“El otro sendero”y el Derecho
Una perspectiva desde la generacion del 50

Nunca, desde nuestra independencia, hemos vivi-
do en ¢l Perd una crisis tan profunda de vigencia so-
cial de la ley como la que atravesamos hoy. Nunca an-
tes tanta yente honesta y trabajadora, con la que reali-
zamos los mas diversos tipos de transacciones, yad sea
al subir a un 6mnibus o al comprar una lata de conser-
vas, ha desobedecido la ley y vivido pacificainente al
margen de ella. Casi la mitad de las viviendas de Lima
estd al margen del Codigo Civil y de los Registros Pa-
blicos; un porcentaje semejante del transporte colecti-
vo se desarrolla pacificamente fuera de lo dispuesto
en las numerosas normas que existen al respecto. Seis
de cada diez horas que se trabajan en el Perd no se re-
gulan por las leyes vigentes. Y es que, no obstante que
la Constitucion Politica del Per( entr0 en vigencia
apenas en 1980 y el nuevo Codigo Civil en 1984, nun-
ca antes el prestigio social de la ley y de la administra-
cion de justicia ha sido tan bajo en nuestro pais. Co-
mo anotd José Matos Mar, en su ““Desborde Popular
y Crisis del Estado’’, ““Las transformaciones sufridas
por el Perl desde la década de 1960 han repercutido
recién en forma poderosa sobre el balance y equilibrio
de las relaciones entre el mundo de la oficialidad v el
de las mayorias’’. Curiosamente, desde 1950 se ha vi-
vido, quizas, la etapa mas prolifica en materia de pro-
mulgacion de los mas diversos dispositivos legales,
Constitucion, Codigos, leyes organicas, decretos leyes,
decretos legislativos, decretos supremos y otros.

Es evidente que algo anda mal en el ordenamien-
to legal y algo con raices mas profundas y serias que
lo que pueda aparecer de un examen superficial. In-
tentemos un ejercicio de aproximacion al problema
para tratar de descubrir qué elementos entran en jue-
go y donde los juristas hemos fallado en sefialar la na-
turaleza del problema. E! punto de partida tiene que
ser el evidente divorcio que existe en nuestro pais en-
tre la ley vy la realidad. Para cualquier persona que en-
tra en contacto con nuestro sistema legal se hace
pronto manifiesto las contradicciones entre estos dos
elementos. Es cierto que por definicion toda norma,
en su caracter generalizador, constituye una agresion
a las situaciones individuales. La} leyes llevan ensi la
larva de una injusticia en contra de! individuo al tra-
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tar de medir con un solo rasero la infinidad de situa-
ciones individuales.

Esto ha sido objeto de varios historicos debates a
lo largo de la evolucion del Derecho. Primero, cuando
el Derecho Romano, racionalista y legistado, estuvo
en oposicion a los derechos de caracter casuista de los
pueblos germanicos invasores. Segundo, en la oposi-
cion en Gran Bretafia entre el Derecho Canénico vy el
Derecho Comin o “Common Law’’ que se desarrolla
caso a caso, elabora sus principios en forma inductiva
y se basa més en la experiencia que en la logica. Y, en
tercer lugar, el debate surgido a raiz del movimiento
de fines del siglo dieciocho y comienzos del diecinue-
ve a raiz de los intentos por codificar el Derecho que
encontrd su mejor expresion en el Codigo Napoledn y
en el movimiento liderado por Savigny de volver a
buscar una normatividad social espontanea a través
de la costumbre.

Pero aparte de la agresion a la individualidad que
supone toda norma, la situacion se agrava cuando las
normas son dictadas con una defectuosa percepcion
de la realidad, ya sea por proteger intereses de grupo
0, como es mas frecuente, por ignorancia de las carac-
teristicas de nuestra sociedad. Si examinamos las
fuentes de buena parte de nuestra legislaciéon, encon-
tramos que los elementos de juicio que han tenido a
su disposicion los legisladores son en gran parte de los
casos, un modelo extranjero o un codigo extranjero o
un autor extranjero, mas que informacion empirica o
un analisis de los conflictos reales de intereses que es-
tan en pugna. Porque, en realidad, el derecho no es
sino la transaccion en un momento o un lugar deter-
minados entre diversos intereses que colisionan. La
ley antimonopolio de los Estados Unidos, por citar un
ejemplo, refleja la transaccion entre los intereses que
estaban en pugna en los Estados Unidos a fines del si-
glo diecinueve y solo sera aplicable como modelo en
el PerG en la medida en que el conflicto se de en los
mismos términos. Otro tanto ocurre con el Codigo Ci-
vil Italiano o la Ley Electoral Britanica.

Un segundo aspecto critico es gue aln estas le-
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ves, que reflejan una transaccion de intereses en con-
flicto, solo cobran una cabal significacion dentro del
contexto de un sistema legal determinado que pard-
lelamente a la norma que se dicta tiene una serie de
mecanismos administrativos, judiciales y constitucio-
nales para hacerla efectiva. EI termometro pues, para
evaluar una ley, no es ni su racionalidad, ni su preci-
sion linguistica, ni su unidad sistemadtica, sino su vi-
gencia social. Una ley gue no se cumple es un dispen-
dio social tan grande como construir un edificio de
departamentos y amoblarlo para que la gente no lo
ocupe v siga viviendo en precarias viviendas alrededor.
Y un_poco es eso lo que esta pasando en el Per( de
hoy donde cada vez la proporcion de habitantes que
obedece a las leyes es menor.

{Como hemos llegado a esta situacion? Para en-
tender coOmo se ha legislado y se legisla hoy, es necesa-
rio dar una mirada introspectiva a la vision que tene-
mos del Derecho; y para ello es necesario examindr
como se estudia el Derecho en el Pera.

Para quienes estudiamos Derecho en la década de
1950 —que es cuando se produjo el aluvional desarro-
flo del ilamado mundo informal— nuestro contacto
con la ciencia juridica se produjo a través de una
constelacion de juristas de extraordinaria calidad que
fueron nuestros maestros y que es dificil que se den
las circunstancias para gue se vuelva a producir. Para
citar solo algunos nombres puedo mencionar a José
Le6n Barandiaran, Jorge Eugenio Castafieda, Manuel
G. Abastos, Rall Ferrero Rebagliati, Andrés Ledn
Montalvan, y me detengo en esos nombres para no ha-
cer la lista interminable. Guardabamos por ellos una
admiracion reverente y sincera que no se ha disipado
con los afios. Pero junto al afecto por ellos, en los mo-
mentos de estudio y reflexion nos quedaba en la boca
el sabor de una sabiduria que no saciaba nuestras in-
quietudes y que nos servia de muy poco cuando trata-
bamos de dar una explicacion a lo que pasaba a nues-
tro alrededor. No hay nada mejor para ilustrar esto
como describir lo que nos ocurrid, afios mas tarde,
cuando se produjo un golpe de Estado en el Perl y un
grupo de nosotros fuimos a la biblioteca de Derecho
para buscar lo que se habia escrito sobre los proble-
mas legales de los gobiernos de facto, y nos encontra-
mos que, en mas de un siglo de literatura de Derecho
Constitucional, ni una sola vez los juristas habfian tra-
tado deexplicar o estudiar el fendmeno.

Los codigos distinguian entre hijos legitimos e
ilegitimos y creaban notorias diferencias entre unos y
otros a pesar que mas de la mitad del pais resultaba
perjudicada con esta discriminacion. Mientras tanto
nuestros juristas citaban a Ulpiano, Bartolo, Pottier y
Planiol. Sabramos lo que decian las ieyes de Franciay
Italia pero nadie nos explicaba como y porqué habian
nacido esas leyes. Habia que leer a Planiol y mas que
leerlo, estudiarlo para tomar conciencia que sus opi-
niones no estaban basadas en procesos aprioristicos si-
no, en su mayor parte, en la experiencia real de los
tribunales franceses de su época. Es decir que sus ver-
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dades son verdades ‘para una época y un lugar deter-
minados y que, independientemente del valor perma-
nente y universal que pudieran tener, eran en formd
primordial la reaccion frente al estimulo de un pro-
blema concreto.

Al terminar nuestros estudios, muchos de nuestra
generacion tratamos de encontrar una respuesta en el
aprendizaje en universidades del extranjero. Mientras
que en las generaciones anteriores se podian contar
con una mano los abogados con estudios en el extran-
jero, para la generacion del cincucnta se abrieron una
serie de posibilidades con las becas ofrecidas por insti-
tuciones privadas o gobiernos extranjeros. Todos vol-
vimos con la respuesta que era necesario buscar las so-
luciones, no en las razones imprecisas, e incluso a ve-
ces impredecibles, del llamado Derecho Natural ni en
la l6gica pura y formal de los positivistas, sino en la
experiencia de nuestra sociedad y en la historia de
nuestro pais. Muchos nos sentimos impulsados a bus-
car métodos sociologicos y tratar de adaptarlos al de-
recho; y abandonando el deslumbramiento por Kelsen
nos entregamos a los planteamientos realistas de Di-
cey, Ginsberg, Holmes, Pound, Ross, Lundstedt y Oli-
vecrona. El derecho no es sino una transaccion entre
los intereses en conflicto en una sociedad en un tiem-
po y lugar determinados: entre propietarios e inquili-
nos, empleadores y trabajadores, transportistas y
usuarios. No los intereses en conflicto en Paris, Lon-
dres, Madrid o Berlin sino los intereses en conflicto
en el Perl en el siglo veinte.

Cuando algunos de nosotros comenzamos a escri-
bir nuestros primeros libros y a realizar un esfuerzo
por buscar las fuentes de informacion y doctrinarias
peruanas, encontramos que, por lo menos en algunos
campos, la informacion oficial era inaccesible vy, en
otros, simplemente inexistente. Esos libros si bien te-
nian la intencion de hurgar en la realidad peruana se
habian quedado cortos en los logros cientificos que
nos habiamos sefialado. Mis dos primeros libros sobre
“LLas Personas Juridicas en el Derecho Internacional
Privado’’ v “Las Sentencias Extranjeras”, si bien reci-
bieron varios premios nacionales fueron en realidad
un intento frustrado por llegar a la raiz social y eco-
ndmica de los problemas que trataban.

En la década del sesenta, Jorge Avendafio Valdez,
entonces Decano de la Facuitad de Derecho de la Uni-
versidad Catolica, propicid y dio organizacion a lo
que ha sido el movimiento colectivo intelectual mas
importante en el campo de las ciencias juridicas en el
Per(1 de las (ltimas décadas: un esfuerzo por ver como
funciona el Derecho en la realidad, el Derecho como
instrumento social, y la conducta juridica como una
reaccion condicionada en los términos de los experi-
mentos pavlovianos. Muchos discutimos, ensefiamos e
investigamos con métodos recogidos en los seminarios
o en las bibliotecas de la Universidad de Wisconsin, al-
rededor del concepto de ““Law in Action’” o el “'Dere-
cho en su Contexto Social”’. Los resultados de este
movimiento, mirados a la distancia, hablan por si mis-



mos: Javier de Belaunde fue el primero en el Perl en
lanzarse a estudiar temas como los aspectos legales de
los gobiernos de facto. El Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Catolica, bajo la direccion
de Héctor Cornejo Chavez, descubrio aspectos inédi-
tos en el Derecho de Familia en el Peru; Domingo
Garcia Belaunde publico su acusiosa investigacion so-
bre el Habeas Corpus, basada casi exclusivamente en
el estudio de la jurisprudencia y doctrina peruanas;
Luis Pasara produjo los que a mi juicio son los mas |U-
cidos y maduros estudios de este movimiento: ““Para
Estudiar la Justicia’” y “Jueces, Justicia y Poder en el
Perd'’’; Eduardo Ferrero Costa su trabajo sobre el De-
recho del Mar; mi modesta contribucion fue un corto
articulo sobre la Inversion Extranjera en el PerG.

La crema de una gcneracion de juristas como
Fernando de Trazgenies, Lorenzo Zolezzi, Marcial
Rubio, Alfredo Ostoja entre muchos mas, no se con-
tentd con saber eruditamente sino que se esforzdé por
entender y dar sentido a la funcion social de la ley en
el pais. El aporte del Derecho a la solucion de los pro-
blemas peruanos fue el llamado y el desafio que mu-
chos sentimos en esos afios.

Pero, como fue evidente desde un principio, esta
era una labor no so6lo de juristas sino de economistas,
socidlogos y politicologos con caracter interdisciplina-
rio. Los estudiosos deben trabajar conjuntamente pa-
ra ver al pais tal como en realidad es, antes de preten-
der encaminarlo hacia lo que, por nuestras personales
preferencias, pretendemos que sea. Hay que sumergir-
se en la informacion economica y social antes de tra-
tar de mejorar la realidad. Y esto fue lo que —al mar-
gen de las discrepancias politicas que el momento
concitd— se propuso el grupo de juristas que llegaron
a la Corte Suprema de la Republica en la década de
1970. Al crearse en la Corte la Comision de Reforma
Judicial, ésta emprendio el primer estudio serio que se
haya hecho sobre la Administracion de Justicia en el
Per(i, basado en datos concretos. Dentro de la misma
tonica, muchos de los fallos redactados por César Po-
fack, Guillermo Garcia Montufar o José lgnacio Tello,
por mencionar s6lo unos pocos, pueden figurar entre
los mejores ejemplos del pensamiento juridico creati-
vo en el Per(, que ha sido el esfuerzo mas serio por
utilizar las inadecuadas herramientas legales disponi-
bles para aproximarse a nuestra heterogénea realidad.
La misidon del Derecho no se concibio entonces como
una conceptualizacion abstracta o formalista, sino co-
mo un compromiso total para alcanzar el equilibrio
social. Todo ello me motivd y sirvio de inspiracion pa-
ra escribir un trabajo sobre ‘“Razonamiento Judicial y
Realidad Social en el Per()’” aparecido en la Revista de
Jurisprudencia Peruana, y fuego traducido en el
“American Journal of Comparative Law’’; y otro,
aparecido circunstancialmente en la “Lousiana Law
Review” y traducido en la Revista del Foro, sobre
“Discrecion Judicial”’, articulos que trataron de refle-
jar la naturaleza de la tarea que intentabamos realizar.

Desde la perspectiva de la Corte Suprema, las
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contradicciones entre Derecho y realidad se veian mds
agudas; con el agravante que si bien el jurista académi-
co o el abogado en el patrocinio de un cliente pueden
postergar o liberarse del problema, el juez es el Unico
personaje en este drama que no puede evitar dar una
respuesta a la confrontacion y encontrar una solu-
cion. Conscientes de estas contradicciones, y preocu-
pados por el deterioro y la pérdida del prestigio social
de la ley y la administracion de justicia en el PerQ, an-
te las dificultades de aplicar leyes generales a una rea-
lidad tan heterogénea, los que integrabamos la Corte
Suprema en los Gltimos afios de la década del setenta,
presentamos una sugerencia a la Asamblea Constitu-
yente a fin de que se otorgara a la Corte Suprema la
facultad de fallar en equidad y creando excepciones
a las leyes generales, siempre gue se contara con el vo-
to unanime de una sala de fa Corte Suprema y se fun-
damentara las razones de este fallo, que ademads se
convertiria en un fallo obligatorio en el futuro para
todos los tribunales inferiores. No obstante recibir al-
gunos buenos comentarios, la sugerencia no fue acep-
tada. En cierta forma un Director de Ministerio goza
de mayor discrecidn que un juez.

Al mismo tiempo, hacia fines de los afos 70, un
equipo de economistas y socidlogos bajo la direccion
de Hernando de Soto comenzaba una investigacion en
gran escala sobre la realidad de la vida urbana en el
Per(, la de los llamados marginales o informales. Tras
afios de paciente investigacion, los primeros resulta-
dos revelaron que la causa de muchos de los proble-
mas sociales que atraviesa el Per(, se deben a la forma
ineficiente como el Derecho peruano regula nuestras
relaciones sociales mas importantes. Hernando de So-
to reclutd, entonces, a un equipo de abogados para tra
bajar dentro de los mismos lineamientos que se habia
estado tratando de trabajar desde la década del cin-
cuenta con la importante adicion del factor economi-
co, que habfa sido el resultado de la contribucion de
Posner y sus seguidores que habian estudiado la estre-

cha relacion entre el Derecho y la economia. Fruto de
estos estudios e investigaciones es el libro “Ei Otro

Sendero’’ que en mi opinidon es el ensayo mas impor-
tante que se ha escrito para interpretar la realidad ur-
bana en el Perd, y cuya lectura es indispensable para
la comprension del fenomeno legal de nuestro pafs.

Hernando de Soto y el equipo del Instituto Li-
bertad y Democracia, siguiendo y ampliando la linea
de blUsqueda emprendida por los hombres de Derecho
en las décadas de 1950, 1960 y 1970, han llevado sus
investigaciones hasta desarrollos sorprendentes y pro-
ponen no solo una optica mas ajustada para enfocar el
problema desde sus raices, sino que han elaborado he-
rramientas que vale la pena poner a prueba. Siempre
se podra mejorar cualquier norma legal. Pero, de lo
que se trata es, antes que de producir leyes concep-
tual vy formalmente acabadas de acuerdo a los mejores
modelos ideales, de elaborar leyes que sean socialmen-
te eficientes, que reflejen la opinion pdblica imperan-
te en un lugar y tiempo determinados y que, por lo
tanto, tengan vigencia social. Esa es la esencia de la
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democracia. Su trabajo nos ofrece la abrumadora evi-
dencia, mas que cualquier tibro de filosofia juridica,
de las tragicas consecuencias de legislar al margen de
la realidad.

El libro tiene tres partes, la primera que consiste
propiamente en el trabajo de investigacion de campo
y gue es la constatacion de una realidad que muchos
todavia se niegan a aceptar en su empecinamiento por
vernos como lo que no somos. Se ha trabajado palmo
a palmo, para obtener una informacion de otra forma
inaccesible. La segunda parte contiene una interpreta:
cion de las causas del fenémeno, cuyo diagndstico es

de origen legal. La tercera, finalmente, tiene una pro-
puesta para el futuro, gue ningln peruano serio y res-
ponsable puede dejar de considerar. La lectura de *'El
Otro Sendero” deberia ser requisito obligatorio para
todos los estudiantes de Derecho del pafs, pues la rea-
lidad que pone ante nuestros ojos puede y debe desper-
tar muchas discusiones y controversias. Ya que, si bien
en cierta forma cierra la etapa de basqueda que se ini-
cio con la generacion del cincuenta, al mismo tiempo,
no cakte duda, sefiala el camino por el que, en una di-
reccion u otra, se tendra que transitar en la tarea cien-
tifica y politica de la siguiente generacion.

LIBRERIA

==C°ELVIRBEY

Thémis 8 14



	Img0013
	Img0014
	Img0015
	Img0016

