciar una postura diferen
te6. 

A partir de la admisión de las obligaciones de me
dios y de resultado como categoría válida, adver
timos que en las últimas (en las de resultado) la 
prueba del incumplimiento por el acreedor descar
ta la culpa del solvens, la deja fuera de cuestión
ya que dicha culpa no juega ningún rol en la es
pecie-. Por tanto, el susodicho deudor únicamente 
podrá eximirse de responsabilidad, probando el 
caso fortuito en sentido amplio. Esa actitud de 
descarte del elemento subjetivo (culpa) importa 
considerar que en estos casos el criterio legal de 
imputación es objetivo. 

b) La opinión doctrinal entendió dogmáticamente 
desde antiguo y aún perdura la idea, que probado 
el incumplimiento del deber -o afirmada la existen
cia de la infracción- se generaba una presunción 
de culpa. 

¿Qué tipo de presunción legal sería ésta? Es de una 
claridad meridiana que esa presunción no podría 
ser juris tantum (o relativa), puesto que al deudor 
le está vedado probar la no culpa. Tampoco es 
admisible que estemos frente a una presunción juris 
et de jure (o absoluta), dado que si el mero incum
plimiento pusiera en marcha esa presunción 

inexcusable, automáticamente, no sería factible 
luego demostrar la causa ajena -en tanto ésta resul
taría inconciliable con aquella apriorística confir
mación de autoría vestida con el ropaje de la ilici
tud objetiva y de la culpabilidad-. En última instan
cia, estaríamos ante una imputación legal de culpa. 

e) En otras parcelas del derecho de daños se suscitó 
esta cuestión y lentamente fue decidida con arreglo 
a los parámetros que nosotros sugerimos. Por ejem
plo, cierta doctrina anacrónica - superada por su 
insuficiencia la teoría de la presunción juris tantum 
de culpa en la elección o en la vigilancia, o en ambas 
fusionadas (Lafaille, Acuña Anzorena)-, debió 
aceptar la realidad de una responsabilidad irre
fragable del principal por el hecho del dependiente 
(art. 1113 parág 1), y recurrió a la noción de culpa 
objetiva u objetivada impuesta por razones de 
política legislativa e interés social, en el afán de no 
renunciar a los postulados subjetivistas -y de man
tener el pernicioso esquema racionalista-. La falta 
de lógica que supone la aceptación de una culpa 
invencible, en la medida en que no se permite al 
deudor demostrar que no es culpable, condujo a 
la communis opinio a considerar que la responsa
bilidad refleja o propagada del principal es objetiva 
y se sostiene en la garantía legal, en el riesgo o en 
otros criterios de este raigambre. 

d) La dilucidación del problema se tornó más 
dificultosa en las hipótesis de infracciones con
tractuales, fundamentalmente, ubicadas en el sector 
del hecho propio. Existe una larga tradición que, 
cuando menos hasta hace poco tiempo, pareció no 
permitir que se dejara de lado la subjetividad del 
deber de responder del deudor. 

De todos modos, decíamos antes de ahora que hay 
que acabar con las irrealidades, con los dogmas 
estancos, y creemos que en estos momentos esas 
irrealidades y esos dogmas estancos están en franca 
vía de desaparición. Si, en efecto, estamos todos 
de acuerdo en que si se prueba la exigibilidad del 
deber no cabe al deudor la posibilidad de demos
trar su ausencia de culpa, la responsabilidad será 
objetiva, pues sólo interesa la conducta eficaz, con 
presidencia de que el sujeto haya obrado con culpa 
o sin ella. Por cierto que al no tener existencia la 
responsabilidad por el resultado (o por la mera 
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casualidad), ha de existir en la hipótesis implicada 
un factor de atribución. Nosotros expresamos que 
ese criterio legal de imputación bien podría ser ge
néricamente una obligación de seguridad especial, 
fundada en los arts. 1197 y 1198, parág. 1 -en lo 
esencial-. El ejercicio de la autonomía privada, la 
buena fe, la cooperación social -de la cual es ins
trumento la obligación- permiten exhumar ese cré
dito a la seguridad indisolublemente ligado al de
ber jurídico esencial al cual aquel crédito va re
ferido. Esta sustentación de la obligación de fines 
en la seguridad es genérica -como quedó dicho-; 
de donde las normas jurídicas podrán establecer 
otros factores de atribución (p. ej.: riesgo, garantía, 
la tutela especial del crédito, etc.f. 

e) En síntesis; las presunciones de culpa en las 
obligaciones de resultado, en el art. 1113 parág.l, 
y en cualquier otro caso en que no es permisible la 
liberación a base de la prueba de la diligencia, cons
tituyen construcciones retóricas y racionalistas -en 
tanto quieren sin justificativo alguno mantener la 
coherencia de un sistema creado por el hombre y 
que posee una aparente armonía conceptual-. Esas 
construcciones desconocen por completo la rea
lidad social; son, verdaderamente, ficciones de la
boratorio que al carecer de contenidos válidos 
resultan jurídicamente inservibles. 

j) Quizás por no captarse en su totalidad el fenó
meno de los criterios legales de imputación se sos
tuvo que la mora es retardo objetivo y que no recla
ma el complemento de un factor de atribución (o
pinión de Borda apoyándose en Puig Brutau). La 
culpa - se dice por quienes siguen este derrotero 
sólo es necesaria para el nacimiento de la respon
sabilidad civil. 

No compartimos este criterio. La mora no es mero 
retardo; se trata de un retardo jurídicamente cali
ficado. La confusión, sin duda, proviene del hecho 
de que en la mayor parte de los casos, el retraso 
debe adjudicarse al adeudor, en justicia (imputatio 
juris), por medio de un factor de atribución objeti-

vOS. Los elementos de la mora coinciden con los 
presupuestos de la responsabilidad civil. 

Asimismo, tanto en los casos de mora automática 
como en los de mora dependiente de interpelación, 
puede estar involucrado un criterio legal de impu
tación objetivo. 

El Maestro Mosset lturraspe, expresa que la mora 
automática es objetiva y que la mora con interpe
lación es subjetiva. En la primera hay un factor de 
atribución objetivo que es el riesgo (no basta con el 
simple retardo); en la segunda, la imputación jurí
dica se efectúa a título de culpa9

• El jurista santa
fecino, disiente con Borda -para quien la mora es 
retardo a secas, sin calificación de derecho-, y con 
Moisset de Espanés, quien, al igual que Trigo Re
presas y Compagnucci de Caso, solamente admi
ten la mora de culpa. 

Nosotros estamos de acuerdo en que la mora puede 
ser subjetiva -en el menor de los supuestos- y 
objetiva. Pero se nos ocurre que esa calidad no 
depende de la forma de producción de la situación 
jurídica. El deber de entregar la cosa en la com
praventa no varía según que esté sujeto a un plazo 
determinado y expreso (cierto o incierto), a un pla
zo determinado y tácito o debido a que la obliga
ción no se someta a la modalidad del plazo (pura 
y simple). 

En consecuencia ¿por qué un deber de resultado 
como el mencionado ha de reconocer un tratamien
to diverso en punto al factor de atribución, aten
diendo a que su exigibilidad advenga por el tras
curso del tiempo o por la interpelación? La mora 
no es subjetiva u objetiva por las contingentes ca
racterísticas del plazo (incluso modificables por la 
voluntad de las partes puesto que el art. 509 
contiene derecho supletorio), o por cuanto no exista 
plazo. La subjetividad que califica jurídicamente 
el retraso dimana de la ley -o más ampliamente 
del ordenamiento- en cuanto allí se considera de 
unas maneras específicas la clase de deberes a cum-
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plir en vista de exigencias de justicia y de la propia 
conformación estructural y funcional de tales de
beres10. 

En las Segundas Jornadas Provinciales de derecho 
Civil, celebradas en Mercedes (Provincia de Buenos 
Aires), en la comisión que estudio el tema: «El es
tado de mora en el incumplimiento de las obligacio
nes>> -presidida por la Dra. Aida Kemelmajer de 
Carlucci-, la mayoría se expidió en el sentido de 
que la mora reclama un factor de atribución sub
jetivo u objetivo (nosotros formulamos una po
nencia en esa dirección). La minoría conceptuó que 
el criterio legal de imputación sólo podía ser sub
jetivo. 

Comentando la conclusión mayoritaria, se ha dicho 
que quienes la avalaron, presumiblemente se 
vieron influidos por la opinión de Mosset Iturraspe 
(a la cual hicimos referencia precedentemente)11 . 

Pensamos que ello no es exacto, pues el despacho 
de mayoría no hace ningún distingo entre la mora 
automática y la mora dependiente de interpelación. 
Además, nosotros en varias oportunidades había
mos hablado de mora objetiva, sin efectuar esa 
separación y sin reparar en la importante nota del 
profesor de la Universidad del Litoral- que citamos 
en la nota n.8- al ser ésta posterior en el tiempo12. 

De todas formas, la tesis de Mosset Iturraspe tiene 
un innegable mérito, pues proclama que el incum
plimiento (moroso) es en oportunidades atribuible 
al deudor en función de un factor objetivo. 

El temperamento, de seguro, ha de ser extensible 
al incumplimiento absoluto y a la responsabilidad 
civil (virtualidad del incumplimiento en sus dos 
fases). · 

Por consecuencia, se observa la presencia de una 
válvula de escape hacia la objetivación de los de
beres de responder contractuales, circunstancia que 
entraña una superación del estrecho criterio de los 
autores apegados a la exégesis, al dogmatismo y a 
una tradición desbordada por la realidad social. 
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Ill. LA DOCTRINA ESPAÑOLA Y LOS 
INTENTOS DE SUMINISTRAR UNA 
EXPLICACION COHERENTE A LA TEO
RIA TRADICIONAL. 

a) Nos pareció significativo asentar las ideas de 
algunos autores españoles, ya que la doctrina 
ibérica ha estudiado con mucha seriedad la es
tructura institucional de la obligación -deuda y res
ponsabilidad- (y dentro de ella la localización del 
id quod interest o aestimatio rei), y también la de 
los mayores daños que sufre el acreedor al margen 
de la prestación. Creemos que se ha desmigajado 
la temática y se intentó la ruptura de los moldes 
arcaicos; pero en líneas generales, no se alcanzó 
una total justeza, ni se removieron obstáculos 
fundamentales (p.ej.: la culpa irrefragable o la 
ignorancia de los factores objetivos en la res
ponsabilidad contractual -aún reconociéndose la 
inoficiosidad de la culpa-). 

b) Badosa Coll, en una recientísima y completa 
obra, entiende que en el Código Civil español la 
culpa posee dos significados: 1) la culpa hecho 
propio, y 2) la culpa negligencia. La primera (culpa 
hecho propio), está dada por la simple autoría di
recta o indirecta de la pérdida o deterioro del objeto 
de la obligación (ver. art. 1182 del Código español). 
A su vez, la culpa negligencia es la infracción al 
esquema de conducta propuesto por el ordena
miento con carácter exigible (art. 1101 del Código 
citado -comtemplatorio, agregamos por nuestra 
parte, de la culpa como nomen generale, o sea de 
la culpa propiamente dicha y del dolo, en el incum
plimiento absoluto y en la mora). 

La culpa hecho propio -dice Badosa Coll- no crea 
una nueva obligación sino que perpetúa la ori
ginaria, mientras que la culpa negligencia hace 
nacer una nueva obligación -como sucede en el pla
no aquiliano13• Estas ideas, desarrolladas en un 
titánico estudio histórico, ponen de manifiesto que 
en las infracciones contractuales, a través de los 
tiempos, cuando no está en juego el análisis de la 
conducta obrada y el modelo de conducta debida 
(art. 1104 del Código español, y arts. 512, 902 y 909 
del Código Civil argentino), hay una responsabi-



lidad objetiva, no obstante que se quiera mantener 
un sistema único basado en la culpa -y para ello se 
acuda a la que aquí se denomina culpa hecho 
propio-. 

e) Luis Diez Picazo refiere que una cosa es la satis
facción del id quod interest (en el Código argentino, 
art. 505, inc. 3) entendido como el valor de la pres
tación expresado en dinero, vale decir, como expre
sión equivalente a aestimatio rei1

\ y otra cosa diver
sa son los mayores daños que sufre el acreedor al 
margen del incumplimiento o cumplimiento de
fectuoso. A criterio del autor, la hipótesis del id 
quod interest no se fundamenta en la culpa, ya que 
la mayor diligencia no liberaría al deudor; para ello 
habría que probar un caso fortuito15

• En cambio, la 
indemnización de daños y perjuicios constitutivos 
del resarcimiento integral se sustenta en la culpa a 
probar por el acreedor, sin defecto de que el deudor 
pueda exonerarse demostrando la diligencia ne
cesaria. Este último resarcimiento descansa en los 
arts. 1101, 1102 y 1105 del Código español, en tanto 
que el id quod interest es regido por los arts. 1182, 
1184, por el esquema del sinalagma establecido en 
el art. 1124 y por la disciplina de cada contrato16

• 

El autor, en relación con el id quod interest parece 
enrolarse en las filas del objetivismo, pero no aclara 
cuál es el factor de atribución de responsabilidad; 
o bien, a falta de éste, no dice si es la mera casua
lidad la que produce la consecuencia mentada o si 
-conjeturalmente- se está frente a un efecto de la 
misma obligación originaria insatisfecha. En otro 
pasaje de su obra, Diez Picazo hace referencia a las 
presunciones irrefragables de culpa en el id quod 
interest - desvirtuables por el caso fortuitos, y a la 
necesidad de probar la culpa en la indemnización 
integraP 7

• Y con esto último parecería distanciarse 
del sano principio de la responsabilidad objetiva. 
Nos quedan dudas, entonces, acerca de si la afir
mación de que el id quod interest es ajeno a la cul
pa, se relaciona con la culpa a probar (art.1104 del 

Código español y art. 512 del Código argentino) o 
con la culpa presumida juris tantum y, por lo 
mismo vencible por la culpa, pero no con la culpa 
inexcusable para cuya exclusión es menester re
velar una causa ajena. De ser así la responsabi
lidad, en apariencia objetiva, seguiría siendo subje
tiva. Queda en pie el interrogante. De todas formas, 
hay una cosa muy clara: la reparación integral al 
margen del id quod interest -es decir, la auténtica 
responsabilidad por daños en sentido estricto- para 
este autor descansa en la culpa salvo hipótesis de 
excepción. 

d) Delgado Echevarría entiende que tanto la a es
timatio rei como los mayores daños derivados del 
incumplimiento se rigen por los mismos prin
cipios. Si no hay imposibilidad liberatoria (casus) 
se responde por culpa (esto, subrayamos, debería 
tener lugar en los deberes de fines). La culpa del 
art. 1182, inferida a contrario, no es la culpa hecho 
propio de Badosa Coll, sino la misma culpa ne
gligencia de los arts. 1101 y 1104- este último, en 
su primer párrafo, es similar el art. 512 del Código 
Civil argentino-. Asimismo, refiere el autor que la 
ausencia de culpa coincide con el casus18

• 

Aunque nos parece acertado no efectuar distinción 
alguna en el tratamiento estructural y funcional de 
la aestimatio rei y de la indemnización de perjuicios 
suplementaria, lo cierto es que Delgado Echevarría 
efectúa apreciaciones objetables, a saber: 1) la culpa 
(arts. 1104 del Código español y 512 del Código 
argentino), a individualizar sobre la base de un 
estandar subjetivo-objetivo -llamada por Badosa 
Coll culpa negligencia- no puede corresponderse 
exactamente con la culpa negligencia -no puede co
rresponderse exactamente con la culpa irrefragable 
del art. 1182 del Código español (válida para los 
deberes de fines). Más allá de ciertas disquisiciones 
que puedan realizarse en derredor de los antece
dentes históricos suministrados por los derechos 
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romano y francés, y de la exégesis del Proyecto de 
1851 y del mismísimo Código español, nos parece 
más realista la teoría de la culpa hecho propio de 
Badosa Coll -aunque pensemos que es un recurso 
superado en la actualidad-. 2) La no culpa o ausen
cia de culpa (es decir lo opuesto a la conducta des
cripta por los arts. 1104 del Código español y 512 
del nuestro) no es el caso fortuito. 

El criterio de Delgado Echevarría desdeña todo da
to objetivista, ya que en los deberes de resultado 
destaca que el incumplimiento -afirmado y no 
necesariamente probado- hace inducir la culpa del 
solvens (para el autor la culpa negligencia); y el 
referido deudor podrá hacer patente «su dili
gencia» ¿Qué es tal diligencia? El autor no lo aclara 
pero suministra dos posibilidades de exoneración: 
el caso fortuito (o ausencia de culpa) y el cum
plimiento19. 

IV. OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE 
RESULTADO. ESTADO ACTUAL DEL 
ASUNTO. 

a) Siempre fuimos defensores de esta clasificación 

de las obligaciones, la cual rectamente explicada, 
tiene indudable valía. En nuestras investigaciones 
llegamos a la conclusión de que los aspectos 
procesales inherentes a la prueba de la culpa - en 
las obligaciones de medios - son contingentes: el 
actor ha de demostrar la culpa o ésta puede pre
sumirse juris tantum- poniendo al demandado en 
situación de dar la prueba de la no culpa (sin 
perjuicio del casus)-. Pero lo realmente importante 
y sustantivo del distingo, es la diversidad en el 
factor de atribución; culpa en las obligaciones de 
medios y responsabilidad objetiva en las obliga
ciones de fines. En dicha inteligencia, es vital 
perfeccionar el significado de la no culpa -como 
situación intermedia entre la culpa y el casus- y de 
ubicarla en su sitio, como así, de delimitar el sector 
de funcionamiento de causas ajenas o del caso 
forhlito (casus) -en donde penetramos no sólo las 
hipótesis del art. 513 y 514, sino también aquellas 
otras que fracturan el nexo causal ( causación de la 
víctima, del tercero, etc.) 

En general, la clasificación es admitida por casi toda 
la doctrina nacionaF0

• Sin embargo, algunos juristas 
han tratado de desprestigiarla, sin conseguirlo, ya 

1~. • frar¡dscv} grti~¿ Fraga, {m densa$pi}girms desl}iil. est~s réflexiones: 1) Laculpa rto e~fundamento d.ela re¡¡po~~il~d;#;j~ 
es elincuml?limi1:!nto~ 2) Si} a culpa fuera fundamet;to de la responsabílidad siempreJa no culpa constituiría Hmit~ q~ d}ffié\ 
responsabilidad -cosa qu1:! l:to es asE En las obligaciones de medios el deudor puede probar su falta de culpa; pero ello opera no 
ya c(}mo linúte de respon$aJ:Jjlidad sino a manera de cumplimiento (pago) .. No hay cumplimiento; 3) En las obligacion(l&de 
rt:!Sultado el incurnpFmíento material-primario~ esJa falta de tesultado, en. tanto que en las oblígadones de inedii:JS el 
incum piimientp es la cl,llp<l· 4) :flij<1Jio de tal. suerte eljncumplimiento material o primario.~ que es mer<1triente provi!ljOt1<)b se 
realiza a po&teríori el juicio de responsabilidad que e~tablecera. si ha y o no incmrip limíento definí ti vo, .Por tanto¡ rii la falta de 
rf!Sl.Ütado (mera. alteració~ física) ni la pr~se~eia d~la culpa. (incumplimiento primario}, eri las obhgaciories.de.finesj>· <ie 
actividad;. respec~ivam~nte~ ~r<fu l<1 últim~. pala];>ra; d;~;do que el deudi:Jt, en ambos casos, podrá <Iernostrar la Í1riP9sil;>ili4!'14 
liberatoria que es lírni~e gen,eralqerespo:r~sa)'iliqad contr:%t:uaL Si ell() .ocurre habrá liberación y extin¡;i?n qe la obliga,ci()J:t; de 
rto prqbarse ese ca sU$ eUncúmplhniento M provisionalpasará a .t'er definitivo ·e impütab[ec J ordano Fraga! frands¡;:o( ob. dq 
ps. 111, 160; 174 y ss,, y 180 yl8h en especial); Coincidimos, en parte, con J ordano, perQ. sus razonamient6J;> nos conducen a 
efectli~ (:iert!'ts?'b~~~ci~rt~~h"! ~~P!P gpecir q4e ~l f:Ulldé\rn1:!nto de la r~spQnsaJ:¡iUdad contractu(\le~·.el incum plím~e¡:tt()y ~? 
la c:ulpé) d~a imp~~ui:gad.qel <IS\)t1Jo.qelfac~w4eatqbudón. En los deberes <iemedios,.la.c:'1lpa ~<~demi}s de co(}pera.rpar<\)lue 
se deteririirie el.hti:umplímiento.fünéíor~al, hoeliricumplimiento·estructural··eS.factor•de atribución. Perq¿qué Oéurr~ en·los 
casos de ol>ligaci()nes de resu1t¡jxio~Alií la<:ulpa y la no culpa no tienen ca bid a; ni para confonnar el incumplimiettti::iittfpara 
liberar el deu.dor~ Siil; em}?.;¡tgor l)O éstatrlos tan seg1,tros de qu.e para el autor seyill~no existi'l, una ra2;()n deimpu~aciónJut'~dica 
objefiVi1, ya que,p(:lr ott:olado; afirma que «la ¡;ulpa I)O eS ITunt;afttndamento diredodela rlilsponSZ~biJidad, Si!)(} <:¡ue es fur\g~(lnt() 
mediato oindirectói~;» y que «paratdda:;ila~ obligaciones, la culp<~ es un criterio (general) de imputación del ev&rtto itiipeiiftív6 
delcumplimíento ~9 del exact() 9umplimierit6-;;;>> (ps. 21 y 240). 2) Elitú::umplimiento,nú)s que fundámerito del.1 responsabilidad 
es un pres¡;¡ptu~stp de· (lll~, (;) ~~; .ün elemento del acto i)fdt() .contractual (qu.e permi te)ndutir la <~ntijuridJtida<i). 3) .ijn l<~s 
PPligacivnesde{i~~,l<!i ~~1~¡;¡ ¡.J.e J:esu.ltado permHeprobare.t ¡;~,s:~~ pero (lrtlas de !Jledi0s ~e de¡no~tr<;(;ión dt:!·lac'1lpa :-:pi!lta 
Jorcl;a!ló cumplin:ü~J"itq ptóY~S<:ir~~ m~cluiría l!i p(}sibilid¡tdí_üte~iordel hacer patejitelá caus!i ajena, ·· .···· · · · · .. · ·. · ·. ····.·· ··· ···.······. · · 

20•··~~~~m~Í)t;.Al~#~.··t~~~,··~w.•·~~i;,•~·••s~$·•~•·siz,.•~,·.~?6·•t••}s.;·8~tli,••~nrique··~· .•• •.<~•<?6ú$~~i~~~·cte·;~~~~~d~&•W,,;~~J~~~·~¡ 
mc#:i9$>~;.~evist~Jilríd.icA g~ Bii~I)q~Aíl'E!s; tJniyer$id¡td r-.¡~ciori.aldeBi.t~nos·Aire!>,· mii,~¡z:o 195$, ·t .• I;p.l• y ss.; Brebl::li%~9Mr~o 
M;~ ~<Algt1Jlti~ ¡;qettit?ile$ d€{/'es¡li!it~b!lidai:f cont.r~ctya.k pro~b!l de la culpa en la locación de stirjtü:il)s) el CfJ.SI!> lottu}tc)yla 
fperza J~layl)i>•; Wc;,.J!exilili!. i:fel C<Wgio ele Af?ogad~ e/ e Rosado, setiembre 19.n afio Uf, n.S; ps, 94y ss.; (};he$i/ <;ar!oS;A;; 
<<FrarRJé(irl./a coT):lpr.aV~id~ d~ a~t~nú>toieS»/ed• f,~treal ~1le;rt9sAires¡ 1?81, p. $6, not~ n.J4j Caz~auxi Pech9 }\¡,, ~tr G01~e<!iW(, 
Pt:iiito N. yTrig9 R~presas, 'félix .o!\7 ~, Derechd(!.e lnf.rib!igi!l.pj&ne$», ~d. ·Pt,:~tense; L<1 Plata; 19S7;tJ, •p;.353.yss'i Alh:l~i~h4ifM 
A., Airtealj. · O~(;!'tl.FY Lpp~lZC::~bC\Jia~ Ro})er!9M;, ~' C'yrsót:J.eObliga.CioneS>•,eJ¡!. Abeled;o. J'errot,Bue~os f,ir~s, 1 ~?5, t. I!; ~213 
y $~, p; 172y ~;; A1~e>riAi;J9r&E' fi;i« Qh}ig<Jciofie!i i:fe resulfadqy de med/0$»~ Enddop(ld;ia¡ Jü:rídica0rn$~v LXX,p.s,?Osy7[!(); 
TrigoRepresa$]FéHx 4•>fR~Sf'(JJisab!fidá dt:jvildelosprofesionales;.; ~d.Astrea,.Bueri.os ·Aíre~;1978;.p, ~qy ~s~;AISinaf\.tl~J"iz~, 
Dalmír()! ·~J.;acargtr f:i.~ l(l prJti/:Jnin Já.•~Sft?ifsa/:Jilid~i:f del :tp~d~'Qc;. · Oblígacionesd~lJlef:i.í()y obiígBqiqn~ fl.e. rw>wt.a;aq,~, )A 
1958·JP~90 • y ~~+ ~a~Jf~~~ R~jíz, .• Rohertq, • «QIJ)igai;{qrres ife .. meifio. Y• ;:le • re.s~lta.iJt;>~i Lic.• 90·7{58;&íve;-a>Jul~p (;~~ilt! 
~<8~¡xtri$alJiliiA~~fb!!{#~!~i¡)f!jpqsqcii!t•g{c;~~~4; f}ar:r¡:rryptabj~ Bueq()s.Aif~$j .;i 986/p;39 y ~~-;Váz9;u~~ ferfe)l"ra, RQ~~~t~ A~i 

fl•w~t¡r:¡~]~~Sitrvaw~:• 
dt.,p~. 9.2~. y ~25 Y~~~; ~y~l~ P,e 99~Me~, J\1aHtde,· ob •. ·cib p~,924 •Y 925 y •931; ~va4 de Gqnzáles,tv~atUd~, o~. ~t;,p. 23:l, 
tex.t() y.l'tota, ~ •• ~7; 13(:!r~etf ~y¡¡qqr P<'IJio, ()p. dt.; p .. ¡ (;5 }' ss.; ·Ges¡;¡ald~, Dora Mariana, oK dt., p. 31• y ~;> l)p~res; ,%W~rf"} ~~ 
<<R~$ponsabilídá(j cfyiliJe!~sdfiti<:as.~ é"' Cit;;. p.l28 y ss.iy <•Respimsilf)ílídad civil del escrit:uúiO») cit., ps. 49 y sigutéri.teiü > ····· 

THEMIS 
156 



que en algunas oportunidades acaban por aceptar 
su vigencia, y en otras no pueden superar la barrera 
de la no culpa corno eximente de responsabilidad 
diversa del casus, y cuyo funcionamiento sólo tiene 
lugar en algunos deberes jurídicos calificados (los 
de rnedíos)21 • En rigor, ante algunos obstáculos que 
pudieran aparecer en el caso -corno sucede con 
cualquier instituto jurídico- (p.ej.: las dificultades 
con que se enfrenta el paciente para probar la culpa 
del médico), en lugar de buscar soluciones apropia
das, que existen, se intenta prescindir de categorías 
jurídicas válidas. Es lo que se calificó corno el prag
mático esceptícisrno22

• 

En las Jornadas Australes de Comodoro Rivadavía, 
celebradas en 1981, se afirmó ligeramente que es
tarnos trabajando con una clasificación de la doc
trina francesa de medio siglo atrás y que paula
tinamente va siendo dejada de lado o minimizada 
(véase:»Jomadas Australes de Comodoro Ríva
davía. Responsabilidad Civil>>, coordinador Luís 
Moíset de Espanés, ed. Dirección General de 
Publicaciones de la Universidad de Córdoba, 
Córdoba, 1984, ps. 476 y 477). 

La afirmación es totalmente inexacta, pues, por el 
contrarío, la doctrina francesa de los últimos 

cincuenta años, y sobre todo, la de los últimos 
tiempos utiliza la clasificación con asíduídad23

• Es 
más, Jordano Fraga - el talentosos civilista se
villano- señala con acierto que en el derecho francés 
la clasificación se ha convertido en la surnrna diviso 
de todas las obligaciones, y en la piedra de toque 
de la responsabilidad contractuaP. 

Asimismo, el distingo es aceptado con beneplácito 
en Alemania, y por la cornrnuní opinio en España 
e Italia 25

• 

Bajo otra luz, en nuestro país se dice, en ocasiones, 
que la clasificación es dogmática (o sea, que es una 
verdad revelada inexcusable), y que no es legal. El 
argumento se transformó en una muletilla repe
tida sin mayor reflexión, pues la inclusión expresa 
de la clasificación en la ley, ni siquiera hubiera sido 
ansiada por los corífeos del positivismo legalista. 
Dichas clasificaciones son resorte de doctrina y su 
inclusión en los cuerpos legales sólo se justifica en 
casos excepcionales (cuando ello sea impres
cindible por razones de claridad y precisión). Así, 
pues, los Códigos español, alemán, suizo y por
tugués, no contienen una clasificación de los con
tratos, al modo en que ello ocurre en nuestro 
Código (arts. 1138 a 1143). Y a nadie se le ocurría 
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afirmar, ante semejantes omisiones, que no existen 
los contratos típicos y atípicos, los onerosos y gra
tuitos, los unilaterales y bilaterales. 

Por los demás, estamos convencidos que la cla
sificación surge virtualmente de la ley, pues en ésta 
se define la culpa, se alude a la no culpa, al caso 
fortuito, a la responsabilidad objetiva y a sus 
eximentes, etc. (arts. 511, 512, 513, 1109, 1113, 
parágs. 1 y 2, etc.). El Proyecto de Unificación de 
la Legislación Civil y Comercial, también recogió 
el distingo(art. 514, 1113 parágs. 1,2,4 y 5)26

• 

Por último, debemos notar que el Código polaco 
de las obligaciones de 1934 consagró expresamente 
la calificación en el art. 540, en cuanto expresa: «el 
deudor es responsable por no haberse comportado 
con los cuidados exigidos por las relaciones leales 
(obligaciones de medios) o por una relación jurídica 
dada (obligación de fines) 27

• 

b) En los últimos años se ha escrito mucho sobre 
las obligaciones de medios y de resultado. Juz
gamos que de todo ese material merece rescatarse, 
a efectos de ser analizados en detalle, dos notables 
trabajos -provenientes de las plumas de dos gran
des juristas-; uno de Eduardo A. Zannoni y otro 
de Atilio A. AlterinF8• 

e) Zannoni, sin desconocer de manera radical la 
existencia de las obligaciones de medios y de fines, 
ha tratado de relativizarla, de restarle enverga
dura29. El autor expresa su pensamiento de este 
modo: 

1) Las obligaciones de medios y de resultado se 
originan en la identificación entre el objeto de la 
obligación y la prestación - conducta debida -
(p.911). 

Estimamos que no es así; la categoría no depende 
del objeto, sea éste una conducta para satisfacer 
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un interés - como suponemos nosotros - o que se 
lo considere constituido por los bienes (la conducta 
sería el contenido). 

El distingo, en vista de que la estructura externa 
es idéntica en ambos tipos de obligaciones30

, esta 
fincado en el alcance del cumplimiento (obtención 
del fin en los deberes de resultado y actuación 
diligente en los deberes de medios), circunstancia 
que, por consecuencia, permite concluir que en las 
obligaciones de fines el factor de atribución es 
objetivo y que en las obligaciones de medio es 
subjetivo. 

2) Repetimos que el objeto de toda obligación, cual
quiera sea su clase, es un plan o conducta del 
deudor para satisfacer un interés del acreedor. 
Tanto el comportamiento como el interés integran 
dicho elemento31

• Zannoni conceptua que el objeto 
son los bienes o utilidades, y que el contenido esta 
dado por la conducta (ps. 911 y 912). 

Ahora bien; el autor citado señala que nosotros 
criticamos su postura objetivista, que prescindiría 
de la conducta deshumanizando la obligación, y 
reputando que, por ese camino, tal relación ju
rídica, ontológicamente, podría llegar a ser un 
deber libre. Añade Zannoni, que nuestra aprecia
ción es equivocada (por cuanto no hay deberes 
libres). Y en todo caso, agrega, más deshuma
nizante es pretender fundar responsabilidades 
objetivas en las denominadas obligaciones de re
sultado, sin interesar el cumplimiento de la con
ducta debida (p. 912, texto y notan. 10). 

Estas objeciones que nos hace el distinguido autor 
mendocino no son justificadas por los siguiente: 

a) Cuando criticamos las posiciones objetiva o 
patrimonialistas -en un punto a la naturaleza de la 
obligación- al ocupamos del objeto de la relación 
obligatoria (Nicoló, Satta, Andreoli, Hartmann, 



Rocco, Mengoni, Koper, Polacco, Grazin, Jallu, 
etc.), dijimos que ellas en su formulación extrema 
desembocan en la teoría del deber libre. Esta teoría 
descuenta que el incumplimiento del deber (au
téntico no deber desde este miraje) no es ilícito y, 
por tanto, no acarrea sanción. Brunetti, por caso, 
señala que el derecho del acreedor no se dirije hacia 
el adeudor sino contra el Estado. En general, estas 
observaciones fueron realizadas por todos los au
tores que ensalzan el valor de la conducta en la 
obligación - y que repudian el rechazo de la juri
cidad del débito -32

• 

La crítica, pues, iba para Binder y Brunetti - y sus 
seguidores-, y no para Zannoni, quien considera 
que la obligación no es un deber libre, correctamen
te, ya que el solvens debe (jurídicamente) cumplir 
aunque pueda (físicamente) no hacerlo; y el in
cumplimiento es sancionable33

• 

Nuestras diferencias con Zannoni van referidas a 
la estructura externa de la obligación. Para nosotros 
el objeto de tal relación jurídica es la conducta y el 
interés; para Zannoni ese objeto son los bienes. La 
prestación, según este jurista es el contenido del 
deber (entidad que nosotros reservamos para 
anexarla a la estructura interna de la obligación 
cúmulo de facultades que posee el sujeto activo 
sobre el objeto)34

• No obstante, en última instancia, 
la estructura concebida por Zannoni -próxima a la 
auspiciada por Vallet de Goytisolo35

- coincide con 
la nuestra en cuanto a consecuencias, mucho más 
que la estructura pensada por otros doctrinarios, 
ya que, por ejemplo, Doménico Barbero (que llama 
objeto a los bienes y contenido a la conducta), al 
explicar la estructura institucional de la obligación 
refiere que en la etapa de deuda el acreedor sólo 
tiene una expectativa jurídica - respecto de la 
conducta -, y que el derecho subjetivo- dirigido 
hacia los bienes del solvens- nace en el tramo de la 
responsabilidad36

• 

b) No es verdad-como manifiesta Zannoni- que 
nosotros afirmamos que la conducta no está pre
sente en todas las obligaciones, genéricamente 

hablando. Y, por consiguiente, e inexacto que las 
obligaciones de resultado, en las que hay respon
sabilidad objetiva, medie una deshumanización de 
la relación obligacional. Toda obligación, reite
ramos una vez más, sea de medios o de fines, tiene 
por objeto una conducta proyectada hacia el futuro 
tendiente a colmar un interés apetecido por el 
accipiens. Ese comportamiento se actúa de forma 
espontánea (pago) o bien, inobservado por el deu
dor - y por ello preexistente da lugar a que se pon
gan en marcha los poderes coactivos del acreedor. 
Y en esto hay humanización. Otra cosa distinta es 
que en algunas obligaciones, a efectos de que se 
configure el incumplimiento autentico - desde un 
ángulo funcional y no estructural - interese la con
ducta culpable, mientras que en otras obligaciones 
sólo importa la conducta finalista, teleológica, con 
prescindencia de la culpa. Queda en claro que no 
debe confundirse la conducta culposa con la 
conducta ineficaz -sea o no culposa37

• En suma; es 
decir que la conducta no basta para actuar en el 
contenido de la obligación en el deber de fines 
(responsabilidad objetiva) no significa que esa 
conducta (actividad programada) no exista. pero 
lo real es que a ella debe adosarse inexorablemente 
el fin. La diligencia del comportamiento, que es 
otro quid, es lo inoficioso. 

3) Señala Zannoni que todo fenómeno de res
ponsabilidad contractual se hace presente ante la 
frustración del resultado (p.913). 

La apreciación es cierta y no merece reparos. Sin 
embargo, ello no puede hacer perder. de vista el 
hecho de que a veces se frustra el fin y no hay res
ponsabilidad, a pesar de que medie autoría del deu
dor (ya que a éste le está permitido probar la no 
culpa). En otras oportunidades, se frustra el re
sultado y únicamente habrá exención del deber de 
reparar al margen de la autoría del obligado, o sea, 
si se demuestra un casus. Es que la frustración del 
resultado -en los deberes de fines y en los de acti
vidad- conforma un incumplimiento estructural 
(antijurídico), que, al propio tiempo será incum
plimiento funcional (autentico) en las obligaciones 
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de resultado. Pero dicho incumplimiento funcional 
(auténtico) -es decir, in solutione- adviene con la 
conducta culpable en los deberes de actividad (la 
no culpa constituye el pago o cumplimiento). 

4) También destaca Zannoni que la responsabilidad 
contractual descansa, salvo excepciones, en una 
atribución subjetiva del incumplimiento. Y luego -
tras criticar la categorización de las obligaciones 
de medios y de resultado en la ley, y en el art. 1625 
del Proyecto de Unificación de la Legislación Civil 
y Comercial-, asienta que la responsabilidad 
contractual objetiva sólo debería imponerse por 
razones de política legislativa en limitados su
puestos- v.gr. en materia de transporte- (ps. 913 y 
919). 

Según nuestra óptica el principio hoy día es 
inverso. La responsabilidad contractual es esen
cialmente objetiva. Pretende una limitación de las 
obligaciones de resultado - que Zannoni reconoce, 
engendran deberes reparatorios objetivos - sería 
desvalioso desde el punto de vista de la victirna, 
verdadero epicentro de la responsabilidad-justicia, 
e importaría desconocer que desde hace mu
chísimos años la prueba del incumplimiento 
descarta la culpa y solamente permite la exo
neración si se hace patente un casus (este criterio 
funciona todavía con el razonamiento de quienes 
prohijan la culpa irrefragable). El art. 512, corno el 
art. 511 y sus concordantes, reclaman una 
apropiada interpretación funcional, a base del 
contexto y de los fines (infra IV., d)5)]. La culpa, 
fuera del minúsculo catálogo de obligaciones de 
medios, aparece en palabras de Jordano Fraga, 
corno un criterio connotado de anacronisrno38 • 

5) A renglón seguido, dice Zannoni que la ob
tención del resultado -que funda el interés de 
cumplimiento- constituye siempre el objeto de la 
obligación. Sólo que en algunos casos la obtención 
de ese resultado depende exclusiva o casi exclu
sivamente de la conducta debida del deudor, y en 
otros depende también de diversas circunstancias 
más o menos complejas - previsibles o no-, que 
toman a ese resultado aleatorio y que son externas 
a la conducta debida. Pero la magnitud del álea es 
una cuestión de hecho: no se la puede formular a 
priori y dogmáticamente, pues saber en que 
medida la conducta «prudente y diligente» del 
deudor es condición necesaria para alcanzar el re
sultado, es un posterius. En la realidad, no se juz
gan a priori los deberes de prudencia y diligencia, 
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sino que ese juicio se hace a posteriori para esta
blecer si, y hasta que punto, su inobservancia ha 
sido determinante de la frustración del resultado 
esperado y, por ende, fuente de daños al acreedor 
(ps. 918 y 919). 

Frente a la realidad de un resultado insatisfecho, 
se nos ocurre proponer estos interrogantes: ¿siem
pre es posible probar la culpa del deudor o éste 
puede relevar sus diligencia (art. 512), excepto en 
hipótesis puntuales corno en el terna del transporte? 
O bien ¿se puede establecer ex post facto - dada la 
frustración del resultado - cuando funciona sola
mente el caso fortuito, o cuando el asunto juega en 
el plano de la culpa no culpa, atendiendo a la inde
fectibilidad o aleatoriedad del resultado - con cual 
los medios y los fines existirían y estarían dife
renciados aunque en un posterius-? 

Cualquiera sea el sentido del pensamiento de Za
nnoni, nosotros pensarnos que no hay prognosis 
póstuma. La obligación es creada por una fuente y 
perfilada estructuralmente desde su géneris. En tal 
momento quedará cristalizado, si se empeñaron 
fines o medios con arreglo a la ley, la voluntad de 
las partes, el sentido de justicia, etc.39

• Cuestión dis
tinta es que el análisis sobre la esencia de las 
obligaciones de medios y de fines sea llevada a cabo 
por el interprete, una vez sobrevenido el incum
plimiento, pero sobre datos previos, genéticos, 
sobre algo ya construido -aunque muchas veces 
no haya sido calificado-. 

6) No se si esta amistosa polémica se encuentra 
aun incabada (tal vez subsista). De todas formas 
ella ha sido sumamente valiosa, pues el talento del 
contradictor, nos ha movido a intentar la profun
dización de los conceptos , circunstancia que lleva 
anejas las posibilidades de mejorar ideas y rectifi
car rumbos equivocados. 

d) Con Atilio A. Alterini coincidimos en algunos 
aspectos esenciales del terna examinado, corno es
tos: 1) es admisible la categoría de las obligaciones 
de medios y de resultado; 2) la no culpa cualquiera 
sea su significado- es una entidad distinta del caso 
fortuito, 3) en la actualidad, se impone una mayor 
flexibilidad - con respecto a los moldes tradicio
nales - en la prueba del factor de atribución. 

No obstante, en el trabajo de Alterini se efectúa un 
exhaustivo y erudito estudio de algunos aspectos 
conectados con el asunto, arribándose a conclu-



siones que, en oportunidades, contradicen puntm 
de vista que insinuamos o afirmamos en publica
ciones anteriores. En lo que sigue trataremos de 
analizar esas diferencias. 

1) Destaca Alterini que en las obligaciones de re
sultado, a veces, es menester probar la causa ajena, 
mientras que otras veces alcanza con la demos
tración de la falta de culpa. Aclarando esta idea, a
ñade que las obligaciones del primer grupo son o
bligaciones de resultado agravadas y las del se
gundo grupo son atenuadas (n.5, ap.b], y n.15). 

2) Decir que una obligación es de resultado sólo 
permite saber que el adeudor tiene la carga de 
probar algo - variable y proteico - para liberarse 
de responsabilidad, que en general es la falta de 
culpa (carga que, además, no es siempre exclusiva 
de dicho sujeto). Decir que una obligación es de 
medios sólo permite saber que la prueba versa 
sobre el incumplimiento y la culpa, porque es 
frecuente que sea el deudor quien tiene la carga de 
probar que cumplió o que, habiendo incumplido, 
obró sin culpa (n.24). 

Pero con referencia a esto último, antes afirmaba, 
que en las obligaciones de medios la situación 
presenta algunas complejidades. En el ejemplo 
típico de los servicios médicos, se sostiene que el 
acreedor debe probar el incumplimiento y para ello 
debe dejar en evidencia la culpa del demandado, 
puesto que ambos aspectos (incumplimiento y 
culpa) son inescindibles. Este punto de vista, sin 
embargo, ha sido contradicho, ya que se estimó 
que aun cuando haya sido probado el incum
plimiento, el deudor tiene la posibilidad de acre
ditar útilmente la falta de culpa; por ejemplo, se 
prueba que el médico desatendió las visitas 
domiciliarias que exigía el curso de la enfermedad 
(incumplimiento), pero ello no obsta a que él 
acredite que su ausencia de culpa se debió a causas 
justificadas (falta de culpa). (n.18). 

3) Acerca del caso fortuito o fuerza mayor, señala 
Alterini que dicha eximente rompe el nexo causal, 
atañe, de tal suerte, a la causación y no al factor de 
atribución. Pero ha sido frecuente considerar el 
caso fortuito como opuesto lógico de la culpa -y 
no de la causación-, y lo cual puede hacer inteligible 
que se haya terminado exigiendo al deudor una 
prueba extrema (la ruptura del nexo causal) en 
situaciones en las que el sistema legal no requiere 
tan compleja y extrema demostración, y cita un 
fallo de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
civil, salaD el voto es nuestro, en donde se decidió 
que demostrada por el paciente la frustración del 
resultado -o sea la causación del daño- sólo a1;>istirá 
al ente de salud o al médico la posibilidad de 

probar una causa ajena: culpa de la víctima, hecho 
de un tercero o el casus genérico de los arts. 513 y 
514. Asimismo, aclara -con cita de los Mazeaud y 
Tune- a propósito de esa aceptación de casus que 
no anexa a éste con la causación, que «ante la 
infracción al cumplimiento, si deriva de la omisión 
de la diligencia debida en virtud del contrato hay 
culpa; pero si para cumplir hubiera sido menester 
una diligencia extraordinaria -excedente de la 
debida- hay caso fortuito o fuerza mayor. Alterini 
refiere que transita un camino paralelo a esta 
concepción la opinión de Brebbia y de Compag
nucci de Caso, según la cual en la responsabilidad 
subjetiva fundada en la culpa, el caso fortuito 
puede ser externo o interno (n. 5, ap. cj, texto y no
tas ns. 9 y 10). 

4) En las obligaciones de resultado, por el juego de 
las reglas de pago, viene a resultar que, de ordi
nario, el deudor -que pretende liberarse, art. 505, 
in fine- está precisado a probar que cumplió. 

5) Alterini observa que el art. 511 establece la 
responsabilidad de deudor cuando por culpa 
propia dejó de cumplir la obligación. Y luego aclara 
que la responsabilidad «sin culpa» no es el caso 
fortuito del art. 513. A su vez, el art. 888 contempla 
la imposibilidad de la prestación «sin culpa del 
deudorr», y de acuerdo al art. 724, última parte, la 
imposibilidad de pago extingue la obligación. En 
las obligaciones de dar, el deudor responde de la 
pérdida o deterioro «por culpa>> (art. 579, 585, 603, 
612, 613 y 615), pero no responde cuando ello 
acontece <<sin culpa>> (art. 580,587,611 y 614). Igual 
solución cabe en las obligaciones de hacer y en las 
de no hacer (arts. 627 y 632). 

Luego analiza el art. 512, que define la culpa, y su 
conexión con los arts. 902 y 909, y hace hincapié en 
los casos de excepción en que el Codificador con
templó la culpa grave y la culpa leve en concreto. 

Más adelante, expresa que si la culpa es lo opuesto 
a la diligencia, basta para la liberación la prueba 
de haber obrado diligentemente. Esa diligencia no 
es la genérica abstracta, sino <<la referida con
cretamente a la obligación del caso>>. Y luego 
explica que el deudor obró sin culpa - a efectos de 
excluir su responsabilidad- cuando demuestra que 
la obligación pudo ser cumplida pero mediante el 
empleo de una diligencia extraordinaria, mayor 
que la debida en orden a la naturaleza de la 
obligación y las circunstancias del caso (vale decir, 
acotamos por nuestro lado, que se está apuntando 
al incumplimiento sin culpa definido en el art. 514 
del Proyecto de Unificación de la Legislación Civil 
y Comercial). 
También dice Alterini que en doctrina se viene 
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sosteniendo que entre el caso fortuito y la culpa 
hay una zona intermedia: la falta de culpa. Y que 
esto fue apoyado en las Segundas Jornadas 
Sanrafaelinas de Derecho Civil (Mendoza, año 
1971, tema IV, recomendación IV). 

Por último, menciona supuestos extravíos de los 
Códigos Civil y de Comercio, y de algunas leyes 
especiales, en donde se asienta que el deudor 
responde por «su culpa>> o se libera si obró «sin 
culpa>>, razón por la cual en tales casos habría 
obligaciones de resultado en que el deudor se libera 
demostrando su falta de culpa (n.15). 

Pasamos a contestar estas consideraciones con
elusivas en el orden expuesto. 

1) La no culpa por falta de culpa, rectamente apre
hendida como opuesto natural al significado di
namante del art. 512, sólo funciona en los deberes 
de medios. Las presunciones iuris tantum de culpa 
-desvirtuables con la prueba de la diligencia, no 
son un tercer género que rompe la clasificación de 
las obligaciones de medios y de fines, no constituye 
una clase de deberes de este último tipo (de fines) 
atenuados -(Véase infra IV, d), punto 5, y 5, a). 

2) Acerca de lo expresado en derredor de las o
bligaciones de resultado nos remitimos a lo 
expuesto en el punto anterior. 

En cuanto a lo dicho sobre las obligaciones de me
dios, advertimos que en ellas el incumplimiento 
estructural está dado por la falta de obtención del 
fin, mientras que el incumplimiento funcional exige 
la presencia de la culpa; y la no culpa significa tanto 
como dar la prueba del pagd0

• Ese incumplimiento 
estructural tiene razón de ser ya que el fin aspirado 
por el acreedor se integra con la conducta del objeto 
de la obligación41

• Pero el verdadero incumpli
miento, el trascendente, es sin lugar a dudas el 
funcional -ya que es el que apareja la responsabili
dad del solvens-. 

~ 1~~4~~~~~~~~! ~~~~~~ ~t~ ~tl) ~~; (~4~ 1$íl 

Ahora bien; en las obligaciones de medios en las 
cuales la carga de la prueba de la no culpa se pone 
en cabeza del deudor (art. 1113 parág. 2 supuesto 
1ro.;art.1625, pto.2) del Proyecto de Unificación de 
la Legislación Civil y Comercial -en cuanto se 
conecta con el art.514-), el incumplimiento es
tructural es suficiente para hacer la susodicha 
presunción de culpabilidad. 

Con estas precisiones sobre el incumplimiento en 
los deberes de actividad, vamos a examinar el ejem
plo puesto por Alterini, en relación con los servicios 
médicos. Nos parece que si el facultativo desa
tendió las visitas que exigía el curso de la enfer
medad (es decir, concurrió irregularmente al lugar 
donde estaba el enfermo), actuó con culpa. Si, en 
cambio, el profesional visito de modo insuficiente 
al paciente, y aquél prueba que ello obedeció a 
«causas justificadas>>, en la medida que esas 
circunstancias sean causas ajenas ya no habrá culpa 
(probada), pues se fracturará la relación de causa 
a efecto42

• 

El asunto podrá ser distinto si el paciente atribuye 
al médico no haberlo asistido con frecuencia ne
cesaria -lo cual no quiere decir que la simple afir
mación del primero entraña, de suyo, la culpa del 
segundo-, y el médico se anticipa para disipar 
cualquier duda y prueba que las visitas eran su
ficientes (no culpa). En tal caso, el origen del daño 
quedará en el anonimato (o sea la verdadera causa), 
pero el profesional cumplió la prestación con su 
actuación diligente. 

Finalmente, Alterini cita la opinión de Belluscio, la 
cual es errónea y se funda en una desajustada 
interpretación de lo que afirma Borda -en su trabajo 
citado en la nota n.42-. Señala Belluscio que si en 
las obligaciones de medios el acreedor tuviera que 
probar la culpa del deudor, éste carecería de toda 
ofensa una vez producida esa prueba. Y sin em
bargo no es así, pues puede invocar un caso for-

~~ ~~J~~¡~l~~f~~}.~~~~~~~t~~~i~~~~~~~j~~f~~~;k~~.~~~;~~ª#t~ \ > 
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tuito43
• Hace algunos años señalábamos que este 

planteamiento de Belluscio no era real. Si el acree
dor probó en el juicio la culpa del deudor categórica 
y definitivamente, es indudable que ello excluye 
la posibilidad de que se demuestre el casus, o a 
todo evento la falta de culpa. Esa prueba de la culpa 
es reveladora del incumplimiento -dado que in
cumplimiento y culpa no pueden disgregarse-. 

En la práctica, sucede que acreedor y deudor 
aportan pruebas: el primero para probar la culpa -
ya que esto es fundamental cuanto tiene de su lado 
el onus probandi-; el segundo para demostrar su 
no culpa o el caso fortuito. Pero al cabo de la etapa 
probatoria, el juez decidirá, de forma excluyente, 
si hubo culpa del demandado o si éste probó su no 
culpa o la culpa ajena. Inclusive, puede suceder 
que si el pretensor corre con la carga de la prueba 
de la culpa y no demuestra dicho elemento sub
jetivo -por desinterés, ineficiencia procesal, etc.- la 
demanda sea rechazada, aunque no se haya eviden
ciado la falta de culpa del demandado o el casus 
(esto último, por lógica, sería diferente si la carga 
de la prueba de la no culpa es impuesta por la ley 
al deudor)44

• 

3) La acepción de la expresión caso fortuito como 
equivalente a culpa no prestable es incorrecta. La 
culpa no prestable -perfilada en el art. 514 parág. 2 
del Proyecto de Unificación de La Legislación Civil 
y Comercial- es culpa, supone autoría de solvens 
(y por ende, no destruye el nexo causal). Esa culpa 
no prestable es irrelevante en los deberes de fines -
como lo es la culpa prestable-, y no es la ausencia 
de culpa que tiene cabida en los deberes de ac
tividad [infra IV,d),ap. 5) a].; 

Por lo que respecta, el fallo dictado por la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo civil, salaD, en el 
que actuamos como vocal ponente, confesamos que 
-a virtud de esa peculiar acepción del casus- no 

pasó por nuestra mente en ningún momento la 
necesidad de exigir al deudor una prueba extrema 
(la ruptura de la relación causal) si hubiera podido 
liberarse probando la falta de culpa. Sucede que 
en la especie el paciente sufrió un daño ocasionado 
por una cosa riesgosa (un aparato intensificador 
de imágenes utilizado en el acto quirúrgico). En 
tales condiciones, y a pesar de no ser aplicable al 
art. 1113 parág. 2 supuesto 2 -por no encuadrar la 
cuestión en la órbita extracontractual (art.1107)-, 
lo cierto es que la clínica y el médico fueron deudo
res contractuales de una obligación de seguridad 
de naturaleza objetiva por la cosa utilizada. Por 
tanto, evidenciada la infracción dañosa sólo restaba 
a los demandados probar una causa ajena. Muy 
distinta sería la situación si el deber asumido frente 
al enfermo fuera de medios -como acontece nor
malmente en la actividad médica- ya que en tal 
caso la no culpa hubiera sido idónea para acredi
tar el cumplimiento de la prestación45

• 

4) En las obligaciones de fines de actor tiene que 
probar el incumplimiento (falta de resultado); no 
le basta con demostrar la existencia de la obligación 
y afirmar la inejecución46

• En consecuencia, es lógico 
que en la porfía procesal, ante el intento del 
acreedor de probar el incumplimiento el deudor 
se anticipe y pruebe el incumplimiento (la ob
tención del resultado). Pero ello no excluye, reite
ramos, que la carga de probar el incumplimiento 
recae en cabeza del acreedor, y que patentizada 
dicha circunstancia el caso fortuito actúa como lí
mite de responsabilidad. 

Por tal razón, nos parece que el art. 1625 ap. 2 
supuesto 2 del Proyecto de Unificación de la Le
gislación Civil y Comercial, pensando origi
nalmente, fue bien reemplazado por el actual texto. 
Expresaba el artículo primitivo: « .. Pero si de lo 
convenido o de las circunstancias resultara que el 
profesional debió procurar un resultado determi-

43
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nado, corresponde a él probar su consecución ... >> 47
• 

Estimamos que la sola afirmación del cliente, en el 
sentido de que el profesional no cumplió, es insu
ficiente para hacer prosperar la demanda. Al cliente 
le cabe probar el incumplimiento (falta de resulta
do), sin defecto que el profesional demuestre el 
cumplimiento (la consecución del resultado) -acti
vidad facultativa- enervando el propósito de aquél. 
O que si prevalece en la actividad probatoria el 
profesional -poniendo de manifiesto el incumpli
miento- el cliente tenga que hacer patente el casus. 
En el reformado art.1625, citado, parecería que si 
el cliente invoca el incumplimiento, nada más, corre 
por cuenta del demandado la prueba del pago para 
evitar el éxito de la pretensión, cuando en rigor no 
es así. 

El nuevo precepto incorporado al Proyecto que 
cuenta con media sanción de la Cámara de Di
putados, refiere que « ... si de lo convenido o de las 
circunstancias resultara que el profesional debió 
obtener un resultado determinado, sólo se liberará 
demostrando la incidencia de una causa ajena ... >>. 
Le criterio es elogiable en cuanto supone que co
rresponde al cliente probar la infracción que no 
obsta, por naturales e implícitas razones, a que este 
último pruebe el pago y paralice el intento de re
velación del incumplimiento. 

5) a) El art. 511 y muchos otros preceptos insertados 
en el Código Civil, en cuanto hablan de daños 
causados «por culpa: o «sin culpa>> del deudor, no 
pueden interpretarse sin tener en cuenta el hecho 
de que en el época en que V élez Sarsfield redactó 
el Código, y aún en nuestro tiempo, era y es común 
la creencia que la falta de culpa es equivalente al 
caso fortuito48

• 

La falta de culpa, o no era conocida o aparecía muy 
difusa, Aun más, tampoco aparece nítido ese tercer 
género cuando Demogue sistematiza la célebre 
división entre obligaciones de medios y obliga
ciones de resultado49

• 

De ahí que, con arreglo a una mentalidad doctrinal 
antigua, puramente subjetivista, podría concluirse 
que en el Código Civil, sin culpa es igual al caso 
fortuito, y con culpa equivale a la culpa irrefragable 
o invencible -contra la cual sólo se puede intentar 
la fractura del no causal-. Esto es inatacable en los 
deberes de fines. Y en los deberes de medios, una 
mente evolucionada, a lo sumo, podría extraer del 
giro sin culpa la no culpa que eximirla de respon
sabilidad al deudor (inculpabilidad), sin perjuicio 
de que también pudiera eximirlo el casus (in
causalidad). La culpa prestable ya no sería la irre
fragable inexcusable -mera imputación legal de 
culpa-, sino la meritada por el intérprete con arreglo 
a lo dispuesto en los arts. 512, 902, 909 y con
cordantes, valiéndose del sistema concreto abs
tracto (o tornasolado) previsto por el Codificado¡-50. 

De otra parte, el art. 511 en cuanto parece consagrar 
un principio general de responsabilidad contrac
tual por culpa, no puede interpretarse literalmente 
y aislado del resto del ordenamiento. Ya antes de 
la sanción de la ley 17.711 la doctrina admitía que 
en el viejo Código de Vélez Sarsfield existían nu
merosos supuestos de responsabilidad objetiva, 
contractuales y extracontractuales. Entre los 
primeros, podemos citar las obligaciones de 
seguridad objetivas, fundadas, básicamente, en el 
principio de la buena fe (art.1198 parág. 1), la 
responsabilidad del deudor contractual por acto 
ajeno, la emergente de los artículos 1118 y 1119, la 
derivada de la evicción y vicios redhibitorios, el 
deber resarcitorio engendrado en la violación de 
la obligaciones genéricas, etc. 51

• En materia 
extracontractualla responsabilidad subjetiva de los 
arts. 1067 y 1109, en lo esencial, no pudo resistir al 
arrollador avance de la responsabilidad objetiva. 
El deber del principal por el hecho del dependiente 
(art. 1113 parág. 1), la responsabilidad del dueño 
o guardián de un animal doméstico o feroz -con 
excepción de la hipótesis del art.1127 (factibilidad 
de probar la no culpa cuando se escapó un animal 
doméstico)-, la obligación de reparar del guardián 
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de una cosa en el dominio del art. 1113 -sustentada 
en el riesgo o la garantía- (con independencia de la 
responsabilidad subjetiva del dueño contemplada 
por el hoy derogado art. 113352

• 

Con la posterioridad a la sanción de la ley 17.711, 
las responsabilidades objetivas por equidad del art. 
907 parág. 2 y por el abuso del derecho del art. 
1071, pueden funcionar en las órbitas contractual 
y extracontractuaP3

• Y en materia extracontractual, 
el art. 1113 parág. 2 supuesto 2, consagró la respon
sabilidad del dueño o guardián por la acción autó
noma de las cosas y a título de riesgo. 

Es evidente, pues, que la mens legislatoris (de Vélez 
Sarsfield), no sólo que no es la mens regis del pro
pio Código Civil, sino que no es, tan siquiera, por 
obvias razones cronológicas, la mens legislatoris 
del reformador del año 1968 (y la ley 17.711 incor
porada al Código Civil). Nos preguntamos: ¿ qué 
ha quedado del art. 1109, interpretado conforme a 
su aparente sentido originario? Según esta opinión, 
el precepto comprende los daños causados con su 
cuerpo y algunas pocas situaciones dañosas (la 
traba indebida de medidas cautelares). De acuerdo 
a otro criterio, un poco más lato, el art. 1109 regiría 
los supuestos mencionados, y aquellos de daños 
causados por el hombre utilizando cosas que 
responden dócilmente a su designios (las lesiones 
ocasionadas con un cuchillo o un revólver), en tanto 
que el art.1113, en su párr. 2, contemplaría el 
nacimiento provocado por las cosas que son 
peligrosas en sí mismas pero que deben ser 
guardadas o vigiladas por el hombre (presunción 
de culpa; supuesto 1), y por las cosas peligrosas o 
viciosas (presunción de responsabilidad a título de 
riesgo; supuesto 2). 

5~ Bueres, A;}l;lertóJ•>«El áctoilkit()»,dt., ps. 49a 61. 

Es más; el avance de la responsabilidad objetiva 
desborda el hoy estrecho marco del art. 1109 y, 
además, tiende a arasar hasta con las presunciones 
de culpa que se suponían vigentes en el dominio 
de algunos preceptos. Así, pues, Mosset lturraspe 
estima que la responsabilidad de los padres por el 
hecho de sus hijos menores reviste naturaleza ob
jetiva (arts. 1114 - ahora modificado por la ley 
23.264 1115 y 1116)54

• 

En resumidas cuentas; así como la culpa ya no pude 
elevarse a categoría de principio general en materia 
extracontractual, tampoco puede hacérselo en el 
sector contractual del art. 511 y sus concordantes. 
Por tanto, cuando ciertos artículos del Código dicen 
sin culpa del deudor, ha de entenderse que quieren 
significar sin responsabilidad del deudor. Si el 
deber es de medios esa falta de responsabilidad 
surgirá de la evidencia de la inexistencia de culpa 
o del casus; si el deber es de fines sólo de la de
mostración de una causa ajena. Cuando la ley 
expresa por culpa del deudor, ello equivale a decir 
que hay responsabilidad del solvens. En los deberes 
de medios se estará apuntando a la culpa que 
supone ponderación entre la conducta obrada y la 
conducta debida (arts. 512, 902, 909 y concor
dantes), mientras que los deberes de resultado la 
expresión irá referida al deber objetivo del deudor 
derivado del afianzamiento de un resultado -
insatisfecho- (o bien, para los subjetivistas amantes 
de la ficciones, a la culpa inexcusable sólo vencible 
por el casus55

• 

b) Párrafo aparte merece el significado de no culpa, 
ausencia de culpa o falta de culpa, como tercer gé
nero situado entre el confín de la culpa y el casus. 
Badosa Coll, señala que en vista de la existencia 
de un modelo abstracto de comparación, la culpa 
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en general es la transgresión de ese modelo en cual
quiera de sus grados. La culpa prestable, es el que
bramiento del modelo en el grado jurídicamente 
exigible en el caso concreto; y la culpa no prestable 
es la vulneración del modelo en un grado o grados 
no exigibles (el autor piensa que la culpa no pres
table coincide con la culpa prestable en que es culpa 
-infracción de diligencia-, y con el caso fortuito en 
cuanto a su efecto: la exención de responsabilidad 56

• 

Y bien ¿ probar la no culpa es revelar que no se in
currió en una culpa prestable, o es preciso hacer 
patente que ha mediado una culpa no prestable ? 

El Proyecto de Unificación de la Legislación Civil 
y Comercial, en el art. 514 párr. 2 dice que hay in
cumplimiento <<sin culpa>> cuando el deudor acre
dita que, para cumplir, habría sido menester em
plear una diligencia mayor que la exigible por la 
índole de la obligación. 

En general, la doctrina se pronunció en contra de 
lo expresado por el sobredicho art. 514 en su dic
ción textual, pues se entiende que probar la no 
culpa es poner en evidencia que el deudor obró 
con la prudencia y diligencia reclamadas por la 
naturaleza de la obligación. No ha de exigirse al 
solvens la prueba de que para satisfacer la pres
tación, debería evidenciar una diligencia super
lativa, extraordinaria, algo fuera de lo común, aten
diendo a la índole de la obligación57

• 

En consecuencia, probar la no culpa es demostrar 
que el deudor no incurrió en la culpa prestable que 
será la culpa común o corriente, de habitual, y ha 
de ser la culpa leve en concreto por excepción (arts. 
512, 902, 909, 1724, 1908, 2202, 2291, etc.). Esta es 
por lo demás la acepción que creemos fue captada 
por la doctrina nacional. 

. ·····. ·····"··;-·:-

56 ~~dJ~~ ¿~11; ~;~~~~;~§, ~if.; ~~' ~~ ~ ~~{). 

e) En otro orden de ideas ¿es posible demostrar la 
falta de culpa en algunas obligaciones de resultado? 

Contestamos decididamente que no. Es los deberes 
de fines de prueba de la diligencia del deudor no 
está autorizada, sea que la no culpa se conciba co
mo revelación de una actitud que no importa culpa 
prestable, bien como el dejar de resalto de que se 
violó el modelo inexigible (culpa no prestable). 

Los casos mencionados por Alterini (n.17) se 
refieren a obligaciones de resultado o a obligaciones 
de medios. Entre los primeros podemos ubicar, por 
ejemplo los supuestos de los art. 1416, 579, 581, 
603, 610 y 612 del Código Civil, y art. 476 del 
Código de Comercio, en la compraventa58

; el caso 
del art. 1561 en la locación de cosas59

; el del art. 
1836 en la donación; y el del art. 2266 en el como
datd0. En cuanto a la hipótesis de obligaciones de 
medios, encontramos en el listado, el supuesto de 
los arts. 2202 y 2210 referidos al depósito regular -
en el cual la culpa restable es la excepcional culpa 
leve en concreto (cuam in suis)61 • 

En correspondencia con ello, advertimos que si 
bien el último caso citado (arts. 2202 y 2210) vendría 
a encuadrar en las que Viney llama obligaciones 
de resultado atenuadas, en tanto se siga que la pér
dida o deterioro de la cosa depositada hace nacer 
una presunción de culpa del depositario 61

, lo real 
es que esos deberes jurídicos calificados cons
tituyen obligaciones de medios. Y en los restantes 
casos que mencionamos en el párrafo anterior, en 
que están implicadas obligaciones de fines, la 
diligencia del deudor está descartada de plano; el 
giro sin culpa es igual a sin responsabilidad (casus) 
y la expresión con culpa quiere significar que hay 
responsabilidad objetiva del solvens. 
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V. REFORMULACION DEL DISTINGO 
ENTRE OBLIGACIONES DE MEDIOS Y 
OBLIGACIONES DE RESULTADO. 

a) La clasificación de las obligaciones de medios y 
de fines ha sido adjudicada incesantemente aRené 
Demogue, de quien se dice habría sido inventor 
de la categoría62. Sin embargo, la opinión autori
zada entiende que ya existían rastros de ella en el 
derecho romano, en la obras alemanas de Fischer 
y Berhoft, en la obra italiana de Osti, y en las in
vestigaciones francesas como las de Domat y Pla
niol63. Como quiera que sea, Demogue difundió la 
doctrina y utilizó por primera vez la terminología 
obligations de moyens et obligations de resultat. 

En cuanto al pensamiento de este último autor (De
mogue) sobre el tema, él consideraba que en las 
obligaciones de resultado la prueba del incum
plimiento engendra una persecución de culpa del 
deudor (fute prédumée), la cual solo podía ser 
desvirtuada con la prueba del caso fortuito. En 
cambio, en las obligaciones de medios, corresponde 
al acreedor demandante la prueba de la culpa del 
deudor demandado (faute prouvée) y éste podrá 
plasmar su diligencia (no culpa) o el caso fortuito. 
La clasificación, así concebida es válida para las 
dos esferas de responsabilidad64 . 

La rigidez del esquema de Demogue, en el cual la 
diferenciación de obligaciones de medios y de fines, 
al estar siempre fundadas en la noción de culpa, 
sólo parecería tener importancia a los efectos de 
marcar el régimen de la prueba de dicho elemento 
subjetivo, tal vez comenzó a hacer crisis en esa 
formulación estática con las objeciones realizadas 
por Paul Esmein65

• Este autor advirtió que en 
materia contractual podían existir cuatro posi
bilidades en orden a la prueba, a saber: 1) obli
gaciones en que la culpa debe demostrarse por el 
acreedor; 2) obligaciones en que la culpa se pre
sume iuris tantum y, consecuentemente, el deudor 
puede probar la no culpa para eximirse de respon
sabilidad; 3) obligaciones en que la culpa se pre-

sume inexcusablemente, y el demandado sólo 
puede probar el casus; y 4) obligaciones en que la 
culpa se presume inexcusablemente y el deudor 
responde aunque haya ocurrido un caso fortuito66• 

Quizás estas reflexiones llamaron la atención sobre 
el hecho de que, a veces, probada la infracción da
ñosa nacía una presunción de culpa (relativa) ven
cible por la no culpa. 

Geneviére Viney cree que en tales casos existen o
bligaciones de resultado atenuées, mientras que en 
los casos en que únicamente libera la causa extraña 
hay obligaciones de resultado agravées. Y luego 
de puntualizar que las obligaciones de fines atenua
das no aparecen con frecuencia en la ley, menciona 
dos ejemplos de ellas. El art. 1732 del Code Civil 
estatuye que el locatario responde de las pérdidas 
causadas durante el tiempo que usa la cosa, a me
nos que pruebe que ello tubo lugar sin culpa suya. 
A su vez, el art. 38 de la ley del18 de junio de 1966 
sobre el fletamento y el transporte marítimo, dispo
ne que el transportador es responsable de la muerte 
y de los daños que sufran los viajeros a causa del 
naufragio, abordaje, echazón, explosión, incendio 
o cualquier otro siniestro mayor, salvo prueba a 
su cargo, de que el accidente no es imputable a su 
culpa o a la de sus dependientes67

• 

En nuestro país, se pensó que la división de las 
obligaciones de medios y de resultado regía en ma
teria contractual, pero que no era factible extender
la al ámbito aquiliano, ya que en éste existía un 
tercer género: el de los daños provocados con las 
cosas (art.ll13 parág 2 supuesto 1), donde es viable 
probar la no culpa68

• También la clasificación fue 
tildada de imperfecta al caerse en la argañaza que 
supone el concebir la hipótesis contemplada en la 
susodicha norma legal -presunción de culpa del 
dueño o guardián de la cosa- como una obligación 
de resultado69

• 

Nosotros señalamos antes de ahora que el supuesto 
de daños causados con las cosas, no conforma un 
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tertium quid, ni constituye una obligación de 
resultado, sino que es un deber de medios similar 
al que fluye del art. 1109. Simplemente, ocurre que 
si el alterum non laedere se infringe con una cosa 
la carga de la prueba de la falta de culpa se pone a 
la cuenta del demandado por razones de política 
legislativa, concediéndosele, de tal suerte la posi
bilidad de liberarse sin necesidad de revelar la 
causa ajena70

• 

Podría suponerse que las diferencias entre nuestra 
postura y la de Viney son sólo terminológicas -o 
didácticas-, pues según esta autora habría casos 
en que el actor ha de probar la culpa, caso en que 
la culpa se presume y el demandado tendrá que 
demostrar la no culpa y, en fin, supuestos en que 
la falta de resultado sólo permite la eximición de 
responsabilidad a través del casus. Y en todo esto 
coincidimos. Pero creemos que la cuestión excede 
los límites del léxico y de la pedagogía. Efecti
vamente: ¿ por qué llamar obligaciones de resul
tado, aunque sea atenuadas o aligeradas a unos 
deberes en los cuales la falta de tal resultado es tan 
sólo una infracción de estructura, funcionalmente 
irrelevante, en el modo en que ello acontece en las 
obligaciones de medios ? . En verdad, en las obliga
ciones en que hay culpa a probar y en las que la 
culpa se presume iuris tantum, el incumplimiento 
funcional es la culpa y el cumplimiento la no culpa; 
la culpa opera como componente de ese incumpli
miento funcional y, a un tiempo, como factor de 
atribución. En cambio, en las obligaciones de 
resultado -las que Viney llama agravées- el incum
plimiento -estructural y funcional- es la falta de 
realización del fin y el criterio legal de imputación 
tiene carácter objetivo. 

Conforme se aprecia, la circunstancia de que la falta 
de resultado en ciertas ocasiones haga presumir la 
culpa (de forma relativa) es algo meramente 
formal. La ley pone la carga de la prueba de la no 
culpa al demandado por considerarlo más justo. 
Pero la esencia de estas obligaciones -mal llamadas 
de resultado atenuado- y las de las de medios (con 
culpa a probar) es la misma, y resulta diferente de 
la esencia de las obligaciones de resultado agra-
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vadas. En resumidas cuentas, las obligaciones de 
resultado atenuadas de Viney, no constituyen una 
tercera categoría y son tan obligaciones de medios 
como aquéllas en las que el onus probandi recae 
en cabeza de pretensor. 

b) En el derecho español, y en relación con el art. 
1902 del Código Civil -similar a nuestro art. 1109 
antiguamente se exigía la prueba de la culpa a la 
víctima. Pero desde varios años, por aplicación de 
los principios de expansión de la carga probatoria 
o de la relga pro damnato, se considera por la doc
trina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
que es al demandado a quien incumbe demostrar 
su diligencia71

• 

Esa inversión de la carga probatoria -como suele 
pragmáticamente afirmarse- no entraña un 
trastocamiento de la obligación de medios que 
incuestionablemente surgía a consecuencia de la 
originaria interpretación del art. 1902 (la víctima 
ha de probar la negligencia), en la obligación del 
resultado. Reiteramos sobre el particular todo lo 
dicho antes. Verdaderamente, no existen dife
rencias entre el art. 1902 -con arreglo a uno u otro 
régimen probatorio-; ni tampoco las hay entre el 
deber de conducta allí consagrado y el que emerge 
del art. 1382 del Código Francés o de nuestro art. 
1109 en cuyos dominios el demandante tiene que 
probar la culpa del demandado, según lo admiten 
las opiniones doctrinales y pretorianas. 

Desde otra perspectiva, el deber asumido por el 
médico es considerado en general-lo cual significa 
que existen algunas excepciones- como una obli
gación de actividad. De ahí que se entendió siem
pre, o casi siempre, que el paciente tiene que probar 
la culpa del facultativo. Sin embargo, en Francia 
con cierta frecuencia se decidió, por aplicación de 
las teorías de la fa u te virtuelle o de la présompotion 
de faute, que patentizado el daño incumbe al 
médico dar la prueba de que cumplió (no culpa) o 
de que ese nocimiento proviene de una causa 
ajena72 • También la Corte de Casación italiana 
recogió la idea en un fallo del 21 de diciembre de 
1978. Y, asimismo, en España, y para algunos 



supuestos puntuales, se invirtió la carga probatoria 
de la culpa galénica, bien por las dificultades 
demostrativas con que se enfrenta el paciente -una 
fase del amplio espectro que ocupa el pro damnato
' sea por aplicación analógica de la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo con respecto al artículo 
190273 . 

En tomo a esto último, en nuestro país, aún cuando 
la opinión autoral mayoritaria conceptúa que el 
paciente debe probar la culpa médica, lo real es 
que alguna opinión -autorizada, por cierto- abogó 
por aplicar la tesis de la presunción iuris tantum 
de culpa (desvirtuable por la no culpaf4

• No obs
tante, el art. 1625, punto 2), del Proyecto de Uni
ficación de la Legislación Civil y Comercial, en 
cuanto para el caso de controversia pone a cargo 
del profesional la prueba de la no culpa (art. 513 
del referido proyecto), fue recibido con beneplácito 
por casi todos los autores (nosotros lo defendimos 
en cuantas oportunidades se nos presentó). 

En definitiva, estimamos que cualquiera sea la 
directiva probatoria, la obligación del médico -que 
es el ejemplo paradigmático elegido- es invaria
blemente de medios. En rigor, siempre está en jue
go la culpabilidad del deudor; y esto es lo que vale. 

VI. RECAPITULACION. NUESTRO PEN
SAMIENTO DEFINITIVO. ¿OBLIGA
CIONES SUBJETIVAS Y OBJETIVAS? 

a) De todo cuanto llevamos dicho hasta ahora, 
obtenemos que la clasificación de las obligaciones 
de medios y de resultado, tal como fuera perge
ñada por Demogue, carece de envergadura que con 
justicia, tuvo, habida cuenta del proceso evolutivo 
operado en la materia. De cualquier manera, esa 
sistematización del jurista francés, efectuada en 
base a ideas lanzadas por otros autores, fue fun
damental para que hoy podamos dar solución al 
tema de la responsabilidad contractual -que no es 
diferente al de los deberes repara torios aquilianos-

b) Visto así el asunto, la clasificación de Demogue 
tiene en este momento un valor relativo como 
utillaje probatorio, ya que en las obligaciones de 
medios hay supuestos en que la culpa debe ser 
probada por quien la aduce, y supuestos en que 
evidenciada la infracción dañosa -incumplimiento 
estructural- la culpa se presume iuris tantum 
incumbiendo al demandado suministrar la prueba 
de su diligencia. En este aspecto, aunque no nos 

i~······~~~~~··~~~~~~··~~~~t~:••····· 

atrevamos a afirmar que el alcance de la estática 
división de Demogue es subsidiario o residual, lo 
cierto es que dicho alcance se encuentra limitado, 
dado que la prueba de la culpa sólo será requerida 
al actor cuando la ley, de modo expreso e implícito, 
no marque un inversión del onus probandi (y estas 
inversiones tienden a incrementarse paulati
namente). En cambio, en las obligaciones de resul
tado subsistirá el régimen de Demogue (a des
pecho de la irrelevancia de la culpa como criterio 
legal de imputación: probado el incumplimiento -
y no probada la obligación e invocada su exigi
bilidad como desacertadamente se afirma a veces
, toca al demandado patentizar una causa ajena 
para eximirse del deber de resarcir en cierne. 

e) A nuestro modo de ver, la verdadera impor
tancia, la real dimensión del distingo clasificatorio 
en análisis, está dada por la diversidad existente 
en el factor de atribución -hecho que determina 
cuáles son las eximentes de responsabilidad a 
utilizar en cada caso-. El referido distingo, pues, 
más que un secundario y menguado valor procesal, 
tiene un relieve substancial. Así las cosas, en las 
obligaciones de medios -en las que tiene vigencia 
la no culpa- el criterio legal de imputación es la 
culpa, mientras que en las obligaciones de re
sultado -en las cuales la diligencia del solvens 
queda fuera de cuestión-, el factor de atribución es 
objetivo (crédito a la seguridad especial, garantía, 
tutela del crédito, riesgo, etc.). 

Si nos atenemos al momento preciso del incum
plimiento auténtico de la prestación (etapa de res
ponsabilidad), los deberes de actividad y de fines, 
pueden ser calificados como obligaciones subje
tivas u objetivas, respectivamente ya que, abrevian
do pasos, desde el punto de vista del léxico, en las 
primeras la imputación jurídica de la perturbación 
a la prestación es subjetiva y en las segundas tiene 
carácter objetivo. 

d) Estos principios son válidos en el ámbito contrac
tual, para el tratamiento del id quod interest o aesti
matio reí (un capítulo de la responsabilidad amplia 
-art. 505-) y de los mayores daños al margen de la 
prestación. También rigen el daño negativo deriva
do de la ineficacia negocial iato sensu (sin perjuicio 
que se siga que tal detrimento es contractual o 
aquiliano). Y, asimismo, resultan extendibles al 
plano extracontractual, circunstancia que confirma 
la unidad sistemática del fenómeno resarcitorio que 
hemos apuntalado tantas veces. 

THEMIS 
169 



VII. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS. 

A modo de colofón, podemos anotar las siguientes 
conclusiones: 

1.- La clasificación de las obligaciones de medios y 
de resultado tiene exigencia, es de suma utilidad y 
surge virtualmente del ordenamiento en su con
junto. 

2.- Sin embargo, la evolución de las ideas determinó 
que la clasificación pensada por Demogue, suma
mente estática en punto a la materia probatoria, y 
sostenida de forma exclusiva en culpabilidad, ha 
sido en buena parte superada, a consecuencia del 
afincamento y de la profundización de los estudios, 
y de la propia incidencia de la realidad social. Co
mo quiera que sea, no pueden restarse méritos a la 
sistematización de Demogue, pues sus ideas 
constituyeron los cimentas de las ideas de nuestro 
tiempo. 

3.- En materia probatoria el pensamiento de 
Demogue es válido para los deberes de fines 
(probada la falta de resultado incumbe al deman
dado dar la prueba del caso fortuito). Pero en lo 
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que hace a las obligaciones de medios tiene un 
alcance limitado, ya que ahora se ha advertido que 
hay casos en que el actor tendrá que probar la culpa 
-como suponía Demogue- y otros en que la culpa 
se presume iuris tantum y tocará al solvens la 
demostración de la no culpa -al margen de la fac
tibilidad de evidenciar un casus-. En suma; la 
prueba de la culpa al actor sólo será exigida cuando 
la ley, expresa o implícitamente, no disponga lo 
contrario. 

4.- La verdadera importancia de las obligaciones 
de medios y de resultado, radica en que, en las 
primeras, el factor de atribución es subjetivo, 
mientras que en las últimas, dicho factor tiene 
carácter objetivo. Si nos atenemos, pues, a la in
fracción contractual, los deberes de actividad son 
subjetivos y los de fines son objetivos. 

5.- La no culpa supone una actuación prudente y 
diligente del deudor de acuerdo con la índole de 
la obligación -y con arreglo a lo dispuesto en el art. 
512-. 

6.- La ho culpa (o falta de culpa) sólo funciona en 
los deberes de medios y, por lo mismo, es total-



mente intrascendente en los deberes de resultado. 

7.- Estas premisas hacen sucumbir la postura 
subjetivista que imperó durante años en tema de 
contratación. Efectivamente, la responsabilidad 
contractual podrá ser subjetiva u objetiva. Y aun
que no hay relación de jerarquías entre una y otra, 
en verdad, la preponderancia cuantitativa de las 

obligaciones de resultado, permite considerar que 
en la mayoría de los casos la responsabilidad 
contractual será objetiva, y en el menor de los su
puestos se sustentará en la culpa. 

8.- Los principios inherentes a la responsabilidad 
contractual pueden hacerse extensivos a la res
ponsabilidad extracontractual. 
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LOS ABOGADOS FRENTE AL 
RECURSO DE APELACION 

La puesta en vigencia de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, que introdujo normas sobre la represen
tación técnica del abogado, originó una polémica 
bastante interesante sobre la posibilidad de que el 
letrado interponga recursos sin la intervención de 
su cliente. El doctor Pérez Vargas, procesalista 
graduado en la Pontificia Universidad Católica del 
Perú, aporta argumentos de innegable solvencia 
para sostener que la Ley Orgánica y el nuevo 
Código Procesal Civil efectivamente conceden al 
abogado dicha facultad. La aproximación al tema 
resulta también una oportunidad para que el autor 
analice la naturaleza jurídica de la representación 
y de los medios impugnativos. 

Julio César Pérez Vargas 
Abogado 

l. INTRODUCCION. 

Se viene debatiendo si los abogados, en represen
tación de sus clientes, pueden interponer medios 
impugnativos. Más específicamente, si el abogado 
puede apelar con su sola firma o si requiere para 
ello, necesariamente, poder especial. 

Las diferentes interpretaciones se originan en dos 
artículos de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
(LOPJ). Uno de estos artículos, el 290 (antes 295), 
dispone lo siguiente: «En los procesos, sin nece
sidad de la intervención de su cliente, el abogado 
puede presentar, suscribir y ofrecer todo tipo de 
escritos, con excepción de aquellos para los que se 
requiere poder especial con arreglo a ley». El otro, 
el artículo 11 de la LOPJ, en su segundo párrafo 
dice: <<La interposición de un medio de impugna
ción constituye un acto voluntario del justiciable>>. 

Existe una tesis que sostiene que el abogado no 
puede interponer un medio impugnativo sin 
intervención de su cliente. Esta opinión se sustenta 
en el antes mencionado artículo 11 de la LOPJ. 
Nosotros sostenemos la tesis contraria y preten
demos demostrar, a continuación, que el artículo 
290 sí faculta al abogado a interponer los medios 
impugnativos por su patrocinado a su sola firma y 
sin su intervención. 

11. ALCANCES Y LIMITES DE LA RE
PRESENTACION DEL ARTICULO 290 DE 
LA LOPJ. 

1) Análisis de la legislación. 

El artículo 290 de la LOPJ dispone un tipo especial 
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de representación que confiere al abogado la fa
cultad de actuar por su patrocinado ante los tribu
nales. Esta norma tiene por objeto que el abogado 
se conduzca en todos los actos del proceso de ma
nera eficiente, sin la intervención de su patrocinado, 
salvo en los casos para los que se requiere poder 
especial. 

Para determinar los alcances de esta norma, es 
necesario previamente definir el concepto de 
representación y precisar sus diferentes manifes
taciones. Así, la representación suele ser entendida 
corno la actuación que lleva a cabo una persona, 
llamada representante, en nombre de otra, llamada 
representada y cuyos efectos recaen directamente 
en la esfera jurídica de esta últirna1

• La doctrina 
distingue tres clases de representación: legal, 
voluntaria y judicial. 

La representación legal es aquella conferida por la 
ley a determinadas personas << ... que por una 
posición familiar o por un cargo u oficio actúan en 
nombre de otras ... >> 2

• A decir de Diez Picazo, son 
poderes que « ... nacen directamente de la ley y en 
los cuales es la ley quien los configura y quien de
termina su ámbito y su extensión>>3

. 

La representación voluntaria, a diferencia de la le
gal, es aquella que tiene su base en la voluntad del 
representado, siendo éste quien delimita las facul
tades de su representante. 

Por último, la representación judicial es aquella en 
la que el magistrado señala o designa al represen
tante4. <<Se trata de casos en que compete a la auto
ridad judicial la designación de la persona a quien, 
en determinadas situaciones, corresponde la re
presentación de otra>>5• 

El artículo 290 contiene todos los elementos de la 
representación: 1) la actuación del abogado en 
nombre de su patrocinado, 2) los efectos del acto 
celebrado inciden en la esfera jurídica del justiciable 
y 3) existe una efectiva sustitución de voluntades. 
Así, podernos concluir que estarnos ante un nuevo 
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caso de representación que, por ser otorgada por 
la ley, es calificada corno legal. 

La extensión de las facultades de esta repre
sentación se encuentra determinada por el propio 
artículo 290; en otras palabras, el contenido de este 
poder se encuentra predeterminado por la propia 
norma. 

Así, tenernos que el artículo citado señala que el 
abogado puede presentar, suscribir y ofrecer todo 
tipo de escritos sin necesidad de la intervención 
de su cliente. Corno se puede apreciar, este precep
to engloba a todos los escritos sin hacer ninguna 
distinción. Por lo tanto, incluye a los escritos de 
mero trámite, a los recursos y quejas. 

Esta norma, sin embargo, contiene dos límites: 

El primero consiste en que el abogado no está 
autorizado, amparándose en la norma citada, para 
iniciar un proceso por cuenta de su cliente ni para 
realizar cualquier otro acto mientras no exista un 
proceso. Un proceso se inicia o existe cuando se 
da una relación jurídica procesal válida, y ésta 
aparece cuando el demandado ha ejercitado su 
derecho de defensa; o bien cuando, habiendo sido 
emplazado validarnente, no ha contestado la 
demanda y se le ha declarado rebelde. Requiere, 
por ende, de la presencia de las partes y del juez. 

El segundo límite consiste en que el abogado no 
puede realizar por cuenta de su cliente actos para 
los que requiera poder especial. Esta norma protege 
la disposición y la afectación del patrimonio del 
representado6• 

En consecuencia, si el abogado puede actuar en el 
proceso por cuenta de su cliente, salvo en los actos 
en los que es necesario un poder especial, entonces 
la norma le reconoce al abogado las facultades ge
nerales del poder. 

<<Un poder general es, ( ... ) aquel que faculta al 
representante para afectar con sus actos a la 



totalidad de los bienes e intereses del principal o a 
un conjunto suficientemente amplio de los 
mismos ... >> 7

• El artículo 74 del Código Procesal 
Civil señala que las facultades generales confieren 
al representante las atribuciones y potestades 
generales que corresponden al representado, salvo 
para los casos que se requiere facultades expresas. 

En tal sentido, para determinar si el abogado puede 
o no interponer un medio impugnativo sin el 
concurso de su cliente, solo es necesario averiguar 
si la ley exige un poder especial. 

En nuestro derecho positivo hay varias normas 
referidas a la exigencia del poder especial. Espe
cíficamente, el artículo 75 del nuevo Código 
Procesal Civil señala los casos para los cuales son 
necesarias facultades especiales, tales como: la 
presentación de una demanda judicial, la recon
vención, la contestación de una demanda, el de
sistimiento del proceso y de la pretensión, alla
narse, conciliar, transigir, sustituir o delegar la 
representación, entre otros; y, en ninguno de estos 
supuestos, se exige facultades especiales para in
terponer un medio impugnativo. 

Los artículos 10, 310 y 415 del recientemente 
derogado Código de Procedimientos Civiles de 
1912, también detallaban los casos para los que era 
necesario el poder especial y tampoco tenían la 
exigencia de facultades especiales para interponer 
recursos. Este cuerpo de leyes tiene particular 
importancia por cuanto fue bajo su vigencia que 
se suscitaron las dos diferentes interpretaciones 
anotadas y porque, además, la Quinta Disposición 
Transitoria del Código Procesal Civil ha dispuesto 
que los procesos iniciados antes de su vigencia con
tinuaran su trámite según las normas procesales 
con las cuales se iniciaron. 

Por su lado, el Código Civil en sus artículos 155, 
167, 315 y 1058 alude a la exigencia de poder 
especial cuando el representante pretenda disponer 
o gravar los bienes de su representado, celebrar 
una transacción, un compromiso arbitral o cual
quier acto para el que la ley expresamente disponga 

tal requerimiento. En consecuencia, se debe contar 
con poder o facultades especiales cuando la norma 
así lo requiera. 

Podemos concluir, por lo pronto, señalando que 
no existe norma en nuestro ordenamiento positivo 
que disponga la exigencia de un poder especial 
para la interposición de un medio impugnativo; ni 
tampoco, norma alguna que lo prohíba. Antes bien, 
existe el artículo 290 que expresamente le permite 
tal prerrogativa. 

2. Doctrina. 

Ahora bien, si todo lo anterior no fuera suficiente 
para concluir que la interposición de un medio 
impugnativo no requiere de poder especial, enton
ces será necesario acudir a la doctrina. La opinión 
del jurista mexicano Eduardo Paliares contribuye 
a aclarar esta interrogante. Al hablar de los princi
pios generales de los recursos sostiene, textual
mente, lo siguiente: «La impugnación de una reso
lución judicial es acto de mera conservación y 
defensa y no de disposición de los derechos 
litigiosos, de lo que se sigue que el apoderado 
no necesita de poderes especiales para impugnar» 
(el subrayado es nuestro) 8• 

En esta misma línea de pensamiento encontramos 
a Jorge Clariá Olmedo quien, al hablar de la 
impugnabilidad subjetiva, señala lo siguiente: «Si 
al poder de impugnación lo consideramos en abs
tracto, desde un punto de vista subjetivo es dable 
afirmar que corresponde a todos los que se ubican 
en posición de parte en el proceso, teniendo en 
cuenta que el concepto de «parte» es asumido en 
el alcance formal ( ... ); pero además debe darse a 
este concepto la amplitud necesaria para com
prender a los representantes, mandatarios y de
fensores de los litigantes.» 9 • 

Enrique V éscovi, haciendo referencia a la repre
sentación en general, sostiene lo siguiente: « ... el 
mandato judicial se rodea, por lo general, de más 
formalidades. En ese sentido, en la mayoría de 
nuestros países se exige la escritura pública (hecha 
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por notario). Y se establecen, generalmente, en los 
códigos procesales, algunos requisitos concer
nientes a la extensión del mandato que exigen una 
mención expresa en la propia escritura de cons
titución. Así, sin llegar a la exigencia de algunos 
códigos (los más antiguos del área)( ... ) en general 
se admite que el poder otorgado para un juicio lo 
es para todas sus incidencias, recursos y procesos 
conexos ... » 10• «Este formalismo tiende a decrecer. 
Así, en algunos países se admite el poder (al menos 
el especial para ciertos juicios) concedido por 
simple memorial ante el tribunal donde pende el 
proceso (Colombia). Por la simple firma del escrito 
por el abogado (con expresa declaración de 
conocimiento de la parte de lo que ello supone) 
que autoriza a realizar la mayoría de los actos (pro
cura torios) del proceso por aquél (Uruguay)» 11

• 

Las normas citadas, los conceptos vertidos y la 
opinión de la doctrina nos permiten concluir con 
absoluta claridad que la interposición de un medio 
impugnativo -entiéndase apelación- no requiere de 
facultades especiales. 

111. INTERPRETACION SUSTENTADA EN 
EL ARTICULO 11 DE LA LOPJ. 

En la introducción hemos sostenido que el artículo 
290 de la LOPJ faculta al abogado a interponer un 
medio impugnativo sin la concurrencia de su pa
trocinado; vale decir que la norma le confiere la 
facultad de impugnación. 

Existe, sin embargo, como ya se dijo, una opinión 
que niega esta posibilidad al abogado. Esta posición 
se basa, 1) en que el recurso es un acto voluntario 
(personalísimo) del justiciable, 2) en que la senten~ 
cia puede contener una parte adversa y otra favora
ble al cliente (en cuyo caso el abogado debe consul
tarle) y 3) por que su interposición genera una res
ponsabilidad que requiere la intervención del pa
trocinado. El sustento normativo de esta tesis es el 
segundo párrafo del artículo 11 de la LOPJ. 

Cuando este dispositivo señala que el recurso es 
un «acto voluntario» está indicando que éste se da 
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a pedido de parte; esto es, está haciendo referencia 
a uno de los elementos del recurso. Por ello, 
consideramos que esta expresión («acto voluntario 
del justiciable») no puede servir de argumento para 
negar la facultad de impugnación al abogado. 

La respuesta y la solución a este aparente problema 
se encuentra en los propios elementos del medio 
impugnativo. Una revisión sucinta de ellos permi
tirá confirmar nuestra tesis, en el sentido que el 
abogado sí esta facultado para interponer medios 
impugnativos. 

l. Elementos de los medios impugnativos 

La doctrina suele señalar como los elementos del 
recurso los siguientes: a) que surge a partir de un 
pedido de parte; b) que incide solamente en las 
resoluciones; e) que se puede recurrir en forma 
parcial o total de la resolución; d) que la resolución 
recurrida produzca agravio; e) que la resolución 
de la que se recurre contenga un vicio o error; y, f) 
que tenga por objeto anular o revocar la resolución 
12 13 14 

De estos elementos nos interesa los indicados con 
las letras a), e) y d). Su comprensión permitirá con
cluir que no son necesarias facultades especiales 
para interponer un medio impugnativo. 

1.1. El recurso se da a pedido de parte. 

Líneas arriba hemos señalado que la tesis según la 
cual el abogado requiere de poder especial para 
apelar se encuentra en el segundo párrafo del 
artículo 11 de la LOPJ. Este no exige poder especial, 
sino que se limita a señalar que la interposición de 
un medio de impugnación es un acto voluntario 
del justiciable. Este párrafo no tiene otro propósito 
que precisar el alcance del primer párrafo del mis
mo artículo, que reconoce que las resoluciones 
judiciales son susceptibles de revisión, en concor
dancia con la garantía constitucional de la instancia 
plural. 

En efecto, el segundo párrafo del artículo 11 declara 



uno de los elementos del medio impugnativo, cual 
es, que éste sólo se da a pedido de parte (acto vo
luntario del justiciable) por lo que no procede de 
oficio, ni tampoco por un tercero ajeno a la relación 
jurídica procesal. 

Si no interpretamos de esta forma el artículo 11 
estaríamos frente a una norma de contenido 
meramente declarativo, ya que todos los actos 
procesales del justiciable son voluntarios y no 
únicamente los de impugnación. En efecto, la 
interposición de un medio de impugnación es un 
acto procesal y, por ende, supone la intervención 
de la voluntad. Si no hay voluntad, no hay acto 
jurídico procesal. Por ello es que, cuando dice que 
es un acto voluntario del justiciable, no se está 
agregando nada nuevo. 

La comprensión de este elemento permite concluir 
que el segundo párrafo del artículo 11 de la LOPJ 
no puede considerarse como una de las razones 
para negarle al abogado la facultad de interponer 
por su patrocinado un medio impugnatorio. Si la 
intención del legislador fue, por la vía de este 
artículo, negarle al abogado tal facultad, creemos 
que el texto de la norma no conduce a ello. «Acto 
voluntario del justiciable» no es lo mismo que decir 
«acto personalísimo». 

El ordenamiento en general exige, como se puede 
apreciar en las normas citadas, la presencia de 
poderes especiales cuando exista algún «acto de 
disposición>> o «actos de riguroso dominio>> o que 
pueda afectar la esfera del patrimonio del repre
sentado; pero, cuando se trata de un acto que tiene 
por objeto evitar la pérdida de un derecho no puede 
pedirse para ello la existencia de un poder especial. 

1.2. «Donde no hay agravio no hay recurso». 

Se dice también que el problema se toma complejo 
cuando una sentencia contiene una parte adversa 
y al mismo tiempo otra que le es beneficiosa. Se 
plantea entonces, la interrogante de si, en estos ca
sos, el abogado debe o no consultar a su patrocina
do. Esto tampoco puede servir de argumento para 
negarle al abogado la facultad de interponer un 
medio de impugnación a nombre de su patrocinado 
por lo siguiente: 1) porque una de las caracterís
ticas de cualquier medio impugnatorio es que se 
puede impugnar parte de la resolución, y 2) que la 
impugnación sólo procede cuando la resolución 

produce algún perjuicio. De allí el aforismo: «Don
de no hay agravio no hay recurso>>. En conclusión, 
si el agravio es parcial entonces sólo procede la a
pelación respecto de la parte que es adversa. 

Ahora bien, si se interpone apelación contra una 
resolución que favorece en parte al apelante sin 
que le conceda el íntegro de su pretensión, su inter
posición tampoco le perjudicaría porque existe la 
institución procesal denominada «Prohibición de 
la reforma en peor>> o prohibición de la «reformatio 
in pejus>> que normativamente ha sido recogida en 
el artículo 370 del Código Procesal Civil y que 
textualmente dice que «El juez superior no puede 
modificar la resolución impugnada en perjuicio del 
apelante, salvo que la otra parte también haya 
apelado o se haya adherido>>. Los recursos se o
torgan en beneficio de quien los utiliza y no en su 
contra. 

Ahora bien, existen en el artículo 370, citado, dos 
supuestos que de producirse hacen que el juez 
pueda «modificar la resolución impugnada en 
perjuicio del apelante>>: La apelación o la adhesión 
de la otra parte. Analicemos cada uno de ellos. 

Si la otra parte apela, entonces estamos ante una 
situación independiente del accionar del abogado 
que impugna una resolución a nombre de su 
cliente. Por esto, ambas conductas no originan por 
sí el perjuicio del apelante. Por el contrario, si la 
otra parte apela y no lo hace el abogado a nombre 
de su representando se podría ver éste perjudicado 
al no contar el juez con nuevos o mejores argu
mentos que podría haber expuesto el abogado en 
caso de haber impugnado, con lo que la impug
nación del abogado no sólo no perjudicaría a su 
patrocinado sino que lo beneficiaría. 
Si se da la adhesión podría argumentarse que, de 
no haber impugnado el abogado, la otra parte no 
se habría adherido y el juez (eventualmente) no 
hubiera podido « ... modificar la resolución im
pugnada en perjuicio del apelante ... >>. Contra esto 
debe tenerse presente que la adhesión al igual que 
cualquier impugnación debe ser, primero, fun
damentada; y segundo, haberse producido para el 
adherente agravio o perjuicio con la resolución 
impugnada. 15 Consecuentemente no toda adhesión 
será concedida sino solo cuando le produzca agra
vio al adherente. 

Por último, si el acto de impugnación no benefi-
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ciara al justiciable o éste estuviera satisfecho con 
la respuesta judicial, puede desistirse de él, con lo 
que cesaría el supuesto daño o molestia que le hu
biera causado la conducta de su abogado. 

IV. CONSIDERACIONES ADICIONALES. 

l. Normativa. 

No creemos que el artículo 11 de la LOPJ baste 
para sostener que el abogado requiere del concurso 
del patrocinado, cuando en el proceso penal, por 
ejemplo, se ha previsto expresamente lo contrario 
en concordancia con el artículo 290 de la LOPJ. En 
efecto, el inciso 10 del artículo 80 del Código Pro
cesal Penal, que ha de entrar en vigencia próxima
mente, señala que los abogados gozan de todos los 
derechos para el ejercicio de su profesión y es
pecialmente para interponer recursos impug
natorios. 

2. Institución doctrinaria afín. 

En la misma línea del artículo 290 tenemos la 
institución de la procuración o agencia oficiosa 16 17 

18
, que los romanos denominaban «cautio de rato 

et grato», mediante la cual se admite la intervención 
de una persona que, sin ser representante, puede 
realizar algunos actos necesarios y urgentes en 
nombre de terceros para evitar el daño que podría 
ocasionarle la no realización del acto procesal. Esta 
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institución se encuentra también recogida en el 
artículo 81 del nuevo Código Procesal Civil. En 
consecuencia, si la doctrina en general acepta que 
los terceros no legitimados intervengan en el 
proceso para evitar cualquier perjuicio, con mayor 
razón el abogado podrá apelar cuando el artículo 
290 le reconoce tal facultad. 

3. Opinión que coincide con nuestra tesis. 

Como ya lo dijimos, el abogado puede apelar sin 
la intervención de su cliente. Esta tesis es 
compartida por el Presidente de la Corte Superior 
de Justicia de Arequipa, Dr. José Antonio Cáceres 
Bailón quien, en una entrevista aparecida el17 de 
Agosto de 1993 en el diario oficial «El Peruano», 
ha sostenido lo siguiente: «El abogado puede 
interponer recursos mientras sea apoderado. La 
Ley Orgánica del Poder Judicial trae una inno
vación al respecto: el abogado sin necesidad de 
poder, está facultado para apelar, basta con que 
sea el abogado patrodnante.>> 

Más allá de la discusión teórica consideramos que 
la tesis prohibitiva marca un serio recorte en las 
facultades que la propia ley le otorga al abogado; 
y lo que resulta más grave, es que mediante esta 
interpretación se violaría la garantía de la instan
cia plural ya que cualquier sentencia, que es co
rrectamente apelada, no podrá ser materia de re
visión en una segunda instancia. 



No es muy común que un tema correspondiente a 
la Deontología Forense resulte de tanta actualidad 
en nuestro país como el de la recta administración 
de justicia. Para el Dr. Izquierdo, la realización 
social de la justicia exige que la independencia del 
Poder Judicial, así como la plena libertad de los 
jueces y la exclusión de ingerencias de otros pode
res en las decisiones de los Organos Jurisdiccio
nales, se encuentren plenamente garantizadas. 

En momentos como el presente, cuando se cues
tiona seriamente la legitimidad del Organismo 
Juridiccional, resulta interesante la lectura de un 
trabajo como el del profesor español Ignacio Iz
quierdo, que -tal como ellector.podrá apreciar- es 
fruto de las reflexiones motivadas por un artículo 
publicado en una revista peruana. 

DE LA JUSTICIA* 

Ignacio Izquierdo Alcolea 
Profesor de Derecho 

Universidad Complutense 

Don Ramón Serrano Suñer, jurista de reconocido 
prestigio, humanista de sólida cultura, de limpio 
y riguroso estilo, se ha ocupado recientemente, con 
manifiesta autoridad, de la Justicia y de su realiza
ción social 1

• El objeto de su estudio es de los pocos 
que tienen validez permanente e interés para todos. 
Los grandes pensadores, teólogos, moralistas, 
filósofos, sociólogos y juristas, nos han ofrecido a 
lo largo de la historia el producto de sus reflexiones. 
Todos debemos meditar con frecuencia sobre lo 
que significa este valor eterno en la vida de los 
pueblos; hemos de procurar su realización, su 
actuación concreta, y que las relaciones humanas 
se desenvuelvan conforme a sus principios 
universales. 

Yo me permito escribir estas lrneas para insistir en 
esta exigencia ética y social, con el fin de poner de 
relieve que es tarea de todos intentar que llegue a 
la comunidad política en que vivimos la impor
tancia de la Justicia, sin la cual habrá inconexas 
agrupaciones humanas, gentes viviendo juntas en 
un mismo lugar, pero no pueblos solidarios y 
comunidades con intereses y anhelos colectivos; 
lo que es peor, pueden existir leyes, puede haber 
sometimiento a ellas mediante expedientes más o 
menos coercitivos, pero no se logrará la paz social 
indispensable para la ordenada convivencia. 

Intimamente relacionado con este gran problema 
se halla el de la libertad de los Jueces y Magistra
dos para la aplicación de las normas jurídicas a los 
casos controvertidos que se someten a su decisión . 

. ~···)··•·· ) < y···?··········?·· .( f j . :[;íti~n : 
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Ante todo, es preciso lograr la absoluta inde
pendencia del Poder Judicial; pero para que ésta 
sea efectiva, y no retórica o un mero deseo siempre 
aplazado, ha de ser plena; el Poder Judicial debe 
tener atribuciones legales suficientes para su propia 
organización y administración, incluso económica, 
sin ingerencias de los otros dos poderes; el legis
lativo ha de ser consciente de esta necesidad y 
arbitrar las reformas que conduzcan a satisfacerla, 
sin regateos improcedentes; y el Gobierno debe 
comprender la importancia de tal independencia 
para promoverla y facilitarla, de hecho, sabiendo 
que la mera proclamación es insuficiente, aunque 
sea muy reiterada, como lo es, y que debe convertir 
este anhelo en realidad incuestionable; mientras no 
se alcance esta tan deseada independencia, por 
mucha que sea la voluntad y el sacrificio de los 
Jueces, aunque individual y aisladamente sean 
capaces de mantener una voluntad deliberada de 
autonomía, siempre existirá una inevitable sumi
sión, aunque sea la estrictamente económica, que 
hará imposible el equilibrio y la igualdad que ha 
de existir entre los tres poderes clásicos. 

Otra cosa será luego la de determinar el arbitrio 
que haya de darse a los Jueces para cumplir con la 
augusta función de administrar Justicia y de aplicar 
el Derecho, desde luego siempre sobre la base de 
la seguridad y de la certidumbre jurídicas como 
factores fundamentales. 

Hay que advertir que el Derecho se realiza no sólo 
a través de los procesos judiciales, sino también y 
muy fundamentalmente, casi de forma exclusiva, 
por los mismos particulares que crean, desarrollan 
y cumplen las mismas relaciones jurídicas in
dispensables para la vida en común, para el inter
cambio de bienes y de servicios y para el normal 
aprovechamiento de las cosas. Sólo una mínima 
parte de esas relaciones han de ser definidas, deli
mitadas e impuestas por los Organismos que la 
sociedad misma a través del Estado ha instituido 
para el cumplimiento de sus fines primordiales 
propios. 

Acaso pudiera decirse que la gran aspiración de 
los pueblos consiste en resolver sus problemas 
mediante la espontánea realización de los derechos 
y por el voluntario cumplimiento de las obliga
ciones correlativas, sin tener que acudir a los 
Tribunales de Justicia. Cuando se hace preciso y 
aun inevitable promover la controversia judicial 
es que se ha introducido la duda en el alcance de 
una norma de Derecho, en el contenido de un 
contrato o de un negocio jurídico, o que se ofrece 
resistencia al cumplimiento de las obligaciones. En 
uno y en otro caso puede decirse que se produce 
una alteración en el normal funcionamiento de los 
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expedientes ordinarios y naturales de la realización 
del Derecho. Entra entonces en juego el indis
pensable mecanismo ideado y establecido para 
dirimir vinculantemente las controversias para 
declarar e imponer el Derecho. Con esto, natu
ralmente, no se resta valor social y técnico a la 
Justicia como poder y como función, sino que se 
reconoce y se fortalece su importancia, creciente e 
indiscutible. 

Siendo así la Justicia indispensable, no se concibe 
la sociedad sin unos Organismos encargados de 
realizarla mediante la aplicación del Derecho 
cuando éste no encuentra una actuación espon
tánea. Los Tribunales son la salvaguarda, la mejor 
garantía de la realización del Derecho y de la 
consecución de la paz social que de ella se deriva; 
interponen su autoridad cuando la· duda, la 
incertidumbre, la falta de norma apropiada o la 
resistencia de los particulares se ofrecen como 
obstáculo para la realización espontánea del De~ 
recho de que hemos hablado antes. Son también y 
sobre todo los celosos custodios del orden jurídico, 
que no ha de confundirse con el ordenamiento 
como sistema de normas; los encargados de revisar 
y, en su caso, de reducir la actuación de otros 
poderes, acaso inclinados por soberbia o por 
insolencia, cuando no por otros más bajos sen
timientos, a la indeterminación de su potestad. El 
tradicional voluntarismo, proclamado con tanto 
rigor expresivo por Juvenal en la fórmula <<Sic volo, 
sic jubeo; sit pro ratione voluntas>> -así lo quiero, 
así lo mando, éste mi voluntad sobre la misma 
razón-, no ha perdido por desgracia su vigencia, a 
pesar de los constantes llamamientos a la razón y 
al bien común, que han introducido criterios de 
saludable corrección al <<lo que quiere el príncipe 
tiene fuerza de ley>>, tan recordado por los gober
nantes. 

Se ha insistido mucho por los políticos activos y 
ejercientes en la necesidad de consolidar la 
democracia, de fortalecer las instituciones que 
conducen a su definitivo establecimiento. Todos 
presumen de poseer la fórmula adecuada para 
conseguir tan laudable empeño; y sin embargo es 
curioso advertir que nadie alude a la Justicia como 
factor imprescindible para que la convivencia entre 
los hombres sea pacífica y noble y haga posible la 
solidaridad, la libertad y el respeto recíproco, 
mediante la tolerancia, desterrando la incoprensión 
y el fanatismo excluyente. 

No nos proponemos ahora hablar de la democra
cia, sino de la Justicia; pero quede ahí esta preo
cupación porque sea ésta la que presida e inspire 
todo movimiento democrático; y piénsese en la 
necesidad de que la política se asiente en la sin-



ceridad y en la verdad; porque, cuando éstas faltan, 
los pueblos se sienten colectivamente inclinados a 
exagerar lo que el político olvida, que no suele ser 
siempre lo mismo en todas las épocas. Es muy 
aleccionador pensar cómo los grandes movimien
tos culturales, religiosos, artísticos, políticos, etc., 
han surgido casi siempre de una reacción natural 
ante el exceso y refinamiento dialéctico de los que 
les han precedido, a través de la creación de un 
ambiente social de justificada protesta. 

Se dice que fue Solón quien formuló una inmejo-

rabie norma de conducta, que en su transcripción 
latina se conoce así: «de nihil nimis» - de nada de
masiado-. He ahí un prudente principio que hace 
mejor nuestra vida social y moral. Pero en la obser
vancia de la Justicia nunca hay excedo. La fe exage
rada engendra los fanáticos; la esperanza sin lími
tes, los ingenuos estériles; la prudencia excesiva, 
los indecisos y los timoratos. La Justicia permanen
te engendra hombres cada vez más justos caracteri
zados por aquella constante e invariable voluntad 
de que hablaba Ulpiano. 

J. ANTONIO DEL POZO VALDEZ 
ABOGADO - NOTARIO PUBLICO 
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SISTEMA PENAL Y MINIMA 
INTERVENCION : DE UNA FUNCION 
SIMBOLICA A UNA FUNCION REAL 

Ante el ineficiente uso de los escasos recursos 
asignados al control penal, el presente artículo 
propone como alternativa la aplicación del modelo 
político-criminal de mínima intervención. Su 
planteamiento central, consiste en limitar la 
actividad punitiva del Estado a fin de dirigirla 
únicamente contra aquellas infracciones que 
generan un mayor costo social. De este modo, a 
juicio del autor, el sistema penal se acercará al 
cumplimiento de una función real: La reducción de 
los costos sociales del delito. 

Dino Carlos Caro Coria 
Bachiller en Derecho 

Pontificia Universidad Católica 

l. APUNTES PRELIMINARES. 

Hace veinte años, la nueva ley sobre penalización 
del tráfico de heroína en el Estado de Nueva York, 
que entró en vigencia ello. de setiembre de 1973, 
imponía como pena máxima a la venta de una onza 
o cantidades mayores la cadena perpetua y era 
aplicable sólo a los mayores de diecisiete años. 

Uno de los efectos previsibles y buscados con esa 
medida fue la caída en el número de vendedores y 
en la oferta de heroína, con el consiguiente aumento 
de los precios y dificultad de conseguir el producto. 
Todo ello se logró. 

Pero se produjo también efectos indeseados. Las 
nuevas penas máximas eran iguales a las que 
podrían imponerse por homicidio a un agente de 
policía, de forma que la pena adicional -costo adi
cional- por matar a un policía era cero. De este mo
do, más traficantes comenzaron a usar armas, au
mentando el número de homicidios. Además, co
mo se había creado el incentivo, muchos traficantes 
comenzaron a usar a menores de edad -de catorce 
a dieciséis años- en la venta. 

Muchos de estos efectos no deseados pudieron 
evitarse de haberse tenido en cuenta los posibles 
efectos sustitución de aquella medida, si se hubiese 
aplicado conceptos elementales de análisis econó
mico del derecho. 

El efecto sustitución consiste en el desplazamiento 
de los sujetos a actividades más provechosas -o 
menos costosas o donde los rendimientos sean ma
yores- como consecuencia de haber cambiado cual
quier elemento relevante para su decisión. En polí
tica criminal, el cambio de alguna variable en una 
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actividad puede tener consecuencias en otras ac
tividades1. 

Ejemplos como el anteriormente descrito, revelan 
las múltiples aplicaciones que el análisis económico 
del derecho ofrece para la evaluación de las deci
siones político-criminales2

• 

La vieja melodía de la crisis fiscal de los Estados 
latinoamericanos y de los exiguos recursos desti
nados a la prevención y sanción de la delincuencia, 
origina un amasijo de problemas3 que hacen del 
sistema penal un medio de control social que opera 
alejándose flagrantemente de sus objetivos forma
les\ encubriendo un «discurso perverso»5

• 

El objetivo final de este trabajo es ofrecer una 
panorámica de cómo el análisis económico, encuen
tra en el modelo político criminal de mínima inter
vención, una alternativa eficiente al problema de 
la escasez de recursos estatales. 

11. EL MODELO POLITICO CRIMINAL DE 
MINIMA INTERVENCION. 

Este modelo propone reducir la intervención 
punitiva, limitándola sólo para las más graves 
infracciones contra los bienes jurídicos funda
mentales. Una mejor comprensión de sus alcances 
implica revisar, aunque brevemente, los aportes 
de la criminología crítica. 

l. Criminología crítica y deslegitimación del sis
tema penal. 

Desde una perspectiva macrosociológica, la crimi
nología crítica, a partir de la década de los 60', vie
ne orientando su trabajo hacia la deslegitimación 
de los modelos político criminales aplicados por 
los Estados, develando su ineficiencia en el control 
de la criminalidad. 

1.1 La criminología crítica. 

Superando los modelos de la criminología posi
tivista o del paradigma etiológico, y de la crimi
nología liberal, el paso a la criminología «crítica>>, 
<<moderna>>, o de la «reacción social>> tuvo lugar 
sobre la base de las teorías de la criminalidad y de 
la reacción penal fundamentadas en el «labelling 
approach>> y las teorías conflictuales6

• 

Desde un enfoque macrosociológico, la crimino
logía crítica historiza la realidad de la conducta 
desviada y evidencia su relación funcional o dis
funcional con las estructuras sociales, con el de
sarrollo de las relaciones de producción y de dis
tribución7. 

De este modo, el proceso de criminalización re
produce las desigualdades del sistema social, en 
concordancia con determinadas relaciones de po
der. El poder para definir qué cosa es delito y qué 

1 Sant()S Paf!tor, Jwm. Dere(;ho penal.Polítka Cri:n:linal y. Ewnomía. Un Intento de Generalización. En: Estudim~ de Dere(:ho 
Pen<~Í. En homenaje al profesor Luis Jil'Ilé:nez de A.súa. Madrid, Junio de 1986. Revista de la Fa,cultad de Derecho de la Üniver$idád 
Com p !u tense:• Pág .539. · · · · · · · 

~·TaLes el caso del problema dé las penas pecl1n:iarb.ts ·y la compensación a ías víctimas, la redistribuci~n de recurs~. para 
minfm.íz.ar elcosto soda} de la criminalidad, el crimen organizado, !¡;¡. ecomomía del sistemajudicial,la política de contml de 
drogas; la Pena c<!pité\l, entre otros, CJr~ 13eckerrGapy S~ C¡:#neri y Castigo; Un Enfóque Económico. Reproducción deJ ournal of 
Political EconomY; marzo-abril de 1968. En: Microeconon:tía.!Jreit, Willíatri • H<>chman, Harold. Ed. lnterameticana. México, 
l973: tradilcido por Carlos A. Givog:ri. Cfr: ~obert, Philíppe. · El.lmpacto Económico. y Social.del• Fenómeno Crímin<ll .• En: 
Capítulo Qrilijinologico. r-,) o, 5 •. t9['7\ FacUltad: deperecho de ZUIJ.a.Venezuela. · 

3 Como el aumeu:to dela <<cifra negra» ricriminalid~d oculta¡ lentitud de los procesos, ba}a (;alidad del :;ervicio públid,, corrup~iÓn 
de sus operadore¡;>;~scasa. accesíbilidad de la c::htdadaní¡¡. Algunos de estos problema.s han sido matéria. de díverSós estudiós 
empíricos en nüe~tro medio,enfre ellos d#Sta~á la investigaci6nreáhzada por el Instituto APOYO entre marzo y mayo de i ()9~, 
por encargo de la Agendainternaciónal para el DesarrollO de los Estados Unidos, cuyas condusiones están resumidas en el 
informe titulado «Indicadores Estadísticos. SisféJ!I<I Jt¡,dkiah>, <ie mayo de este año. ·· · 

:·. -:··· ·.··· -:: ·: ·.: :···:.-.: .. :: .:···· .. ·.·.::-. ·:. ·::.·· ·.:-.···: .. ::·:· ... ... . : 

4 ·Nos referimos • a los ·fines • de. pievert~iórt :"ai'tkli!(:) 234·• pártafo.2o;de la Constitución•·cte•l979 y .artí~os I. y IX. deLTitulo 
J'relill'linar delCód~go Penal~ y de repal:"litdón.¡t h'lv(ft~m<! •• Cfr:.Yrig~y~f!iliardo! :R;~q\le~' El $entigo (o~in s~rtMo) clelSi~:ma 
Penál>. t.Rr()pó~it9 d~ Ja ;R~fphna.·;p~~. En ; VtT4mw wl;>re .Justidil. ·y P~t:~~h~~ li~¡il~~o~. M¡;¡t~i""t~s, 4e le(;b.Jr<t; ·~oro~i@ 
Episcop.U de Md9n SociaL 1992 .. Pgs. ¡;z:i y ss,;. par¡¡ quien la j:ieria • sólo. curnple úrü{ filridon siflll;>6lica,. deslegitiw,il.4a, y 
teprc:i<iud:ora dedti~~gü;~Jdadese inJ~tkias; .·. · · ··· ... ·. ·.· ·.··.·· ·· · · · .·. ··· ·· · · ··. ·.·.· ·.· · ·· .. ·. ·. · .. · · · .. ·.··.· .· .. ·. · ···.· .·.··· · ·· · ·· · · .. ·······.···. ····.· 

5 Zaffaroni, Eugénin Raul.Un .Dilk:ütso Perverso~ Én ;No Hay Derecho, No. 2, lhiej!i~ Ah:es,t991. • · • 

~ J3~~~tta,~l~s~~rldtoé9imin()l~~i~Criti~a y ctít~~~ clelDer~ch~ P~~al. ~t~~ctucci6~ alaSJti~l()~Í~)4tÚlt~~l'~hat.lél~ ¡~. ;ri 
tispaf\ol, $igl() XXlEdjtores, ~~:;ciffid 9$1)~ J?g~ lfi$· Pavá,\!llj, Massírnp.Cónfrol y Domin.\dóit.Of~pas C:rí:m~pp~()gica,s Ihirgu~¡¡as 
y Pioyect<) Jiegeri,lóniCo. Siglo )(;)(IEdit()re,s; M~xi~o,19S3. Pg, 164/ · · · · · · · · · · · · · · · ·· · · · · ·. · · ·.·.·. · · · · ·· · · ·. · · · ·.· · .·. · ·. · · · · · ··· · .·.· ·.·. ·.·.·.· · · 
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no, quién debe ser reprimido y quién no, está de
sigualmente distribuido; así como las posibilidades 
de ser etiquetado con el esta tus de criminal, lo cual 
guarda «correspondencia con las relaciones 
desiguales de poder y propiedad en la sociedad>>8

• 

La criminalidad es un <<bien negativo>> distribuido 
desigualmente según la jerarquía de intereses fijada 
en el sistema socioeconómico, y según la desi
gualdad social entre los individuos. 

Por ende, la criminología crítica centra su estudio 
en los mecanismos de control social insertos en los 
conflictos de poder y de intereses. Deviene en una 
teoría de la criminalización, es decir, del proceso 
de definición de lo que se entiende por delito, y de 
asignación de la etiqueta de criminal a deter
minados sujetos; es teoría crítica y sociológica del 
sistema penal, de sus agencias, su ideología y sus 
funciones. 
De este modo, el objeto de análisis de la crimi
nología crítica abarca los procesos de crimina
lización primaria -producción de normas-, crimina
lización secundaria -aplicación de normas por las 
agencias de control penal- y ejecución de las penas 
y medidas de seguridad. 

1.2 Características y funciones del sistema penal. 

Los estudios criminológico-críticos han puesto de 
relieve la <<miseria del sistema de control penal», 
el cual ha sido caracterizado de modo genérico 
como sigue9 

: 

1.2.1 Es un modelo fragmentario. 

Del conjunto de formas de violencia, el sistema pe
nal sólo selecciona para efectos del control, bási
camente las de carácter interpersonal, sin atender 
las de naturaleza estructuraP0

• 

Así por ejemplo, deja de lado el carácter desigual 
y conflictivo de las relaciones de clase, de género y 
étnico culturales; presupone una falsa igualdad y 
desatiende los conflictos y formas de violencia pro
ducidos por estos modos de relación social. 

1.2.2 Efectismo. 

El sistema penal no considera las causas de los 
problemas que pretende resolver, sólo toma en 
cuenta algunos aspectos de sus manifestaciones 
finales y externas en relación a actores individuales. 
Ello está evidenciado, por ejemplo, con la represión 
del terrorismo, el narcotráfico y el aborto. 

1.2.3 Selectividad. 

Manifestada en todos los procesos de crimina
lización, mediante una selección negativa incri
minadora de los sujetos con menor poder en la 
sociedad, convirtiéndolos en <<chivos expiatorios>> 
del castigo estataF 1

• Ello se aprecia, por ejemplo, a 
nivel de la criminalización primaria, con la in
criminación de problemas sociales como la ocupa
ción de terrenos para viviendas populares (delito 
de usurpación, artículo 202 del C.P.), o la venta 
ambulatoria (delito tributario, artículo 272 del 
C.P.). 

Existe también una selección positiva que excluye 
a los poderosos del control punitivo. Varias in
vestigaciones han evidenciado esto en los procesos 
de criminalización secundaria y de ejecución de la 
pena, así por ejemplo, todos los condenados de 
nivel socioeconómico alto y medio son favorecidos 
con la suspensión de la ejecución de la pena, que
dando en libertad bajo reglas de conducta12

• Esto 
significa que la población penitenciaria nacional se 
compone exclusivamente por ciudadanos o <<clien
tes>> de nivel socioeconómico bajo y muy bajo. 

Presenciamos un sistema penal que opera desi
gualmente, en contra de ciertas personas más que 
contra determinados actos13

• 

1.2.4 Excluye alternativas de solución real de los 
conflictos. 

El modelo de <<tutela penal>> es incapaz de contem
plar respuestas sociales y políticas que puedan 
resolver los problemas de fondo14

• 
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Asimismo, al aceptar sólo la alternativa punitiva, 
excluye las posibilidades terapéuticas, concilia
torias y reparatorias15

. No resuelve conflictos, y los 
agrava al expropiárselo a las partes, despro
tegiendo a la víctima y victimizando al inculpado. 

1.2.5 Incapacidad de prevenir el daño social. 

Las investigaciones sociológicas han demostrado 
que las funciones instrumentales del sistema -
teorías utilitarias de la pena: prevención general 
positiva y negativa, y prevención especial positiva 
y negativa-, no se verifican a nivel de la realidad 
social, y que por el contrario, han sido falseadas. 
El sistema no resocializa ni intimida, a cambio 
estigmatiza, creando carreras criminales en los pri
sionizados. 

1.2.6 Incapacidad de proteger contra el daño 
social. 

La ilusión de la tutela penal hace creer a la sociedad 
que con la sola tipificación delictiva, ésta se halla 
verdaderamente protegida. Así, el Estado y la So
ciedad se eximen de una intervención realmente 
resolutoria en el plano político-social. Ello sólo da 
lugar a un reforzamiento ideológico de determi
nados valores, en quienes ya concuerdan con el 
sistema, cumpliendo una mera función simbólica, 
generadora de mayor indefensión ciudadana16• 

1.2.7 Distorsión en la percepción del daño social. 

Al hacer creer que sólo son relevantes los hechos 
que tipifica, marginando de su intervención ver
daderas conductas lesivas de bienes jurídicos fun
damentales, como el caso de las múltiples formas 
encubiertas de discriminación. 

1.2.8 Intervención como agencia de violencia 
«legitimada». 

La dañosidad del sistema penal puede ser direc
tamente generada por sus agencias operativas (co
rrupción, abuso de autoridad, entre otros) o deriva-
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da de la tipificación penal (mercados ilegales donde 
los consumidores devienen en víctimas : narco
tráfico y aborto). 

2. Modelos político-criminales alternativos. 

Frente a la deslegitimación del sistema penal, se 
han consolidado tres tendencias en la discusión so
bre el derecho penal y la política criminal al interior 
de la criminología crítica: el Neorrealismo de Iz
quierda, la Teoría del Derecho Penal Minimo y el 
Abolicionismo17

, todos carácterizados por el intento 
de superar las limitaciones del modelo objeto de 
la crítica. 

2.1 El Neorrealismo de Izquierda. 

Esta corriente toma su nombre de «realismo>> para 
contraponerse al «idealismo>> en que habría in
currido la criminología crítica. Se denomina «de 
izquierda>> para distinguirse del movimiento 
«Realista de Derecha>>, que en Estados Unidos e 
Inglaterra, a principios de los 80, exigía mayor re
presión contra la clase obrera y las minorías étnicas. 
Los neorrealistas proponen «tomar en serio el 
delito>>. Para ello, la criminología debería regresar 
a ocuparse de la etiología del delito, dando priori
dad a los estudios victimológicos. En el plano prag
mático, proponen replantear la relación entre la 
sociedad y la policía y crear una organización de 
la comunidad con el objeto de contribuir al enfren
tamiento del delito. Asimismo, proponen una línea 
reduccionista en la política criminal, consistente en 
descriminalizar ciertas conductas e incriminar 
otras. 

2.2 El Derecho Penal Mínimo. 

Se ha desarrollado básicamente en Europa del Sur 
y en América Latina, no siendo posible encontrar 
un único modelo de derecho penal mínimo. En su 
fundamentación se aprecian razones utilitarias18

, 

su consideración como un programa hacia la 
abolición19 y su calificación como límite a la 
violencia punitiva, mientras exista20• 



La característica central de estas propuestas radica 
en el reconocimiento de algunas funciones del 
sistema penal, que ante el fracaso de las formas de 
control social «extrapenales», se convirte en la 
«ultima ratio>> o última instancia del control formal. 

2.3 El Abolicionismo del Derecho Penal. 

Esta corriente, desarrollada principalmente en el 
norte de Europa, considera que el control penal ha 
fracasado en todos sus niveles, por lo que propone 
abolir las cárceles y el derecho penal y sustituir 
dichos instrumentos con intervenciones comunita
rias e institucionales alternativas21

• 

Una de las diversas tendencias que en su interior 
se ha desarrollado, fundamenta la abolición en 
rigorismos morales que rechazan el sufrimiento de 
la pena22

• Otra tendencia rechaza la intervención 
del Estado y la colonización ejercida por el derecho 
penal, reivindicando los valores de las sociedades 
primitivas que privilegian las soluciones privadas23

• 

Por último, también se ha fundamentado la abo
lición, desde un análisis materialista de la sociedad, 
en el ámbito de las acciones políticas de las clases 
subalternas24

• 

3. Toma de posición : La Opción del Derecho 
Penal Mínimo. 

La vuelta hacia el paradigma etiológico25 por parte 
del Neorrealismo de Izquierda, entre otras razones, 
niega la viabilidad de esta propuesta en la cons
trucción de un modelo garantista. 

A su vez, la creencia ciudadana en la función de la 
cárcel y del sistema penaF6

, impide la ejecución de 
la propuesta abolicionista27 en el corto plazo28

, 

reforzando el simbolismo y el «status quo>>. 

Tal como ha señalado una criminóloga nacional, 
«no podemos obviar la existencia actual del sistema 
penal y, sin relegitimarlo, creemos que se trata de 
usar «alternativamente>> las herramientas que 
brinda el Derecho Penal garantista, para reducir la 
violencia del propio sistema>>29

• 

Consideramos que ello puede lograrse a través de 
los postulados del Derecho Penal mínimo, como 
propuesta racionalizadora de la violencia punitiva 
del Estado que, mediante el favorecimiento de los 
mecanismos de control extra-penales en la solución 
de los conflictos, reserva la intervención penal para 
las más graves infracciones contra los bienes 
jurídicos esenciales. 

111. EL APORTE DEL ANALISIS ECONO
MICO DEL DERECHO. 

Desde hace un tiempo, en nuestro país se están 
desarrollando algunas reflexiones de tono crítico 
y enriquecedor sobre el rol del análisis económico 
del Derecho30

• Desde este punto de vista es posible 
reforzar nuestra posición favorable a una política 
reduccionista del control penal o de mínima 
intervención. 

l. ¿Qué es el Análisis Económico del Derecho? 

Como destacan sus seguidores, este análisis opera 

~j Pat~ l.tt'la vÍs~rin~e!\¡¡r~tct't.r()~~~ult Mi~~~ÚYtSii<tf}'c~~t}g.ilf, i§a. e<i. Eá. $igÚ) .XXI: M~kko;t9á?~ 
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mediante la aplicación del método de razonamien
to económico al Derecho, sin intentar reemplazar 
el raciocinio jurídico tradicional, sino comple
mentándolo mediante el uso de una perspectiva 
distinta31

, a partir de la cual pueden hallarse nue
vas soluciones e interpretaciones. 

La Economía es una ciencia que estudia las de
cisiones racionales en un mundo en el que los re
cursos son escasos frente a las necesidades huma
nas que tiene que satisfacer. De esta manera, la idea 
es determinar cómo tomar decisiones racionales 
que permitan un aprovechamiento eficiente de los 
recursos existentes. La búsqueda de la eficiencia 
es el norte del método económico, es el objetivo de 
maximización de los beneficios totales de una situa
ción y la minimización de los costos totales de la 
misma32

• 

De este modo, el Derecho enfrenta el mismo pro
blema que la Economía: cómo asignar los recursos 
escasos33

• Por ende, el análisis económico del 
Derecho intenta abordar todo tipo de situaciones 
en que hay recursos escasos -cualquiera que sea 
su naturaleza- suceptibles de dedicación a usos al
ternativos. En el mundo del Derecho, y del Derecho 
Penal en particular, este tipo de situaciones son 
constantes34 • · 
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La aplicación del análisis económico del Derecho 
a la evaluación de los problemas político crimi
nales ha dejado de ser una novedad35 si se tiene en 
consideración que desde el Quinto Congreso de 
Naciones Unidas sobre las «Consecuencias Eco
nómicas y Sociales del Delito», realizado en sep
tiembre de 1975, esta perspectiva viene cobrando 
particular relevancia, lo cual ha sido destacado 
favorablemente por los criminólogos modemos36

• 

2. El costo social del delito. 

2.1 ¿El crimen paga? 

Considerado ampliamente, el «crimen>> es una 
actividad o <<industria>> económicamente impor
tante, no obstante su casi total desprecio por los 
economistas37

• 

El crimen como manifestación social genera 
múltiples problemas individuales y colectivos que 
necesariamente se proyectan a nivel económico y 
se traducen en un enorme gasto para la ecomomía 
del Estado. El costo del crimen equivale, en síntesis, 
a los daños, gastos y pérdidas para las personas 
naturales o jurídicas y el Estado, que el delito gene
ra y se promueven a partir de su real o potencial 
existencia. En tal sentido, el concepto de costo del 



crimen no debe ser confundido con el costo del 
sistema de justicia penal, el primero es mucho más 
amplio38

• 

Ese creciente costo, desde el punto de vista econó
mico del delito, en todos los países parece estar 
acompañado por un incremento cada vez mayor 
de la criminalidad, circunstancia que ha sensibi
lizado a amplios sectores sociales que han tomado 
la mirada hacia la descriminalización de cierto tipo 
de delitos que sólo abultan los códigos y congestio
nan el sistema penal. De este modo, desde un enfo
que pragmático, actualmente se viene estudiando 
los procesos de descriminalización con la esperanza 
de minimizar el alto costo económico del delito39

• 

2.2 Esquemas planteados para estimar el costo 
del delito. 

Se han ensayado múltiples esquemas tentativos a 
fin de estimar el costo del delito40

• Así, por ejemplo, 
uno de los más destacados es el propuesto por J.P. 
Martin quien clasifica los costos del delito en : 

i. Costos económicos directos, indirectos y pér
didas preferentes causadas por el delito, el cual 
incluye conceptos similares a los de daño emergen
te, lucro cesante, daño moral y daño a la persona. 

ii. Costos de las medidas de prevención y seguri
dad en instituciones públicas y empresas privadas 
, los gastos de seguros y la pérdida de la remune
ración de los delincuentes internados y de las víc
timas incapacitadas. 

. .. 

~ c~~ir~C !{a~~- o.~.Pgs.•lz4h75. 

iii. Costo que representa para las instituciones de 
protección social la necesidad de prestar ayuda a 
las familias de los presos y las víctimas. 

iv. Costo para las finanzas públicas o costo público, 
que incluye los gastos para la ejecución de la ley, 
la administración de justicia y el tratamiento de 
los delincuentes. 

Ahora bien, no obstante los esquemas propuestos 
para la evaluación del costo del delito, debe tenerse 
en cuenta lo siguiente: 

i. Dicha evaluación sólo ofrecerá cifras relativas, 
ya que no puede dejarse de lado el impacto de la 
gran extensión de la «cifra negra de la criminali
dad>> o delincuencia oculta, dado que los delitos 
conocidos oficialmente representan sólo un por
centaje insignificante del total que significa la va
loración completa del costo de la delincuencia real 
para un país. Esto quiere decir que más allá de toda 
magnitud calculable, existe otro costo oculto, 
debido a los delitos desconocidos y conocidos no 
denunciados, que cosntituyen una fuerza debili
tadora de la economía41

• 

ii. Generalmente el delito ha sido visto como un 
hecho social que sólo genera costos42

, sin consi
derarse que existen formas delictivas productivas 
en términos económicos43

• 

iii. Desde un punto de vista estrictamente econó
mico, una vez consumado un delito, la pérdida so
cial resulta irreparable, por lo que el problema ge-
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lareac<;ión social.Mara<:aíbo;l917~ Pgs. 57+~S.Cfr, tambiénl()S és'!t:¡(lmasde ~()})ertr!'h;ilipp~~ o;é.(!i*o'~ Cuar9n; AJf~u\so< ~l 
costo social qel delito O Ed: Bota~. México, y el de M<g:tin, J-r. El costo del delito; Alg\ln?l> Woblema~ (:[~ í~v~stigadón, En : 
~evista Intewaci<:mal de Política Crimirtal~Nadones tJ:nidas. No. 23. J 96,'}. P SS' 59·66, ~~qtt~tna (:ontple~~ittado en l973 segú,(f 
precisa (;ervíní, Ra dl. o;c~ Pgs,177~17l}; · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · .· · · · · · · · 

·· .. : . . . ·····.·· ......... ·.· .... .. .. . . ...... . 

41 Cfr. Ba~$emer ,Wtntried. M4i\~zCrin~~' frímci~o. Irttrd~Ükciólt#··la sríwjnologidy ~! (Íe!echo ~#~~~- Ed .. fit~ntl(Jbl~~~. 
Valencia, 1QS9. Pg. 46 jrss, Ce-nt~nh R<p1l~ q,c .. P~F179. Cf.r. 'patO$ ;fe Apoyo, l993j 9:~, · · ··· ··· · · · · · · · · · · · 

42 .. c91lld •• ére¿Ú\fall1e~~e.~~ce;~ ·c~!J.•~l •. terr~risll\d.P9r.eí~~plo. Sfr .•• c;abeJlq.Ar~~~·Jl1ªÍ}•Jo~é~·qª~i~~··Be~a~dé··saldla~, •rne~ó .. •El 
~~rr()risfít~~niel f()!\tf!)(to ad'4aL .• ~lJ ;lp~J<:~ ')eri,~~~;No 5/J?~~.; f'~?icl R~ ~s·:.~It~ro~!ift\() g~erq ~asta l9~2.~ cqst.o !]()Ci~~ 4~ 
~4;§17 )1;\pedós entren;\.iem~rps qe}asfu~#~úide~ cifdelJicivil!~~ ~resumos"su~ven>ivOl>y ~arfogaf~ptf1t~¡¡(fue~.re .~:Pel"úp~z}; 
4ato querflínc~~re la$ eje~donese~trajudh;i<JlesY: desp~ri<;i~esfpr;¡;adas que engr?~anla ~cifra negra~~ . ·Asill)ismo;el costq 
ec:or?zni<o generado hasta.a~o~ñJde1992 ~li si~ovalotiz~~o prelimtniumente en 1J?$ 2Q'9()2;38Q(ft¡~nte : (:omisi!)n E~p:cial 
~ fN¡tifuto Consti t~~í!)n y $!]d~dad)' a. •• ~o ql!e $e. ~g:¡-e$a tlll~ import~nte retra~dóry ~n··l<t iryv~r$i6~ ~ljtema y (lX ~ern<~, .ffii .la. 
~c<moníía nad()nal, ~oJ!l. elE:J,~t~ti9ro progr~$iyo dtil qiy~r deyidaprq:rned!iJ. :. · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · 

~; to~o~u#~~~~hlr~r~~tr~hc~Yl?~4~lit~$cBntra.~l~ki~t~~Cfr.~~4é~~;~th~tÍA. P~li~4~~da~e~teéftaüei~ 
p.~tiw~s ~la p~phibi(l~gn qeJf~ ?i?~"'~' ~ : G?tif~~~<l m~~ª~*fu~l ~l?t?sa.~ r N~r~<?tr~fico : frPp~~~tas desci~ 1~ ·~ti~i9tl 
Ai19ma;;, :tyfateñ~~<le!l 4tilecN-f~, q~<td~i~oij~ ~~:J. J?g4f~; 9fFJ{~y)l?a#l,~t'liPli~.~ Ym~i<?l!itnl'!i~nt~· :{]na ~Pf<:>~irn~c~W:t 
n~f~~a, ~P ~ ?-r~n~~~· N?t~;Y~'r~rn~4t~ ~~l~f5~~f5P\4~; ~~~- m~~.1~·* ~~} ... ·.·.· .. ·.··. ··.·.····.·· ··.·.·.·.·.···.· ... · · .. · .. ·. ·.· .. ·.·.·.· .·· .·· .. · · ·· 

THEMIS 
189 



nerado no debe ser evaluado a nivel interindividual 
-autor y víctima-, sino en el sentido de evitar o pre
venir la comisión de futuros delitos44

• 

iv. Como es evidente, el costo del delito no se agota 
en el concepto de costo del sistema penal45

• Tener 
claridad sobre ello resulta importante toda vez que 
el costo del sistema penal debe justificarse racio
nalmente, en la medida que constituye un gasto 
que se suma a la pérdida social derivada de la con
sumación de un delito46

• 

3. El impacto del delito y la desviación irracional 
de recursos. 

3.1 Escasez e ineficiente asignación. 

Teóricamente todos los delincuentes podrían ser 
detenidos y castigados si se dedicaran los recursos 
necesarios para ello. Pero hacer esto no implicaría 
normalmente un empleo adecuado de los recursos 
disponibles, dado que éstos son susceptibles de uti
lización en usos más rentables para la sociedad47

• 

En la realidad de los países latinoamericanos, re
sulta obvio que la sóla puesta en marcha de todo 
el aparato de justicia penal importa un desembolso 
económico considerable que se convierte en un obs
táculo a otras realizaciones sociales. No obstante, 
lo que es más grave, se tiene la convicción de que 
las técnicas y métodos utilizados no solucionan los 
problemas, sino que los agravan48

, tal como lo ha 
evidenciado la criminología crítica a través de su 
discurso deslegitimador. 

La escasez de recursos y su ineficiente asignación 

hacen que la justicia penal se asemeje a una central 
telefónica con capacidad limitada para emitir men
sajes, de manera tal que, a pesar de recibir todos 
los reclamos o pedidos de llamada, sólo comunica 
a la cantidad que posibilita la saturación de su me
canismo. Así, la justicia penal sólo soluciona aque
llos casos que, conforme al sistema de procesamien
to y a los recursos humanos y materiales con los 
que cuenta, permite el sistema. Lo curioso es que, 
como han puesto de relieve los criminólogos, el 
sistema penal, comprendida su realización práctica, 
está dominado por cierta inercia que elige los casos 
más sencillos y los autores más desprotegidos49

• 

De este modo, los escasos recursos estatales des
tinados al control penal son utilizados irracional
mente para activar un sistema que en contra de su 
discurso oficiaP0

, opera clientelistamente, de modo 
selectivo, marginalizante, estigmatizante y condi
cionante, reproduciendo los esquemas de desi
gualdad e injusticia social, cumpliendo una función 
simbólica e irreal que refuerza el «statu quo». 

3.2 Algunos indicadores. 

Ultimamente varios trabajos empíricos han eviden
ciado la escasez de recursos y su ineficiente uso en 
el control penal, y proponen desde una visión de 
análisis económico una reasignación de los mismos 
a fin de perseguir sólo las más graves infracciones 
contra los bienes jurídicos esenciales. Revisemos 
algunos de estos datos. 

3.2.1 Ministerio Público51
. 

Se ha demostrado que el volumen de trabajo ficto 

'i4 C:fr. Posner; Rich¡trd ~· Econ&J:nic _Anal ysis (lf !Saw .• Li tt!e¡ Browfl ~ CPnipa:hy;1986. · 
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o abstracto del Ministerio Público en el distrito judi
cial de Lima (determinado por el cociente resultan
te de dividir el número de habitantes por el número 
de Fiscalías competentes en dicho distrito) se incre
mentó porcentualmente en 11.6 %, en el periodo 87 
-91. 

Este incremento en la carga ficta se explica por el 
aumento poblacional en el distrito judicial de Lima, 
no acompañado de un incremento porcentual de 
la capacidad funcional del Ministerio Público, a fin 
de solventar el aumento de demanda abstracta de 
administración de justicia. Mientras que dicha 
demanda viene aumentando, la capacidad funcio
nal se ha mantenido constante. 

Por otro lado, la carga de trabajo real o concreta 
del Ministerio Público (conformada por el total de 
denuncias tramitadas) se incrementó porcentual
mente en 76.6 'X, en el período 87-91. 

Como es evidente, el incremento porcentual de la 
carga real es producto del aumento del número de 
denuncias que no es acompañado de un incremento 
porcentual de la capacidad funcional del Ministerio 
Público, a fin de solventar el aumento de demanda 
real de administración de justicia. 

Estos datos demuestran un notable incremento, en 
el período 87-91, en la carga de trabajo abstracta ( 
11.6 %) y real (76.6 %) del Ministerio Público. Esta 
disociación entre la demanda ciudadana de ad
ministración de Justicia y la capacidad funcional 
de la institución tiene consecuencias de carácter 
cuantitativo (incremento en la duración de los pro
cedimientos) y cualitativo (investigaciones su
perficiales , dictámenes indebidamente fundamen
tados, y aumento de la criminalidad oculta)52

• Esto 
mismo sucede en la instancia judicial. 

Ahora bien, en cuanto a la incidencia delictiva, en 
el año judicial de 1987, se recibieron 18,479 denun
cias, de las cuales el mayor índice correspondió a 
los delitos contra el patrimonio, con una tasa del 
53.3% (9,847); en segundo lugar los delitos contra 
la vida, el cuerpo y la salud tuvieron una tasa del 
22.2% (4,100); en el tercer lugar se ubicaron los 
delitos contra la libertad (que incluye los llamados 
delitos contra las buenas costumbres, hoy deno
minados contra la libertad sexual) con una tasa del 
7.4% (1,361); el cuarto lugar corresponde a delitos 

contra la administración pública con una tasa del 
3.6% (673); en quinto lugar los delitos contra la fa
milia con un tasa del 3.1 % (581). 

A su vez, en el año judicial de 1991, la incidencia 
más alta coresponde a los delitos contra el patrimo
nio con una tasa del 50.1 %. (16,349); el segundo 
lugar lo ocupan los delitos contra la vida, el cuerpo 
y la salud con una tasa del17.7% (5,780); en tercer 
término se ubican los delitos contra la libertad con 
una tasa del8.2% (2,704); en cuarto lugar los deli
tos contra la administración pública con una tasa 
del 5.6 % (1,836); y en quinta ubicación los delitos 
de tráfico de drogas con una tasa del4.9% (1590). 

Como puede advertirse, el escaso número de de
nuncias por delitos económicos, tributarios y tráfi
co de drogas, entre otros, no equivale nece·saria
mente a la inexistencia de estos delitos, siendo pre
sumible la presencia de niveles importantes de cri
minalidad oculta. La importancia de prevenir y 
sancionar estos delitos radicaría en el alto costo 
social que generan. 

La existencia de esta criminalidad oculta puede 
obedecer a los altos costos de información que im
plica para el Estado detectar cada delito, indivi
dualizar a sus autores, perseguirlos y sancionarlos. 
Estos costos de información se verían incremen
tados por variables reales como el caso de la co
rrupción. Asimismo, las posibilidades de superar
los quedan aún más disminuidas ante la escasez 
de recursos estatales y su deficiente asignación, que 
incluye la persecusión de delitos con menor costo 
social, como es el caso de los delitos contra el honor, 
contra la intimidad, contra la familia, entre otros. 

3.2.2 Poder Judicial53
. 

La carga ficta durante el año judicial de 1987 por 
Juez Penal fue la correspondiente a 111,421 habi
tantes, mientras que durante 1991 fue la referente 
a 126,596 habitantes. Esto significa que la carga ficta 
se incrementó porcentualmente en 11.6 % en el pe
riodo 87-91. 

La carga real en el año judicial de 1991, para los 47 
Juzgados, fue de 22,335 denuncias, es decir que se 
recibieron, en promedio, 61 denuncias al dia y cada 
Juez conoció un promedio de 475 denuncias en 
dicho año. 

-~*it~~·1l···,·~í~i·~~-
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A pesar de no existir indicadores disponibles sobre 
la carga real en los años anteriores, es presumible 
que se haya incrementado en los últimos años, so
bre todo si se tiene en cuenta que la carga real de 
trabajo del Ministerio Público aumentó en 76.6 'X, 
entre 1987 y 1991, y que el número de Juzgados no 
ha aumentado en los últimos 8 años. 

Este aumento del volumen de trabajo trae consigo, 
entre otras consecuencias, la mayor duración de 
los procedimientos, la que en los procedimientos 
sumarios se calcula en 3 años, 4 meses y 15 días 
(la y 2a instancia), mientras que en los ordinarios 
es de 2 años, 7 meses y 15 días sólo hasta la senten
cia de primera instancia. Esto cobra particular rele
vancia si se tiene en consideración que el 50.9 % 
de procesos concluyen al haber operado la pres
cripción de la acción penal. 

De las denuncias recibidas en el año judicial de 
1991, el mayor índice correspondió a los delitos 
contra el patrimonio, con una tasa del49.5%; en 
segundo lugar los delitos contra la vida, el cuerpo 
y la salud tuvieron una tasa dell5.6%; en el tercer 
lugar se ubicaron los delitos de tráfico de drogas 
con una tasa de 6.3 %, en cuarto lugar los delitos 
contra el honor, con una tasa de 6.2% y en quinto 
lugar los delitos contra la libertad (que incluye los 
llamados delitos contra las buenas costumbres, hoy 
denominados contra la libertad sexual) con una 
tasa del5.6% . Esto revela nuevamente la existencia 
de una cifra negra de criminalidad. 

Por último, en cuanto a la finalización del pro
cedimiento, el 20.6% concluyen con el sobresei
miento de la causa, el 7.3% con sentencia absolu
toria, el6.1% mediante una excepción de naturaleza 
de acción y ell4°/., con sentencia condenatoria. De 
estas últimas, sólo en el 33 % de los casos se or
denaba la ejecución efectiva de la pena en una cár
cel, siendo que <<casualmente» dicho porcentaje se 
componía exclusivamente por ciudadanos de nivel 
socioeconómico bajo y muy bajo, condenados por 
delitos de incumplimiento de obligación ali
mentaria, hurtos, etc. Esto evidencia una vez más 
el carácter selectivo del sistema penal. 

4. El delito y el objetivo de eficiencia. 

Frente al problema descrito, la perspectiva de la e
ficiencia recomienda la reducción de los costos so
ciales generados por la actividad delictiva. Ello 
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puede lograrse mediante una reasignación de los 
recursos escasos destinados al control penal. 

No obstante la generalidad de este enunciado, po
demos encontrar algunas pistas en el modelo del 
sistema de responsabilidad civil extracontractual54

• 

De este modo, es posible centralizar el objetivo de 
eficiencia en la búsqueda de la minimización de 
tres tipos de costos: 

i. Los costos de prevención. 

ii. Los costos derivados de la comisión efectiva de 
los delitos. 

iii. Los costos del sistema penal. 

Una eficiente reasignación de los recursos 
existentes puede acercarnos a dicho objetivo, en 
cuyo caso, el sistema punitivo desarrollará 
funciones reales ajenas al simbolismo. 

5. Proposiciones básicas sobre la conducta de
lictiva. 

Una de las ideas básicas del análisis económico del 
derecho consiste en calificar a los individuos como 
sujetos «racionales», que intentan ampliar al máxi
mo su bienestar dentro de las limitaciones en que 
se mueven: limitaciones de información, conflicto 
con otros valores, etc. Dicha racionalidad los lleva 
a actuar de modo distinto en función de los estí
mulos o incentivos presentes en cada caso, los cua
les pueden ser modificados por la política jurídica55

• 

Ahora bien, ello significa que los individuos delin
quen porque consideran que los beneficios -mone
tarios o no- obtenidos de su comisión son mayores 
que los costos -sean o no dinerarios- que les aca
rrearía no hacerlo. Sin embargo, esto no quiere de
cir que en cada acto ilícito los individuos sopesen 
detalladamente todas las consecuencias, sino que 
el ánimo que los ha determinado, conciente o incon
cientemente, es la sensación de que cometerlo es 
mejor que no hacerlo. 

Se ha sostenido que, a primera vista, uno puede 
pensar que lo anterior es decir poco, pero que lo 
interesante sería que con tan poco se puede llegar 
a una serie de hipótesis y contrastaciones de gran 
valor explicativo y predictivo, decisivas por tanto 
para la política criminal. En tal sentido se ha seña-



lado que de la consideración de los sujetos como 
individuos racionales, se derivan tres proposi
ciones básicas sobre el comportamiento delictivo56: 

i. El castigo tiene efectos disuasorios. 

ii. Delinquir es «rentable>> para quien lo hace. 

iii. Las «condiciones económicas>> son un deter
minante fundamental de la cantidad de criminali
dad existente. 

Para efectos de nuestro análisis nos importa de
sarrollar la primera, por considerar que a partir 
de ella podemos encontrar algunos criterios que 
permiten una eficiente reasignación de los recursos 
a fin de disminuir el costo social del delito. 

6. ¿Disuade realmente la pena? 

Desde la perspectiva del análisis económico del 
derecho la pena se asemeja al costo o «precio>> que 
debe pagarse por delinquir. No obstante, el «pre
cio>> que significa el castigo no es más que un valor 
«esperado>>, algo que depende de la magnitud de 
la pena y de la probabilidad de que ésta se efec
tivice. 

De este modo, el costo de cometer el delito de abor
to, cuya pena asciende a 2 años (artículo 114 del 
C.P.), siendo la probabilidad de ser condenado del 
50'X, por la insuficiente actividad de la policía, el 
sistema judicial o el penitenciario, no representa 
para quien lo comete un costo de 2 años, sino de 2 
x 50/100, es decir 1 año. 

Ahora bien, la prevención del delito podría reposar 
en el encarecimiento de la actividad delictiva, au
mentando el precio o valor esperado del castigo, 
con lo cual se estaría desincentivando la delin
cuencia. En tal sentido, puede inferirse que existen 
dos formas de aumentar el valor esperado: 

i. Aumentando las penas 

Esta propuesta, llevada al discurso de las teorías 
de la pena, no significa sino la afirmación del mo
delo de la llamada prevención general negativa57

, 

orientada a la prevención del delito mediante la 

56 ~tos p¡storduat!. Der~cho penal ... Pg.527. 

intimidación de la ciudadanía por la aplicación de 
penas drásticas. 

Múltiples estudios científicos han demostrado la 
ausencia de una relación directa entre el agrava
miento de las penas y la disminución de la delin
cuencia, por lo que esta teoría se halla absoluta
mente deslegitimada. 

ii. Aumentando la certeza o probabilidad de ser 
condenado por la comisión de un delito 

Esta opción, llevada también al discurso de las teo
rías de la pena, corresponde a la propuesta de la 
conocida prevención general positiva58

, consistente 
en la afirmación positiva del Derecho Penal, como 
afirmación de las convicciones jurídicas funda
mentales, de la conciencia social de la norma, o de 
una actitud de respeto por el Derecho. 

El aumento de la probabilidad de ser condenado 
forma parte de los cometidos que Armin Kauffman 
atribuye a la prevención general positiva, cuando 
se refiere a la misión de reforzar y mantener la con
fianza en la capacidad del orden jurídico de perma
necer e imponerse59

• 

Las críticas levantadas contra la prevención general 
positiva por la criminología crítica60

, ponen de ma
nifiesto que la reafirmación de valores sólo es posi
ble para quienes están conformes con la ley, debido 
a la ausencia de consenso en la definición de los 
valores que protege el sistema penal, lo que hace 
de éste un modelo simbólico. 

7. Reasignación de recursos sobre la base del 
modelo de mínima intervención. 

Consideramos que el paradigma del «Derecho Pe
nal Mínimo>>, favorable a la solución de los conflic
tos a través de los medios de control social extra
penales y que reserva la intervención penal sólo 
para las más graves infracciones contra los bienes 
jurídicos esenciales; facilita una eficiente reasig
nación de los escasos recursos con que cuenta el 
sistema para el cumplimiento de la función de re
ducir el costo social del delito. 

Este modelo operaría a través de la reducción de 

5'1 e~. k~Jn, ~la~~ i ~tt:oii· t~~~~~~~ign ~i ~~;;~o pe~<llYPi-9~~~ilfP~nal. ~d;.f\.ti~l. ~<\f~ei~i\áJ.l~~i 
sac~; ~~r Ptú~; S~till~ó~~r~~k~n~I.Part~G~~~f~~. 3~ ~~- ~d.~~&. ~aiceJ~~;~~9Q. ~g. 56~~:. 
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la intervención punitiva en los procesos de crimi
nalización primaria (destipificación de conductas, 
atenuación de las penas, etc.), secundaria (promo
ción del respeto de los derechos humanos a nivel 
de las agencias de control penal) y de ejecución 
(aplicación de medidas despenalizadoras)61

• 

Por otro lado, la función de reducción del costo 
social se aprecia a tres niveles: 

i. Como reducción de los costos de prevención.
Al reprimirse un menor número de infracciones -
sólo las lesivas de los bienes jurídicos fundamen
tales-, el sistema se descongestiona. Ello trae con
sigo el aumento de la probabilidad de la impo
sición efectiva de la sanción penal, lográndose el 
objetivo de la prevención general positiva, que bajo 
el modelo de mínima intervención supera las críti
cas dado que sólo protege los valores fundamenta
les. 

ii. Como reducción de los costos derivados de la 

comisión efectiva de delitos.- Ello debido a que el 
sistema opera mediante una selección racional, 
puesto que asigna sus escasos recursos a la per
secusión de las conductas que generan un mayor 
costo social, dejándose de lado la intervención 
punitiva frente a las infracciones de menor entidad 
-delitos de bagatela por ejemplo-,lo cual maximiza 
la utilidad del sistema, evitándose «costos de 
oportunidad». Esto implica a su vez una reducción 
de la «cifra negra>> de la criminalidad. 

iii. Como reducción de los costos del sistema penal. 

Dado que el sistema opera mediante una selección 
racional, su consiguiente descongestión siginificará 
una reducción significativa de sus costos. 

En conclusión, el modelo de mínima intervención 
acerca al sistema penal al cumplimiento de una 
función real, la de reducir el costo social del delito, 
superando el simbolismo falso e ilusorio que ac
tualmente lo domina. 

ABRAHAM VELARDE ALVAREZ 
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EL PROCESO EJECUTIVO EN EL 
CODIGO PROCESAL CIVIL DE 1992 

Luis Alberto Liñán Arana 
Abogado. Jefe de Práctica de Derecho 

Procesal. Universidad de Lima 

El presente artículo, con una intención eminen
temente práctica, busca ilustrar los aspectos más 
relevantes de la nueva legislación procesal del 
proceso ejecutivo. Para ello, desarrolla de manera 
exegética, la normatividad del nuevo Código Pro
cesal Civil y la compara con la derogada, señalando 
sus virtudes y denunciando sus defectos, tanto en 
la forma en que se ha legislado como la manera en 
que se ha comenzado a aplicar. Finalmente, el autor 
nos comenta otros aspectos procesales, novedosos 
en nuestro medio, vinculados con la institución 
objeto de estudio. 

l. UBICACION. 

El primer aspecto a tener en cuenta, sobre el tema 
a desarrollar, es que a diferencia del Código de 
Procedimientos Civiles de 1912, el nuevo tiene un 
tratamiento orgánico de los procesos de ejecución. 

En el Título V, de la Sección Quinta - dedicada a 
los procesos contenciosos - , se encuentran regula
dos los Procesos de Ejecución y dentro de ellos se 
legislan tres procesos : 

a) Proceso de Ejecución de Resoluciones Judiciales. 
b) Proceso de Ejecución de Garantías. 
e) Proceso Ejecutivo. 

En un título aparte, se regulan las normas referidas 
a la Ejecución Forzada, es decir aquella actividad 
que se produce cuando el deudor no cumple volun
tariamente con lo ordenado en la sentencia defini
tiva, vale decir toda la actividad relacionada al re
mate, adjudicación y pago. 

a) Proceso de Ejecución de Resoluciones Judi
ciales.- Este proceso se inicia en virtud de un título 
de ejecución, constituido por una resolución ju
dicial firme (con la calidad de cosa juzgada), un 
laudo arbitral firme u otro documento que la ley 
señale. 

El fin de este proceso es hacer efectiva la resolución 
final emitida, sea por el Organo Jurisdiccional o 
por un Tribunal Arbitral, a través de la cual se ha 
solucionado un conflicto de intereses. Si bien cons
tituye un proceso autónomo, es competente para 
conocerlo el juez de la demanda, es decir, el juez 
ante el cual se inició el proceso que originó la re
solución que se busca ejecutar. 
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El trámite de este proceso es bastante rápido, pu
diendo el demandado contradecir el mandato de 
ejecución (así se denomina a la resolución en que 
se le requiere el cumplimiento de la obligación), 
dentro de un plazo de tres días. 

Sobre este punto debe tenerse presente que si bien 
el código concede al demandado la posibilidad de 
contradecir el mandato de ejecución 1, éste sólo po
drá oponer derechos contra la ejecución del fallo 
y no podrá repetir los argumentos de defensa con 
los cuales se opuso a la pretensión contenida en la 
demanda, admitir lo contrario sería atentar contra 
la autoridad de la cosa juzgada. 

b) Proceso de Ejecución de Garantías.- Bajo este 
título se reúnen las normas destinadas a la ejecu
ción de garantías reales. Se trata de un proceso tipo, 
según el cual se ejecutarán toda clase de garantías, 
prescindiendo de variaciones en razón de la perso
na a favor de quien se ha otorgado la garantía. 

De este modo se unifican las normas sobre ejecu
ción de garantías existentes (registramos cerca de 
16 procedimientos diferentes, entre ellos el regula
do entre los artículos 189 y 212 de la Ley General 
de Instituciones Bancarias, Financieras y de Se
guros, los cuales a raíz de la vigencia de nuevo 
Código han quedado derogadas) 2

• 

Un tema que consideramos importante es que este 
proceso sobre Ejecución de Garantías llena un vacío 
existente en nuestra legislación. En efecto, a partir 
del pasado 28 de julio ya tenemos un proceso por 
medio del cual se pueden ejecutar las hipotecas 
urbanas otorgadas a favor de personas naturales. 

Recordemos que nuestros jueces, en reiteradas eje
cutorias, han establecido la improcedencia del De
creto Legislativo No. 495 para estos casos, por fun
damentos de índole constitucional. 

11. PROCESO EJECUTIVO. 

l. Procedencia. 

Sólo se puede iniciar un proceso ejecutivo en virtud 
de un título ejecutivo, los que se encuentran enu
merados en el artículo 693 3

• Debe indicarse que la 
relación contenida en el referido artículo no es ta
xativa, pues cabe la posibilidad que otras leyes den 
la calidad de título ejecutivo a otros documentos. 

Por otro lado, es necesario que la obligación conte
nida en el título ejecutivo sea cierta, expresa y 
exigible; tratándose de obligaciones de dar suma 
de dinero, es necesario además que la obligación 
sea líquida o liquidable mediante simples opera
ciones aritméticas. 

Sobre este punto, es importante precisar que de 
una primera lectura del listado de los títulos eje
cutivos que regula el Código Procesal Civil, se po
dría establecer que se han eliminado algunos títulos 
en relación a los contenidos en el Decreto Ley No. 
20236, lo cual no es exacto pues nunca existió la 
necesidad de incluirlos en el listado debido a que 
en cada ley especial existe una norma que les otorga 
mérito ejecutivo, en concordancia con el artículo 
693 inc 8 del Código. 

De los títulos ejecutivos contenidos en el artículo 
693 del Código, quisiéramos realizar algunos 

1. · Artíc11l~ 71~.-cgrittl\dicelón.• P~~de f~rmularse contradicqonalmandat~ d~ ejec~ción dentro détre~ días de noHfitado, 
sólo sí se alega e} cumplímíentú de lo ordena~o o·l<:~.e~9l1ción•de la obligEI;ción .. Al.escrito.decontradíccíón sean~x11rá el 
dO<:umeritú .:¡ue ac~diteel cumplimiento o extincíóri alegad0s. De lo contrario ésta se decla.tará inadmisible. . . 

De .la· contradicddn se .confi~retraslado por tre$ di~s y; con cOllt~stáciÓn ~·sin ell~1 s~ resolver;lmaridando ~guir a~elantela 
ejecución ú .declarando tun:dada la contradicción. • L11, resolllci()n que la declara. fundada es apelable con efecto su~pen~ídú; 

.·: : ·.:.. ·····:·.·:·: .. · 

2 Pti~eraDisp()sid6~ D~rQgatoria •.•.. 

6. Que~an •. íggalrnél\te derogad~s l~s ·1lórin~s qlie ~s~able*<:~n P~oce4imien~ol\ ··prefer~nt~ o esp~iat~s .para ~l p~gQ. de 
(.)bligádones o para l" ejecu~ión judid"~ ¡i~ gar~ntías. l)íchos pt?'eclimí~m.tes ~e tr;J;mitiJ~ál; corif()t"A1~ all'roce~o es~e<;~ficC) 
regulado éfl este f::OI'iigú. ···· · · · · · · · · · · · · · · ··· · · ·· · · · · ··· ·· ·· · · 

... .... . .... .. . ..................... . .. . . . ..... . . . . ....... ~····· ....... . 

3 · Artítuh•693~ Títulos ejec~tiYos .•Se ~~ede proT~~e; ptdc~sd ~~ctltivo en thérifo. de.Jos $igm~tites tí~~los" • · 

6,Jnstrqment(.) imp!'go· de renta ge aq:end<Ulli~to, siempre •que elárr~ndil-t<mo se efií;uéiltre ~n u~ delbi(!n. •···· 
í'· 1 e$~Ún()l)iode ~qitur11 pqqlíc~( . . . . · · · · 
K Ot;os • títülps a los q\.l~ l(l.ley le$ dEl; ffiél'ito. ~j~cutivo; 
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comentarios. En relación con los incisos 3 y 4 del 
artículo 693 del Código, según el cual constituye 
título ejecutivo la copia certificada de la Prueba 
Anticipada. Consideramos que aquí existe un error 
de concordancia interna del propio Código, pues el 
artículo 299, establece que actuada la prueba 
anticipada se entregará el expediente al inte
resado, por lo cual puede concluirse que si el intere
sado tiene el original del expediente, entonces pue
de presentarse como título ejecutivo el original y 
no la copia certificada. Tal vez el error se produce 
al haberse cambiado el texto del artículo 299 que 
aparecía en la primera versión del Código (pu
blicado en el diario Oficial «El Peruano» el 29 de 
febrero de 1992), según la cual al interesado se le 
entregaba copia certificada del expediente de 
prueba anticipada 4 ; el legislador optó por cambiar 
este artículo disponiendo que se entregase al inte
resado el original del expediente y omitió realizar 
el cambio en los incisos 3 y 4 del artículo 693. En 
todo caso se trata de un asunto que debe ser resuel
to fácilmente por los jueces, quienes deberán acep
tar como título ejecutivo el original del expediente 
de prueba anticipada. 

El segundo punto a comentar se refiere al recono
cimiento de un documento como título ejecutivo. 
Si realizamos una lectura sucesiva de los incisos 3 
y 4 del artículo 693, veremos que el inc 4 otorga 
mérito ejecutivo a una absolución de posiciones 
expresa o ficta, mientras que el inciso 3 se limita a 
establecer que constituye título ejecutivo <<Un 
documento privado reconocido>> sin precisar -
como si lo hace el inciso citado - si este recono
cimiento puede ser tanto expreso como ficto. 

Este aparente vacío de la norma ha originado que 
muchos abogados e inclusive jueces interpreten que 
el Código sólo confiere mérito ejecutivo al reconoci
miento expreso de un documento privado realiza
do en prueba anticipada, lo cual es totalmente 
erróneo, pues si se trata de un reconocimiento reali
zado en prueba anticipada, debemos acudir a sus 
normas y entre ellas encontramos el artículo 296 

inc 1 5 que regula el reconocimiento ficto, por lo 
cual debemos concluir que constituye título eje
cutivo el reconocimiento expreso o ficto de un 
documento privado realizado en Prueba Antici
pada, no existiendo por lo tanto motivo alguno pa
ra confusiones. 

En el inc 5 del artículo 693, se cita como título 
ejecutivo al <<documento privado que contenga una 
transacción extrajudicial» en plena concordancia 
con el artículo 1312 del Código Civil 6

• Con esta 
norma desaparece aquella discusión respecto a si 
la transacción extrajudicial necesitaba constar en 
un documento privado con firmas legalizadas no
tarialmente para constituir título ejecutivo. Recor
demos que muchos jueces exigían tal requisito en 
plena contravención de las normas del Código Civil 
de 1984, el cual-como sabemos -no hacía distinción 
alguna. A partir de la vigencia del código queda 
claro que no es necesario que las firmas que 
aparecen en una transacción extrajudicial estén 
legalizadas: El propio documento privado que con
tiene la transacción extrajudicial constituye título 
ejecutivo. 

Por otro lado, debe indicarse que en el inciso 6 del 
artículo 693, se ha documentado la pretensión eje
cutiva de pago de arriendos. Ahora ya no basta el 
simple dicho del arrendador, el título ejecutivo lo 
constituye <<el instrumento impago de la renta de 
arrendamiento», entiéndase el recibo, permane
ciendo siempre como requisito adicional, que el 
arrendatario se encuentre en el uso del bien. 

Un tema importante es el referido al cobro de las 
cuotas de mantenimiento del inmueble en los casos 
de propiedad horizontal. De acuerdo con el D.L. 
No. 22112 artículo 3, el pago de estas obligaciones 
se podía exigir por medio de un proceso ejecutivo; 
el Código deroga en forma expresa esta norma 
(Cuarta a Disposición Modificatoria) y establece 
que esta pretensión se tramitará como un proceso 
sumarísimo; por lo cual a partir del pasado 28 de 
julio las deudas por mantenimiento en caso de 

~······Arti~~ld299.•dkt.·c6digp.P;~~$~~·¿i~i~; .• )s¡g~~··~~i~qn .• p11~Ii5~~~··~n••~t··di~riódr~q~l·«~l·P~ruanq;··er •• o4··d~ .. ~tz~··cie•1.99Z). 
~'~~4. •d.el.· •• ~i~;ped~ente;". AdJ:t<\~~·.1~ • #rpeb~ ~nticip~?~' )~ .~~rt7S.fl,~~ .• lZQPi<t ~erH95¡t4~ g~l .. ~P~qt~~te·. atJptet~~aq9, 
cpns~J"Y~n~q~e~tqdgirialen~Latc~h·o~eljuzg~dO·>•· .• · .••.•. > > ....•. . >?>••••.•••••.).Y <•ii (<?. iY•.•••········•········· ... ······ /•···•>•.··.•·•······ 
Artí~~lo :Z~·- En,treg" del·Exp~i~11~'" )\~u~dá l~gl"PE!~<i. itri~(l~padf! s~ e1tt"egara~l~'Wf1<1ien~~lffi~~~~~o, e01l~ery~4ose 
cqpia certifi~a(ia cl,e éste ~Jl ei irehívo):iel Juzgad~/<\ c()$t() q~lpetÍ<:~()®l'l~E! y b¡ij() réiip()n~a\1ilid3.a d~l ~r~mt~ó ~~Juzgado. 

5 Attii~~~ 29~~ Á~:r<i~~~i~nt:S<~ ~i el ~pf~za4¿ rio ~~hl~li~r~ ~~ ~~~a: ~1~~6pr~patori~ p~f1er~4~ r&e 4t~d~}s~ 
~pÜc!lr4n los siguientesapercíbil:rii.$l,tcis : . / > > · · · · · · · ·. ·· · · · · · · · ·. · · · · .· · · · · 

l.lln el r~briochilíent9 se tt!n4rá. p9r -.¡erda'tléro etdtl(;um~rit9 .... 

6 é~di~o 6t~h.~.Witt.i6 ~ti.~ ~tr~~¡cE~P~J~~ei~se ~j~~ut;d~Iaffiis~' M~R~t~ ~~~ j~~~ri~~4ia yt~ ~x~~l#di5i~ ~ry 
l~ y~a ejec::utiy~., ·.· · · · · · · · · .· · · · · · 
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propiedad horizontal, ya no son exigibles en la 
vía ejecutiva. 

2. Obligaciones Exigibles. 

El código permite demandar ejecutivamente sólo 
obligaciones de dar suma de dinero, de dar bien 
mueble determinado, de hacer y de no hacer. 

Se ha dejado de lado la denominada ejecución res
cisoria contractual contenida en el artículo 44 del 
D.L. No. 20236 7

, porque 8 el Código Civil de 1984 
regula mecanismos extrajudiciales mucho más 
expeditivos a fin de resolver esta clase de conflictos, 
tal como el regulado en el artículo 1429 del Código 
Civil 9

, institución que en doctrina recibe el nombre 
de resolución por autoridad del acreedor. 

3. Competencia. 

A fin de determinar el Juez competente, se siguen 

las reglas generales de la competencia, establecidas 
en el Título II de la Sección Primera del Código. 

El artículo 696 del nuevo código plantea una simple 
fórmula aritmética para determinar la competencia, 
consistente en multiplicar el valor de la Unidad de 
Referencia Procesal (URP), vigente al momento de 
la interposición de la demanda, por 50. Si las 
pretensiones demandadas son iguales o menores 
al resultado de la operación anterior, será com
petente el Juez de Paz Letrado; si las pretensiones 
superan el mencionado monto, será competente el 
Juez Civil 10 

4. Requisitos de la demanda. 

La demanda ejecutiva deberá contener todos los 
requisitos y anexos que señalan los artículo, 424 y 
425 del Código 11

• 

En relación al inc. 10 del artículo 424, para los efec-

7 Decreto Ley No 20236.~. Artícul~ 44.· Procede la acción ejecutiv~, siempre que los contratos consten de iristrum~l"lf~ q~~ 
apareja ejecución: .· . .. .. . ..... · ....... . 
1" Para rescindir los contratos de compra venta pactados bajo condición resolutoria,. en caso de fa! ta de pago pardal o lotal 
del precio. 
2'i Para.re~cindirlos•contratosqe compraventa a plazos con.pacto de xeservade.dominío·hast~la.total ca~celacio0 del 
precio, por incump Jimiento en el pago ~o tal o parciaL • • . . . . . . . . · • ... • .<..... > > .. •.. . . •·· · •.• • .. •·•.•· ..• ·• .·. • • ..•. • • •.•.. ·• 
3"Para rescindir los contratos d,e compraventa por falta de otorgamiento de garantía estipulada dentrodelplazos~ala<!o~ 

8 Según lo· expuesto por ell)r. Nelsón Ra~írez Jitnénez ~ miembro de la Comisión Revisora ~el Código Proc~1rc~~i 1 •.. • ••• 
en el Auditori um. del Colegio de Abog¡¡:dos de Lima, en el mes de agosto de 1993. 

9 Código Civil.- Artú:ulo 1428.- En los r:ontratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de las parHCtllas fal~ al 
cm:nplimiento de su prestación, la otra puede solicitar el cumplimiento o la resolución del contrato, y, en .Un<). U otro caso, la 
indemnización de daños y per~juicíos. · 

Código Civil .• Artículo 1429.· En el casodelartículo 142Sla parte que se perjudica con el incumplimiento de la btra puede 
requerír la mediante cuarta por vía nohiria~ para que satisfaga. su prestación t dentro de un plazo no menot . de q\.dnce día.s 
bajo apercibimiento de que, en cáso cóntrario,. el contrato queda .resuelto. Si.la •prestacíón no se. cumpkdentrodel ~l.:t:Z;o 
señalado, el.contratose resuelve de. pleno derecho;.quedando a cargo del deudor la indemnización d,ed,Mios y perjui~~OJ:i.< 

1 o Para efectos del cálculo de la CUaJ1tía durante el año de l991, la URPes de S /.170, por lo que la ~<Jtripetenda. es la ~igui~t~; 
a) Juez Civil: Pretensiones iguales o mayores a S/. 8,500.00 ·· · · 
b) Juez de Paz Letrado: Pretensiones menores de S/. 8,500,00 

11 Artículo 424.~ Requisit9s de la demanda,~ La demanda se presenta por escrito y contendrá; 
l. La designación del Juez ante quien se interpone; 
2 .. El nombre, datos de identidad,dire\:cióndomiciliaria y domicilio procesal del <iemandante;. .. ··•·· .· .... ·.·.·.• •.····>·.· ·•······. 

3. El nombre y dirección domiciliariai;leltepresentanteoapoderadodeldemandante,sino p11edexompare.cero no co~p~~~ 
porsírriismo; . •·•••·• .. ··•···· ··.·.•.• <> · .· ... •··• · ·>· •· .. ··. · .. ·> ............. ··•···•···• .··•.···· .... ••·•••·••·•·• •••• ) 
4. Elnombré:y dire\:dón domiCiliaria del demandado. Si se ignora esta última, se expresará ~tacirc@stanciabaj()jilram~1l~q 
que se entenderá prestado cl)nla presentadl)n de la<l~manda; .. ·.. . · ... · ····· .. ·· .· ..•••.•. ·.·······.••••••·•········ ·•·•••·· 
5, El petitorio, que comprende la determinación clariiféoncreta de lo que .se pid~; . ... ..... ..... > •· ··.•·•········. < 
6; Los hechos en que se fi.mde el petitori()1 expuestos enumeradamente en forma precisa, con otde1l y darida:d{ · 
7. La f4ndamenta:Ciórt jurídica delpetitofio; · . ·· ··. · .. ·· 
8. El monto del petitorio, salvo que nq pudiera establecerse; 
9, La.indicadón <ie1avía procedim~mtal que corresponde a la. demi!nda; 
10. Los medios probatorios; y ..•.• . . . . . ... · . . . . .... • ..... 
11. La firma (iel dffi11andánfe o. d~ surepresentante o de sü apode~¡nlo, y la del ,Abqgadq; ~!Secretario ~espectivo certHical,'t'l 
la huella digital del dema!ldante analfabeto, · · · · ······ · 
(tontirtua en la siguiente pagina) •.. 
(tonti.nuacion de pie di! pagina :1,1).··· 

THEMIS 
198 



tos de una demanda ejecutiva, consideramos per
tinente realizar una interpretación concordando 
esta norma con la contenida en el artículo 701 12

• 

En efecto, de acuerdo con los requisitos de la de
manda que se describen en el artículo 424 corres
pondiente a la Sección Cuarto sobre Postulación 
del Proceso y por lo tanto aplicables a todos los 
procesos, se establece que toda demanda debe ir 
acompañada de los correspondientes medios 
probatorios; no obstante ello, consideramos que en 
el caso del proceso ejecutivo existe una excepción 
originada en que el título vale por sí, no requiere 
de prueba adicional. Por ello el ejecutante ofrecerá 
medios probatorios complementarios a su título, 
sólo en caso que exista contradicción al mandato 
ejecutivo y en tal supuesto deberá hacerlo en el 
escrito que absuelve el traslado de la contradicción. 
Como resulta obvio, el ejecutado deberá ofrecer 
medios probatorios, en el momento que contradice 
el mandato ejecutivo. Por lo expuesto, debe con
cluirse que no constituye un requisito de la deman
da el adjuntar la tasa judicial por ofrecimiento de 
pruebas. 

Esta excepción a la regla general, se debe a la propia 
naturaleza del proceso ejecutivo donde el de
mandante llega prevenido de un documento (título 
ejecutivo) que le da un alto grado de verosimilitud 
al derecho que invoca, lo cual origina que la carga 
de la prueba se invierta, estando a cargo del eje
cutado probar en contra de la pretensión del eje
cutante; a tal extremo que si no cuestiona la deman
da, se expedirá sentencia de inmediato. 

Por lo expuesto, el ejecutante, aparte de cumplir con 
los demás requisitos de los artículos 424 y 425, 
deberá acompañar el respectivo título ejecutivo, en 
el cual sustenta su demanda. 

5. Procedimientos. 

Presentada la demanda, el Juez luego de calificar 
el título ejecutivo y de considerarla admisible, ex
pedirá el mandato ejecutivo; en caso contrario 
denegará de plano la ejecución o declarará inadmi
sible la demanda concediendo plazo al ejecutante 
para que subsane el vicio formal incurrido. 

El mandato ejecutivo contendrá la orden de pago 
de lo demandado más intereses y gastos; nótese 
que se ha eliminado el plazo de 24 horas que el 
D.L. No. 20236 establecía para el pago de lo adeu
dado 13

, motivo por el cual, el ejecutante podrá 
trabar una medida cautelar sobre lo bienes de su 
deudor, inclusive el mismo día de expedido el 
mandato ejecutivo. 

La contradicción al mandato ejecutivo deberá 
realizarse dentro de los 5 días de notificado, ésta 
deberá fundarse sólo en las causales que la norma 
precisa, tal como explicáramos en título aparte. 

Del escrito en el cual se formula contradicción se 
confiere traslado al ejecutante por tres días, luego 
de lo cual se citará a audiencia dentro de los 10 
días posteriores, concluida la misma, se expedirá 
sentencia dentro de los cinco días siguientes. En 
caso de no contradecirse el mandato ejecutivo, sin 

Artículo 425.- Anexos. de la demanda.-A la demanda debe acompañarse: 
L Copia legible del documento de identidad del demandante y, en su caso, del representante; 
2. El documento que contiene el poder para iniciar el proceso, cuando se actúe por apoderado; 
3. La prueba que acredite la representación legal del demandante, si se trata de personas jurídjcas o naturales que no 
pueden comparecer por sí mismas; · . . . . · . . . . . . .. . .· 
4. La prueba de la calidad de heredero, cónyuge, curador de bienes, administrador de bienes c()mttMs, albacea o del título 
con que actúe el demandante, salvo que tal calidad seamatería del conflicto deínteresesYen el casq del proturadorofidóso¡ 
5. Todos los medios probatorios destinados a sustentar su petitorio, indicando con precisión los datos y lo. demás que sea 
necesario para su actuación; A este efecto acompañará por separado pliego cerrado de posiciones, de interrogatorios part~ 
cada uno de los testigos y pliego abierto especifiC<Jndo los puntos sobre los que versará el dictamen perlcial1 de· ser el caso; 
y 
6. Los dQCumentos proba torios que tuviese en su poder el demandante. Sí no se dispusiera de alguno de estos, se. descrípirá 
su contenido, indicándose con precisión el lugar en que se encuentran y solicitándose las.medídas pertinentes para su 
incorporadon al proceso. · · · 

12 . Artículo 701.~ Trámite.~ Si haycontradkción se concede traslado !l.! ejecutante, quien deberá ~bsolvedaqentro de Úes 
dí¡¡;s proponiendo los. medios. probatorios respectivos. El Jue~ dt.;¡rá a audienda p.:~ra dentro. de • diez días. de realizada la 
ab$phl.dón osin ella, la que se sujetará a lo dispuesto en el artícufo 555, en lo que füese apHcab le; i .·•·. • ·• · ·. . · 

Si no. se formula .contr;ldicción, el Juez ellpedirá serit~da. sin m~s trámite wdenando llevar aqelante la eíecudón• . ·.. . .. •. 

13 . . . . . .. . .•••. ···. •·· .. . . . i. .····· . . .. ·. . ·.· ··.· · .. · .. ······· .... ··.····· ······· .............. ··········· .. · ····.... .. . ............. · .. 
. Qecreto Ley No 20236.• Artículo 19;- Presentada la dema[\dapara el pago de)adeuda.de dinero,siprocede.~aejecución 

el Juez ordenará que el deudor pague la suma demandada dentr() del d;ía siguiente o que en caso cm-itrario ' se trabe emb.;¡rgo 
en bienes que basten al pago de la deuda X costas, · · · · · · · · 
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más trámite se expedirá sentencia 

6. Medios Probatorios. 

Luego de haber establecido el momento en el cual 
se deben ofrecer los medios probatorios, veamos 
ahora cuales son las pruebas que se pueden ofrecer 
en el proceso ejecutivo. 

Dentro del esquema planteado por el nuevo Código 
para el proceso ejecutivo, en el que se busca hacerlo 
mucho más rápido no permitiendo al ejecutado di
latar el proceso ofreciendo medios probatorios to
talmente innecesarios, se ha establecido que los 
únicos medios probatorios admisibles para el 
ejecutado son la declaración de parte, los do
cumentos y la pericia. 

Es por el motivo expuesto en el párrafo anterior 
que el Código no limita los medios probatorios que 
puede presentar el ejecutante, quien si tiene a su 
alcance todos los medios probatorios que el Código 
regula, y podrá hacer uso de ellos siempre y cuando 
- como resulta obvio - estos tengan relación con 
los puntos en litis, pues en caso contrario el juez 
podrá prescindir de ellos, por considerarlos im
pertinentes o inútiles, según sea el caso. 

7. Contradicción al Mandato Ejecutivo. 

Consideramos que este es el punto de mayor im
portancia en el nuevo proceso ejecutivo y el que lo 
diferencia del «proceso ejecutivo>> regulado en el 
derogado Decreto Ley No. 20236. Es en este tema 
donde el nuevo Código opta por asimilar al proce
so ejecutivo a los procesos de ejecución y no a los 
de conocimiento, como venía ocurriendo hasta el 
28 de julio último. 

Conforme a la anterior legislación, el ejecutado po
día fundamentar su oposición en cualquier motivo 
e inclusive podía discutir la validez y el nacimiento 
de la obligación puesta a cobro, es decir, podía 
discutir el fondo de la pretensión contenida en el 
título ejecutivo. Esto sucedía porque no se limitaba 

el contenido de la oposición a la ejecución. Una 
muestra de ello lo encontramos en los artículos 25 
y 26 del D.L. No. 20236, el primero permite al eje
cutado« ... deducir la nulidad o falsedad de la obli
gación» y el segundo concede al ejecutado la posi
bilidad de deducir las excepciones «que se funden 
en las relaciones personales con el demandado», 
es decir las denominadas <<excepciones persona
les», que no son otra cosa que una defensa de fon
do. 

Con la nueva legislación, en el proceso ejecutivo 
desaparece toda discusión sobre el fondo de la pre
tensión. En adelante el ejecutado no podrá discutir 
el nacimiento de la obligación puesta a cobro, 
estando los supuestos de su defensa limitados sólo 
a aspectos formales, tal como lo precisa en forma 
taxativa el artículo 700 del código 14

• 

Adicionalmente a lo expuesto, se establece que en 
caso el ejecutado pretenda sustentar su contra
dicción al mandato ejecutivo, en supuestos no 
contenidos en el artículo 700, el Juez deberá de
clarar liminarmente (de plano, sin previo traslado 
a la otra parte) la improcedencia de la contra
dicción. 

Creemos importante citar la disposición contenida 
en el artículo 20 de la Ley de Títulos Valores 15

, 

según el cual deudor puede oponer al tenedor del 
título <<las excepciones que se derivan de sus rela
ciones personales»; aparentemente existe una 
contradicción entre el artículo 700 del código y la 
norma citada. Consideramos que no es así, pues 
se trata de un caso de aplicación específica de una 
norma, en este caso prima la norma procesal sobre 
la substantiva , por lo cual debemos entender que 
cuando se pretenda cobrar en la vía ejecutiva un 
título valor, el deudor no podrá hacer valer frente 
a su acreedor las denominadas <<excepciones 
personales» que como ya expresamos constituyen 
una defensa de fondo, la cual está totalmente fuera 
de lugar en el nuevo proceso ejecutivo, como ya 
quedó expresado. 

14·····Artt~ttl~ .• 700~··Contra,~¡:~ión.··~l··~~ct1ta~b··~·il~~~··cÓritr<td~tÚ.la.ejécu~6~·; •• proponer··~xc~pciones •• o···defe~~s··Pr.eÜ~s, dentr() de Ói)CO <lías d~ notificado C?n el man~<\tO ejecutiy~, p;pponitm4<J.io¡; l}\edio!l p_robi;ltorlos. ~lo s()n 
admisibW~ lit ~e~laradóri d~.patte, k,s ~0<:\Jt:ryentos ylai pericia' • .... · · · · · · 

La con~radicciQI) se.pqdráfundar en: . . .• · .... ·· ...••. · ·. ••··········· ·••·· •• 
1' lnexigibilidad o li<Juldez de la ob¡ig~ción cortt~úiíd~. eh el títido; •..• 
2, Nulidadftitfl'alp f<ttsl!ldad deltít1Jlo ejecutivo; •··· · .••. ·.•·•···········.·········· •·•·•·· ••·· · 

3~ La e~tin~ión. 4~ la 99Ügaci()ri exig~da,; o· • •.. ·•. > •.••.•••.• •. •·• ••··•·• ·· ..... · · ..•••. •···•·•··. • • ·• . ··••· 
4~ Excepciones y defensils previas, .· .·· > ....•.••. ·····• < .. ······••···•.•··•·•···· .• ·.••··•·•· .· ..•••..•.••..•• ··•·.··•·········••·······.····•···· ....•.... • •. ·•··. ..••• . ·•.· ••. .. • .·· •······· •...•. · .•.. ·. ·.·· J'Jez debe cte(:lararl~ifla.rtr~ente la imprpcecienda,p~ l~ gOntr¡¡4icciórl s~ ~sta se íund.i er1 ~p~$f;tospistit)tos algs im.l:llll~rilf!qs, 

l.5 •.•. L~y·d~·títuló~·Val~re~.~··A~~~ó··í~.1····~~·~~~a~dad~··p4~~e··~~(>~éts~··~t.·;~~~~ífuient~··~e··las~li~~ci~nés··~onsigr\a~:s 
en el#fulb, sólo.(~w~á1)4<>s~l l~s eX~\tPA~Oil~ p~ison<tlt1S q~e 4ttrlvan qe sus reladones Mt'Sonales cop este......... . . 
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8. Apelación al Mandato Ejecutivo. 

La apelación al mandato ejecutivo es el medio por 
el cual el ejecutado ataca el mérito ejecutivo del 
título, se cuestiona la falta de requisitos formales, 
es decir, los requisitos esenciales que debe tener 
todo título ejecutivo; su empleo no es excluyente 
con la contradicción al mandato ejecutivo, pu
diendo el ejecutado usar ambos medios de defensa 
siempre y cuando se encuentre dentro de los su
puestos que la norma establece para su proce
dencia. 

La apelación al mandato ejecutivo se concederá sin 
efecto suspensivo y en calidad diferida, según lo 
dispuesto en los artículos 697 y 691 último párrafo16 

9. Audiencia Única. 

Otro cambio importante es la realización de una 
Audiencia Única, la que como ya quedó expresa
do, se realizará sólo en caso de existir contradicción 
al mandato ejecutivo. 

Antes de entrar a analizar el contenido de esta au
diencia, quisiéramos expresar algunos conceptos 
sobre la asistencia personal de las partículas a ella. 

Dentro de esquema planteado por el código en don
de se busca el contacto directo entre el Juez del 
proceso y las partes, la regla general es que las 
partes deben asistir personalmente a las au
diencias. Como toda regla general, existe una 
excepción y es la contenida en el artículo 554 según 
la cual en el caso de la audiencia única del proce
so sumarísimo «las partes pueden hacerse re
presentar por apoderados, sin restricción alguna>>. 
La pregunta que de inmediato surge es ¿por qué si 
cabe actuar por medio de representante en la au
diencia de un proceso sumarísimo y en los demás 
no?; no pretendemos contestar en forma categórica 
la interrogante formulada, - pues en todo caso 
puede haber sido simplemente una opción del 
legislador-, nuestra intención sólo es dar nuestra 
opinión sobre este tema. Consideramos que esta 
excepción a la regla general se debe a que en un 
proceso sumarísimo los temas son puntuales y en 

la mayoría de casos muy sencillos. 

Ahora, nos surgen nuevas interrogantes, ¿es esta 
excepción a la regla general exclusiva de la audien
cia realizada en un proceso sumarísimo? ¿podría 
aplicarse a la audiencia única del proceso ejecuti
vo?, intentemos dar respuesta a estas preguntas 
en las próximas líneas. 

De acuerdo al artículo 701, la audiencia única del 
proceso ejecutivo «se sujeta a lo dispuesto en el 
artículo 555>>, es decir a la audiencia de un proceso 
sumarísimo. Si realizamos un interpretación literal 
de la norma tendríamos que concluir que la 
excepción es exclusiva del proceso sumarísimo, ya 
que la norma citada nos remite al artículo 555 y la 
posibilidad de representarse por apoderado en la 
audiencia esta contenida en el artículo 554, como 
ya quedó anotado; pero ¿es esto lógico? ¿acaso el 
supuesto de hecho que se presenta en un proceso 
sumarísimo es radicalmente diferente al que en
contramos en un proceso ejecutivo? Consideramos 
que no. 

En nuestra opinión, en el proceso ejecutivo en don
de la lógica de un proceso normal se invierte debido 
a que la pretensión del demandante tiene un alto 
grado de verosimilitud y las posibilidades de dis
cutir aspectos relacionados con el nacimiento de 
la obligación exigida están fuera de lugar, es total
mente posible que las partes se hagan repre
sentar en la audiencia por apoderados, para esto 
deberá realizarse una interpretación teleológica de 
la norma, que es una tarea que corresponde a 
nuestros jueces, quienes poco a poco irán formando 
de una vez por todas la tan ansiada jurisprudencia. 
En esta audiencia se realizarán- en el orden que se 
indican - los siguientes actos procesales : 

a) Saneamiento Procesal; El Juez revisará tanto los 
presupuestos procesales como las condiciones de 
la acción, a fin de que exista una relación procesal 
válida y pueda existir un pronunciamiento válido 
sobre el fondo de la litis. 

El examen que realizará el Juez, puede ser de oficio 
o a consecuencia de la excepciones presentadas por 

16 · Al'fic::u.to 697•- Mandato Ejecutivo ... E1Juez caHf:k&rá eltit4lo ejet:i.ltivo, verificando la co)1~urtenda de los requisHos 
formales del misnw. Oe considerarlo .admisible, dará Jr~1llite a la. dem~nda expidiendo· Il1andato ejecutivo. debidamente 
fundamentado, el que cantet\drá una orden de pago <kloadet1dliü,:lq, inCluyendo intereses y gasto~ qemandados, ),ajo 

apercibimiento de íniciari>e 1~ ejecuciónfqrzad~. · . · ·.····················•· .. . · . .. •..•••.. · .. ···•·•.•·.• ............. ·. . .···•··• · 
13tn\,..Pdato eje<:ut¡vo es apelable sin efeCto suspensivo. lA <:~.~l~dón sólo podrá fundiüse en .la • f<\lta de requisitos formales deltffu.lo; · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · .·. 

. .... . . . . . . 

~i la obligación ei> en partelfquid~ y en parte ilfq~ida, s~ puede demanclar l¡t prim~ra., . 

Adículo. 691.~ Sentend¡¡ y. ap~lactón ,, ... Sila a~¡a~ión es c~ncedida sin efecto .i>uspensivo( tendrá la· calidad de• qifedda, 
sieridq de aplicael()net artkulQ :3~9 Wllo re(er-mte a s~ ttam~t~~ · · · · · · · 

THEMIS 
201 



el ejecutado; la consecuencia de este examen será 
dar por terminado el proceso o conceder un plazo 
a fin que se subsanen los defectos presentados. Esto 
dependerá de la calidad del defecto existente. 

b) Conciliación; El Juez intentará solucionar el 
conflicto de intereses surgido mediante una 
propuesta a las partes, la que de ser aceptada por 
ambas partes, originará la conclusión del proceso. 

e) Fijación de Puntos Controvertidos y Saneami
ento Probatorio; Según lo expuesto por las partes 
tanto en la demanda, en la contradicción y en la 
absolución de la contradicción, el Juez señalará 
cuales son los puntos sobre los cuales existe desa
cuerdo, precisando que sobre ellos deberá girar la 
actividad probatoria. Por ello el siguiente paso será 
decidir cuales de las pruebas ofrecidas deberán 
actuarse. 

d) Actuación de Medios Probatorios; Finalmente, 
se procederá a actuarse las pruebas que han sido 
admitidas por el Juez. 

e) Informe Oral; En caso que los abogados lo 
soliciten- en la diligencia-, podrán hacer uso de la 
palabra, con la cual concluirá la audiencia. 

III. OTROS ASPECTOS. 

l. Con el nuevo Código desaparece la disposición 
contenida en el artículo 8 inc 1 del D.L. No 20236,17 

según la cual los títulos ejecutivos que se fundan 
en protesto perdían su mérito ejecutivo a los seis 
meses de realizado éste. 

El nuevo Código no repite esta norma, por lo cual 
los únicos plazos de prescripción y caducidad 
existentes son los contenidos en la Ley de Títulos 

Valores. 

Por lo anterior debemos entender que aquellos tí
tulos valores en los cuales los seis meses del pro
testo han transcurrido antes de la entrada en vi
gencia del código, han perdido su mérito ejecutivo, 
debido a la aplicación inmediata del D. Ley No. 
20236 hasta ese momento vigente, sostener lo con
trario sería propugnar aplicación retroactiva del 
código procesal, lo cual es a todas luces inaceptable. 
De otro lado, los título ejecutivos en los cuales los 
seis meses han transcurrido luego de la entrada en 
vigencia del código, conservan su mérito ejecutivo, 
toda vez que la norma que establecía el plazo de 
los seis meses ha quedado derogada. 

2. Al igual que la mayoría de los Códigos contem
poráneos, el nuevo código no regula la llamada 
Plus Petición, contenida- según la práctica judicial 
y la jurisprudencia nacional - en el artículo 38 del 
D.L. No. 20236 18

; como sabemos la Plus Petición 
era entendida como una sanción que se aplicaba al 
litigante malicioso quien aprovechándose de las 
ventajas que le ofrecía la vía ejecutiva exigía el pago 
de una deuda que ya había dada por cancelada o 
negaba los pagos recibidos a cuenta. La sanción 
consistía en el pago del doble de los indebidamente 
demandado. 

De acuerdo con la estructura del Código, al litigante 
malicioso, que demande cantidades que no se le 
adeudan, artículo de perder el proceso - como 
resulta lógico - se le impondrá el pago de multas y 
las costas y costos del proceso 19

• 

3. Cabe la posibilidad de afectar derecho de tercero, 
siempre y cuando éste tenga alguna intervención 
en el título ejecutivo o en relación que lo garantiza 
y además sea notificado con el mandato ejecutivo, 

17 Decreto Ley No 20236~• Artícuío · sl- iüs · títulds enun'terados en el artículo. 2~; pierden Sll. m~rito ejecutiv(): 
lo Los que se fundan en protest01 alos seis meses de verifiCada estadiligencia;• . . . . .. 

18 Oeci-eto Ley No 2(Jll6.- Artículo 3K~ Elque sin hallarse en el caso del artículo anteriar, interponga demanda ej~utiva 
pa,r;;¡ el pago de una deuda que pers0nalroente ha d;;¡c:iopor cancelada, o niega alguna cantidad que ha recibido por cU.enta de 
ella, será condenado a pagar 1.1na multa equivalente al doble de la cantidad in<:lebidamente reclamada; sin perjuicio de la 
acción penal a que hubiese lu,gar> · ·· · · 

·. ·:. ·..::·:·· ... :·:. ":·.:·:.:::: 

19 .. Arifcül~ ~112·~ Principio de 1~ C:~~de~a ~ti ~oMás y co~Ú1s." ~lr~!llbolsode las costasy ~o$tos deiprocesono requikre ser 
dem¡tnita~q y ~$ de ~rgo de la part~ veri~iday salyq c:t~l<Ha~~Qnjudiga_l expr~s~ y· ~o~i vaditde éjqn~radón. . .. · · . . ..•..• · 
La condena ef) cost~s y costos se estal:i!e~e por c¡tqa fustan.cía, pero sita, resol ucípn .('le segl.lmla reV()Cllla de pt:Imera,la parte 
vencíc:la pa$ar"las ~tas de ;;¡mbas. EstesríiefiO se aplkataml>iénp~~;ralo que resuelv;;¡la Corte d~ c~sación; . . . .· .. 
Sí E!n un PfoC@o ~e han ctiscutido varias pretertsiones,las costas y costos se referirán tinicamente a)as que hayan sido 
acogidas para el ven<:edor. . . . . . . . . . . . 

... . .. . ...... . 
·:. . . . .· ....... :·.. . .. : 

Artículo $o • ., [)eh~rés.- SOn deberes di:1los Juece$ en el jn'oceso : 
5. Sandonar aJ Abogado 0 a la parte qÚE! ~ctiíi:1it • en. el proce~o con cto10 .o fraude. 

Artíc~o•42(}.~• .• •1-it~;ali4~~···y~estino.dela .•. m~lt~, •• ·.L~··mlilta .•. debe ... ser •• declarada .•• )udictltm~te••pr~1$4ose ·$>I •. monto~· el 
obli$ado a sü. pago y brpropwc:.iQn enque!asopqrtan,.si fueran más de uno; .c<tando no se precise se entiende·impuesta ·en 
particulas. igUale$. La multa e~il'\gr@o propio dél• P(}(iér]udidaL · Eri ningún caso. pr()cede su e~()ner¡¡.dón. · . 
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en el momento oportuno. 

4. Una importante novedad es la contenida en el 
artículo 703. Según esta norma, si al expedirse 
sentencia favorable en primera instancia el eje
cutante desconociera bienes de propiedad de su 
deudor, podrá solicitar que dentro de quinto día 
señale bienes libre de gravamen, bajo apercibimi
ento de ser declarado en quiebra. En caso el deudor 
no señale bienes, concluirá el proceso ejecutivo, se 
declarará la quiebra del ejecutado y se seguirá el 
proceso como uno de quiebra. 

Sobre este tema sólo dos comentarios. El primero 
que escapa al ámbito del código, es que a la fecha 
no contamos con una ley procesal de quiebras - la 
que nos regía fue derogada -, por lo cual en la 
práctica este artículo no se va poder aplicar en tanto 
no se subsane este vacío normativo. 

El segundo tema sí tiene relación directa con el 
artículo que nos ocupa, y es que tal como está re
dactada la norma sólo procede solicitar que el 
deudor señale bien libre de gravamen, si es que el 
ejecutante desconoce de <<bienes de su propiedad»; 
¿qué sucede si el acreedor conoce bienes del deudor 
pero sobre estos pesan una serie de gravámenes?, 
al parecer no procedería solicitar el señalamiento 
de bien libre y el deudor quedaría impune y sin 
pagar la deuda, que es justamente lo que el código 
- por medio de esta norma - busca evitar. Es por 
estas razones que consideramos que la solicitud 
de señalamiento de bien libre también debería pro
ceder cuando el deudor no tiene bienes libres de 
gravámenes. 

5. Otra novedad la encontramos dentro del proceso 
de ejecución de garantías, según este, si luego de 
realizado el remate del bien dado en garantía exis
tiera un saldo deudor, este es exigible por la vía 
ejecutiva 20

• 

6. El código suprime todos los procesos especiales 
y privilegios en materia procesal civil en favor del 
Estado, Gobierno Central y los Gobiernos Regiona
les y Locales; por lo cual es posible demandar en 

la vía ejecutiva a estos entes, lo cual no estaba per
mitido con la anterior legislación 21

• Lo que si se 
mantiene es la prohibición de conceder medidas 
cautelares para futura ejecución forzada contra el 
Estado y otras entidades similares 22

• 

7. La contracautela es uno de los requisitos para la 
concesión de una medida cautelar, tiene por objeto 
resarcir los posibles perjuicios que la medida cau
telar ocasione al ejecutado, esto porque toda me
dida cautelar se concede debido a una verosimi
litud del derecho, y puede suceder que la verosi
militud que existe en un determinado momento, 
desaparezca. Existe, por lo tanto, una relación 
inversamente proporcional entre contracautela y 
verosimilitud, así a mayor verosimilitud menor 
exigencia de contracautela. 

La contracautela puede ser real o personal, dentro 
de esta última encontramos la caución juratoria, 
que no es otra cosa que el juramento que otorga 
una persona de responder por los daños que oca
sione la medida cautelar en caso su demanda sea 
desamparada. Como se podrá apreciar, la caución 
juratoria es el grado más bajo de contracautela. 

Las pretensiones intentadas en procesos ejecutivos 
se encuentran sustentadas en títulos ejecutivos, 
teniendo un alto grado de verosimilitud y origi
nando una certeza respecto de la existencia y 
exigibilidad de la obligación contenidas en ellos. 
Es por ello que podemos concluir que tratándose 
de medidas cautelares otorgadas a raíz de un 
proceso ejecutivo, el requisito de la contracautela 
podrá cumplirse otorgándose caución juratoria. 

8. Hablar de un proceso ejecutivo trae automáti
camente a la mente el tema de las medidas cau
telares y dentro de ellas las «medidas cautelares 
para futura ejecución forzada>>, vale decir el se
cuestro y el embargo en todas sus formas. 

Al solicitar una medida cautelar hay que cumplir 
una serie de requisitos de forma y de fondo, de 
ellos sólo quisiéramos analizar el referente a la 
formación del cuaderno cautelar. 

20 Artículo n~.~ Saldo déudor.~ Si después delrem&te . .del.bien dado en garantía, hubiera: saldo deudl)r, ésre será exigible 
medi<~nre proceso ejewtivo: · · · 

21 Decreto Ley No 20236.- Artículó17.~Co1ltra el Estado y losGobiernos locales no procede acción ejecutiva,. Este privilegio 
rio se E."xtiende a nmgtmá otra entid,ad< s<~lv() disp(l$-ición expr~sá delá. ley. · 

22 .• Artícülo 616;· Cnos es pedales de imp:rocedenda.· . No proce<:len medidas. cautelares para· futura. ejecución forzada 
contra los f'oderes Legislativo, Ejecutivo yJudicíal, el Ministerio Eúblico,los órganos constitucíoníües autónomos, Gobiernos 
Regiqnales y Locales y Jas universiclactes. · · · · · · · · · · 
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De acuerdo con el artículo 640 en un -proceso en 
trámite el cuaderno cautelar se forma con copia 
certificada de la demanda, sus anexos y el mandato 
ejecutivo, los cuales deben agregarse a la solicitud 
cautelar. El primer tema es que tratándose de so
licitudes cautelares presentadas conjuntamente con 
la demanda este artículo no es aplicable. 

El segundo punto es que, en algunas secretaría de 
Juzgado no reciben las solicitudes cautelares si es 
que se adjunta a ella copia certificada de las piezas 
procesales citadas. Aparte de recordar que el se
cretario de juzgado no puede en ningún caso de
jar de recibir un escrito por más impertinente que 
este sea (es el Juez quien se encargará de rechazar 
el pedido por medio de la correspondiente reso
lución), debemos indicar que el solicitar a las par
tículas las copia certificadas es algo que la norma 
no establece, eso es una actividad del propio se
cretario de juzgado quien deberá de armar el co
rrespondiente cuaderno. 

9. Si bien tanto el embargo como el secuestro con 
medidas cautelares para futura ejecución forzada, 
la principal diferencia que entre ellas existe es que 
en el primero no hay desposesión física del bien 
mientras que en el secuestro si. El secuestro es de 
dos formas, judicial cuando se discute el derecho 
de propiedad o posesión sobre determinado bien 
en este caso la medida afecta al mismo bien y con
servativo que según nuestro código procede a raíz 
de un proceso ejecutivo pudiéndose afectar cual
quier bien del deudor. 
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Sobre este tema el artículo 649, dispone que en caso 
de un embargo en forma de depósito se deberá 
nombrar depositario al propio obligado, pero ¿qué 
sucede si al momento de realizar la diligencia el 
obligado no se encuentra en el lugar del embargo? 
Algunos consideran que en tal supuesto la diligen
cia no se llevará a cabo, sin embargo y atendiendo 
a que el fin buscado es no desposeer al deudor de 
sus bienes, consideramos que en este supuesto 
deberá nombrarse depositario a la persona mayor 
de edad con quien se entendió la diligencia, a quien 
se le instruirá de las obligaciones que en su calidad 
de depositario asume. 

Sobre el secuestro conservativo el código establece 
que el custodio será preferentemente un almacén 
legalmente constituido, toda vez que aún no existen 
éstos, es perfectamente posible que el propio ejecu
tante designe a una tercera persona como custodio 
quien llevará los bienes al lugar que ella designe. 

10. Finalmente y en relación al cateo, que es la fa
cultad que tiene el acreedor de solicitar se realice 
búsqueda en los ambientes del inmueble e incluso 
en la persona del deudor, siempre y cuando se 
advierta el ocultamiento de bienes afectables o si 
éstos resultan insuficientes para cubrir la deuda. 
Debe tenerse presente que éste procede tanto en el 
embargo en forma de depósito como en el secues
tro; además no es necesario que éste sea pedido en 
la solicitud cautelar, toda vez que éste es producto 
de una situación de hecho que sólo se va a dar en 
el momento de realizar la diligencia, por lo cual 
mal podría ordenarse en forma anticipada. 
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El presente trabajo constituye un estudio sin pre
cedentes en nuestro medio. Su autor, busca esclare
cer la relación existente entre la autonomía colec
tiva y la norma estatal. Para ello, el concepto de 
"orden público" en sus diversas acepciones, resulta 
ser un vehículo idóneo para brindarnos una pers
pectiva novedosa sobre el tema. 

La relación entre la autonomía colectiva y la nor
ma estatal constituye uno de los puntos más 
controversiales de Derecho Colectivo del Trabajo. 
La discusión no se limita a las diferentes opiniones 
que existen al respecto, sino que también se ex
tiende a tratar de determinar la perspectiva de 
estudio de este tema. En el presente artículo plan
teamos la discusión partiendo de un concepto de 
Teoría General del Derecho y su aplicación a una 
rama específica, el Derecho del Trabajo. Este con
cepto es el de orden público. 

Sin lugar a dudas, la definición del «orden público>> 
constituye uno de los puntos fundamentales de las 
ciencias jurídicas, pero también es uno en el cual 
la doctrina no encuentra consenso. Nuestra in
tención no es describir cada una de las posiciones 
respecto a esta categoría, ni mucho menos procurar 
proponer un concepto universal sobre este crucial 
tema (tarea que de por sí sería objeto de un trabajo 
de investigación mucho más amplio y trascen
dental que el presente), sino simplemente asumir 
un concepto de orden público de todos los que la 
doctrina nos ofrece y utilizarlo a efectos de nuestro 
ámbito de investigación. 

La propuesta se circunscribe a definir la noción de 
orden público económico, sus fundamentos consti
tucionales, los intereses o bienes jurídicamente re
levantes que protege en un período de crisis econó
mica y la influencia y determinación que ejerce 
sobre el ordenamiento jurídico laboral, cual es la 
fo:imación de lo que se entiende por el «orden pú
blico laboral>>. Todo este marco teórico nos servirá 
para estudiar las incidencias de estas categorías 
respecto de la autonomía colectiva desarrollada por 
los actores sociales en los procesos de negociación 
colectiva, los límites a su libre ejercicio, la técnica 
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normativa utilizada y la validez jurídica de estas 
restricciones. 

1. ORDEN PUBLICO. 

Pie de partida para todo intento de concep
tualización del orden público es reconocer la 
imposibilidad de obtener un resultado absoluto en 
este esfuerzo. Es que el «orden público>> constituye 
un standar jurídico, un concepto de contenido va
riable que deja su concreción a los entes jurisdic
cionales encargados en última instancia de resolver 
los problemas que de su aplicación se deriven. Para 
este fin, el acudir simpre a la doctrina constituye 
un requisito obligado para el intérprete1

• 

Una noción inicial la proporcionan Diez-Picazo y 
Gullón, para quienes el orden público lo consti
tuyen los principios jurídicos, públicos y privados, 
políticos, morales y económicos que son «absolu
tamente obligatorios para la consecución del orden 
social en un pueblo y en una época determinada>>, 
siendo además «principios o directivas que en cada 
momento informan las instituciones jurídicas ... >> 2

• 

Sin embargo, la proximidad de esta noción a lo que 
conocemos como los Principios Generales del 
Derecho, lleva a Borda a hablar de <<leyes de orden 
público>> como aquellas que están conectadas de 
manera inmediata y directa a la paz, las segurida
des sociales, las buenas costumbres, la moral. Son 
pues <<leyes fundamentales>>, básicas como núcleo 
en el que está estructurada la organización sociaP. 

En consecuencia, el orden público podría ser de
finido como el conjunto de normas jurídicas que el 
Estado considera de cumplimiento ineludible y de 
cuyos márgenes no puede escapar ni la conducta 
de los órganos del Estado ni la de los particulares, 
sobre cuya voluntad el Estado compromete sus 

... · .. :.· ·. . . . . :·:· .··. 

atribuciones coercitivas y coactivas\ por defender 
el interés general de toda la colectividad que el 
ordenamiento entiende prioritario proteger por 
encima de los interesés particulares5

• Se plasma 
aquí una noción clave que nos servirá de premisa 
en el presente artículo: existe una preminencia del 
interés general que el orden público resguarda 
sobre los intereses de los particulares. 

El problema reconocido respecto a la definición de 
«orden público>> radica en que, al margen de su 
variabilidad e imprecisión, es objeto de utilización 
política de acuerdo a los requerimientos de los gru
pos de poder imperantes en un momento histórico 
determinado. Sin querer extendernos mucho en 
este tema, coincidimos con Pizarro, para quien el 
orden público deberá responder a las <<directrices 
principales del modelo de sociedad específica en 
el que se aplique, antes que a la declaración arbi
traria del Estado o sus funcionarios>>6

• Complemen
tando esta afirmación, consideramos que toda refe
rencia al orden público por la cual se justifique un 
acto de restricción de la voluntad colectiva mani
festada en el ejercicio de un derecho reconocido 
como humano fundamental por la Constitución pa
ra la salvaguarda del interés general, ha de encon
trar su único referente en la norma constitucional. 

Puig Brutau distingue entre normas imperativas y 
normas dispositivas, división que se funda en el 
grado de eficacia de las normas frente a la volun
tad de los particulares. Las normas imperativas, 
inderogables o de <<ius cogens>> son las que se im
ponen de modo absoluto a la voluntad de los 
particulares, en el sentido de que estos no pueden 
ni sustituirlas ni modificarlas. Por el contrario, las 
normas permisivas, voluntarias o de <<ius dispo
sitivum>> son las que cumplen la función supletoria 
de la voluntad de las partes7

• 

2 ··DIEZ·PICAZO,l.l1t; yArit~tfip<;p~~qN~ <<Si~t~~a d'e berechoCivih>,Madrid,1986,Vol.l, p. 38{ 
:::.·.:: ··:::.:...-············.···· .· ..... · ... . . . . ........... . 

3 BORDA, Guillermo A~ «Mal'luaid.ePere~hoCi~fl.ParteGenétal»BttenosAires, 1989, p. 38. Aunque este aütor problematiza 
aún más el panorama e íngres4 a disci.1titla «vaguedad de~oncertan te;,· de esta aproximación y la auserida de delim.i taci~n de 
cuáles sonJeye~fundamentales y cuále~ n,p, podemost()marlo señalado com() un paso necesario en la conceptualización. 

4 •·•RUSlóC:oR.R.EA,.Mardal' bp .• cit, p:95. 

~ .. ALARCO ~ ~AlV\C~EL, Manuel Rai!l~: <<U~ tóhá:~t~ ~~!>leo de. l~ rel~i;WC enh'e l~ ley y el tonvenio toleóiv~m ¡<;m 
AANV; L<~s relil~ión~slab~rale$)' 121 reorg~n~~~on del s~stema pd~!t~ctiv<:{Coid(lv~M98~; p. 58; Ehelmil>mo seritidó ó}#n. 
Bot~, paraqWen~:!;Ú'UI cue~9~n$e ll~I'Il~d~ qtd~ p'dt!lko ii~an.4or(l$p6ri4~ a ~ri#it~t~ g~~"'at' ~9leiíl:í;y(); po:r•<:óntr~pomdón 
a h:i ~1\~onomía ·u or(Í~* p#y~d9;~n·.l<l. <lii:~}uega •un in~r~~ partkúJa~~-J39RPA·.G~~Uer~rto.J\~Qp. s~~'' Pi A~·.. .· · · · · · · · 
6 ... PI~ÁkRO .1\rJ~db;E~, •. 1-J~J··~ig~l·,··.<~Ét. orden .Ptlb~icb··~~~nóm.ico .•. (Una •. apto~í~~ci~tt •. al ·.ahálists .• ecóhótrii~? del .• I)ere~ 
cho)»,LiXJ:l.a,Teidomhtú#Qgrafiaqásinfecha de publídtdórt• p,(,. .·· ·· ·.··. · · .. ·. ·.· ··· · · · ·· · .·. ······ · · · .. ··.. ····· · · · ··· · · 

. ·.. ... .. ::·:.:.· .. ·: ........... ·.·. 
. ... .. . ..... . 

7 Pt1ig Br1.ltau c~tado por RUiiUQ CORÉBA, M~rc~al,Qp; gt., p. 99. 
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Estas normas imperativas, que ordenan una con
ducta positiva (imponen la realización de una con
ducta forzosa) o una prohibición (excluyen la posi
bilidad de realizar lo prohibido), son las que con
forman el orden público8

• De este modo, toda ley 
de orden público es imperativa y cada vez que el 
legislador impone una norma con carácter obligato
rio y veda a los interesados apartarse de sus dispo
siciones es por que considera que hay un interes 
social comprometido en su cumplimiento9

• 

En nuestro ordenamiento jurídico en el Artículo 
III del Título Preliminar del Código Civil se es
tablece la sanción de nulidad para todos aquellos 
actos que afecten a las normas de orden público. 
Rubio Correa, al analizar este artículo, encuentra 
tres problemas a esta consecuencia. En primer 
lugar, el respeto a las leyes se extiende a toda norma 
en sentido material, a cualquier tipo de norma vá
lidamente aprobada mediante los diversos pro
cedimientos legislativos existentes, pues lo contra
rio sería negar fuerza vinculante a las normas ju
rídicas que constan en decretos, reglamentos y aún 
resoluciones administrativas10

• 

En segundo lugar, se establece la duda respecto a 
que si para la nulidad del acto jurídico que afecte 
el orden público es necesaria una norma específica 
que así lo disponga o si el Artículo III del Título 
Preliminar es suficiente para estos efectos. El autor 
señala, en opinión que nosotros compartimos, que 
la invocación al Artículo III es suficiente para 
declarar la nulidad de un acto que atente contra 
una norma de orden público, dada la naturaleza 
normativa y no declarativa del Título Preliminar, 
de trascendencia en el conjunto del sistema 
jurídico11

• 

Y en tercer lugar un punto que es fundamental: en 

a··.RUBIOC:ORRE~,MaJ;ciaLOp.dt.,p.99~100 .. 

la nulidad de los actos jurídicos contrarios al orden 
público prima el interés social frente a la autonomía 
de la voluntad individualmente considerada12• No
sotros asumimos que esta superioridad o promi
nencia del interés general no se limita a la voluntad 
individual, sino que se extiende hasta la autono
mía de la voluntad colectivamente manifestada, 
reconocida constitucionalmente como un derecho 
de la persona. Esta afirmación encontrará basamen
to en la definición del orden público económico. 

2. ORDEN PUBLICO ECONOMICO. 

El concepto de orden público económico es una 
expresión específica de la idea génerica de orden 
público13 y es comprensivo de todos aquellos 
principios en los que se asienta el orden social en 
su faceta económica y del que las normas no son 
más que aplicaciones detalladas. De esta forma, 
aún cuando estos principios no se hallan traducido 
en normas imperativas, deben limitar la autonomía 
privada impidiéndole desenvolverse contra los 
mismos14

• Esta noción es compartida por Pizarro, 
para quien «la definición es mucho más amplia que 
la simple referencia a la ordenación de la economía 
impuesta por el Estado, pues a nuestro entender 
el concepto incluye prioritariamente, las reglas no 
positivizadas en las disposiciones legales»15

• Sin 
embargo, a esta posición doctrinal se le opone la 
de Sarthou, quien objeta el concepto de «orden pú
blico económico>> por constituir una variable mani
pulable de acuerdo al poder imperante que, si bien 
emana de una voluntad popular que define la 
validez de sus decisiones, el concepto no nos pro
porciona ni objetividad ni seguridad jurídica16• 

Sin restarle importancia a esta discusión, creemos 
pertinente colocarnos a un lado de este problema 
y no analizar los fundamentos del orden público 

~.• •.. BORDA•,.GuiUer~l.~.: op·.··~í·t;,·p .• 3~ .• Sobreéste purttp.e~ste.una.amplia· e.irttére~nt~.~isédsion.•se~ún~iez~Pica~~ yÓGilÓ~ 
el(istenleyes dónde J,lo se. men~icma su imperativi4ad pero son de orden público¡ pgrejemplglo reretiM a patria potest~d,~l'l 
lasque.to4orctojur:ídico.qu~rontradi9<\~U.s dispgs~dgl'l:ess~á'ltul9:•I)IEZ-PICAZO;.L1,1i.sy ;\ntcyüo9U:LLpl'lf;Of<(:íJ:;I¡:t,p~~ 

.· ... :·.::.>.:· .. ·· .:· :·.::"::· ··: ..... ·. ·::-..:::.: .. · .. 
10 Rt,rBJQ~ORREA;Marci&LQp.cit~;p.93. 

11 RB~ro ¿OR~EN ~a;ciaL~p. dt.,p. ioL·.····•i••••··· 
:·.·.·:·. ··::··;. :· .. ·.:: :"":: .. · .. ::.::· ... : .. ::.: ·.···:.:· ... ···.:·:.::.::. :-:-:·:·.::···.··:··:·"··"·::: 

12 
· R.paJq CORRE~( M~tqal. Op, cit., p. lQ9~ll<t ··•·• ·· · 

13 
.••. Pi~~b··A~.~.~G~RE~,·.•LJisMiS'Uel .• •.Qp· .• ·pit.,·:P··~·········· 
H~í~~.f~~AZ6.r.~$ ~ J\n~o~i~~pt¿a~.Óp: cit-;p.3~M 
1~. ·.~íi~~o··~~~GlJRE.~,.·t4is·~~~Jt .•• ~.· .. ·aL·~·-··~-··········•······· 
16 ···s~~i~b~,··H~h~s;.•,(Ro1•d~1··~(nlveriiQ••~Jl~~~Q·~[l·t<t•.·~~º~()~~~··nl~i[}[}~~·•.gr1:.betech~t~hdi~,·M~te~i~~(J,·•l9a7,•~·; .• i~i, 
PP/2k~"2~$i ' 
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económico, si es que éste se basa en normas o en 
principios orientadores, sino limitarnos a estudiar 
los intereses sociales constitucionalmente recono
cidos en períodos de crisis económica y que im
plican la posibilidad de imponer medidas de res
tricción a la autonomía colectiva. Con este fin, po
demos considerar que el orden público económico 
está integrado por el conjunto de normas destina
das a proporcionar el marco jurídico fundamental 
para la estructura y funcionamiento de la actividad 
económica17

, marco que implica la existencia de 
unos principios básicos del orden económico y una 
serie de objetivos de carácter económico cuya exi
gencia implica la adopción de medidas de política 
económica para la protección de determinados 
bienes jurídicos o intereses sociales. 

Respecto a la negociación colectiva, en situaciones 
de normalidad económica no habría expresas li
mitaciones legales para la libre negociación basadas 
en preceptos constitucionales, lo que impediría in
tervenciones sobre la autonomía colectiva funda
mentadas en normas o criterios de orden público 
económico18

• Pero es en situaciones de emergencia 
económica que esta noción se expande y ciertos 
bienes y derechos constitucionalmente reconocidos 
pueden ser afectados y se justificaría la limitación 
de la autonomía colectiva de los interlocutores 
sociales. 

En la Constitución Peruana de 1993, en el Título III 
Del Régimen Económico, Capítulo 1 Principios Ge
nerales, se establece la forma cómo se gobierna la 
economía, los principios y lineamientos básicos, la 
facultad del Estado de orientar el desarrollo del 
país y como actúa principalmente en las áreas de 
promoción del empleo, salud, educación, seguri
dad, servicios públicos e infraestructura. 

Pero fundamentalmente, la norma constitucional 
establece expresamente la obligación que tiene el 
Estado de brindar oportunidades de superación a 
los sectores que sufren cualquier desigualdad, 

según lo dispone el Artículo 58", fundamentados 
en el bienestar general basado en el principio de 
justicia (artículo 44") y la dignificación del trabajo 
como base del bienestar social y un medio de la 
realización de la persona (artículo 22"). 

De este modo, y siguiendo estos criterios, el Estado 
podría llevar a cabo políticas sociales que se con
figurarían como un «estatuto normativo inderoga
ble por la voluntad sindical y que representa los 
intereses de la comunidad>>19

• Según Krotoschin se 
conformaría por los principios orientadores de la 
economía nacional que son inderogables en forma 
absoluta tanto por la voluntad individual como por 
la de los sujetos sindicales que ejercitan la autono
mía colectiva y que determinan la posibilidad de 
impedir «conquistas sectoriales en áreas de interés 
general»20

• 

Tal como lo señalamos en el capítulo anterior, la 
autonomía colectiva se encuentra sujeta a límites, 
pero que en circunstancias especiales que se 
fundamentan en el orden público económico, de 
modo tal que Javillier ha llegado a afirmar que 
« .. .los juslaboralistas han tomado debida nota de 
que el orden público social se debe inclinar ante el 
orden público económico. Esto ha sido un duro 
golpe para los arquitectos del Derecho del Trabajo, 
quienes colocaban a éste en la cúspide del edificio 
normativo ... »21

• 

Sin llegar a tan apocalíptica conclusión, y coin
cidiendo con De la Villa y Garcia Becedas, la adop
ción de decisiones de política económica constituye, 
sin duda, una competencia del gobierno que no 
cabe cuestionar. El respeto que la autonomía co
lectiva debe guardar al orden público económico 
también es innegable. Pero su adopción no se halla 
tan incondicionada como para tolerar la violaciór 
o minoración excesiva de otros derechos constitu
cionalmente reconocidos y protegidos22

; para lo 
cual, como veremos luego, nuestra Constitución 
plantea un procedimiento que armoniza el interés 

. :-·.·:·· .. ·. ... . ·. :. :.: 

17 DE LA VILLA Glt, ~ui$ F;nriq~e y Gi!"briel GARCIA 8ECEDAS. <<.Limita dones &~lariaJ~s y negoci~dóri cÚledi va: ,.\¿~r~~ de 
la constitucionalig<~4 de la Ley 44/1983~~ Ma4rid;.l985; p, 45L ··· · · 

.: .... ::· ... :· .. . .. <.">· ····:· .·.·.·. . ::·.:: .. ·:::: ::: :" ·: . ::.· ......... : . . . ··:·.·. ::... .. :::·::: .··::::.:.·::·.:·:· ::::: -: . .-

lS FE~ANDEZL9PEZ, María F~an~a;<\Es co~ti~~íoniJI ~~~ta"bl~citruent~, pqr íey o~~a~iiit ~or<i4\<~ria, de. tec~os ~a~iiles 
parála: negocia<:ión colectiva~" En:~eyísta <ieTra9iti<VMa4fid;l!}84, N'' 73> p; J$9; . ·. . . . . . . . 

.. ·. · ..... :::.:· .... -:.· ... ·.·.:: . .: :·"::::.:..:::.: ... ···:.·.. : ... · .::.:.:-····:·::.:··.·: 
... ·.·.·.·.·.·.·· .. ··. . . .. :.·:.·········· ..... 

19 5P.:t~n4ou, ~~li9s .• «}~ol.t:terco1\verli6 colectivo,.,,, op. dt, p; 269; 
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general con el derecho a la negociación colectiva 
de los sujetos colectivos. 

De esta forma, la irnperatividad y supremacía del 
orden público económico determina lo que un 
importante sector de la doctrina reconoce con el 
nombre de «orden público laboral>>. 

3. ORDEN PUBLICO LABORAL. 

La construcción de este concepto se ha producido, 
al igual que todo el ensamblaje del Derecho del 
Trabajo, corno resultado de amplias y elaboradas 
discusiones jurídicas. 

Una primera posición esgrimida por Alarcón Ca
racuel niega la existencia del orden público laboral 
que, presuntamente, estaría integrado por el con
junto de normas mínimas imperativas dispersas 
en el ordenamiento jurídico laboraF3

• Llega a esta 
conclusión en base a dos argumentos: las normas 
relativamente imperativas no son de orden público, 
protegen al trabajador y en ningún caso contem
plan prioritariamente el interés general, rasgo 
distintivo que define el orden público y que impide 
su segmentación en diversos <<órdenes públicos»24

• 

No compartirnos esta posición doctrinal, pues 
según lo señalaremos posteriormente al describir 
la naturaleza jurídica de los mínimos estatales, se 
aprecia que éstos responden justamente a un 
interés social que el Estado entiende corno priori
tarios en una sociedad, cual es la de proteger a la 
parte débil de la relación laboral asegurándole un 
mínimo de beneficios invulnerable por la autono
mía individual o colectiva, orientados en la búsque
da de la igualdad sustancial entre los grupos so
ciales, constituyendo también un innegable soporte 
a las representaciones de los trabajadores. Además, 
la <<segmentación» a la que se refiere Alarcón 
constituye simplemente un referente doctrinal al 
que se acude para definir los diferentes componen
tes que sirven de límite a la autonomía colectiva, 
lo cual no desconoce su carácter de imperativo. Y 
en tercer lugar, y corno veremos, justamente son 

los intereses generales de toda la colectividad los 
que determinan el orden público laboral y no los 
intereses particulares de los interlocutores sociales. 

Así, nosotros nos adherirnos a la posición doctrinal 
que reconoce la existencia de un orden público la
boral. Sin embargo la zona medular de la polémica 
se expresa en los siguientes términos: si el orden 
público laboral existe y se compone de normas li
mitativas para la autonomía de la voluntad, el pro
blema consiste en precisar qué tipo de normas ju
rídicas lo componen. Sobre este terna se plantean 
varias posiciones. Para De la Villa y Garcia Becedas, 
la ley del Estado opera respecto de la negociación 
colectiva corno una regulación estable, <<general
mente de mínimos que no cabe desconocer in peius 
y dentro de cuyas fronteras vive y se desarrolla el 
convenio de trabajo>>, límites mínimos que cons
tituyen el orden público laboraF5• 

Una opinión diferente la encontrarnos en Moreno 
Vida quien, partiendo de considerar que la relación 
ley-autonomía colectiva es una relación de cornple
rnentariedad, asume que esta relación se desarrolla 
<<por encima de las normas de orden público laboral 
o de derecho necesario absoluto que actuará corno 
límite para la autonomía colectiva>>26

• Esta opinión 
la comparte Neves Mujica, quien, citando a Garcia
Perrote, asocia las normas de derecho necesario 
absoluto con el orden público laboral, el cual se 
configura conforme a todas aquellas disposiciones 
que excluyen la presencia de la autonomía tanto 
para mejorar corno para disminuir derechos. Tal 
sería el caso de las normas procesales o las referidas 
a causas justas de despido27

• 

Una posición que comprende las señaladas la pro
porcionan Sala Franco y Rarnírez Martínez. Para 
estos autores la idea del orden público laboral se 
configura corno aquel derecho necesario que los 
convenios colectivos no pueden traspasar, inte
grado por los mínimos de derecho necesario, los 
preceptos estatales considerados corno intangibles 
(normas procesales o administrativas laborales) y 
también los máximos salariales estatalmente 

.. ·····. ,··· ... ... . .. ·. ····.· ·. 

23 A~~RC()N CA~ACUEL,Man~elRam~n.Op. dt,;p. 5S. · •.··· .. 

2
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establecidos28
• 

Desde nuestra perspectiva, esta consideración es 
la más adecuada. Si consideramos al orden público 
como el conjunto de preceptos que respondiendo 
a un interés social son asumidos por el Estado como 
fundamentales y que les son sustraído en su regu
lación a la voluntad de los particulares, el orden 
público laboral estará integrado tanto por los 
mínimos y máximos de derecho necesario, así como 
por las normas de derecho necesario absoluto. 

Un dato que es interesante resaltar está referido al 
carácter especial del orden público laboral, el cual 
se define a partir de un rasgo distintitivo. Consta 
tanto de un piso mínimo, que tiene una justificación 
protectora respecto de los sujetos sociales laborales 
incluídos en su ámbito y opera como un límite de 
apoyo a su actuación; pero también tiene un límite 
superior, el cual no se define en virtud de estos in
tereses particulares de los trabajadores, sino que 
proviene de la salvaguarda de otros bienes jurí
dicamente reconocidos por nuestro ordenamiento 
como prevalentes al de la negociación colectiva y 
que supone una restricción perjudicial para los 
interlocutores sociales. 

De esta manera se aprecia cómo ambos límites 
actúan de acuerdo a lógicas diferentes: uno consti
tuye un apoyo para los trabajadores y el otro signi
fica la limitación al ejercicio del derecho consti
tucional a la negociación colectiva. Pasaremos a 
continuación a exponer los aspectos centrales de 
cada uno de ellos, incidiendo en las nociones de 
máximos de derecho necesario y normas de dere
cho necesario absoluto. 

3.1 Mínimos de derecho necesario. 

El desarrollo del Derecho del Trabajo significa la 

relegación de la autonomía individual del em
pleador como fuente determinante de la relación 
laboral para dar paso a la regulación vía autonomía 
colectiva y legislación estatal, plasmada esta última 
comúnmente mediante el reconocimiento de 
derechos mínimos para el trabajador29

• Pues bien, 
este es el punto de origen de la afirmación de la 
norma mínima como un criterio fundamental para 
la intervención estatal, de modo tal que lo 
característico del sistema de relaciones jurídico
laborales es la aplicación del llamado «principio 
de norma mínima»30

• No entra en nuestra esfera 
de dominio discutir si se puede hablar de un 
«principio de norma mínima>>; hacemos mención 
a ello pues es descriptivo de su importancia en la 
relación entre la norma estatal y colectiva y prueba 
de la consideración que el Derecho del Trabajo es 
el sector del ordenamiento jurídico donde se pro
duce de una manera más sistemática el fenómeno 
de la regulación de condiciones mínimas31

• 

Al establecerse como mínimas, como un derecho 
necesario relativo, las cláusulas de un convenio que 
estableciera una condición por debajo del mínimo 
estatal serán consideradas como nulas32

• Esta 
norma mínima estatalmente impuesta constituye 
«el marco de la negociación colectiva»33

, «el muro 
de contención contractual»34 comúnmente utilizado 
por la norma estatal para limitar la autonomía 
colectiva, de modo tal que la ley opera respecto de 
la negociación colectiva como una regulación 
estable, generalmente de mínimos «que no cabe 
desconocer in peius y dentro de cuyas fronteras 
vive y se desarrolla el convenio de trabajo»35

• 

Pero lo que a nuestro entender se establecen como 
dos puntos de primer orden en la regulación de 
mínimos lo constituyen la fundamentación jurídica 
para su imposición y el sustento jurídico de la 
sanción impuesta a su vulneración. 

23•·•·•·••$ÁLA.ERJ\~{)~,.~omá.s·y·J~~~·~~~el.~~·~~E~··~2~ri.NE~····''¿Es•·,:nstit~ti~~l·e~·~stableci~~ehto~·oi·l~;,.()rg~~~·•: otdjnaría; d~ tt¡c})o~ :;<;ll<IDah:í~ aJ~:negO<;üu::tón <;oledíva? En; Revíst<~ de Trabajo, Madrid, 1984; p, 224> • •.•· · · · · . . .· ·. · · 

29 ~EyEs M~Jict.,Javier. «EI~in~~nÚ:íqn~~~ial ... » op; dt., PP· 18-19. 

3~ .• ····A~ÁRcÓN:~A~AcriEL,••.~a!\uel•••~~~~n .••• ;Jt1.eo~ee~tÓ.tláskQ.~;»···6p·, .• c~t;,.·.p .•• 4§ .• Del•mi$mq.•~J~p, •. D;···LA••V:Ith~··~IL, 
lint!qu~~G~PA ijf:CED:¡\St c::;ahri~lelgna(:io qA~qlt\cfE~O'J:E JJ,SCJ\l{fiN • ()p; cit.; p; 18; . . . . . . .. ·. 

31 •···~f\STIN••tA#y~~t>~~·~nw~to ..• «cJA~~~~~r~·Y··~~f~l~~íi~.;-'i·•Qp .•. (:i.t.~ .• ~.··~s· ....................................... . 
... .. . · .. ·>.· .. ·.··:···.·· ........ ::· .... · ... ::··.::.::::··.::.::::::.·. 
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En la base de la imposición de mínimos se en
cuentra la noción de orden público. Como señala 
Martín Valverde, la regulación de mínimos tiene 
un carácter político, pues parte de una decisión 
estatal de fijar una escala mínima de derechos para 
los trabajadores que debe ser respetada por la 
voluntad individual y colectiva36. Si bien la impo
sición de una base de beneficios inalienable cons
tituye una límitación a la autonomía colectiva, al 
impedírsele pactar por debajo de sus disposiciones, 
su sustento no le configura como vulneratorio de 
la autonomía colectiva37, pues su justificación parte 
de varios puntos38: 

- Se ubican entre las «acciones positivas» que ha 
de emprender una Estado Social y Democrático de 
Derecho, constitucionalmente orientado hacia la 
búsqueda de la igualdad sustancial entre ciuda
danos y grupos sociales. 
- Constituyen un evidente apoyo a las repre
sentaciones profesionales de los trabajadores en la 
negociación colectiva, pues encuentran el respaldo 
de un beneficio mínimo que les será aplicado en 
caso de no poder mejorarlo vía convenio colectivo. 
- Como consecuencia de este apoyo, los mínimos 
contribuyen a equilibrar la fuerza contractual de 
las partes en la negociación colectiva. 
- A nivel de la representación de trabajadores, 
cumple el objetivo de nivelar las diferencias de 
protección, las cuales ya no se abandonan a la 
«fuerza contractual» de los grupos sindicales más 
poderosos sino que de alguna forma se equiparan 
y se aseguran «la no desorbitación de las di
ferencias>>39. 

Desde nuestro punto de vista, y articulando todos 
estos conceptos, la política de mínimos constituye 
una modalidad privilegiada que tiene el Estado de 
poder cumplir con el mandato constitucional de 
cautelar, garantizar y fomentar la negociación co
lectiva entre trabajadores y empleadores, deberes 
contenidos en el artículo 28" de la Constitución de 
1993. 

Respecto a las consecuencias de la vulneración del 
mínimo, Martín Valverde considera que la 
regulación de mínimos encierra en sí la estructura 
de una norma prohibitiva40

• A partir de este criterio, 
opinamos que nuestro ordenamiento considerará 
como nulas aquellas disposiciones del convenio 
colectivo que otorguen beneficios menores a los 
señalados en el mínimo. Toda esta terminología 
nos remite al principio de irrenunciabilidad, consa
grado en el Artículo 26" inciso 2 de nuestra Consti
tución, en donde se consagra el carácter de irrenun
ciable de los derechos reconocidos a los trabaja
dores en la Constitución y en la ley1

• 

De este modo, la renuncia de los derechos por pacto 
colectivo implicaría una afectación al orden público 
manifestado en los mínimos42 y tendría por con
secuencia su nulidad por afectar una norma de 
derecho necesario relativo43

• 

A partir de este concepto de derecho necesario 
relativo, la ley estatal se autoconforma y auto
configura como imperativa a efectos de su peyo
ración y dispositiva a efectos de su mejora44

• Esta 
atribución condiciona la libre actuación de la 
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autonomía colectiva, la cual se encuentra limitada 
por el suelo impuesto por este derecho necesario 
relativo y por la imposición generalizada del res
peto a la ley que impide a las partes conculcar en 
su acuerdo el respeto al mínimo establecido; lo cual 
se configura como una «limitación de salvaguarda, 
que tutela en todo caso derechos inalienables de 
los trabajadores.»45 

Trasladando el estudio de los mínimos y las normas 
de derecho necesario relativo a materia salarial, el 
tema nos invoca un tipo específico de intervención 
estatal, la cual se configura fijando un mínimo 
salarial a quienes estén vinculados a un contrato 
de trabajo (y con el cumplimiento de determinados 
requisitos)46. Tal es la configuración que tiene en el 
país la Remuneración Mínima Vital la cual, pese al 
reducido nivel que en los hechos alcanza actual
mente47, constituye una base remunerativa in
disponible por la autonomía colectiva, al constituir 
un derecho irrenunciable de los trabajadores. Todo 
este esquema planteado nos sirve para definir que 
en el Perú prima formalmente, respecto a la regu
lación de remuneraciones, la relación de suple
mentariedad, al señalar el Estado el mínimo de 
remuneraciones para todos los trabajadores del 
sector privado, estén sujetos o no sus remunera
ciones a convenios colectivos48. 

3.2 Máximos de derecho necesario y normas 
de derecho necesario absoluto. 

Los máximos de derecho necesario absoluto (taro-

bién llamados «topes salariales» o «topes máximos 
salariales>> )49 o de normas de derecho necesario ab
soluto50, constituyen el punto central de la discusión 
de los efectos de una actuación limitativa de la ley 
respecto de autonomía colectiva en el ámbito 
específico de su contenido salarial. 

La principal consecuencia de la imposición de te
chos o prohibiciones absolutas para la autonomía 
colectiva es la de situarse en el debido respeto al 
contenido esencial del derecho que se regula 51

, 

pues, como señalan De la Villa y García Becedas 
« .. .la negociación salarial constituye, histórica y 
normativamente, el núcleo mínimo inalienable del 
derecho de negociación colectiva laboral...»52. 

Estas consideraciones nos llevan a afirmar que, por 
el grado de afectación al contenido esencial, tanto 
los MDN como los DNA deben ser excepcionales, 
temporales y fundamentados en otros principios 
y valores constitucionales que se estimen preva
lentes por tratarse de cuestiones en las que el interés 
general debe prevalecer sobre el interés colectivo 
de trabajadores y empresarios53. 

De acuerdo a la noción de orden público, la norma 
estatal puede constituirse como un límite restrictivo 
para la autonomía colectiva a través de dos formas: 
autoconfigurándose y autoconformándose como 
una norma de derecho necesario absoluto, por la 
cual puede excluir de la regulación mediante 
convención colectiva determinadas materias54 o 
autoconfigurándose como un máximo de derecho 

# .••. •. MONTb~A ~~te~~ Alfred~. «¿li\tr c()nstit\lcio~~l eLestabled~í~~to por ley; drgáni~o u ordin~ría, detech~~ ~~la>i~l~s 
nara)a neg~~¡iCión.~olediva?» ~ri: Revista ~Hrahajo~Madrld¡;VoLJ, N'' 73, p~1??· . .. . . .. ·. .... . . . ........ . 
....... • .· JAVIL[fER,Jean c::lau.4e/'l;,a~Jel}denc¡asactuales., ... Op. ot., p. ~L < ••.••. 
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necesario, estableciendo un techo máximo in
superable para las partes colectivas55

• En ambos 
supuestos la ley estatal despliega toda su «eficacia 
limitad ora» respecto de la negociación colectiva de 
forma excepcional y cumpliendo ciertos requisitos 
que la justifiquen56

• 

En la doctrina nacional este modelo es recogido 
por Neves Mujica, para quien hay un «encuadra
miento» de la ley respecto a la negociación colec
tiva, en virtud de lo cual podría la norma estatal 
excluir de la autonomía colectiva la regulación de 
ciertas materias mediante el establecimiento de 
derechos mínimos cuya infracción se considera un 
acto de renuncia, y también a través de máximos o 
topes cuya vulneración tiene la misma sanción por 
violar el orden público establecido en el Artículo 
V del Título Preliminar del Código Civil, como 
manifestación de una «preminencia relativa» de la 
ley sobre el convenio colectivo57

• 

Consideramos acertada la definición de superio
ridad jerárquica como una <<preminencia relativa>>, 
pues el límite infranqueable para la intervención 
estatal siempre lo constituye el respeto al contenido 
esencial del derecho a la negociación colectiva. De 
este modo, el reconocimiento de esta superioridad 
jerárquica no puede de ningún modo llevarnos a 
afirmar que la ley es omnipotente y se está autori
zado a la legislación ordinaria hacer lo que consi
dere oportuno respecto al derecho a la negociación 
colectiva 58

• 

3.3 Normas de derecho necesario absoluto. 

Las normas de DNA constituyen un supuesto de 
exclusión para la autonomía colectiva por cuanto 
la ley niega la posibilidad de actuación de la norma 
colectiva tanto <<in peius>> como <<in meius»59

• Como 
señala García-Perrote Escartin, autor al que 

haremos constantemente referencia en este acápite, 
las normas de DNA son preceptos estatales inmo
dificables para la autonomía colectiva en las que 
se configura una <<inderogabilidad bilateral>> al ser 
inderogable en cualquier sentido por los convenios 
colectivos60

• Por excluir y prohibir la intervención 
de la negociación colectiva proporciona una regula
ción <<completa, cerrada, autosuficiente, que, en 
términos generales, no deja espacio alguno y no 
permite la actuación de la autonomía colectiva>>61

, 

con lo cual el papel de esta se restringe a un rol 
<< ... meramente interpretador, integrador y margi
nal; secundario, restringido y accesorio ... »62

• En 
materia salarial, el DNA puede establecerse impo
niendo una única cantidad que percibirán los tra
bajadores, insuperable e irrebajable por acto colec
tivo o individual, impidiendo la aplicación de futu
ros incrementos salariales. 

Los MDN no excluyen ni expulsan a la negociación 
colectiva, sino que limitan la libre actuación de la 
misma. La negociación colectiva puede regular la 
materia en cuestión, pero no es libre para establecer 
cualquier contenido regulador63

• La forma como 
se verifican es, según De Luca Tamajo, mediante 
<<intervenciones de comprensión del techo de la 
autonomía colectiva, es decir, tratamientos legales 
que especialmente en el tema del costo del trabajo 
se colocan como techos que no pueden ser supera
dos por la contratación colectiva ... »64

• Por consi
guiente, si bien la regulación de la materia objeto 
de topes es de competencia y se atribuye a la propia 
negociación colectiva, el precepto estatal impone 
un techo máximo insuperable al libre desen
volvimiento de la misma65

• En el caso de la materia 
remunerativa, impuesto el tope salarial, la ne
gociación colectiva es quien fija las retribuciones 
salariales, pero no puede fijar libremente el 
incremento y debe respetar el máximo impuesto. 
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El uso de esta técnica normativa es eminentemente 
excepcional. Esto lo explicaremos con mayor dete
nimiento lineas abajo, pero lo dicho nos sirve para 
señalar que, por este carácter excepcional, las nor
mas de DNA y MDN no han de presumirse, sino 
que deben de estar formulados expresamente como 
tales66 . Teniendo presente la tradicional premi
nencia en el Derecho del Trabajo del establecimien
to de condiciones mínimas para los trabajadores, 
la utilización de preceptos de DNA y MDN deben 
configurarse explícitamente como tales67

• 

Respecto a los efectos jurídicos de la imposición 
de estas normas sobre la autonomía colectiva, en 
nuestro ordenamiento jurídico la consecuencia de 
la alteración del DNA o de la mejoración del MDN 
acarrea la nulidad del acto por contradecir una 
norma de orden público, en virtud del ya analizado 
Artículo V del Título Preliminar del Código Civil68. 

Las características específicas de los DNA y MDN 
son descritas por García-Perrote en contraposición 
al establecimiento de los mínimos de derecho nece
sario. Este tipo de normas no parecen derivarse, 
ni mucho menos exigirse, de la conformación de 
un Estado Social y Democrático de Derecho, ni en 
el principio de la búsqueda de la igualdad sustan
cial que lo inspira; sino que encuentran su funda
mento en la perspectiva de proteger otros derechos 
e intereses constitucionalmente considerados como 
prevalentes al derecho a la negociación colectiva y 
que deben ser protegidos de manera especial. De 
este modo, tampoco parecen favorecer ni promo
cionar ni proteger a la negociación colectiva, ni mu
cho menos aún afirmar las posiciones negociales 
de los trabajadores en este proceso. Obviamente, 
y esta es otra característica de estas normas, no sólo 
impiden la consecución de mejoras remunerativas, 
sino que frenan y contienen la fuerza de las repre
sentaciones profesionales de los trabajadores, 
disminuyendo notoriamente el papel de los interlo
cutores sociales en el sistema de relaciones labo
rales69. 

Sin embargo, la consecuencia más importante de 
la imposición de estos dispositivos de DNA y MDN 
es la afectación al contenido esencial del derecho a 
la negociación colectiva. Según Femández López, 
esta vulneración se lleva a dos niveles: uno primero 
definido a partir de considerar a las limitaciones 
salariales como incompatibles con el reconocimien
to constitucional del derecho a la negociación co
lectiva, lo cual lleva implícito un compromiso del 
legislador de abstenerse de limitar el ejercicio del 
Derecho y dejar «una zona de libre negociación a 
las partes sociales>>, lo cual considera, citando a 
Treu, como «un instrumento fundamental para el 
gobierno de las relaciones industriales y como 
elemento base del mismo sistema pluralista 
democrático»70

• El segundo nivel esta determinado 
por la limitación al contenido salarial a los conve
nios colectivos « ... sin otra consideración que la 
conveniencia económica de limitar costos del factor 
trabajo restringiría la regulación de un área de 
singular importancia que podría ser contrario al 
mandato constitucional por afectar el contenido 
esencial del derecho ... »71 72

• 

Desde nuestra perspectiva, la afectación al con
tenido esencial al derecho a la negociación colectiva 
pasa necesariamente por la restricción al <<espacio 
vital» de este derecho y de la limitación a su conte
nido salarial; pero consideramos que, en términos 
generales, se afecta el derecho a la libre determina
ción del contenido negocial, que va a graficar la 
mayor o menor libertad de actuación de las partes 
en la determinación del contenido salarial a la 
negociación colectiva. En consecuencia, la afecta
ción al contenido esencial a la negociación colectiva 
se produce, en forma inmediata, a la libre nego
ciación colectiva, lo que traerá como efecto un me
nor espacio de desarrollo de la actividad negocial 
y la limitación del contenido de la negociación. 

De este modo, la limitación al contenido esencial 
del derecho a la negociación colectiva mediante la 
imposición de MDN y DNA debe justificarse en la 

66 CAMPS. R un:, Luis .MigueÜ<<~E~ ~o~s~tthi!~(}nal.ef~t~btecbniento por ley, 9rgánica. ~· ordlnari~, de tech9s ~~I~J"í~ü~~ <lla 
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protección de intereses generales y superiores a los 
representados por las partes negociadoras. 

3.4 Fundamentos para la aplicación de 
normas de DNA y MDN. 

Tanto las normas de DNA como los MDN deben 
basarse en derechos, principios y bienes constitu
cionalmente protegidos y considerados como 
prioritarios y prevalentes respecto al derecho a la 
negociación colectiva y que podría justificar la 
exclusión de la materia salarial del contenido 
negocia! del convenio colectivo. Sin embargo, se 
asume que es una garantía de aplicación de esta 
excepcional técnica normativa la identificación pre
cisa de estos derechos, principios y bienes constitu
cionales de modo tal que el espacio de la nego
ciación colectiva y de la libertad negocia! no se vean 
desmesurada ni irrazonablemente reducidos73

• 

Tal como lo ha señalado en una oportunidad el 
Tribunal Constitucional español « ... no resulta 
injustificado que, en razón de una política de con
tensión de la inflación a través de la reducción del 
déficit del gasto público y de prioridad de inver
siones públicas frente a los gastos consuntivos se 
establezcan por el Estado topes máximos al incre
mento de la masa salarial retributiva de los em
pleados públicos ... >> 74

• Si bien la cita se refiere a los 
trabajadores del sector público, consideramos que 
el mismo argumento de la existencia de una situa
ción urgente y la defensa del interés general consti
tuyen dos de los fundamentos principales para la 
intervención estatal limitativa de la autonomía 
colectiva a través de normas de DNA y de MDN. 

El fundamento fáctico para la aplicación de este 
tipo de normas se determina por la existencia de 
una crisis económica muy grave, con manifes
taciones de alta inflación, desempleo y recesión que 
implican una seria afectación al bienestar de la 
colectividad y que requieren se tomen medidas de 
estabilización. El Estado no quiere ni puede desen
tenderse de las repercusiones económicas de la 
negociación salarial y trata de conseguir que la 
determinación de los salarios no resulte incom
patible con los objetivos de una política económica 

7~••••••oÁ~drÁ:~~~~(>4ij.Es{QÁR+x~,·i~a~í~ .•• 6~~ir .. ·•~-;~·-··· 

antiinflacionista75
• Para ello, y como ya vimos, se 

partirá de una política de concertación social en 
virtud de la cual se establezcan de forma voluntaria 
los niveles de remuneraciones a los que habrán de 
sujetarse las negociaciones colectivas y, en su 
defecto, se recurrirá a medidas unilaterales de 
imposición salarial. En ambos casos, y como 
consecuencia jurídica respecto a la autonomía de 
la voluntad, se establecerán normas de DNA o 
MDN. 

Para García-Perrote y Montoya Melgar, la res
tricción salarial viene dada por otra rama del sis
tema jurídico próxima al Derecho Laboral, cual es 
el Derecho Constitucional. Aunque no son claras 
ni extensas sus opiniones, sirven para iniciar una 
interesante discusión. García-Perrote señala que« ... 
la restricción del derecho constitucional se justifica 
en función de acciones de interés público constitu
cionalmente prevalentes ... >> 76

. Montoya Melgar, al 
comentar la naturaleza de los MDN, señala que 
son « ... disposiciones de orden público laboral que 
encuentran su amparo en el orden constitu
ciona1...>>77. Lo que nosotros podemos interpretar 
de estas afirmaciones - sin negar la enorme po
sibilidad de equivocarnos- es que el Derecho 
Constitucional constituye el referente de la 
fundamentación para las limitaciones salariales a 
la negociación colectiva. Si bien doctrinalmente se 
habla de «otros derecho, intereses y bienes cons
titucionales prevalen tes al derecho a la negociación 
colectiva>>, parece que se va un poco más hallá y 
ya no se habla de determinados derechos posi
tivizados en algunos artículos, sino de toda una 
rama del derecho que constituye un límite infran
queable -con el cumplimiento de ciertos requisitos
para la autonomía colectiva. De esta manera, el 
«orden constitucional>> al que alude Montoya 
Melgar se configura como la fuente primordial de 
donde surgen todas las modalidades, instrumentos 
y fundamentos para las limitaciones salariales. 

En consecuencia, aparece de forma clara que la 
relación entre las normas de orden público laboral 
(manifestación del orden público) y la autonomía 
colectiva, es una relación que muchas veces puede 
presentarse a través de la imposición de normas 
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que limiten la voluntad de las partes sociales (MOA 
y DNA), con el fundamento de la protección del 
interés general afectado en períodos de crisis 
económica, basado en el orden público económi
co78. Pero este tipo de intervención debe ser llevada 
a cabo con el cumplimiento de estrictos requisitos, 
de modo tal que la limitación a la autonomía colec
tiva no conlleve una seria afectación al contenido 
esencial del derecho a la negociación colectiva. 

3.5 Requisitos para la aplicación de normas 
de DNA y de MDN. 

Reconocida la posibilidad de la aplicación de 
normas de DNA y de MDN limitativas del con
tenido salarial en situaciones excepcionales pero 
que no afecten irremisiblemente el contenido esen
cial de la negociación colectiva y de la autonomía 
colectiva, y además estar fundamentado en otros 
derechos, pricipios, bienes o valores constitucio
nalmente protegidos que hayan de estimarse como 
concurrentes y prevalentes en relación con el libre 
desenvolvimiento de la negociación colectiva79; es 

un criterio asumido por la mayoría de autores con
sultados el que estas medidas pueden interponerse 
bajo la exigencia de cumplimiento de ciertas 
condiciones de carácter fundamental. La doctrina 
suele remitirse a estos efectos a los requisitos 
establecidos por los pronunciamientos del Comité 
de Libertad Sindical de la OIT, para quien estas 
medidas restrictivas deben tener carácter excep
cional, estar limitadas a lo necesario, ser tempo
rales, venir acompañadas de garantías adecuadas 
para los trabajadores y ser sometidas a un previo 
proceso de consultas a los interlocutores sociales. 
Este conjunto de requisitos han sido recogidos en 
el Párrafo No 1641 de «La Libertad Sindical. Re
copilación de decisiones y principios del Comité 
de Libertad Sindical de la OIT.>>y se ha constituído 
en el referente fundamental del Comité al momento 
de considerar cuándo una política estatal de res
tricción salarial se aplica respetando los principios 
contenidos en los convenios internacionales de la 
OIT sobre la libertad sindical y la negociación colec
tiva. 

RAMON ESPINOSA GARRETA 
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LA INTERVENCION PREVIA DEL INDECOPI 
EN EL PROCESO PENAL: 

UN MODELO PARA DESARMAR 

Uno de los principales problemas estudiados por 
el derecho penal económico1 consiste en establecer 
la relación, límites e idoneidad de las regulaciones 
administrativas y de derecho penal dirigidas a 
proteger el modelo económico promovido por el 
Estado2

• 

En el ámbito nacional, esta temática ha cobrado 
actualidad desde la creación del Instituto Nacional 
de Defensa de la Competencia y de la Protección 
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), encar
gado de investigar y sancionar las prácticas 
monopólicas y de competencia desleal, así como 
las que atentan contra los derechos intelectuales y 
de los consumidores, entre otras. Estos actos, 
además de constituir ilícitos administrativos 
configuran en muchos casos conductas delictivas 
sancionadas por el Código Penal. 

Dino Carlos Caro Coria 
Bachiller en Derecho 

Pontificia Universidad Católica 

De este modo, pueden plantearse, por ejemplo, 
interrogantes acerca de los límites entre el ilícito 
administrativo y penal, o sobre la vinculación entre 
las resoluciones administrativas y las sentencias 
penales. Sobre esto último, la resolución bajo 
comentario contituye, a partir de la instauración 
del INDECOPI, el primer precendente en la 
materia. De ella sólo abordaremos sus aspectos 
procesales. 

l. ¿QUE SUCEDIO? 

l. En marzo de 1993, la División de Investigación 
de Delitos Económicos de la Policía Nacional del 
Perú intervino los establecimientos de las empresas 
<<E. Wong S.A.» y <<Metro>>, por considerar que estas 
entidades venían comercializando ilegalmente 
azúcar importada de Guatemala y Estados Unidos. 

~•·•S6bt~·el.conc[pt~.~éas1 •. : •. fiedemann,.Kl~hs•.••;oder.e~on6~ko.y.delit~;.{Introd~cc~6~··al •• derech1.ec~~6~il~.;.~e·ía.e¿~~é~~). 
Tr~d~cd()n deAmeHa Mantilla villegas, 1" ed. Ed; Ariel. Barcelona; 1985; Pg. ·lOy ss; En ladoctrin~ nadon¡¡;h Ill'~rn()~t';J\'rias 
T?rres/ Luisf', I:)eli~qs •ect:}nómkos•yl?iettjurídico. En.: I us E t. Ve.ri tas, N" 5; .Año 3 i1992. Pgs •. g~ y ss. Migue!Baj(l fT~4é~ 
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La ilegalidad se debía a que el producto era en
vasado por la empresa Deperza S.A., ubicada en 
Lima, en bolsas que no consignaban la cantidad, 
calidad ni procedencia, situación que generaba 
error entre los consumidores. Adicionalmente, la 
mercadería no contaba con el timbre o precinto res
pectivo, pudiendo inferirse de ello la existencia de 
evasión tributaria. 

2. En mérito al atestado policial, el 6 de abril de 
1993 la titular de la Cuadragésimo Sétima Fiscalía 
Provincial Penal de Lima formalizó denuncia con
tra los representantes de dichas entidades, señores 
Efraín Wong Lu y Juan Carlos Justo Espinoza por 
la comisión de los delitos de publicidad engañosa 
(artículo 238 del C.P.) y comercio clandestino (artí
culo 272 del C.P.), en agravio de los consumidores 
y del Estado respectivamente. 

3. El 12 de abril, la Comisión de Protección al 
Consumidor del INDECOPI expidió la Resolución 
N" 001-93-INDECOPI/CPC, disponiendo iniciar 
de oficio acción administrativa contra la Empresa 
WONG S.A. por los hechos anteriormente des
critos. 

4. En sede judicial, la Juez Penal resolvió el15 de 
abril devolver todo lo actuado al Ministerio Pú
blico, entendiendo que se había omitido el requisito 
de procedibilidad previsto en el artículo 16 del 
Decreto Ley 258683

, por lo que al amparo del ar
tículo 4 del Código de Procedimientos Penales4 

declaró fundada de oficio una cuestión previa. 

5. La Fiscal Provincial interpuso el 20 de abril 
recurso de apelación contra la citada resolución. 

6. Elevados los autos, el 13 de mayo, el Fiscal 
Superior dictaminó por que se confirme el auto 
apelado. 

7. El 7 de junio, la Décima Cuarta Sala Penal 
Superior de Lima confirmó todos los extremos de 
la resolución de la Juez Penal. 

8. Aunque no constituye un antecedente pro
piamente dicho, el 7 de julio, la Comisión de 

Protección al Consumidor del INDECOPI declaró 
infundada la acción administrativa iniciada de 
oficio contra la empresa E. WONG S.A. El con
siderando N" 11 señala que no resulta de aplicación 
el artículo 238 del Código Penal, siendo im
procedente el inicio de un procedimiento penal. 

11. ¿COMO RESOL VIO LA SALA? 

Este es el fallo de la Décimo Cuarta Sala Penal 
Superior de Lima : 

«EXPTE/ N" 208-93 
SS. CASTELLARES CAMAC 
ARDILES OCHOA 
GUTIERREZ MAGALLANES 
RESOLUCION N° 619 

Lima, siete de Junio de mil novecientos noventitrés 

AUTOS Y VISTOS; vista la causa en audiencia 
pública, interviniendo como Vocal Ponente el 
doctor Castellares Cámac en aplicación de lo 
dispuesto por el inciso segundo del artículo 
cuarenticinco de la Ley Orgánica del Poder Judicial; 
de conformidad con lo dictaminado por el Sr. Fiscal 
Superior a fojas cuarenticuatro, y ATENDIENDO, 
además : Que, tanto el Decreto Ley veinticinco mil 
ochocientos sesentiocho-Norma legal que regula 
la Organización y Funciones del Instituto Nacional 
de Defensa de la Competencia y de la Protección 
de la Propiedad Intelectual-INDECOPI y el Decreto 
Legislativo número setecientos sesentiséis (sic), 
sobre Protección al Consumidor, han sido dis
posiciones legales, que han sido promulgadas con 
mucha anterioridad a la comisión de los hechos, 
en efecto el primer dispositivo legal, data del mes 
de Noviembre de mil novecientos noventidos, en 
tanto que el segundo es aún anterior, Noviembre 
de mil novecientos noventíuno; que siendo así, la 
División de Investigación de Delitos contra el 
Orden Económico de la Policía Nacional, ha obvia
do el trámite previo a que se refiere el artículo 
dieciséis del Decreto Ley citado concordante con 
el artículo veintitrés del mismo dispositivo, este 
último que faculta a la Comsión de Protección al 
Consumidor, velar por el cumplimiento de dicha 

~~~i~~l~i~~~~~~;,~at~~~;:~~~~~rm~w2o~;n;,~ 
Par~ ef(Jc~os de!(!s dispu~t? eri el pr~5ente [)e?reto.Léft.se. ett~iende qué queda agotadahl.ví~ admit1is~l'ativf!: ~o~arri~ttt~.·· 
cuand<rlie .o~tíenel~t corresp~l\~iellteresoluieiót•delTti~~~Lde J?efensa• &e}a Comp~~ncía i.4e la.J?r()pie~~g ~ntel~~tt~,al:~· • •·· 
~···.·~~a··~orma •. es~bleJ··q~e•••:··;S~1ltra •• la .• Acción.ren~t··~ueden···prom9yerse•;•·a) •. Cuestio~es··Prevíás· ....••• Las·~:es~ones •. P~vfls······ 
proi:;e4en ~uand()no c~:mc~rr~tUl teq~~i to d~ l'~ocedibilid.~tdy P:l1e4et1J? lantearse.enC1la,lquier estado de laca usa o re~lyel"!>e · .• 
deofído~ · · · · · · · ··· · .· · · · . .. · ... 

srse decl~ra f\tn4~4a; se anu!al-á t~dql() ~~~~ad64án~~se po~~opresen~ada la a~n~~j~;~.;, .• 
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norma, entre otros, sobre rotulado en el envasado 
de productos, corno es el caso presente, rotulado 
que debe contener las precisiones pertinentes, 
respecto al origen del producto y otros, que 
además, la norma (artículo dieciséis del Decreto 
Ley número veinticinco mil ochocientos 
sensentiocho) precisa que «no podrá recurrise al 
Poder Judicial, mientras no se en-cuentre agotada 
la vía administrativa>>; que siendo así, la Comisión 
de Protección al Consumidor, ha expedido la 
Resolución número cero cero uno-guión 
noventitrés-INDECOPI/CPC, de fecha doce de 
Abril último, al tener conocimiento de la situación 
creada en relación al azúcar de pro-cedencia 
extranjera, importado por la Empresa «E. WONG>> 
Sociedad Anónima, disponiendo iniciar de oficio 
el procedimiento Administrativo per-tinente en 
contra de la citada Empresa, por presunta 
infracción a las normas de rotulado en el envasado 
del referido producto (fojas veintisiete); que siendo 
así, procesalrnente dicha situación constituye la 
falta de un requisito de proce-dibilidad, a lo que 
se agrega que en autos, no aparece aún, el resultado 
final de la citada acción administrativa, por lo que 
debe confirmarse la resolución venida en grado, 
FUNDAMENTOS, por los que, CONFIRMARON 
: la resolución apelada de fojas veinticuatro, su 
fecha quince de Abril del año en curso, que 
DISPONE se devuelva todo lo actuado al Despacho 
del Señor Represen-tante del Ministerio Público la 
denuncia penal for-mulada contra Efraín Wong Lu 
y Juan Carlos Justo Espinoza, a fin de que proceda 

con arreglo a sus atribuciones. Notificándose y los 
devolvieron .->> 

111. EL PROBLEMA. 

La Sala estableció que no es posible iniciar una 
acción penal, por delitos relacionados con materias 
de competencia del INDECOPI, sin que previa
mente se haya agotado la vía administrativa. Para 
ello, consideró que el artículo 16 de la Ley de Or
ganización y Funciones de dicha entidad establece 
un requisito de procedibilidad cuya omisión da 
lugar a una cuestión previa. 

Sin embargo, considerarnos que esta resolución no 
sólo no tornó en cuenta las múltiples posibilidades 
de interpretación que ofrece el derecho comparado, 
sino que tampoco tuvo en consideración la le
gislación nacional vigente sobre la materia. 

1. Se trata de bienes juídicos difusos. 

Uno de los puntos en discusión para la dogmática 
y la política criminal es el relativo a la carac
terización de los bienes jurídicos en el ámbito del 
derecho penal económico. Ello está ligado a la 
discusión existente en tomo a los llamados bienes 
jurídicos o intereses difundidos o difusos5 los 
cuales se relacionan con el funcionamiento del 
sistema y están al servicio de las bases de la 
existencia del rnisrno6

• 

5 Al re~pect(); Manuel Loza,nO. fUguerl.) y Pinto {La pr()tección procesal deJo!> intereses difusos.lntereses delÓs cons1JffiidÓ!"~s, 
ecológicos,urb.m:isticos, elacceso a laR. T. V: Madrid, 1983.Pg. 155)señalaqueel interés <llfu$() es E;llirlterés de un suj.eto 
jmídico en <:\tanto compartido -expandido~ o compartible •expandible· pqr una universalidad, grupo, categoria,dase Ó género 
de los mismos; cuyo disfrute,ostentadón y ej erdcio son .esencialmente homogéneos y fungib~es, y que adolece de estabilidady 
coherencia en su vinculación subjetiva, asicomo de concreción normativa orgánica~ sus tutelas !llaterüil y procesaL De otro 
lado, Dante Barrios De Angelis (ln trod ucdón al estt.tdio delproc~~ La psicología y la sociología del p~oceso, El Ombudsm.an; 
La defensa de los intereses difusos; .Ed. D~palma. Buenos Aires, 1983. Pg. 127) expresa que la caracterí!>ti:Ca central de los 
interesesdifusos es que correspol'lde. a .un grupo indetenninadod~ personas·. En la. d(!Ctrina .na~ion<~h v~se : Anden¡pu l"uerlas, 
Maria Gabriel a~ Intervención del Ministerio Públko en la defe~sa del derechq al ambi~n~e, Té~is. ~-r; San Martín de P()rres. 
Lima, 1991. De Jra~egntes G~anda .. Derecho· y cpntaminació~~ Linl~, .l988,.pa resp~ns~bilidad eivil e)ttracont~;lctual. PYCP • 
Líma1 1988. GrafM~aga,SilVina. Laresponsabilidaddvil ambiEmtal>' k tutela de !oii intereses col~ctivps i Aspe~ to~ sustantivos 
y pmcesales; Tesis. PUCP. Lima, 19.88. Payet, Jorge . .La respon$al:midad por productos defectusos .. PU<:;P;Uma~ 1990: · · · 

6. ·.aust~ Ramírez·,Juan. ·Manu~·de.d~re~v.;~l.Patte.·especial .. 4aed .. Ed' A riel. Barcelona, 19~1·.·Pg.5belini$mo, .. Persp~ctivas 
ac:~ahis del derecho penal e<;on?mico. En : R1wísta Peruana. ¡le Ciencías Penal e¡¡. N'' l,AñqL Ed; C:u~~o, Lima, 1993~ Pgs. 65 y 
ss. Este.autor distingue los •bienesjwi<\icosreferidos alas bit ses de}aexistendadel siste!lla, de aqueUos. q,u~ están en conexipn 
con el rundpnamiént() del mismo. Lo~ primeros sqn lps .que tl"adici()r¡almenté han ~ido llamados ):li~~W~Jurí<:liNs individuales. 
hwiden en las re ladones micr()sociales, como es el caso. de la • vi~a humana, la • ~Lttd individual o !<;~libertad; Sin ellos no es 
~il;)le la. eJdstenqa de. ningún siste!llMlociat• En catl\~io, l9;s re1acioJI;l4os C(Jn el. funci9:l"lN1'i~nto d.eli>istem,ainciden en• tas 
te!~c~~rté$ .!llacr?$?dales; AOJl\0 f!S el Cai!o<ie~ amb~ente,la fe publica (Jla Hbrf! cmripe~en,cia, §fu eUps; ei sis~~tl\a ruede fl~~~tir, 
pefn: no funciona, o ~i~ •lPh¡t<:e defectttosarnente~ .•• ElJgs e~~ al ~~,'viejo de.·la~ b¡~ses 4e exi~~eripia·.d~J s:ist~p;ta•(y.id;a, salu.d 
iilA~yi#~~)' ip;t~Hcan una activida~ de intervend9n rapl ~o1;re~r las <ll~fun,ci~nes ~e:! sist~rna 9 Pilra, perfeccionarlO:' En. ~Me 
()f~n de idea~. el attror distingue·.tre~ püego¡¡~as del:li.enes l~r~dí!:(J~>institu.cionales :Jos cotes~ív~s, l()sJn~ti.t~cior¡ale~ y lo!! <le 
cc_mtro),Lp~~lito$ e<:()nómioosatentan sontral()S qienes juridic?S iiisüttldonal()S colectiVQStC()t;lodd9St;l~b~én como intereses 
soci~hs~pr!lindivid~ale~r(V éase [Tieq~man~~ Klaus.peccj()nes de d.eréf~o pella! econótl\tco. ~9' 32) ;.~sJO$ bietWSS()lecti\'~ se 
C~radeti.zan por estar en coneilión •Con.las COndicipnes indispens¡;¡bles ·.para q~é .se .den la~ basé de la eXi~tf!nCÍiii • del Sjste~a~ 
cj)tl\() su.ced,e con él arnbiente,la calidad; del con$umo,1a libre ~Q!llpetencia, til políti~a de ingresos y e~resp¡¡ del E~tadi;)~Está~ 
pte!!tlntll!s ~n (Ptn:ia «>nstante. en el queh~E.:er <:otidiano de cada uno de .lps .sujetos y Sfup9sen 'l~e. é~te .sé inte$ra" Su:afe~ción 
i:n'J:PiM ~l. d~:~~>al"foHo re¡j.l y efectivo de l~ viua,Ja li~lud in<llviduaklahbertad; et~. . . . .... 
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Ahora bien, la gravedad de su afectación reside en 
la dañosidad social. En efecto, la circunstancia de 
que involucre a grandes números de personas, por 
una parte, y, por otra, que ello en muchos casos 
sea de modo permanente, hace que los costos so
ciales generados sean inmensurables. 

Adicionalmente, las características propias de estos 
intereses y las de los actos que los vulneran7

, hace 
que los mecanismos de protección tradicionales, 
creados para tutelar bienes jurídicos de distinto 
orden, evidencien una indiscutible inficiencia. Ello 
ha motivado que en la actualidad se vengan re
visando los instrumentos jurídicos penales y extra
penales del derecho sustantivo~ y procesal9 a fin 
de potenciar el enfrentamiento de las conductas 
lesivas de bienes jurídicos difusos. 

2. Derecho Penal Económico Criminal y 
Contravencional. 

En este sentido, la Política Criminal viene eva
luando la conveniencia de contar con un derecho 
admi-nistrativo sancionador de las conductas que 
afectan intereses difusos relacionados con el orden 
económico. Este derecho es conocido también como 
derecho penal administrativo o derecho penal eco
nómico contravencional. 

En el derecho comparado las propuestas son 
múltiples, pudiendo diferenciarse dos grandes 
modelos. De un lado, un modelo unívoco que 
canaliza la protección a través de un único sistema 
de control, sea este administrativo o penal. Quienes 
avalan este modelo creen que para la tutela de estos 
bienes jurídicos es suficiente recurrir a un sólo 
sistema, el cual deberá ser potenciado por el Esta
do. 

... . ......... . ......... ...... . 
7 MuchosdeeHossofi~~icad.q~p()telaVal\ó.:!t~ci:J,qlógico. 

Por otro lado, el segundo modelo acumula la 
intervención administrativa y el control penal, 
aunque estableciendo diferentes relaciones entre 
ambos. Dichas relaciones van desde la afirmación 
de la absoluta autonomía entre ambos controles, 
pudiendo inclusive coexistir soluciones contra
dictorias, hasta el establecimiento de una relación 
de dependencia en la que por ejemplo no es posible 
iniciar una acción penal si no existe una resolución 
administrativa sancionatoria. 

El sistema peruano, conservando matices propios, 
se inscribe dentro de este segundo modelo. 

Por nuestra parte, somos escépticos de la eficiencia 
del sistema penal en la tutela de estos intereses10

• 

Sin embargo, consideramos que el derecho penal 
económico criminal presupone la existencia de un 
derecho penal económico contravencional. El es
tablecimiento de delitos económicos sin la exis
tencia anterior de organismos de control admi
nistrativo que refuerzen el control penal, no 
resultará siendo cosa distinta que un recurso 
puramente demagógico y contrario a los principios 
de un derecho penal moderno11 de mínima 
intervención. 

3. El modelo peruano. 

La caracterización del modelo nacional la 
realizaremos a partir del caso analizado : 

3.1 En cuanto a los delitos denunciados, el Código 
PenaP2 tipifica el delito de publicidad engañosa en 
el artículo 238, sancionando al que por medio 
publicitarios hace afirmaciones falsas sobre la 
naturaleza, composición, virtudes o cualidades 
sustanciales de los productos o servicos anun-

~. En el .. á~bito p~J,.pbr. ejett\~l~,.s~.~i~w;.~~nd~ .• en ·~~·.posib1h~~d··de.inclurr f¿nnul~s. de resp~nsa~tli:~d •• obj~va.,·i~a~r~ 
la respon~>abihdad p~nal de la!> p~¡;~asjuddJcl:l.$; entre qtras reformas' · .· . · · · · · · · . 

. :.:·· .. .· ....... ·.· .·.·... . . . . .· .. · .· .. . . . .. .. .. . .·· •.. . · .... . 

9 
.. Se .• vtene · proponiendo···la···li\C~~~t~~ió~···de •• yí~.~··procesal~s•.coJ11~ .• la.•.''.dass. actions»,.•la·.•~puklic .• irlter.~t •• áctíori»1.la• ~·~latÓr 
actioni>~;a$l com() :nueva~ te~t~l.mii.d?l:)~~ ~n f~yor ti~l_Minist~rio Pt~J:')lic(}; el l)efe~r defPÜebloyJ~s Organj2:aciot1es. de 
Chida\'ianp$: l'<~Iítlii~nse}1.a f>\()W.i~S~éJJ"- iiTt?Hac~9n~ec.t<ls%i~~tlq~ d~ opotj:ul).ida'dp~oces<tll:i•finde favorééerlas $0ltidones 
f~~atqtiíi$paJ'ala~t ~ÍdÜfláS. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

10 ·~d~~ás •• d~··l:··raz¿~~. éx~u~tE ·~~r.•la··~~l~h6l?giá··~tic;··~ar:··demó~~kar•••qh~·el···sisteri\a. J~~¡l •• e$··~el~~tivo •. Y .•. favo~~~··la 
impunidad d~ la ~Hnc~endad~ <·~uel!9b~a~ó,,ér~Hsts ~~Qri~$i~od~lch!reiihol16 fav&rece.e!Uso ~~l ~ist~fl'a ·pel:)iitl ~ri la 
t~telad~ int~teSt!sdif~sos por tratarse·.de *t1 c~n~t&l~x~p?st de i~~9a#va est~taLVé~se. : ~~ll~r~,· Alfry!~o~F~nséj!a, Yasrymt~. 
Alt~rn;aJí.'lf~par~laprobi¡¡c¡6¡¡lwM dfillo~> d~recljQ~a:l!ltii~~t"-t~írp;eLjl:tarco d~14e~~rrqllri sriste¡:~fl:ilti, P~~cia ante el~er 
9h~gr~~ÓL~tifi~!l.~~é~~Óéle4~~cJ:to¡pi'tbie~~l,í~3[ < ·· ·· ·· · · · ······ ·· ·· ·· · ·· ·· · ···· ······ ······· ·> · ···· · ·· ··· · · 

26 de di¡¡ho mé!>i · · · ·· · · · . 
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ciados, capaces por sí mismas de inducir a grave 
error al consumidor. De otro lado, sanciona como 
delito tributario, en el artículo 272, el comercio 
clandestino. 

3.2 Ahora bien, la defensa de los intereses de los 
consumidores no sólo opera a través del sistema 
penal, sino también mediante el derecho admi
nistrativo, a través de dos normas que regulan, de 
un lado, la publicidad en defensa de los consu
midores13, y, del otro14

, los derechos fundamentales 
del consumidor y las obligaciones del proveedor 
de bienes y servicios15

• Esta última norma señala, 
en el artículo 39, que los proveedores que violen 
las normas establecidas en dicha ley serán 
sancionados administrativamente sin perjuicio de 
las acciones civiles o penales a que hubiere lugar. 

De ello puede concluirse que la acción penal por 
delitos contra los derechos de los consumidores 
es, bajo este régimen, absolutamente independiente 
de las acciones que puedan iniciarse adminis
trativamente. 

3.3 Sin embargo, posteriormente se estableció que 
el control y supervisión administrativos del 
cumplimiento de las normas señaladas en el punto 
anterior quedaba a cargo del Instituto Nacional de 
Defensa de la Competencia y de la Protección de 
la Propiedad Intelectual (INDECOPI)16

, entidad 

administrativa del Estado dependiente del 
Ministerio de Industria, Turismo, Integración y 
Negociaciones Comerciales Internacionales. 

Es de destacarse, para efectos de nuestro análisis, 
que el artículo 16 de la Ley de creación del 
INDECOPI establece que «en los asuntos de com
petencia de cualquiera de los órganos funcionales 
del INDECOPI, no podrá recurrirse al Poder Ju
dicial en tanto no se haya agotado previamente la 
vía administrativa>>, entendiéndose que el ago
tamiento opera con la resolución del Tribunal de 
Defensa de la Competencia y de la Propiedad 
Intelectual. 

Lo dispuesto en dicha norma no significó otra cosa 
que un cambio en la relación existente entre lo 
resuelto en sede administrativa y las resoluciones 
judiciales. Para el inicio de la acción penal resulta 
necesario agotar la vía administrativa. 

3.4 Un mes después, la Ley General de Propiedad 
IndustriaJ1 7 estableció en su Segunda Disposición 
Final que antes de iniciar la acción penal por los 
delitos a los que se refieren los artículos216 a 22018

, 

222 a 22519
, 23220 y 238 a 24021 del Código PenaF2

, 

el Fiscal deberá solicitar el informe técnico del 
INDECOPI, el cual debe ser emitido en un plazo 
de cinco días y deberá ser apreciado por el Juez o 
Tribunal al resolver. 
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Por tratarse de una norma especial y posterior, 
debe entenderse que en la investigación de los 
delitos señalados anteriormente resulta suficiente, 
para iniciar una acción penal, el informe técnico 
del INDECOPI. Fuera de estos casos será necesario 
agotar la vía administrativa tal como dispone el 
artículo 16 del Decreto Ley 2586823

• 

Hasta aquí, entonces, subsisten dos regímenes : uno 
especial que es el de la 2" Disposición Final de la 
Ley General de Propiedad Industrial y otro general 
que corresponden al del artículo 16 de la Ley de 
Organización y Funciones del INDECOPI. 

3.5 Por último, sólo dos días más tarde, de modo 
más amplio pero similar, la Ley sobre Represión 
de la Competencia DesleaF4 estableció en su 
artículo 32 que antes de iniciar la acción penal por 
los delitos a que se refieren los artículos 16525,19026

, 

19F7
, 216 a 22028, 222 a 22529 y 238 a 24030 del 

Código PenaP1
, en lo relacionado con la materia 

de dicha ley, el Fiscal deberá solicitar el informe 
técnico del INDECOPI, a emitirse también en cinco 
días y que deberá ser valorado por el Juez o Tri
bunal al resolver. 

De esta manera, se incorpora un nuevo régimen 
especial, aplicable a los delitos señalados en el 
párrafo anterior, siempre que estos ilícitos se 
relacionen con la Ley de Represión de la Com
petencia Desleal. 

3.6 Ahora bien, aunque de inicio pudiera ofrecer 
dudar, se expidió luego el Decreto Supremo No. 
03-94-ITINCP2, el cual dispone en el artículo 3 que 
la competencia de la oficina de Derechos de Autor 

del INDECOPI, "no es óbice para que los inteesados 
opten por recurrir en los asuntos que constituyan 
presunto delito, directamente a la vía penal. 

Con ello, no se establece ninguna excepción más al 
cítado régimen general. Lo cierto es que concuerda 
tanto con la Ley No. 26017, como con la Ley No. 
26122, en el sentido de que ambas permiten recurrir 
a las partículares a denunciar el hecho ante la Fi 
scalia sin necesidad de agotarse la vía admi
nistrativa, pero el Fiscal no podrá denunciar ante 
el poder judicial sin el informe previo del INDE
COPI. 

En buena cuenta, el Decreto Supremo sólo desa
rrolla un aspecto nolícito en dichas Leyes, la po
sibilidad de los particulares de darle al Fiscal la 
"notita crimmis" 

3.7 En síntesis, el marco normativo vigente esta
blece un régimen general y dos casos de excepción 

El regimen general esta regulado en el artículo 16 
del Decreto Ley 25868, y se aplica a los delitos no 
señalados en la: 2" Disposición Final de la Ley de 
Propiedad Industrial ni en el artículo 32 de la Ley 
de Represión de la Competencia Desleal. Este es el 
caso, por ejemplo, de los delitos de acaparamiento 
(artículo 233), especulación (artículo 234) y 
adulteración (artículo 235), en los que para iniciar 
una acción penal será necesario agotar la vía 
administrativa. 

Las dos excepciones a dicho precepto general están 
normadas precisamente en la 2" Disposición Final 
de la Ley General de Propiedad Industrial y en el 

23 .. A1gurw~~o~hl~ran .que est~ségi~en ha. síd() a:~o~a~~ i~#ú~~tá~¡~te ¡;pr 1~ ft~adaid,~g?si~iPhA~ t~ley dé~~~i~~aá 
industrial, N"'$o~ós c()rrsiderattt(}~qíJ.e ~~~~ m~~I'f'retadpn ~~ i~~~a9~a;··del:iidn a qt1~ !fid\~~noWfás n? ti~nenidén1i~o án:tl'ii~o 
de r~gula;~\ón; p(lrJ(}qíJ.e no fi~ ()peradó d~rogac;i9:rtost.tc~~t6rihgrp:i:atWi;~> · ·• • ··· · · · · · · · ···· 

24 ~~r~~···~~~.N;i~riz, }?~hü~4~ ~}qQ 4~ cti~i$$l>i~ 4~ l~~á ~i¡~~rit~<i~~d~ ¿{~i 4~ ~s~ trik~. •·• 
~s···.rl~lit~ qe ~i~t~bi~h.~ei•·s~~~e~#r~tJ~i~~al .•.•.....•.•.•. ·.•·•·• 
2~ ····~ll~~·~~··~~n>pi~ci?n.•ili~i~a.········ 
;3·····~lt~~·4~.h~t~··i~pro~i~·,··········•·•••.•··· 
;8 ~~~~~l~~~f~i~ii··· 
~~ ~~~s~j~~dt~t~. > < 

~~ ~~l~i~ri~t~ii: \ 
:~~~~-~-~;¡·~-~-J;¡if!l~-~~ 
~il!.1~l. rr~~~?.~ q~#~r~~ha :P~~~~~ rªffii#~:P~~~l<'t9m9Jttrs9iP41~~9#~$ i##(lj~á$;~~mª>t~9sY > · · · · · · · · ·.· ·· ·.· .. ·.·.· .. ·. · · ··· .·. · · · · · · · · · · · · · ·· 

#······~~$lÍ~~~~·~l··j~.¡~··~ar~~··~~··~~~~,.~i~~f~··~~~~·~i··~t~ .• ~1~~i~t~-······•·• 
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artículo 32 de la Ley de Represión de la Competen
cia Desleal. Para el inicio de la acción penal por los 
delitos a que hacen referencia tale~ normas, bastará 
con el informe técnico expedido por el INDECOPI. 

Ahora bien, no obstante la claridad de las normas, 
la apreciación de esta temática en la doctrina 
nacional no ha sido integral. Al parecer se viene 
afirmando la existencia de un sólo régimen, sea el 
generaP3 o los de excepción34. 

3.8 De todo esto, el modelo peruano acumula la 
protección administrativa y penal en la tutela de 
bienes jurídicos difusos relacionados con el 9rden 
económico, estableciendo dos tipos de relaciones 
entre ambos medios de control (el régimen general 
y sus dos excepciones). 

Sobre esto último, cabe señalar que no existe una 
razón aparente que justifique este tratamiento 
heterogéneo. Resulta arbitrario señalar que en unos 
casos basta un simple informe técnico del INDE
COPI, mientras que en otros, sin ser necesariamente 
los más graves, es necesario agotar la vía adminis
trativa. Este sin sentido sólo evidencia la carencia 
de un criterio legal unificado, coordinado y cohe
rente sobre esta ternática35. 

Esta situación favorece la ineficiencia del sistema 
de control penal en materia de delitos económicos, 
pués al no existir una adecuada instrumentación 
administrativa, el sistema penal operará aislada
mente, de modo simbólico, corno un "golpe al va
cío". 
En buena cuenta, las posíbilidades de reformar y 
sancionar a los delincuentes de cuello blanco, de
penden directamente de la estructuración de un 
control administrativo efectivo al cual la norma 
penal le sirva de simple refuerzo. La utilidad de la 
protección penal de estos intereses difusos depende 
de la subsidiaridad de la misma. 

4. La intervención previa del INDECOPI es 
un requisito de procedibilidad. 

La exigencia del agotamiento de la vía admi
nistrativa o de un informe técnico previo al ejercicio 
de la acción penal constituyen lo que la doctrina 
procesal penal denomina «condiciones proce
sales»36. El estudio de estas condiciones pertenece 
al derecho procesal penaP7

• 

Se conceptualizan corno presupuesto procesales 
legalmente definidod, que deben satisfacerse antes 
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34.v ~as~ :.Kresalja,•BaldO. Rep~esió~ctefaco~petend~de~leal,En ;ÍJ\~~rtiend~ ene~p~~.qJj¡¡~~<\f~~~~~~ik~. #Í~tl\Í~ ~i~ 
(editora); 1" ed. Ed. Apoyo; Lima, 1994. Pg; 294. · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · ·. · · 

35 •_A· esto _debe .haber· abonad~·-·e! •• heGho···a~·-··~J~···la¡• .nor~a~···que•·.e~tableci~ón-• el_._t~Shn~~···g~hetM••J···~~~···~xt~~fi9~es···r!e;o~ 
promulgaqas t;on apuro durante 1~ úJJim® en· 9,~- el G(J~iefr1o d~ ~m,env~P-ci<~y R,~#sn~:rucc~~ :t\fa$~9i:tiil P9dia i:Qit~itluar 
leg:islan~o mediante :Qecre~os Ley~s < ·· · · ·· · · ··· ·· · · ·· · ·· · · ·· · · · ·· · ·· · · ····· · · · · ······· · ···· ·· .... ·. · .... ·· ···· · · · ········ · ..... ·.·.··.· · · 

3~·-·también.son-;o~c()~i~·~s···co~~-···~c~¿di~i~~~L~···<<~q~ísit~~,;····~·····':rresd~st~~,,·····d~·-···~·~·ers~~~ik~~~~i~>f·~··<(~r~~~di~i~·á~#)), «prO<:esabqídad>> o «procesales», . · ·· · ·· · ·· · · · · ·. · · · · · · ··. · · ·· · ·· 
11.Actüal~ente_.un-~ect6r.de •• l~-do~tr~a·í~sis~~···~n~d~f~~ir •• l:s_con4\~ürles•••~~··pro~e~íhiljJ~d··¿;;·t~~ilá~~das •• J~~~i¿f~~$ 
pbjdivas de punibilidad, o¡yo ;¡nálisís come~pomili Gllderecho pena,! sust<1ntiv~< .. ¿ < i • > . __ ·. ·-• •_·· •• •·• · ·-··••• ·•·• ••• < < >/ .·_ •• < ·-····_ .• _. •-•.·• 
La d,istírtdóne¡ttre <!TI"! has inSti~.do~s H~1,1eimportant~s c0~cu¡¡rtga~ pr~"tica¡¡;Lasco;t~ipi0~~de.p~[Jc~Nl@t~con~titilY~~ 
presupuestos proce~ales que.seop<in~nal~jnstauraciónde~· relácíó~ p~%~salyálíqa. ~~~511!"14itíol1e~ ~j~~ty~s(ie.Pll.tlil>~igj;!d 
s.:m presllpuesto .de. la pttnibilida,d, t:tt3.!14o fal~a tm#i condkiqn d~ p~~e4il:>_ilicl;a(i el pr9Ce~o ~~ detiene y c~n4~ falta ~na 
condídón• objetiva· prO.Cede la.-<\k~oltJ,c~~~l(Jí~)i:l e~¡¡e~p?tfde tlatl1r#J?za cíe ac~1Qn preyist~ ~n 7lli.~ti$4lo 54~1 cq41gt:tde 
proe~ditt1i~to~ penal~s;por~f<tt<ti~eg~ til\S1,lpp~~t~ ep q~e ; <~i<;lO§ft~i;ho~ genpnpiidos;i:no sq):\jU§tisí<t])l~siP~f:\lill~en~?lf 
En. ~lil-_d~ctrinaeurqp~aJadif~*jnci~ ~e en"l;l~tt~<\ l:lastaí'lt~ ~i~OJ4<tfEt1 At~m~nía ~Je~di7~h~"'rii; l'cf~itt~i~·Tr<~:~ad.P d¡¡ 

~ic~.i~:!~¡;~~:t:~e~t~1;:~j~~:;~:~t!l~~i~X:~:¡;;~~~~~í:;;~t~;.s~~.ffidj)~!i~~=~~t~;;i~~~7~~=i 
C;:~rei?Mir,¡~~é;<:;.~s().d~derech9fenal~~~~Ph.f~~g~~~~· ~~ feimpre~óndelaa~ed; ~4: '1\kn~- M~tirid498~~ ~s:~?~; 
Cübo .d!!l• o:Rosal, 1'.4} ytves AN~n, J~;S. perech(fPenalf P~r_~e s¡~eratx 3~ j!d. J:ld• Tirantlq Bl~~cli!Y~I!!f*~i<~>199l. RSt'' ?43 y ss; Mart!neZ,P#ez; Carlos, •4"s c~ndiciones ~bjetiya~ 4e p~nibihMdL~4• Edersa•M<tdri4i l9$?•Pg~. ~*'lpp.)Ait?tii$, $li.iltiago. 
~recl1o._pepal .. P~r~e gene;al.·_ q~ ed; Ed• P?P~• ~il!T~ei()~~·•l99()~ .fó$-163.,_ Qqin~~m Qliya~!!:;;G9:n~~h};•.f!~recl\o pen<llLf!~~te 
gen~raJ; R,e(J4ídón d(J.la.:z" ed; Ed;~arfi~LJ>()~~\ Mitd.rl~·J992,_-fgs. 42~ r.s~···R~rygue~q~yelj~/J~~ ~r~a~Sei-r~9 yp~y~; 
AJ#mso; -PE?recbq. pen<;~Í • ~!>pai\Qt .l?~rt(l geri~ral/ 1~}·-~d,;- ~d.>Pyk~~on,; l\if<il~hltJ993, Pgs. ~l9 y 4~0; S<\Jnz Cant~rq;Jci~ 
t\l}~o~io. í,ecci()~~ #e de~cit().pen~J, ?~ry~ gen,efa(, 8" :4,~4,: ~~' B~r~~~?ri~/~~98: J?~z~q~~55/ > 

!~~~é:S~:~:ft:~~~t~s~~~:¿J;~1!~i~i~[~#~~~:~AI!;~~~~1~~~1~!~:~ác:~o;~f~~~~~~~~;:¡,f~~::~~~~; 
~~~ú~t!~f:j~~~~$:~th]i.· t\$try~; aM~n?# f\ír~~' r9ª8; rtc?r x ~·Y p~t?1~ff~r$1~· ~~~~N2;R~@i <·······-···- ·······---· -·· ······ · 

THEMIS 
223 



de ejercer la acción penal. Este es el caso, por ejem
plo, de la querella penal tratándose de los deno
minados delitos privados, la autorización para 
proceder fijada en determinados delitos contra la 
libertad sexual, el antejuicio constitucional para los 
efectos Parlamentarios, entre otros ejemplos. 

En este orden de ideas, la inobservancia de una 
condición procesal da lugar a la procedencia de 
las cuestiones previas, las que incluso pueden ser 
declaradas de oficio por el juez38 y tienen como con
secuencia la declaración de la nulidad de todo lo 
actuado judicialmente. 

IV. LA SALA EN EL BANQUILLO. 

Consideramos que la Sala Penal Superior ha 
cometido dos graves errores : 

l. Confirmó una resolución que declaró fundada 
una cuestión previa de oficio bajo el considerando 
que el delito de publicidad engañosa del artículo 
238 del Código Penal tenía como requisito de 
procedibilidad el agotamiento de la vía adminis
trativa ante el INDECOPI conforme al artículo 16 
del Decreto Ley 25868. 

Como ya se ha puntualizado, el régimen aplicable 
al artículo 238 de Código Penal es el de la 2" 
Disposición Final de la Ley General de Propiedad 
Industrial o el del artículo 32 de la Ley de Represión 
de la Competencia Desleal. Para ambas regula
ciones, la condición de procedibilidad a satisfacer 

es el Informe Técnico del INDECOPI y no el agota
miento de la vía administrativa. 

2. Confirmó una resolución que omitió pronun
ciarse por el delito de comercio clandestino del 
artículo 272 del Código Penal denunciado por la 
Fiscal Provincial. Conforme al artículo 77 del 
Código de Procedimientos Penales, las únicas 
posibilidades que tenía el Juez, en este extremo, 
eran las de abrir instrucción o denegarla. 

De este modo, los efectos de la cuestión previa 
declarada fundada parecen alcanzar a la per
secusión de este delito, cuya acción penal, no está 
regida por ninguna condición de procedibilidad. 

V. LOS INTOCABLES. 

Múltiples investigaciones criminológico críticas 
han demostrado la selectividad del sistema puni
tivo. Así, ha quedado revelado no sólo que existe 
una selección desfavorable a grupos sociales vul
nerables, sobre quienes recae el peso de la ley penal 
y la etiqueta criminal. También se ha evidenciado 
una selección que, limitando o excluyendo la inter
vención penal, favorece, a pesar de los graves per
juicios que causan, a un grupo determinado de la 
sociedad, al que <<casualmente>> pertenecen quienes 
cometen delitos económicos. Los delincuentes 
económicos o de "cuello blanco" se sirven de todos 
los mecanismos extra-legales y legales del sistema 
tales como: las alternativas a la pena privativa de 
la libertad (condena condicional, conversión de 
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penas, exención de pena, reserva del fallo condena
torio, principio de oportunidad, cuestiones previas 
y prejudiciales, excepciones, etc). El sistema parece 
estar ideado para mantenerlos «intocables». 

La actual relación entre la intervención ad
ministrativa del INDECOPI y la persecusión de la 
delincuencia de cuello blanco favorece este estado 
de impunidad. Es un «modelo para desarmar». 

VI. ANEXO : COMO ABSOL VIO LA CO
MISION DE PROTECCION AL CON
SUMIDOR. 

EXPEDIENTE N" S-93-C.P.C. 

Denunciante : COMISION DE PROTECCION 
AL CONSUMIDOR 
Denunciado : E. WONG S.A. 
Resolución N" : 6 

Lima, siete de julio de 1993. 

VISTOS: La resolución del doce de abril del 
presente año y los escritos de la empresa 
denunciada de fechas 23 de abril, 11 y 20 de mayo 
del presente que corren a fojas tres, veintisiete, 
treintiocho y cuarentidos respectivamente, y 

CONSIDERANDO: 

1) Que de acuerdo al artículo 23 de la Ley del 
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia 
y de la Protección de la Propiedad Intelectual 
(Decreto Ley N" 2S868), la Comisión de Protección 
al Consumidor es la encargada de velar por el 
cumplimiento de la Ley de Protección al Consu
midor (Decreto Legislativo N" 716) ; 

2) Que, es misión de ésta Comisión brindar 
protección efectiva a los consumidores. En tal 
sentido, la Ley de Protección al Consumidor y 
demás normas aplicables deben ser interpretadas 
a la luz de dicho fin. 

3) Que, si bien el artículo 7 del Decreto Legislativo 
N" 716 señala que los proveedores están obligados 
a cumplir las normas de seguridad, calidad y 
rotulado, estas normas sólo deben ser aplicadas 
por la Comisión cuando tengan como función y 
objetivo proteger a los consumidores; 

4) Que, las normas de rotulado dirigidas a proteger 
al consumidor son aquellas que desarrollan o 
reglamentan el artículo S, inciso b) del Decreto 
Legislativo N" 716, es decir las disposiciones cuyo 
cumplimiento permite suministrar al consumidor 
« .. .la información necesaria para tomar una deci-

sión o realizar una elección adecuadamente infor
mada en la adquisición de productos o servicios, 
así como para efectuar un uso o consumo adecua
do de los productos o servicios>>; 

S) Que, según el tenor del artículo S.5.2 de la 
Norma Metrológica Nacional PE-009-ITINTEC, 
aprobada por Resolución del Consejo Directivo N" 
060-92/CDI-ITINTEC, «En todo producto impor
tado deberá indicarse, en un lugar visible del 
rótulo, el país de origen del producto envasado. 
Cuando el producto no ha sufrido modificación 
en su naturaleza y ha sido envasado en el Perú, 
deberá indicar, además del país de origen, la frase 
«ENVASADO EN EL PERU>> 

6) Que, la exigencia del artículo S.5.2 de la norma 
metrológica PE-009-ITINTEC, en el caso espe
cífico del azúcar, no guarda relación con la in
formación necesaria a la que tiene dereccho todo 
consumidor para la adquisición y consumo 
adecuado de un producto ya que la indicación del 
lugar de origen no es un elemento esencial o 
determinante en la decisión de adquirirla o 
consumirla; 

7) Que, en consecuencia, en el caso de autos la 
Comisión no aprecia ni identifica qué perjuicio 
puede generarse a un consumidor por la omisión 
de de la información señalada en el rótulo del 
producto, ni la afectación de ningún derecho cuya 
tutela se encuentre dentro del ámbito de su 
competencia; 

8) Que, por el contrario, la Comisión si identifica 
perjuicios que se pueden ocasionar al consumidor 
por la exigencia de la inclusión de dicha infor
mación en el rótulo del producto, tales como un 
incremento en el precio del producto a con
secuencia del traslado que todo proveedor hace al 
consumidor de los costos de producción en los que 
tiene que incurrir, siendo uno de ellos el de ro
tulado, o una limitación de entrada de productos 
al mercado que pueden derivar en una menor 
cantidad de opciones a los consumidores como 
consecuencia de la limitación a la importación o 
producción de bienes que no cumplen con tal 
requisito, violándose en tal supuesto, de manera 
evidente, el derecho de los consumidores a acceder 
a una variedad de productos y servicios valo
rativamente competitivos que les permitan 
libremente elegir lo que deseen, derecho consa
grado en el artículo 3 inciso d) del Decreto 
Legislativo N" 716; 

9) Que, por lo tanto, la norma de rotulado mencio
nada tiene funciones distintas a la protección de 
los derechos de los consumidores y que, en 
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consecuencia no se encuentra dentro de los alcances 
de los preceptuado en el artículo 7 del Decreto 
Legislativo N" 716; 

10) Que, adiconalmente, el artículo 2 del Decreto 
Legislativo No. 716 señala que la protección al 
consumidor se desarrolla en el marco del sistema 
de economía de mercado establecido en el artículo 
115 de la Constitución Política, lo que implica que 
la intervención de la Comisión no debe en ningún 
supuesto afectar los mecanismos de funcio
namiento del mercado, sino por el contrario 
garantizarlos; · 

11) Que, tampoco resulta de aplicación el artículo 
238 del Código Penal citado en el atestado policial, 
cuya copia fotostática corre a fojas once, pues no 
se ha producido niguna información falsa sobre la 
naturaleza, composición, virtudes o cualidades sus
tanciales de los productos o servicios anunciados 
capaz de producir confusión de ningún tipo en el 
consumidor, por lo que no es procedente el inicio 

de un procedimiento penaP9
; 

La Comisión de Protección al Consumidor, en su 
sesión del día siete de julio del presente año, HA 
RESUELTO: 

1) Declarar INFUNDADA la acción de oficio ini
ciada contra E. WONG S.A. por presunta infracción 
a las normas de rotulado en el envasado de azúcar; 

2) Dejar sin efecto la inmovilización del azúcar 
envasada materia del presente procedimiento. 

3) Ordenar la publicación de la presente resolución 
en el Diario Oficial «El Peruano>> una vez que haya 
quedado consentida. 
Firmas: 

Dr. Hugo Morote 
Dr. Hugo Fomo 
Eco. Gabriel Ortiz de Zevalllos 
Dr. Alfredo Bullard 
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PRIMER ENCUENTRO DE REVISTAS JU
RIDICAS ESTUDIANTILES DEL PERU. 

En fechas 24 y 25 de setiembre, se realizó en el Au
ditorio de la Biblioteca Central de la Universidad 
Católica, el Primer Encuentro de Revistas Jurídicas 
Peruanas editadas por estudiantes, denominado 
COLAPJE-Perú, dicho evento fue organizado por 
THEMIS-Revista de Derecho en su calidad de Pre
sidenta del Consejo Latinoaméricano de Publica
ciones Jurídicas dirigidas por Estudiantes (COLAP
JE) y fue inaugurado por el Decano de la Facultad 
de Derecho de esta casa de estudios el Dr. Lorenzo 
Zolezzi lbárcena. 

El COLAPJE, como organismo estudiantil, es una 
instancia surgida del interés de las diferentes revis
tas jurídicas latinoamericanas por crear un órga
no conjunto que promueva y difunda el derecho 
en todas sus áreas; y que contribuya al intercambio, 
cooperación e integración de las publicaciones que 
la componen; brindando un acceso directo a la le
gislación, jurisprudencia y doctrina en general de 
cada país latinoamericano. 

El COLAPJE agrupa en estos momentos a más de 
12 revistas estudiantiles de siete países de la región, 
habiendo tenido desde su fundación en 1988 tres 
Encuentros Internacionales en las ciudades de 
Montevideo, Lima y el último realizado en no
viembre de 1993 en Panamá. 

El principal objetivo de esta reunión fue la ela
boración de una propuesta conjunta a ser llevada 
a dicho Encuentro a nivel país, buscando potenciar 
dicho organismo internacional, aportando directi
vas de acción y desarrollando los temas acordados 
en los anteriores encuentros. Para ello se organizó 
un trabajo a nivel de comisiones inter-revistas 
donde se trataron los temas referentes a la Reforma 
de Estatutos del COLAPJE, creación de un Banco 
de Datos, la elaboración de una Revista Conjunta 
y el desarrollo de Actividades Conjuntas. 

Las revistas que participaron en este encuentro fue
ron: Derecho & Sociedad y Ius et Veritas de la Uni
versidad Católica; Advocatus, Ratio Iuris y Agora 
de la Universidad de Lima y la revista Adsum de 
la Universidad de San Marcos, quienes con sus a
portes y propuestas contribuyeron a elaborar las 
conclusiones a llevar al Tercer Encuentro Inter
nacional. 

Asimismo, este Encuentro constituyó una mag
nífica oportunidad para estrechar vínculos entre 
las Revistas Estudiantiles Jurídicas del Perú, en el 
esfuerzo de trazar metas comunes de trabajo e 
integración. 
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JAVIER PEREZ DE CUELLAR INAUGURA 
FORO UNIVERSITARIO EN NUESTRA U
NIVERSIDAD. 

Con motivo de la inaguración del foro univer
sitario, instancia multidisciplinaria de estudio y 
reflexión, acerca del rol de la ONU y la solución 
de los problemas internacionales contemporáneos, 
el ex-Secretario General de las Naciones Unidas 
Dr. Javier Pérez de Cuellar tuvo la oportunidad 
de compartir sus conocimientos y experiencia en 
ese campo, ante más de un centenar de estudiantes 
de diversas universidades limeñas. Fueron objeto 
de su exposición aspectos como la actual confor
mación de la organización, las posibilidades de 
América Latina en el contexto actual, los aportes y 
carencias de Naciones Unidas en su funciona
miento, entre otros. Finalmente, felicitó la iniciativa 
de los estudiantes en conformar un foro de dis
cusión constante sobre estos temas, el cual fun
cionará en estrecha relación con el Centro de Infor
maciones de las Naciones Unidas en el Perú. 

CURSO: TEMAS DE RESPONSABILIDAD 
CIVIL 

Contando con la masiva participación de los alum
nos de la Facultad, Thémis-Revista de Derecho or
ganizó en el mes de setiembre un curso de tres se
siones referente a los nuevos ámbitos de aplicación 
de la responsabilidad civil. Este curso estuvo a car
go del Dr. Alfredo Bullard Gonzáles, reconocido 
catedrático de la Facultad, con estudios de Master 
en la Universidad de Y ale, y ex-miembro de nues
tra revista; quien expuso acerca de la responsa
bilidad por productos defectuosos, la responsa
bilidad por daños al medio ambiente y la responsa
bilidad al interior de las empresas. 

AGORA-TRIBUNA ABIERTA: NUEVA 
REVISTA ESTUDIANTIL DE DERECHO 

En fecha dieciséis de setiembre, siendo apadrina
da por el Dr. Fernando de Trazegnies Granda, una 
nueva revista de estudiantes de la Facultad de De
recho de la Universidad de Lima, hizo su aparición 
en el ambiente jurídico nacional; contando con una 
excelente presentación y un alto nivel académico. 
THEMIS-Revista de Derecho quiere aunarse en la 
felicitación de este esfuerzo y desearle el mayor de 
los éxitos para el futuro. 
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PROSODE REALIZA SU SEXTO PLE
NARIO DE ESTUDIANTES. 

El 30 de Octubre pasado, el programa PROSODE 
(Proyección Social en Derecho), realizó su VI Ple
nario de Estudiantes debatiendo sobre "La Proyec
ción Social y la Economía de Mercado"; tema in
troducido por el Dr Alfredo Bullard. Este progra
ma creado en 1991 por la Facultad de Derecho ins
titucionalizó la Proyección Social en la formación 
del estudiante de la Facultad, y actualmente se vie
ne desarrollando bajo la modalidad de un curso e
lectivo de tres créditos comprendiendo los pro
gramas de Educación Legal (En Colegios y Centros 
de Orientación Juvenil), Consultorios Jurídicos (En 
Carmen de la Legua y en la Plaza Francia de Lima), 
Poder Judicial, Medios de Comunicación, Derecho 
Ambiental y Orientación Tributaria (Municipa
lidad de Pueblo Libre). 

SEMINARIO: TEMAS DE PROTECCION 
AL CONSUMIDOR. 

Contando con la participación de reconocidos po
nentes vinculados al campo de la protección al con
sumidor en nuestro país, Thémis-Revista de Dere
cho organizó a fines del mes de noviembre un Semi
nario al respecto de dicho tema. Contribuyeron a 
ofrecer una visión integral del mismo, los doctores 
Hugo Morote, Hugo Forno, Alfredo Bullard y José 
Antonio Payet, así como la Dra. María Alejandra 
de las Casas, representante del CONASUP. 

TERCER ENCUENTRO DEL CONSEJO 
LATINOAMERICANO DE PUBLICACIO
NES JURIDICAS DIRIGIDAS POR ES
TUDIANTES- COLAPJE. 

(Panamá, 18 al20 de noviembre de 1993) 

Con la entusiasta participación de delegaciones y 
representaciones de diversos países latinoameri
canos, en noviembre de este año se hizo efectiva la 
tercera reunión de revistas estudiantiles latino
americanas editadas por estudiantes en la ciudad 
de Panamá, organizado por la Revista Novum Ius 
de la Universidad de Panamá. 

Este encuentro sirvió de forma muy especial para 



reafirmar y replantear los alcances y objetivos del 
Consejo en el ánimo de mantener un vínculo efecti
vo y duradero entre las publicaciones jurídicas de 
la región potenciando el intercambio permanente 
de información tanto institucional como acadé
mica. 

El evento que contó con la participación del Rec
tor de la Universidad de Panamá Dr. Carlos lván 
Zuñiga, fue iniciado con el discurso de la Revista 
Presidenta del COLAPJE Thémis-Revista de Dere
cho a cargo del Sr. Paul Duelos, miembro del Comi
té Directivo de nuestra revista. 

Las sesiones de trabajo fueron distribuidas en tres 
días de intenso debate e intercambio de ideas, que 
finalmente cristalizaron en diversos convenios de 
integración y cooperación, así como el compromiso 

de cada revista participante de contribuir al forta
lecimiento del Consejo, a través de la difusión y 
promoción del mismo. 

Participaron en este encuentro la Revista Jurídica 
Estudiantil de Uruguay, la Revista Novum Ius de 
Panamá con la representación de la Revista Jurídica 
Hermeneútica de Costa Rica y la Revista Jurídica 
Penal Walter Flores Torrico de Bolivia, y Thémis
Revista de Derecho con el aporte conjunto de las 
Revistas Jurídicas Estudiantiles del Perú. 

Finalmente, la delegación de Thémis-Revista de De
recho quiere agradecer a los compañeros de las re
vistas participantes del evento y en forma muy es
pecial a los integrantes de la Revista Novum Ius 
por su hospitalidad y amistad a lo largo de su es
tadía. 
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ABOGADO 

NOTARIO DE LIMA 
ATEN·CION: LUNES A VIERNES 

8:30 am. A 1 pm. 
2 pm. A 5:30 pm. 

CHINCHON 601 - SAN ISIDRO 
Alt. Cdra. 34 Av. Petit Thouars 

Cdra. 8 Av. R. Navarrete 
Espalda Cdra. 5 Av . .Juan de Arona 

11' 42-3157 
42-0097 • 42-4809 

Con créditos de mediano y largo plazo 

COMO BANCO DE DESARROLLO 
DE SEGUNDO PISO 

abrimos las puertas al desarrollo 

Impulsando las inversiones con programas de crédito a través del 
Sistema Financiero Nacional 
El sector productivo del país cuenta ahora con programas multisectoriales, 
financiados hasta en 7 años, y créditos de corto plazo para capital de trabajo. 

Los bancos, financieras, cajas rurales, cajas de ahorro 
y crédito, y otras entidades de fomento, pueden 
otorgarle este financiamiento con los programas de 
crédito de COFI DE, destinados a apoyar el desarrollo 
de la mediana, pequeña y micro empresa. 

Acérquese a su entidad financiera de confianza 

~ 
COFIDE 
DA CREDITO A SUS 

IDEAS 



LA CAPACIDAD DE LOS 
CONYUGES PARA EL DE
SARROLLO DEL COMER
CIO O LA EMPRESA 

Tesis sustentada por el señor 
Francisco lsmodes Mezzano para 
optar el título de Abogado en la 
Pontificia Universidad Cátolica 
del Perú ante los doctores Roger 
Rodríguez Iturri, Enrique Becerra 
Palomino y Emil Ruppert Yañez 
con mención Sobresaliente. 

La tesis aborda un tema que, no 
obstante su importancia, no ha 
sido mayormente tratado en los 
últimos tiempos; el ejercicio del 
comercio por una persona casada 
bajo el régimen de sociedad de 
gananciales y las dificultades que 
ello representa con relación a la 
capacidad para disponer de los 
bienes dedicados al comercio y la 
protección del patrimonio de la 
sociedad conyugal contra las 
vicisitudes que entraña del ejer
cicio del comercio. 

El primer capítulo nos aproxima 
al tema desde una perspectiva 
histórica, tratándo la evolución 
del derecho mercantil peruano a 
este respecto, desde las normas 
que establecían un trato discrimi
natorio protegiendo únicamente 
al marido, hasta la plena igualdad 
de derechos que se impone con 
la aprobación de la Constitución 
de 1979. 

En el segundo capítulo se presen
ta la discusión de la derogación 
de las disposiciones del Código 
de Comercio respecto del ejerci
cio del comercio por la mujer ca
sada, resuelta con la promulga
ción del Código Procesal Civil, 
pero de importancia respecto de 
relaciones jurídicas anteriores. 

Seguidamente, el tercer capítulo 
se refiere a las disposiciones de 
la legislación mercantil y civil re
lativas a los bienes de los cónyu
ges, su disposición y afectación, 
delimitando el régimen legal ac-

tualmente aplicable al ejercicio 
del comercio por persona casada. 

Finalmente, la tesis nos enfrenta 
al problema que presenta el desa
rrollo actual del derecho mercan
til y de la empresa frente a las 
deficiencias en nuestro régimen 
legal respecto del patrimonio del 
empresario casado, esbozando 
una propuesta de solución que 
facilite la actividad mercantil del 
empresario casado proporcio
nando, al mismo tiempo, meca
nismos de defensa al cónyuge no 
comerciante y a la familia. 

La trascendencia del tema tra
tado, la confrontación del régi
men legal con los problemas que 
nos presenta la realidad y la pre
sentación de propuestas realistas 
de solución hacen de esta tesis 
una muy importante colaboración 
al desarrollo del Derecho. 

Emil Ruppert Yañez 

LIMITA ClONES AL CON
TENIDO SALARIAL DE LA 
NEGOCIACION COLEC
TIVA. FUNDAMENTO, RE
QUISITOS Y CONSTITU
CIONALIDAD 

Tesis sustentada por el Sr. Javier 
Dolorier para optar el título de 
Abogado en la Pontificia Univer
sidad Católica del Perú ante los 
doctores Carlos Blancas, Fernan
do García y Javier Neves, con 
mención Sobresaliente. 

En el marco de la ejecución de 
programas económicos de ajuste, 
los gobiernos echan mano a un 
conjunto de medidas destinadas 
a controlar la inflación. Entre ellas 
se encuentran ciertas restricciones 
impuestas a la autonomía colecti
va, ya sea impidiéndole totalmen
te la regulación de las remunera
ciones o sujetándola en esta tarea 
al respeto de determinados topes 
máximos dispuestos por el 
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Estado. 

En este escenario se produce la 
colisión entre el derecho de la co
munidad a un nivel de vida ade
cuado, que se ve afectado por una 
inflación incontenible, y el dere
cho de los sujetos laborales colec
tivos a autorregulación de sus in
tereses a través de la negociación 
colectiva. 

En qué circunstancias y con qué 
requisitos es posible que el estado 
limite la libre determinación del 
contenido negocia! por las pro
pias partes?. Esta interrogante es 
el punto de partida de la investi
gación realizada por Javier Dolo
rier, desarrollando una cuestión 
ampliamente debatida en la doc
trina internacional. 

La tesis consta de cuatro capítu
los. En el primero, se estudia la 
negociación y el convenio colec
tivo, a partir del concepto de au
tonomía colectiva. Se pone espe
cial enfásis en el contenido nego
cia! y sus posibles límites. En el 
segundo, se analiza el papel del 
Estado respecto de la autonomía 
colectiva, incidiendo en las rela
ciones entre la Ley y el convenio 
colectivo. La cuestión de los re
quisitos e instrumentos para una 
intervención estatal sobre la au
tonomía colectiva, merece par
ticular atención. En el tercero, se 
pasa revista a la posición delCo
mité de Libertad Sindical de la 
Organización Internacional del 
Trabajo sobre el asunto, que ha 
dado lugar a una abundante juris
prudencia, sistematizada y criti
cada en la tesis. Por último, se 
compara las experiencias de Eu
ropa y Perú en la aplicación de 
restricciones salariales a autono
mía colectiva. 

El autor nos presenta en su tra
bajo cada uno de los elementos re
levantes para la comprensión y 
solución de este tema. A la luz de 
ellos, se inclina por una fórmula 
que concilie los diversos intereses 
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en juego, ponderando sus dife
rentes rangos, muy próxima a la 
enarbolada por el citado Comité 
de Libertad Sindical: el Estado 
debe agotar los esfuerzos de lle
gar a una salida concertada, y só
lo en caso de no lograrlo, podría 
imponer restricciones de modo 
excepcional y transitorio, que 
contemplen garantías para no 
perjudicar el nivel de ingreso de 
los trabajadores. Desde esta pers
pectiva, se cuestiona la inter
vención desplegada por los su
cesivos gobiernos, especialmente 
el actual, claramente desencua
drada de esos principios. 

Considero que el estudio deJa
vier Dolorier contiene la más 
completa y profunda reflexión 
que se produce en nuestro medio 
sobre este tema de gran interés. 
En esta perspectiva, la tesis se 
sitúa en la línea de los mejores 
trabajos realizados sobre esta 
cuestión en Europa, particular
mente en España. 

El trabajo es claro y ordenado en 
su exposición, estando además 
muy bien escrito. Estimo que se 
ha consultado para su elabo
ración toda la doctrina y legis
lación accesibles sobre la materia, 
en el plano nacional, comparado 
e internacional. 

Javier Neves Mujica 

LITIGIOSIDAD INDIGENA 
ANTE LA REAL AUDIEN
CIA DE LIMA, 1552-1598 

Tesis sustentada por el Sr. Renzo 
Honores Gonzales para optar el 
título de Abogado en la Pontificia 
Universidad Católica del Perú 
con mención Sobresaliente. 

La litigiosidad, a diferencia de la 
litigación, en general no es un te
ma jurídico sino sociológico; tam
poco es jurídico sino antropo
lógico si se trata de la atribuible a 
los indígenas; menos parecería 

interesar al abogado si reparamos 
en la desarrollada lejos en el 
tiempo, en el siglo XVI. Sin em
bargo, la primera afirmación a 
que obliga este meritorio esfuerzo 
de Renzo Honores es que se trata 
de una tesis de Historia del dere
cho, esto es, una tesis de Derecho. 

Precisamente, una de las varias 
noticias frescas, y quizás la mejor, 
que nos ofrece la tesis es la que 
reside en la búsqueda del autor 
en pos de un marco teórico que 
le permitiera mirar "nuevamen
te" al Derecho. Desprendiéndose 
de aquella perspectiva anacrónica 
que imponía leer las leyes y obras 
jurídicas de otros tiempo con ojos 
positivistas, se propone en el 
trabajo una concepción de lo ju
rídico que muestre el" derecho vi
vo" en la feliz expresión que in
trodujera en el Perú Jorge Basa
dre. Sobre la litigiosidad indígena 
en el Perú colonial existen mu
chos lugares comunes que la falta 
de investigaciones monográficas 
suscita en cuanto autor se arriesga 
sobre el tema; por eso, la obra que 
reseñamos debió justificarse a sí 
misma previamente, acudiendo a 
una concepción ambiciosa y a
tractiva: la "visión social de los 
legisladores". 

Con ese marco, Honores propone 
la reconstrucción de la historia ju
rídica peruana estudiando la 
cuestión de la litigiosidad indí
gena del s. XVI en las reacciones 
que generaría ella en la adminis
tración colonial española. Lo que 
importa mostrar, sobre esas reac
ciones, era el pensamiento de los 
funcionarios administrativos y 
judiciales, patente en múltiples 
informes y acogido muchas veces 
en disposiciones de la Corona. In
teresó al autor esto, pero no como 
una crónica periodística, sino 
como una forma coherente de 
explicar un fenómeno histórico; 
porque con dicha concepción 
justificó académicamente el re
currir a la percepción que tuvie
ron las autoridades españolas de 



la sociedad colonial, de sus es
tructuras, de sus metas morales 
e ideológicas, de los actores so
ciales y del fenómeno por regu
lar, esto es, la litigación indígena. 
En este sentido el reconocido 
fenómeno de la propensión de la 
Corona, patente en el gobierno 
del virrey Toledo, por reducir 
drásticamente el número de liti
gios entre los indios, y entre espa
ñoles e indígenas, no se justifica
ría en un número excesivo de cau
sas judiciales, sino en el propósito 
tuitivo que tendría la Corona para 
con los indios, al procurar ale
jarlos de los abogados y procura
dores venales, valiéndose de la 
calificación jurídica de "mise
rables" (dignos de protección) 
que ya les había dado el Rey des
de los primeros años de la coloni
zación. 

Con todo, el alto índice de litigio
sidad entre los indios parece que 
provino, a juicio de Honores, de 
"las presiones de la colonización 
sobre los recursos y población in
dia", lo cual"era fruto de lacre
ciente actividad económica que 
involucraba a la sociedad andina 
(contratos, censos, arrendamien
tos, pagos adeudados)"; a ello 
debe agregarse el propósito de 
afirmación de la autoridad real 
sobre el territorio colonial, mani
fiesto en el enfásis puesto en el rol 
de la justicia real para dilucidar 
preferencialmente derechos. 

Estas cuestiones y otras, como las 
relativas a los tipos de litigios que 
se generaron, las estrategias de
senvueltas y los intereses defen
didos, que sirvieron precisamente 
para dar contenido a la visión so
cial de los legisladores, han sido 
registrados para nosotros por Ho
nores gracias al examen que rea
lizó de los expedientes judiciales 
felizmente conservado en el Ar
chivo General de la Nación, en Li
ma. 

La tesis, como cualquier trabajo 
de investigación, demandó una 

definición de su ambito y, por 
ende, de los límites de sus pro
yecciones. A pesar de las adver
tencias del autor a este respecto, 
nos dejó la insatisfacción de un 
método de trabajo insuficien
temente aprobado al haberse res
tringido la muestra de fuentes ba
jo examen; sin embargo, también 
nos transmitió la esperanza de 
que las preguntas suscitadas pue
dan ser respondidas en trabajo 
subsiguientes: ¿es la visión social 
solamente un marco teórico pro
picio para el estudio de los mate
riales jurídicos o es un dato histó
rico-jurídico asociable a la menta
lidad de los juristas de la época? 

Porque sea cual fuere la respues
ta, lo meritorio de la tesis que co
mentamos reside en obigamos a 
estas nuevas preguntas si que
remos avanzar en el conocimien
to renovado de la historia jurí
dica peruana. Ya nos vaticinaba 
Ortega y Gasset este tipo de tra
bajos al referir aquella motivación 
existencial y urgente en cada 
generación por reescribir para sí 
la historia que les da sustento. En 
esta avanzada se inscribe la tesis 
y otros trabajos precedentes, por 
obra de una generación de jóve
nes abogados egresados de nues
tra casa de estudios. 

René Ortiz Caballero 
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La Compañía Pentana de Teléfonos, 
en concordancia con sus postulados 

de crecimiento, diversificación y 
consolidación de la calidad del 

servicio y con el fin de brindar todo 
tipo de información especializada a 

los clientes que soliciten atención 
a través del código "123': 

pone a disposición el nuevo 
SERVICIO DE INFORMACION 

ESPECIAllZADA "123". 
El "123" prestará inicialmente 

los siguientes servicios: 

CPI'MATRIZ 
Información sobre los trámites 

administrativos y operativos, dando 
a conocer tarifas de servicios 

telefónicos y servicios 
suplementarios. 

CPI CELULAR, 
Tarifas, promociones,. beneficios, 

servicios y procedimientos. 

CPITELEDATA, 
Servicios en general. 

CPIGUfTEL, 
Promociones y servicios. 

CPITELEQUIPOS, 
Tarifas, beneficios y servicios en 

general. 

INFORMACJON HORARIA 
Hora loca/y la diferencia horaria de 

todos los países y ciudades del 
mundo en relación a Lima. 
Los Códigos y tarifas a nivel 
nacional e internacional. 

INFORMACION SOBRE EL 
CAMBIO DE VAL,OR DIARIO DEL 

DOlAR Y ACCIONES CPI 
Cronograma de entrega de acciones 
y lugares donde se pueden recoger 

las acciones. 

INFORMACION DE FARMACIAS 
Se proporcionarán números 
telefónicos y direcciones de 

farmacias que brindan atención en 
horarios especiales de lunes a 

domingo y de atención 24 hpras. 

Desde hace 105 años, la CPT trabaja 
para el futuro, basándose en un 

presente de alta tecnología. 

ll!á 

m;~'· ..,., 
CPT 

Empresa Privada de Telecomunicaciones. 



INVIRTIENDO EN EL PERU. Guía legal de 
negocios. 

Beatriz Boza (editora). 1993. 332 pág. 

De aparición reciente en nuestro 
medio y previamente en los Estados 
Unidos, el libro bajo comentario ha 
recibido una acogida inusual para 
una publicación que trata sobre el 
Perú. Y creemos que ahí, precisa
mente, radica el mérito del mismo: 
«Doing Business ... » ofrece al inver-

sionista una herramienta de trabajo con la que, hasta 
hoy, no contaba. 

«Invirtiendo en el Perú» está compuesto por artí
culos de autores peruanos -la mayor parte de ellos 
miembros del cuerpo docente de nuestra Facultad
que examinan el nuevo panorama legal que ofrece 
nuestra legislación y que hace del Perú, en palabras 
de su editora, «una interesante y viable oportunidad 
para invertir en Latinoamerica». 

La editora responsable de esta obra y, además, su 
pricipal promotora, es la Dra. Beatriz Boza Dibós. 
Ella, quien ha sido docente en nuestra Facultad, 
miembro del Comité Directivo de THEMIS
Revista de Derecho y que actualmente se desem
peña como abogada en la ciudad de Nueva York, 
llevó a cabo una labor de edición digna del mayor 
reconocimiento: Desde que los artículos fueron 
solicitados a sus autores hasta la fecha de publica
ción del libro en su versión en ingles, no medió más 
de cuatro meses. Si se tiene en cuenta que en ese 
lapso se sucedieron las tareas de revisión, correc
ción, traducción, reenvío, así como todo el proceso 
relativo a la impresión del texto, podremos entender 
el innegable mérito del mismo. 

La presente no es, sin embargo, la 
única experiencia editorial de la 
Dra. Boza. Hace unos meses, la aho
ra Presidenta de la Comisión de 
Asuntos Latinoamericanos del Co
legio de Abogados de Nueva York, 
editó un libro bajo el título «The 
North American Free Trade Agreement: Provisions 
and Implications. An Introduction», que contenía 
diversos artículos relativos a la creación de este 
nuevo mercado común del norte. 

Una especial mención por la aparición de «Invir
tiendo en el Perú» merece PromPeru por haber fi
nanciado la edición del libro en inglés y por haberlo 
hecho, también, con la edición del mismo que pronto 
circulará, en castellano, en nuestro medio. 
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Aun cuando el libro aquí reseñado ha sido ori
ginalmente publicado en inglés, creemos que su 
difusión resulta del todo necesaria en nuestro 
medio. «Doing Business ... » no sólo representa una 
excelente compilación de artículos pulcramente 
trabajados sino, por sobre todo, una herramienta 
de la mayor importancia y utilidad para cualquier 
inversionista, sea éste nacional o extranjero. 

EN NOMBRE DE LA PAZ COMUNAL 
Un análisis de la Justicia de Paz en el Perú. 

HANS-JURGEN BRANDT 

Primera Edición. Fundación Friedrich Naumann. 
1990 
524 pp. 

Así se titula el '1ovedoso estudio 
realizado por el juez y vocal de la 
Corte Provincial de Berlín Dr. Hans
Jurgen Brandt, entre 1983 y 1988 
mientras se desempeñaba como 
coordinador de la Fundación. Este L~~~~uFr,.;... 

1 f d 1 d 
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particu aren oque e a a ministra- •-=- ·-·-.:! ción de justicia del Perú, descansa 
en el análisis de una de las instituciones judiciales 
mas invisibles: La Justicia de Paz no Letrada. 

En sus siete capítulos el autor se propone diag
nosticar su funcionamiento y la lógica de su actua
ción, con el fin de reflejar un parámetro comparativo 
de modelo alternativo de la administración de jus
ticia. Desarrollando los perfiles de expectativas y 
aceptación de la población, los tipos de conflictos 
que se tramitan ante la justicia de paz, sus objetivos, 
secuencias y problemas; arrivando finalmente a 
conclusiones que se trastocan en propuestas con
cretas para ella, y por extensión al conjunto de la 
administración de justicia. 

La metodología empleada incluyó entevistas a más 
de doscientos jueces de paz, la revisión de seis mil 
setescientos expedientes y encuestas a la población 
usuaria. 

Creemos que a pesar del cambio de las condiciones 
sociales, económicas y políticas del tiempo de la 
investigación, la validez de los resultados, conclu
siones y recomendaciones se mantienen aún 
vigentes, constituyendo un serio e importante aporte 
al entendimiento y mejora de la Administración de 
Justicia, en general. 
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LA AMAZONIA EN LA NORMA OFICIAL 
PERUANA:1821-1990 

FRANCISCO BALLON 

CIPA. Centro de Investigación y Promoción 
Amazónica. 
1991. Cuatro tomos. 

El Centro de Investigación y Promoción Amazónica, 
asociación civil creada en 1978 con el objetivo de 
organizar programas y estudios en favor de la po
blación indígena de la Amazonía peruana; nos 
presenta un importantísima compilación sobre la 
acción normativa y administrativa -que comprende 
a más de dieciocho mil dispositivos 
legales consignados- tendientes a 
regir el potencial amazónico. Este 
trabajo ha sido realizado por el abo
gado Francisco Ballón Aguirre, so
cio fundador de la institución e in
vestigador sobre temas de derecho 
consuetudinario indígena, etnías y 
derecho alternativo. Este esfuerzo que condensa más 
de diez años de paciente investigación abarca reso
luciones ministeriales, leyes y decretos emitidos a 
lo largo de la vida republicana de nuestro país. 

La clasificación se realiza a través de una dis
tribución cronológica-temática lo que permite al lec
tor identificar las preocupaciones políticas domi
nantes a través de las distintas etapas y gobiernos 
sin descuidar el rápido acceso a la información 
deseada. 

De esta forma, el autor y el CIPA logran subsanar 
el escaso trabajo de investigación jurídica sobre esta 
área de importancia central para la vida y desarrollo 
nacional. 

PUBLICACIONES INTERNACIONALES: 

ALTERINI, A TILlO ANIBAL. LA INSEGURI
DAD JURIDICA. Abeledo-Perrot S.A .. lera. 
Edición. Bs.As, 1993. 191 pág. 

Se trata de un análisis técnico a propósito de la falta 
de certidumbre del Derecho vigente, su ines
tabilidad y su sostenido clima de impunidad; y de 
cómo ello genera renuencia en quienes invierten en 
la economía. El postulado de la seguridad jurídica 
es tratado, así, como un presupuesto ineludible para 
el progreso económico. 



El libro aborda, también, el desprestigio al que se 
encuentra sometido el resguardo final de los de
rechos individuales, encomendado a jueces en 
quienes la mayoría no tiene depositada su confianza. 

ALTERINI, A TILlO ANIBALy LOPEZ CABANA, 
ROBERTO M. Derecho de Daños y otros estudios. 
La Ley S.A. lera. Edición. Bs.As., 1992. 397 pág. 

El libro recoje una serie de trabajos -treinta, 
aproximadamente- que giran, fundamentalmente, 
en tomo al moderno Derecho de Daños. Entre los 
artículos que aparecen compilados, resaltan los 
siguientes: Responsabilidad Civil Contractual y 
Extracontractual: De la dualidad a la unidad; Res
ponsabilidad Profesional: El experto frente al 
profano; Responsabilidad Civil de los medios ma
sivos de comunicación; entre otros. 

Aparecen en el libro, además, artículos de otros 
autores de renombre como Isidoro H. Goldenberg 
y Gabriel Stiglitz. 

DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS. 
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 
Tomo l. Introducción. Teoría del Contrato. 
Editorial Civitas. Cuarta Edición. Madrid, 
1993. 489 pág. Tomo 11. Las Relaciones 
Obligatorias. Editorial Civitas. Cuarta Edición. 
Madrid, 1993. 895 pág. 

Esta cuarta edición de la muy difundida obra del 
profesor Diez Picaza y Ponce de León, introduce 
modificaciones importantes a las antiguas versiones 
de la misma. Dentro de las novedades que esta 
edición incluye, resalta de manera especial el 
aumento en el número de tomos que comprenden 
la obra. Los dos tomos que formaban las anteriores 
ediciones son hoy tres (el tomo adicional está 
dedicado a los derechos reales) y, es muy probable, 
que finalmente sean cuatro los que completen la 
edición. 

Sin lugar a dudas, una obra de consulta obligatoria 
que, esperemos, pronto se encuentre circulando en 
nuestro medio. 

IGLESIAS, JUAN. Derecho Romano. Historia e 
Instituciones. Editorial Ariel S.A. Undécima 
Edición, revisada. Madrid, 1993. 663 pág. 

Se trata de una obra del más autorizado nivel. Juan 
Iglesias es, hoy en día y en opinión de los 
entendidos, la voz más importante de los romanistas 
de habla castellana. 

El voluminoso ejemplar que reseñamos representa 
un profundo estudio de la sociedad romana y una 
advertencia del autor respecto de la comparación 
de aquélla con los tiempos actuales: Un derecho 
romano referido a sus fieles dictados normativos 
carece de sitio en el mundo actual. La sociedad 
romana -escuela de maravillas para algunos- no 
puede ser juzgada, en opinión de Iglesias, con el 
mismo rasero que la actual. 

Escrito en un lenguaje muy propio del autor, el libro 
constituye un obra especialmente pedagógica y un 
verdadero clásico de la literatura romanista. 
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