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CARTA

A comienzos del pre-
sente aio, Domingo Gor-
cla Belainde, por encar-
go especial de THEMIS,
envio un ejemplar  de
nuestra revista, al ewmi-
nente civilista francés pro-
fesor Henri Mescaud.
Tal remision constituia un
modesto  homenaje que
alumnos de Derecho ren-
dian al maestro francés.
Henri Mazeaud, con la
cordialidad que le es ca-
racteristica, nos escribio
una simpdtica y alentade-
ra misiva, que ahora re-
producimos con salisfac-

cion y orgullo.

(Traduccion:)
Dr. Javier Kiefer Marchand

DE H. MAZEAUD

FACULTE DE DROIT

ET DES SCIENCES ECONOMIQUES

DE PARIS
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Estimado sefior:

Le agradezco mucho el amable envio de su revista
Themis, y le felicito por la fundacién de esta publica-
cién que permitird a los juristas y a los estudiantes
interesarse a los problemas del derecho y mantenerse

Paris, 27 de Abril de 1966

al corriente de las cuestiones de actualidad.

Al rogarle quiera saludar a su padre de mi parte
cordial recuerdo, le envio, esti-

y trasmitirle mi fiel y | e
mado sefior, la expresion de mis sentimientos muy agra-

decidos.

s B

(Fdo.) H. Mazeaud
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Defensa de los Abogados

y de la Abogacia

por Francesco Carnelutti

En 1951, con motivo de conmemo-
rarse el Cuatricentenario de la Univer-
sidad de San Marcos, se celebré en
Lima un Congreso de Juristas, al cual
fueron invitados eminentes represen-
tantes del pensamiento europeo y ane-
ricano. Asi, en las aulas carolinas se
escuchd la voz de Henri Mazeud, Luis
Jiménez de Asia, Hugo Alsina, José
M. Ots de Capdequi, entre tantcs
otros. Pero quien por encima de todos
destacé con perfiles claros y defini-
dos fue indudablemente Francesco
Carnelutti. El fué, quien en nombre de
las delegaciones extranjeras, le tocs
pronunciar el discurso de despedidc,
que hoy THEMIS, conciente de su mi-
sién, se honra en reproducir. La ver-
sion original aparecié cn la reviste
MERCURIO PERUANO (Aifio
XXXV, Vol. XXXIII-N*© 298, Enc-
do de 1952) en pulcra traduccién dei
Dr. Rolando Mantero, que hemos res-
petado fielmente, cxcepto, en un pequs-
iia cambio de titulo, que el lector ave-
sado encontrard, con la lectura del tex-
to, amplicmente justificado.

§Qué cosa puede deciros un viejo
abogado italiano venido realmente de
tejos, de Roma, antigua y querida, que
exprese, en nombre de los delegados
extranjeros a este Congreso Juridico,
cosa diversa del agradecimiento por la
acogida fraternal que vosotros nos ha-
béis dispensado, la cual compensa con
largueza cualquier fatiga nuestra?

¢Qué cosa puede deciros un aboga-
do? Nuestros antiguos resumieron:
age quod agis, haz lo que sabes hacer
Y iqué sabe hacer un abogado? El
abogado defiende. Yo pienso que no
puede hacer otra cosa que defender.
Pero ;defender a quién? ;Hay alguien
aqui que tenga necesidad de ser de-
fendido? No alguno, todos tienen ne-
cesidad.

Si tuviera titulo este discurso mio,
¢l deberia ser: defensa de los aboga-
dos y de la abogacia. Defensa de to-
dos nosotros jcontra quién? Contra to-
dos, contra todos los que nos acusan.
Y quiénes nos acusan? Todos; el
hombre de la calle, como dicen uste-
des, el hombre de la cultura y hasta
el hombre de la Iglesia. Todos nos acu-
san. No hay una profesion, no hay un
oficio ni una misiéon que sea mas ca-
lummniada que la nuestra. Y no solo ca-
lumniada porque el abogado ofrece su
obra en momentos criticos de la vida.
Yo he leido sobre el frontén de una
casa suiza, lo siguiente: “Sefior, haz
que en esta casa no entre nunca ni un
médico ni un abogado”. Hasta cierto
punto, se comprende, no es ésta una
acusacion injusta ni una calumnia.

Pero la necesidad de defendernos
comienza cuando la apreciacion de la
labor del abogado confrontada con la
del médico es, en relacion, mas pesi-
mista.

No precisa la mordacidad de Rabe-
lais, ni la serie de epitetos con los que
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los abogados han sido calificados, des-
de el antiguo tiempo romano.

Un gran abogado italiano, quien na
escrito un libro, ya no moderno pero
siempre bello, sobre la abogacia, José
Zanardelli, ha recogido el florilegio de
todas las injurias de que nosotros he-
mos sido objeto.

Digo que no precisa la mordacidad
de Rabelais, pues hasta la bondad de
Alejandro Manzoni, el mas grande pro-
sador italiano, ha cedido a una vena de
malignidad cuando se ha tratado de
pintar al doctor pleitista.

El hombre de la calle, el hombre de
la cultura, nos calumnia. Y decia, ni si-
quiera el hombre de la Iglesia nos ha
tratado bien,

Es probable que mas de uno de us-
tedes sepa que una vez surgié una dis-
cusion en el tiempo del Papa Benedic-
to XV, entre médicos y abogados sobre
el orden de procedencia de una proce-
sién y que ella fué resuelta por el Pon-
tifice —era un pontifice agudo— res-
pondiendo precedent latrones,, sequan-
tur carnifices —antes los ladrones, si-
gan los verdugos— Esto es en reali-
dad una broma, pero existe el himno
littirgico a San Ivo, patrén de los abo-
gados, que contiene una frase que nin-
guno de nosotros puede olvidar.Advo-
catus est non latrores, miranda populo.

‘Tenemos razon al decir que debe-
mos defendernos contra la calumnia, la
calumnia que serpentea por todas par-
tes. Yo la he sentido serpentear. Exce-
lencia Bomberi, hasta aqui, la otra tar-
de en Lima, en su casa cuando uni
gentil amabilisima e inteligente sefiora
me hizo la acostumbrada pregunta, pe-
ro icomo usted puede defender a un
asesino, cuando sabe que es?... tenia
aire de decir: asi resulta una especie
de complice del asesino.

Bien, entonces es necesario defen-
dernos y defender quiere decir com-
prender, antes que nada. Luego el re-
conocimiento que yo quisiera ofrecer,
en nombre de los delegados extranje-
ros, a los abogados de Lima, del Pe-
1, es este: buscar la manera de cono-
Cernos a nosotros mismos.

Debemos reconocer que la gente de
derecho ha hecho hasta ahora poco,
demasiado poco para conocerse. La
gente de derecho ha evolucionado, par-
ticularmente en los Gltimos tiempos en
el campo del derecho procesal, bien, to-
men a los procesalistas franceses, a los
alemanes o a los italianos. Comproba-
ran que la figura del abogado ha sido
objeto de estudios muy superficiales.
En Italia en especial, nos hemos ocu-
pado de definir al adversario del abo-
gado, a aquél que nosotros llamamos
el Ministerio-Publico, y ustedes desig-
nan con el nombre de Fiscal. Hemos
hecho sobre el Ministerio Ptblico estu-
dios profundos, pero sobre el aboga-
do no. Al defensor le hemos concedi-
do cualquier cosa de significado aproxi-
mado. En los libros, Chiovenda, por
ejemplo, nuestro insigne Chiovenda,
grande no solamente por su ingenio y
su cultura, sino por la probidad y por
el escriipulo, dedica al defensor, si y
no, alguna referencia para decir qué
cosa es, considerandolo un represen-
tante de la parte. Sobre todo, entenda-
monos, (ue estamos tratando, por aho-
ra, del defensor en el campo civil.

El estudio debe empezar, segin mi
parecer por el campo civil, pero no de-
be detenerse en €l, porque entonces co-
noceriamos solo el aspecto menos inte-
resante del defensor.

IEn el sector civil se dice que el de-
fensor es un representante de la par-
te. Representante. .. bella palabra, pa-
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labra que usan los juristas y también
los filosofos, sin tratar de penetrar
dentro de ella. Uno que tiene el lugar
de la parte, ello no es verdad, no es
exacto: es aproximado.

Si tomamos la palabra representan-
te en sentido juridico, la definicion del
defensor como un representante no es
exacta; si la tomamos en sentido co-
mtin o genérico, por lo menos, la defi-
nicion no es completa.

Confiemos en las palabras, esta vez:
abogado (Se acuerda Alsina cuando
en Buenos Aires yo dije que de Una-
muno —buen pensador, magnifico pen-
sador, habia dicho de si: “yo soy un
rompedor de palabras™ y esto respon-
de al cardcter un poco rudo. Conside-
ré que sustituiria la frase por otra:
“yo soy un limpiador de palabras”. No
hay que romper las palabras, hay que
limpiarlas. Entonces el divino misterio
del lenguaje revela sus secretos. Abo-
gado ;Qué significa? Focatus -ad,
—uno que es llamado— ;porque se
llama? Nosotros los juristas deci-
mos, alta palabra que mereceria ser
acariciada, repulida y que revisaria
probablemente el misterio de la vi-
da. Nosotros decimos que lo llama
la parte ...y jpor qué se llama a al-
guno y por qué lo llama parte... al
abogado? ;Por qué el enfermo llama
al médico? Lo llama para ser ayuda-
do. Alguien, la parte en el proceso ci-
vil —empezamos a hablar del proceso
civil— llama al defensor, vocatus-ad
lo invoca. Es facil deducir que el abo-
gado es un asistente de la parte. Esta
es la primera definicion que yo he tra-
tado de dar, hace muchos afios. Pero,
es una definicién genérica, Se impone
penetrar mas, es necesario ser mas pre-
ciso. No podemos contentarnos los ju-
ristas con palabras genéricas, debemos

ser trabajadores de precision. Al de-
cir que el defensor es un asistente he-
mos empezado a comprender, pero no
hemos llevado la indagacion hasta don-
de se debe y es menester.

En el fondo ¢de quién tiene necesi-
dad la parte en el proceso civil? Y, en
el mismo campo ¢de qué tiene necesi-
dad? tiene necesidad de hablar con al-
guien. ;Con quién? Con el juez: pero
para hablar con él debe usar un len-
guaje particular, que traduzca un len-
guaje comin empirico en otro juridi-
co.

Desde el principio a mi me ha pare-
cido que la ayuda que se pide al abo-
gado, y que éste presta o debiera pres-
tar, es aquélla que responde al concep-
to también éste profundo, de la inter-
pretacion —El abogado, en materia ci-
vil, no es un representante. Es un ayu-
dante, un asistente, pero no un tipo de
asistente que se especifica en el con-
cepto de intérprete.

Cuando he buscado —laboriosamen-
te, grada por grada, corrigiendo cada
dia mis errores de ayer, y cometien-
do por fuerza otros, porque ninguno
de mnosotros puede lograr la perfec-
cion— tratando de acercarme a la ver-
dad del abogado, siempre en el campo
civil, he dicho que él es un intérprete
—hay un articulo mio en la Revista de
Derecho Procesal —y he querido ha-
llar la figura juridica del defensor, con
miras de encuadrar el concepto especi-
fico del intérprete en el concepto ge-
nérico de nuntius y el de la interpreta-
cion en el concepto genérico de la nun-
liatio.

Los romanos conocieron al nunfiits
solamente en uno de sus aspectos mas
estrechds, los parangonaron con la
epistula. El nuntius es algo como la
‘arta, vale decir algo que trasmite ma-
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terialmente la palabra. Y nosotros es-
tamos habituados a distinguir la figu-
ra del nuntius de la figura del repre-
sentante, Por consiguiente, cuando en
materia civil, decimos que el abogado
es un intérprete, es decir un nuntius,
empezamos a impresionar el lado ca-
racteristico de la figura. S1 fuera un
representante sus palabras valdrian lo
que las de la parte, pero ustedes sa-
ben que las palabras del abogado no
comprometen a la parte, como si fue-
ran de ella.

El abogado es un traductor. Un tra-
ductor no hace solamente la traduc-
cion de la lengua italiana, a la espafio-
la o de la lengua espafiola o mejor cas-
tellana a la italiana. Hay también la
traduccion del lenguaje comtn o em-
pirico al lenguaje juridico.

La figura del defensor, en el camp:
del proceso civil, es no exclusivameri-
te, pero antes que nada la figura del
intérprete o del traductor. La parte tie-
ne necesidad de alguien que hable el
lenguaje técnico del derecho, que elia
desconoce. En este aspecto yo observe
una vez, hay una multiplicacion de la
actividad de la parte a través de la del
defensor.

Y me habia detenido aqui. Habia in-
tuido —hay una nota en aquél articu-
lo mio, una nota modesta— que diver-
sa debia ser la figura del defensor, en
el campo penal. Tenia la sensacion de
que no se habria conocido al abogado,
si del campo civil no se pasaba al pe-
nal.

También yo me habia detenido en ¢l
compo civil, v lo he estado por varios
afios, y bendigo por esto la bondad del
Sefior, porque no me hubiera hecho a
la materia, de no haber sido primero
civilista. Si hubiera resultado discipu-
lo de Ferri, me habria perdido, no ha-

bia logrado la situaciéon de jurista. He
llegado a serlo porque la hondad del
Sefior hizo que en Padua tuviéramos u:
6ptimo profesor de derecho civil y uno
pésimo de derecho penal. Y yo, que te-
nia inclinacién por éste, comprendia la
necesidad de estudiar primero, y lo hi-
ce seriamente. Pero un dia, la misma
hondad del Sefior, que nunca alabaré
suficientemente, hizo que el mAas extra-
fio de los casos me llevara a pasar
—soy un jurista vagabundo— del com-
po del proceso civil al del penal, y en-
tonces he escrito un articulo, que us-
tedes seguramente conocen, del que ha
hablado un jurista espafiol en estos
dias en el altimo fasciculo de la Re-
vista de Derecho Procesal, Guillén, me
parece que se llama.

El articulo tiene por titulo: “Ceni-
cienta” : La Cenicienta y el Proceso Pe-
nal. La hermana prepotente y privile-
giada, no es la ciencia del proceso pe-
nal sino la del proceso civil, a la cual,
no sé en el Perti pero si en Italia, to-
dos prestan los mayores cuidados: lo
que importa es el proceso civil. Los
mejores magistrados son destinados a
él. Cuando el magistrado es mediocre,
entonces lo asignan al proceso penal.
Porque los hombres estan hechos asi,
va que ellos no cuidan mas que el ha-
ber y en el proceso civil se trata de
“plata”. En el proceso penal no se de-
cide sino sobre la libertad v es ésta una
cosa que interesa menos a los hombres,
por cuanto muchos hablan de ella sin
saber siquiera lo que la libertad signi-
fica.

El proceso civil es el proceso del ha-
ber; el proceso penal es el proceso del
ser. La fuerza del proceso civil es la
propiedad, la fuerza del proceso penal
es la libertad. Y ésta no la entende-
mos en el sentido de ir o no a prision,
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sino en el sentido de la liberacion del
hombre, de su redencion, con la signi-
ficacion del dominiun sui, como diria
el jurisconsulto romano, es decir de
ser duefio de si mismo, porque la li-
bertad no consiste en saber hacer aque-
llo que nos gusta, sino en saber hacer
aquello que no nos gusta, en saber do-
minarse. Y la fuerza del proceso pe-
nal, si no estuviera como estd, en un
estado de semibarbarie, serviria ver-
daderamente no para quitar sino para
devolver la libertad al hombre. Ahora
es en el proceso penal que la figura
del defensor nos muestra su relacion
con la vida, su caracter porque tanm-
bién ahi el abogado es wvocatus-ad lla-
mado para ayudar, pero en este cam-
po no es ya ayuda restringida al aspec-
to técnico. Seguramente no esta limi-
tada al campo técnico tampoco en el
proceso civil, exclusivamente, pero 31
principalmente. En el proceso penal se
transfiere al terreno moral; aqui la fi-
gura del defensor esta profundamenie
diferenciada, también en su estructu-
ra, del defensor o abogado civil. La di-
ferencia estd en la mayor separacion
entre la parte y el defensor. En el pro-
ceso civil el cordéon umbilical entre la
parte y el defensor no se corta nunca.

En el proceso penal si ¢l verdadera-
mente se eleva a la altura debida, <l
corddn esta cortado. Si queréis la prue-
ba; en el proceso civil no se concibe la
defensa del contumaz —me parece (ue
la contumacia se llama rebeldia, aqui—
porque donde no existe la parte, no
puede intervenir el defensor. En el pro-
ceso penal es diferente.
Afortunadamente en Italia se ha re-
suelto el asunto en debida forma, pucs
si antes con el antiguo codigo, no se
reconocia la defensa del contumaz, «
quien se le imputaba la no comparc-

cencia ante el Juez, hoy en cambio Ia
defensa del contumaz se admite, la
que no solamente es licita sino necesa-
ria. Nosotros estamos separando, cada
vez mas la figura del defensor de la
del imputado, al punto de conferir al
primero el poder de impugnar la sen-
tencia, independientemente de aquél,
en los casos mas graves. Lo que quie-
re decir que el cordon umbilical ha si-
do cortado.

Y entonces, mientras en el proceso
civil el defensor esta contra el Juez, al
lado de la parte, en el proceso penal
no.

Una de las cosas que mas estimo
—que ustedes pueden encontrar en el
primer volumen de mis lecciones sobre
el proceso penal— es aquélla que se re-
fiere a la funcién judicial, consistente
en la trinidad de juzgadores. No figu-
ra en ¢l solamente el juez que juzga,
sino que existen otros dos que lo ayu-
dan en el juzgamiento, siendo tambidn
ellos juzgadores, con la diferencia que
proponen un juicio, juzgan para indu-
cir y ayudar a otro a juzgar. Obser-
vad cuidadosamente el enorme interés
y la necesidad de esta trinidad en la
que hay algtin reflejo de la unidad y
de la Trinidad. Si queremos compren-
derla debemos mirar en el espejo dice
San Pablo, en el espejo del alma hu-
mana.

Ahora, qué cosa significa, no que
cosa simboliza, la trinidad de juzgade-
res. Significa que la verdad no se ob-
tiene sino a través de la duda. Y la du-
da se halla personificada en los dos
opositores, acusador y defensor, cuya
funcion es no solamente la de propo-
ner, sino la de cultivar, de exasperar,
la duda.

Traigo un nuevo recuerdo de Mi-
guel de Unamuno, en las primeras pa-
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ginas de La Agonia del Cristianismo,
hace €l una observacion de caracter lin-
guistico al decir que la misma raiz exis-
te en dubium y en duellum. Esto no lo
habia yo nunca pensado antes de leer
esta pagina, desatento como soy de la
parentela entre la duda y el duelo, pe-
ro después no he ejercitado mi pro-
fesion en materia penal sin recordar-
lo.

El juez tiene necesidad de ver que
las partes, las dos partes, artificiales,
no parte naturales, partes naturales en
el proceso civil, partes artificiales en
el proceso penal, se combaten para lo-
grar a través del relampago de la chis-
pa que brota del choque, la verdad di-
vina. Mas atin el juez tiene necesidad
de ver, y por que no decirlo, de sufrir
a las partes, de escandalizarse de las
partes, para liberarse de ser parte,
porque el juez es super-parte, esta so-
bre la parte, pero icomo hace un hom-
bre que es parte, porque el juez es par-
te esencialmente, para no ser parter.
Fste es el drama del Juez. Por eso el
Maestro —él tinico y verdadero Maes-
tro— ha tratado y resuelto el proble-
ma del juicio con dos palabras absur-
das, paradojicas, misteriosas, divinas,
“no juzgues” y luego, como es mece-
sario juzgar, ha expresado, ésto quie-
re decir: juzgad como desearias ser
juzgados.

;Y como quisiérais ser juzgados?
Quisiera ser juzgado no por un hom-
bre, sino por alguien que sea mas que
hombre, por uno que sepa liberarse de
la angustia de su pequefia humanidad,
por uno que sepa expoliarse de sus in-
tereses, por uno que sepa curar sus
propias pasiones, por uno que sepa do-
minarse, asimismo, para alcanzar esa
cima, que es verdaderamente, la mayor
grandeza del hombre.

Aquello lo logran el defensor y el
acusado. Estos muestran lo que es la
parte, su unilateralidad y su miseria,
a fin de que el Juez pueda superarse v
ser digno de ser juez .Y entonces, en
esta antitesis entre el defensor y el acu-
sador ;cual es la mision del abogado?
FEn este caso no es ya un oficio téeni-
co, es un oficio moral. Es un oficio de
una nobleza y de una dificultad, segu-
ramente parejas a la dificultad y no-
bleza del juez. Es el oficio de com-
prender. Nosotros los italianos tene-
mos una palabra, magnifica que no
existe en otras lenguas neo-latinas.

Capire comprender se traduce al ita-
liano por ‘“‘capire”. Comprender al
hombre. .. Una vez Ferri me escribio
una carta. Yo estaba en el comienzo,
pues apenas habia preparado mi teoria
general del delito que es uno de mis
delitos, la escribi para entender algo,
no para explicar a los otros. En aque-
lla Ferri expresd ‘“si, pero el objeto
del proceso civil es una relacion juridi-
ca y el objeto del proceso penal es el
hombre. ..".

No hay hombre bueno que no tenga
un grano de maldad, no hay hombre
malo que no tenga un grano de bon-
dad.

En la Revista de la Universidad de
Buenos Aires, Hernan Benitez cuenta
una curiosa fabula, cuando el Sefor
cred al hombre, los angeles no estuvie-
ron conformes al principio y conside-
raron que Aquel habia cometido una
tonteria. Delegaron a un serafin, an-
gel muy inteligente para que pidiera a
Dios dejar sin efecto su mandato. Fl
Sefior Respondi6: “Ah, Yo hago ne-
cedades... Y Aquél: No. Majestad
Divino, no decimos tal cosa, pero eso
de unir una fraccion de tiempo a la
eternidad nos parece un monstruo me-
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tafisico, este ente, qué es mitad bestizt
y mitad angel, no puede ser. El sefior
penso para si; el hombre no es asuntn
para congresos de filosofia el hombre
es cuestion de fé en el hombre...
iQue bellas palabras! Cuestion de fé
en el hombre. ..

Seguramente que si hubieran esta-
do con alguno de aquellos hombres,
cuya prision visité, con el peor de to-
dos, con aquél que ocupaba la celda e
castigo por tiempo indefinido, algo de
bueno habria encontrado en su alma.

Recuerdo que yo estuve en el Sur
de Italia en Calabria, a defender a dos
hermanos a quienes se imputaba la co-
mision de un gravisimo doble homici-
dio. Uno cargado de hijos, era sindi-
cado como autor intelectual, al otro sin
prole, ejecutor material, confeso. Ikl
primero negaba, el segundo no. Aquéi
era de cara torva, un magnifico tipo
de calabrés, que hubiera podido ser un
héroe en el campo de batalla, pero que
alli no parecia otra cosa que un facine-
roso. Todos, inclusive mis colegas es-
taban de acuerdo en que nada habia
que hacer. Bien, cuando llegué para
hablar con ellos, ese hombre, que era
la imagen de la ferocidad, solo tuvo
una palabra para mi: Abogado, no se
ocupe de mi, sino de mi hermano, a ¢l
salvelo, yo no importo, soy hombre aca-
bado. Yo he matado y deho ser casti-
gado pues merezco la pena perpétua.
El internamiento dicen aqui. Su tinico
pensamiento su finico sentimiento, era
el bien del hombre a quien amaba. Y
¢ésta era la particula de bien que ha-
bia en esa alma que precisaba com-
prender y que era necesario hacer com-
prender.

Habrian pensado ustedes, abogados
peruanos, que el juez tiene una tarea
muy dificil, que es la de comprender,

Pero cuando ha comprendido, su la-
bor ha terminado. En cambio nosotros
los abogados, al comprender no hemos
concluido, empezamos. No tenemos
una sino dos tareas; no solo compren-
der sino ademas hacer comprender. Si
hemos comprendido jqué se trata de
hacer? Surge aqui la precisa, propia y
verdadera definicion del abogado ¢Se
trata de qué? Se requiere tender un
puente entre el que debe juzgar y quién
debe ser juzgado. (La. definicion es
de San Pablo).

Entonces Jjes notable si o no, es
grande, si 0 no, es misteriosa, si o no,
es calumniada, si o no, nuestra profe-
sion ?

Yo afirmé: se trata de construir un
puente; nuestra funcion es la de me-
diacion, aquella que nos elogia, nos en-
noblece y nos afina. Debemos ser, por
ella, contemporaneamente, lo uno y lo
otro, porque nosotros no podemos ha-
cer comprender sino buscando de com-
prender no solo a aquél que queremos
hacer comprender, sino también a a-
quél que debe comprender. El juez pue-
de o no tener necesidad de comprender
al defensor, pero éste si tiene necesi-
dad de comprender al Juez, no sélo al
juzgable sino también al juez y solo si
comprende al uno y al otro puede cons-
truir aquel puente que permite la co-
municacion entre dos almas.

Iiste es nuestro oficio, frente al cual
la ayuda técnica, el intérprete, el asis-
tente técnico del proceso civil, resulta
un pobre personaje. Y frente a esto,
también se comprende la nobleza del
proceso penal y la funcion de la elo-
cuencia que ha sido siempre la voz del
defensor penal, sin la cual éste no pue-
de ejercitar su oficio. Pero entenda-
monos, es necesario saber qué quiere
decir la elocuencia. Ella no significa
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hablar, al contrario excusen la para-
doja, la elocuencia significa callar, sa-
ber callar. La virtud del discurso no
esta en las palabras, sino en las pau-
sas.Maeterlinck, que no es fildsofo, pe-
ro ha tenido intuiciones de artista, ha
dicho que las palabras no tienen valor
sino por el silencio en que estan stu-
mergidas; y es solamente en estos si-
lencios que el verdadero orador sabe
emplear, que ocurren aquellos contac-
tos entre las almas, los que deberian
ser medio necesario para el proceso pe-
nal.

En el caso del doble homicidio co-
metido en Calabria, que he referido,
en cierto momento, agotada la defen-
sa del hermano reticente, defensa afor-
tunadamente victoriosa, me dirigi a ¢l
que estaba enjaulado como una fiera
(y decimos que el proceso penal es <i-
vil, es decir signo de civilizacion) y le
dije... Ahora vengo a ti para defen-
derte, aunque t no lo quieras. (Ha-
bia que ver a aquel hombre, como me
miraba). Y te defiendo porque te amo,
y era verdad; te defiendo porque eres
mi hermano, te defiendo porque svy
un pecador como ti. Todo dicho sin
proposito o artificio retorico alguno.
iEra de verse esta vez el rayo de sol
que se posd sobre la frente de aquel
hombre, al oir que otro hombre lo tra-
taba de hermano. {Habia un silencio
de tragedia en aquella sala!.

El abogado es asi, de lo contrario,
no es digno de serlo. Su oficio es com-
prender y hacer comprender, de sen-
tirse igual al justiciable, de alentarlo,
de sentirse hermano de €l de no sentir-
se superior a €l. Escuchad, si os pre-
sentais al delincuente con aire de fari-
seo, no hareis nada por €l ni por vos-
otros ni por su alma ni por la vuestra,
Es necesario que os hagais, segiin el

episodio evangélico, al alma del publi-
cano. Precisa que al presentaros a ¢l
digais que no sois un ente diverso de
¢l, solo la fortuna que hasta ahora me
ha acompafiado me distingue, no mi
mérito; puede existir en aquella alma,
malgrado su delito, tesoros de bondad,
que en la mia no los hay. He ahi la
forma como vosotros os presentaréis a
¢l y asi veréis como las puertas de su
alma empezaran a abrirse. Esto y no
drogas, hablaremos de ellas mafiana en
la Comisién —las drogas, esto y no
examenes meédico-psicologicos, esto y
no certificados del médico. Dios lo
perdone, del psicologo experimental:
aquello y no otra cosa, aquello y no
cosa diversa. ..

El modo por el cual nosotros pode-
mos penetrar en las almas es la humil-
dad. Debemos sentirnos iguales a él.
Solo a través de esto es que nosotros
lograremos realizar nuestra tarea, y to-
das las veces en que hayamos podido
establecer la comunicacion entre el al-
ma del imputado vy la del juez, habre-
mos alcanzado verdaderamente aquella
felicidad, de la que habla el sefior De-
cano. jAh son momentos felices aque-
llos en que vemos cumplido nuestro de-
ber! Cuando constatamos que hemos
podido abrir esta alma encerrada en
si misma, cuando hemos logrado ha-
cer penetrar un rayo de luz y de bon-
dad. Entonces el proceso penal podra
alcanzar las cimas de las cuales esta
aun tan lejos, y recuerden, que para
ello son necesarios los abogados.

He ahi la respuesta para aquella se-
flora que la otra tarde me dijo como
podia yo defender a un asesino, la res-
puesta, lastima que no esté aqui, bien
espero que alguno de ustedes se la
contara, como podia yo defenderlo,
dijo sabiéndolo asesino... Pero, iqué
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cosa s¢?; Es verdad, dijo que habia
matado y ipor esto? Haber matado
es el dano, no el delito. El delito es
interior, el delito esta en el espiritu v
atin mas, que sabe ¢l de su espiritu?
Mi asesino calabrés no sabia el bien
que poseia en el alma, amaba sin dar-
se cuenta que amaba, sin advertir, que
¢ésta era la simiente de su redencion.
Un hombre tiene siempre necesidad
de otro hombre que lo comprenda v
en especial que lo pueda salvar de la
desesperacion.

Ustedes saben que la sabiduria de
la Iglesia dice que “si Judas estd en el
infierno”, si Judas estd en el infierno,
porque no hay sobre ello ninguna se-
guridad. Ni siquiera los tedlogos Io
saben. Si Judas estd en el infierno,
no serd por haber traicionado a Jestis
sino por haber desesperado de la bhon-
dad de Dios.

Lo que nosotros debemos infundir
en estas almas es la esperanza y el
sentido del bien. Comprendan que la
nuestra es una mision, no se trata de
un oficio. El abogado civil ganara
dinero pero es poca cosa en relacion
con el abogado penal, si éste atiende
su funcion,

Y si yo he logrado comprenderlo,
haciéndolo comprender, porque... es
curioso el espiritu humano, creemos
que para hacer comprender es necesa-
rio comprender. Pero la verdad es

que para comprender precisa hacer
comprender. Y esto no es un juego dz
palabras; yo, todas las veces que entro
en un aula para dictar leccion siem-
pre sé algo menos que cuando salgo,
al terminar jy por qué? TPorque el
esfuerzo del hacer comprender me fa-
cilita el entendimiento de comprender
mas de lo que sabia antes. Este es-
fuerzo estd demas ahi es cuestion de
mérito, quien sabe si de mérito mio o
de aquellos que me escuchan, quien I
sabe. ;Qué sabemos nosotros de esta
maravilla del pensamiento? Recordé
el otro dia para justificar la conversa-
cion sostenida con Ascarello, que Hol-
derlin habia dicho: nosotros los hom-
bres somos un dialogo.

Me figuro que si pudiera disponer
de una maquina que cogiera las radia-
ciones del espiritu se verian hilos ten-
sos entre cada uno de ustedes y yo y
por estos hilos quien sabe si alguna
cosa correria de mi a ustedes o si al-
guna cosa recorriera de ustedes a mi,
quien lo sabe. ..

Ciertamente que después de haberles
hablado y de haber visto sus fisono-
mias pendientes, tal vez un poco con-
movidas, al pensar sobre lo que es
vuestro oficio, yo he comprendido un
poco mejor algo que no sabia lo que
es el abogado y por aquéllo les agra-
dezco.
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Sobre la Pena de Muerte

Por:

“YO TAMBIEN PIDO QUE SE
SUPRIMA LA PENA DE MUER-
TE, PERO... PRIMERO SUPRI-
MANLA USTEDES SENORES
ASESINOS. “;QUIEN TE HA
DADO VERDUGO ESE PODER
SOBRE MI?”

Dos exclamaciones llenas de angus-
tia que han conformado desde tiem-
pos de Beccaria los argumentos a fa-
vor y en contra de la pena capital.

El problema de la Pena de Muerte
no se ha resuelto ni intenta hacerlo
dentro de limites puramente académi-
cos; siempre se nos ocurre pensar (ue
ya se ha dicho lo suficiente y todo lo
que habria de decirse sobre esta com-
plejisima controversia que DBeccarin
habia suscitado de manera espectacu-
lar en la segunda mitad del siglo
XVIII: La pena de muerte esta en cori-
tradiccion con el Contrato Social, por-
que la vida es un bien juridicamente
irrenunciable. (1) No obstante, esta
primera proclamacion abolicionista, el
derecho Penal autoritario de la época
intermedia a las dos guerras mundia-
les agudizé profundamente el proble-
ma, al propugnar la aplicacion de esta
pena.

Al concluir la guerra mundial ni-
mero 2 las tendencias humanistas de
la época y los intentos denodados por
proteger los derechos del hombre y el
respeto por la dignidad humana engen-
dran automaticamente un recrudeci-
miento del movimiento abolicionista.

Luis Stuccht Diaz

La controversia en estos ultimos 20
afnos se ha vuelto a plantear y a poner
de actualidad y ésta se extiende a las
tres clases de problemas que plantea:
a) En qué casos y como puede ser
pronunciada o ejecutada la sentencia
de muerte? b) En los paises abolicio-
nistas ¢cual debe ser el régimen de la
pena que la substituya y ¢) Los pro-
blemas relativos al efecto de la inti-
midacion de la pena de muerte; las ra-
zones por las cuales se le mantiene o
es abolida y a las posiciones que se a-
doptan al respecto. Nosotros nos octi-
paremos in extenso del tercer proble-
ma, lei motive, de la reactualizacion
de la polémica sobre la pena de muer-
te en el Peri.

En realidad esta polémica no es ntie-
va en el Perti. En el afio 1858 tomd
un cariz nacional; se podria decir que
el Pais entero tomd bandera partida-
ria y se alined detras de notables hom-
bres publicos de entonces; ésta fue lu
antesala para la restauracion de la pe-
na de muerte en la Carta de 1860, An-
teriormente, en 1856, en el dehate por
la supresion de la misma, José Galvez
impugnandola en un brillante y pro-
fundo discurso “La sociedad no tiene
el derecho de matar” inclind la vota-
cion a favor de la tendencia abolicio-
nista sancionandola de esta manera la
Constitucion de 1836,

ARGUMENTOS A FAVOR DE
LA PENA CAPITAL

a) El mas conocido y contundente a
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b)

la vez es el de la INTIMIDA-
CION, y al producirse ésta se pro-
tege sin lugar a duda a la sociedad
que siempre esta en peligro de que
un individuo no ejecutado que lue-
go pueda evadirse o ser liberado
reincida en su delito. Igualmentc
se invoca el derecho del Estado a
defenderse. Muchos hablan de la
legitima defensa y algunos incluso
consideran que la pena de muerte
es una necesidad y que el poder pit-
blico representa a Dios sobre la tie-
rra. Dentro de una concepcion su-
praindividualista del Estado en la
que el Derecho Penal tiende no a
la defensa de la sociedad sino a la
del Estado mismo considerado co-
mo un organismo, este argumento
es incontestable, pues el delincuen-
te, amenazado con la pena de muer-
te, es en primera linea el enemigo
apasionado del Estado, frente al
cual la intimidacion debe consti-
tuir la funcién més importante del
poder penal del Estado (2).

Para los delitos mas graves, la pe-
na capital es la tinica justa o la -
nica capaz de borrar un delito im-
perdonable. Hay quicnes afiaden
que atin suponiendo que se pueda
poner en duda filoséficamente la
legitimidad de la pena de muerte,
esta pena es una necesidad politi-
ca, ya que con ello se protege no
solo a la sociedad sino al orden so-
cial. Esta pena constituye la tnica
manera de eliminar totalmente al
delincuente, constituyendo por esto
una necesidad, por lo menos provi-
sional cuando el orden publico es-
td en peligro debido a ciertas for-
mas especialmente peligrosas de de-
lincuencia. Estos argumentos sz
basan en la observacion y estudio

d)

de la peligrosidad y la no recupe-
rabilidad de ciertos delincuentes
convirtiéndose la pena capital en la
medida de seguridad mas extrema.

Asi justifican algunos la supresion
por la pena maxima de los llama-
dos “mounstruos sociales” tan fa-
miliares en las paginas de los pe-
riodicos. Esta idea, de caracter tti-
litario estd a veces vinculada a la
idea de que el Estado tiene el de-
ber de imponer, de manera inflexi-
ble, normas de conducta social.

Muy parecido es el concepto basa-
do en lo que se llama el realismo
de la lucha contra la delincuencia.
Se trata aca de proporcionar un
arma especificamente poderosa con-
tra los delincuentes o los indivi-
duos peligrosos. Con este funda-
mento, hay iquianes consideran
que las garantias de los bienes
juridicamente protegidos exige la
pena capital.

Con singular énfasis se sostiene
también que la opinién piblica si-
gute siende partidaria de la pena de
muerte. La poblacion en general,
los padres de familia, los funciona-
rios de policia o de administracion
penitenciaria en épocas de alarma
social creen firmemente en su efi-
cacia.

En Oriente Medio, igual que en
Africa, se admite en principio el
efecto de intimidacién de la pena
de muerte y muchos consideran
que aunque fuese discutible convie-
ne no ponerlo en tela de juicio o
por razones de seguridad ptblica
incitar a que no se crea en €l. (3)
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d) También se sostiene que debe man-

tenerse porque es imposible encon-
trar una pena de sustitucion; el
encarcelamiento, aunque sea por
largo tiempo, es segiin ellos moral-
mente insuficiente y ademds estd
falseado por la practica de las li-
beraciones condicionales. I si fue-
se verdaderamente perpetuo seria
mas cruel que la privacion de la vi-
da y se sostiene que esa prision
perpetua no lo mueve al arre-
pentimiento porque no le de-
ja ninguna esperanza contraria-
mente a lo que le pasa al que tie-
ne la amenaza del castigo supremo.
[ a esto, agregan varios utilitaris-
tas radicales de algunos paises que
la ejecucion del condenado evita
gastos al Estado y de una manera
indirecta al contribuyente que no
tiene porque pagar para que se
mantenga a perpetuidad o durante
largo tiempo a delincuentes, enemi-
gos de la sociedad. I por ltimo se
dice que la ejecucion evita deter-
minadas reacciones populares que
seria previsible en casos graves,
verbigracia, un linchamiento, cuan-
do el delincuente es capturado por
una turba enfurecida y sobreexita-
da que no tiene fé en la severidad
de la condena.

Frente a estos argumentos en fa-
vor de la aplicacion de la pena de
muerte, otros sostienen la tesis A-
BOLICIONISTA, cuyas razones

también son multiples:

La primera viene a ser una conse-
cuencia del caracter sagrado de la
vida humana. Si les esta prohibido
a los ciudadanos dar muerte volun-
taria a otros, el Estado debe dar
el ejemplo y a €l incumbe primera-
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mente asegurar y garantizar el res-
peto de la vida humana. Algunos
llegan hasta afirmar que la ejecu-
cion de una sentencia de muerte es
como una automutilacién del Es-
tado, que tiene derecho a defender-
se v a ordenar, pero no a suprimir
al ciudadano y este hecho, lejos de
borrar el crimen, lo repite.

Se arguye también que la pena de
muerte no se justifica sino desde
el punto de vista de la venganza
colectiva, de la expiacion o de la
retribucion absoluta. Se recuerda
en esta posicion que el pensamien-
to moderno tiende a no dar a ia
pena sino un fin puramente repre-
sivo; v la represion se puede lo-
grar por otros medios que no sea
la supresion de la vida. Desde es-
ta misma perspectiva se sefiala que
va ha pasado la etapa de la ley del
talion y la ejecucién aparece como
una especie de asesinato judicial o
legal y que la existencia de la pena
de muerte envilece la justicia. Des-
de anos atrds, tanto en América
como en ILuropa, se insiste mucho
en que la sola existencia de la pena
capital en el arsenal de las penas
convierte en una farsa el procesc
penal que adquiere asi visos de una
tragicomedia siniestra y que los tra-
tados mas recientes de Sociologia
y Sicologia judicial demuestran la
extrema relatividad de las conde-
nas capitales.

Se sostiene asimismo, que la pena
de muerte se basa en una especie
de metafisica de la libertad huma-
na; mientras que las ciencias del
hombre demuestran que en la ma-
yoria de los casos la libertad del
delincuente no es completa. La
justicia absoluta, es pues una ilu-



d)

e)

sion y la expiacion total, una fic-
cion. Por otra parte jcomo una
justicia humana puede evaluar en
lo absoluto una responsabilidad in-
dividual? En realidad el condena-
do paga por los demas y para cons-
tituir un ejemplo, en cuyo caso el
castigo carece de base moral.

Ademas, se agrega, la pena de
muerte carece del efecto de intimi-
dacion que se le atribuye y se re-
cuerda que las estadisticas de la de-
lincuencia proporcionadas por orga-
nismos internacionales, demuestran
incluso que su supresion no acarrea
el aumento de los delitos, lo cual
le hace perder su justificacion esen-
cial v tradicional.

Por otra parte se sostiene que es-
ta pena es un signo de crueldad y
de inhumanidad, precisamente de
una civilizacién que pretende lla-
marse “humanista”, puesto que los
médicos comprueban que los pro-
cedimientos mas perfeccionados,
llAmese horca, cAmara de gas, silla
eléctrica etc. no solo no aseguran
una muerte instantanea y sin do-
lor sino que sobre todo es irrevo-
cable.

De otro lado, la pena de muer-
te es injusta porque no solo casti-
ga al criminal sino que la infamia
es mucho mayor y cubre a toda la
familia. Se reconoce también que
la curiosidad que despiertan las e-
jecuciones es malsana y se advier-
te continuamente que esta pena
puede tener un efecto criminégeno,
especialmente entre los anormales
a quienes muchas veces se les apli-
ca, pese a todas las precauciones
que se toman en los peritajes mé-

a)

b)

dicos. Y finalmente, se dice que
su aplicaciéon es desigual desde el
punto de vista social o racial ya
que los individuos que carecen de
medios econdmicos para una me-
jor defensa y los pertenecientes a
las clases menospreciadas, estaran
mas cerca del cadalso.

Expuestas las dos posiciones en-
contradas sobre la pena de muer-
te, veamos ahora, CUAL ES LA
POSICION DE LOS ESPECIA-
LISTAS.

Se advierte que entre las autorida-
des en materia de la ciencia penal
estan en mayor nimero los parti-
darios de la abolicion de la pena de
muerte que los de su mantenimien-
to. La gran mayoria de los especia-
listas de las ciencias del hombre,
como los socidlogos, penalistas, psi-
cologos, médicos, crimindlogos etc.
son abolicionistas. Los partidarios
de la pena de muerte, aparte de
ciertos politicos, gobernantes o al-
tos funcionarios ptblicos, suelen
ser juristas de formacion tradicio-
nal o jueces.

TEn épocas de alarma social de-
bido al progreso geométrico de cier-
tas formas delictivas, la opinion
piiblica tiende a olvidarse de los pre-
juicios humanitarios para pedir y
exigir con algunos especialistas que
se aplique la pena maxima.

En la actitud de los “morticolas”
es interesante sefialar dos observa-
ciones: en primer lugar, no piden
por lo general que se les extienda a
nuevos delitos. Admiten solamente
que ciertos delitos, particularmente
odiosos 0 que representen un peli-
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gro de proporciones para la socie-
dad, deben ser castigados con la pe-
na de muerte, que en definitiva no
se justifica sino por su caracter
excepcional y debido a ciertas cir-
cunstancias.

Algunos especialistas son partida-
rios de una abolicion parcial; el e-
jemplo concreto es Austria, pais
abolicionista, donde sin embargo si-
gue siendo posible la aplicacion de
la pena de muerte en caso de pro-
clamacion del estado de urgencia.

Hay especialistas que repiten, en
formas nuevas, la idea del propio
Baccaria, que partidario resuel-
to de la abolicién, admitia sin em-
bargo, la posibilidad de la pena de
muerte en circunstancias excepcio-
nales y por tiempo limitado. (4)
Con este planteamiento coincidiria
el del destacado penalista peruano
Dr. Mimbela de los Santos, quien
alineandose con los abolicionistas,
propugna sin embargo la aplicacion
de la pena de muerte en los casos
seflalados por la ley y durante 10
afios consecutivos, como instrumen-
to tltimo para detener la ola incon-
tenible de determinados delitos. De
hecho esta reconociendo el estado
de emergencia que atravieza el Pais
debido a la produccion continua de
nuevos brotes delictivos.

I refuerza esta posicion, la que
sostienen las mayor parte de los es-
pecialistas de que la abolicion to-
tal e incondicional es una ilusiéon o
una utopia; en el plano de la socio-
logia de los hechos la instauracion
y aplicacion temporal de la pena de

muerte es en algunos casos inevita-
ble.

La aparicién en la primera mi-
tad del siglo XX de una corriente
de derecho penal autoritario, como
sefialamos anteriormente, contrapo-
ne el maximo castigo al lento movi-
miento de abolicién progresiva que
se advertia casi en el mundo ente-
ro. Desde entonces, por diversas
circunstancias, la pena de muerte
reaparecera de manera mas o me-
nos duradera en paises donde ha-
bia sido suprimida y en otros se ha
extendido nuevamente. En el Pe-
r11, la Constitucion de 1860 la res-
tablece por considerarla necesaria
desde el punto de vista del Dere-
cho Penal y de las exigencias del
Pais. El Diputado José Silva San-
tisteban en un sustantivo estudio
juridico, no obstante que recono-
ce que constituye una garantia pa-
ra la vida humana, al aplicarse al
homicidio calificado, la atacd por
considerarla injusta. Antonio Are-
nas, también de la Constituyente
de 1860 defendi6 la pena de muer-
te en forma brillante; la subsisten-
cia de este castigo supremo para él,
es absolutamente necesario, porque
lejos de toda cuestion de escuela
la consideraba necesaria para el
Pais.

IFué en ese entonces, Francisco
de Paula Gonzales Vigil el mis ar-
doroso abolicionista de la pena ca-
pital; en 1858 escribié su famoso
“Optisculo sobre la pena de muer-
te”. Al frente le salio Bartolome
Herrera, ilustre partidario de la
aplicacion de la pena de muérte.
Herrera recuerda en esa ocasion
que el derecho de imponer penas
es uno de los derechos esenciales
del poder soberano, cuyo origen
Gltimo es Dios. Ninguna otra pue-
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de reemplazarla con éxito en el es-
tado actual con tal que llene su ver-
dadero objetivo.

Posteriormente se han dado o-
tras Constituciones hasta que llega-
mos a la vigente de 1933 en las
que se considera la pena de muer-
te. 1 Parlamento Nacional ha dic-
tado las leyes Nos. 10976 y 12341
estableciendo la pena de muerte pa-
ra sancionar los delitos que en las
indicadas leves se enumeran.

Se puede concluir que hoy en
dia la pena de muerte sélo excep-
cionalmente tiene caracter obliga-
torio, caso de muchos paises, y que
por lo general s6lo conserva este
caracter en los casos mas graves de
asesinato o de atentado contra la
seguridad exterior o la integridad
del Estado como sucede en nuestro
sistemma positivo en que las disposi-
ciones complementarias del Codigo
Penal, Arts. 151, 152, 289 y 290
son tajantes y no dan lugar y no
deben dar lugar a una alternativa
“humanista” de parte de los jue-
ces, algunos de los cuales, a guisa
de aparecer como catolicos ultra-
montanos, olvidan que la ley que
sanciona la pena de muerte en el
Pertt no es facultativa sino que de-
be ser irrefragablemente cumplida
para no burlar el espiritu de la mis-
ma ni la confianza y sensibilidad
social de la colegtividad ante la pro-
liferacion de graves delitos. San
Agustin y Santo Tomas, grandes
filosofos de la Cristiandad, en su
momento, se pronunciaron por la
pena de muerte.

Es oportuno recordar aqui tam-
bién algunas de las expresiones

vertidas por el Presidente de la
Corte Suprema de la Republica al
clausurar el afio judicial de 1965 :
“Apliquemos, pues, seflores jueces,
la ley con toda entereza. Seamos
miembros de un Poder Judicial,
capaz de levantar la ley a la altu-
ra de los ideales del legislador”.

Indudablemente que la invoca-
citon del Presidente de la Corte
Suprema exhortando a los jueces
a que no tengan resquemor algu-
no en imponer la pena de muerte
en los casos en que la ley asi lo
establezca, ha sido respaldada ple-
namente por la sociedad, actual-
mente atemorizada por el renaci-
miento de formas execrables del
delito y por la poca severidad en
la aplicacion de las penas, produc-
to de una renuencia a la drastici-
dad que debilita en muchos casos
la confianza depositada en los ma-
gistrados de justicia.

£l problema de la pena de muer-
te, creemos, ya no puede encararse
desde un sélo punto de vista, en
cierta manera filosofico, religio-
so, ético etc., sino que conviene
también examinar lo que estd su-
cediendo en la realidad de cada
Pais. Las estadisticas que nos in-
forman acerca de la esterilidad de
la aplicacion de la pena de muerte
porque no disminuye la propor-
cion de los delitos se les debe con-
siderar incompletas y con ciertas
reticencias. Estas respuestas da-
das por los gobiernos para la con-
feccion de estadisticas son inevi-
tablemente desiguales y no insis-
ten sobre los mismos aspectos de
la cuestidon, porque el punto de
vista nacional es diferente en to-
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dos los paises y esto se advierte
atin con mayor fuerza en las res-
puestas individuales de los corres-
ponsales o de los organismos no
gubernamentales. Y en esta mate-
ria tal vez mas que en cualquier
otra, entra en juego la diferencia
de las instituciones y de las tra-
diciones nacionales, presentandose
ademas otros inconvenientes que
provienen de que es dificil compa-
rar entre si datos estadisticos en
un plano verdaderamente interna-
cional.

POSICION DE LA IGLESIA

La Iglesia, aunque parezca extrafio.
dada su doctrina de amor, caridad, paz

v perdon, siguiendo las ensefianzas de
San Agustin y Sto. Tomas y ampa-
randose en el conocido simil del miem-
bro enfermo que hay que amputar pa-
ra la conservacion del organismo, por
boca de la gran generalidad de sus teo-
logos, siempre estuvo en favor del man-
tenimiento de la pena capital y atn re-
currio a ella en ciertas épocas, para la
represion de los crimenes candnicos
mas graves, aunque sin aplicarla ja-
mas por sus tribunales.

(1) Beccaria César “Dei delitti e delle
pene” cap. XXVIII,

(2) Exposicion de motivos del Nuevo Co-
digo Penal Ttaliano de 1,930.

(3) Informe de las Naciones Unidas so-
bre la Pena Capital, 1962.

(4) Be(icégria ob. cit. cap XXVIII
p.
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NOCION JURIDICA DE LAS

RESERVAS

por  Enrique Elias Laroza.

Las Reservas juegan un rol de capi-
tal importancia en la vida las So-
ciedades Anonimas. s mas, de su co-
rrecta constitucion depende en gran
parte el que la marcha de una Compa-
nia se mantenga dentro de un cauce
de seguridad, o que, en caso contrario,
se vea constantemente expuesta a los
graves problemas que provoca la falta
de prevision. Su estudio nos plantea
como primer problema el de su correc-
ta denominacion. Profanos y técnicos
lian contribuido con el devenir del tiem-
po a dar al concepto “Reserva” las mas
diversas aceptaciones. Ello da origen
a que en los Balances se observen las
mas variadas cuentas con tal denomi-
nacion, tanto en el Activo, como en el
Pasivo.

;Qué es propiamente una Reserva?
Interesa fundamentalmente que el vo-
cablo sea empleado en su correcta sig-
nificacion, para evitar el caos actual
que acerca del particular existe un
nuestro ordenamiento juridico.

IEn tal virtud, ello es lo que tratamos
de lograr mediante el analisis de su de-
finicion, de su modo de formacién, de
sus caracteres esenciales; y mediante
su diferenciacion con los conceptos de
Amortizacion, Provision, Fondo v
otros con los cuales a menudo se le
confunde.

DEFINICION

Vivante (1) define las Reservas co-
mo “‘una determinada suma de valo-
res patrimoniales activos excluidos de
la distribucién con el objeto de procu-
rar al establecimiento una mayor soli-
dez y seguridad economica”.

Ripert (2) afirma que “la parte de
beneficios que no se distribuye a los
accionistas, queda formando parte del
Activo social, y constituye, dentro del
mismo, una Reserva”,

Gay de Montella (3), por su parte,
opina que “las Reservas significan los
beneficios que la Sociedad no distribu-
ve v que retiene para hacer frente a las
pérdidas eventuales y a gastos impre-
vistos, o bien para asegurar una uni-
formidad en la distribucion de los divi-
dendos. Asi mismo, las Reservas cons-
tituyen un crédito de los accionistas
contra la Sociedad, porque son pro-
ducto de los beneficios de los cuales
dispone la Sociedad para la marcha de
la empresa”.

Dernburg (4) sostiene que ‘“la Re-
serva es aquella parte del patrimonio
social que, no constituyendo el capital
de fundacion, no debe repartirse entre
los accionistas”.

Garrigues (5): “las Reservas repre-
sentan siempre un aumento del activo
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de la Sociedad. Dos posibilidades ca-
ben en este punto; o bien el aumento
existe va bajo la forma de beneficio
obtenido, que se excluye del reparto:
s¢ reserva, o bien el aumento no exis-
te, pero se quiere que exista en el futu-
ro”.

Roy B. Kester (6) expresa que “el
segundo destino que al superavit pue-
de atribuirse (siendo el primero la dis-
tribucion entre los accionistas) consis-
te en reservarlos para fines expresos,
por medio de la constitucion de las re-
servas correspondientes”.

Paton (7) afirma por su parte que
“cualquier porcion del superavit exce-
dente de las necesidades de la operacion
de una empresa en marcha, participa
de la naturaleza de una Reserva y, des-
de el punto de vista de la ley, el patri
monio que excede del capital social le-
gal, constituve una Reserva; es decir,
una retencion de activos netos. Pero
solamente se acostumbra llamar Re-
servas a acuellas porciones del patri-
monio que reflejan algin proposito de-
finitivamente concebido para el cual se
afirma que es necesario hacer una Re-
serva patrimonial”

De todas las definiciones anterior-
mente consignadas podemos deducir
que los tratadistas coinciden casi en
forma unanime en el concepto de Re-
servas propiamente dichas, el que po-
demos plasmar en la definicion si-
guiente : se entiende bajo el nombre de
Reservas los beneficios no  distribui-
dos, de cualesquier clase que éstos
sean, y que se afectan a un fin futuro
determinado, proporcionando a la em-
presa una mayor solides econdmica.

Cabe efectuar un reparo en especial
a las definiciones de Ripert y de Dern-
burg, las que son demasiado amplias:
las reservas no son todos los beneficios

excluidos de la distribucién entre los
accionistas. Existe una diferencia subs-
tancial entre el concepto de Reserva v
el de “Utilidades No Repartidas”, que
demostraremos en su oportunidad.

Asi mismo, creemos que la defini-
cion de Garrigues adolece del defecto
de consignar como Reservas las que
se intenta crear con beneficios futu-
ros. [in este caso consideramos que
solamente puede hablarse de proyectos
de Reservas.

CARACTERES ESENCIALES DE
LAS RESERVAS

Para que pueda afirmarse que ha
existido creacion de Reservas, deben
verificarse las circunstancias siguien-
tes:

1.— Que se haya producido un auwmnen-
to del haber social y que el mis-
mo #no se haya verificado por au-
mento del capital social

Es evidente que la separacion
de una parte de los beneficios de
una empresa con el objeto de afec-
tarlos a un fin de determinada
prevision, constituye un aumento
del haber social de naturaleza dis-
tinta a un aumento de capital.

Esta caracteristica de las Re-
servas nos permite diferenciarlas
de Cuentas a las que erréneamen-
te se califica como tales en la
practica v que en realidad no cons-
tituyen en forma alguna un au-
mento del haber social. Asi por
ejemplo, las mal llamadas “Re-
servas Para Amortizaciones”, vy
las “Reservas Para Castigos” que
no significan un genuino aumento
de patrimonio, pues son meras
Cuentas de regularizacion cuyos
montos podrian deducirse direc-
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tamente en el Activo y que se co-
locan en el Pasivo bajo el impro-
pio nombre de Reservas simple-
mente por razones de practica
contable, como veremos mas ade-
lante.

92.—El aumento del haber social debe

producirse necesariamente EN
FAVOR DE LOS ACCIONIS-
TAS de la empresa, v debe prove-
nir de las utilidades de la misma.

Este requisito diferencia a las
verdaderas Reservas de Cuentas
tales como las equivocadamente
calificadas “Reservas Para Leyes
Sociales”. En efecto, estas alti-
mas se forman en realidad
con fondos destinados a satisfa-
cer una obligacion de la empresa,
y en ninguna forma favorecen a
los accionistas de ésta. Asi mis-
mo, tratindose de una obligacion
ya devengada, no puede calificarse
de utilidad al fondo destinado a sa-
tisfacerla.

3.—Las Reservas deben afectarse ne-

cesariamente 4 UN FIN DE-
TERMINADQ. Como lo de-
mostraremos mas adelante, no bas-
ta el hecho de que existan benefi-
cios no distribuidos al final de un
ejercicio econémico para que s¢
repute la formacion de una Reser-
va. El superavit no distribuido
es un fondo yacente. Precisa de
la decision expresa del organis-
mo social sefialado para el efecto
por los Estatutos Sociales, que lo
destine a un fin determinado, pa-
ra que se convierta en Reservas
propiamente dichas.

4. —Pueden formarse CON CUA-

LESQUIER TIPQ DE UTILI-

N .

DADES de la empresa. No es
requisito esencial que las Reser-
vas se constituyan inicamente con
las utilidades normales de la em-
presa, o sea aquellas provenientes
de su giro social. La doctrina en
general admite que pueden crearse
Reservas tanto con dichas utili-
dades normales como con todo
otro tipo de beneficios, inclusive
ganancias de capital.

5.—I.as Reservas forman parte de la

masa general del Activo, pero son
expresados por el Pasivo.

Las Reservas son en realidad
el importe de los beneficios incor-
porados al Activo y acrecientan el
haber social, pero en general nc
estan individualizados los bienes
que alli las representan, salvo ca-
sos de excepeion en que se inmo-
viliza parte del Activo para res-
paldo de una o mas Reservas.
En consecuencia, debemos encon-
trar su expresion en el Pasivo
para localizarlas en el Balance.

6.—Las Reservas se constituyen para

UN FIN FUTURO.

No se concibe la formacion de
Reservas para atender obligacio-
nes inmediatas o ya devengadas.
En el concepto mismo de Reserva
estd implicito su cardcter de previ-
sién, o sea de finalidad ulterior,
de conservacién para algin mo-
mento futuro, sea éste determina-
do o no.

FORMACION DE RESERVAS

A) Organismo Social a quicn incum-

be la decision.



Tanto por razones de interés
inmediato como por motivos de
ser los principales beneficiarios
con el desarrollo de la Sociedad,
podemos comprender hasta qué
punto es de particular incumben-
cia de los accionistas todo cuanto
concierna al reparto de utilidades.
En efecto, no hay persona mas
indicada que el accionista para de-
terminar hasta qué punto deben
repartirse las utilidades, para sa-
tisfacer sus necesidades inme-
diatas, o destinarse a la forma-
cion de Reservas que proporcio-
nen una mayor estabilidad a la em-
presa para su desarrollo futuro.

En consecuencia, es inobjetable
y universalmente admitido que a
la Junta General de Accionistas
corresponde la atribucion y el de-
recho de determinar la formacion
de las Reservas y el monto de las
mismas; salvo el tinico caso de
que la Ley imponga a la Sociedad
la obligacion de destinar parte de
sus heneficios a la constitucion de
Reservas Legales.

Atin en el caso de las llamadas
“Reservas Estatutarias”, o sea las
especificamente previstas en los
Estatutos Sociales, la Junta Gene-
ral de Accionistas, organismo su-
premo de la Sociedad, tiene el de-
recho de variar el monto pre-esta-
blecido e inclusive de suprimirlas
en tal o cual ejercicio econdmico,
o de dejarlas totalmente sin efec-
to; es claro que para ello se re-
querira previamente una modifi-
cacion de Estatutos. Lo mismo
puede decirse de los casos en que
se faculta al Directorio de la em-
presa para que proceda a la fija-
cion de las Reservas; la Junta Ge-
neral de Accionistas, al aprobar

el Balance Anual, e inclusive en
sesion extraordinaria, puede sin
dificultad revocar lo |establecido
por el Directorio.

B) ;De dénde proviene las Reservas?

Hemos afirmado anteriormente
que las Reservas pueden provenir
tinicamente de las utilidades de la
empresa, o sea del beneficio obte-
nido en las operaciones propias de
su giro a través de uno o mas e-
jercicios econdémicos. Asi mis-
mo, pueden formarse con benefi-
cios obtenidos por la empresa atin
en el ejercicio de actividades aje-
nas a su giro social, comunmente
denominados superavits extraor-
dinarios o ganancias de capital.
Ello es concluyente. Las verda-
deras Reservas no pueden prove-
nir de otras fuentes, sin que ello
signifique una modificacion de su
concepto esencial.

C) Amplitud del Derecho de la Junta

General de Accionistas por cons-
tituir Reservas.

Es evidente que la exagerada
formacion de Reservas puede
afectar los intereses de los accio-
nistas que deseen cobrar un divi-
dendo méas elevado, e inclusive
puede conducir a que éstos no per-
ciban dividendos durante uno o
mas ejercicios econdémicos.

Al respecto, Ripert (8) afirma:
“La asamblea general tiene el de-
recho de 1o distribuir todos los
beneficios, pero s decision debe
estar inspirada por justos motivos.
LLa mayoria no podria, de manera
arbitraria, privar indefinidamente
a la minoria de toda distribucién.



derecho a una parte de los be-
neficios es un derecho individual
del accionista. Puede, pues, in-
terponerse en los tribunales un
recurso contra la decision de la
asamblea. La Reserva consti-
tuida debe estar justificada por
el estado de la empresa y no pue-
de tener como finalidad la acumu-
lacion de beneficios no distribui-
dos. s
Vemos pues que la percepcion
de dividendos constituye juridica-
mente un derecho individual del
accionista, que no puede ser ar-
hitrariamente violado, como en la
practica ocurre con frecuencia.
Nuestro Cédigo de Comercio al
dejar la mas amplia libertad a la
Junta General de Accionistas en
lo relativo a la constitucion de
Reservas voluntarias, contribuye
en gran parte a mantener esta si-
tuacion de hecho.

Las Reservas deben constituirse
con un motivo valedero y que res-
ponda a una real necesidad de la
empresa. En caso de que ello no
pudiera probarse, la Junta Gene-
ral de Accionistas no podra estar
facultada para constituir Reser-
vas, y la Ley deberia otorgar ex-
presamente al accionista el dere-
cho de poder impugnar judicial-
mente la decisién adoptada.

D) Expresién de las Reservas en el
Balance.

Hemos expuesto anteriormente,
al referirnos a las caracteristicas
esenciales de las Reservas, que
ellas existen en el Activo, pero
que son expresadas por el Pasivo.
En efecto, las cuentas de Reservas
se consignan en el Pasivo del Ba-

lance, pero los valores que forman
su contrapartida estin englobados
en la masa del Activo, sin que
pueda determinarse generalmente
si tal o cual de ellos corresponde
a tal o cual Cuenta de Reserva.
Por lo general, no se puede
constatar si un rubro determinado
del Activo respalda a una Reser-
va en particular. Es por ello que
la cobertura del Capital y de las
reservas debe considerarse global-
mente a través de todas las cuen-
tas del Activo, a menos que se in-
movilice expresamente un rubro
especifico para respaldo de una
determinada Reserva.

Es de interés fundamental, para
completar el concepto de lo que son
las Reservas, diferenciarlas en forma
precisa de otras Cuentas con las que
a menudo se les confunde. Por ello,
como parte final de este estudio, a
continuacion exponemos las diferen-
cias sustanciales entre las Reservas y
la Cuenta de Utilidades No Distribui-
das, entre las Reservas y las Cuentas
de amortizacion, y entre las Reservas
y las Cuentas de Agotamiento, Casti-
g0, Fondos y Provisiones.

LAS RESERVAS Y LAS CUEN-
TAS DE UTILIDADES NO
DISTRIBUIDAS

El superavit de una empresa quc
no se distribuye de inmediato entre
los accionistas de la misma, pasa auto-
maticamente a consignarse en una
Cuenta de “Utilidades No Distribui-
das”. Ahora bien, la séla existencia
de esta Cuenta significaria de por si la
formacion de Reservas?
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No puede negarse que las utilidades
no distribuidas constituyen, en sentido
econdmico, una reserva social. Pero al
mismo tiempo debemos recordar que
para que pueda hablarse de una Reser-
va propiamente dicha hace falta la de-
terminacién previa de la Junta Gene-
ral de Accionistas que asigne a dichas
utilidades un fin determinado. FEsta
diferencia es esencial.

Por otra parte, la utilidad no distri-
buida puede ser repartida en cualquier
momento entre los accionistas de la
Junta General. Mientras que la utili-
dad destinada a una Reserva no pue-
de ser repartida sin que previamente
la Junta General decida la disolucion
de la citada Reserva.

Al mismo tiempo, podemos preci
sar los alcances de esta diferenciacion.
La utilidad no distribuida es gravada
automaticamente por el Impuesto Ce-
dular correspondiente. En cambio pa-
ra gravarse el importe destinado a una
Reserva, debe determinarse previamen-
te si su monto es o no deducible de
la materia imponible, de acuerdo a las
disposiciones tributarias vigentes al res-
pecto.

Con respecto a la diferenciacion en-
tre Reservas y Utilidades No Distri-
buidas, Garrigues (9) afirma: “La
simple acumulacién de beneficios para
ser distribuidos mas tarde, cuando la
Sociedad asi lo acuerde para robuste-
cer su crédito, no implica necesaria-
mente la constitucion de una Reserva
en sentido juridico. El puro hecho ne-
gativo de no repartir cierta porcion de
beneficios que son arrastrados de un
Balance a otro, no es suficiente para
afirmar en tal caso la existencia de
una reserva en sentido juridico, atn
cuando exista en sentido econémico.
Para poder hablar de reserva en el sen-
tido técnico de la palabra se precisa un

acto juridico de creacion, esto es, el
acuerdo del drgano competente de la
Sociedad”,

Por su parte, Ripert (10), al referir-
se a la Cuenta de Utilidades Por Dis-
tribuir, consigna: “La parte de los be-
neficios que no se distribuye ni se des-
tina a reserva, pasa al ejercicio siguien-
e’

El “Accountant’s Index” (11) esta-
blece igualmente la diferenciacion, pero
asignandole una explicacion de simple
procedimiento contable, con el que no
estamos de acuerdo: “La creacién de
cuentas especiales de reserva, ademas
de la cuenta general del superavit, no
tiene efecto fundamental sobre la si-
tuacion; sin embargo, es mas que na-
da una cuestion formal de contabili-
dad. La subdivision del superavit
en titulos especiales solo sirve, en Ia
mayor parte de los casos, como medio
de insistir en los aspectos particulares
de la politica general de acumulacion
del superavit”.

LAS RESERVAS Y LAS CUEN.-
TAS DE AMORTIZACION

El inadecuado empleo del término
“Reserva” se produce con mayor fre-
cuencia que en cualquier otro caso al
aplicarsele incorrectamente para deno-
minar Cuentas de Amortizacion o de
Castigos. Con gran frecuencia encon-
tramos las denominaciones de “Reser-
va para Amortizacién de Activo Fijo”
o “Reserva por Agotamiento” o “Re-
serva por Deudas Incobrables”, las que
corresponden a Cuentas que no cons-
tituyen en forma alguna verdaderas
Reservas.

Las Amortizaciones sirven en reali-
dad para expresar el valor actual de
los elementos patrimoniales del Acti-
vo a los cuales se refieren, constatan-
do la depreciacion que han sufrido por
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el consumo, por el transcurso del tiem-
po, o por cualesquier otra razon. Su
importe podria reducirse directamente
en el Activo del valor con que figura la
Cuenta que se ha depreciado; asi por
ejemplo, en el caso de un inmueble que
figura en el Activo por S/. 100,000.00
y que se ha depreciado en S/. 5,000.00,
Ja Amortizacién podria consignarse en
forma directa reduciendo el valor dei
hien en el Activo a la cantidad de S/.
95,000.00. Sin embargo, por motivos
de indole contable éstas se consignan
mediante el sistema indirecto en el Pa-
sivo; asi, en el caso anteriormente ex-
puesto, se forma una Cuenta de Amor-
tizacion en el Pasivo de S/. 5,000.00,
manteniendo en el Activo el valor ori-
ginal del bien de S/. 100,000.00.

La confusion de conceptos nace al
denominarse impropiamente a dicha
Cuenta del Pasivo “Reserva para A-
mortizacion’. En efecto, no puede de-
nominarse Reserva a una Cuenta de
Amortizacion, ya que se¢ diferencian
basicamente como veremos a continua-
cion :

1 — Las Reservas traen como conse-
cuencia un auinento cfectivo del
patrimonio social, no asi las A-
mortizaciones, cuyo objeto es
solamente mantenerlo intacto. En
efecto, tanto las Reservas como
las Amortizaciones constituyen un
aumento de las disponibilidades
de la empresa, pero solamente las
Reservas significan un aumento
de patrimonio.

Las amortizaciones acarrean un
aumento de las disponibilidades
del negocio, pero nunca un aumen-
to del patrimonio ya que el aumen-
to de las disponibilidades es re-
compensado por la depreciacion
real que ha sufrido el Activo.

2 —J.as Amortizaciones son meras
Cuentas de regularizacién de los
bienes del Activo a los cuales se
refieren, mientras que las Re-
servas significan siempre un au-
mento d epatrimonio.

3 — Las Reservas pueden ser distri-
buidas entre los accionistas, pues
con ello solamente se dejaria sin
efecto el aumento de patrimonio
acordado. Mientras que las A-
mortizaciones, simples resulta-
dos de depreciaciones, no pueden
ser objeto de reparto.

4 — Las Reservas, salvo el tinico caso
especial de las Reservas Legales,
no son obligatorias. En cambio las
Amortizaciones deben efectnarse
imperativamente; tanto contable
como comercialmente deben ser
obligatorias.

5.— Las Reservas no pueden efectuar-
se cuando el resultado del ejerci-
cio econémico arroja pérdida. En
cambio, las Amortizaciones pue-
den y deben realizarse atin en ese
caso.

6.— Las Amortizaciones constituyen
cargas del ejercicio y sus montos
se fijan antes de determinar el su-
peravit neto, ya que el saldo de la
Cuenta de Pérdidas y Ganan-
cias figura en el Balance después
de deducidas las Amortizaciones.
Por el contrario, las Reservas no
son cargas del ejercicio y se cons-
tituyen ordinariamente después
de fijado el saldo de Pérdidas y

(Ganancias.

T.—ILas Amortizaciones tienen por
objeto reparar una pérdida cier-



ta. Las Reservas tienen como fin

prevenir una pérdida eventual.
8— Al tratar de las caracteristicas

esenciales de las Reservas hemos
visto que éstas se constituyen pa-
ra un fin futuro. Mientras que las

Amortizaciones se forman para

compensar una depreciacion ya

producida.

De los fundamentos anteriormen-
te expuestos resulta evidente la dife-
rencia entre las Reservas y las Amor-
tizaciones. Pero debemos destacar que
ello no impide que las Amortizaciones
sean origen de Reservas. Pueden for-
marse por ejemplo “Reservas para
Renovacion de Equipos” cuando se
vislumbra que su amortizacion esta
proxima a su término; pueden inclu-
sive formarse ‘“Reservas para Futuras
Amortizaciones” cuando se prevé que
en ejercicios venideros la situacion de
la empresa puede ser menos firme.
Pero en estos casos notamos que se
constituyen verdaderas Reservas, pues
se separa parte de los beneficios para
fines de prevision futura, y no para
hacer frente a depreciaciones ya con-
sumadas. :

LAS RESERVAS Y LOS FACTO-
RES DE DEPRECIACION,
AGOTAMIENTO Y OTROS

Nada mas incorrectc, que la con-
fusion en que menos a menudo se in-
curre, consistente en identificar las Re-
servas con factores tales como la De-
preciacion, el Agotamiento y otros
analogos.

La Depreciacion es la declinacion
del valor de bienes del Activo ya sea
por el transcurso del tiempo, por el de-
terioro y desgaste ocasionados por el
uso, por el «cese de su demanda u
otras causas de naturaleza analoga.

Es evidente que la Depreciacion
puede ser eventualmente una causa de
constitucién de “Reservas para Repo-
sicion de Activo Fijo". Pero de alli
no puede llegarse en forma alguna a
confundir conceptos tan diametral-
mente diferentes.

Sin embargo, existe el mal habito
de emplear la denominacion de ‘“Re-
servas por Depreciacion”, lo que da
origen a la confusién. En efecto, si la
formacion de la mal llamada “Reser-
va" antes referida se debe al factor
Depreciacion, vemos que tiene por ob-
jeto regularizar el valor del bien co-
rrespondiente, por lo que constituye ca-
balmente una Amortizacién y no una
Reserva. Por otra parte, si se origina
en la separacion de utilidades para fu-
tura reposicion del Activo depreciado,
tendremos una verdadera Reserva, pe-
ro ésta no debe denominarse “Reser-
va por Depreciacion” sino “Reserva
para Reposicion de Activo”, ya que 16-
gicamente lo que determina su califi-
cacion debe ser su destino y no su cau-
sa.

Entre los conceptos de Reserva y
de Agotamiento existe similar diferen-
ciacion. El Agotamiento es un factor
que determina la disminucion del va-
lor de bienes del Activo, o sea su De-
preciacién. Pero la determina en for-
ma distinta de la de los bienes amorti-
zables, pues se produce mediante la dis-
minucion paulatina de la cantided fi-
sica del bien.

El factor Agotamiento también pue-
de ser causa de formacion de “Reser-
vas para Adquisiciones de Minas”, pe-
ro ello no deberia originar equivocos.
Esto se debe también al empleo que se
ha hecho corriente de la denominacion
“Reserva por Agotamiento”, que ado-
lece de los mismos defectos anotados



anteriormente al estudiar la “Reser-
va por Depreciacion”.

El término “Reserva por Obsoles-
cencia” es también a menudo emplea-
do, a pesar de ser igualmente defectuo-
s0, y origina la confusion entre los con-
ceptos de Reserva y Obsolescencia. La
Osolescencia es meramente una causa
de depreciacion de bienes cuya deman-
de ha cesado, o que han sido substitui-
dos por otros, fruto de un mayor ade-
lanto industrial o de un nuevo inven-
to, o simplemente de la variacion de
una moda.

Tal como en los casos de Deprecia-
cion y Agotamiento, la “Reserva por
Obsolescencia” es en realidad una A-
mortizacion. Y cuando es una verda-
dera Reserva no deberia llamarse tal

sino “Reserva para Reposicion de
Stock”.
Idénticas diferenciaciones se puc

den establecer entre el concepto de Re-
serva y los de otros factores tales co-
mo la Incobrabilidad o la Extincién, en
el caso de las mal llamadas “Reservas
por Deudas Incobrables” o Reservas
por Acreencias Prescritas”.

Para resumir, en forma general pue-
de afirmarse que todos los factores que
indican depreciacién de bienes v dere-
chos del Activo dan lugar en realidad
a la formacion de verdaderas Cuentas
de Amortizacién, que en la practica
son erroneamente calificadas de Reser-
vas. Y cuando en realidad dan lugar a
la constitucién de verdaderas Reservas
para reposicion de los bienes deprecia-
dos, éstas deben calificarse siempre de
acuerdo al destino que se les asigna v
no con la misma denominaciéon de Ios
factores de depreciacion que son su
causa.

Cabe destacar que tratadistas como
Roy B. Kester y W. A. Paton califi-

can estas Cuentas de Amortizacion co-
mo “Reservas de Valuacion” y no las
denominan en momento alguno como
Amortizaciones. Discrepamos firme-
mente con dicha nomenclatura que co-
loca bajo una misma denominacion a
las Reservas y a las Amortizaciones y
Cuentas similares.

LAS RESERVAS Y LAS
CUENTAS DE CASTIGO

Se entiende por “Castigos” los por-
centajes de depreciacion de los bienes
del Activo que se deducen de la utili-
dad imponible afecta al Impuesto a la
Renta. Este término se ha generaliza-
do en nuestro medio en virtud de ha-
berlo empleado expresamente la Ley
7904 de Impuestos a la Renta.

En consecuencia, los Castigos pare-
cerian ser sinénimos de las Amortiza-
ciones, pero en realidad tienen un sen-
tido mas amplio que éstas, pues se re-
fieren a todo tipo de hienes, mientras
que el término Amortizacion, como he-
mos visto anteriormente, solo se uti-
liza para aquellos hienes cuya deprecia-
cion no importa una disminuciéon de
la cantidad fisica del mismo. No pue-
de emplearse correctamente el término
de “Amortizacion de Deudas Incobra-
bles”, pero si se utiliza el de “Castigo
de Deudas Incobrables”.

Siendo en consecuencia los Castigos
términos de naturaleza similar (pero
no idénticas) a las Amortizaciones, se
les confunde con frecuencia con las
Reservas. Al respecto, debemos anotar
que existen las mismas diferencias que
hemos consignado al tratar la compa-
racion de Reservas y Amortizaciones.
De lo que se deduce la irregularidad

del término tan corrientemente emplea-

do de “Reservas para Castigos”.
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LAS RESERVAS Y T1OSs

FONDOS

Estos dos términos, aparentemente
sinénimos, tienen un significado muy
diverso en su aspecto legal y contable.
Dada la frecuencia con que se les con-
funde, procedemos a continuacion la
exponer los fundamentos esenciales de
su diferenciacion.

1.— El fondo es tangible, es decir que
estd representado siempre por di-
nero en efectivo o por su equiva-
lente, realizable a muy corto pla-
zo. IIn cambio las Reservas gene-
ralmente estan representadas por
toda clase de bienes no identifica-
dos; salvo el Ginico caso especial
que se inmovilice una Cuenta en
efectivo en respaldo de una deter-
minada Reserva.

2—El Fondo es siempre una Cuenta
del Activo, especificamente deter-
minada. Las Reservas se expresan
en el Pasivo y en general estan
representadas por la masa global
del Activo.

3.— La creacién de un Fondo no signi-
fica siempre que se haya produci-
do un aumento del haber social en
favor de los accionistas, los que
es requisito esencial de las Reser-
vas. Ejemplo de ello lo tenemos
en el “Fondo para Pago de Habe-
res”,

4— El Fondo no siempre se crea pa-
ra un fin futuro, como en el caso
de las Reservas. En efecto, pue-
den crearse Fondos para cubrir in-
clusive obligaciones ya devenga-
das, como por ejemplo un “Fon-

do para Obligaciones y Venci-
das”.

De los fundamentos anteriores ex-
puestos podemos deducir la irregulari-
dad en que a menudo se incurre en
efectuar la calificacién de “Fondos de
Reserva’ a determinadas Cuentas. Es
evidente que puede haber un Fondo es-
pecificamente afectado para respaldo
de una Reserva determinada, pero en
ningtin caso puede denominarse de esa
manera a una Cuenta del Pasivo como
son las Reservas verdaderas.

Al respecto, el tratadista Roy B.
Kester (1) afirma: “A veces se les de-
nomina Fondos de Reserva, mas si
nos atenemos a una terminologia ade-
cuada, observaremos que el vocably
Fondo sblo puede aplicarse a una
Cuenta del Activo”.

LAS RESERVAS Y LAS

PROVISIONES

i

El Diccionario Enciclopédico de la
Lengua Espafiola asigna al término
Provision un significado muy similar
al de Reserva. Sin embargo, son los
usos y costumbres comerciales y con-
tables los que nos dan el verdadero sen-
tido con que se utiliza en la practica
el término Provision. Vemos que nor-
malmente se le emplea como un sino-
nimo de Fondo, o sea para designar
Cuentas de efectivo o de valores fa-
cilmente realizables pero destinadas a
cubrir una obligacion ya vencida o
bien una necesidad de la empresa de
caracter inmediato. Las Provisiones se
diferencian pues con los Fondos en ge-
neral en que llevan implicito ese carac-
ter de atencion a una necesidad inme-
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diata o ya devengada. Lo que no suce-
de por ejemplo con un “Fondo para
Futuros Dividendos”, al que dificil-
mente podremos asignarle el califica-
tivo de Provision.

Por otra parte, las Provisiones pue-
den responder en algunos casos a ver-
daderas Reservas, como por ejemplo
una “Provision para Adquisiciones de
Equipo”. Pero en esta oportunidad, el
hecho de que se haya empleado el tér-
mino Provision para designar la Cuen-
ta de Activo asignada a la “Reserva
para Adquisiciones de Equipos” signi-
ficara que esas adquisiciones estan a
punto de realizarse, dado el caracter in-
mediato de la Provision.

Pero las Provisiones, tal como se
desprende de lo anteriormente expues-
to, son en general Cuentas de atencion

de obligaciones ya devengadas, y en
ello se diferencian basicamente de las
Reservas.

(1) “Derecho Comercial” — Tomo VII
Pag. 154. ‘

(2) “Derecho Comercial” — Tomo II —
Pag. 504.

(3) “Tratado de Sociedades Mercanti-
les” — Pag. 302.

(4) “Sociedades Andénimas” — Pag. 327.

(5) “Tratado de Derecho Mercantil” —
Tomo 1—2, Pag. 696.

(6) “Contabilidad Superior” — Tomo II
Pag. 553.

(7) “Manual del Contador” — Pag. 1054.
(8) Op. Cit. — Tomo II — Pag. 509.
(9) Op. Cit. — Tomo 1—2 — Pag. 696.
(10) Op. Cit. — Tomo II — Pag. 509.

(11) Publicaciones del “Instituto de Con-
tadores Americanos’”.
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Consideraciones Generales acerca

de

Por:

Charles Gide, eminente cooperati-
vista francés, ha sostenido que la “coo-
peracion” es a la vez “objeto de cien-
cia” y “razén de vivir”. Por ello, el es-
tudio completo de la significacion de
dicho término implica un analisis cien-
tifico y un estudio doctrinal.

Seria demasiado ardua la tarea de
pretender abarcar el estudio exhausti-
vo de lo que se entiende por idea coo-
perativa, hecho cooverativo, teoria de
la cooperacion, doctrina cooperativista
y sistema cooperativista. Al respecto,
bastenos por ahora y antes de abocar-
nos concretamente al examen del tema.

Sugerido en el titulo de este articu
lo, eshozar algunas ideas fundamenta-
les.

Alberto Pasquier, profesor de la Fa-
cultad de Derecho de Caen, estima que
la expresion “‘doctrina cooperativa” es
inadecuada a causa de las acusadas di-
ferencias que separan a los autores que
sobre ella discuten. Pero si esta razén
fuera suficiente, consideramos que no
podria tampoco hablar de doctrina so-
cialista, de doctrina neo - liberal o de
doctrina social - cristiana.

Desde la creacion de la primera coo-
perativa en Rochdale, Inglaterra, hace
ya mas de 120 afios, el movimiento
cooperativo ha encontrado eminentes
sostenedores en el campo de los prin-
cipios y en sus realizaciones practicas.

la Naturaleza Juridica de

las Cooperativas

Alfredo Garcia Mesinas

Como expositores de sus espectos doc--
trinales destacan, entre muchos, Gide,
Poisson, Varlez y otros que concibie-
ron el cooperativismo como una estruc-
tura econémica de la sociedad contem-
poranea capaz de superar los antago-
nismos creados por otros sistemas so-
cio - econdmicos.

I.a expresion ‘“‘doctrina cooperati-
va'’ es un término colectivo: abarca el
conjunto de teorias que confieren al
hecho de la cooperacién un papel de
importancia variable en la solucién de
los problemas socio - econémicos. De
aqui que el hecho cooperativo ocupe un
lugar tan importante en el mundo, a
tal punto que ha llegado a ser imposi-
ble comprender la realidad econémica
y social de hoy si no se estudia la coo-
peracién ; y ésta, que es en esencia doc-
trina de armonia, se concreta en la rea-
lidad préctica a través de un cauce ins-
titucional de caracter econdomico - ju-
ridico denominado Cooperativa.

Nos interesa solamente por ahora,
precisar la naturaleza juridica de una
cooperativa, lo que equivale a pregun-
tarse qué es en esencia una cooperativa
desde el punto de vista del Derecho.

Juan Gascoén, ilustre catedratico de
la Universidad de Madrid, nos recuer-
da el hecho de que no se debe perder de
vista que toda definicidn legal escrita
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y muy pormenorizada corre el riesgo
de dejar fuera de ella a entidades ver-
daderamente cooperativas y, a la in-
versa, las definiciones muy amplias y
genéricas el grave inconveniente de dar
acogida a instituciones de caracteres
muy distintos.

Por variados que sean los aspectos
en que se manifiestan las actividades
de las cooperativas, es facil concluir
que todas ellas, cualquiera que sea el
nivel o el tipo de sus operaciones, se
subordinan a una idea predominante:
la realizacion de la idea cooperativa.
Esta idea puede formularse en pocas
palabras: organizar la ayuda economi-
ca mutua por medio de la asociacion
voluntaria de individuos, que se unen
para colaborar en una accion comun en
beneficio de todos.

Se desprende pues, de la expresion
de esta idea general, que la cooperati-
va es una asociacion por cuanto implica
la participacion de varias personas en
ara de la obtencion de un fin comun.
Pero como quiera que en la cooperati-
va dicho fin tiene, sin duda, caricter
economico, entonces ya no cabe hablar
de una mera asociacién sino mas bien
de sociedad, pues aquella exige que el
fin no sea econdémico y ésta tiltima es,
en esencia, una asociacion que si persi-
gue fin econémico. En consecuencia,
sostenemos que la cooperativa es una
asociacion que por procurar un fin eco-
nomico tiene categoria de sociedad.

Debemos hacer notar que el concep-
to de fin o beneficio econdmico no su-
pone siempre y necesariamente la exis-
tencia de animus lucrandi, porque si
asi fuera no tendria razén de ser la di-
ferencia entre sociedades civiles y mer-
cantiles y, consecuentemente, careceria
de fundamento que ambos tipos de so-
ciedades se encuentran legislados en
distintos Cuerpos de Ley. Asi se en-

tiende pues, que una cooperativa, sin
tener afan de lucro, persiga provecho
economico para sus asociados.

Ahora bien, cabria hacerse la pre-
gunta siguiente: jQué tipo de sociedad
es la cooperativa? Si atendemos a un
criterio estrictamente legal, es decir,
encuadrado dentro de lo dispuesto por
nuestro Ordenamiento Positivo, debe-
mos concluir que la sociedad cooperati-
va tiene, hoy en dia, un caracter nor-
mativo sui - géneris con aproximacion
mayor a la sociedad civil que a la mer-
cantil pero con plena autonomia juri-
dica. Fundamentemos esta afirmacion.

Hasta antes del 14 de Diciembre de
1964, existia en el Perii una situacion
muy confusa acerca de la naturaleza
juridica de las cooperativas, circuns-
tancia que desde luego desalentaba en
nuestro medio el establecimiento de di-
chas entidades. Cabia la posibilidad de
considerarlas tanto sociedades civiles
como mercantiles.

En efecto, con anterioridad a la
mencionada fecha y de conformidad
con lo que disponia la Ley No. 9714,
las cooperativas debian inscribirse en
el Registro de Personas Juridicas, asi-
milandose a la forma establecida para
las sociedades civiles (Articulo 1053
del Cédigo Civil). De otro lado, en
virtud de lo ordenado por el Articulo
132 del Codigo de Comercio, las coo-
perativas llegaban a tener categoria
mercantil “cuando se dedicaren a ac-
tos de comercio” extrafios a la mutua-
lidad o se convirtieren en sociedades a
prima fija”.

Este régimen ambiguo ha desapare-
cido a raiz de la promulgacion de la
Ley General de Cooperativas No.
15260, la misma que ha seguido el mo-
derno principio de que toda ley orga-
nica sobre cooperativas debe asegurar
la calidad sui - géneris de este tipo de
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sociedades. Aunque con palpable re-
traso (el primer Codigo Cooperativo
se promulgd en Prusia hace casi cien
afios ), contamos hoy con una Ley Ge-
neral que sefiala con claridad y preci-
sion lo referente a la constitucion, es-
tructura y funcionamiento de las en-
tidades cooperativas, incluyendo, por
cierto, los principios cooperativos uni-
versalmente reconocidos.

Pues bien, la Ley No. 15260 recono-
ce a las sociedades cooperativas natu-
raleza especial. Tin efecto, en su Ar-
ticulo 4o. establece que dichas entida-
des son Personas Juridicas de Derecho
Privado, siempre y cuando se cumpla
con los requisitos sefialados por los
Articulos 1lo. y siguientes. Es decir,
que deberan ser reconocidas oficial-
mente por el Instituto Nacional de
Cooperativas y, finalmente, estar ins-
critas en el Registro de Personas Ju-
ridicas en el correspondiente Libro de
Cooperativas creado por el Articulo
140. de la Ley en mencién, modifica-
toria del Articulo 1053 del Codigo Ci-
vil. Esta iltima inscripcion les confie-
re a las sociedades cooperativas perso-
nalidad juridica y plena autonomia.

No existe, como erroneamente pu-
diera creerse, duplicidad en la inscrip-
cion ya que la que se debe efectuar an-
te el Registro Nacional de Cooperati-
vas es antecedente obligatorio de la que
le sigue ante el Registro de Personas
Juridicas, y sirve a los efectos de la es-
tadistica y control correspondientes,
asi como la segunda es la que determi-
na los efectos legales respectivos.

Vemos pues que la Ley No. 15260,
como cuerpo organico de disposicio-
nes de Derecho Cooperativo, no solo
ha solucionado el antiguo problema
registral, anteriormente sefialado, si-
no que taxativamente le ha otorgado a
la institucion cooperativa personalidad
juridica distinta a las de las sociedades
civil v mercantil.

En conclusién, la sociedad cooperati-
va en el Perti es aquella de naturaleza
juridica sui-géneris que se constituye
con sujecion al régimen especial estable-
cido por la legislacion de la materia y
no de acuerdo a las disposiciones del
Cédigo Civil —lo que la haria civil—,
ni a las del Codigo de Comercio —lo
que las convertiria en mercantil—,
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Presencia de John Locke
en el Derecho Gontemporaneo

Fernando de Trasegnies Granda.

La obra de John Locke (1632
1709) ha sido muy conocida en sus
aspectos constitucionales: se le atribu-
ye acertadamente la responsabilidad
cuando menos parcial del Estado de-
mocratico moderno basado sobre la
division de los Poderes. Sin embargo,
no se ha insistido suficientemente en
las repercusiones de su concepcion ge-
neral del Derecho sobre el pensamien-
to juridico de nuestra época. En efec-
to, mas alla de sus teorias sobre la con-
{figuracion del Estado se advierte una
IFilosofia del Derecho que centra el
pensamiento politico de Locke y res-
pecto del cual su defensa de la division
de poderes y del régimen parlamenta-
rio frente a monarquia absoluta no
constituye sino un mero .desarrollo,
La influencia de Locke en este senti-
do ha sido de tal naturaleza que pode-
mos decir que este substratum consti-
tuye atn ahora una de las capas “geo-
logicas” fundamentales de casi todo
ordenamiento juridico y del pensamien-
to de los juristas a partir del S. XVIII,
aunque frecuentemente no se tenga
consciencia de ello. Es asi que cuando
las Introducciones de algunos Manua-
les de Derecho Civil nos hablan de los
derechos subjetivas como elementos
absolutos y anteriores al orden juridi-
co o cuando se enarbolan formas pas-
ticulares del derecho de propiedad pa-
ra la defensa de determinadas situacio-
nes atribuyéndoles un caracter “na-
tural”’, nos encontramos en presencia

nuevamente de las ideas de John Loc-
ke.

Para comprender a Locke no debe-
mos olvidar que vivié en una atmos-
fera de capitalismo incipiente, en el
momento en que Inglaterra aumenta-
ba considerablemente su comercio y st
industria y que, consecuentemente, sur-
gia una nueva clase social —la burgue-
sia— como protagonista de esta evo-
lucion. Es debido a estas circunstan-
cias que se produjo un choque entre
las nociones cldsicas, que no se ajus-
taban mas a las nuevas condiciones,
y las exigencias de la clase en proceso
de ascension social. Locke mismo per-
tenecid a una familia de nuevos ricos.
Fué su abuelo Nicholas quien hizo la
fortuna familiar en la actividad textil:
habilitaba y hacia trabajar a artesa-
nos tejedores que rodeaban a Bristol
y luego vendia las telas en ese puerto
que era un inportante mercado; con el
dinero ganado, compro algunas peque-
fias propiedades. Su padre fué aboga-
do y, atin cuando no se preocupd en
incrementar el patrimonio que habia
heredado, se consideraba como miem-
bro de la nueva clase ascendente has-
ta el punto de pelear como Capitan de
los Ejércitos Parlamentarios.

Locke estudié en Oxford, que en esa
época era un centro nominalista;
este hecho influirda notablemente en
su pensamiento. Fué médico, atin cuan-
do nunca obtuvo el titulo de Doctor
en esta ciencia. Pero su verdadera vo-
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cacion fué el estudio de la politica.
Debido a un encuentro casual, se hi-
zo amigo del Primer Earl de Shaftes-
bury, politico muy activo y persona-
je muy influyente de la época. Le re-
comendo y dirigié incluso una delica-
da intervencién quirtirgica en el higa-
do que fué realizada exitosamente, lo
que le significod la proteccion de Shaf-
tesbury quien lo convirtié en su conse-
jero personal. El contacto con este
hombre ptiblico le permiti6 a Locke ad-
quirir un gran conocimiento de la lu-
cha politica. Laslett afirma que este
hecho fué tan decisivo en su forma-
cién que puede decirse que sin él Loc-
ke no seria el que conocemos hoy (1)
Por otra parte, Shaftesbury era tam-
bién un hombre de negocios: tenia
grandes propiedades y cuantiosas in-
versiones, incluso en el extranjero. Es
sabido que Locke sigui6 a su adinera-
do protector en algunas de sus inver-
siones, tales como la Africa Co., la
Lustring Co. y el Banco de Inglaterra;
ademas, prestd a menudo con garan-
tia hipotecaria e incluso obtuvo ganan-
cias en la Bolsa con acciones de la Old
y la New East India Companies. Es-
te tipo de actividades y el auge econo-
mico que observaba en quienes lo ro-
deaban, lo llevo a pensar que toda per-
sona industriosa podia obtener los me-
dios necesarios para su subsistencia si
ponia el empefio suficiente y que los po-
bres y mendigos no podian tener otra
causa que una relajacion de la disci-
plina y una corrupcion de las costum-
bres (2).

Es en este ambiente en el cual se des-
envuelve la vida de Locke, lo que es
muy importante recordar para inter-
pretar correctamente sus ideas: se tra-
ta de la época de instauracion de una
economia de mercado de caricter ca-

pitalista con predominio todavia de la
tierra como factor principal de rique-
za. Estas nuevas condiciones econo-
micas y sociales crean la necesidad de
una revision de los principios acepta-
dos hasta ese entonces, Es en ese sen-
tido que Hobbes desarrollard un sis-
tema juridico basado exclusivamente
en el poder y en el interés individual,
libre de toda traba principista: la no-
cion de justicia, la nocion de equidad,
el justo precio, el buen reparto, etc.
seran abolidos en aras de una libertad
contractual llevada a sus maximas
consecuencias. Sin embargo, el esque-
ma hobbesiano era, por una parte, de-
masiado prematuro: la gente no esta-
ba atn dispuesta a abandonar sus an-
tiguas categorias; por otra parte, Hob-
bes habia incurrido en los errores de
desconocer la existencia de las clases
sociales y de optar por un Gobierno
fuerte sin control de ninguna especie.
Locke pretendera subsanar estos erro-
res y, ademas, hard mas digerible pa-
ra sus contemporaneos la doctrina de
Hobbes, incorporandole algunas no-
ciones clasicas, como la comunidad de
origen de los bienes terrenales, el De-
recho Natural, etc., aunque con un sen-
tido totalmente diferente del clasico.

El pensamiento juridico de Locke
se encuentra centrado en la propiedad
privada del capital, mas particularmen-
te, en la propiedad individual de la tie-
rra. Es en torno a este ntcleo basico
que Locke tejera su doctrina. Por ese
motivo, es preciso comenzar la exposi-
cion de sus ideas con el analisis de
esta relacion juridica que Iocke consi-
dera el punto de partida de todo or-
denamiento juridico.
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Dios (no olvidemos que Lock per-
tenecia a una familia puritana) did
al hombre el derecho y el deber de
ser feliz. Este es un mandato divino
ineludible, que se impone a todo hom-
bre. Ahora bien, si Dios ha impues-
to esta obligacidn a todos los hombres,
logico es pensar que les ha otorgado
también los medios para cumplirla. Es
en este sentido que Dios proporciond
la tierra y sus bienes a todos los hom-
bres "para mantenimiento y comodi-
dad de la especie humana” (3). Por
otra parte, el hombre, debido a su ca-
racter de ser racional, estd capacita-
do para encontrar la razdén de las co-
sas: asi, habiéndosele entregado la tie-
rra para su aprovechamiento, la razén
le indica que debera buscar el maximo
rendimiento de ella. Sin embargo, ¢l
aprovechamiento de los bienes de con-
sumo no puede realizarse en forma co-
man :una manzana no puede ser co-
mida sino por un individuo, Luego,
atin cuando los bienes fueron entrega-
dos en comun, su utilizacion es siem-
pre individual. La misma argumenta-
cion se aplica a las tierras, es decir, a
los bienes de produccion: los animales,
debido a que son irracionales, se limi-
tan a aprovechar los frutos silvestres;
en cambio, el hombre comprende la
necesidad de mejorar la tierra, de dis-
ciplinar la naturaleza a fin de obtener
un mayor rendimiento y, para ello,
requiere apropiarse individualmente de
la tierra (4). En consecuencia, los bie-
nes, originariamente comunes, pasan i
ser individuales.

Pero, jcomo se va a determinar la
parte de la propiedad comin que le
correspondera a cada individuo? ;Cuél
serd el criterio mediante el cual se
efectia el paso de lo colectivo a lo in-
dividual ? Locke responde que es el tra-

bajo que desempefiara el papel de fac-
tor individualizante. El hombre es
propietario de su persona y, consecuen-
temente, del trabajo de su persona.
Por consiguiente, cuando el hombre ha
mezclado su trabajo con una parte de
los bienes comunes, esa parte le perte-
nece ya que es inseparable del traba-
jo en ella depositado y cuya propiedad
individual resulta indiscutible (5). En
principio, todos los bienes para ser a-
provechables exigen la aplicacion del
trabajo humano en tal forma que po-
dria decirse que sin la aplicacion dei
trabajo humano seria inutilizables : asi,
los frutos silvestres requieren por lo
menos que sean recogidos, los campos
deben ser trabajados, etc. En esta for-
ma, el trabajo pone la diferencia de
valor entre las cosas ya que el 99%
del valor total de un bien corresponde
al trabajo aplicado y solo el 1% a la
naturaleza (6). Locke insiste mucho
en esta idea y, a manera de demostra-
cion, nos dice que existen naciones en
América (se trata de la América del
S. XVII) ricas en tierras pero pobres
en comodidades materiales; atribuye
esta aparente contradiccion a que las
tierras no son trabajadas suficiente-
mente (7). En consecuencia, aquel que
se apropia individualmente de tierra
mediante la aplicacion de su trabajo,
aumenta el patrimonio de la humani-
dad (common stock) en vez de dismi-
nuirlo. Notemos bien como estas tesis
conducen a una apologia de lo indivi-
dual: la apropiacion individual es una
exigencia de la razén y lejos de signifi-
car un desmedro de los bienes comu-
nes, una segregacion egoista de parte
de los Dbienes que eran de todos, con-
tribuye por el contrario a aumentar
la riqueza de la humanidad. (8)
Llegamos aqui a un punto muy im-
portante de la doctrina de Locke: es-
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ta apropiacion individual, esta prime-
ra relacion del hombre con ciertos bie-
nes, es anterior a la formacion de un
Estado. El hombre, en estado de na-
turaleza, se apropia de los bienes sin
que para ello requiera la autorizacion
o el acuerdo de los demas hombres
(9). El estado de naturaleza es aquel
en (ue se encuentran los hombres an-
tes de haber decidido asociarse para
constituir un Gobierno y darse una
ley. Locke cita como ejemplo la situa-
cion social en el Pert antes de la for-
macion del Imperio Incaico, segtiin la
describe Garcilazo de la Vega (10).
Este ejemplo —historicamente falso
pero indudablemente curioso para no-
sotros— tiene la virtulidad de aclarar-
nos la concepcion de este autor sobre
el estado de naturaleza: no es un me-
ro supuesto loégico —como parece ser-
lo en el esquema hohbesiano— sino un
verdadero momento historico en la vi-
da de los pueblos. Es fundamental co-
nocer las condiciones de tal estado va
que el Derecho, como creacion artifi-
cial y posterior, no podra modificarlo:
se limitard a reconocer las relaciones
que existian en el estado de naturale-
za y a garantizarlas.

El estado de naturaleza es, en pri-
mer lugar, un estado de absoluta li-
bertad y de igualdad porque todos los
hombres son de la misma especie y tie-
nen igual derecho sobre la naturaleza
que les ha sido entregada en comin
(11). Locke defiende apasionadameri-
te un cierto grado de igualdad basica
entre los hombres: todos los hombres
son igualmente propietarios de su per-
sona y de su trabajo y todos tienen
igual derecho a apropiarse de los bie-
nes de la naturaleza mediante su tra-
bajo. Sin embargo, mas alla de este ni-
vel elemental, L.ocke no encuentra di-

ficultad en reconocer ciertas diferen-
cias: ya en el estado de naturaleza
unos hombres se distinguen de otros
por ser mas industriosos, mas trabaja-
dores; luego, a partir de ese momen-
to, unos hombres seran propietarios
de mas bienes que otros o incluso unos
seran propietarios de tierras y otros
solo de su fueza de trabajo. En esta
forma, quedan constituidas dos clases
sociales, siempre en el estado de na-
turaleza y, por consiguiente, sin ue
el Derecho que se instituya posterior-
mente pueda modificar esta estructu-
racién. (12) Locke, en sus “Some
Considerations of the Consequences
of the Lowering of interest and Rais-
ing the Value of the Money”, consi-
dera a los asalariados como una clase
normal de la sociedad y no tiene in-
conveniente en aceptar que es asimis-
mo normal que la clase obrera se ca-
racterice por vivir “‘from hand to
mouth” (13). Notemos que esta des-
igualdad asi creada no es similar a la
esclavitud en el pensamiento de Loc-
ke: mientras las tesis esclavistas con-
sideran que los hombres son esencial-
mente diferentes, Locke cree que los
hombres son esencialmente iguales pe-
ro que unos se hacen diferentes de los
otros en razon de su actividad. Es asi
como Locke, segtin sefiala Macpherson,
no encuentra justificacion a la es
clavitud pero si a la subordinacién per-
manente de una parte del pueblo a I
otra por la continua alienacién contrac-
tual de su trabajo (14). En realidad,
la propiedad de la vida conserva para
Locke un cierto caracter sagrado pero
no plantea ningtn inconveniente a la
alienacion de su actividad.
£ Ed Ed

Hemos revisado asi lo que Locke
entiende por estado de naturaleza, es
decir, el modo “natural” de compor-
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tarse de los hombres antes de que exis-
{a ley o coercion alguna: cada hom-
pre pretende apropiarse de la mayor
cantidad de bienes posibles, lo que no
s6lo no perjudica a los demas sino
que los beneficia.

Sin embargo, esta conducta tropie-
za con algunos limites. Fundamental-
mente, dado que los bienes han sido
entregados por Dios para la conserva-
cion y comodidad de la humanidad en-
tera y que el trabajo solo tiene senti-
do en la medida que beneficie a esta
humanidad al producir cada vez mas
bienes para el uso general, la apropia-
ci6n individual no puede ir mas alla
de lo utilizable (15). Es decir, nadie
tiene derecho a apropiarse de mas bie-
nes que aquellos a los que puede efec-
tivamente dar un destino. Asi, el que
se apodera de todas las frutas silves-
tres de un bosque conociendo que la
mayor parte de ellas se pudririn en
sus bodegas porque le es imposible
consumir mas de la décima parte, estd
sobrepasando los limites impuestos por
la naturaleza de las cosas ya que su
apropiacién no representa un benefi-
cio para nadie. Dentro del mismo or-
den de ideas, aquel que se apropia de
una extension de tierras mayor que la
que puede utilizar en forma cfectiva
v que, en consecuencia, deberd dejar
sin cultivar parte de ella, no tiene jus-
tificacion,

Por otro lado, en razon de que el
factor individualizante es el trabajo,
cada hombre solo podrd hacer suyos
los bienes o tierras que pueda traba-
jar. Es cierto que no se le exige el tra-
bajo personal sino simplemente la pues-
ta en valor de las tierras incluso con
trabajo ajeno. Pero en el primitivo es-
tado de naturaleza resultard bastante

dificil la contratacion de trabajo ajeno
mediante pago en especie (el traba-
jo ajeno gratuito equivale a la escla-
vitud y seria repudiado por Locke}.
Ademas, tal sistema de contratacion
solo puede conducir a una economia
de tipo feudal que no satisfacia las
aspiraciones de la naciente economia
de mercado.

Finalmente, si los bienes habian si-
do entregados por Dios para que sean
gozados por la humanidad entera, ia
apropiacion individual exigia que ca-
da hombre dejar suficientes bienes
como para que los demas puedan ser-
virse de ellos apropiandolos meriante
su trabajo (16). Claro esta que no de-
bemos olvidar que Locke considera el
trabajo como un bien alienable; por
consiguiente, no tiene dificultad para
admitir que atn cuando algunos hom-
bres —los mas industriosos— se ha-
yan apoderado de toda la tierra, los
demas pueden participar de sus fru-
tos a cambio de su trabajo. Pero nos
encontramos nuevamente con el pro-
blema del pago en especie que restrin-
ge notablemente el alcance de esta so-
lucion.

Todos estos problemas seran resuel-
tos con la invencion de la moneda. Es-
te hecho dara origen a la superacion
de los limites antes mencionados y,
consecuentemente, a la supresion de
toda traba a la actividad individual.
(17)

Hasta ese momento,
que el proceso de apropiacién indivi-
dual estaba considerablemente limita-
do: las propiedades no pueden ser mi-
yores que la extension suficiente pard
producir lo necesario para el consu-
mo del propietario y para un truequc
clemental; no existiendo un verdade-

hemos visto
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ro mercado del trabajo, nadie puede
apropiarse ilimitadamente de tierras
pues los no-propietarios no conserva-
rian medio alguno de subsistencia. Es-
tas condiciones obligan a contentarse
con propiedades verdaderamente pe-
quenas. Sin embargo, todo ello cam-
biara radicalmente desde que los hom-
bres se ponen de acuerdo para crear
un bien —la moneda— que sea inter-
cambiable por todos los demas bienes.
Ya no habra posibilidad de producir
en exceso pues todo lo que no se con-
sume puede ser facilmente vendido
para obtener moneda, la que a su vez se
utilizard para adquirir bienes de pro-
duccién aumentando asi continuamen-
te el caudal de la humanidad (La con-
cepcion “capitalista” de Locke lo ha-
ce enemigo de todo tipo de atesora-
miento, sea de bienes consumibles o
de moneda: ésta tiltima debe ser uti-
lizada como capital de produccion).
Asimismo, no hay riesgo de dejar a
nadie sin lo necesario para su subsis-
tencia porque todos pueden vender su
fuerza de trabajo y obtener moneda
para comprar con ella los bienes de
consumo que necesitan. Finalmente y
por la misma razon, el propietario pue-
de contar con todos los brazos que
exija el trabajo de sus tierras, cual-
quiera que sea su extension.

Han quedado eliminadas asi todas
las barreras que existian antes a la
apropiacién individual: ésta se reali-
zara en adelante sin ninguna limita-
cion, las propiedades podran ser todo
lo grandes que pueda imaginarse. Teo-
ricamente, un solo propietario podria
poseer toda la tierra del mundo: no
hay, pues, inconveniente para que sea
una clase quien la posea con exclusi-
vidad. La burguesia se encuentra asi
plenamente justificada en su vocacion

de poseer la mayor cantidad de medios
de produccion posible y su accion en
tal sentido ha sido libertada de toda
limitacion moral. No obstante, para
lograr este proposito no ha sido preci-
so abandonar totalmente la idea del
destino comin de la tierra impartido
por Dios ni la existencia de ciertos
“mandatos” o “leyes” de la naturale-
za : por el contrario, estas nociones han
sido colocadas al servicio de los inte-
reses de la burguesia.

11

El estado de naturaleza, aun des-
pués de la invencion de la moneda, pre-
senta todavia serios problemas. Los
hombres se encuentran siempre ex-
puestos en el goce de sus derechos a
la invasién de los demas (18): se tra-
ta de una situacion fundamentalmen-
te insegura.

Los hombres pueden ser atacados
en aquello que poseen, es decir, en sus
vidas, sus libertades y sus propiedades.
Ahora bien, cualquier agresion a un in-
dividuo da derecho a una reaccién vio-
lenta por parte del agredido a fin de
castigar al agresor (19). Es interesan-
te notar que para Locke es tan impor-
tante la propiedad que toda persona
puede matar al ladron de sus bienes
(20) “por la misma razén que se pue-
de matar a un lobo o un ledn; porque
tales hombres no estan regidos por la
ley comtn de la razon” y deben ser
considerados como “peligrosas y noci-
vas criaturas” (21). El caracter ra-
dical de este castigo nos pone de mani-
fiesto una vez mas el lugar predomi-
nante que ocupa la institucion de la
propiedad en la concepcion juridica de
Locke. Todo hombre, pues, tiene dere-
cho en el estado de naturaleza a defen-
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der su propiedad y, consecuentemen-
te, a juzgar y sancionar a quienes la
han atacado; cada hombre puede cas-
tigar a quienes han trasgredido la ley
de la naturaleza (22). Sin embargo,
el hecho de que cada hombre sea juez
de su propio caso se presenta a injusti-
cia (23); ademas, la defensa indivi-
dual supone la vigilancia constante v
la existencia de un riesgo permanente.
Por eso, los hombres pueden unirse
para confiar exclusivamente a la socie-
dad este poder primitivo, renunciando
a toda sancion individual: nace asi la
sociedad civil (24), es decir, el Esta-
do y el Derecho. Los hombres deben te-
ner una regla uniforme y un Juez so-
bre ellos que determine el derecho de
cada uno en caso de controversia (25).
Ahora bien, siendo todos los hombres
iguales y libres, la sociedad politica
solo puede constituirse por acuerdo
(26) : es en virtud del pacto social que
se instaura el Derecho (la regla) y el
Gobierno (el juez y sancionador).

i Cual sera el propdsito de esta socie-
dad civil asi instituida? ;Cuales seran
los fines que perseguira todo ordena-
miento juridico y todo Estado?. Loec-
ke es muy claro al respecto: regular
y preservar la propiedad, entendida en
su sentido mas amplio como las vidas,
las libertades y los bienes; es decir,
garantizar aquello que ya estaba en el
estado de naturaleza. En consecuencia,
el Derecho Civil se limitara a deter-
minar las condiciones de adquisicion
de la propiedad a fin de precisar con
exactitud el objeto de la proteccion,
establecer las formalidades de los con-
tratos (para que puedan ser facilmen-
te probados) dejando la mas amplia li-
bertad de disposicion y de goce de los
bienes y determinar algunos otros de-
rechos y situaciones juridicas colate-

rales como el nacimiento, la muerte y
el matrimonio (especialmente en lo que
se refiere a sus repercusiones de ca-
racter patrimonial) ; el Derecho Penal
prescribird las sanciones que seran apli-
cadas a quienes atenten contra la vida,
la libertad o la propiedad de los indi-
viduos. El Estado se encargara de dar
la ley y de hacerla cumplir; y como la
ley persigue fines puramente indivi-
dunales, el Estado esta limitado a ga-
rantizar los derechos individuales (que
ahora llamariamos ‘“‘derechos subjeti-
vos’') sin ninguna pretension de caréc-
ter colectivo o general; en todo caso,
no puede alterar en lo mas minimo la
estructuracion social que existia ya an-
tes de su constitucion. En una palabra,
toda la maquinaria estatal estd mou-
tada en funcién de asegurar a cada
persona el goce pacifico de sus dere-
chos y su ejercicio en la forma mas
libre. Por este motivo, las institucio-
nes basicas del sistema juridico de
John Locke son la propiedad y el con-
trato. Es por esta razon también que
insiste en la idea de que el Estado no
puede dar leyes que afecten la propie-
dad de ningun hombre sin el consen-
timiento de éste (27); incluso afirma
que “atn cuando en ciertos casos de
guerra se requerira un poder absoluto
sobre las vidas de los individuos, tal
poder no puede afectar sus bienes: el
sargento puede ordenar al soldado que
avance hacia la boca de cafion enemi-
go pero no puede tocarle un penique
de su patrimonio” (28).

Llegamos aqui a un punto impor-
tante en la concepcion juridica de Loc-
ke. Hemos visto en el estado de natu-
raleza que atn cuando todos los hom-
bres son originariamente iguales, su
mayor o menor aplicacion al trabajo
crea diferencias entre ellos. Nos en-
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contramos asi que en una cierta fot-
ma los hombres son iguales y en otra
diferentes: la igualdad radica en que
todos son propietarios de su vida y de
su trabajo y la desigualdad en que 0~
lo algunos son propietarios de bienes
e incluso éstos lo son en distintas pro-
porciones. Esta ambigiiedad se tradu-
ce necesariamente en la sociedad po-
litica dado que ésta no es sino un refle-
jo y una garantia de las relaciones
“naturales”. Todos los hombres, en la
medida que son iguales, tienen interés
en pertenecer a la sociedad politica:
todos requieren al menos proteccién
para sus vidas y su actividad. Pero so-
lo algunos pueden considerarse como
miembros completos (“full mem-
bers”) : aquellos que poseen propieda-
des, que ademas de sus vidas tienen
bienes que defender. La estructuracion
de clases sociales que se habian consti-
tuido en el estado de naturaleza se
institucionaliza asi en la sociedad civil.
Veamos entonces que mientras los no-
propietarios dan un acuerdo tdcifo pa-
ra la formacién y el mantenimiento
del Estado, sélo los propietarios de
tierras (Dbienes de produccion por exce-
lencia en esa época) manifiestan su
acuerdo expreso, esto es, son los Uni-
cos que tienen poder de decision dentro
del Estado y que pueden elegir y ser
elegidos para los cargos de Gobierno
(29). La razon de esta capitis deme-
nutio politica de ciertos miembros de
la sociedad se basa en la conviccion de
que si todos los hombres tuvieran ple-
nos derechos politicos, no podria res-
petarse la santidad de la propiedad in-
dividual frente a las decisiones de la
mayoria (30). Y es en esta forma
que de la igualdad originaria llegamos
al Derecho como expresion de clase.

No debe extrafiarnos esta concep-

cion oligarquica del Estado y del De-
recho si tenemos en cuenta las ideas
de Locke sobre los fines que debia
perseguir el ordenamiento juridico y
sobre la justificacion de la propiedad
individual. En efecto, dado que el fin
del orden juridico es la proteccion de
los derechos subjetivos, solo quienes
tengan un interés completo (vidas y
propiedades) seran miembros comple-
tos; en cambio, los que tienen un inte-
rés parcial (solamente vidas) no pue-
den pretender igualdad de derechos
con los primeros respecto de la elabo-
raciéon y cumplimiento de las leyes,
respecto del Estado. Ademas, recorde-
mos que es la razon la que indica a
los hombres que deben buscar el maxi-
mo rendimiento de los bienes; y éste se
obtiene mediante la aprobacion indivi-
dual. Por consiguiente, los propietarios
de tierras son también los mas racio-
nales de los hambres. Estas diferencias
tan fundamentales entre propietarios
y no propietarios no pueden ser eludi-
das al pasar a la sociedad juridica.

Por otra parte, no olvidemos que el
Estado y el Derecho no pueden modi-
ficar esta situacion. Locke insiste en
que las diferencias en la propiedad
existen en el estado de naturaleza; nos
dice ademas que el Derecho se crea pa-
ra proteger las propiedades y que, por
consiguiente, no puede pasar de los li-
mites impuestos por la naturaleza. Lue-
go, el Estado tiene por objeto prote-
ger propiedades desiguales (31). Es
mas; si todos los hombres fueran igua-
les, el estado de naturaleza seria paci-
fico y el papel del Estado se reduciria
a su minima expresioén o no seria nece-
sario. Pero la falta de propiedad de
algunos da lugar a envidias (totalmen-
te injustificadas dentro del esquema
de Locke) y exige la presencia de un
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sistema coercitivo. Locke considera un
hecho ‘“natural” que una parte de la
humanidad no sea racionalmente ca-
paz de guiar sus propias vidas (en el
sentido burgués) y, por tanto, requie-
re un FEstado y un orden juridico que
la oriente indicAndole mediante leyes
aquellos que es correcto v sancionan-
dola cuando infringe estas leyes. En
esta tarea, la Iglesia debe participar
aplicando sanciones religiosas a aque-
llos que no pueden comportarse racio-
nalmente, es decir, trabajar intensa-
mente y no discutir el orden estableci-
do por la naturaleza.

Hemos llegado asi a una concepeion
del Estado que lo asimila, segiin Mac-
pherson, a “una Compaiiia con un pa-
trimonio social (joint-stock company
of owners) en la cual las decisiones
de la mayoria de sus propietarios obli-
gan no solamente a ellos mismos sino
también a sus empleados. La clase la-
boral, cuyo tinico activo es su capaci-
dad de trabajo, no puede tomar parie
en las operaciones de la Compafia al
mismo nivel que los propietarios” (32).
El mismo Macpherson nos dice que el
razonamiento de Locke es el siguiente:
los obreros (es decir, aquellos que no
poseen propiedades y deben vender su
trabajo para subsistir) estan en un ni-
vel racional demasiado bajo para pen-
sar o actuar politicamente; cuando
superan ese nivel se inclinan tnica-
mente a la insurreccion; la mala admi-
nistracion del Estado no consiste en
dejar al pobre al nivel de mera sub-
sistencia sino en permitir insurreccio-
nes; estas insurrecciones constituyen
una ofensa al respeto que deben los
obreros a los mejores (33).

La seguridad que busca el Derecho
es, entonces, la seguridad de los capita-
listas, la tranquilidad de los propieta-

rios frente a las reacciones de los no-
propietarios; de paso, se garantiza la
vida de los obreros (siempre que no
atenten contra la propiedad) ya que
el sistema estaria seriamente compro-
metido si se permitiera que los obreros
—tan necesarios como mano de obra y
como consumidores— se mataran unos
a otros.

El sistema preconizado por Locke
penetré profundamente en las convic-
ciones de los hombres de leyes de los
siglos siguientes, a tal punto que pue-
de afirmarse que todos los ordena-
mientos juridicos posteriores llevan en
alguna forma el sello de este filésofo.

No es necesario insistir en la impor-
tancia que ha sido atribuida a la pro-
piedad privada y a la libertad contrac-
tual. Asimismo, la teoria de los dere-
chos subjetivos —verdaderas ciudade-
las del individualismo— ha sido reco-
gida v venerada por casi todas las le-
gislaciones dando origen, en una cier-
ta manera, a documentos universal-
mente célebres como la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano formulada por la Revolucion
Francesa y la Declaracion Americana
en el mismo sentido.

Sin embargo, es interesante recor-
dar algunos de los efectos del pensa-
miento de Locke en lo referente a la
composicion y eleccion del Parlamen-
to; en esta forma nos sera posible co-
nocer sus repercusiones sobre la for-
macion de las leyes.

La mayor parte de las Constitucio-
nes democraticas (la democracia libe-
ral debe sus bases indudablemente a
los fildsofos ingleses asi como a los
enciclopedistas franceses) incorporan
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en su articulado alguna disposicion li-
mitando el derecho a voto y el dere-
cho a ser elegido como diputado o se-
nador, a quienes acreditaran poseer
propiedades. TEsta prescripcion fue
matizada al contacto de otros princi-
pios o de circunstancias politicas di-
versas, pero no fue suprimida sino
muy avanzado el S. XIX. Por otra
parte, las Constituciones hacen hinca-
pi¢ en el caracter sagrado de los dere-
chos individuales, independientemente
de todo. contexto social. Y serd solo
a principios del presente siglo, bajo la
presion socializante del Derecho ale-
man, que los ordenamientos juridicos
permitiran el ingreso de nociones ta-
les como el abuso del Derecho, el in-
terés general y la utilidad social.

En el Per(i, la Constitucion de 1823
establecia en su articulo 42 que si “la
Nacion no conserva o protege los de-
rechos legitimos de todos los ciudada-
nos que la componen, ataca el pacto
social”. Debemos tener siempre pre-
sente que tales derechos legitimos de
los individuos son los que éstos habian
adquirido sin necesidad de la inter-
vencion del Estado y que son desigua-
les “por naturaleza”. El articulo 5°
del mismo texto legal disponia que “la
Nacién no tiene facultad para decre-
tar leyes que atenten los derechos in-
dividuales”. Respecto de la participa-
cion en la elaboracion del orden juri-
dico, el articulo 17, inc. a), determi-~
naba que para ser ciudadano (vale de-
cir, para tener derecho a voto o para
tomar parte en la sociedad a titulo de
“miembro completo”) era mnecesario
“tener una propiedad o ejercer cual-
quier profesion o arte con titulo pii-
blico o ocuparse de alguna industria
atil, sin sujecion a otro en clase de
sirviente o jornalero”. Esta altima

limitacion obedecia a la idea de que el
jornalero es un ser menos racional
que el propietario. Ademas, pretendia
solucionar un problema de caracter
practico: evitar la presion del propie-
tario sobre el voto del jornalero; pero
tal planteamiento presupone también
considerar que el jornalero no cuenta
con el mismo grado de racionalidad
que el patron y, por tanto, puede ser
influenciado por éste. El articulo 43
del texto legal comentado exigia que
para el “grave cargo de representante”
era necesario “tener una propiedad o
renta de 800 pesos cuando menos o
ejercer cualquier industria que les rin-
da anualmente o ser profesor publico
de alguna ciencia”.

Disposiciones similares —con algu-
nas modificaciones y, a veces, ate-
nuantes —se repiten en las Constitu-
ciones siguientes y serd solamente la
Constitucion de 1867 que suprimara
toda referencia a la propiedad o ren-
ta, estableciendo que todos los cuida-
danos que sepan leer y escribir ten-
dran derecho a elegir y ser elegidos.

f xl

Después de haber pasado esta rapi-
da revista al pensamiento juridico de
Locke, conviene detenerse a reflexio-
nar brevemente sobre sus consecuen-
cias haciendo un balance de sus apor-
tes.

Indudablemente, Locke contribuyd
en forma notable al reconocimiento
de una dignidad de la persona huma-
na, del valor de cada hombre en cuan-
to tal. Sus ataques a la esclavitud son
violentos y apasionados. Toda su obra
rezuma el deseo vehemente de dar se-
guridad al individuo, de protegerlo
frente a las arbitrariedades del Estado
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y frente a las invasiones de los demas
hombres. Resultado de esta preocu-
pacion lo constituyen sus contribucio-
nes a la teoria constitucional en cuan-
to a la division de poderes, al derecho
de los pueblos a nombrar sus repre-
sentantes, a las garantias constitucio-
nales.

Sin embargo, es interesante exami-
nar los alcances de esta proteccion.
La seguridad es un valor juridico
fundamental pero es un valor subordi-
nado ya que esta siempre en referen-
cia a otro término: se asegura siem-
pre algo. Y ese algo es lo que debe-
mos analizar para juzgar en su verda-
dera dimension la seguridad propor-
cionada.

Toda la obra de Locke pretende a-
segurar la persona humana frente a
los abusos del poder. Pero su idea de
“persona humana” esta integramente
referida a las concepciones de su tiem-
po e incluso de su grupo social dentro
de su tiempo: la persona humana es
para Locke ante todo el propietario.
Iiste es el ser plenamente racional que
cumple fielmente con las leyes impues-
tas por la naturaleza: se trata, por con-
siguiente, de una imagen burguesa del
hombre. Esta imagen particular es
universalizada en el pensamiento loc-
keano hasta convertirse en un patrén
immutable : todo aquel que no sea pro-
pietario, que no corresponda exacta-
mente a esta imagen, serd un “‘menos-
hombre"; el Derecho no puede modi-
ficar ninguno de los atributos burgue-
ses porque se trata de “caracteristicas
naturales” que proceden de la esencia
misma de la persona humana.

Ed * *

El razonamiento de Locke estuvo
basado en una concepcion del hombre

que olvidaba ciertos trazos fundamen-
tales de la condicion humana.

En efecto, la imagen burguesa de
hombre es, presumiblemente por in-
fluencias del nominalismo, de carac-
ter netamente individualista. El mun-
do social esta compuesto por relacio-
nes interindividuales sin la menor re-
ferencia a una humanidad, a una em-
presa colectiva; se trata de individuos
aislados que, en el logro de sus fines
absolutamente individuales, se encuen-
tran unos frente a otros. El Derecho
resulta asi en forma de ordenar estas
relaciones de individuo a individuo,
tomando como punto de partida tales
individualidades en vez del conjunto:
cada sujeto aparece provisto origina-
riamente de un haz de poderes o “de-
rechos subjetivos”; el orden juridico
tendrd por mision evitar que por cual-
quier circunstancia se impida a algin
hombre gozar de estos derechos ante-
riores a la sociedad y al Estado. El
Derecho es asi un simple mecanismo
de proteccion y regulacion: hace las
veces de un policia de transito, quien
se limita a dar el paso en forma orde-
nada sin importarle a dénde se dirige
cada automovil ni la potencia de su
motor. El mundo en sus aspectos ju-
ridicos sociales esta totalmente atomi-
zado, compuesto por la suma de ele-
mentos individuales, en la misma for-
ma que el mundo fisico segiin se le
concebia en esa época; recordemos la
influencia de Galileo en los pensado-
res del S. XVII, especialmente en
Hobbes y, como consecuencia, en Loc-
ke.

Comparemos esta vision del mundo
con la realidad que se nos ofrece a la
experiencia. Hagamoslo desde la pers-
pectiva del trabajo, que para Locke
constituye la fuente del derecho sub-
jetivo central: el derecho de propie-



dad. Locke nos lo presenta como una
relacion inmediata del hombre con las
cosas, totalmente independiente de la
existencia de otros hombres (salvo en
la fijacion de sus limites). Cada ser
humano, sostiene Locke, es duefio de
su cuerpo: esta relacion es de caracter
absolutamente individual. El trabajo
no es sino el resultado de la actividad
de su cuerpo y, por consiguiente, es
tan individual como éste. El hombre
es dueflo de su trabajo en la misma
medida que es duefio de su cuerpo.
Entre el hombre y las cosas sobre las
que aplica su actividad no se interpc-
ne la presencia de ningtin otro ser hu-
mano: la vinculacién entre el hombre
y la cosa a través del trabajo es inme-
diata, directa, independiente. Este es
el postulado basico del pensamiento de
Locke, sobre el cual edificara todo su
sistema.

No obstante, tal concepcion del tra-
bajo no corresponde a la experiencia.
Por el contrario, el trabajo tiene una
marcada vocacion socializante: es la
encrucijada en la cual la humanidad
se da la mano. El trabajo supone, en
primer lugar, el aprovechamiento de
los conocimientos adquiridos por el
conjunto de los hombres al momento
de su realizacion. Cada hombre no
esta obligado a inventar de nuevo to-
das las técnicas: utiliza el caudal de
la humanidad. EI campesino que abo-
na su campo como el ingeniero que
dirige una fabrica, presuponen la exis-
tancia previa de una amplia investiga-
cién realizada en épocas y en lugares
muy diversos. La labor que efectiva-
mente se aplica para producir un bien
no es sino el ultimo eslabén de una
cadena de esfuerzos y revisiones cons-
tantes: se trata de una carrera de pos-
tas en la que cada corredor va agre-

gando algo suyo a la posta que trans-
mite. Por otra parte, el trabajo re-
quiere, en segundo lugar, la colabora-
cién de numerosas personas en la fa-
bricacion de maquinarias o insumos:
cada productor necesita que un gran
nimero de otros productores le propor-
cionen los elementos indispensables pa-
ra su actividad. Finalmente y en tercer
lugar, la produccion moderna supone
la colaboracion de un cierto niimero
de trabajadores organizados, en el
acto mismo de producir. En conse-
cuencia, es precisamente a través del
trabajo que cada hombre se encuen-
tra con los demas, experimenta la ne-
cesidad de una coexistencia con otros
hombres, comprueba la comunidad de
fines y de situaciones de todos los
hombres; en una palabra, es en el tra-
bajo que cada hombre hace la expe-
riencia de la humanidad. Robinson Cru-
soe representa un caso patologico; vy,
aun en este caso extremo, el trabaja-
dor aparentemente aislado reencuen-
tra a la humanidad a través del apro-
vechamiento de técnicas de produccion
y de conocimientos obtenidos por otros
hombres. En consecuencia, el trabajo
se manifiesta en una dimension emi-
nentemente social, muy lejos de la
concepeidon individualista de Locke.

Ahora bien, si el trabajo tiene una
dimensioén social, la propiedad no pue-
de dejar igualmente de tenerla. He-
mos dicho que para Locke la propie-
dad se justificaba por la agregacion
de trabajo individual a los bienes da-
dos en comutn a los hombres: de esta
manera se producia una individualiza-
cion de los bienes comunes. Sin em-
bargo, si el trabajo no es absoluta-
mente individual, tampoco podrd ori-
ginar una individualizacién absoluta
del bien en el que se incorpora: la di-
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mension social de la propiedad estara
siempre presente, tanto por la comuni-
dad de destino de los bienes materia-
les como por su aprovechamiento so-
cializado.

Todo ello nos lleva a replantear in-
cluso la nocion misma de ‘“‘derecho
subjetivo” concebido como poder “na-
tural’ anterior al Estado y al Derecho
y, por consiguiente, valedero en todo
tipo de organizacion social. Los de-
rechos subjetivos, tal como Locke nos
los expone, presentan un caracter ne-
tamente historico, relativo a las con-
cepciones de una época y a las exigen-
cias de una sociedad determinada.
Locke negaba la naturaleza diniamica
de la realidad al otorgar un valor eter-
no e inmutable a un momento histori-
co. Como haria notar Karl Marx pos-
teriormente, una tal Filosofia del De-
recho correspondia a un intento de
justificacién y preservacion de los in-
tereses burgueses asignandoles un va-
lor racional y universal. FEra, decia
Marx, una obra de mistificaciéon: en
la sociedad esclavista, la opresiéon se
mostraba directamente; en cambio, la
filosofia burguesa tomd a su cargo la
tarea de enmascarar la opresion cifién-
dola de una aureola de eternidad.

* % *

Habremos advertido ya que la ima-
gen del Derecho capitalista que el
marxismo ataca, es justamente la ima-
gen que nos presenta John Locke.

Para el marxismo, el orden juridi-
co es concebido como una maquinaria
coercitiva al servicio de la clase domi-
nante a fin de conservar sus privile-
gios. En el Manifiesto Comunista
puede leerse: “Vuestro Derecho no es
sino la voluntad de clase erigida en
ley” (34). Y, en el mismo sentido,

afirma Stoyanovitch: “Toda regla de
derecho es, en principio, voluntad de
clase” (35). En consecuencia, la re-
gla juridica no proviene del conjunto
del cuerpo social sino de una clase que
ha impuesto su modo de produccién.
La analogia de esta concepcion con el
“derecho de los propietarios” teoriza-
do por Locke es verdaderamente no-
table. TFste mismo hecho nos puede
quiza explicar el simplismo del pensa-
miento marxista en lo que se refiere
al futuro del Derecho dentro de la so-
ciedad comunista.

En efecto, Locke sostenia que el
Derecho era necesario desde el mo-
mento en que los no-propitarios podian
tener envidia de los propietarios: ¢l
Derecho era el medio de hacerlos res-
petar la santidad de la propiedad.
Marx no acepta el caracter “natural”
de esta division de la sociedad en pro-
pietarios y no-propietarios y preconiza
un orden social en el que no existiran
clases sociales. Luego, el Derecho no
sera ya necesario, no se requerirda nin-
glin aparato coercitivo puesto que ha-
bra desaparecido la razén de las dis-
crepancias. Es asi como se producird
el debilitamiento y finalmente la supre-
sién del Derecho y del Estado. Sin
embargo, Locke no negaba el papel
del Derecho como protector de wvi-
das y libertades, ademas de las pro-
piedades materiales; por el contra-
rio, insiste mucho en ello. De tai
modo que atn cuando no existie-
ran diferencias sociales, el Derecho sub-
sistiria en la concepcion de Locke. En
cambio, Marx desconoce estas funcio-
nes del Derecho: para él, los ordena-
mientos juridicos tienen por finica mi-
sion la de proteger las propiedades
materiales; o cuando menos, nos re-
mite a un problema de definicion, a
un problema puramente verbal, si
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acepta la posibilidad de un orden re-
gulador independiente de toda clase
social pero rechaza respecto de ese
orden la denominacion de “Derecho”

Sin embargo, el simplismo del sis-
tema que Marx propone en reempla-
zo de la concepcion individualista no
afecta la solidez de su critica al pen-
samiento liberal. Marx denuncid la-
cidamente la presencia de lo histori-
co, lo circunstancial, en un sistema
que se pretendia natural, a-historico;
insistio en el hecho de que tras una pan-
talla de universalidad, vivia un mun-
do netamente particular, la voluntad
de una clase antes que el interés ge-
neral. Y, en este sentido, Marx pene-
tré muy profundamente con su criti-
ca. Sostuvo que atn cuando se otor-
garan derechos politicos completos —e-
sos derechos que, como dice Kelsen,
se tiene la costumbre de definir como
“facultades de influenciar la forma-
cion de la voluntad estatal, es decir,
de participar, de modo directo o indi-
recto, en la creacion del orden juri-
dico” (36)— atin en ese caso, el or-
den juridico continuaria siendo ex-
presion de una clase mientras no se
modificara la estructura social corres-
pondiente: no habriamos superado el
esquemas de Locke. “Lo que cuenta
para el marxismo, dice Stoyanovitch,
no es la existencia de tal o cual ins-
titucion, de tal o cual mise en scéne,
sino de una clase dominante que por
tal o cual medio apropiado hace va-
ler su vountad y su interés de clase”
(37). Queda planteada asi una inti-
ma relacion entre Derecho y sociedad,
entre orden juridico y realidad social.
El Derecho no es un elemento abs-
tracto, aislado, que pueda juzgarse en
si mismo: estd profundamente vincu-
lado con el tipo de relaciones socia-
les en que vive; el Derecho no es una

matematica de la normatividad, que
puede justificarse a si misma a tra-
vés de sus propios razonamientos: es
preciso compararlo continuamente con
la estructura socio-econdémica sobre
la que actGa y en medio de la cual se
realiza.

Iista observacion reviste una impor-
tancia particular respecto de nuestro
tiempo pues, atin cuando no se discu-
te mas el caracter universal del su-
fragio (salvo el caso de los analfa-
betos), cabe la posibilidad de perma-
necer dentro de un Derecho de clase
si reconocemos la vinculacion entre el
orden juridico y la realidad social. En
efecto, hemos sefialado que a partir
de la mitad del siglo pasado, la mayor
parte de las Constituciones han supri-
mido el requisito de poseer propieda-
des o renta para gozar de derecho a
elegir y de ser elegido. Sin embargo,
la existencia de una clase privilegia-
da que detente el monopolio de la cul-
tura, de los medios de expresion )
del poder econdmico, hace ilusorio ta-
les derechos. La fuerza de una clase
con estas caracteristica seria decisi-
va en la formacion del orden juridi-
co: su voluntad se haria sentir a tra-
vés de toda clase de instrumentos, des-
de los mas stitiles como la formacion
de la opinioén ptiblica mediante la pren-
sa hasta los mas rudos como la presion
econdmica o el “golpe de Estado”. En
esta forma, la aparente participacion
de toda persona en la creacion del or-
den juridico seria desvirtuada o, por
lo menos, interferida: la decision de
las mayorias quedaria sustituida en ma-
yor o menor grado por la decision de
un grupo. Regresamos asi al pensa-
miento de Locke, pero esta vez en for-
ma velada: cuando la pantalla de la
universalidad dejo transparentar la
particularidad del sistema que se es-
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condia tras ella, fué necesario inventar
una segunda pantalla que cubriera la
anterior.

La revision del pensamiento juridi-
co de John Locke nos ha sido dtil : he-
mos quedado sorprendidos, de prime-
ra intencion, por su esfuerzo de encu-
brir una particularidad manifiesta, ia
ingenuidad de su fé individualista nos
ha desconcertado; pero hemos compro-
pado después que su influencia no ha
desaparecido hasta nuestro tiempo y
que cuando juzgamos el orden juridi-
co en abstracto, independientemente de
su contexto social —y lo hacemos fre-
cuentemente por herencia del raciona-
lismo— estamos participando en un
cierto grado de esa concepcion indivi-
dualista del Derecho.

A manera de conclusion, al menos
dos ideas merecen ser retenidas. En
primer lugar, los llamados ‘“derechos
subjetivos”, especialmente el derecho

de propiedad, no cabe plantearlos de
manera verdaderamente subjetiva: so-
lo pueden ser comprendidos como es-
feras de libertad en el interior de una
estructuracion social. El individuo ais-
lado no existe y todo derecho indivi-
dual solo es tal en la medida que for-
ma parte de un todo social. Por consi-
guiente, la “subjetividad” de esos de-
rechos no puede separarse de una “ob-
jetividad" social que coexiste con ella
desde su origen y la integra dentro de
un tejido de limitaciones y obligacio:
nes. En segundo lugar, el Derecho nos
remite necesariamente a una sociedad
sobre la que acttia y de la que recibe su
contenido. En consecuencia, el orden
juridico no puede ser juzgado en abs-
tracto sino en su vigencia social efec-
tiva. Considerado aisladamente no
constituye sino un falso mundo de
igualdad que contribuye a enmascarar
la desigualdad social; en cambio, vin-
culado a una sociedad concreta se con-
vierte en un eficaz instrumento para el
logro de los fines que se propone la so-
ciedad.
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El Principio de la Reserva de la Ley

en el

1 articulo 82 de nuestra Consti-
tucion de 1933 establece que “solo
para el servicio publico podra la
ley crear, alterar o suprimir impues.
tos, y exonerar de su pago.en todo o
en parte”; y agrega que “no hay
privilegios en materia de impues-
tos”.

Es decir, que dicho articulo cons-
titucional consagra los siguientes
principios: a) el de la reserva de la
ley, en materia tributaria; b) el de
1a utilizacion exclusiva del producto
de los impuestos, en los gastos oca-
sionados por el servicio publico; ¥
¢) el de la igualdad ante el impues-
to, en lo que concuerda con el ar-
ticulo 23¢, que establece la igualdad
ante la ley.

Limitaré este trabajo al primero
de tales principios, derivado del de
legalidad, que, a su vez, no es sino
un aspecto del mas general, en las
democracias occidentales, somete
todas las actividades del Estado a
las reglas del Derecho.

El principio denominado por Otto
Mayer de “la reserva de la ley” sig-
nifica. que la regulacion de ciertas
materias ha de hacerse necesaria-
mente por ley formal, es decir, por
ley dada por el Poder Legislativo.

Una de estas materias es la tri-
butacién. En ella la reserva es la
expresion del muy antiguo principio
segun el cual el impuesto debe ser
autorizado por los representantes
de quienes van a pagarlo, ya con-
tenido en un documento suscrito
por Alfonso VI de Ledn el 31 de
marzo de 1091, y en el punto doce

Derecho  Tributario

por Juan L. Castillo

de la Carta Magna dada por Juan
sin Tierra, el 12 de junio de 1215,
que establece que “ningun escuda-
je o ayuda (nombre que se daba,
entonces al impuesto) serd esta-
blecido en nuestro reino sin el con-
sentimiento del comun consejo de
nuestro reino”

Todas las Constituciones del Pe-
i han conferido exclusivamente
al Congreso la atribucién de esta-
blecer contribuciones, debiéndose
citar especialmente el articulo 18°
de las Bases de la Constitucion de
16 de diciembre de 1822, que pres-
cribe que “la imposicion de contri-
buciones y el modo de repartirlas
se establecerd exclusivamente por el
Congreso”; el articulo 8 de la Cons-
titucion de 1860, segun el cual “no
puede imponerse contribuciones si-
no en virtud de una ley, en propor-
cién a las facultades del contribu-
yente y para el servicio publico”; el
articulo 7° de la de 1867, que esta-
blece que “so6lo el Congreso puede
imponer contribuciones”; y el ar-
ticulo 7¢ de la de 1919, que dispone
que “no pueden crearse ni modifi-
carse ni suprimirse contribuciones
sino en virtud de una ley y para el
servicio publico”.

Hay que reconocer que el texto
del articulo 8¢ de la Constitucion de
1933 no es el que ha logrado la mas
acertada expresion del principio de
la, reserva de la ley, principio que
también es incluido, en los mismos
términos, en el articulo 1092 de la
Ley Orgdnica del Presupuesto Fun-
cional en vigor, y complementado,
en cuanto al destino de los ingresos
respectivos, en el articulo 46° de di-
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cha ley orgdnica, que establece que
“solamente en casos especificados
por la ley se puede afectar un in-

greso a un gasto determinado”.

Las Constituciones mas recientes
consagran, asimismo, este principio,
como, entre otras, la de Italia de 27
de diciembre de 1947, cuyo articulo
23¢ establece que “ninguna presta-
cién personal o patrimonial puede
ser impuesta si no es conforme a la
ley”; y la de Francia del 4 de octu-
bre de 1958, que en su articulo 34¢
prescribe que la ley, votada por el
Parlamento, fija las reglas concer-
nientes al ‘“asiento, la tasa y las
modalidades de cobranza de las
importaciones de toda naturaleza”,

La citada reserva también se fun-
damenta en la necesidad de que me-
die debate publico para el estableci-
miento, la modificacion o la supre-
sion de los impuestos. Con esta fun-
damentacion se relaciona el articu--
lo 8¢ de la Ley Orgénica de Presu-
puesto de 1922 —no reproducido
en la actual Ley Organica del Prasu-
puesto Funcional—. que, con el ob-
jeto de sustraer los problemas im-
positivos a la natural premura de la
dacién del Presupuesto, prohibia
crear impuestos y modificar o su-
primir leyes tributarias existentes,
mediante las disposiciones anuales
sobre entradas publicas que debian
establecerse en el Presupuesto Ge-
neral de la Republica,,

Dino Jarach considera, justifica-
damente, que el de reserva de la ley,
es “el primer principio fundamen-
tal del Derecho Tributario Consti-
tucional, la, partida de nacimiento
del Derecho Tributario”; y opina
que alcanza a todos los tributos,

Aungque el tenor literal del articu-
lo 8¢ de nuestra Constitucién sélo
contiene la palabra “impuestos”,
creo que, en el Perd, la reserva com-
prende, ademsds de los impuestos
(entre los que incluyo las contribu-

ciones especiales), las tasas que, co-
mo prestaciones coercitivas, son
manifestaciones del poder impositi-
VO.

Precisado al alcance del princi-
pio, estudiaré su contenido nscesa-
rio.

A. D, Giannini sostiene que “la
determinacion de los casos en que
se debe el impuesto, de las personas
obligadas al pago, de su cuantia, de
los modos y formas en que el pro-
pio impuesto debe ser liquidado y
recaudado, es materia que en el &s-
tado moderno aparece regulada por
el ordenamiento juridico con dispo-
siciones imperativas, a cuya obser-
vancia guedan obligados, tanto los
organos del Estado como las perso-
nas sujetas a su potestad”.

Para Cocivera “el ejercicio de la
potestad tributaria es vinculado.
La administracion tiene el poder-de-
ber de aplicar las leyes de impues-
to que de modo rigido disciplinan
los casos, los modos y los criterios
con los cuales debe surgir la impn-
sicion, sin dejar margen alguno de
discrecionalidad a la administracion
financiera”.

Jarach expresa: “decir que no de-
be existir tributo sin ley significa
que solo la ley puede establecer la
obligacion tributaria, y por lo tanto,

solo la ley debe definir cudles son
los impuestos y los elementos de la
relacion tributaria., Y al decir ele-
mentos y supuestos, quiero signifi-
car que es la ley la que debe defi-
nir los hechos imponibles, la esfe-
ra subjetiva, o sea, cudles son los
sujetos pasivos de la obligacion que
va g nhacer. Debe ser la ley la que de-
be establecer el objeto y la canti-
dad de la prestacion, es decir, el
criterio con que debe valuarse la
materia imponible para aplicar lue-
go el impuesto en un monto deter-
minado, y es también la ley la que
debe fijar este monto. Finalmente,
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es la ley la que debe establecer cudl
es el criterio con el que s delimita

la esfera jurisdiccional del sujeto ac-
tivo, cual es la esfera en que se
ejerce el poder fiscal para dar ori-
gen a un crédito fiscal”.

En la reciente Ley General Tribu.
taria de Espafna, la facultad de es-
tablecer tributos es exclusiva del
Estado y se ejerce por ley; y se re-
gulard por ley la determinacién del
hecho imponible, del sujeto pasivo,
de la base, del tipo de gravamen,
del monto del devengo y la extin-
cién de la obligacidon asi como otros
aspectos esenciales de la relacion
tributaria.

Andlogas normas contiene el an-
teproyecto de Cédigo Tributario pre.
parado para el Perd por el doctor
Jaime Garcia Afioveros; y entiendo
que también figuran en el proyecto
de Cédigo Tributario de Principios
Generales en estudio por la Comi-
sién Revisora de la Legislacion Tri-
hutaria.

Conforme a la doctrina, uniforme-
mente respetada por la legislacion
positiva en el Estado de Derecho,
el principio de la reserva de la ley,
en materia tributaria, significa, ne-
cesariamente, que una ley formal
debe establecer de modo expreso:
a) el hecho imponible, es decir, el
hecho generador de una obligacion
tributaria; b) el sujeto pasivo de di-
cha obligacion; c¢) los criterios de
atribucion de tal hecho a una perso-
na determinada (propiedad o tras-
misién de un bien, disponibilidad
de una renta, uso de un servicio pu-
blico individualizable); d) los cri-
terios de vinculacion del sujeto pa-
sivo al sujeto activo de la relacidn
tributaria (nacionalidad, domicilio,
residencia, ejercicio de actividad lu-
crativa, situacion de un bien, dis-
ponibilidad de una renta segin la
situacion de su fuente o el lugar en
gue se disfrute); e) el modo cierto
de valuacién de la materia imponi-
ble; f) la magnitud del tributo apli-

cable a la materia imponible; g)
los modos de extinguirse la obliga-
cién y la oportunidad de exigir el
pago del tributo; y h) la atribucion
del producto del tributo a un patri-
monio administrativo determinado.

Aparte de la ley dictada por el Po-
der Legislativo, la potestad fiscal
del Estado se puede ejercer me-
diante: a) decretos legislativos ema.
nados del Gobierno con arreglo a
delegacion del poder de legislar con-
ferida por el Congreso, ya sea en for-
ma general, como lo hizo el Congre-
so Constituyente por ley N¢ 8463, de
14 de noviembre de 1936, ya sea en
una materia u ocasion determina-
das; o b) decretosleyes dictados
por gobiernos de hecho.

Los Decretos-Leyes; dictados por
gobiernos de hecho deben ser rati-
ficados por el Congreso una vez res-
tablecida la normalidad institucio-
nal.

La ley que delegue el poder de
crear, modificar o suprimir impues-
tos debe establecer, claramente, en
términos generales todos los ele-
mentos ya enumerados, que consti-

tuyen el contenido necesario de la
ley tributaria, si no se quiere trope-
zar con el principio constitucional
de la reserva de ley.

También existe el peligro de que
se tome por delegacion del poder
de modificar leyes impositivas, lo
que no es sino mera autorizacion
para hacer mds eficaces los proce-
dimientos administrativos existen-
tes, sin variar las reglas sustantivas
establecidas por las leyes en vigor,
como ha sucedido con el articulo
46° de la ley N¢ 14729, sobre im-
puestos de timbre, que solo facul-
ta al Poder Ejecutivo “para dictar,
por actos administrativos, las me-
didas que juzguen necesarias para
la mejor acotacion y recaudacion
de los impuestos”, y que ha sido
invocada por la Administracion pa-
ra variar sustancialmente la ley N°
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22217, sobre impuesto a las sucesio-
nes (D. S. N° 103-H, de 19 de abril
de 1966), y para exigir en el segun-
do semestre del presente afo, el pa-
go del doble del impuesto comple-
mentario de tarifa progresiva que
la ley establece, y sobre materia im-
ponible que no es la expresamente
sefalada por la ley (D. S, N¢ 131-H,
de 13 de mayo de 1966).

Igualmente contraria el principic

de reserva de la ley, el uso de la fa-
cultad reglamentaria, general o re-
ferida a un caso determinado, en
forma que signifique trasgresion o
desnaturalizacion de la ley que se
reglamenta (articulo 154¢, inciso 8¢,
de la Constitucién). Este es el caso
del decreto-supremo N¢ 54-H, de 28
de febrero de 1966, que, invocando
como sustentacion legal la ley N°
15772, atribuye al Presupuesto del
Gobierno Central entradas de enti-
dades auténomas (llamadas el Sub-
Sector Piiblico Independiente) pro-
venientes, no de subvencion del Go-
bierno Central, sino de ingresos es-
pecificamente afectados por la ley
a los presupuestos de dichas entida-
des, no obstante requerirse una ley
para variar la afectacion que otra
ley da a un ingreso con arreglo al
articulo 46° de la Ley Orgdnica del
Presupuesto Funcional, y no existir
tal disposicion legal ni en la ley N®
15772, que se limita a ordenar una
rebaja en la ejecucidén de los gastos
publicos, ni en el articulo 22° de la
ley N¢ 15850, que s6lo autorizé al
Ministerio de Hacienda a reajustar
la economia a que se refiere la ley
N¢ 15772, es decir, la que, conforme
a esta ley, debe obtenerse en la eje-
cucion de dichos gastos,

Desde luego, la estricta observan-
cia del principio de la reserva de la
ley no significa que la Administra-
cion Tributaria no pueda, dentro de
los limites de lo que es esencial a
la relacion tributaria sustantiva, es-
tablecer reglas accesorias y de pro-
cedimiento que aseguren la aplica-
cion de la ley; pero debe cuidar de

que al hacerlo, por error de inter-
pretacion derivado de deficiencia de
conocimiento del Derecho, no con-
trarie el principio en referencia.

Como la reserva de la ley en ma-
teria tributaria es un precepto cons-
titucional, la nulidad es la sancion
correspondiente al acto adinmistra-
tivo que la contraria, y el control
destinado a asegurar la comproba-
cién de ella, puede ser o politico o
jurisdiccional, segun sea ejercido al
amparo del articulo 26¢ de la Cons-
titucion del Estado, que establece
que “pueden interponerse reclama-
ciones ante el Congreso por infrac-
ciones de la Constitucion”, o al del
articulo 1332, que concede “accion
popular ante el Poder Judicial con-
tra los reglamentos y contra las re-
soluciones y decretos gubernativos
de caracter general que infrinjan la
Constitucion o las leyes”, siguiendo,
en este caso, el procedimiento ordi-
nario de puro derecho, sefialado en
el articulo 7¢ de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.
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El

por Enrique Gémez Ossio

Es nuestro proposito, en este articu-
lo, tratar de sugerir la creacion de un
organismo supranacional, que nosotros
llamamos regional por estar referido a
las reptiblicas latinoamericanas en con-
traposicion con la OEA que incluye a
realidades distintas a las nuestras. Es-
te organismo tendria, entre otras, la fi-
nalidad de controlar y supervigilar Ia
constitucion democratica de los hasta
ahora separados Estados de América
Latina.

Nuestra concepcion de la América
Latina integrada, estd sustentada fun-
damentalmente sobre principios demo-
craticos. Creemos por lo tanto, que se
habra dado un gran paso hacia la uni-
ficacién cuando todos los Istados per-
tenecientes a la comunidad Latino-
americana adopten internamente una
estructura democratica.

El organismo regional que nosotros
propugnamos, el cual implica una re-
nuncia por parte de los Estados miem-
bros a su facultad particular de reco-
nocer a otro Estado, tiene como mi-
sidn, en este caso, la de coadyuvar a la
preservacion del origen democratico de
los gobiernos que representan a los Is-
tados mediante el reconocimiento de
los mismos.

Los gobiernos son los representan-
tes de los Estados. Aquellos pueden ser
de derecho o de hecho, segiin hayan si-

Reconocimiento  de

los

Gobiernos en
América Latina

do democraticamente elegidos y cons-
tituidos conforme a las leyes vigentes
o no. En este articulo nos ocuparemos
casi totalmente de la forma de gobier-
no mas comin en esta parte del Con-
tinente, es decir, de los gobiernos lla-
mados de facto.

Citando a Osorio, diremos “Todos
los dias vemos que una agrupacién de
gentes turbulentas o un jerarca que
abusa de su fuerza se aduefian del po-
der y gobiernan en nombre del pais,
con lo que no se sabe cudl es la vo-
luntad de éste sino hasta donde llega
la tirania del mandarin”. Esta aprecia-
cion la hizo el gran maestro espaiiol
en 1942, Hoy en 1966 tiene tanta o
mas vigencia.

En doctrina de Derecho Internacic-
nal son dos las teorias mas notables so-
bre el reconocimiento. La primera de
ellas se denomina “Constitutiva” y su-
pone que un gobierno recién adquiere
capacidad legal internacional cuando
es reconocido por la generalidad de los
demas gobiernos. Esta teoria nos lle-
va a formularnos una interrogante en
lo relacionado al término generalidad,
4 Qué han querido expresar con esto los
tratadistas? De momento puede apa-
recer cinco interpretaciones, sin descar-
tar la posibilidad de algunas mas. Que
por generalidad se entienda el recono-
cimiento de la casi totalidad de los Fs-
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tados con los que anteriormente soste-
nia relaciones diplomaticas o merameri-
te comerciales ; que se refiera a recono-
cimiento de los gobiernos que estan
representados en el maximo organis-
mo internacional; que sea el llevadc
a cabo por un niimero apreciable de na-
ciones aunque dentro de éstas estén
comprendidas naciones que no soste-
nian relaciones con el gobierno ante-
rior; a la aceptacion que de el nuevo
gobierno hagan los organismos inter-
nacionales de caracter menos univer-
sal, como por ejemplo, en Ameérica,
la. OEA ; y por dultimo, al re-
conocimiento hecho por los gobiernos
de los paises que pertenecieron a la
misma region o pueblo - continen-
te y que estuviesen regidos por un
organismo regional comun, lo que im-
plicaria necesariamente que el nuevo
gobierno se ajustara a ciertos canones
previstos por este organismo.

La segunda teoria importante es la
“Declarativa”. Para enunciarla es con-
veniente citar al publicista norteameri-
cano Katzenbach: “La categoria de
istado o gobierno existe independien-
temente del reconocimiento que de él
hagan otros estados, puesto que (di-
cho Estado o gobierno) consiste en de-
terminados hechos. El reconocimien-
to no es sino la declaracion formal de
que existe esa condicion de hecho™.

De estas dos teorias aceptamos la
primera, con sus dos tltimas interpre-
taciones. La pentltima, mientas se for-
me un organismo regional, y funda-
mentalmente la tiltima por ser dicho or-
ganismo regional el que mas se adap-
ta al proceso de integracién de nues-
tros pueblos, constituyendo inclusive
un paso hacia ese fin. Ademas porque
el reconocimiento dejaria de ser un ac-

to privativo de politicos para ser com-
partido por juristas, ya que estos or-
ganismos deben adoptar necesariamen-
te un conjunto de reglas a las que de-
be ajustarse el nuevo gobierno para
ser reconocido como tal.

En cuanto a la teoria declarativa nos
parece que acarrea en nuestro medio de-
masiadas contradicciones, las mismas
que hacen peligrar el fin democratico
perseguido. Dicen los sostenedores de
esta teoria que ella implica el derecho a
la libre determinacion de los pueblos,
principio que en nuestra region ha deve-
nido obsoleto debido a la liberalidad y
arbitrariedad con la que es aplicado por
nuestros dictadores criollos que con la
modalidad de la defensa de la soberania
popular perpetran sus golpes de Estado
a nombre del pueblo y también a espal-
das del mismo.

Cabe también en esta parte hacer re-
ferencia a las doctrinas Estrada y
Adams. En realidad ambas teorias se
pueden enunciar con una misma férmu-
la: “Cabe el reconocimiento de un go-
bierno de facto cuando éste controla el
orden interno y respeta los tratados in-
ternacionales”. Estas doctrinas que qui-
za significaron un adelanto en la €po-
ca en que fueron anunciadas, actual-
mente han perdido su vigencia, resul-
tando ademas inaplicables dentro de
nuestra concepeion, ya que el control
del orden interno y el respeto de los
tratados internacionales no significan
en absoluto que este gobierno sea el le-
gitimo representante de su pueblo.

Otra doctrina, cuyo enunciado abo-
na en favor nuestro, es la sentada por
Venezuela durante la presidencia del
sefior Betancourt mediante la cual este
pais se abstiene de otorgar su recono-
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cimiento a los gobiernos surgidos de
golpes de estado.

Presentada la parte doctrinaria nos
resta hablar sobre el procedimiento a
seguir frente a un gobierno de facto
recién instalado. Debe entenderse a-
qui que nos estamos refiriendo al pro-
ceso de reconocimiento dentro de la
nueva teoria sostenida por nosotros.
Para ello hemos de dividir al movi-
miento en dos fases: la primera suce-
de cuando el gobierno revolucionario
dicta normas provisionales conducen-
tes a crear las condiciones necesarias
para convocar a elecciones. Este pe-
riodo no debe exceder de un afio, pla-
zo mas que suficiente para llevar a
cabo lo antes propuesto. En esta si-
tuacién el organismo debe seguir una
politica de observacion de los aconte-
cimientos, pero sin tomar todavia una
decisién final. La segunda fase se
produce cuando el pueblo elige libre-
mente a sus gobernantes. Con respec-
to a la eleccion, la organizacién regio-
nal deberd designar delegados quienes
actuaran de observadores emitiendo
finalmente un informe que serd con-
templado por el organismo referido,
a fin de que después de hacer la eva-
luacién respectiva se pronuncie a fa-

vor del reconocimiento ‘0 no de este
nuevo gobierno. Demas estd decir
que si un gobierno de hecho se nega-
ra a realizar elecciones no serd reco-
nocido como existente por el organis-
mo regional y por ende por ningin
estado de la comunidad.

OBRAS CONSULTADAS:
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Algunas Observaciones Sobre el

BPaf

En el mundo del Derecho hay ins-
tituciones cuyo conocimiento —por su
trascendente significacion— debe pre-
ocupar no sélo a juristas y abogados,
que tienen por quehacer cotidiano el
estudio y manejo de las leyes, sino
también a todo ciudadano interesado
en la vigencia del orden que el Estado
de Derecho supone realizar dentro de
su comunidad. De aquella gama de
concreciones juridicas, destacan las es-
tatuidas con el valor de verdaderas
conquistas del hombre en la lucha per-
manente de ayer contra la omnipoten-
cia del Estado y no poco frecuente de
hoy contra los excesos de la autori-
dad. Pues bien, en esta reducida esfe-
ra tutelar, ubicamos al Habeas Corpus,
y a su estudio debe dispensarse espe-
cial atencion, por ser una de las pocas
instituciones juridicas que, en puridad
de expresion, merece el titulo de ga-
rantia constitucional.

La importancia del Habeas corpus
se relieva, cuando se advierte que es
uno de los contados instrumentos lega-
les creados como vias de inmediata y
eficaz solucion para hacer frente a los
casos de abuso del Poder Publico, cu-
vas arbitrariedades llegan a descono-
cer y violar ciertos derechos, basicos
en un Estado que se proclame consti-
tucional, porque aparecen ligados en
su vigencia, con inevitable necesidad,
al fin propio del hombre.

La organizacion del Estado moder-
no. caracterizado por la diversifica-

Habeas Gorpus

Juan Armando Lengua Balbi

cidn del Poder, como féormula de feliz
equilibrio, persigue cautelar un reduc-
to de libertad, separando las funciones
de gobierno a través de tres 6rganos:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, con
el objeto de que, cifiéndose éstos en su
actividad al especifico campo de accion
que la ley les sefala, resulten protegi-
dos aquellos fundamentales derechos,
que conducen en su desenvolvimiento
a la perfeccién de la persona humana,
y cuyo ejercicio, de hallarse concentra-
da en una sola mano la formulacion
del orden juridico, su cumplimiento vy
la declaracion de sus normas en los ca-
sos concretos que asi lo exigen, habria
de correr grave riesgo de total escar-
nio, tal y conforme ha sucedido, cuan-
do la voluntad del Estado no suponia
inhibicion alguna en los siglos pasados,
y sucede, actualmente, en periodos de
verdaderas y lastimosas crisis en la vi-
da de nuestras incipientes democra-
cias la necesidad de que un estatuto de
derechos o de libertades de suyo esen-
cial, tenga definida y eficaz tutela, que
no solo dependa de la normal y armo-
nica actuacion de los organos del Es-
tado, obliga con urgencia a instituir
un amparo que posibilite el pronto res-
tablecimiento del derecho o libertad
violada o la cesacion inmediata de la
amenaza que inminentemente pueda
afectar su subsistencia. Esta y no otra
es la razon de ser del Habeas Corpus,
creado como una verdadera garantia;
en un comienzo solamente de la sim-
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ple libertad fisica de locomocidn; por
que la autoridad no reconocia otro de-
recho, operando hoy por una neces:-
dad histérica como protector de la li-
pertad individual en su plena y cabal
acepeion, esto es, entendida como “un
derecho natural que corresponde a la
persona y que consiste en la facultad
inviolable, de realizar los actos pro-
pios de su condicion racional” (1).
Exacto concepto el glosado, que jus-
tifica como correlato, la generosa ex-
tension de su manto a ciertos derechos
individuales y sociales, mal llamados
garantias, que enuncian libertades co-
mo las de conciencia, de opinion, de
culto, de asociacion, de trabajo, etc.,
pero que no proporcionan, en buena
cuenta, remedio alguno cuando ellas
son objeto de transgresion por obra
de la autoridad, toda vez que la tinica
y verdadera garantia resulta ser el Ha-
beas Corpus y no los derechos o pro-
clamas cuvo respeto y vigencia €l am-
para.

Debe destacarse de lo sucintamentc
dicho, que el Habeas Corpus es una ac-
cidn y 10 un recurso, y no es una sin-
ple accion civil, penal o administrati-
va, sino una accion de indole constitu-
cional. Para nosotros tiene especial
importancia determinar su naturaleza
juridica toda vez que aun cuando el
articulo 69 de la Constitucion vigente
del afio 1933 supero el bizantino debate
sobre el particular, calificando al mis-
mo como tna accion, el Codigo de Pro-
cedimiento Penales del afio 1940 lo re-
guld limitativa y deficientemente, de-
nominandolo recurso, a lo que hay que
agregar el rotulo que asimismo le asig-
nan otros leyes posteriores, y el sensibe
e inexplicable desacierto de la Juris-
prudencia, al seguir llamando recurso
a una via procesal que inequivocamen-
te constituye una accion. El recurso

es un medio de impugnacion que pue-
den hacer valer las partes dentro de
una litis contra las resoluciones que
consideren lesivas a sus intereses, de
modo que su uso, supone la existencia
de una litis y de una decision formal
de la que se recurre. La accion, por
el contrario, no requiere como presu-
puestos, ni de una litis abierta, ni de
una decision que tenga forma de reso-
lucion, e importa el ejercicio de un de-
recho autonomo que permite reclamar
la actuacién del organo jurisdiccional
en amparo de una pretension. He-
mos sefalado que el Habeas Corpus
procede como remedio legal frente a
los actos arbitrarios del Poder Publico
que infringen ciertos derechos indivi-
duales y sociales, y como quiera que la
arbitrariedad precisamente ‘“‘consiste
en un mero acto de fuerza, con el que
la autoridad salta por encima de lo que
es norma o criterio vigente en un €aso
concreto y singular, sin responder a
ninguna regla o principio de caracter
general”, (2) es decir, que puede no
tener forma de resolucion y no necesi-
ta producirse a raiz de un juicio, forzo-
so es descartar su calificacion como re-
curso. Mas bien, al presentarse el
Haheas Corpus como el ejercicio de un
derecho subjetivo, que no se halla con-
dicionado a la existencia de aquellos
presupuestos y que procede siempre que
la afectacién de la libertad no provenga
de autoridad competente o no consis-
te en orden escrita; que esa orden no
esté fundada  satisfactoriamente en
ley, o que, estandola, sea ésta incons-
titucional, es manifiesta su naturaleza
de accién. Y si es una accion el Ha-
beas Corpus, debe en definitiva esti-
marse que, strictu sensu, la garantia
resulta ser esta institucion y no los me-
ros derechos que ella tutela. Por eso,
con singular acierto dice el publicista
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argentino Sanchez Viamonte “que la
técnica obliga a dar nombres distintos
a cosas distintas; que no se puede ha-
blar de amparo de garantia, porque lo
que necesita amparo juridico no es ga-
rantia propiamente dicha; de ahi que
sOlo constituyen proteccion teodrica de
la libertad todas aquellas disposiciones
constitucionales que, a su vez, necesi-
tan el amparo efectivo, proteccion
practica de una garantia propiamente
dicha” (3), tal y conforme ocurre con
el Habeas Corpus. No puede ser ga-
rantia la declaracién necesaria de un
atributo o prerrogativa, aun cuando
lo sea por una ley fundamental, siem-
que requiera de proteccion cuando es
conculcada ; es menester que se entien-
da por tal denominacion al instrumen-
to practico llevado a su maxima efi-
cacia en orden a cuidar la indebida
privacion de ciertos derechos; y si esto
es asi, evidente es también, que el Ha-
beas Corpus y no los derechos que él
tutela, merece el rotulo de verdadera
garantia constitucional.

De otro lado, procede el ejercicio
de este instituto, no soélo cuando el de-
recho que protege resulta violado, sino
también debe y ha de funcionar, cuan-
do el bien objeto de sus cuidados, se
vea amenazado de inminente dafio por
un acto arbitrario que sobre él pueda
cernirse. Es obvio, que de circuns-
cribir su esfera tuitiva, exclusivamente
a los casos de hechos consumados, se
estaria dejando en inexplicable desam-
paro a la persona que podria ser vic-
tima también de un dafio mayor por la
proximidad de un abuso, que si bien
no ha llegado a producir todavia sus
consecuencias finales, los efectos que
dejan ya sentirse, son de innegable-
gravedad. Como se quiere -a no du-
darlo- con su institucién, proteger un
esencial status personal, y como no se

compadece con el proposito de un
oportuno y eficaz amparo, ¢l condicio-
nar la defensa al hecho mismo de la
violacion, momento en que quizas re-
sulte inatil ya todo remedio, debemos
atender entonces, que su uso es factible
también para los casos de inminente
transgresion que, como se tiene apun-
tado, llegan a producir siempre un da-
o, a veces tan grave como la misma
violacién, y que reclama, por tanto,
un pronto resguardo.

Finalmente, no es oportuno, ni tam-
poco acertado limitar su manto de pro-
teccion a solo las transgresiones de la
libertad fisica, toda vez que, el Ha-
beas Corpus, es un medio procesal que
garantiza el respeto que a la libertad
individual debe toda autoridad, y la
libertad individual no solamente resu-
me aquella facultad de movimiento o
el atributo de un domicilio inviolable,
sino también alude a un status que
comprende a todo ese conjunto de de-
rechos que constituyen la libertad civil
y politica, y que con el agregado de
ciertas concesiones sociales, necesarias
como correlato, forma un estatute
de la persona, cuyo desarrollo condu-
ce a la realizacion de su fin, exigiendo,
por tanto, del Estado que constituye
un organismo juridico y politico a su
servicio, la creacion de una inmediata
y eficaz tutela, que no puede ser otra
que el Habeas Corpus.

Se arguye en via de critica a la ex-
tension que hoy caracteriza a la activi-
dad de esta institucion, el hecho que se
desvirttia su sentido y objeto, al acoger-
se bajo su esfera la proteccién de dere-
chos que escapan a la razon de su exis-
tencia, que como su nombre lo indica,
hace exclusiva referencia a la libertad
fisica. Sin embargo aquella limita-
cion “es explicable, porque, cuando ¢s-
te remedio nacié en la vida juridica
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Ja humanidad solo consideraba indis-
pensable garantizar la libertad indivi-
rual, en su nocidn reducida” (4), la
cual ha ido enriqueciéndose a traves
de un lento proceso de evolucion, que
llegb a delinearse por primera vez en
declaracion y enunciacion de derechos
en el Estado de Virginia de Nortea-
mérica. Hemos de considerar, para-
fraseando a Sebastian Soler, que lo de-
terminante en orden a la extension
gramatical con que se le designa, ni
siquiera la razén que pudo alentar y
fijar su primitivo establecimiento, si
1o la situaciéon historica de cada época;
y la estimacién de esta circunstancia
exige hoy, ampliar el contenido del
Habeas Corpus méas alla de los limites
que le sefialaron esas primeras exigen-
cias. Anotamos que la libertad per-
sonal paulatinamente fue enriquecién-
dose con la suma de un conjunto de
derechos individuales, pues bien, estos
atributos en el decurso del tiempo tu-
vieron por fuerza que buscar defensa
en aquella institucion, toda vez que
no habia otra que pudiese amparar su
subsistencia y es, de ese trance, que el
instrumento protector salié con mayor
contenido. Es esta la explicacion a
su actual alcance y es con tal proyec-
cién que lo sanciona el articulo 69 de
nuestra Constitucion, abriéndola como
amparo de todos los derechos indivi-
duales y sociales consagrados en los
Capitulos T y II de su Titulo 1I.

Ahora bien, conviene tener presen-
te, que en las décadas que viene fun-
cionando la institucion entre nosotrcs
con esa generosa amplitud, arroja un
balance de positivo beneficio, que pu-
diese mejorar en mucho, si se consi-
guiese la dacion de una ley de proce-
dimiento, que lejos de anidarse en un
Codigo adjetivo, sacase de €l su regu-
lacion y la pusiese a tono con las dife-

rentes situaciones que dan lugar a sn
ejercicio. Nos referimos a la urgencia
de establecer un tramite idoneo, se-
giin se trate de recurrir de una arbi-
trariedad que afecte un derecho de na-
turaleza civil o de indole laboral, en
via de ejemplo, porque si bien podria
justificarse la sustanciacion que el Co-
digo de Procedimientos Penales sefia-
la en el Titulo VIII de su Libro Cua-
tro, para los casos penales que lo mo-
tiven, es inconcebible, por decir lo me-
nos, que siga persistiendo ese mismo
tramite cuando se recurre de vejacio-
nes de otro orden, en el que algunas
veces asistimos, con gran desconcier-
to, a clamorosas privaciones del ejerci-
cicio del derecho de defensa a quienes
tienen un interés personal y directo,
a causa de que siendo solamente par-
tes en el procedimiento de Habeas
Corpus el Estado y la persona cuya
mal llamada garantia resulta transgre-
dida, se niega toda intervencion a quie-
nes también han participado y, como
gananciosos, en la situacion de la que
precisamente ese recurre. Hay urgen-
cia en la dacion de una ley adjetiva
que canalice debidamente el ejercicio
del Habeas Corpus, toda vez que si
bien se justifica la competencia de los
Tribunales Correccionales tratandose
de la privacion de la libertad fisica o
del allanamiento de un domicilio, es
inexplicable que se mantenga, si no lo
fuera por la ausencia de una adecua-
da regulacion, que aquellos Tribunales
sigan conociendo de la accién aun
cuando ella contenga un asunto de ca-
racter civil o laboral, que por razones
ociosas de explicar deben ser objeto
de decision por las Salas técnicas en la
materia. Por tltimo, hay urgencia de
una ley adjetiva que corresponda a las
exigencias del Habeas Corpus, porque

si bien es conveniente que la decision
Pasa a la Pdg. 90
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DOGUMENTOS

Estatuto de la Abogacia

Art? 1°— La funcion que desempe-
fia el abogado dentro de la adminis-
tracion de justicia tiene el caracter
de servicio ptblico. Igual caracter re-
viste el asesoramiento que presta el
abogado ante los demas organismos
del Estado.

Art? 2>— Entre los miembros del
Poder Judicial de cualquier jerarquia
y los abogados no existe subordina-
cién, debiendo considerarse con res-
peto reciproco.

Art® 3*— El ejercicio de la aboga-
cia no estd gravada con patentes ni
impuestos comerciales ni industriales,

Art? 4°— Los abogados tienen de-
recho de intervenir y prestar aseso-
ramiento a sus patrocinados, ante to-
da clase de autoridades sean estas ju-
diciales, politicas, administrativas o
policiales, y ante las diversas entida-
des puiblicas. Nadie podra impedir es-
te ejercicio bajo responsabilidad.

Art? 5*— Es obligatoria la interven-
cion de abogado en los lugares en que
haya tres o mas, en los casos sefala-
dos por la ley.

TITOLE I

DEL EJERCICIO DE LA
PROFESION DE ABOGADO

CAPITULO I
DE LOS REGISTROS

Art® 6°— Para ejercer la abogacia
se requiere:
a) Ser ciudadano en ejercicio;

DISPOSICIONES GENERALES

b) Titulo de abogado otorgado o re-
validado en el Pertt conforme a
ley;

¢) Inscribirse en el Colegio de Abo-
gados de un Distrito Judicial de
la Reptiblica y ser miembro activo
de éste;

d) Inscribirse en la Corte Superior
del Distrito Judicial donde va a
ejercer su profesion;

e) No estar legalmente impedido.
Art® 1°— Los extranjeros podran

ejercer la abogacia en el Per(i siempre
que se hallen en ejercicio de sus dere-
chos civiles y reunan los requisitos de
los incisos b), ¢), d) y e) del articulo
anterior.,

Art? 8%— Para la inscripcion en un
Colegio de Abogados de quienes ha-
yan obtenido titulo profesional en el
extranjero, se exigira ademas del titu-
lo debidamente revalidado:

a) Prueba auténtica de ser mayor de
edad vy capaz civilmente seglin su
ley nacional respectiva si el soli-
citante fuera extranjero;

b) Certificado que acredite que el pe-
ticionario carece de antecedentes
penales; v

¢) Certificado que compruebe que el
solicitante reune todos los requisi-
tos exigidos para ejercer la aboga-
cia en el pais en que obtuvo el ti-
tulo.

Art® 9°— El 18 de marzo de cada
afio, los Colegios de Abogados publi-
caran en el Diario Oficial “El Perua-
no” y en el Diario Judicial del respec-
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tivo distrito judicial, sin costo alguno,
la relacion de los abogados inscritos
durante el afio judicial anterior.

CAPITULO II

DE LAS PROHIBICIONES PARA
EJERCER LA ABOGACIA

Art? 10°— Estan impedidos de ejer-
cer la abogacia:

a) Los que adolezcan de incapacidad
fisica o mental; y

b) Los procesados por delito culpose,

excepto los de difamacion, injuria
o calumnia, contra quienes se ha-
yan declarado haber mérito para
juicio oral; los suspendidos pot
resoluciones judiciales y los conde-
nados a la pena de inhabilitacion en
los términos de la correspondiente
sentencia; y los suspendidos y los
inhabilitados definitivamente por
medida disciplinaria dictada por un
Colegio de Abogados.

Quienes se hallen en los casos del
inciso b) del presente articulo po-
dran defenderse en causa propia.

At® 11°— El ejercicio de la aboga-
cia es incompatible.

a) Con los cargos de juez y miembro
del Ministerio Fiscal, notario, se-
cretario judicial, relator, empleado
del Poder Judicial y del Ministerio
de Justicia, Director de Ministerio,
y registrador ptiblico titular;

b) Con los cargos de autoridad poli-
tica y miembros de la Policia y del
Cuerpo de Investigaciones;

¢) Con los cargos de miembros de las
mesas directivas de las Camaras.
Los representantes parlamentarios
no podran intervenir en los proce-
sos en que sean parte el Estado, en-
tidades o corporaciones publicas y
entidades privadas que tengan con-

tratos con aquellas o realicen servi-
cios publicos. '

d) Con los cargos y empleos ptiblicos
que demanden dedicacion exclusi-
va o con aquellos en que se hubie-
ra prohibido actividades distintas a
las del respectivo cargo:

e) con la calidad de clérigo regular o
miembro de alguna orden religiosa.

Los abogados comprendidos en
los incisos a), b), ¢) primera par-
te v d) no estan impedidos de de-
fender en causa propia, de su con-
yuge, ascendientes y descendientes.

Los jueces de paz no letrados no
se hallan comprendidos en la pro-
hibiciéon del inc. a) del presente ar-
ticulo. Tampoco estan comprendi-
dos en dicha prohibiciéon los abo-
gados que ejercen cargos judicia-
les como suplentes, en los procesos
en que no intervengan como tales.

CAPITULO III

DEL EJERCICIO ILEGAL
DE LA ABOGACIA

Att— 12°— Ejercen ilegalmente la
profesion de abogado:

a) Quienes sin poseer titulo de tal, ex-
pedido 6 revalidado en el Pert se
anuncien como abogados o realicen
los actos o gestiones reservadas u
los abogados;

b) Quienes poseyendo titulo de abo-
gado expedido o revalidado en la
Repiiblica practiquen actos o ges-
tiones reservadas a los abogados
sir haber cumplido los requisitos
(ue para ejercer la profesion exi-
ge la ley;

¢) Los abogados que infrinjan las
prohibiciones contenidas en los
arts. 11° y 129; y

d) Los abogados que presten habitual-
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mente su nombre, firma u oficina
desligandose de toda responsabili-
dad, a otro que careciendo de ti-
tulo ejerza actividades inherentes
a la profesion.

Art® 13°— Los que infrinjan las dis-
posiciones de los tres primeros incisos
del articulo anterior sufririn pena de
prision no menor de seis meses ni ma-
yor de dos afios. LLos abogados com-
prendidos en el inc. d) sufriran pena
de suspensién hasta por un afio y en
caso de reincidencia seran inhabilita-
dos en forma definitiva.

Art® 14°— La denuncia de los deli-
tos a que se refiere el presente capitu-
lo corresponde a los agraviados, al Mi-
nisterio Fiscal y al Colegio de Aboga-
dos del respectivo Distrito Judicial,
que se apersonard como parte civil a
fin de exigir la reparacion del dafio
ocasionado a la moral profesional.

CAPITUO 1V

DE LAS SOCIEDADES DE
ABOGADOS

Art. 15.—Los abogados que no estu-
vieren legalmente impedidos para ejer-
cer la profesion, podran constituir so-
ciedades, con el fin de auxiliarse en la
defensa, sustituirse en ésta y participar
en comin de los beneficios economicos
de su actividad.

Art?. 16°.—Las sociedades de abo-
gados no desligan a los abogados que
las constituyen de los deberes y respon-
sabilidades profesionales derivadas de
sus intervenciones personales en el pa-
trocinio y en la defensa.

Art?, 172.— Los abogados miem-
bros de una sociedad no podran patro-
cinar clientes de intereses opuestos o
incompatibles.

Art?, 18.— Los estatutos de las so-
ciedades de abogados deberan ser apro-
bados por el Colegio de Abogados del
Distrito Judicial en que tengan su sede.

TITULO 1I

DE LOS DEBERES Y DE LOS
DERECHOS DE LOS ABOGADOS

CAPITULO 1

DE LOS DEBERES Y DE LOS
DERECHOS

Art?. 19°,— Son deberes de los abo-
gados:

a) Defender el orden juridico y la
Constitucion de la Republica, pro-
pugnar la buena aplicacion de
las leyes, colaborar para que se lo-
gre una eficiente y rapida adminis-
tracion de justicia y contribuir al
mejoramiento de las instituciones
juridicas.

b) Velar por el prestigio de la profe-
sion;

¢) Participar en las actividades insti-
tucionales del Colegio de Abogados
al que pertenezca y cumplir las co-
misiones y encargos que le confie-
ta

d) Defender y asesorar a sus clientes
con sujecion a la ley y a la verdad
de los hechos;

e) Observar los preceptos del Codige
de Etica Profesional;

f) Mantener el secreto a que esta obli-
gado;

g) Prestar sin remuneraciéon alguna
servicios profesionales a las perso-
nas que gocen del beneficio de de-
fensa gratuita; y

h) Servir los cargos judiciales como
suplente.
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Art® 200— Son derechos del abogado:

a) Ejercer libremente su profesion en
todo el territorio nacional;

b) Hacer respetar en nombre de la li-
bertad profesional, la inviolabili-
dad de su oficina de trabajo y de
sus documentos y archivos profe-
sionales

¢) Comunicarse con sus clientes aun
cuando se hallen presos o deteni-
dos, en los casos que no estuviera
prohibido expresamente por la ley;

d) Ingresar libremente a las oficinas
judiciales, dependencias ptblicas y
lugares de prision o detencion;

e) Dirigirse a los jueces independien-
temente de las audiencias o diligen-
cias judiciales;

f) Examinar los expedientes judicia-
les y administrativos en el ejerci-
cio de su profesion;

¢) Recabar los expedientes judicia-
les del respectivo procurador y, a
falta de éste, del secretario judi-
cial, en los casos sefialados por la
ley;

h) Contratar de palabra o por escri-
to sus honorarios profesionales.

Art® 21°— En los procesos judicia-
les en el caso del art? 5 de la presen-
te ley los abogados realizaran las si-
guientes funciones:

a) Autorizaran con su firma los es-
critos que presenten sus patroci-
nados en los casos en que dicha
autorizacion sea exigible;

b) Informaran verbalmente y de pa-
labra ante los jueces y tribuna-
les; v

¢) Intervendran en las diligencias
judiciales de acuerdo con las dis-
posiciones de la ley procesal.
Art? 22— En los actos notariales

en los mismos casos del art. 5%, los

abogados autorizaran con su firma:

a) Las minutas de las escrituras pil-
blicas;

b) Los contratos privados que se le-
galicen ante notario que se refie-
ran a inmuebles o a transacciones
por un monto de S/. 10,000.00.

Art® 23— Los abogados interven-
dran, asimismo en los casos del art®
52 de la presente ley, en la tramita-
ciéon de reclamaciones y expedientes
ante la administracién piblica, de-
partamental o municipal autorizando
los respectivos escritos y solicitudes,
salvo que se trate de solicitudes o pe-
ticiones de empleados o funcionarios
publicos.

Art® 24°— La autorizacion de los
abogados se realizard mediante su
firma y sello con su nombre y niimero
de matricula en el Colegio de Abo-
gados.

Art? 25— Los jueces y demas fun-
cionarios ptblicos no admitiran ni
tramitaran bajo responsabilidad es-
critos y solicitudes que carezcan de
autorizacién de abogado, en los ca-
sos en que sea legalmente exigible di-
cho requisito.

Art? 26°— Los abogados tienen de-
recho de ser nombrados para los car-
gos y empleos ptiblicos que la ley exi-
ja que sean desempefiados por dichos
profesionales al producirse la vacauv-
te respectiva. Dichos nombramientos
se realizardn por concurso u Oposi-
cion.

Art? 21°— Los abogados al servi-
cio del Estado gozan de los siguien-
tes derechos.

a) Haber minimo;

h) Escalafén por antigiiedad y por
funcion; y

¢) Bonificacion por especializacion.

Art® 28°— Lo abogados que pres-
tan servicios a personas juridicas de
derecho privado gozaran de todos los
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derechos que confiere a los profesio-
nales la ley 13937 y su reglamento,
asi como tados los beneficios que,
en tales casos, acuerden a los emplea-
dos las otras leyes sobre la materia
y los pactos.

CAPITULO II
DE 1.OS HONORARIOS

Art® 29*— TLos abogados concerta-
ran libremente sus honorarios pero
estos no podran ser menores que los
sefialados por la tabla de honorarios
minimos aprobada por el Colegio al
que corresponde el lugar donde pres-
ten sus servicios profesionales.

Art? 30— A falta de contrato de
honorarios, estos se fijaran teniendo
en cuenta:

t) La labor realizada y la duracion
del proceso o reclamo;

b) El haber estado impedido el abo-
gado de intervenir en otros casos;

¢) La cuantia del asunto, la condi-
cion economica del cliente y el pro-
vecho obtenido por éste.

d) El caracter de la intervencion ya
sea que se trate de cliente perma-
nente o de ocasion

e) La competencia y la fama del pro-
fesional; y

f) Lo acostumbrado entre profesio-
nales del foro sobre asuntos de la
misma clase.

Art® 31— Los honorarios seran fi-
jados por el juez. También podra ser
fijados por el Colegio de Abogados,
cuya Junta Directiva se pronunciara
mediante decision inapelable, si lo so-
licitan el abogado y la persona que hu-
biera patrocinado.

Art? 32— Los procesos sobre pa-
go de honorarios se tramitaran por
la via sumaria cualquiera que sea su
cuantia.

La accién de cobro- de honorarios
prescribe a los cuatro afos contados
a partir. de la ultima intervencion del
abogado en el patrocinio que se le
hubiera encontrado.

Arte 33— A falta de estipulacion
escrita la tercera parte de los hono-
rarios se pagara al iniciarse el servi-
cio; otra tercera parte al término de
la primera instancia y el resto al fi-
nal.

Art? 34— Al fijar las costas per-
sonales los jueces no podran asignar
a los servicios profesionales una re-
tribucién menor que la fijada en la
tabla de honorarios minimos del Co-
legio de Abogados respectivo.

Art® 35%— Se prohibe a los aboga-
dos designados por los jueces defen-
sores o peritos, concertar honorarios
directamente con los interesados.
Art? 36°— Celebrado un contrato de
honorarios, el cliente podra prescin-
dir de los servicios del abogado:

a) Por mutuo acuerdo;

h) Abonando el integro de sus hono-
rarios; y

¢) En caso de negligencia compro-
bada. '

Art? 37— En caso de falta de pa-
go de honorarios, el abogado tiene
accion contra la otra parte si esta hu-
biera sido condenada en favor de su
patrocinado.

TITULO III

DE LAS INFRACCIONES
DISCIPLINARIAS Y DE LAS
SANCIONES

CAPITULG 1
DE LAS INFRACCIONES

Art® 38°— Los abogados cometen in-
fracciom en el ejercicio profesional
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y seran sancionados disciplinariamen-
te por los jueces en los siguientes ca-
505 :

a) Cuando abogan maliciosamente
contra disposicion literal de la ley
o sustentan su defensa a sabiendas
en hechos falsos;

b) Si se coluden con la parte contra-
ria, si sirven con sus consejos o a-
sistencia a litigantes que tienen in-
tereses opuestos o perjudiquen de
cualquier otra manera los intereses
de sus patrocinados;

¢) Si violan el secreto profesional;

d) Si aceptan honorarios directamen-
te de los interesados, en los casos
en que intervienen por nominacion
del juez;

e) Si prestan su concurso a sus clien-
tes 0 a terceros para realizar actos
contrarios a la ley;

f) Cuando maliciosamente y por ac-
to propio originan la nulidad de
lo actuado en un proceso judicial o
lo dilatan o prolongan indebidamen-
te;

g) Cuando se niegan sin justa causa
a realizar actos de patrocinio gru-
tuito a quienes gozan de este bene-
ficio en los casos que sefiala la ley;

h) Cuands en los escritos e informes
empleen términos ofensivos e in-
convenientes; y

i) Falta en general a los deberes pro-
fesionales sefialados por esta ley;

Art? 39%— Las infracciones del Co-
digo de Etica Profesional seran san-
cionados por el respectivo Colegio de

Ahogados.

CAPITULO II
DE LAS SANCIONES

Art® 40°— En los casos del Art. 38°
los jueces sancionaran disciplinaria-

mente a los abogados, sin perjuicio de
la responsabilidad civil y penal a que
hubiere lugar.

Art® 41— Las sanciones disciplina-
rias seran:

a) Apercibimiento;

b) Multa de S/. 200,00 a S/ 2,000.00;
)f

¢) Suspension del ejercicio profesio-
nal; hasta por seis meses.

Art® 42°— Contra la resolucion ju-

dicial que impone una medida disci
plinaria procede el recurso de apela-
cion, la que sera concedida en ambos
efectos. Contra la suspension proce-
de el recurso de nulidad.

Art® 43*— Las sanciones que sufran
los abogados, se anotaran en un Libro
especial que llevara cada Colegio de
Abogados y la inscripcion se realizara
en el del lugar en que se haya come-
tido los actos sancionados. -

TITULO 1V

DE LOS ORGANISMOS
PROFESIONALES

CAPITHELCY T

DE LOS COLEGIOS
DE ABOGADOS

Art® 44°— Los Colegios de Aboga-
dos son personas juridicas de derecho
publico interno.

Los Colegios de Abogados tienen
como fines defender los derechos de
la profesion de abogado, velar por su
prestigio y porque el ejercicio de la
misma se realice de conformidad con
las disposiciones de la ley y las normas
del Cédigo de Etica Profesional, pro-
piciar el cumplimiento de la Consti-
tucién y las leyes, contribuir a la bue-
na administracion de la justicia, al per-



feccionamiento del derecho, asi como
a la practica de los deberes de solida-
ridad entre sus miembros.

Art? 45— Habra Colegio de Abo-
gados en los lugares sede de Corte Su-
perior siempre que los abogados que
residan en ellas y ejerzan la profesion
sean mas de diez.

Art? 46°— Para ejercer la abogacia
se requiere estar inscrito y ser miem-
bro activo del Colegio de Abogados
de la jurisdiccion correspondiente, y
si no hubiere del Colegio de la juris-
diccion mas proxima.

Art® 47— La inscripcion en el Co-
legio de Abogados se acreditard me-
diante un carnet suscrito por el Deca-
no y el Secretario.

Art 48*— Los Colegios de Aboga-
dos enviaran el 18 de marzo de cada
afio a la Corte Suprema y a las Cortes
Superiores de la Repdblica la némina
de sus miembros activos.

Art? 49°— Los abogados que se tras-
laden a un lugar que se halle fuera de
la jurisdiccion del Colegio en que estu-
vieran inscritos, podran ejercer la pro-
fesion con la sola presentacion de su
carnet y la constancia de figurar en la
némina a que se refiere el articulo an-
terior u otra adicional en su caso.

Art? 50°— La Junta Directiva de
los Colegios de Abogados debera cons-
tituirse por el Decano que la presidira,
dos diputados, un tesorero y el secre-
tario. Los estatutos de cada Colegio
podran integrar dicha Junta con otros
miembros de acuerdo con el ntimero
de asociados.

Art? 51°— En los lugares que no
sean sede de un Colegio de Abogados
y ejerzan la profesion mas de 10 abo-
gados, podran constituirse asociacio-
nes de abogados dependientes del res-
pectivo Colegio cuya Junta Directiva

podra delegar en ellas las funciones

que no le sean privativas.

Art? 52°— Son atribuciones de los

Colegios de Abogados:

a) Conocer todo lo relativo a la ins-
cripcion de sus miembros;

b) Defender la libertad y los demas
derechos del abogado en el ejerci-
cio de la profesion;

c) Vigilar el ejercicio de la profesion
y dictar y hacer complir el Codigo
de FEtica Profesional;

d) Crear y mantener sistemas de Pre-
vision Social en favor de sus miem-
bros;

e) Dictar y hacer cumplir las normas
relativas a la fijacién de honora-
rios profesionales minimos;

f) Fomentar el Estudio del Derecho
v demas ciencias afines con el ob-
jeto de lograr el perfeccionamien-
to de la legislacion y de la juris-
prudencia de los tribunales;

g) Absolver consultas y emitir los in-
formes que se le soliciten sobre ma-
terias de legislacion y jurispruden-
cia;

h) Asesorar a los organismos del Es-
tado en cuestiones juridicas;

i) Ejercer la jurisdiccién arbitral en
los asuntos que se les encomien-
de;

i) Recibir examenes de notarios, se-
cretarios de juzgado y procurado-
res;

k) Enviar a los organismos del Esta-
do, a titulo de informacién las ob-
servaciones que consideren proce-
dentes para lograr el mejoramien-
to de la legislacion y de los proyec-
tos de ley.

1) Incorporar a los estudiantes de
derecho al ejercicio de la profesidn
y a la vida de la Orden mediante
la Academia de Practica Forense;

II) Las demis que le sefiala la ley.
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Art® 53*— Los Colegios de Aboga-
dos, aprobarian y modificaran sus pro-
pios Estatutos en sesion de Junta Ge-
neral convocada con ese objeto.

Hay accion judicial que podra ser
promovida por cualquier miembro del
Colegio contra las disposiciones esta-
tutarias contrarias a la ley.

Arte 54— Constituyen rentas de
los Colegios de Abogados:

a) Los derechos de incorporacion que
abonen sus miembros y las cuotas
que estos sufraguen;

b) Los derechos que se abonen por
exdmenes v certificaciones;

¢) EI 50% de los honorarios por con-
sultas v arbitrajes correspondiendo
el otro 50% a los abogados que
hubieran realizado la labor respec-
tiva;

d) Las que provengan de sus bienes y
las que adquieran por cualquier ti-
tulo;

e) Las demas que les otorga la ley.

CAPITULO 1I
DE LA FEDERACION DE LOS
COLEGIOS DE ABOGADOS

Art® 55— La Federacion de Cole-
gios de Abogados tiene como fines:
a) Tratar de los problemas que ata-
flen en comtn a todos los Colegios
de Abogados de la Republica;

) Realizar certimenes nacionales con
la participacion de dichos Colegios
de Abogados; y

¢) Ejercitar la representacion de los
Colegios de Abogados del Pert1 en
certamenes internacionales, sin per-
juicio de la que corresponda a ca-
da Colegio en particular.

Art? 56°— La Federacion de Cole-
gios de Abogados se regira por sus
propios estatutos.

Art® 57— TEn la eleccion de los
miembros de los organismos directi-
vos de la Federacion de Colegios de
Abogados cada Colegio tendra voto
como institucion y en proporcion al
ntmero de sus miembros.

LLima, Abril de 1966,
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LEY DE

EJECUCGION

La primera parte de esta Expo-
sicion de Motivos se publicé en
el nimero anterior (Oct. - Dic.
1965, N° 1)

Capitulo 1V

DEL TRABAJO

El trabajo es un derecho natural
del hombre del que no puede privar-
le la pena. Por eso, se ha prestado
particular atencion al trabajo como
elemento constitutivo del tratamien-

to, o sea que el trabajo no es pena
 ni parte integrante de la pena pri-
vativa de la libertad, sino instru-
mento preciado de reeducacion so-
cial del penado.

En todo el capitulo se ha pro-
curado traducir ese cardcter, desde
el art. 34¢ que lo define como me-
dio de tratamiento y descarta toda
posible reminiscencia de -castigo,
hasta las normas referentes a la in-
demnizacion por accidentes y en-
fermedades profesionales,

A la obligatoriedad del trabajo,
consecuencia de la nota constituti-
va del tratamiento que integra se
vincula el deber de la administra-
cion de proporcionarlo y de remu-
nerarlo. Se descarta la coaccidén co-
mo medio para concretarla, recu-
rriéndose a las sanciones discipli-
narias, por considerarse que éstas
constituyen el resorte juridico ade-

BASES DE

PENAL

cuado frente a la negativa de tra-
bajar.

Fl trabajo del recluso, en cuanto
energia humana al servicio de la
produccién, no difiere del trabajo
libre. Por consiguiente, se impone
que las normas juridicas que regu-
lan y amparan el trabajo libre, se
extiendan al trabajo.del recluso, en
cuanto sean compatibles con su ca-
lidad de persona privada de la liber-
tad; exigencias de higiene y seguri-
dad (aseo, iluminacién, aireacion);
prescripciones preventivas (evacua--
cion de gases, proteccion contra es-
quirlas); técnicas, horarios, etc.;
obligatoriedad de la remuneracion;
y orientacion acorde con el desarro-
llo econdmico del pais,

En cuanto al problema de su or-
ganizacion, el trabajo debe ejecutar-
se bajo la direccidn y supervision
exclusiva de la autoridad penitencia-
ria. Es éste el unico sistema que
permitird una organizacion eficaz
para su desarrollo noral, a cu
bierto de contradicciones que difi-
cultan el cumplimiento de fines edu-
cativos y la formacion profesional
de los reclusos,

La ultima cuestion considerada en
este capitulo, se refiere a la indem-
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nizacion de los accidentes de tra-
pajo y enfermedades profesionales.

Si se tiene presente que la fina-
lidad recuperadora ¥y reintegradora
del individuo, preside el ordena-
miento legal proyectado, la ldgica
y la més elemental razon asistencial
exigen que las indemnizaciones por
accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales, deben compensar
adecuadamente al eventual déficit de
la capacidad de trabajo del conde-
nado, provocada por el accidente o
enfermedad, con miras a acrecentar
sus reservas econémicas, en la al-
ternativa de su reintegro a la socie-
dad.

Finalmente, el Proyecto contiene
implicitamente una exigencia bésica
para la administracion penitencia
ria: la disponibilidad de los me-
dios adecuados para que el traba-
jo de los reclusos sea una realidad
Cuando se trata de readaptar hom-
bres, los medios que la readaptacion
exige son muy diversos que cuando
se trataba, en época gue debemos
superar, s6lo de castigar hombres,
Llevar adelante un régimen peniten-
ciario eficaz demanda mucho dine-
ro, pero ese dinero no es nada fren-
te al proposito de hacer de delin-
cuentes u hombres ineptos para la
vida social, ciudadanos utiles para
la colectividad,

Capitulo V
DE LA EDUCACION

El Proyecto estima que la accion
reeducadora integra nuestro siste-
ma penitenciario. La Criminologia
actual ha puesto de manifiesto la
influencia que el analfabetismo y la

falta de educacién tiene en las cur
vas delictivas. La gran mayoria ds
los delincuentes juzgados por nues-
tros Tribunales corresponden 2
hombres de escasa o de ninguna
instruccién. Como uno de los fines
principales de la pena es la refor-
ma del delincuente, conceptuamos
que esa reforma debe iniciarse por
la reeducacién o la educacion del
condenado. En sujetos en quienes
el ambiente familiar y social, no ha
cumplido funcién formativa, corres-
ponde a la escuela penitenciaria rea-
lizarla en la mejor forma que fue-
re posible, procurando el desarro-
1lo pleno de la personalidad del edu-
cando, preparandolo para la vida de
relacion, es decir, para una sand
convivencia social, ya que al delin-
quir demostré inmadurez en la vi-
da de relacion.

Estimamos que a los procesos de
alfabetizacion y de educacién técni-
ca, se les debe dar preferente aten-
cién. Ponemos especial énfasis en
la formacion cultural del recluso,
porque estimamos que la realizacion
de los propésitos readaptativos
(trabajo, redencién de penas, dis-
ciplina, vida espiritual) dependen
casi exclusivamente de la cultura
béasica que posea el penado, la que
le permitird valorar determinados
principios y utilizar 1os conocimien-
tos en la capacitacién de un arte u
oficio.

Como el pais presenta realidades
completamente distintas en sus di-
ferentes latitudes, el proyecto consi-
dera que los procesos de alfabetiza-
cién y educacion primaria, se adap-
ten en lo posible a los programas
oficiales vigentes, que los ciclos de
estudios no tengan la rigidés que
corresponde a la ensefianza comun
y que los métodos y programas a
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utilizarse, estén de acuerdo con las
finalidades de la presente ley.

Conviene relievar que la confec-
cion de los programas, correra a
cargo de una comision de pedago-
gos y deberan ser aprobados por la
Direccién General de Establecimien
tos Penales. El personal docente de
las escuelas e instructores de los ta-
lleres, tendran que aprobar en el
Centro de Capacitacion Penitencia-
ria los cursos que el Reglamento
exija.

Debemos destacar, que el Proyec-
to no solo se contrae a la simple
instruccion escolar del recluso, si-
no que concede especial importan-
cia al aprendizaje teodrico y practi-
co de oficios. Para el efecto dispone
que en los talleres penitenciarios
funcionen escuelas de formacion
profesional. Los estudios realizados
en las escuelas, dan lugar a la Ob-
tencién de certificados y titulos en
los que no aparecerd indicacion ex-
presiva del establecimiento peniten-
ciario y circunstancias en que se ob-
tuvieron.

Para alcanzar una completa rea-
daptacion del recluso, se reconoce
que la educacién moral y religiosa
es medio indispensable para lograr
éxito en el tratamiento reeducativo.
No se discute el principal papel que
desempefian estos principios espiri-
tuales en el desarrollo individual.

Finalmente, en este capitulo se
autoriza a los directores de estable-
cimientos a organizar actividades
culturales y recreativas que acre-
cienten los conocimientos y senti-
mientos de solidaridad y conviven-
cia social, procurando desterrar to-
do aquello que signifique exaltacion
de un individualismo pernicioso.

Capitulo VI

DE LA DISCIPLINA

En toda agrupacion humana es
necesario el orden y la disciplina,
Con mucha mayor razon lo serd en
los establecimientos penitenciarios,
donde estdn recluidos los elemen-
tos m4ds peligrosos de la sociedad.
Las disposiciones del Proyecto se
encaminan a que no se conciba es-
ta importante funcién sélo como el
ejercicio de simple autoridad. La
disciplina penitenciaria es algo mas
que la disciplina que comunmer:-
te se observa en las instituciones
de la vida libre, ya que tiene por
objeto permitir el cumplimiento
de las finalidades asignadas a la pe-
na, al mantenimiento firme del or-
den, la seguridad de los recluidos
y el desarrollo de la vida normal
de los establecimientos.

Con el objeto de desterrar viejos
procedimientos, se establece en
el Proyecto, que las funciones in-
herentes a la disciplina, constitu-
yen atribucion exclusiva del per-
sonal penitenciario y que ningin
recluso podrd ejercer funcion dis-
ciplinaria alguna. Se sefiala el pro-
cedimiento a seguir, en los casos
de grave indisciplina, indicdndose
las sanciones pertinentes. El prin-
cipio de legalidad rigurosamente
aplicado en materia disciplinaria,
constituye una garantia bdsica de
los derechos del recluso. El regla-
mento correspondiente, indicard a
qué falta corresponden los castigos
a que se refiere el art. 66°

El funcionamiento de los Tribu
nales de Conducta, con el fin de que
estos impongan las medidas disci-
plinarias y otorguen las recompen-
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sas a los reclusos que demuestre
laboriosidad, propdsito de enmien-
da, etc., estd llamado a constituir un
organismo rector dentro del siste-
ma penal. La composicion de es-
tos Tribunales, que estaran integra-
dos por el Director o Sub-Director
del Establecimiento, Capelldn, un
Maestro y el Médico del Penal, cons.
tituye una garantia para el régimen
penitenciario y también para el pe-
nado. Las resoluciones que adopten,
debidamente motivadas, dardn una
idea precisa del régimen interior.

Con sumo cuidado, se prevé la
utilizacion de medios compulsivos,
de los que sdlo se podrs hacer uso,
después de haberse agotado las me-
didas de prudencia necesarias para
someter a los reclusos en actitud de
rebeldia,

Capitulo VII
DEL PERSONAL PENITENCIARIO

En este capitulo se incluyen nor-
mas que establecen la especializa-
cién, seleccidn, estructuracion or-
ganica y formacién del personal pe-
nitenciario.

No podria ser de otra manera si
se tiene en cuenta el cardcter juridi-
co-social de la delicada funcién que
debe cumplir y los valores cuya rea-
lizacion concreta se le confia. De
lo que se trata es de lograr una pre-
paracion técnica en el personal pe-
nitenciario, que haga factible la efi-
ciencia de la funcion encomendada,
para asegurar a los reclusos un tra-
tamiento dirigido a su readaptacion,
con el fin de garantizar su mas pron.
ta reintegracion al medio social del

que fueron segregados en virtud de
la pena o medida de seguridad im-
puesta.

Por estas razones, el Primer Con-
greso de las Naciones Unidas so-
bre prevencién del delito y trata-
miento del delincuente, considero
que “la administracién penitencia-
ria deberd dedicar atencion parti-
cular a la seleccién del personal y
retener Unicamente a los candida-
tos que retinan las condiciones ne-
cesarias de probidad, sentido huma-
nitario, competencia y aptitud fisi-
ca” y que “deberdn existir disposi-
ciones que eliminen la influencia
politica en los nombramientos pa-
ra puestos en la administracion pe-

nitenciaria” (Resolucién B. c. IV, 3;
X. 1, Ginebra, Setiembre 1955.

Fl Proyecto recoge las recomen-
daciones referidas y declara que la
funcion penitenciaria constituye ca-
rrera publica con los derechos a los
goces que fija la ley, ¥y que es re-
quisito indispensable para extender

nombramiento al personal, haberse
preparado en el Centro de Capaci-

tacion Penitenciaria.

Capitulo VIII

DEL SERVICIO SOCIAL
CRIMINOLOGICO

La técnica moderna del Servicio
Social debe ser aprvechada en la ta-
rea de la rehabilitacion del recluso.
Graves y numerosos problemas se
derivan del estado de detencion; el
medio mds adecuado para resolver-
los es mediante el Servicio Social. .

Mantener la vinculacion entre el
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recluso y su familia es la gran ta-
rea que debe realizar, Si el conde-
nado, por el aislamiento que crea la
prision, se desvincula de los suyos,
existen pocas posibilidades de lo-
grarse su cabal readaptacion. Las
autoridades administrativas no pue-:
den encargarse de esta labor de vin-
culacion entre los reclusos y sus fa-
miliares. Solamente puede ser lleva-
da a cabo por el trabajador social.

E1 Servicio Social no va a interfe.
rir en los reglamentos penitencia-
rios sino ayudar a su cumplimiento;
no serd mero receptor de quejas si-
no trasmitira aguello que constitu-
ya deficiencia para gue sea subsana-
do y, a su vez, convencers al dete-
nido de la necesidad de las medi-
das dictadas por la administracion.

El mantenimiento de las relacio-
nes del recluso con sus familiares
es de primerisima necesidad, reque-
rida para elevar su personalidad mo.
ral y material y asegurar el buen
comportamiento; en realidad es un
modo de cooperar con la discipli-
na. Los complejos derivados de la
personalidad del recluso, del delito
del cual se siente responsable y del
estado de detencion, obstaculizan
esta labor reeducadora, Solamente
el trabajador social sirviendo a la
vez de intermediario y de instrumen-
to, puede vencerlos y lograr éxito
en esta tarea.

La personalidad del delincuente
solo puede conocerse a través de
los informes del Servicio Social. No
es posible la exacta clasificacion y
el adecuado tratamiento penitencia-
rio de los reclusos si se desconocen
los rasgos principales de su cardc-
ter, el medio ambiente en que ha vi-
vido, el hogar del cual ha sido sepa-

rado, los moviles que lo llevaron a
delinquir, etc. Para conceder los be:
neficios de la libertad —bien sea
mediante la condena condicional o
los permisos de salida que autoriza
esta ley— serda indispensable con-
tar con la colaboracién del traba-
jador social. También los jueces
instructores para otorgar la libertad
provisional y los Tribunales, tanto
para autorizar la vigilada en las au-
diencias extraordinarias, como en
los caso de declaracion de especial
peligrosidad, necesitardn los datos
que suministra el Servicio Social.

La labor. de este Servicio se vuel-
ve imprescindible para mantener la
vinculacién con la familia que per-
mitira, mds tarde, una efectiva re-
habilitacion, cuando el recluso por
razon del cumplimiento de la sen-
tencia, es trasladado a ofra ciudad
y por esa causa se le priva de las
visitas de sus parientes,

Se establece que es mision del
Servicio Social Criminoldgico cola-
borar con la administracién carce-
laria en la clasificacion y tratamien-
to de los reclusos, empleando la téc-
nica consistente en la entrevista, la
encuesta, el diagndstico y el trata-
miento social. No es exagerado afir-
mar que sin servicio Social se tor-
na muy dificil realizar el tratamien-
to penitenciario y casi ilusorio lo-
grar la readaptacion del recluso.

Se sefialan dos finalidades espe-
cificas: la colaboracion con el trata-
miento, mientras dure la detencion;
¥y la ayuda en la readaptacion cuan-
do el recluso sale en libertad. En
ambos casos la labor del Servicio
es inapreciable.

Los datos que retna el trabaja-
dor social se anotaran en el cuader-
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no de cada recluso. Dada la impor-
tancia de este elemento de trabajo,
se autoriza que puede ser utilizado
por la autoridad judicial, si lo soli-
citare. Para otorgar libertad provi-
sional durante el periodo de instruc-
cion, dictar sentencia con ejecucion
suspendida o conceder liberacion
condicional, los datos que aporte el
Servicio Social son valiosos y su
empleo por Jueces y Tribunales re-
dundars en provecho de una mais
acertada decisién judicial, Demads
estd decir que tales datos recogidos
por el trabajador, social son reser-
vados, su uso es privado y por nin-
gin motivo podrd ser dados a la
publicidad.

La accién del Servicio Social no
se limita a la vigilancia del procesa-
do en libertad, sino principalmente
a proporcionarle elementos que le
permitan trabajar honestamente, ha-
ciendo desaparecer todos aquellos
factores que anteriormente lo lle-
varon al campo delictivo, procuran-
do que en esta nueva etapa de su vi-
da, goce de un hogar y de trabajo
con remuneracion que sea suficien-
te para sostenerlo.

La Comisién ha considerado que
el recluso como persona humana
puede gozar de todo aquello que
no atente contra la finalidad perse-
guida con el tratamiento peniten-
ciario. Tal situacion se presenta
cuando el recluso o alguno de sus
familiares proximos enfermare gra-
vemente, sufriere accidente de ana-
loga seriedad o se produjere la
muerte. El Proyecto encarga al Ser-
vicio Social el aviso a los familiares
para facilitarles la visita que se au-
toriza en estos casos extremos. Se
entiende que la enfermedad, atin sin
presentar peligro proximo de muer-
te, debe revestir seriedad a juicio
del médico tratante. La Comision

considera que estas medidas, pro-
fundamente humanas, constituirdn
valioso elemento en el proceso de
readaptacion del delincuente, pues-
to que ellas solamente se concede-
ran cuando su otorgamiento no pon-
ga en peligro la ejecucién de la pe-
na.

DE LAS DISPO_SI(;IONES

FINALES

Las Disposiciones Finales facultan
a la autoridad a dictar los Regla-
mentos que completardn el ordena-
miento establecido en esta Ley de
Bases. Dentro del proceso de readap-
tacién del recluso, el Reglamento
tiene enorme significacion, pues con-
tendrd las normas a que debe suje-
tarse en el establecimiento que se
encuentra recluido. Dada la diversa
configuracion de nuestro territorio
y la variedad etnoldgica de nuestra
poblacion, asi como los contrastes
que presenta, es indispensable que
la reglamentacion que se expida, ob-
servando los lineamientos genera-
les de la Ley de Bases, presente di-
ferencias que respondan a las no-
tas propias de cada region y de ca-
da grupo humano.

La Comision deja constancia que
su orientacion principal ha sido to-
mada de los estudios practicados
por las Naciones Unidas, comple-
tdndola con la legislacion peniten-
ciaria de los paises mds avanzados
en esta materia. En algunos casos
se ha apartado de ellos cuando la
realidad nacional lo ha determina-
do, pues ha considerado que el cri-
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terio de aplicabilidad de la ley es el que debe primar.

Lima, 11 de Agosto de 1965,

DOMINGO GARCIA RADA
Presidente de la Comision
Delegado de la Corte Suprema

de la Reptiblica

LUIS A. BRAMONT ARIAS JUAN ARCE MURUA
Delegado de la Facultad de Derecho Delegado de la Facultad de Derecho

de la Universidad Nacional Mayor de la Pontificia Universidad Catolica
de San Marcos del Peri

EDUARDO MIMBELA
DE LOS SANTOS
Delegado del Ministerio de
Justicia y Culto
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EL DECANO DEL COLEGIO
DE ABOGADOS OPINA

A raiz de la eleccién del Doctor Ma-
rio Alzamora Valdéz, como Decano del
Colegio de Abogados de Lima, THE-
MIS consideré oportuno entrevistar-
se con tan distinguido maestro univer-
sitario, para brindar a nuestros lecto-
res la oportunidad de conocer el pro-
grama que se propome desarrollar la
actual Junta Directiva del Colegio. Las
preguntas que hicimos al Dr. Alzano-
ra Valdéz y las respuestas que entoi-
ces did, son las que trascribimos a con-
tinuacion.

1.— Cudl es su programa de accién
coimo actual Decano del Colegio
de Abogados de Lima?

En el Colegio de Abogados, la actual
Junta Directiva se propone entre otras
realizaciones —promover la cultura
juridica mediante forums, conferen-
cias, mesas redondas (como ya lo es-
tamos haciendo) ; intensificar la vida
institucional del Colegio— para que no
se limite a la actividad de la Junta Di-
rectiva —a cuyo efecto estamos for-
mando “capitulos” o “grupos” por es-
pecializaciones (abogados especialis-
tas en derecho civil, penalistas, labora-
listas, tributaristas) o por sectores de
trabajo (abogados dedicados a la de-

fensa, al servicio de la empresa priva-
da, del Estado, de las Municipalida-
des, etc.); y sobre todo, la ampliacion
del Ambito profesional de la abogacia,
la misma que no debe limitarse a la
noble funcién de la defensa, sino que
debe extender a la promocion integral
del orden juridico. En este tiltimo sen-
tido, hemos proclamado y buscamos
que el abogado sea el promotor de la
planificacién social y economica en
cuanto ésta exige un previo orden ju-
ridico, que tiene que ser obra de ju-
ristas. ‘

Hemos propiciado la creacion de la
Federacion Latinoamericana de Aboga-
dos, para lograr no solo la unificacion
del derecho de estos paises, sino para
alcanzar por ese medio en forma mas
facil, la necesaria integracién de nues-
tros pueblos.

2.— sQué posibles innovaciones se po-
drian hacer en la actual legislacién
peruana para lograr una mayor ce-
leridad en los procesos judiciales y
administrativos?

Sobre la ‘“celeridad” procesal reali-
zaremos un forum en los tdltimos dias
de este mes. He repetido muchas ve-
ces la frase de Couture: “En el proce-
so el tiempo no es oro, sino algo mas
que ofo: justicia”. En la actual ley or-
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ganica del Poder Judicial N¢ 14605,
introduje muchas normas que tienden
a buscar la celeridad; desde el Colegio
propiciaré —y en esto, como en todo,
me secunda la Junta Directiva— me-

dios legales para alcanzar esa celeri-
dad.

3.— ;Euxiste alguna posibilidad de una
mayor vinculacion entre los Cole-
gios de Abogados vy las Facultades
de Derecho en la Repiblica?.

Si existe. Debemos coordinar la
“Academia de Prictica” que funciona
en el Colegio de Abogados con la ense-
flanza practica que imparten las uni-
versidades.

No se justifica la existencia de “ca-
tedras de practica” independientes de
las asignaturas tedricas, porque la prac-
tica es un método. En este campo, los
Colegios de Abogados deben vincular a
los Estudiantes con la profesién, mos-
trarles la parte “viva” de ésta, fami-
liarizarlos con las actividades de la Or-
den, inculcarles los principios de FEti-
ca Profesional. Toca a las Universida-
des la capacitacién teérica del alumno
y la ensefianza (dentro de las mate-
rias tedricas o en coordinacién con és-
tas) de los procedimientos practicos.

La falta de coordinacién llevaria al
absurdo de sostener que las Academias
de Préctica de los Colegios de Aboga-
dos, carecen de todo sentido, puesto
que en las Universidades existen ya
“cursos de practica” constituyendo a-
quellas (las Academias) una duplica-
cion initil. El ejemplo de los paises
mas adelantados es diferente. Después
de los estudios universitarios, el can-
didato al ejercicio de la abogacia debe
efectuar un “stage” en un Colegio de
Abogados, requisito indispensable para
recibir el titulo.

4.— ;Cudl es el papel del Abogado en
los paises en vias de desarrollo,
como el nuestro?

En los paises “en vias de desarro-
llo”, el papel del abogado es de suma
importancia. Toda planificacién econo-
mica y social exige como previo un es-
quema (un orden) juridico. Yo no
Creo —porque no soy marxista— quc
la economia determina las formas ju-
ridicas; estas altimas deben ser previas
a cualquier planificacion econémica.
Toda la transformacién de nuestra le-
gislacién debe ser obra de los juristas,
para que el pais salga de su subdesa-
rrollo.
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Proteccion

Jurisdiccional

de los

Derechos Humanos en América Latina

Por:

El tema de los Derechos Humanos
ha sido constante preocupacion de los
diversos organismos juridicos de la
OEA., el punto ha sido estudiado des-
de 1945, en que la Conferencia Inter-
americana sobre la Guerra y la Paz, en
su resolucion IX encargd al Consejo
Directivo de la Unién Panamericana,
preparar un Pacto Constitutivo para
mejorar el sistema Interamericano, a-
nexo al cual debia incluirse una decla-
racion de Deberes y Derechos del
Hombre.

La IX Conferencia Americana que
se realizo en Bogota, en 1948, median-
te un Pacto Constitutivo, crea la Orga-
nizacion de Estados Americanos, v
dando cumplimiento a la segunda par-
te de la Resolucién IX de la Conferen-
cia sobre la Guerra y la Paz, aprobd
una declaracion Americana de los De-
rechos del Hombre y ademas una re-
comendacion en el sentido de crear una
Corte Interamericana para proteger-
los, encargando al Comité Juridico ia
redaccion de un proyecto que seria
puesto en conocimiento de la X Confe-
rencia Americana. El Comité, decidio
que el trabajo encomendado era pre-
maturo puesto que no existian dere-
chos sustantivos sobre el particular, y
someti6 este dictamen al Consejo In-
teramericano de Jurisconsultos que se
reunid en Rio en 1950, El Consejo
aprobo el dictamen del Comité y en su
resolucion X resolvié remitirlo a la Se-

José Luis Galvez S.

cretaria General del Consejo de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos.

El Consejo de la Organizacion inclu-
yo en la agenda de la X Conferencia
en el tema “Derechos Humanos”, me-
didas tendientes a protegerlos, sin me-
noscabo de la Soberania Nacional v
del principio de no Intervencion. En
base a este tema se llegd a la resolu-
cion XXIX que recomienda al Conse-
jo de la Organizacion, continuar con
el estudio sobre el particular, para que
la XI Conferencia se pronuncie sobre
el asunto de la creacién de una Corte.
El Consejo encomendd el estudio a su
Comisién de Asuntos Juridicos.

Con estos antecedentes, llegamos a la
Quinta Reunion de Consulta de Can-
cilleres de América, en Santiago de
Chile, en 1959, en la cual se aprobo la
creacion de una Comision de Derechos
Humanos, encargada de vigilar el res-
peto de los derechos declarados en Bo-
gotd. También se aprobaron declara-
ciones en el sentido de que los Gobier-
nos de América deberian ser el resul-
tado de elecciones libres ; que la perpe-
tuacion en el poder es incompatible
con el ejercicio efectivo de la demo-
cracia representativa; que igualmente,
la libertad de prensa en todas sus ma-
nifestaciones es esencial para la exis-
tencia de la misma etc.

Este tiltimo es de suma importancia,
por cuanto, la Carta de Bogota, en su
Art. 52, inciso “d” declara que:
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“La solideridad de los Estados A-
mericanos vy los altos fines que con ellu
se persigue requiere la orgamizacién
politica de los mismos, sobre las bases
del ejercicio efectivo de la democracia
representativa’.

Pues bien, en Santiago, se sefialan
los rasgos caracteristicos de lo que se
debe entender por “democracia repre-
sentativa”, la cual, de acuerdo con lo
dispuesto en la Carta, es base funda-
mental de la comunidad americana, De
otro lado, en la Declaracion de los De-
rechos Humanos, se habia consagrado
el derecho a elegir y ser elegidos.

El problema se presenta respecto a
la manera de hacer valer estos dere-
chos. De acuerdo a nuestro ordena-
miento juridico internacional, corres-
ponde a cada Estado individualmente,
consagrar y proteger los mismos.

Consagrarlos por cuanto a que la
Declaracion de los Derechos Humanos,
no es un tratado que obligue a los Es-
tados, es una simple y llana declara-
cion, sin calidad de norma positiva, en
consecuencia, queda librado a cada Es-
tado, el legislar al respecto. I le corres-
ponde la proteccion Jurisdiccional de
los mismos, por cuanto que el Art, 12
de la Carta de la OEA, dice:

“La Jurisdiccion de los Estados en
los limites de su territorio, se ejerce
sobre todos los habitantes”

La Conferencia de Santiago, puso
especial esmero en reiterar el respeto
a la soberania estatal y al principio de

no Intervencion, por cuanto en el Art.
XVIT se dice:

“Toda persona tiene el derecho de
recurrir ante los tribunales para hacer
valer sus derechos y disponer de un

procedimiento sencillo y breve por el
cual la justicia lo ampare contra los
actos de la autoridad que violen algu-
nos de sus derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”

Se refiere evidentemente a los Tri-
bunales nacionales, por cuanto no exis-
ten los Internacionoles, y a los dere-
chos  reconocidos por la legislacion
nacional “consagrados constitucional-
mente".

La Conferencia de Santiago, fue de
esta manera, la maxima consagracion
de la soberania nacional v de la Juris-
diccién interna.

Consecuentemente a estos puntos de
vista, la Comisiéon de Derechos Huma-
nos creada en 1959, que es una copia
de la Europea, carece de Jurisdiccion,
no es un Tribunal Jurisdiccional ni
mucho menos. La tmica atribucion que
posee es la de investigar los actos vio-
latorios que se ponen en su conoci-
miento, y las conclusiones a las que a-
rriben, tienen el caricter de mero in-
forme e ilustracion, que se pone en co-
nocimiento de los interesados, de la
Secretaria de la Organizacion y del
Tribunal de Arbitraje o de Concilia-
cion, en su caso.

De lo expuesto se deduce, que la le-
gislacion y proteccion de los Derechos
Humanos estd librada el régimen in-
terno de cada Estado miembro; que se
han consagrado los conceptos de So-
berania Nacional y de Jurisdiccion In-
terna. De otro lado, el concepto de no
intervencion ha hecho imposible pen-
sar en la factibilidad de un conjunto
organico de sanciones y de un Organis-
mo capaz de aplicarlas. Asi mismo, de-
bemos deducir que la vigencia de estos
derechos es condicion sine qua non pa-
ra que un estado permanezca dentro
de la Organizacion, por cuanto, como
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hemos visto, la vigencia de los mismos,
es condicion indispensable para la esta-
bilidad del sistema; consecuentemen-
te, si el imperio de los Derechos Hu-
manos es tipificante del interamerica-
nismo, quien los viole, se coloca auto-
maticamente fuera de él

Pero la no existencia de medios coer-
citivos por una parte, y de un organis-
mo capaz de decidir indubitablemente
v con autoridad jurisdiccional sobre
las violaciones de los mismos, de otra;
hace ilusoria la efectividad de cual-
quier declaracion lirica sobre los mis-
mos, por cuanto un derecho sin protec-
cion no es derecho.

Es pués imprescindible encontrar un
medio efectivo de proteccion y este no
puede ser otro que un Tribunal Ju-
risdiccional, competente para juzgar
los casos de violacion de estos dere-
chos, dictar sentencia y ordenar san-
sanciones; lo cual supone, la existen-
cia de otro Organismo capaz de ha-
cerlas cumplir.

Pero a nadie escapa que lo pro-
puesto no sera posible mientras no
exista un conjunto de normas sustan-
tivas reconocidas por todos los esta-
dos miembros, que puedan ser apli-
cadas. Esto sélo se puede lograr
mediante un Tratado Internacional
que cree esta Legislacion Positiva,
v para que éste se firme es preciso su-
perar el concepto de Soberania Na-
cional.

Recién después de este Tratado, se
podria pensar en un organismo inter-
nacional jurisdiccional que protega
los derechos sustantivos materia de la
Convencién, v en el Organismo que
haga cumplir sus decisiones, lo cual
supone superar el concepto de no in-
tervencion.

Establecidos los Derechos Humanos
en una convencion internacional, se

presenta el problema de si mantienen
su validez aquellos que las Constitu-
ciones y legislaciones nacionales reco-
nocen.

Y la creacion de un Tribunal Inter-
nacional trae como consecuencia el
problema de la interferencia de com-
petencias, por cuanto, la funcion de
proteger los Derechos Humanos seria
compartida por un tribunal nacional y
otro internacional. Seria preciso
pues, determinar la Jurisdiccion y la
Competencia de cada uno de ellos.

Una Corte Internacional supone,
como vemos, una transformacién ra-
dical en los sistemas Constitucionales
para adaptar la Jurisdiccion interna a
la internacional, lo cual implica el estu-
dio de las legislaciones nacionales y las
posibilidades de una uniformidad le-
gislativa, problema éste, que se com-
plica en el caso de los Estados Federa-
les.

Hay otro punto que es presiso enca-
rar decididamente, y es el hecho de que
el tema ha venido siendo tratado den-
tro del concepto del Interamericanis-
mo. En mi opinion, el problema de-
be ser replanteado en los términos de
la Integracion Latinoamericana, como
parte del proceso y dentro de los mar-
cos de Corte Latinoamericana de Jus-
ticia, organo Jurisdiccional de una co-
munidad de naciones, pero este tema
es digno de un estudio mas detenido,
que escapa a los limitadisimos alcances
de este articulo.

En consecuencia, la actual protec-
cion de los Derechos Humanos, a tra-
vés de una Comision, es absolutamen-
te ineficaz y es preciso sustituirla por
otra a cargo de un Tribunal con capa-
cidad Jurisdiccional, para lo cual, pro-
ponemos la siguiente metodologia :
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1.—Reconocimiento internacional de
tales derechos a través de un tra-
tado que cree normas sustantivas,
obligatorias para todos los Esta-
dos, y que extraiga en esta for-
ma la consagracion de los mis-
mos, del ambito interno en el que
se mueven, para llevarlos al in-

ternacional .

2.—Creacion del organismo encarga-
do de garantizar internacional-
mente los derechos reconocidos en
esa Convencion, con  facultades
Jurisdiccionales y sentencias obli-
gatorias.

3. —Establecimiento de sanciones.

4 —(Creacion de un organismo eject-
. tivo que haga cumplir las senten-
cias y sanciones de Tribunal.

5.—Replantear el problema en los
términos de la Integracion Lati-
noamericana, lo.cual supone en-
marcar el tema dentro de la pers-
pectiva de una comunidad de na-
ciones y las de una Corte Lati-
noamericana de Justicia, Gnica
forma de concebir racionalmente
los puntos anteriores.

6.—Todo lo anterior reposa en el su-
puesto previo de que en el terre-
no del Derecho Politico, se pro-

duzca una renuncia a parte de la
Soberania Nacional y fundamen-
talmente, a que se supere el con-
cepto de la no intervencion.
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REVISTA DE LIBROS

«pERECHO PROCESAL CIVIL” (teoria
del Proceso Ordinario). Mario Alzamora
valdez. Ediciones Peruanas. Lima, 1966.

291 pp.

A la infatigable pluma del doctor Ma-
rio Alzamora Valdez, debemos esta apre-
tada pero no menos valiosa exposicién
de lo que es el Juicio Ordinario. Agota-
dos con exceso los gruesos volumenes de
Julian Guillermo Romero; claro pero ele-
mental el comentario de Toribio Alayza,
y sin mayor utilidad, los ensayos publi-
cados en revistas, que por limitaciones
de espacio, no han abordado el plantea-
miento integral del problema, sélo que-
daban los volimenes del Dr. Remigio
Pino, que por su considerable extension
(por no detenernos mAas que en su aspec-
to formal) no podian ser guia util para
quienes daban los pasos iniciales en el
estudio del proceso por excelencia. Asi
considerada, esta obra del Dr. Alzamora
Valdez, viene a llenar un vacio largamen-
te sentido por los estudiantes de Dere-
cho. Igual labor le cupo a su “Introduc-
cién a la Ciencia del Derecho” (1963), en
Ja que nuestro autor hacia gala de enor-
me acervo filoséfico y juridico, productc
de sus meditadas lecturas.

Alzamora Valdez es, no sélo de los que
piensan, sino también de los que actuan.
Dedicado al cultivo de las ciencias juri-
dicas, no sélo se da cuenta de sus mise-
rias, sino también de sus grandezas.
Combina en admirable sintesis la rutina
entorpecedora de la actividad forense,
con el estudio intenso y meditado de los
grandes maestros del Derecho; que lo
colocan lejos de los gastados clicés, de
la salida oportuna o del desenlace infe-
cundo, pero breve. Seguido siempre de
cerca por un inmenso cortejo de concep-
tos universales, en sus informes acredi-
ta gran capacidad para el analisis, sin
por ello dejar de jugar en forma un tan-
to deportiva, con las grandes sintesis,

en frases que acuiia con rapidez y pre-
cisién. Vive intensamente el ambiente
del foro (ahora como Decano del Colegio
de Abogados) pero su transito es segu-
ro y con gran altura. A la luz de los prin-
cipios generales, desciende a la realidad
procesal, en donde actia y piensa. Fru-
to de ella, es la obra que tratamos, con-
tinuacién de su “Teoria General del Pro-
ceso” (1953).

Alzamora Valdez sostiene que €l proce-
so no se rige por el azar, sino siguiendo
ciertas normas, que por su constancia,
su objeto y su campo de accién, pueden
denominarse como cientificas. Divide su
trabajo en tres partes. La primera que
denomina “Etapa Postulatoria”, se ini-
cia con la Demanda, con la cual ponemos
en marcha el proceso; su naturaleza y
partes; sus requisitos, que taxativamen-
te sefiala la ley para estos casos; las
excepciones, cuyo fundamento histdrico
viene de la tradiciéon juridica romana,
sus clases y alcances, las condiciones de
su ejercicio (asi, en la excepciéon de co-
sa juzgada, la triple identidad, que exige
la doctrina, y acepta la jurisprudencia).
Tgualmente, la contestacién de la de-
manda (que fija la competencia del Juez,
y coloca a la parte presente en la litis)
y los recursos de esta ultima (en espe-
cial, la reconvencién, entendida como la
prerrogativa del demandante, para a su
vez demandar, por lo que también se le
conoce doctrinariamente como la con-
tra-demanda).

La Segunda Parte, “Etapa Probatoria”,
estd dedicada a analizar en extenso los
momentos del procedimiento probatorio,
las presunciones; la apreciacién de la
prueba por el Juez (segun las reglas de
la sana critica) el juramento decisorio
(al que puede considerdrsele, por su in-
eficacia, como un verdadero fésil juri.
dico) la prueba pericial, testimonial, eic.
que mas que pruebas propiamente di-
chas, son elementos para una posible
prueba.
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La Tercera y ultima parte del libro, es
denominada “Etapa Decisoria”, y trata
sobre las resoluciones judiciales (sus tres
clases, y la mas importante de ellas, la
sentencia, en cuanto que sin ella no exis-
te; pero que en el fondo viene a salva-
guardar - los efectos producidos por aque-
lla. De considerar a la cosa juzgada tni-
camente’' como un “efecto de la senten-
cia” caerfamos en la paradoja de acep-
tar “Efectos” que garantizan otros “efec-
tos”.

Estos son, sin entrar a analizar en
detalle, -los lineamientos generales de la
obra que comentamos. Libro breve, pe-
1o denso, avalado por un caudal de in-
gentes confrontaciones histéricas, de con-
tinuas referencias al hontanar latino, a
los textos que estan en el origen mismo
de nuestra historia juridica, a la legisla-
cién comparada, y el auxilio de los gran-
des procesalistas que se inician con la es-

cuela de Chiovenda, Calamandrei, Redenti,
Carnelutti, y que en nuestra América con-
tindan brillantemente Sentis Melendo, Hu-
go Alsina, Eduardo J. Coutur, etc. Por su
calidad intrinseca, esta obra hay que abor-
darla acompaifiada de la exposicién oral.
No es para aprender conceptos, sino para
fijarlos.No es para iniciarse, sino para los
ya iniciados.

Conciente de que el cédigo al ser decan-
taciéon de la doctrina, no es fin, sino me-
dio,Mario Alzamora Valdez puede hacer
suyo lo que en cierta oportunidad escribid
Carnelutti: “El estudio del proceso civil
se traduce, pues, aunque no se agote, en
el estudio de las leyes procesales civiles,
y en particular, del Cddigo de. Procedi-
miento Civil, no porque el proceso y el
Codigo sean lo mismo, sino porque es pre-
ciso conocer el Cédigo para saber cémo
se debe actuar en el Proceso”.

B.

D. G,

“DERECHO TRIBUTARIO, TEORIA GE-
NERAL DEL IMPUESTO”. Raiil Barrios
Obregoso. Lima, 1966.

La bibliografia nacional, en cuanto a
temas de derecho tributario se refiere,
se encuentra limitada a estudios realiza-
dos desde un angulo de vista especial-
mente positivo y practico. El aspecto
conceptual y doctrinario del estudio de
los impuestos, ha sido poco o nada in-
vestigado. '

El libro “Derecho Tributario, Teoria
General del Impuesto”, del catedratico
de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catodlica, Doctor Ratl Barrios Or-
begoso, con la colaboracién del doctor
Humberto Medrano, viene justamente, a

llenar este vacio.

No es el caso, aqui, de recurrir a la
apocada o lisonjera alabanza, consignan-
do a titulo personal los méritos del estu-
dio. Se trata, en esta resefia, de valorar

las conveniencias que trae esta relevante
publicacién en nuestro medio. ;

Podemos enfocar la utilidad de la obra
desde dos puntos de vista: como texto
universitario donde los estudiantes po-
dran encontrar una ttil y acertada infor-
macién del concepto general de la espe-
cialidad tributaria; pretende también, en
el mismo dmbito universitario, contri-
buir a la formacién juridica del alumno
para una mas equilibrada interpretacion
de las normas tributarias positivas. Y
como 4gil, sistemético y exacto libro de
consulta tedrica para el abogado, para el
legislador, para el estudioso de Derecho.

Este tema, pues, de la teoria general
del impuesto ha sido abordado con hon-
dura y conocimiento. En su contenido se
desarrollan los interesantes puntos del
tributo, los ingresos del Estado y su for-
macion; el estudio de la relacién juridi-
co tributaria ha merecido especial aten-
cién por considerarse indispensable para
poder efectuar una mds clara y correcta
interpretacion de la norma legislativa.
Sigue un sucinto analisis del impuesto
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que abarca su definicién, causas, finali-
dad, clasificacién, incidencia, traslacion,
y su moderna vinculacién con la politica.
Los tltimos dos capitulos se refieren a
los sistemas tributarios, para concluir
especificando el sistema tributario pe-
ruano, analizando los antecedentes histo-
ricos de los actuales impuestos que rigen
en el Perd. Se esbozan, asi, los sistemas
que imperaron en la época Incaica, Co-
lonial y las constantes modificaciones a
lo largo de las Constituciones que han
regido la Reptblica.

Aungue cuidadosamenie impresa, hay
algunos errores tipograficos y una inex-
plicable discontinuidad en los titulos de
los dos tltimos capitulos.

Para terminar esta brevé noticia, que
saluda el auspicioso comienzo bibliogra-
fico de los Doctores Barrios y Medrano,
queremos dejar evidencia que en un futu-
ro préximo se espera el promedio segun-
do volumen dedicado a la tributacién po-
sitiva, =)

Pablo Berckoltz.

“DEMASIADOS ABOGADOS" Piero Cala-
mandrei. Ediciones Juridicas E. A. Bre-
viarios de Derecho Traduc. por José Xi-
rau. Buenos Aires 1960-33 pp.

“Al escribir este librito, no olvido que
soy abogado e hijo de abogado y modesto
maestro de futuros abogados, pero si al-
guno me advirtiese que, para demostrar
mi amor a la abogacia, habria hecho me-
jor no sacar en publico” cose che tacere

e bello “(cosa que més vale callar) le
responderia que amistad no quiere decir
complicidad".

Desde hace cuatro décadas, esta obra
se encuentra traducida por José R. Xirau,
es una de las muchas obras del eminente
procesalista italiano, a quien le toco wivir
en una etapa de crisis general y por 16gi:
co consecuencia, la del derecho italiano’
La sumisién constante de este derecho a
la ciencia juridica alemana, era el princi-
pio de su propia conservacién y existen-
cia. Eran tiempos receptivos, en que asi-
milando métodos extranjeros, fortalecian
su cuerpo debilitado. Consecuente es
suponer que la depuracioén técnica y cri-
tica no tenia cabida.

La historia nos demuestra con hechos
concretos, que en estas €pocas surgen se-
res no superdotados, pero si que con €s-
fuerza y trabajo sincero logran trans-
formar -la visién de los problemas, ade-
lantarse a la época y conducir la socie-
dad hacia los fines propuestos. Cala-

mandrei es uno de los que enmarcéd su
acci6n en el derecho. Por eso he encontra-
do acertada la frase que en lineas pre-
cedentes he trascrito, por ser justifica-
cién del libro que comentamos.

En esta obra, centra su atencién, en
aquellos profesionales, llamados a la de-
fensa, cuando surgen conflictos de inte-
reses y a la funcién cosultiva, para que
los actos juridicos mo nazcan al margen
de la ley, sino dentro de ella.

A lo largo de estas péginas, analiza las
causas por las cuales, los profesjonales
forenses italianos, no responden a las exi-
gencias que ¢l momento planteaba.

Cree y con razdn, que lo fundamental
de.la profesién, tiene su base, mas que
en la defensa de los intereses privados
en controversia, en fines de ptiblica uti-
lidad. Bien es cierto, que histéricamen-
te la abogacia, ha pasado por-dos eta-
pas claras y precisas; la primera que
Calamandrei denomina “concepcién de-
portiva del proceso” en que dos adver-
sarios estaban prestos a vender, como
mercaderia su astucia y experiencia téc-
nica: idea que adn subsiste en muchos
paises y en forma alarmante en aque-
llos que se encuentran en proceso de des-
arrollo. Pero el Estado de Derecho, en el
que gobiernan las leyes y mno los hom-
bres, ha borrado esa errénea concepcion,
considerando que el interés publico, no
es extrafio al proceso.. : :
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Es asi que Calamandrei, aborda el “ca-
racter publico de la abogacia” tomando
una posicién muy definida, pero que ha
encontrado fuerte resistencia en el mun-
do profano, cuya sabiduria popular, de-
generada en satira, rebaja en grado inde-
cible esta profesion. Asi, la locucién
“burladores de jueces, artifices de los so-
fismos, sanguijuela de los clientes” y co-
mo anota nuestro autor, el abogado se
convertiria, en la negacién perfecta de
aquellas virtudes que deben ser el patri-
monio de la profesién, cuales son, hon-
radez, sinceridad y desinterés.

En el Estado Moderno, cuya finalidad
esencial, es la proteccion debida de los
derechos de la persona, la presencia de
un abogado debe ser garantia de ciencia
v probidad, como lo sostiene Calaman-
drei, en tanto que el profesional forense,
es el primer colaborador del Juez, ya que
con ¢l, recoge los materiales del proceso,
siguiendo las pautas sefialadas en la ley;
y de probidad por cuanto “deberia ser”
garantia de seriedad y “buena fe judi-
cial”.

El momento histérico, que sirvié de
marco al autor, al escribir esta obra, nos
explica el por que abordé ciertos proble-
mas, que en otras circunstancias, pare-
ceria obsoleto el formularlos.

Ante las duras criticas del Socialismo
que consideraba a los abogados ‘“como
instrumentos improductivos del capita-
lismo, destinados a ser abolidos el dia
que desaparezcan las desigualdades eco-
némicas, ya que las leyes serian tan po-
cas, que los proletarios, se deleitarian
aprendiéndolas de memoria”, se plantea
el problema de la supresién de la aboga-
cia, tomando siempre una postura, sen-
tando el caracter utépico de tal conse-
cuencia, aceptando si, la necesidad de
transformar su estructura. La abolicion,
para €l, no cabria ya que siempre existi-
ra leyes, Tribunales encargados de apli-
carlas y personas impudicas, dispuestas
a violarlas.

La cuestion que queremos abordar, es
la posicién del autor, frente a la libre
concurrencia de la abogacia o su restric-
cién por parte del Estado. Considera

Calamandrei, que el problema fundamen-
tal de la abogacia, es la conciliacién del
deber profesional por una parte, con el
interds particular del abogado; sefalan-
do un argumento de fuerza a favor de la
libre concurrencia, cual es, que la men-
talidad del hombre de leyes, debe ser
predominantemente critica y combativa,
que no seria agible si dependiera direc-
tamente del Estado.

Una de las formas de intervencion del
Estado Italiano, estaba demostrada, en
la disposicién legal de 8 de Junio de 1874,
que establecia que la profesién estaba
abierta, solo para aquellos que reunan
un minimo de cultura y de moralidad exi-
gidos por ley. Pero el problema giraba
en torno, al criterio de seleccién, siendo
asi que esta ley devino inoperante.

La libre concurrencia, a la par de los
beneficios que trae, intrinsecamente lle-
va un doble peligro; por un lado puede
degenerar en una lucha desesperada por
la existencia y por otro lado, como sefia-
la el procesalista” la elefantiasis patold-
gica de los gremios forenses, lleva consi-
go como es natural la desocupacién y el
malestar econémico, por consiguiente, un
rebajamiento moral e intelectual de la
profesién. El fatalismo del autor en este
aspecto se justifica por las concomitan-
tes histéricas en Italia y Europa, alld
por las décadas de 1920.

Con la premisa sefalada; facil es su-
poner la clara divisién existente, en el
gremio forense; los unos que han llega-
do a ser famosos por su habilidad y doc-
trina y los otros que luchan desespera-
damente por subsistir; es en éstos en
donde peligra la calidad moral e intelec-
tual que requiere la profesién.

La causa de esta situacién, Calaman-
drei la encuentra en que los jévenes es-
tudiantes egresan de la Universidad, des-
provistos de una orginica y sintética
orientacion institucional, vy mds atin, con-
vencidos, que el estudio en libros, no va-
le lo que una “pizca de astucia”, arma-
dos sélo de una presuntuosa ignorancia
y de un gran deseo de ganar dinero”.
Estos se refieren a los de “siempre”, fre-
cuentadores de Bibliotecas, a quienes con



tono despectivo, califican de “tedricos”,
ignorando que esta formacién, es la fun-
damental, para el éxito en la profesion.

La ubicacién del abogado en la vida
social, en tiempos en que esta obra fue
escrita, se circunscribia al campo de la
defensa y a la consulta; siendo incompa-
tible esta profesién, por ejemplo, con la
de agente de negocios, ya que la ley ci-
tada en su Art. 13, asi lo prescribia. Pe-
ro los tiempos cambian y asi “la vida de
hoy impone la presencia del abogado en
una serie de otras areas, en las cuales
también tiene el rol de defensor, vigilan-
te del derecho y la justicia”.

En lineas generales, esta obra para nos-
otros, tiene una doble finalidad, por un
lado nos ilustra, sobre la situacién del
abogado en la vida social italiana de la
década de 1920, sobre las duras criticas
que recibfan por parte de los Socialistas
y del pueblo en general, las razones por
las cuales, no respondian a las exigen-
cias que el momento planteaba.

Por otro lado este libro es un valioso
elemento de juicio, para una reflexion
cabal, acerca de esta profesion.

Luis Arbulu Alva
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"AUTORES EN
ESTE NUMERO

Francesco Carnelutti; eminente ju-
rista italiano, fallecido recientemente,
Autor fecundo, sus ultimas investiga-
ciones se orientaron francamente ha-
cia la ciencia procesal. Durante su pre-
sencia en Lima, en 1951, con motivo
del Congreso de Juristas que organizo
la Universidad de San Marcos, para
conmemorar su Cuatricentenario, pro-
nuncié el discurso que insertamos en
la presente edicion.

Mario Alzamora Valdes; Abogado,
doctor en Derecho y Filosofia. Cate-
dratico Emérito de la Universidad Ca-
tolica, y Titular en la de San Marcos,
en los cursos de Introduccion a las
Ciencias, Juridicas, y Derecho Proce-
sal Civil, materias sobre las cuales tie-
ne una copiosa bibliografia. Actual-
mente, es Decano del Colegio de Abo-
gados de Lima.

Juan Lino Castillo; abogado, cate-
dratico y ex - Decano de la Facultad
de Ciencias Economica de San Mar-
cos. Su interés por el Derecho Tribu-
tario lo llevo a ejercer durante muchos
afos el cargo de Superintendente Ge-
neral de Contribuciones. Sobre esta ra-
ma del Derecho tiene una abundante
bibliografia, que por su solidez y con-
sistencia, lo colocan entre las prime-
ras autoridades tributaristas del pais.

Enrique Elias Larozza; -abogade,
especialista en derecho tributario y de-
recho comercial. De esta tltima mate-
ria, es Catedratico en la Facultad de
Derecho en la Universidad Catolica.

Fernando Trazegnies Granda; abo-
gado catedratico de Introduccion al
Derecho en la Facultad de Ciencias So-
ciales en la Universidad Catolica. Ac-
tualmente estudia Filosofia del Dere-
cho en la Universidad de La Sorbona
(Paris).

Armando Lengua Balbi; abogado,
Relator de la 3ra. Sala Civil en la Cor-
te Superior de Lima. Catedratico del
Curso Complementario de Derecho Pe-
nal (ler. C.). Ayudante en la Cate-
dra de Derecho Procesal Civil, (ler. y
2do. Curso) en la Universidad de San
Marcos.

José Luis Gdlvez Sillaw; alumno del
Quinto Aflo de Derecho en la P. U. C.

Alfredo Garcia Mesinas; alumno
del Quinto Afio de Derecho en la
P. T C.

Enrique Gomez Ossio, alumno del
Quinto Afio de Derecho en la P. U. C.

Pablo Berckholtz Salinas; alumno
del Cuarto Ano de Derecho de la P.
.

Domingo Garcia Belaunde; alumno
del Cuarto Afio de Derecho en la
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Las Stucchi Diaz; alumno del Cuar-
to Afio de Derecho en la P. U. C.

Luis Arbulit Alva, alumno del Se-
gundo Aflo de Derecho en la P. U. (.
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Normas para los Colaboradores de “THEMIS”

Rogamos a todos aquellos que colaboren en el futuro con nuestra

Revista, se cifian a las pautas generales que enumeramos a continuacion:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

Todo trabajo, solicitado o libremente enviado, debe remitirse conjun-
tamente con dos copias. El material recibido no se devuelve.

Los trabajos, asi como toda correspondencia en general, deben en-
viarse al Secretario de Redaccion.

I.os trabajos recibidos se publicaran de acuerdo a su orden de llegada,
supeditadas siempre al criterio de la Direccion.

Todo trabajo, recensién o nota, debe ir escrito a maquina, a doble
espacio, v guardando un margen prudente a la izquierda.

Las palabras en lengua extranjera deben ir siempre subrayadas para
que puedan ir en cursiva.

Las notas bibliograficas con que el autor acompafie su trabajo, de-
beran ir a pié de pagina o en hoja separada, con numeracion conse-
cutiva y progresiva. Si se citan libros o revistas, deberan enunciar-
se completas la primera vez; después sera licito usar abreviaturas.

Cuando en las notas bibliograficas se citen libros, debera acompafiar-
se en todo caso:

a) El nombre completo del autor
b) El nombre completo de la obra
¢) Lugar de impresion, casa editora y afio que fue publicado
d) Nutmero de paginas, y volumen, en caso de ser mas de uno.

¢) Numero de edicion (s6lo en caso de no tratarse de la primera).

P

En caso de citarse un articulo o ensayo, aparecido en revista, debe
ilustrarse con los siguientes datos:

a) Nombre de la revista.
b) Lugar de Impresion.
c) Numero, mes, afio y volumen de la revista.
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d) Nombre completo del articulo y autor que es utilizado.

9) Las recensiones bibliograficas deberan ordenarse de la siguiente forma:

a) Nombre del autor.

b) Nombre de la obra (indicando voliimenes, casa editora, lugar y
afio de publicacion, coleccién a que pertenece, niimero de paginas,
y traductor, en caso de ser el original en lengua extranjera).

Los trabajos, que en su respectivo caso, no llenen los antedichos re-

10)
quisitos, seran devueltos a sus autores para los agregados convenien-
- tes.
11) Tratandose de profesores, ex-alumnos o abogados, que envien por vez
8 » q 1

'primera colaboraciones a nuestra revista, se ruega acompafiar, en hoja .
suelta, el curriculum wvitae de su autor.

Algunas Observaciones sobre el Haheas Gorpus

que lo ampare tratandose de un caso
con matices penales, no dé lugar a la
interposicion del recurso de nulidad,
con el fin de evitar que pudiese la aun-
toridad, aprovechindose de esta cir-
cunstancia, mantener su abuso con me-
nosprecio de lo resuelto, argumento al-
guno justifica, la improcedencia de la
revision en asuntos de orden civil o
laboral, en los que resulta una exigen-
cia acabar con la instancia tnica, que
contraria uno de los principios medu-
lares del derecho procesal.

No es aconsejable, estimamos, re-
ducir la extension del Habeas Corpus
con el proposito de armonizarlo, por
una exigencia de menuda y equivoca-
da academia, al contenido de su ex-
presion gramatical y con las razones
que en principio lo inspiraron, y pen-
semos en transplantar alguna institu-
cion de la legislacion comparada, co-
mo el Recurso de Amparo de Méjico
o el Mandato de Seguridad del Brasil,

pues, no obstante las deficiencias apun-
tadas, el Habeas Corpus en nuestro me-
dio ha funcionado positivamente con
su formulacién generosa; y no es coii-
veniente introducir una nueva figu-
ra de proteccion, porque es posible que
ésta no llegue a calar debidamente en
nuestra realidad, haciendo estéril to-
do buen empefio en orden a dotar de
plena seguridad el status de libertad,

pues si escollos se dan en el curso de

esta accion sumaria y no contradicto-
ria, se debe también a su escaso cono-
cimiento y a veces equivocada concep-
cion.

NOTAS

(1) José Dangond Flores - Habeas
Corpus — Bogotd 1960.

(2) Enciclopedia OMEBA — Tomo VI

(3) C. Sanchez Viamonte — Manual de

Derecho Constitucional — Ed. Ka-
pelarz

(4) Angel Fco. Brice — Habeas Cor-
pus o Derecho de Amparo — Re-

vista de Derecho Legislacién de
Caracas — Aifio XLVIIT — No. 581-2
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