LA ESTRUCTURA DE LA
OBLIGACION

Tesis sustentada por el Doctor
Freddy Escobar Rozas para optar
el titulo de Abogado, ante el jura-
do conformado por los doctores
Hugo Forno Florez, Mario Casti-
llo Freyre y Juan Rivadeneyra
Sdnchez, con mencién de Muy
Bien.

El instituto de la Obligacién es
seguramente —junto con el con-
trato, la propiedad y laresponsa-
bilidad civil- uno de los instru-
mentos a partir de los cuales se
organiza todo el sistema del De-
recho privado. Més aun, es evi-
dente que en la actualidad otras
dreas del Derecho como la
tributaria y la administrativa
(paramencionarsélodosdeellas)
han tomado prestado el fenéme-
noobligatorio para poderestruc-
turar su propio ordenamiento.
No puede parecer extrafio, por
tanto, que la preocupacién acer-
cadela forma de ser y lamanera
de actuar de la obligacién haya
sido materia de singulares plan-
teamientos e intensos debates, al
punto que puede afirmarse que
la evolucién de la obligaciéon ha
sido una manifestacién emble-
matica de la evolucién del pen-
samiento juridico.

Lamentablemente, no existe en
nuestro pais literatura que se
haya preocupado por dar cuenta
del interesante itinerario experi-
mentado por la evolucién de la
obligacién, y que a la vez haya
tenido aportes relevantes en la
evolucién del concepto. Este
vacio viene a ser colmado por el
trabajo emprendido por Freddy
Escobar, quien se ha empefiado
en realizar un investigacion his-
térico-evolutivamuy concienzu-
da, sirviéndose para ello de un
abundante material bibliogréfi-
co que en muchos casos le ha
entregado los planteamientos de
la doctrina directamente de su

autor, evitando asi, cuando ello
ha sido posible, el recurso a in-
termediarios o a traductores que
no pocas veces transmiten infiel-
mente el pensamiento ajeno.

Por otro lado, creo que el autor
de esta magnifica tesis ha tenido
la virtud de darse cuenta de que
la obligacién es parte armoénica
de unamaquinaria compleja que
constituye el Derecho privado, y
de que, por lo tanto, su estudio y
andlisis no pueden estar al mar-
gen de aquellos aspectos mads
generales sobre la base de los
cuales estd conformado. Elautor
no ha caido en el error de pers-
pectiva de tantos autores de ob-
servar los institutos juridicos
como compartimientos estancos,
desconectados de aquellos con-
ceptos mds generales de los que
finalmente se nutren.

Todo este trabajo se ha desarrolla-
doteniendo comoescenarioel dato
normativo, a partir de las propias
concepciones inmanentes a nues-
tro ordenamiento juridico en ge-
neral y a nuestro Cédigo Civil en
particular, de manera tal que se
observa en todo momento un co-
tejo delasideasylos planteamien-
tos del autor, conlosenfoques pro-
porcionados por la ley vigente.

Ensu travesia hacia la definicién
de la estructura de la obligacién,
Freddy Escobarse plantealapro-
blematica de la esencia del dere-
cho subjetivo, y después de co-
mentar las teorias negadoras y
de esbozar sus apreciaciones cri-
ticas, asi como aquellas que le
merecen las distintas teorfas que
explicanel derechosubjetivo, nos
indica que éste se configuracomo
una facultad de obrar (facultas
agendi) para obtener la realiza-
cién de un interés propio. Con-
viene destacar, que el autor hace
un analisis impecable acerca de
la distincién entre derechos sub-
jetivos absolutos y relativos y
demuestra con particular pers-
picacia la falsedad de la misma.
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Este punto de partida no es im-
pertinente si se considera que el
derecho de crédito es un tipico
derecho subjetivo y por lo tanto
debe existir una relacién armé-
nica entre estos dos conceptos.

A continuacién, el autor se pre-
ocupa del andlisis del deber juridi-
co en tanto que la situaciéon de
deuda es un tipico deber, y conclu-
ye explicando que el deber juridi-
co se configura como una necesi-
dad de obrar (necesitas agendi) para
la realizacién de un interés ajeno.

Posteriormente, enatenciénaque
la obligacién se configura cierta-
mente como unarelacionjuridica,
aborda la problemaitica de ésta
estudiando las distintas teorias
que la han explicado, para con-
cluir que se trata de la correlacién
o coordinacién entre dos situacio-
nes juridicas subjetivas, de venta-
ja la una, de desventaja la otra.

Es indispensable entonces afron-
tar también el estudio de la situa-
ciénjuridica subjetiva, proponien-
do una sistematizacién légico ra-
cional de los distintos tipos de
situacién juridica, habida cuenta
de que la relacién obligatoria se
estructura sobre la base de la co-
rrelacion de dos de estos fenéme-
nos. Entonces, el autor ensefia
cémo es que existen situaciones
juridicas de ventaja, cudles son
aquellas que pueden considerarse
tipicas y cudles de éstas son acti-
vas y cuéles inactivas. A su turno
hace lo propio respecto de las si-
tuaciones juridicas subjetivas de
desventaja. Atin cuandono se tra-
ta del principal propésito del tra-
bajo, demuestra el autor cémo es
que la posibilidad de enajenar no
constituye una facultad del dere-
cho subjetivo de propiedad sino
que se configura como un poder
externo a este derecho y que obra
sobre él asi como sobre otros tipos
de situaciones juridicas de venta-
ja. Adicionalmente, confirma
aquella tesis segiin la cual los
mecanismos de tutela son exter-
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nosal derechoy sepresentancomo
situaciones juridicas de ventaja
que surgen en los casos en que se
produce la lesién de un interés
juridicamenterelevante. Este plan-
teamiento volvera a ser retomado
al momento del anlisis de la rela-
cién obligatoria en particular.

Premunido de los instrumentos
generales hasta ahora detallados,
el autor se encuentra en aptitud
deenfrentarel estudiodelaestruc-
tura de la relacién obligatoria, de
modo que le es facil no s6lo pasar
revista a los distintos enfoques
que ha recibido este instituto des-
de el punto de vista de la teorfa
personalista y los mas numerosos
atn que se han ensayado desde el
punto de vista llamado patrimo-
nialista (teorias patrimonialistas);
asi, lateoriarealista, la teoriadela
carga, la teoria del débito y la res-
ponsabilidad y la teoria del bien
debido son expuestas y enjuicia-
das criticamente con particulari-
dad perspicacia. Tampocohan es-
capado de la investigacion de
Freddy Escobar la teoria de la to-
lerancia, la teoria neosubjetiva y
la teoria de la integracién.

Entonces, el autor presenta su
propia perspectiva delaestructu-
ra dela obligacién como unarela-
ciénjuridica de estructura simple
en donde el contenido patrimo-
nial viene impuesto como una
consideracién de politica legisla-
tiva y cuyo contenido estd dado
por la situacién de crédito con
particulares caracteristicas, como
también la situacién de débitocon
las suyas, explicando el fenéme-
no fisiolégico y también el pato-
l6gico de la relacién obligatoria y
cdmo es que, en este Gltimo caso,
es fuente de nuevas situaciones
juridicas consideradas como me-
canismos de tutela.

El trabajo que se ha resefiado de
manera ciertamente lacénica es
fruto de un largo y serio estudio

-que el autor ha realizado sobre la

base de un compromiso que asu-

mié6 consigo mismo y cuyo objeti-
vo era la busqueda de la excelen-
cia. Con ese norte fielmente se-
guido Freddy Escobar halogrado
un libro sumamente valiosos y
deberia constituir una fuente de
consultaindispensable paraquien
quiera adentrarse seriamente en
el estudio de este instituto. Un
enjuiciamiento sereno y ponde-
rado de esta tesis la calificaria de
modo inexorable como sobresa-
liente, aunque inexplicablemente
s6lo haya recibido formalmente
la mencién de muy buena.

Hugo Forno

LA NULIDAD DEL DESPIDO
LESIVO DE DERECHOS
CONSTITUCIONALES

Tesis sustentada por el sefior
Elmer Arce Ortiz para optar el
titulo de Abogado, ante el jura-
do conformado por los doctores
Mario Pasco Cosmépolis, Javier
Neves Mujica y Carlos Blancas,
con mencién muy bien.

Nuestra legislaciéon ha exhibido
en materia de estabilidad labo-
ral, desde 1991 en adelante, la
tendencia creciente a sustituir el
régimen de estabilidad absoluta,
en el que se reconoce al trabaja-
dor injustificadamente despedi-
do el derecho a su reposicién en
el empleo, por la estabilidad re-
lativa, en el que el afectado sélo
tiene derecho al pago de una in-
demnizacién. Sin embargo, se
reservé un campo en el que esa
sustitucién de mecanismos
reparatorios no oper6: el despi-
donulo. Eneste caso, cuandono
s6lo hubiera ausencia de funda-
mento para la extincién del vin-
culo laboral, sino que ésta deri-
vara ademés de la vulneracién
de determinados valores consti-
tucionalmente relevantes, el tra-
bajador tendria derecho a ser
readmitido en su puesto.

Lamentablemente, ese campo de
excepcién fue concebido demane-



ra estrecha y cerrada: sélo ante la
violacién de determinados dere-
chos, sustantivos -referidos a cier-
tos motivos ‘discriminatorios- o
instrumentales -algunos aspectos
delatytelajurisdiccional efectiva-
, Y conseveras limitaciones proba-
torias. De alli deriva que, en estos
anos, la _utilizacién de la nulidad
del despido por nuestra jurispru-
dencia, por demaés reticente a lec-
turas progresivas de los textos,
haya sido realmente pobre.

En este corntexto, Elmer Arce
emprendié la investigacién que
ha culminado en esta tesis. En
una primera etapa, el autor ha
revisado los mejores materiales
doctrinarios y jurisprudenciales,
nacionales y extranjeros, sobrela
materia. Un andlisis cuidadoso
de toda esa informacion, le ha
permitidoluego detectarlos prin-
cipales problemas, asi como or-
ganizaradecuadamente sus plan-
teamientos sobre la cuestiéon. Por
altimo, ha redactado su trabajo
con lamayor precisién. Esteesel
itinerario de una brillante tesis,
como la que nos ofrece el autor.

La tesis contiene primero un re-
cuento de la evolucién de nuestra
legislacién en lo que respecta a la
regulacién del despido. Los vai-
venes de un subibaja de protec-
cién, que se detuvo por ahoramuy
cerca del suelo. Después, se pre-
senta con rigor cada uno de los
conceptos centrales referidos al
despido lesivo de derechos cons-
titucionales. Se detiene en la deli-
cada cuestién de la tensién surgi-
da entre la libertad de empresa,
de un lado, y los derechos funda-
mentales de la persona -y, por
tanto, también del trabajador-
cuando se ejercen en el marco de
una relacién laboral. La preocu-
pacion en este punto es hallar el
equilibrio entre uno y otro valor
constitucionalmente tutelado, a
través dela doctrina del balanceo.
Asimismo, se ocupa del despido
comoactolesivode derechos cons-
titucionales, indagando sobre el

momento en que puede operar la
lesién (en la motivacién o en la
realizacién del despido), 1a tutela
restitutoria apropiada (que no
puede ser otra que la reposicién
del trabajador en el empleo) y la
atenuacién de la carga de la prue-
ba, para favorecer a la victima de
la lesion.

Luego, Elmer Arce entra a la criti-
ca de la regulacién del despido
nulo por nuestro ordenamiento,
tanto en el plano sustantivo como
enel procesal. Eneste caso,noha
escapado al juicio del autor nin-
gln aspecto importante del tema.
En mi concepto, hay dos asuntos
aqui de especial relevancia, deri-
vados de lo que Elmer Arce deno-
minalaadopciéndelaopciénres-
tringida por nuestro ordenamien-
to: la limitacién de la proteccién a
s6lo ciertos derechos y la focali-
zacién en el despido individual.

En el primer caso, quedan fuera
de la tutela todos los derechos
constitucionalesnomencionados
expresamente enel articulo 29 de
la Tey de Productividad y
Competitividad Laboral. Por
ejemplo, los motivos de discrimi-
nacién que no integran la lista
regulada, como la edad, u otros
atentados contra la tutela juris-
diccional efectiva, distintos a la
represalia por la presentacién de
unaquejapor el trabajador, como
las deficiencias de forma en el
despido que revistan gravedad.
En el segundo caso, se excluye
una forma de extincién que al
margen de que el ordenamiento
la califique ono de despido, pue-
de ser portadora de conductas
del empleador lesivas de dere-
chos constitucionales: el despido
por causas objetivas. Aqui pue-
de haber una transgresién, por
ejemplo, al determinarlanémina
detrabajadores comprendidosen
una reduccién de personal.

El dilema que se plantea frente a
estas omisiones es el de si podria
extenderse la cobertura de la tu-

tela por via de interpretacién ju-
risdiccional o si haria falta una
reforma normativa. De descar-
tarselo primero y en tanto sucede
lo Gltimo, habria dos cauces para
accionar: la nulidad del despido,
cuando estemos en los estrechos
supuestos delanorma,oelampa-
ro, cuando la vulneracion recaiga
sobre otros derechos constitucio-
nales. En este caso, los magistra-
dos no podrian excluir la via ex-
traordinaria de proteccién, ya que
la ordinaria no comprende esos
derechos. Lareparacién seria, en
ambos casos, la readmisién del
trabajador en su empleo.

Afortunadamente, el conjuntode
problemas descritos ya cuentan
en nuestro medio con un exce-
lente estudio, que sera de consul-
ta imprescindible para cualquie-
ra que se ocupe de esta materia.
Silarecomendacién unanime del
jurado en el sentido de que la
tesis se publique llega a materia-
lizarse, este destacadoaporteala
doctrina peruana podré llegar a
los operadores juridicos.

Permitaseme, por tiltimo, expre-
sar mi satisfaccién por el hecho
de que esta tesis sobresaliente se
haya producido en un area seria-
mente afectada por una reforma
legislativa, que traslamdascara de
flexibilizacién ampara el descon-
trolado ejercicio del poder patro-
nal, y que sus planteamientos
vayan en el sentido de garantizar
la vigencia efectiva de los bienes
constitucionalmente proclama-
dos y, por tanto, de limitar razo-
nablemente ese poder; asi como
que su autor sea ya uno de los
mas jovenes y promisorios do-
centes del Departamento Acadé-
mico de Derecho de nuestra Uni-
versidad, de cuya tremenda inte-
gridad personal y habilidad aca-
démica me he beneficiado antes,
cuando fue asistente de mi curso,
y ahora, como interlocutor privi-
legiado de sus reflexiones.

Javier Neves Mugjica
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EL FIDEICOMISO COMO
RELACION JURIDICA
PATRIMONIAL

Tesis sustentada por el Sefior
Juan Antonio Castro Molina
para optar el Titulo de Abogado
en la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Peru, ante el jurado
conformado por los doctores
Mario Castillo Freyre, Carlos
Cardenas y Luis Pizarro, con
mencion sobresaliente.

Me cupo la satisfaccién de ser
profesor informante y miembro
del jurado que evalué la
sustentaciéon de la tesis que para
optar el titulo de abogado sus-
tentd en la Facultad de Derecho
de nuestra Universidad el sefior
Juan Antonio CastroMolina, acto
en el que fue aprobado por una-

nimidad con el calificativo de so- .

bresaliente. Dicha tesis se deno-
miné “El Fideicomiso como re-
lacién juridica patrimonial”,

Nosin antes agradecera THEMIS
- Revistade Derecho, por la defe-
rencia que me hace al encargar-
me estas palabras, en primer tér-
mino, deseo resaltar el hecho—de
por si valioso- de que un
exalumno opte el titulo de abo-
gado a través de la elaboracién y
sustentaciéon de una tesis, situa-
cién que ya constituye un valio-
so elemento distintivo, por el
enorme esfuerzo y tiempo que
quien emprende una labor asi
debe destinar para lograr sus ob-
jetivos.

Adicionalmente, pienso que la
tesis, a diferencia de los expe-
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dientes, brinda al graduado la
oportunidad de dejar un aporte
significativo asu Universidad, el
mismo que implica una alta de-
dicacién.

Pero el caso de la tesis del sefior
Juan Antonio Castro Molina es
uno de aquellos en los cuales un
profesor siente especial satisfac-
ciénalleer un trabajo tan notable
respecto al tema escogido; y al
integrar el jurado pude apreciar
lo bien que el referido exalumno
habia preparado el respectivo
estudio y su impecable susten-
tacién oral y debate conlos miem-
bros de dicho jurado.

El sefior Castro Molina hace un
exhaustivo analisis del tema del
fideicomiso, ofreciendo su tra-
bajo caracteristicas singulares.

Es deresaltar el estudio que efec-
tda en el Capitulo Primero de su
tesis acerca de los antecedentes
histéricos del contrato, en los
derechos en que tuvo nacimien-
to esta figura. Asi, analiza sus
antecedentes en Roma y en In-
glaterra.

Dentro del Capitulo Segundo,
relativo a la naturaleza juridica
del fideicomiso, resultan de sumo
interés las diferencias y similitu-
des del fideicorniso con otras fi-
guras, ya que ante la relativa no-
vedad de este contratoenel Perq,
me atreveria a decir que en nues-
tro modelo reina confusién y so-
bre todo ignorancia al respecto.

EnelCapitulo Tercero dela tesis,
el sefior Castro Molina estudia

los elementos del contrato de fi-
deicomiso, en general y respecto
a la legislacién peruana en parti-
cular.

Esilustrativo el tema del Capitu-
lo Cuarto, cuando analiza el fi-
deicomisoenlaslegislaciones de
otros paises tales como Argenti-
na, Costa Rica, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Panama, Pa-
raguay, Venezuela, Colombia y
México —pues sobre todo en es-
tas dos tltimas naciones se ha
escrito y debatido mucho al res-
pecto.

Uno de los temas que distinguen
alatesis del sefior Castro Molina
es el tratamiento de los aspectos
tributarios del fideicomiso en el
Perti, sobre todo al vincular el
tema con las experiencias mexi-
cana y colombiana (Capitulo
Cuarto)y las pautas paramodifi-
car la legislacién peruana en
materia de fideicomiso,enloque
respecta al ordenamiento tribu-
tario (Capitulo Octavo).

Adquiere similar importancia el
esfuerzo desplegado por el se-
fnor Castro al establecer ideas
destinadas a modificar lalegisla-
cién peruanaen materia de fidei-
comiso.

Por todo ello, estimo que el es-
fuerzo del sefior Juan Antonio
Castro Molina tuvo un merecido
resultado al obtener el calificati-
vo a que hice referencia al co-
menzar con esta breve resefia de
su tesis de abogado.

Mario Castillo Freyre
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