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PRÓLOGO 

Se dice que vivimos en los tiempos de la sociedad de la in
formación. Y en efecto, a través de los variados medios que 
nos ofrece la tecnología moderna, hoy se os permite acceder 
a una abundancia de datos de calidad y naturaleza diversas. 
Pero estar informado sobre lo que acontece no es lo mismo 
que hallarse en conocimiento de las cosas: lo segundo· impli
ca el haber encontrado en la anarquía informativa el sentido 
de cada una de las partes que componen una trama gene
ral. Sólo procediendo de este modo los múltiples sucesos 
que ingresan a nuestra vida cesan de cobrar la forma de un 
universo de imágenes desconcertadas y nebulosas, para 
moldearse según el orden propio que confiere el saber. 

Ahora bien, no hay manera de compenetrarse con los 
significados de los hechos. ni de analizar las implicancias 
que ellos poseen para nuestra existencia cotidiana, sin la 
consistencia teórica que nos brindan las disciplinas con
temporáneas esenciales. Ellas, como sabemos. han alzacn
zado altos grados de especialización y esto nos impide aspi
rar al saber exhaustivo en todos los campos. A pesar de 
ello, tal circunstancia de ninguna manera nos exonera de 
mantenernos al tanto de las líneas principales por las que 
se conducen los avances en el mundo del cono.cimiento. 

La Universidad Católica vive constantemente esta ex
periencia que es en verdad la del diálogo académico y lo 
hace porque ella es consciente de que el saber no puede 
quedar recluido en la comunidad de especialistas: ha de di-



rigirse también a aquellos que, dedicados al examen de de
terminada ciencia. desean beneficiarse de la perspectiva 
rica y plural que propicia el análisis multidisciplinario. 

La presente colección se dirige a los lectores cultos 
que encuentran de provecho el mantenerse al tanto de la 
actualidad académica, en especial aquellos que realizan 
sus labores fuera de las aulas universitarias. pero que de
sean estar pendientes de lo que acontece en el horizonte 
científico y humanístico. A esta serie han sido convocadas 
todas las especialidades que componen el amplio campo de 
estudios que ofrece nuestra institución, con el fin de pre
sentar un panorama ajustado de su estado actual. 

El volumen con el que se da inicio a esta colección 
constituye un examen preciso y actualizado acerca de las 
perspectivas actuales de la ciencia jurídica. El Dr. Marcial 
Rubio es un reconocido inve·stigador de la rama del Dere
cho; pero además de ello es un ilustre catedrático de nues
tra Casa de Estudios y. como tal. posee una larga experien
cia en el dictado de clases, dirigidas tanto a estudiantes 
avanzados como a principiantes. en torno a los fundamen 
tos jurídicos. «Saber y saber decirlo es saber dos veces» 
decía Baltasar Gracián y esta es la cualidad que exhibe el 
Dr. Rubio en este libro. que se suma a su vasta bibliografía 
sobre temas especializados. Gracias. en efecto, a su prácti
ca docente. como a su profundo conocimiento teórico. el 
Dr. Rubio ha logrado un texto de lectura ágil que, sin re
nunciar a la profundidad no rendirse a la simplificación, 
mantiene en todo momento un carácter didáctico. 

Estoy convencido por ello que esta obra constituye un 
excepcional aporte a la difusión de los grandes problemas 
que se plantea el Derecho contemporáneo y expresa en 
buena medida el kodo en que las ciencias jurídicas res
ponden a un contexto cultural y tecnológico que pone en 
cuestión la doctrina instaurada hasta hace una década. Se 
trata por ello, sin lugar a dudas. de un libro que concitará 
el interés de quienes deseen acercarse al talante del mundo 
contemporáneo desde la perspectiva jurídica. 

Quiero por ello felicitar al autor y. junto a este saludo. 
ofrecer a los lectores una cordial bienvenida a la serie Ar-



tes, Ciencias y Humanidades. Cuestiones y Perspectivas, co
lección que extiende, fuera de los claustros , la vocación 
universitaria de fortalecer la conciencia crítica. una de las 
riquezas imprescindibles de toda nación. 

Salomón LERNEH FERRES 

Rector 
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INTRODUCCIÓN 

Este trabajo es un ensayo sobre la evolución reciente del 
Derecho en el Perú y, más específicamente, sobre los últi
mos treinta años. Sin embargo, siendo el Derecho milena
rio, tenemos por fuerza que ir hacia atrás en una mirada 
panorámica a fin de saber cómo llegamos a tener las reglas 
con que ahora contamos. 

No es fácil hacer una síntesis del Derecho y, probable
mente, no es fácil hacer síntesis alguna. En nuestro caso 
tenemos el problema de que los nombres de las partes de 
lo jurídico (tales como Derecho Civil, Derecho Comercial, 
Derecho Constitucional, etc.) no solo tienen significado 
conceptual en sí mismas, sino que ese significado es distin
to a lo largo del tiempo: en la antigüedad las relaciones co
merciales estaban regidas por el Derecho Civil, en tanto 
que ahora lo están por el Derecho Comercial, aunque con 
elementos civiles; a la inversa, solo figurativamente pode
mos decir que antes del siglo XVII existía un Derecho 
Constitucional en el sentido actual de la palabra, a pesar 
de que siempre hubo gobernantes y organización política 
de la sociedad. , 

Por ello, y ante la imposibilidad de abordar todos los 
temas importantes del Derecho, hemos ordenado nuestra 
exposición en tres ámbitos de contenido: vida cotidiana, re
laciones comerciales y organización política de la sociedad. 
Es terminología más bien lejana al Derecho y solamente se 
explica usarla aquí porque tratamos de dirigirnos, simultá-



nearnente, a personas entendidas y no entendidas en Dere
cho. El alcance que darnos a estas expresiones es explicado 
más adelante. 

Una visión global del Derecho no puede ser ajena a los 
fenómenos reales de la sociedad a la cual va a regular, por 
que las normas están hechas para influir en las conductas, 
pero la manera de ser de las personas y las diversas expe
riencias a través de los sucesos sociales también influyen 
en el Derecho. Hay una permanente dialéctica entre Dere
cho y realidad. Aquí la utilizamos en la medida en que lo 
hayamos considerado necesario. 

Complemento de lo anterior es el análisis no solo de 
las normas en sus textos. sino de su aplicación concreta, 
pues todo, mandatos formales y aplicaciones concretas. es 
importante para saber cómo se configura verdaderamente 
un sistema jurídico determinado. Daremos importancia a 
esta problemática en nuestro desarrollo. 

Enfocamos un período de nuestra historia en el que 
los cambios sociales, económicos y políticos han sido consi
derables. Consiguientemente, han sido grandes los cambios 
jurídicos. En treinta años hemos tenido tres constituciones 
y una pareja en cada uno de los grandes códigos: Civil, Pe
nal, Procesal Civil y Procesal Penal. Además, el Código de 
Comercio de principios de siglo ha sido ya totalmente supe
rado, no solo por las nuevas realidades, sino por las nor
mas dadas en los últimos años. Nuestro propósito aquí es 
dar una visión de los grandes términos en que se ha pro
ducido esta relación entre Derecho y realidad en ciertos as
pectos clave. 

Hasta donde nos fue posible, adoptamos el papel del 
observador que mira los hechos, los interpreta y los relata. 
Es muy difícil dejar al margen las propias convicciones so
bre lo ocurrido, sobre todo si escribimos sobre un período 
reciente de nuestra vida. Muchas veces el lector podrá en
contrar pasajes o afirmaciones sobre los que hubiera co
rrespondido, en un trabajo crítico, que emitiéramos un jui
cio o una opinión a favor o en contra. Por la naturaleza del 
trabajo no lo hemos hecho, aunque nuestras opiniones es
tán ya escritas por aquí y por allá. 
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La parte final del trabajo presenta a grandes rasgos los 
retos que en nuestra opinión enfrenta el Derecho actual 
para los próximos años. Es un mundo conceptual sobre el 
que hay pocos antecedentes en nuestro medio jurídico. Su 
sistematización. en lo bueno o en lo malo que tenga. ha sido 
esencialmente fruto de una reflexión. aplicada al Perú. de 
lecturas correspondientes al Derecho en otras realidades. 

Marcial Rumo CORREA 
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1. El Derecho frente al telescopio de la historia jurídica 

Dicen que hay dos grandes formas de mirar la realidad con 
lupas, esto es. ayudando al ojo humano: una es ver el uni
verso con el telescopio y, otra, ver las pequeñas partes de 
cada cosa con el microscopio. En este trabajo nos toca 
usar un telescopio para mirar el Derecho. 

Con este tipo de lente, los detalles tienen que ceder 
ante las grandes configuraciones y, consiguientemente, los 
conceptos que hay que utilizar son necesariamente genéri
cos. Esto no es fácil y las herramientas teóricas que se elija 
siempre serán discutibles. Nosotros trabajaremos aquí con 
tres ámbitos del Derecho que padecerán, por su agrega
ción, de los defectos mencionados. Ellos son: 

El Derecho aplicable a la vida cotidiana de las perso
nas. No es exactamente el Derecho Civil, pero puede 
coincidir en mucho con él. 

El Derecho aplicable a las relaciones económicas. Con
temporáneamente lo llamaríamos el Derecho Comer 
cial, aunque este ya se ha escindido en varias subra
mas especializadas. 

El Derecho aplicable a la organización política de la 
sociedad. Se usaba llamarlo Derecho Público. Acerca-



mientas a él son el Derecho Constitucional y el Dere
cho Administrativo contemporáneos. 

El Derecho aplicable a la vida cotidiana de las perso
nas tuvo ya un desarrollo consolidado en Roma. Durante 
muchos siglos se lo llamó Derecho Privado. Hasta la Baja 
Edad Media regulaba también las relaciones económicas. 

Con la aparición de los comerciantes a partir del siglo 
XIII aproximadamente, se van desarrollando ciertas prácti 
cas en los negocios que, poco a poco, quedan consolidadas 
como reglas obligatorias del intercambio. Aparece así el De
recho Comercial, pero bajo forma de costumbre. No será 
hasta el siglo XIX cuando se lo organice en códigos. El Có
digo de Comercio del Perú fue aprobado en 1902. 

El Derecho aplicable a la organización política de la 
sociedad tuvo una base romanista. A partir del siglo XIII 
los monarcas en tránsito al absolutismo recuperaron mu
chos conceptos del Imperio Romano y los adaptaron a las 
nuevas circunstancias que se vivía. Sin embargo, el libera
lismo que empezó a desarrollarse en el siglo XVI con base 
en los conceptos de libertad y propiedad (que incluían el 
comercio) exigió cambios a la organización política estable
cida y las grandes revoluciones nos llevaron hacia el Dere
cho Constitucional. Fueron la Revolución Gloriosa de Ingla
terra, triunfante en 1688, y la Revolución Francesa, de 
1789 en adelante. 

Repasaremos a grandes rasgos el desarrollo de estos 
ámbitos del Derecho para comprender cómo es el nuestro 
de hoy. 

1 . 1 . El Derecho aplicable a la vida cotidiana 

En el mundo hay varios Derechos. En Occidente contempo
ráneo han logrado predominancia dos: el que llamamos De
recho Anglosajón, que comparten el Reino Unido, los Esta
dos Unidos y buena parte de las antiguas colonias 
inglesas. y el · Derecho Romano-Germánico, desarrollado en 
la Europa continental desde la existencia del antiguo lmpe-
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río Romano y que. con sucesivas modernizaciones y adap
taciones a los nuevos tiempos que le tocó vivir. llegó hasta 
nosotros a través de la colonización española. Estos Dere
chos han sido también recogidos en partes de Asia y África 
debido a las influencias colonialistas e imperialistas. parti
cularmente a fines del siglo XIX y durante la primera mitad 
del siglo XX. 1 

El objetivo de estos Derechos es el mismo: regular la 
vida social. Sin embargo. su estructura interna. su forma 
de aplicación y sus grandes conceptos son distintos entre 
sí. Esto se explica porque tanto el Derecho Anglosajón 
como el Romano-Germánico crecieron independientemente 
uno del otro durante toda la Edad Media. Desde luego, al
guna mutua influencia existió. pero no fue suficiente ni si
quiera para hacerlos conceptualmente parecidos entre sí. 

Roma tuvo un Derecho de gran desarrollo. que subsis
te aún dentro del complejo tejido del Derecho Romano-Ger
mánico contemporáneo. Cuando el Imperio Occidental fue 
finalmente derrotado por los bárbaros en el siglo V después 
de Cristo. los nuevos reyes no trataron de borrar la cultura 
latina para imponer la suya. Por el contrario, pugnaron por 
ser los nuevos emperadores romanos (cosa que finalmente 
ocurrirá con Carlomagno el año 800 después de Cristo). 
Dice Pirenne: 

Mírese por donde se mire, el período inaugurado por el esta
blecimiento de los bárbaros en el Imperio no ha introducido 
en la historia nada absolutamente nuevo. Lo que los germa
nos han destruido es el gobierno imperial in partibus occi
dentis. pero no el Imperio. Ellos mismos. al instalarse en él 
como foederati, lo reconocen. Lejos de querer introducir nada 

Existen otros dereclws además de los dos que hemos mencionado. Des
tacan el Derecho Musulmán y otros de base igualmente religiosa existen
tes en el Asia. Hasta la desaparición de la Unión Soviética se hablaba de 
un Derecho Socialista. que hoy ya no existe ni en dicho pais ni en su 
área de influencia . Por su parte, el Derecho en China está también 
transformándose al paso de los cambios sociales y económicos, por lo 
que el concepto de un Derecho estrictamente socialista como el que exis
tió hasta fines de los años ochenta es ya discutible en el mundo actual. 
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nuevo, se alojan en él, y si su instalación entraña graves de
gradaciones, no trae consigo un plan nuevo; casi podría de
cirse que el viejo palacio está ahora dividido en departamen
tos, pero como construcción subsiste. 2 . 

Esto mismo ocurrió en el Derecho. Los reyes de los 
pueblos germánicos hicieron recopilaciones jurídicas en las 
que incorporaron lo poco y superficial que se conocía aún 
del Derecho Romano, pues los grandes avances jurídicos de 
la cultura latina desaparecieron con la caída de Roma. Las 
leyes romano-visigodas, burgundias y las propias Siete Par
tidas de Alfonso el Sabio pertenecen a este grupo. Fue a 
través de ellas que el Derecho Romano sobrevivió en la Eu
ropa de . la Alta Edad Media, entremezclándose ya con ele
mentos jurídicos propios de los pueblos germánicos. 

Dos grandes renovaciones sufrió la tradición jurídica 
roinana. Una empezó hacia el siglo XII y quedó consolidada 
dos siglos más tarde con la obra de Bartola de Sassoferra
to , un jurista que solamente vivió treinta y siete años pero 
cuyos libros fueron citados como regla obligatoria durante 
los cuatro siglos siguientes. La segunda ocurrió en el siglo 
XVIII en Francia y en el XIX en Alemania, cuando se hizo 
la síntesis entre la herencia romanista y el liberalismo. El 
Código francés de 1804 y el alemán de 1900 (fue aprobado 
en 1896 pero entró a regir con el siglo) fueron el resultado 
de este trabajo y tuvieron amplia difusión en todo el ámbito 
de influencia europea en el mundo. 

Al elemento propiamente romanista del Derecho, se 
sumaron las costumbres lugareñ.as y el cuerpo normativo 
del Derecho Canónico, de creciente importancia desde fines 
de la Edad Media hasta las revoluciones liberales. 

En el Perú se estudiaron todos estos elementos del De
recho aplicable a la vida cotidiana de las personas aunque, 
desde luego, se puso especial énfasis en el conocimiento 
del Derecho español y también del aplicable a sus colonias. 
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Al comenzar la República del Perú , pocos elementos 
del Derecho cambiaron dentro de nuestras fronteras . En 
general, se siguió aplicando el Derecho que venía del Virrei
nato. con algunos ajustes propios de la nueva situación. 
Sin embargo. el Perú no fue ajeno a la necesidad de lasco
dificaciones y tuvo un primer Código Civil en 183 7, que no 
es gen eralmente r econocido como propio por haberse pro
mulgado durante la existencia de la Confederación Perú
Boliviana. Estrictamente hablando, el primer Código Civil 
peruano se aprobó en 1852. 3 

La codificación es un fenómeno que aparece con enorme 
fuerza durante el siglo XIX4 y responde a la necesidad de dar 
orden y simplificación a las reglas del Derecho aplicable. Es 
fácil imaginarse que si antes de los códigos un abogado tenía 
que saber latín para estudiar los te~tos romanos y su evolu
ción medieval, además de conocer el Derecho Canónico y de 
escudriñar las costumbres jurídicamente reconocidas, aplau
diría tener todo el Derecho en un código. Desde luego, tam
bién lo agradecerían los jueces y los gobernantes. Napoleón 
Bonaparte. al dar el Código Civil de 1804, tuvo la ilusión de 
que inclusive el ciudadano francés común y corriente lo tuvie
ra como uno de sus libros de cabecera. Tal , fue el espíritu de 
codificar para simplificar el Derecho y permitir su mejor cono
cimiento (y n aturalmente, aplicación). 

Así, nuestro Derecho aplicable a la vida cotidiana, 
puede decirse que fue incorporado en el Código Civil y que 
a llí h a perman ecido. ¿Qué contiene un Código Civil? Esen
cialmente lo siguiente: 

El tra ta miento d el ser huma no desde que nace hasta 
que muer e , la p so en el cu a l se lo llam a p ersona natu-

Adicionalmente, el Perú aprobará dos Códigos Civiles más, uno en 
1936 y otro en 1984, que es el que nos rige actualmente. 
Trabajos excelentes sobre la materia han sido publicados en el Perú 
por Carlos Ramos Núñez. Véase RAMOS NÚÑEZ, Carlos Augusto. El 
código napoleónico y su recepción en América Latina. Lima: Fondo Edi
torial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1997, y del mis
mo autor Codificación, tecnología y postmodernidad. Lima: Ara, 1996. 
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ral. Inclusive este Derecho protege al concebido que 
está aún por nacer en todo lo que le favorezca. En esta 
parte están los efectos de su nacimiento, sus derechos 
principales, su etapa de sometimiento al poder de 
otros (patria potestad o tutela) y de plena capacidad. 
Finalmente, se trata sobre los efectos de la muerte. 

El tratamiento de las relaciones familiares o de paren
tesco (Derecho de Familia) y las reglas de la sucesión o 
herencia de los bienes de quien muere (Derecho de 
Sucesiones). 

Los derechos que las personas pueden tener sobre las 
cosas. La propiedad es el más conocido de ellos, pero 
también existen otros muchos , como la posesión, el 
usufructo y sus variantes, las servidumbres, la pren
da, la hipoteca, la anticresis y el derecho de retención, 
estos últimos conceptos bastante especializados. 

Todo lo relativo a las deudas que una persona pueda 
contraer con otra y que se denomina el Derecho de 
Obligaciones. Trata esta parte de la relación entre 
acreedores y deudores en sus múltiples dimensiones. 

Las reglas generales sobre los contratos y el tratamien
to detallado de algunos de los más importantes, como 
la compraventa, el arrendamiento, la donación , etc. 

Estos son los contenidos formales de un Código Civil, 5 

pero en el caso peruano hay que hacer una anotación par
ticular: Nuestro país es pluricultural y eso significa que 
existen diversas maneras de comprender la vida cotidiana 
de las personas. Consiguientemente, y en la medida en que 
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el aparato del Estado (particularmente los jueces y las fuerzas 
del orden) no alcanza todos los lugares del territorio, entonces 
muchos grupos humanos vivieron o viven aún bajo sus pro
pias costumbres. más o menos influenciadas por el Derecho 
formalmente aprobado por el Estado, según su grado de cerca
nía a la cultura occidental que predomina entre nosotros. Esto 
es aplicable a las comunidades nativas de la selva y a muchos 
aspectos de las comunidades campesinas de la sierra. Al mis
mo tiempo. muchas personas migrantes a las ciudades traen a 
ellas su cultura original y la amalgaman con la occidental, pro
duciendo diversas formas de costumbres (consuetudinarias las 
llamamos en el Derecho), por las cuales rigen su vida cotidia
na. La Constitución peruana ha reconocido esta pluriculturali
dad en dos de sus normas. fi La pluriculturalidad jurídica de 
nuestra vida cotidiana fue negada durante mucho tiempo. Es 
un mérito que se haya empezado a reconocerla. 

1.2. El Derecho de las relaciones comerciales 

Durante buena parte de la historia, las relaciones comer
ciales no fueron un aspecto completamente separado de la 
vida cotidiana de las personas: el productor trabajaba arte
sanalmente, bien en la producción agropecuaria bien en la 
manufacturera, y vendía al consumidor final. Los bienes 
eran de uso, lo que equivale a decir que se adquirían para 
ser utilizados en la medida en que se necesitaran. 

El artículo 13 9 d e nu estra Con stitución d ice : «Artículo 13 9 .- Son 
principios y derechos de la función Jurisdicciona l: [ ... ] 
8. El principio d e no d ej a r de administra r justicia por vacío o d efi
ciencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios genera
les del derecho y el derecho consuetudinario [ .. . ]». 
Por su parte, el artículo 149 establece: «Ar tículo 149.- Las autorida 
des de las Comunidades Campesinas y Nativas. con el apoyo de las 
Rondas Campesinas . pueden ejercer las funciones jurisdiccionales 
dentro de su ámbito territorial de conformidad con el derecho con
suetudinario , siempre que no violen los derechos fundamentales de 
la persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha ju
risdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instan
cias del Poder Judicia l». 
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Con el desarrollo del capitalismo comercial, en la Baja 
Edad Media, esta situación empezó a cambiar porque los 
comerciantes y banqueros que entonces aparecieron (y un 
poco más tarde también los productores masivos, princi
palmente de sedas y telas) ya no solo hacían operaciones 
de su propia vida cotidiana y para el consumo, sino que 
utilizaban bienes de cambio, es decir, bienes que no están 
destinados a ser consumidos en primera instancia, sino a 
ser cambiados posteriormente por otros bienes. Con los 
bienes de cambio se desarrolla significativamente el merca
do, se establecen los sistemas financieros para poder sufra
gar la inversión y crece la masa de bienes y de recursos di
nerarios disponible. 

Si las transacciones de bienes fueron individualizables y 
personalizables mientras predominaron los bienes de uso, con 
la introducción de los bienes de cambio se tornaron en rela
ciones tipo y no dependientes ya de la relación individual en
tre personas: el banquero trabaja por igual con cualquier 
ahorrista o con cualquier prestatario; el comerciante de pro
ductos en grandes cantidades vende por igual a quien conoce 
y a quien no conoce. Más tarde, cuando aparece la industria, 
el dueño del capital tiene que contratar masivamente a sus 
trabajadores y ya no conoce a cada uno de ellos para asegu -
rarse de que sus relaciones laborales con ellos sean de la vida 
cotidiana. como antaño ocurría con el dueño de taller (un 
carpintero, un herrero. etc.) y sus pocos operarios. 

Esta situación hace pasar los negocios de las relacio
nes que llamamos primarias a las secundarias. Los saca de 
la vida cotidiana, donde todos y cada uno de los que tienen 
relaciones entre sí se conocen, y los coloca en el ámbito so
cial más complejo donde, como ya no todos se conocen. tie
ne que haber reglas para resolver los problemas que antes, 
en la vida cotidiana, se solucionaban con la mutua con
fianza o, por último, con la pelea de amigos. 7 
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Esta creciente importancia de las relaciones comercia
les en el todo social y la especialización creciente de mu
chas personas en su realización fuerzan a establecer nor
mas que regulen el comercio, como reglas separadas de 
aquellas gue regulan las relaciones económicas en la vida 
cotidiana. 

¿Cuáles son los cambios más significativos? Diríamos 
que ocurren en tres órdenes de cosas: 

El primero de ellos son los títulos valores, es decir, do
cumentos que en sí mismos contienen un valor mayor 
que el de su materialidad. Supongamos que hace cinco 
siglos un comerciante vivía en París pero compraba 
sus mercancías en Génova. Tenía que viajar un poco 
más de novecientos kilómetros por parajes que, gene
ralmente, presentaban muchas inseguridades. ¿Cómo 
llevaría el dinero necesario para hacer las compras a 
los genoveses? Los banqueros de la Edad Media muy 
pronto inventaron un medio bastante seguro: le emi
tían una letra de cambio en la oficina de París, para 
que la oficina de Génova le diera la plata contra su 
presentación. Entonces, como ahora, la letra de cam
bio tenía un valor en dinero mucho mayor que el que 
tenían el papel y la tinta utilizados. Lo propio ocurrió 
con otros t ítulos valores que, como el cheque o el pa
ga ré, empezaron a tener materialmente un valor distin
to al de s u propio valor físico, incorporado en ellos 
mis mos. E n la época en la que las monedas estaban 
h echas d e m ateria les que valían su p eso en oro, la in 
trod ucción de los títulos va lores fue toda una revolu 
ción t ecnológica de las fina nzas y del comercio, que 

tativa y cuantitativamente marginal. Solo cuando aparecen el comer
cio y el financiamiento, al inicio de la Baja Edad Media, la significa
ción social del comerciante crece hasta convertirse, en el capitalismo 
industrial posterior al siglo XVIII, en uno de los elementos dominan
tes de las relaciones sociales, con profundo$ cambios en lo económi
co, lo social y lo político. 
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permitió su rápido crecimiento con gran seguridad en 
las transacciones. 

Claro que la hazaña alquímica de convertir un pedazo 
de papel y unos miligramos de tinta en algo que valie
ra varios gramos y hasta kilos de oro fue algo que los 
comerciantes lograron a costa de esfuerzos. de desa
rrollo institucional y del establecimiento de reglas, la 
mayoría de ellas consuetudinarias. que permitieran la 
adecuada seguridad en las transacciones. La regula
ción de los títulos valores. que tanta utilización tienen 
el mundo contemporáneo, es una obra genial de los 
comerciantes y banqueros de la Edad Media. y en lo 
sustancial ha perdurado por siglos. 

El segundo cambio es la aparición de asociaciones de 
esfuerzos para realizar actividades conjuntas que casi 
nadie podría hacer individualmente. Aquí entran en 
juego. principalmente. el dueño de capitales y el aven
turero de los mares. que juntan dinero y capacidad de 
acción para llevar hacia los florecientes mercados eu
ropeos las mercancías del Asia (Colón se encontró con 
América cuando. precisamente, buscaba una ruta al
ternativa para ir de Europa al Asia}. Estas asociacio
nes para empresas tan arriesgadas eran formas con
tractuales complejas de aunar capital y trabajo para. 
luego. dividirse las ganancias. Las comandas y otras 
formas de unión de esfuerzos son las lejanas anteceso
ras de las actuales sociedades comerciales. la más co
nocida de las cuales es la sociedad anónima: S.A. 

Si bien hay formas asociativas reconocidas claramente 
desde el siglo XVI, los primeros códigos de comercio 
que regulan las formas institucionales empresariales 
se dan en el siglo XIX. 

En tercer lugar. se desarrollaron los grandes contratos 
comerciales que. por volumen y significación. reque
rían mayores cuidados y detalles que los que corres
pondían al contrato entre dos vecinos o entre dos ami-



gos. Así aparecieron la compraventa comercial y mu
chos otros contratos propios de la vida de los negocios: 
el suministro , el préstamo comercial de dinero. la con
cesión de derechos a cambio de beneficios financieros, 
de transporte y asunción de riesgos. etc. 

Durante mucho tiempo. y aún en la actualidad, el De
recho discute si las reglas por las que se regula los 
contratos deben ser las del Código Civil, o si debe ha
ber reglas comerciales especiales para algunos de 
ellos. La polémica sobre este punto continúa aún hoy. 

Es fácil imaginarse que todos estos aportes al Derecho 
Comercial nacieron de la práctica cotidiana de personas 
que probablemente sabían poco de leyes, pero que sí tenían 
gran ingenio para sus transacciones. Probablemente, con el 
tiempo, los abogados que entonces fueron más proclives a 
la modernización trabajaron sobre el asunto y le dieron al
guna mayor coherencia que la de las costumbres cotidia
nas. Los mismos banqueros y comerciantes deben haberlos 
urgido a aplicar sus conocimientos centenarios o milena
rios a estas nuevas necesidades. Así se fue depurando el 
Derecho Comercial. 

Como resulta obvio, fueron las plazas comerciales, fi
nancieras e industriales más importantes las que primero 
se preocuparon de desarrollar las reglas comerciales en el 
Derecho. A quienes vivían en el atraso (relativo o absoluto) 
les bastaba las reglas del Derecho que hemos llamado de la 
vida cotidiana, o de los códi.gos civiles cuando aparecieron. 
Por ello, entre otras cosas. mientras Napoleón dictó un Có
digo Civil y un Código de Comercio para Francia durante 
su gobierno de menos de quince años a principios del siglo 
XIX, en el Perú habrían de pasar cincuenta años entre la 
dación del Código Civil de 1852 y la del Código de Comer
cio de 1902. 
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1. 3. El derecho de la organización política de la sociedad 

De los tres ámbitos que elaboramos aquí, el que tiene las 
reglas más jóvenes es el Derecho de la organización política 
de la sociedad, pues hace solo poco más de doscientos 
años se consolidaron las siguientes ideas: 

Que la democracia era el mejor sistema de gobierno 
para las sociedades humanas y, por lo tanto, que los 
gobernantes debían ser elegidos periódicamente por el 
pueblo. 

Que el poder debía ser compartido entre diversos órga
nos, de manera que nadie que ocupe un cargo dentro 
del Estado pueda oprimir a los deinás por la suma de 
pote.stades que detente. Es lo que dio paso a la teoría 
de la separación de los poderes. 

Que cada persona tenía derechos que nadie, ni siquie
ra la autoridad pública, podía vulnerar legítimamente. 
Aparecieron así las declaraciones de derechos que han 
conducido a todo el inmenso desarrollo de los dere
chos humanos que ahora conocemos. 

Sobre democracia, separación de poderes y derechos 
humanos está construido lo esencial de la organización po
lítica de las sociedades en la mayoría de los países occiden
tales contemporáneos. 

1.3.1 . Algo sobre la democracia 

La democracia no fue considerada el mejor de los sistemas 
de gobierno sino hasta bien entrado el siglo XVIII. Inclusive 
Montesquieu se declara monarquista y Rousseau dice lo si
guiente: 
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Si, en los distintos Estados , el número de magistrados su
premos debe estar en razón inversa del de los ciudadanos , 
síguese de ahí que , en general, el gobierno democrático con-



viene a los pequeños Estados, el aristocrático a los medianos 
y el monárquico a los grandes. Esta regla se deriva inmedia
tamente del principio; mas , ¿cómo contar la multitud de cir
cunstancias que pueden suministrar las excepciones?8 

Por supuesto, ambos pensadores solo consideraron po
sible la monarquía con control de sus poderes, de tal ma
nera que no desembocara en el despotismo. 

La democracia llegó al principio del siglo XIX con la 
característica de representación de la Nación. Esto tuvo 
significativas consecuencias para la forma de entender la 
democracia en el Perú republicano. 

La Nación fue considerada el cuerpo vivo de un pueblo. 
Así, mientras el pueblo era un simple agregado de personas, 
sin tener forma propia, la Nación era considerada un orga -
nismo en el que las personas cumplían diferentes funciones. 
Corolario de ello era concebir que, si bien todos los ciudada
nos pertenecían a ella, no todos cumplían las mismas labo
res y servicios a su vida como ente colectivo. 

De este punto de partida, fue muy fácil extraer dos 
consecuencias que históricamente tuvieron mucha impor
tancia para la organización política de las sociedades: la 
primera fue que no todos ejercerían el derecho al voto polí
tico sino solo los más capaces; la segunda. que ni siquiera 
todos los que votaban podían ser elegidos. Solo un grupo 
menor que el de votantes podía aspirar a los cargos de re
presentación. ¿Y quienes podrían votar? Benjamín Cons
tant respondió esta pregunta a principios del siglo XIX. 
Dijo: 

[ ... ] quien no posea la renta territorial suficiente para vivir 
durante el año, sin tener que trabajar para otro, no es ver 
daderamente propietario. La parte de propiedad que le falta 
le sitúa en la clase de los asalariados. Los propietarios son 
dueños de su existencia porque pueden negarle el trabajo. 
Solo quien posee la renta necesaria para vivir con indepen-

ROUSSEAU, Juan Jacobo. El contrato social. Madrid: Taurus, 1966, 
p . 68. 
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dencia de toda voluntad extraña puede ejercer los derechos 
de ciudadanía.9 

De esta manera, aparecieron primero el voto censitario 
y, luego, el voto capacitaría. Según el primero solo podían 
votar quienes figuraban en el censo de contribuyentes, es 
decir, los que tenían una riqueza relativamente importante 
en la sociedad. Según el segundo, solo podían votar los que 
tenían cierta educación. En el Perú republicano primero 
hubo voto censitario y. luego, se estableció el voto capacita
rio otorgando derechos ciudadanos solo a los varones que 
sabían leer y escribir. El voto de las mujeres alfabetas se 
reconoció en 1956 y el voto universal. es decir incluyendo a 
los analfabetos varones y mujeres. se estableció finalmente 
para las elecciones de 1980. 

La democracia del siglo XIX y de buena parte del siglo 
XX fue recortada porque postergó a las mujeres y a los po
bres. Vista en el largo plazo. la democracia ha ido fortale
ciéndose paulatinamente en nuestra historia. 

1.3.2. Algo sobre la separación de los poderes 

Cuando el Parlamento inglés triunfó en la Revolución Glo
riosa de 1688 sobre Jacobo II, estableció ciertas reglas que 
todo monarca debía aceptar si quería subir al trono. Gui
llermo de Orange fue el primero que cumplió el requisito y, 
así, se convirtió en el primer monarca formalmente consti
tucional de Inglaterra. 

Montesquieu visitó muchos países durante la primera 
mitad del siglo XVIII, entre ellos Inglaterra. y anotó sus ob
servaciones sobre cómo funcionaba en Derecho en cada 
uno de ellos. Inmortales han sido las páginas que de él se 
publicaron en referencia a la Constitución inglesa en la 
obra Del espíritu de las leyes. Allí Montesquieu relata sus 
apreciaciones del régimen de gobierno inglés, en el cual el 
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monarca comparte el poder con el Parlamento. Lo trata 
como un ejemplo de organización constitucional para los 
demás países y. dentro de la descripción que hace. incor
pora sus propios puntos de vista al respecto. 

La obra de Montesquieu tuvo una gran difusión y po
pularidad en el propio siglo XVIII e inspiró a muchos otros 
a construir luego. en los hechos. el sistema de separación 
de poderes. Una tarea importante en este empeño les cupo 
a los propios ingleses, a los revolucionarios franceses y a 
los independentistas de los Estados Unidos de América. 

La evolución del concepto de separación de poderes se 
hizo fundamentalmente en la práctica política y luego fue 
sistematizada poco a poco por los teóricos. Empezó como la 
separación de todas las atribuciones que previamente ha
bía tenido el monarca absoluto. a fin de que diversos órga
nos. a la vez que se las distribuían entre sí, se controlaran 
mutuamente. La separación de poderes implica. necesaria
mente. atribuciones y controles o. como se ha acuñado en 
la versión norteamericana. checks and balances. Se pensó 
que así se evitaría el totalitarismo, que significa tener todos 
los poderes en una sola mano y la consiguiente amenaza de 
la tiranía. es decir. del uso indebido de dicho gran poder. 

Al principio no quedó claro cómo debía hacerse esta 
distribución de poder. Algunos hablaban de tres órganos. 
otros de cinco. El propio Montesquieu se concentra en el 
Ejecutivo y el Legislativo postergando el tratamiento del Po
der Judicial. Finalmente, sin embargo, el modelo quedó ela
borado en función de estos tres poderes: Legislativo, Ejecu
tivo y Judicial. 

La tripartición llegó a nuestra primera Constitución de 
1823 y continuó siendo el esquema básico a lo largo de toda 
nuestra historia legislativa. Sin embargo, no lo fue de la his
toria real porque, durante largos períodos, la Constitución 
formalmente vigente no fue aplicada. 

Por esta razón, el Perú siempre ha sostenido que tiene 
un Estado con tres poderes que son, precisamente, el Le
gislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Pronto veremos, sin em
bargo. que este esquema ya ha sido transformado en las 
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propias normas constitucionales. aunque no necesariamen-
te en la concepción teórica prevaleciente. · 

1.3.3. Algo sobre los derechos humanos 

Que los seres humanos tenemos derechos por nuestra con
dición de tales es algo ya establecido en el pensamiento an
tiguo, tanto religioso como de naturaleza intelectual. Sin 
embargo, esta situación fue orillada de diversas maneras 
por el Derecho pues él, enfrentado con sociedades que te
nían relaciones como la esclavitud, la servidumbre, la dis
criminación de razas y de género, entre otras, buscó razo
nes que permitieran legitimar tales situaciones. 

Las revoluciones liberales triunfantes desde la Gloriosa 
inglesa de 1688, incluyendo la francesa. su influencia en el 
resto de Europa continental y la independencia de Estados 
Unidos, todas hicieron hincapié en la existencia de dere
chos de los seres humanos que no debían ser vulnerados. 

Desde luego. estas primeras declaraciones tuvieron 
ciertos límites: En muchos casos se aplicaban exclusiva
mente a los nacionales. A los extranjeros solo les eran apli
cados por reciprocidad. Por consiguiente. dichas declaracio
nes no fueron consideradas válidas para todos los seres 
humanos por el hecho de ser tales; además, persistieron la 
dominación colonial o imperialista con fuertes discrimina
ciones; la condición postergada de la mujer y aun la propia 
esclavitud. No obstante ello. se lograron avances considera
bles a lo largo del siglo XIX y de la primera mitad del siglo 
XX. Las Constituciones peruanas. en especial las de 1920 y 
1933, hicieron eco de estos progresos en sus respectivas 
épocas y recogieron en sus declaraciones muchos de los 
derechos más modernos. Distinto fue, desde luego, el he
cho de que efectivamente fueran cumplidos en la realidad. 

En este contexto, el horror de la Segunda Guerra 
Mundial empujó a la humanidad a hacer una declaración 
válida en todos los lugares y tiempos. para cada uno de los 
seres humanos. Apareció así la Declaración de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas en 1948 y , desde entonces , 
el desarrollo de sus contenidos ha sido constante , tanto 
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cualitativa como cuantitativamente. Ahora se puede decir 
que en el mundo hay una aceptación generalizada de sus 
principios, no sin problemas ni estorbos, en el sentido de 
que cada ser humano participa plenamente de los derechos 
de la humanidad y que deben cumplirse en cada uno de 
nosotros. La realidad, obviamente, es distinta a estos pro
pósitos y los derechos humanos no se cumplen (ni se exi
gen) por igual en todos los lugares de la tierra. 10 

Como también veremos luego, las Constituciones pe
ruanas de 1979 y de 1993 recogieron los nuevos derechos 
incorporados por los documentos internacionales, aun 
cuando en el caso de la de 1993 se ha hecho cierta selec
ción por razón ideológica. 11 

2. Los cambios del derecho entre 1970 y la actualidad 

La sociedad peruana ha ingresado a un agudo proceso de 
transformación durante este período. Todavía en los años 
sesenta más de la mitad de los peruanos vivíamos en el 
campo. En la actualidad el 71 % del total somos ya urbanos 
y la población ha crecido significativamente. De esta mane
ra, los cambios demográficos cualitativos y cuantitativos 
han sido enormes. 

10 

11 

Las grandes potencias han actuado varias veces a fines del siglo XX 
para imponer. inclusive por el uso de la fuerza. la observancia de los 
derechos humanos a ciertos gobernantes que se negaban a hacerlo. 
Sin embargo, esta actuación tiene diversas varas: Se aplica a los 
más débiles y no a los más fuertes, quienes muchas veces pueden 
vulnerar impunemente los derechos humanos. Esto, sin embargo, 
forma parte de las relaciones internacionales de poder que todavía, y 
probablemente por varios años más, carecen de una regulación que 
impida el abuso del fuerte sobre el débil, así como también la impu
nidad del primero. 
En páginas posteriores veremos que la Constitución peruana de 
1993 tiene un marcado tinte liberal, ideológicamente determinado, y 
por ello mismo se ha eliminado de su texto referencias tanto a dere
chos económicos y sociales como a asuntos vinculados a los intere
ses comunes y a la solidaridad social. 
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Los moldes económicos, sociales y culturales predomi
nantes hasta los años sesenta debieron ceder ante el em
puje de una extensa masa poblacional que se reubicó en el 
país y exigió un lugar propio. La sociedad tradicional pe
ruana, fundada en el poder de los propietarios de la tierra 
y en peq'ueños grupos de empresarios en las ciudades, fue 
rebasada por un desborde popular. 12 

El Derecho no pudo ser ajeno a estas nuevas circuns
tancias y tomó posición frente a ellas. Esto fue lo sustanti 
vo de las modificaciones de las normas que aquí llamamos 
de la vida cotidiana. 

El Estado también cambió drásticamente. En las déca
das de los años treinta y cuarenta las políticas que emer
gieron de la Gran Depresión de 1929 dieron como conse
cuencia la aparición del Estado de Bienestar, que se 
caracterizó por la prestación de significativa cantidad de 
servicios sociales con fondos públicos. y por su alto grado 
de intervención en la economía regulando la actividad pri
vada en función de las políticas de desarrollo que él mismo 
planificaba, o participando directamente en la producción y 
la prestación de servicios a través de las empresas públicas. 

En el Perú el Estado de Bienestar fue diseñado en la 
Constitución y en muchas leyes pero no se llevó íntegra y 
consecuentemente a la realidad aunque. en los años cin
cuenta, el' gobierno del general Odría tomó ciertas decisio
nes importantes en tal sentido. La crisis producida por el 
cambio real de la sociedad, el apremio de las necesidades y 
el retraso en la reconfiguración del Estado volvió inestable 
la organización política desde la década de 1930 en adelan
te. El año 1968 se produjo un golpe de Estado liderado por 
el general Juan Velasco Alvarado. que abrió paso a doce 
años de gobierno militar. Este período de nuestra historia 
nos es aún cercano y, por ello. una evaluación desapasio-

12 
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nada de su significación . es imposible: muchos de sus pro
tagonistas aún viven y actúan en política. 

Discutido y discutible, sin embargo el Gobierno Revo
lucionario de la Fuerza Armada (como se autodenominó) , 
hizo profundas transformaciones en el país y, con ellas, 
aceleró los cambios sociales que ya venían ocurriendo inci
pieritemen te. El final del gobierno militar trajo un proceso 
constituyente que dio lugar a la aprobación de la Constitu
ción de 1979, muy importante para dar una idea de los 
cambios ocurridos en el país. Pero a partir de 1980 el res
tablecimiento de los gobiernos constitucionalmente elegidos 
quedó jaqueado por el significativo desarrollo que tuvo la 

· subversión, además de la incapacidad de dichos gobiernos 
para enfrentarla exitosamente. 

Las elecciones nacionales de 1990 trajeron al poder al 
ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, cuyo gobierno ha vuel
to a producir una significativa transformación del Derecho, 
particularmente en materia de relaciones económicas y de 
organización política de la sociedad: Abrió la etapa de la 
aplicación del neoliberalismo en el Perú, introduciendo una 
economía de mercado y transformando consecuentemente 
el Estado en la entidad normativa y supervisora de la vida 
social. privatizando y reduciendo con ello su intervención 
directa en la economía. Durante el período del presidente 
Fujimori se controló la subversión, pero también ocurrieron 
hechos que para muchos han sido indiscutidas muestras 
de autoritarismo y de cuestionamiento al adecuado funcio
namiento de las instituciones democráticas. Sin embargo, 
en un trabajo como este deberemos distinguir necesaria
mente lo que pertenece a la evolución jurídica .del largo 
plazo y lo que corresponde a las coyunturas y al plazo cor
to o mediano. 

De esta manera, de los años setenta hasta hoy pode
mos identificar dos momentos claros de transformación del 
Derecho: Uno es el que corresponde al período del Gobier 
no Revolucionario de la Fuerza Armada (1968- 1980) y otro 
al período de gobierno del ingeniero Fujimori, que comenzó 
en julio de 1990 y ha llegado hasta el fin . del siglo. 

33 



2. 1. Transformaciones en el Derecho de la vida cotidiana 

En este período se dictaron normas nuevas muy importan
tes para diversos aspectos de la vida cotidiana mediante di 
versos tipos de disposiciones: varios decretos-leyes del Go
bierno Revolucionario de la Fuerza Armada, las normas de 
la Constitución de 1979 y la dación del nuevo Código Civil 
de 1984. Lo que sigue es una reseña de las principales. 

En materia de Derecho de Familia destacaron los si
guientes aspectos: 
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La legislación vinculada a la Reforma Agraria recono
ció a la compañera permanente del campesino como 
una persona con una relación no matrimonial pero 
que, no obstante, tenía derechos tanto sobre los bienes 
de la familia como sobre la herencia del compañero. 
Fue la primera definición de este tipo en el Derecho de 
la segunda mitad del siglo XX y tuvo efecto para mu
chísimas mujeres en todo el ámbito rural peruano. 

La Constitución de 1979 estableció en su artículo 9 la 
siguiente disposición: 

La unión estable de un varón y una mujer, libres de im
pedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho 
por el tiempo y en las condiciones que señala la ley, da 
lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen 
de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable. 

Era el reconocimiento de una situación familiar muy 
extendida: varón y mujer no contraían matrimonio civil 
en muchos casos y, como consecuencia, ella y general
mente los hijos quedaban desamparados en caso de 
rompimiento de la relación de pareja. Esto no podía 
continuar y la Asamblea Constituyente decidió recono
cer este hogar de hecho. El Código Civil de 1984, en 
su artículo 326, estableció que el plazo de convivencia 
para que esta unión de hecho quedara formada debía 
ser de dos años. 



La Constitución de 1979, además, estableció la igual
dad de todos los hijos, eliminando las diferencias que 
el Derecho anterior hacía entre los hijos matrimoniales 
y los extramatrimoniales (que en el pasado habían sido 
denominados, respectivamente, hijos legítimos e ilegíti
mos). En este caso no solo se cambió una terminología 
poco feliz, como era la de llamar a un hijo ilegítimo. 
sino también las reglas de juego, estableciendo una 
igualdad de trato. 

La Constitución de 1979 estableció el amparo a lapa
ternidad responsable, sin mayor especificación. La Ley 
de Población y el Código Civil de 1984 protegieron a la 
persona desde la concepción y el aborto continuó sien
do sancionado penalmente. En general, en los años 
ochenta, se dieron primeros y tímidos pasos para ini
ciar una política de población en el país. Es un tema 
en el que el gobierno iniciado en 1990 ha tenido una 
política agresiva. Han sido reiterados los casos en los 
cuales se ha acusado a agentes del Estado de promo
ver la esterilización humana sin que medie necesaria
mente una aceptación clara y fundada en el real cono
cimiento de las cosas por los pacientes. Inclusive se ha 
denunciado casos de daño a la salud y a la vida por 
las operaciones de esterilización efectuadas en el país. 

Salvo el tema de la política de población, en los otros 
aspectos aquí analizados se giró hacia el reconocimiento de 
la realidad en la vida familiar y se institucionalizó aspectos 
que antes, con la legislación formal. quedaban fuera de la 
protección jurídica adecuada. En este sentido los cambios 
fueron favorables para la vida social. 

En materia del tratamiento de las personas, en el pe
ríodo del que tratamos se realizaron las siguientes modifi
caciones: 

Las personas alcanzaban la plena capacidad de ejerci
cio a los veintiún años. Durante este período la edad 
fue rebajada a dieciocho años. También los peruanos 
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empezaron a ser plenos ciudadanos a los dieciocho 
años. Esta última ·decisión incrementó significativa
mente el número de votantes en el país. 

Se reguló los derechos sobre el propio cuerpo en el Có
digo Civil de 1984. Al dictarse el código ya eran co
rrientes las operaciones de trasplante de diversos órga
nos, procedentes bien de donantes fallecidos, bien de 
personas vivas. Desde luego, también era de pleno uso 
la transfusión sanguínea. 

En general lo que se buscó fue proteger la salud de los . 
donantes vivos, prohibiendo todo aquello que dañara 
permanentemente la salud o que produjera una dismi
nución permanente en la integridad de las personas. 
También se establecieron normas especiales , comple
mentadas por la legislación sobre transplantes de ór
ganos, acerca de la forma en que una persona en vida 
puede donar sus órganos para después de su muerte. 

En el caso de las personas fallecidas, también se esta
bleció reglas para la disposición y uso de las partes de 
sus cuerpos. 

La regla general que se ha establecido al respecto con
siste en que el silencio de la persona en vida impide el 
uso de su cuerpo para trasplantes. Es una disposición 
que se tiene por poco solidaria pues impide, en mu
chos casos, que pacientes que esperan urgentemente 
un órgano disp'onible puedan beneficiarse con la ex
tracción de partes de cuerpos de cadáveres. 

Se dio un tratamiento especialmente detallado al pro
blema de la desaparición de las personas, lo que si 
bien es un tema tradicional del Derecho Civil, no fue 
incorporado debidamente en nuestro Derecho previo. 
En los años ochenta hubo miles de desaparecidos por 
las operaciones subversivas y contrasubversivas en el 
país. La desaparición incluye el tratamiento de la 



muerte presunta, fenómeno que ocurre transcurrido 
un cierto plazo desde las últimas noticias del causante 
y equivale, para el Derecho, a la muerte física. 

Un tema especialmente interesante para la vida coti
diana, pero especializado, fue el reconocimiento de dere
chos a las personas de sectores minoritarios o dominados 
del país. Los principales aspectos fueron: 

Se declaró la obligación del Estado de preservar y esti
mular las manifestaciones de las culturas nativas, del 
folclor, del arte popular y de las artesanías peruanas. 
Durante la época del Gobierno Revolucionario de la 
Fuerza Armada se dio inicio a un extenso programa de 
promoción de estos aspectos que, en el fondo, son de 
integración nacional. El artículo 34 de la Constitución 
de 1979 dio legitimidad constitucional a estos propósi
tos y, en verdad, es un aspecto de la realidad nacional 
que ha sido intensamente rescatado en las últimas dé
cadas. 

Se dio reconocimiento. a las lenguas aborígenes, parti
cularmente en los lugares en los que ellas son intensa- · 
mente utilizadas. Un efecto muy importante ha sido la 
declaración . de la necesidad de la educación bilingüe, 
que permitirá que el joven alumno obtenga el beneficio 
de enriquecer sus conocimientos en su propia lengua 

· (reforzando así su identidad cultural y personal), al 
tiempo que aprende el castellano, que es el idioma ofi
cial en toda la República. 13 

13 El fomento de la educación bilingüe e intercultural figura como 
mandado en el artículo 1 7 de la Constitución de 1993. Un reciente 
estudio sobre la legislación indígena dice, sin embargo, que falta aún 
mucho para que sea una realidad bien establecida en el país. Véase 
ROLDAN, Roque y Ana María Tamayo. Legislación y derechos indíge
nas en el Perú. Lima: CAAAP y COAMA, 1999. 

37 



Se dictaron importantes leyes de reconocimiento y pro
tección de las comunidades campesinas (antes llama
das comunidades de indígenas) y de las comunidades 
nativas de la Amazonía. 

Las comunidades indígenas recibieron protección en 
materia de propiedad a partir de la Constitución de 
1920, pero recién en la época del Gobierno Revolucio
nario de la Fuerza Armada se dictó una ley compre
hensiva sobre el tema. 

Es cierto que tanto aquella ley de la época de gobierno 
militar como las posteriores que se dictaron fueron ob
jeto de críticas serias y fundadas. La ley del Gobierno 
Revolucionario planteaba la posibilidad, culturalmente 
casi imposible, de que las comunidades se convirtieran 
en cooperativas. Las leyes posteriores han sido acusa
das de mayor liberalismo que el razonable, sobre todo 
en materia de la posible disposición de las tierras por 
los comuneros. Además un concepto equivocado del 
desarrollo, especialmente en el caso de la selva, ha lle
vado a muchas normas que estimulan el poblamiento 
de esa región, como si allí no hubiera ya habitantes y 
como si estos no cuidaran, con sabiduría. el equilibrio 
de los recursos en un territorio sumamente difícil de 
mantener en condiciones adecuadas. 

En cualquier caso, el Estado ha tenido como uno de 
sus objetivos, errores incluidos, estimular el progreso 
de las comunidades, y eso es positivo. Los errores pue
den, y desde luego deben, ser corregidos. 

Un tema en el que el Derecho ha tenido ambivalencias 
constantes a lo largo de la segunda mitad del siglo XX ha 
sido el del tratamiento de las tierras urbanas invadidas por 
pobladores urgidos de un lugar donde vivir, y que han 
dado lugar a la formación de lo que en la actualidad se lla
ma pueblos jóvenes. 
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Ya en la década de 1960 la invasión de tierras para es
tablecer viviendas precarias fue considerada un delito . Pero 
el establecimiento de pueblos jóvenes ha sido un fenómeno 
inmenso en la realidad y la capacidad represiva del Estado 
fue superada tanto cuantitativamente (porque le sería ma
terialmente imposible revertir las invasiones y menos aun 
encarcelar a los invasores) como cualitativamente (porque 
todos nos hemos dado cuenta de que hay algo de equidad 
en darles a los invasores la posibilidad de regularizar sus 
posesiones). 

Es indudable que la informalidad jurídica en la propie
dad de la tierra de los pueblos jóvenes ha creado un espa
cio jurídico propio y heterodoxo, que ha sido ya reconocido 
para todos los efectos prácticos. 14 

El Estado, finalmente, si bien ha expulsado invasores 
en algunas pocas circunstancias en las que ello le fue posi
ble. ha optado por regularizar la titulación de los pueblos 
jóvenes. Todos los gobiernos han distribuido miles de títu
los de propiedad y la legalización formal avanza a pasos 
agigantados, aun cuando no por los cauces tradicionales, 
sino mediante la aplicación de leyes modernas de regulari
zación de la propiedad urbana. 

Los pueblos jóvenes han sido un fenómeno en el que 
el pueblo, especialmente el más necesitado, ha doblado la 
resistencia del Derecho formal y lo ha obligado a inventar 
soluciones ad hoc. 

En relación con asuntos estrictamente técnicos, el 
nuevo Código Civil estableció tratamientos más modernos y 
detallados, y en realidad más útiles que los previos, en ma
teria de uso de los bienes, particularmente los derechos de 
uso y habitación, superficie y cuasi usufructo. También 
mejoró y enriqueció significativamente el tratamiento de los 
diversos contratos. 

14 A principios de los años ochenta el Instituto Libertad y Democracia 
estudió esta problemática desde la perspectiva de los property rights 
del Derecho Anglosajón e hizo diversas propuestas que, más tarde, 
dieron lugar al establecimiento de un mecanismo estatal de depura
ción de los derechos inmobiliarios en estas áreas urbanas. 
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2.2. El Derecho aplicable a las relaciones económicas 

El Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada decidió 
transformar completamente la función del Estado, asignán
dole un papel definitorio en las políticas económicas y, 
también, una participación privilegiada en la actividad eco
nómica. 

La primera gran transformación fue el dar prioridad al 
desarrollo de un sistema de planificación en el país, lo que 
es propio de la forma castrense de pensar. Ya en el período 
de gobierno militar previo ( 1962- 1963) había sido creado el 
Instituto Nacional de Planificación que, sin embargo, no 
había tenido un papel protagónico durante el gobierno si 
guiente ( 1963-1968) .. 

Muy pronto, el Estado Peruano tenía una estrategia 
adoptada que se seguiría solo con cambios de matices a lo 
largo de los doce años de existencia del Gobierno Revolu -
cionario de la Fuerza Armada. Todo ello influyó decisiva
mente en diversos aspectos del Derecho aplicable a las re
laciones económicas, transformándolo por un largo período 
de tiempo, hasta las modificaciones que ocurren a partir de 
1990. 

2.2.1. El ámbito agropecuario 

Las normas de Derecho Agrario que incluían la propiedad 
de la tierra, las formas de organización empresarial y las 
condiciones de uso de los recursos fueron drásticamente 
transformadas a través del proceso de reforma agraria lan
zado en junio de 1969. 

En materia de propiedad se combatió principalmente 
el latifundio, dividiendo las grandes extensiones de tierra 
en unidades de dimensión variable según su destino agra
rio o pecuario, y también según la localización en el territo
rio, y se prohibió propiedades mayores a las establecidas . 

. Esto configuró el agro peruano como uno de mediana y pe
. queña propiedad, salvo el caso en que l_a propiedad era 
asignada e entidades empresariales. Las comunidades cam-
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pesinas no fueron expropiadas; por el contrario. a muchas 
de ellas se les dieron tierras adicionales . . 

Las formas empresariales permitidas para tener pro
piedad de tierras fueron las cooperativas agrarias de pro
ducción en la costa y las sociedades agrarias de interés so
cial -SAIS- en la sierra. Esto quiere decir que, en su 
inmensa mayoría. las tierras fueron adjudicadas no a cam
pesinos individuales, sino a asociaciones productivas que 
ellos mismos formaban, no por propia voluntad, sino con
ducidos por la política imperante. Este carácter asociativo 
fue el primero que cambió el Derecho Agrario luego del res
tablecimiento de los gobiernos constitucionales en 1980: 
Nuevas leyes que atendían el deseo de los campesinos de 
ser propietarios individuales de sus parcelas permitieron la 
disolución de las cooperativas y SAIS, lo que reconfiguró 
totalmente la propiedad agraria hacia mediados de la déca
da de los ochenta. 

El uso de lo$ recursos fue regulado también con detalle. 
La tierra tenía que ser conducida directamente por el propie
tario pues. en caso contrario. sería expropiada y adjudicada 
a los campesinos que sí trabajaban directamente en ella. Se 
dictó una Ley de Aguas, aún vigente, que también regulaba 
los detalles del uso de este escaso recurso en el país. 

El resultado de esta legislación desde el punto de vista 
jurídico fue un ámbito de propiedad de tierras agropecua
rias cerrado al mercado durante veinte años. Con las leyes 
de liberalización dictadas a principios de los años noventa, 
todo cambió drásticamente desde el punto de vista del De
recho en el agro peruano. 

2.2.2. La actividad industrial 

Como parte del proceso de planificación aludido al . inicio de 
esta parte, el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada 
estableció cierto grupo de actividades productivas como bá
sicas o estratégicas y les dio un tratamiento diferenciado 

· de las demás. En ellas la participación empresarial del Es
tado sería de primera importancia. 
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Fueron declaradas actividades productivas básicas o 
estratégicas, entre otras, la extracción de petróleo y la pe
troquímica; la extracción minera y la consiguiente industria 
metalúrgica; la química básica y la pesca. Las empresas 
privadas significativas que en el pasado se habían dedicado 
a estas actividades fueron nacionalizadas y tomadas en 
propiedad por el Estado a través de diversas formas de em
presas públicas. 

A estos efectos se establecieron hasta cuatro tipos de 
empresas con participación accionaria del Estado. De ellos 
son relevantes dos para el período: 

Las empresas públicas, cuyo capital era íntegramente 
propiedad del Estado, y eri las que por lo tanto tenía 
absoluta capacidad de decisión, y 

Las empresas mixtas, en las cuales había coparticipa
ción del capital privado pero en las que el Estado se 
reservaba decisiones estratégicas. 

Durante los primeros años del Gobierno Revoluciona
rio de la Fuerza Armada se establecieron así numerosas 
empresas públicas. Algunas sustituyeron otras existentes 
anteriormente (como por ejemplo el caso de Petroperú, que 
se creó sobre la base de la antigua Empresa Petrolera Fis
cal, pero no solamente con sus activos sino aprovechando 
también los de International Petroleum Company, expropia
dos a los seis días de dado el golpe de Estado en 1968). En 
otros casos, antiguos negocios monopolizados por el Estado 
dieron paso a empresas públicas. Así ocurrió con el Estan
co de la Coca, que se convirtió en Enacoperú. Además se 
crearon muchas otras empresas públicas para manejar las 
actividades productivas nacionalizadas: Mineroperú susti
tuyó a Cerro de Paseo Copper Corp., Hierroperú a Marco
na, y Pescaperú a cientos de anteriores empresas privadas 
dedicadas a la actividad pesquera en el litoral. 

También aparecieron numerosas empresas de servicios 
públicos. El agua potable y alcantarillado, la energía eléc
trica. los puertos, las telecomunicaciones, los buques de 
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bandera nacional y la línea aérea de bandera peruana eran 
de empresas públicas estatales. 

Todas estas, y muchas otras empresas del Estado, fue
ron dirigidas durante casi veinte años por directorios nom
brados por el Gobierno. Los ministros de los diferentes sec
tores productivos tuvieron un papel muy importante en la 
conducción de las empresas públicas, lo que dio lugar a que 
los fines estrictamente empresariales fueran sustituidos por 
otros de naturaleza más bien clientelista: en ellas casi siem
pre hubo un puesto de trabajo para recomendados por per
sonajes importantes. Las empresas públicas, salvo contadas 
excepciones, fueron deficitarias para el Estado. 

Desde los años ochenta se habló de privatizar las em
presas públicas. Se conseguiría así dos objetivos: el prime
ro, reducir el déficit fiscal en una situación de crisis econó
mica y financiera casi permanente y, el segundo, enrumbar 
el país por el camino, entonces recién estrenado en el 
mundo, del neoliberalismo. Sin embargo, los gobiernos de 
Fernando Belaunde ( 1980-1985) y de Alan García Pérez 
( 1985-1990) rehusaron emprender esta labor y las empre
sas públicas continuaron, en lo esencial, bajo la forma que 
les había dado el gobierno militar anterior. Fue recién a 
partir del gobierno instaurado en 1990 que las normas so
bre la actividad empresarial pública cambiaron radicalmen
te y que se inició un proceso parcial de privatizaciones. 

2 .2.3. El tratamiento del capital extraryero 

El Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada adoptó 
una posición particular hacia el capital extranjero: No lo 
rechazó sino más bien trató de atraerlo, pero le estableció 
límites y controles y, en los ámbitos que consideró estraté
gicos. le impidió entrar o lo nacionalizó cuando ya existía 
dentro de nuestras fronteras. Todo ello hizo que la relación 
del Perú con los inversionistas foráneos fuera más bien ti 
rante. 

Esto no pareció preocupar demasiado al Gobierno, el 
que insistió, sobre todo, en una política de endeudamiento 
público para solventar el proceso de inversión interna del 
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Estado, aunque también algo de dichos recursos se otorgó 
al sector privado. 15 

La legislación sobre el capital extranjero participó en 
este controlismo: las inversiones extranjeras podían llegar 
al Perú una vez que se hubiera aprobado una solicitud pre
sentada por el inversionista al ministro del sector corres
pondiente. Para ingresar al Perú tenía que traer capital 
fresco y, como adicionalmente existía un sistema de control 

·de cambio de moneda extranjera bastante estricto, la reme
sa de utilid';ldes al exterior estaba regulada: Los inversio
nistas extranjeros tendrían que trabajar con la moneda pe
ruana y carecerían de absoluta libertad para manejar sus 
divisas foráneas. Las complicaciones que todo ello traía 
para recibir los pagos en el extranjero así como las dificul
tades para controlar la subvaluación o sobrevaluación, se
gún fuera el caso, hicieron que las actividades productivas 
y de comercialización enfrentaran muy serios problemas de 
ejecución cotidiana. 

El gobierno del presidente Belaunde ( 1980-1985) trató de 
modificar la relación con el capital extranjero, pero sus inten
ciones fueron insuficientes para establecer una relación com
pletamente nueva y, por otra parte, la Constitución de 1979 
entonces vigente le complicaba un poco las cosas, pues el ar
ticulo 137 de dicho cuerpo legal establecía lo siguiente: 

15 
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Constitución peruana de 1979, artículo 137.- El Estado au
toriza, registra y supervisa la inversión extranjera directa y 
la transferencia de tecnología foránea como complementarias 
de las nacionales, siempre que estimulen el empleo, la capi-

Es preciso recordar que durante el Gobierno Revolucionario de la 
Fuerza Armada se produjo un aumento sideral de los precios del pe
tróleo (1972-1973), lo que generó una considerable cantidad de divi
sas en manos de los países productores de dicho recurso. Ellos, que 
en buena parte eran subdesarrollados, hicieron colocaciones en los 
bancos y estos tuvieron que darles uso a fin de pagar los intereses 
de los depósitos. Se generó de esta manera una gran liquidez finan
ciera dentro de la cual los préstamos eran muy fácilmente aproba
dos. Todo ello colaboró, desde luego, a la crisis de la deuda externa 
del Tercer Mundo que empezó al principio de la década de 1980. 



talización del país, la participación del capital nacional y 
contribuyan al desarrollo en concordancia con los planes 
económicos y la política de integración. 

El gobierno del presidente García Pérez estableció desde 
el primer momento una política de aislamiento frente al · ca
pital extranjero, tanto financiero como de inversión. La his
toria económica de ese período en el Perú es ampliamente 

· conocida. En lo que al Derecho respecta, cabría decir que no 
hubo modificaciones significativas al régimen previo. 

Nuevamente fue el gobierno del presidente Fujimori, a 
partir de 1990, el que cambió drásticamente las reglas de 
juego en este aspecto del Derecho y de la vida nacional. · 

2.2.4. La actividad productiva y fmanciera interna 

Las relaciones de los gobiernos de las décadas del setenta 
y del ochenta con los inversionistas nacionales no fueron 
tampoco fáciles. Cada inversionista tenía que solicitar di
versas autorizaciones para efectuar su inversión inicial y 
para continuar con sus actividades. Había permisos secto
riales (según la actividad productiva) y territoriales (según 
los mayores o menores beneficios, principalmente tributa
rios, de establecerse en determinados lugares del país). La 
industria nacional, así como la extranjera, también estaba 
sometida a ciertos dictados de la planificación (la que, si 
bien no era centralizada, sí tenía notable influencia en las 
decisiones) y además el inversionista privado tenía que en
trar necesariamente en relación con las empresas públicas, 
pues la comercialización internacional lo llevaba a la Em
presa Nacional de Puertos, la necesidad de transportar car
ga bajo bandera peruana lo llevaba a las navieras y líneas 
aéreas nacionales, el uso de servicios públicos -como 
agua, electricidad y teléfono- lo conectaba con las empre
sas públicas del ramo. Finalmente, como también existían 
controles financieros, crediticios y monetarios, el manejo 
del dinero lo volvía a llevar hacia el sector público. 

En síntesis, l_a actividad productiva peruana interna 
era también controlada por el Estado a través de numero
sos mecanismos, directos e indirectos. 

45 



El capitalista nacional. sin embargo, gozaba de una 
ventaja comparativa muy grande: existían barreras arance
larias para proteger la industria peruana. Bastaba que una 
empresa radicada en el Perú empezara a producir en una 
determinada línea para que los productos extranjeros com
petitivos con ella fueran prohibidos de ingresar al país o re
cibieran una tasa arancelaria tan alta que, en la práctica, 
los hiciera no competitivos. Esto permitió el desarrollo de 
diversas actividades productivas internas, sobre todo de 
ensamblaje de productos extranjeros: Se importaba las 
partes hechas en el exterior y aquí se elaboraba el produc
to final. Fue el período en el que el crecimiento industrial 
se promovió mediante la doctrina conocida como sustitu
ción de importaciones. Las alabanzas y críticas que le co
rresponden son bien conocidas. 

En correspondencia con este derecho, los gobiernos 
del período establecieron diversas formas de control de pre
cios sobre muchos de los productos que se producían en el 
Perú. Este control operaba, en líneas generales, de la si
guiente manera: Se fijaba un precio al que se podía vender 
el producto en el mercado y dicho precio era invariable has
ta que el productor, justificando debidamente su petición, 
solicitara un aumento que debía ser concedido por la Ad
ministración Pública antes de ser aplicado. El control de 
precios tenía por finalidad impedir que el productor prote
gido por barreras arancelarias, y por lo tanto beneficiado 
por la ausencia de competencia de productos extranjeros, 
elevara drásticamente sus precios aprovechando dichas 
ventajas. En la práctica, tuvo muchas complicaciones para 
su adecuado funcionamiento: Además de la corrupción que 
se generaba en muchos casos para autorizar los aumentos 
de precios, se sufría desabastecimientos periódicos de los 
productos, pues los fabricantes no los distribuían mientras 
tramitaban un alza. El régimen de precios libres fue esta
blecido a partir del gobierno de 1990. 

Un aspecto particularmente serio en el manejo econó
mico de todo el período 1970-1990 fue el mecanismo de 
control de cambio de moneda extranjera. Para decirlo en 
pocas palabras , en el Perú de esos años había que comer-
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ciar con la moneda nacional (el sol y , durante unos pocos 
años en la década de los ochenta, con el inti) y tener mo
neda extranjera (en cuentas del exterior no declaradas o in
clusive en billetes, bajo el colchón) llegó a ser un delito per
seguido por el Gobierno de los años setenta. 

Esto quería decir que cada vez que una persona debía 
hacer compras en el exterior (personales o de insumos) o 
cada vez que debía viajar fuera del país. tenía que hacer 
trámites engorrosos, cumplir requisitos burocráticos y, ade
más de todo ello, someterse a autorizaciones precisas en 
soles y centavos y a cuotas limitadas de manejo de divisas. 
El problema podía ser muy serio si, durante el trámite para 
conseguir la moneda extranjera, el precio de un producto 
variaba ligeramente: la autorización de uso de divisas se 
aprobaría por el monto originalmente pedido y un · reajuste 
de precio requeriría una nueva solicitud que, a su turno, 
podría quedar modificada en el transcurso del siguiente 
procedimiento de autorización. 

El problema del control de cambios llegó a su máxima 
complicación (y desde luego a la máxima corrupción de su 
utilización) cuando el gobierno del período 1985-1990 esta
bleció lo que se denominó el Mercado Único de Cambio 
-MUC-, en el que había distintos valores preestablecidos 
por el Estado para la compra de dólares, según aquello en 
lo que se los quisiera gastar. Si solo se trataba de viajar al 
exterior por turismo, el precio era más caro. Si se trataba 
de importar bienes considerados esenciales, el precio era 
muy barato (en realidad estaba subsidiado). Como resulta 
obvio, hubo quienes pidieron dólares subsidiados y, luego, 
en vez de utilizarlos para lo debido, los vendieron al precio 
del dólar más caro, cuando no al precio, aun mayor, del 
mercado paralelo, que entonces ya existía. Varios purgaron 
prisión años más tarde por este tipo de prácticas. 

El gobierno del presidente Fujimori condujo el país al 
cambio libre de moneda extranjera a partir de los años no
venta. 

Un aspecto fuertemente criticable de la vida jurídico-fi 
nanciera de aquel tiempo fue el relajo con que el Estado 
tomó el cobro de los impuestos. De tiempo en tiempo el 
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Gobierno daba amnistías, que consistían en la exigencia 
solamente del pago de la deuda pura acumulada, perdo
nando moras, intereses y multas. La amnistía tributaria 
era un premio indigno para el contribuyente moroso y un 
consiguiente castigo para el que pagaba puntual y debida
mente sus impuestos. Además, la Dirección General de 
Contribuciones carecía de la infraestructura y personal ne
cesarios para hacer una fiscalización adecuada. 

El colmo de la historia, para nosotros, ocurrió en 
1982, cuando el director general de Contribuciones tuvo 
que dejar su puesto por haberse atrevido a cerrar unos 
cuantos locales comerciales, aplicándoles estrictamente la 
ley porque adeudaban tributos de manera comprobada. 
Para el gobierno de aquel entonces (y en verdad para todos 
los del período que tratamos), no se debía ser tan duro con 
los evasores como para aplicarles la ley en todo su peso y 
sentido. Es un asunto que también ha cambiado a partir 
de 1990. 

Finalmente el mercado financiero nacional estaba tam
bién controlado en sus aspectos esenciales por el Estado. 
Ya el sistema de control de cambios era ejercicio de un po
der muy importante sobre él. Sin embargo, hay que tener 
en cuenta los siguientes aspectos normativos adicionales: 
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Los intereses eran fijados por el Banco Central de Re
serva. Salirse de ellos era actuar ilegalmente. 

El Estado manejaba una cantidad significativa de los 
recursos financieros disponibles por su sistemático re
curso al endeudamiento externo, por lo que fijaba con
diciones en el mercado. 

Varias de las instituciones financieras terminaron 
siendo, directa o indirectamente, propiedad del Estado, 
bien porque este las asumió quebradas, bien porque 
las expropió. Además existía la banca de fomento per
teneciente al Estado , que daba préstamos a intereses 
subsidiados (además de perdonar sistemáticamente la 
falta de pago de los capitales entregados) . Con todo 



ello, el Estado tuvo una alta capacidad de orientación 
del crédito, legalmente establecida. 

2.2.5. Las formas participativas de los trabajadores 

El Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada estableció 
diversos mecanismos de participación de los trabajadores en 
los beneficios de las empresas en las que trabajaban. 

El primero de ellos, que tuvo amplia aplicación, fue el 
de las llamadas comunidades laborales, establecidas por 
primera vez en la actividad industrial bajo el nombre sin
gular de comunidad laboral en la Ley General de Industrias 
18350, del año 1970. Posteriormente fue extendida a las 
actividades mineras y pesqueras. 

La comunidad laboral fue una institución creada en cada 
empresa por mandato de la ley, y por lo tanto de existencia 
obligatoria, que tuvo corno miembros a todos los trabajadores 
permanentes de dicha empresa. Cada año recibía un porcen
taje de la renta producida, que le era entregado bajo fa forma 
de acciones del capital empresarial. Este proceso duraba has
ta que la comunidad alcanzara el 50% de la propiedad del ca
pital social. En adelante, solo recibiría aportes adicionales 
cuando el capital fuera ampliado, de manera que se mantu
viera su porcentaje de participación. Además, la comunidad 
laboral podía nombrar un número (siempre minoritario) de 
representantes ante el directorio de la empresa. 

La comunidad laboral era, así, una institución de co-
. propiedad, de participación en la dirección de la empresa y 
de participación en las utilidades. De copropiedad porque 
adquiría acciones y por lo tanto se convertía en socia capi
talista. De participación en la dirección porque tenía repre
sentación en el directorio y porque, además, iba acumulan
do poder en la junta de accionistas conforme crecía su 
accionariado. De participación en las utilidades porque las 
acciones que iba adquiriendo daban dividendos corno todas 
las demás acciones y ellos eran dedicados a fines institu
cionales y a ser distribuidos entre los trabajadores. 

En las empresas públicas de propiedad íntegra del Es
tado también había comunidades laborales cuando ello era 
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pertinente, pero solo participaban en las utilidades para 
distribuirlas entre sus miembros, no para adquirir propie
dad del capital. 

Las comunidades laborales, vinculadas además a la 
estricta regulación de la estabilidad de los trabajadores en 
la época, fueron una razón más de enfrentamiento entre el 
Gobierno y muchos de los empresarios, que consideraron 
violado su derecho a la propiedad con el modelo de coparti
cipación establecido. Algunas comunidades llegaron a acu
mular buena parte del capital de las empresas en su poder. 
Bajo una modalidad algo transformada, las comunidades 
siguieron existiendo durante los años ochenta. El gobierno 
del presidente Fujimori las liquidó. 

El Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada esta
bleció, además, las empresas de propiedad social como en
tidades autogestionarias que formarían un sistema nacio
nal con mecanismos de financiamiento y acumulación 
compartidos. La idea era establecer un sector socializado 
de propiedad empresarial que colaborara en el desarrollo 
económico del país. Para estos efectos se dio una ley espe
cífica y se estableció diversas instituciones encargadas de 
promover el sector. 

Las empresas de propiedad social llegaron a existir 
realmente. En algunos casos fueron directamente promovi
das por sus trabajadores y en otros recibieron en propie
dad activos de empresas quebradas para reflotarlas . Las 
empresas de propiedad social, sin embargo, siempre fueron 
absolutamente marginales en el sistema económico y pro
ductivo como tal. Al terminar la denominada Primera Fase 
del gobierno militar (en agosto de 1975), su suerte estaba 
sellada: Podrían subsistir las que ya existían pero no ha
bría nuevos impulsos. Fueron entidades empresariales que 
languidecieron y se fueron extinguiendo poco a poco en los 
hechos. 

2.2.6. El cambio a partir de 1990 

Establecido el gobierno del presidente Alberto Fujimori en 
1990, empezó a producir importantes cambios en la legisla-
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ción dedicada a las actividades económicas, y las transfor
maciones se aceleraron a partir del 5 de abril de 1992 , 
cuando un golpe de Estado instituyó el Gobierno de Emer
gencia y Reconstrucción Nacional. Restaurada la legitimi
dad del voto con un Congreso Constituyente que empezó a 
funcionar en enero de 1993, y dentro del cual las fuerzas 
del Gobierno lograron una mayoría absoluta de representa
ción, los cambios han continuado hasta la finalización de 
la década. 

Es muy importante notar que, cuando el presidente 
Fujimori asumió el gobierno, el país estaba técnicamente 
quebrado: la inflación superaba el 5 000% al año, el crédito 
internacion.al estaba completamente cerrado, el país estaba 
al margen de la legalidad económica internacional y había 
una profunda recesión interna con una caída inusualmente 
grave del producto bruto interno. 

El presidente Fujimori tomó contacto con los organis
mos rectores del financiamiento internacional aun antes de 
asumir el poder (siendo solamente presidente electo) y en 
tales circunstancias pareció decidido establecer una políti
ca abiertamente neoliberal. Así sucedió. 

Los principales reflejos de esta decisión en el Derecho 
fueron los siguientes: 

Se estableció la vigencia de las leyes . de mercado en la 
economía nacional, lo que quiere decir que se elimina
ron los controles de precios y se establecieron medidas 
eficientes de control de las posiciones dominantes en 
el mercado. Apareció el Indecopi como ente rector que, 
dentro del marco de sus atribuciones, ha tenido una 
actividad protagónica durante la década de los noventa. 

Se le dio al capital extranjero el mismo tratamiento 
que al capital nacional y se lo liberó de los controles y 
las limitaciones existentes previamente. 

Se terminó la política aduanera proteccionista. Los 
productos internos compiten actualmente con los im
portados, lo que ha conducido a la quiebra a muchos 
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productores de la etapa de la sustitución de importa
ciones, que no pudieron mantenerse en el mercado 
con la competencia foránea. 

Se declaró la libre convertibilidad y negociación de la 
moneda extranjera y se suprimió totalmente el sistema 
de control de cambios y cualquier tipo de requisito 
para el uso de la moneda extranjera. Este cambio, uni
do a otros factores macroeconómicos, ha producido la 
actual dolarización de la economía. 

Se suprimieron los controles a los intereses y flujos de 
capitales dentro y fuera del país. · 

Se inició un agresivo proceso de privatiza·ción de em
presas públicas que, no obstante, se ha negado a in
cluirlas todas por igual. Un · ejemplo palpable ha sido 
la renuncia del Gobierno a privatizar Petroperú. 

La privatización alcanzó también muchos servicios · socia
les antes prestados por el Estado que en algunos casos 
han desaparecido y, en otros, ha11 pasado al sector pri
vado. El Estado se ha despojado de buena parte del gas
to público que antes hacía como Estado de Bienestar. 

Se desreguló la actividad económica, lo que quiere de
cir que los controles y las autorizaciones estatales para 
la actividad productiva han cesado en buena medida, 
dándoles mayor libertad de acción a los empresarios 
de todo nivel. · 

Se suprimieron las comunidades laborales y se ha eli
minado en los hechos la estabilidad laboral que existió 
en los años setenta y ochenta. Si bien hay derecho a 
compensaciones especiales por despido arbitrario, la 
protección absoluta del puesto de trabajo ha dejado de 
existir en el Perú. 

Se estableció una política general de equilibrio del pre
supuesto nacional que ha creado un clima de estabili-



dad aunque, según crítica de muchos, acompañado in
eludiblemente de recesión. 

Se ha creado condiciones para que la evasión tributa
ria sea combatida con mayor eficiencia que en el pasa
do a través del establecimiento de la Superintendencia 
Nacional de Administración Tributaria (SUNAT) y de Ja 
Superintendencia Nadonal de Aduanas (SUNAD). 

Puede decirse que el Derecho de la vida económica bajo 
el presidente Fujimori es exactamente el reverso de la meda
lla del que exist~ó durante los años setenta y ochenta: el 
mercado ha sid6 abierto , los controles estatales desmonta
dos, la iniciativa privada estimulada, el capital extranjero li
berado de ataduras, la coparticipación integral de los traba
jadores en la empresa extinguida y la política fiscal saneada. 

Todo esto llegó junto a un cambio no menos drástico 
en la naturaleza y función del Estado: De la forma de Esta
do de Bienestar se ha pasado a una nueva forma de Esta
do Policía que consiste en regular jurídicamente y controlar 
el cumplimiento de las leyes. La Constitución de 1993 tomó 
estas decisiones de política y las convirtió en un nuevo ré
gimen jurídico de la actividad económica. Es en las leyes 
del ámbito económico eQ las que se hizo el cambio consti
tucional más drásticO frente a la historia jurídica previa. 

2.3.· Las reglas de organización política de la sociedad 

Desde el punto de vista del Derecho, el Estado que · negó a 
fines de la década de los 60 tenía una estructuración empí
rica y . deficiente: Sus instituciones se habían ido diseñando 
al paso del tiempo, sin un patrón de organización definido, 
sin tener objetivos .que cumplir con su acción política y ad
ministrativa. La organización interna de cada uno de los 
entes · públicos era cuando menos anticuada y correspondía 
más bien a un ejercicio aristocrático del poder que a con
cepciones administrativas modernas: Importaban más las 
pocas personas que cubrían los puestos clave que el orga-
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nigrama general de las entidades y la capacidad de la ad
ministración para cumplir sus funciones. 

2.3.1. Las reglas del Gobierno Revolucionario de la 
Fuerza Armada 

El Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada asumió 
como una de sus primeras tareas revisar y corregir la dispo
sición estratégica de sus fuerzas para la labor de gobierno. 

Más allá del carácter antidemocrático del estatuto que 
el Gobierno dio para regular sus actividades no bien produ
cido el golpe de Estado de 1968, es indudable que las reglas 
allí contenidas ordenaron la vida de los máximos órganos 
que la Fuerza Armada estableció por sí y ante sí para ejercer 
el poder: la Junta de Gobierno. el papel que cupo al Consejo 
de Ministros como órgano deliberativo de los decretos-leyes y 
las tareas encomendadas al presidente de la República y a 
cada uno de los ministros. Esto fue cumplido con una regu
laridad que ya quisieran mostrar los órganos legítimos cuan
do opera la Constitución de manera plena. 

Se reestructuró totalmente la administración pública 
del Ejecutivo, que pasó a ser el poder dominante por la 
clausura del Congreso: El número de ministerios de incre
mentó, se reordenó la asignación de funciones a cada uno 
de ellos y se creó dentro del Gabinete un sector de ministros 
de acción política y otro de acción económica y financiera. 

Probablemente imitando la naturaleza del Sistema de 
Defensa Nacional, se establecieron diversos sistemas encar
gados de prestar colaboración a la misma administración 
pública para el cumplimiento de sus funciones. La idea de 
los sistemas no se había aplicado hasta entonces a la ad
ministración pública peruana de manera sistemática. 

Se reguló ordenadamente el funcionamiento de las em
presas públicas y de otros órganos descentralizados del Es
tado, de manera que pudiera haber coherencia en su fun
cionamiento administrativo, al tiempo que se garantizaba el 
cumplimiento de las directivas políticas . Como ya dijimos , 
durante este período se produjo un crecimiento sin prece
dentes del número de empresas públicas pero , además , 
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aparecieron numerosos organismos públicos descentraliza
dos con funciones específicas que actuaron también coordi
nadamente con el poder central. En el ámbito de la presta
ción de servicios sociales fueron muy importantes CRYRZA. 
el órgano que se encargó de la reconstrucción del norte 
me<;Iio del país luego del terremoto de 1970. y SINAMOS 
que, en la concepción política del gobierno de entonces, era 
la encargada de promover la movilización de amplios secto
res sociales en sintonía con la actividad gubernativa, en lo 
que se llamó el binomio de acción política Pueblo-Fuerza 
Armada (sin aceptar que los partidos u otras instituciones 
intermediaran en la relación entre el poder y el ciudadano 
merced a la tesis , muy en boga entonces. del no partido) . 

La eficiencia de la administración de todo este aparato 
reorganizado y significativamente más grande en relación 
con el que precedió al golpe de 1968. trató de ser garanti
zada contratando a profesionales de capacidad para hacer
se cargo de los puestos clave, en colaboración con oficiales 
de mediano y alto rango que, en muchos casos. conducían 
en el nivel más alto las actividades en cada repartición pú
blica. También se dio impulso especial a la capacitación de 
la administración pública a través de diversas escuelas es
pecializadas. Tal vez el ejemplo que las resuma todas sea 
ESAP (la Escuela Superior de Administración Pública). que 
tuvo dotación particular de recursos durante una buena 
época para capacitar a los funcionarios del Estado de di 
versos niveles. 

Sin embargo, es preciso anotar que cuando la crisis 
obligó al Estado a hacer economías, hacia fines de los años 
setenta, muchos de los profesionales de prestigio incorpo
rados al sector público se retiraron hacia actividades priva -
das diversas, con lo que este aspecto de la modernización 
del Estado duró lo que el gobierno propiamente dicho. 

En general, los rasgos jurídicos del Estado que cons
truyó el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada fue 
ron los siguientes: 

Fue un Estado autoritario, formado para emitir directi
vas de arriba abajo de manera eficiente. de forma que 
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fueran cumplidas en los hechos. Para ello. inclusive. el 
Estado monopolizó los medios de comunicación masiva 
a partir de 1974 (hasta 1980, cuando las empresas pe
riodísticas fueron devueltas a sus dueños por el presi
dente Belaunde, el día de su asunción de mando como 
presidente constitucional de la República). 

El . poder fue monopolizado. por la Fuerza Armada a 
través de los órganos creados en el estatuto del Go
bierno. Los máximos puestos de poder político fueron 
ocupados por miembros de las diversas instituciones 
castrenses del país. 

No hubo rastro de democracia política en todo el perío
do. Cuando finalmente el Gobierno decidió que los mili
tares retornaran a los cuarteles y que se hiciera una 
transición hacia el poder civil (lo que fue anunciado por 
el presidente Francisco Morales Bermúdez en su dis
curso a la Nación por las Fiestas Patrias de 1977), la , 
Asamblea Constituyente elegida en 1978 se dedicó con 
prolijidad a hacer la Constitución y a evitar toda intro
misión en la tarea propia de gobierno. No obstante ello. 
cuando la Constitución fue comunicada al presidente 
Morales Bermúdez. este la devolvió sin promulgarla. 

Considerando que la Asamblea Constituyente ha excedido . 
la función específica que le· señaló el Decreto Ley 21949 , 
al haber incorporado en la Constitución Política del Perú 
determinadas disposiciones generales y transitorias que 
son actos de gobierno, que inclusive varios de ellos ya 
han sido ejecutados por el Gobierno Revoluci9nario de la 
Fuerza Armada [ ... ] (Proveído firmado el 12 de julio de 
1979 por el Gral. Div. EP. Francisco Morales Bermúdez 
Cerrutti, presidente de la República, y por el Gral. Div. 
EP. Pedro Richter Prada, presidente del Consejo de Minis
tros y Ministro de Guerra). 

El poder fue centralizado en la Junta de Gobierno . el 
presidente de la República y el Consejo de Ministros . 
Todo rastro de descentralización fue eliminado, inclusi-



ve la elección de alcaldes y regidores, instaurada du
rante el primer gobierno constitucional del presidente 
Belaunde y que se había aplicado ya en 1963 y 1966. 

Se buscó mejorar la eficiencia de la administración co
locando personal calificado al mando. Sin embargo, di
cho personal dejó la función pública en las etapas fi
nales del Gobierno mismo, como ya hemos dicho. 

El Estado fue organizado para prestar servicios a la 
población bajo la forma de Estado de Bienestar. Las 
empresas públicas fueron una vía de prestación de 
servicios y de canalización de. subsidios extendidos. Al 
mismo tiempo, la banca de fomento entregó recursos 
para estimular el crecimiento de la inversión interna 
según · el modelo de sustitución de importaciones pues
to en vigencia y al que nos hemos referido antes. El 
Poder Ejecutivo también prestó servicios a través de 
sus órganos ejecutivos, particularmente en materia de 
salud, educación y vivienda. 

En general, el Estado tuvo un cariz fuertemente inter
vencionista en la vida de la sociedad: Se promovió la 
organización social vinculada al Gobierno, se estable-. 
ció una cantidad significativa de controles y autoriza
ciones por el Estado a la actividad productiva, comer
cial y financiera (a los cuales nos hemos referido 
,también ' antes) y se incentivó la acción directa del sec
tor público en la actividad económica, principalmente 
a través del funcionamiento de las empresas públicas. 

· Fue un Estado que trató de evitar la institucionaliza
ción independiente de la sociedad civil y, más bien, 
promovió una vinculada directamente ·a sus prop9sitos 
políticos. Sin embargo, hay que anotar que, al margen 
de dichos propósitos, los cambios producidos en la so
ciedad generaron una institucionalidad que permane
ció luego, cuando ya se había restablecido la democra
cia constitucional en el país. 

57 



2.3.2. El Estado bqjo los gobiernos constitucionales de 
1980 a 1990 

La vida política en la década de los 80 fue atenazada entre 
la violencia subversiva y la crisis económica. Si bien el go
bierno constitucional establecido en 1980 dio muestras de 
intentar una liberalización de las reglas de juego. los pro
yectos quedaron en el tintero. Solo se atinó a desmontar 
los organismos más caracterizados del proyecto político del 
Gobierno (como por ejemplo SINAMOS) y se hizo caducar 
decisiones como la estatización de la prensa, que fue de
vuelta a sus antiguos propietarios. 

En el aspecto político, la subversión inició sus accio
nes simultáneamente al proceso electoral de 1980. Muy 
pronto. y en . buena parte por errores iniciales de aprecia
ción del conflicto que aparecía, el país sufrió una violencia 
terrorista demencial y sin precedentes. El foco inicial fue el 
departamento de Ayacucho, uno de los lugares más olvida
dos del país. donde el Estado no tenía prácticamente capa
cidad de acción. Pronto los subversivos extendieron su es
fera de influencia a diversos lugares de la sierra, donde 
también el Estado se hallaba mal preparado porque ese te
rritorio y su población habían sido durante decenios deja
dos a su suerte. 

La política de enfrentamiento a la subversión fue pura
mente reactiva: si hacen operaciones, haremos operaciones 
contra ellos. Era la peor manera de combatirla porque, ob
viamente, toda organización de esa naturaleza está prepa
rada para una guerra sorda prolongada y, en realidad , se 
nutre de ella. 

El Estado tomó así un signo fundamentalmente repre
sivo. Poco a poco, la inmensa mayoría del territorio nacio
nal, incluyendo las grandes ciudades, fue declarada en es
tado de emergencia y sometida a las decisiones de los 
comandos político-militares, que sustituyeron en la prácti
ca el gobierno de las autoridades civiles regionales y loca
les. Las operaciones contrasubversivas se llevaban a cabo 
indistintamente contra los terroristas y también, en busca 
de ellos. contra la población ciVil. En un momento determi-
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nado, la sociedad estuvo entre dos fuegos, el de la subver
sión y el de la contrasubversión. 

Esta configuración en nada cambió durante el período 
1985-1990, de manera que, durante la época bajo estudio 
podemos decir que, políticamente, se restauró el aspecto 
representativo de la democracia (lo que incluyó puntuales 
elecciones tanto nacionales como municipales). pero la vida 
cotidiana pasó a ser dominada por el régimen de excepción 
y la dirección de las decisiones por la estrategia contrasub
versiva adoptada en las altas esferas políticas (que, como 
veremos luego, era distinta a la que los propios militares 
propugnaban). 

En lo económico y financiero, el gobierno de 1980-1985 
inició un tímido camino hacia el desmontaje del controlismo 
y la institucionalización de políticas liberales, pero a la mi
tad del período se sucedieron rápidamente la crisis de la 
deuda externa (que encareció el servicio muy rápidamente) y 
el impacto del fenómeno de El Niño que, durante el verano 
de 1983, causó enormes daños en toda la región norte del 
país con inundaciones, y en la región sur con sequías. 

En recesión y sin posibilidad de pagar la deuda externa, 
el Gobierno renunció a hacer reformas al aparato existente y 

' se limitó a administrarlo. La inflación empezó a crecer. 
El presidente Alan García Pérez, al asumir el mando 

constitucional el 28 de julio de 1985, anunció medidas uni
laterales en relación con la deuda externa: Solamente paga
ría servicios con un porcentaje reducido de los ingresos por 
exportaciones. El país muy rápidamente fue descalificado 
en los circuitos financieros internacionales y se aisló eco
nómicamente. La recesión se agudizó luego de un aparente 
repunte económico y la hiperinflación campeó en la econo
mía. En este contexto era imposible que el gobierno cam
biara las reglas de juego económicas y, a su manera, se de
dicó a administrar lo poco que quedaba manejable de la 
economía nacional. 

Un aspecto positivo de la política de Estado del gobier
no del presidente Alan García Pérez fue la institucionaliza
ción de los gobiernos regionales. Aunque discutibles en su 
estructura y funcionamiento real, fueron un paso impor-

59 



tante para lograr efectivamente la descentralización del po
der en el país. La experiencia hecha pudo ser corregida y 
enriquecida pero, a raíz del golpe de Estado del 5 de abril' 
de 1992, se la extinguió totalmerite. 

En síntesis, · el Estado no varió drásticamente durante 
los años ochenta. Si bien se desmontaron los aparatos más 
ideológicos que había establecido el Gobierno Revoluciona
rio de · la Fuerza Armada, no cambiaron ni la organización 
ni la función del Estado. Más bien el problema subversivo 
hizo sentir muy cerca de todos el fenómeno represivo. 

2.3.3. El Estado bajo el gobierno del presidente Alberto 
Fujirrwri 

El gobierno iniciado en julio de 1990 modificó drásticamen
te el rumbo de la política precedente y, con ·ello, hizo cam
bios fundamentales en el Estado, particularmente en lo que 
respecta a su organización para el manejo de la economía. 

En lo político, frente al terrorismo, el presidente Fuji
mori llevó a cabo cambios en la estrategia de acción. Las 
Fuerzas Armadas habían reclamado durante los gobiernos 
anteriores que se desarrollara una política contrasubversi
va que combinara el combate con la inteligencia y la acción 
social. . Fujimori la adoptó y los resultados fueron positivos: 
Se capturó a los líderes máximos de la subversión y se des
montó sus ·aparatos políticos y militares (a pesar de lo cual 
aún quedan grupos de operación esencialmente paramili
tar) . El efecto de todo · ello fue el refuerzo de los comandos 
político-militares y la asunción de responsabilidades juris
diccionales en casos de terrorismo por los tribunales mili
tares. Para ello fue necesaria una modificación constitucio- . 
nal que se hizo a propósito de la dación de la Constitución 
de 1993. 

Pero los cambios en las reglas de juego de la economía 
fueron los que trajeron la mayor transformación en el aparato 
del Estado, que pasó de ser un Estado de Bienestar a una 
suerte de Estado Policía,· aun cuando asumió también ciertas · 
tareas de atención a las necesidades de los más pobres. 
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Al desmontarse los controles económicos y eliminarse 
los obstáculos al libre juego del mercado. la función de la 
Administración Pública en materia económica dio un giro de 
180 grados: dejó su función de planificación, decisión y eje
cución directa y asumió otra de regulación y supervisión. 

Esto ha significado para el aparato de Estado lo si
guiente: 

Privatización de las empresas públicas. Si bien no todas. 
una parte apreciable ha sido transferida al sector priva
do. Las subsistentes se rigen aún por las normas ante
riores, aunque ya equiparadas en tratamiento a las 
empresas privadas. nacionales o extranjeras indistinta
mente. Es decir, las reglas de juego son comunes en la 
actuación cotidiana para todas las formas empresariales. 

Desmontaje del sistema de planificación. Esto condujo 
a la extinción del Instituto Nacional de Planificación y 
de los organismos que le eran relativos en las diversas 
instituciones públicas. 

Aparición de las superintendencias. encargadas de su
pervisar el funcionamiento de los entes privados y pú
blicos y de garantizar el correcto cumplimiento de las 
disposiciones legales (para estos efectos el Indecopi se 
les equipara en ciertos aspectos). El número de super
intendencias se ha multiplicado en los últimos años y. 
en verdad, inclusive los ministros y sus aparatos buro
cráticos . (los ministerios) han retrocedido en poder 
frente a ellas. 

La labor de servicio a la sociedad con recursos públi
cos se ha concentrado en los sectores de salud, de 
educación y en el Ministerio de la Presidencia, que tie
ne el presupuesto de inversión de obras del Estado y 
las lleva a cabo en nombre de la Presidencia de la Re
pública en todo el país. 

Al desaparecer los subsidios existentes previamente, el 
Estado se deshizo de las entidades bancarias con las 
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que contaba, vendiendo los bancos comerciales y ex
tinguiendo los de fomento. En la actualidad el crédito 
en el sistema económico es esencialmente privado, sin 
gestión estatal directa al usuario. 

Para que todo este aparato funcione con cierta eficien
cia, el Estado ha contratado personal de alta calidad 
profesional para puestos clave, cuyas remuneraciones 
salen del patrón normal del sector público. Esto ha 
permitido que ciertos órganos nuevos y de primera im
portancia para el trabajo del Estado tengan calidad y 
nivel en su actuación. 

Al mismo tiempo, el poder ha sido drásticamente cen
tralizado y casi personalizado en el presidente de la Repú
blica durante toda la década. El reflejo jurídico de este pro
ceso consistió en lo siguiente: 
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Se estableció el Ministerio de la Presidencia, que admi
nistra la inmensa mayoría de los fondos de inversión 
del Presupuesto General de la República. Obras gran
des, medianas y pequeñas, todas son hechas por este 
ministerio en nombre del presidente de la República. 

Se dictaron normas de reorganización del Ministerio 
Público y del Poder Judicial, merced a las cuales es el 
poder político el que forma las comisiones de conduc
ción de estos dos importantes órganos. A través de 
ellas se nombra a la mayoría de los jueces provisional
mente y se administra (pues no están realizando labor 
de reorganización) la actividad jurisdiccional del país. 

Se suprimió el ejercicio de regionalización iniciado al 
final del gobierno del doctor Alan García Pérez que. si 
bien tuvo defectos que había que corregir, no debió ser 
extinguido. En lugar de los gobiernos regionales enton
ces existentes, ahora el Poder Ejecutivo nombra a los 
encargados de realizar ciertas labores administrativas 
en los ámbitos regionales. La Constitución de 1993 



exigía que se eligiera autoridades regionales a más tar
dar el año 1995. Pero el Congreso no ha aprobado aún 
las normas correspondientes (incumpliendo el texto ex
preso de la Constitución) y no se ha tomado ninguna 
decisión en el campo de la regionalización. 

Diversas leyes han reducido las atribuciones y los in
gresos tributarios de las municipalidades provinciales, 
centralizando algunas de las primeras en el Gobierno 
(y transfiriendo otras de ellas a las municipalidades 
distritales) . 

Se ha centralizado, en términos prácticos, toda la la
bor de inteligencia en manos de un asesor directo del 
presidente de la República, lo que ha dado lugar a que 
en diversos medios se especule con la posibilidad de 
un uso excesivo de los poderes de dicha actividad para 
su aplicación en la vida política cotidiana. 

Además se centralizó en el presidente el otorgamiento 
de los ascensos de los oficiales generales de las Fuer
zas Armadas y se especula también en el sentido de 
que no siempre los ascensos y la antigüedad se han 
manejado por criterios neutrales correspondientes a la 
institucionalidad y los merecimientos. 

Si bien durante la década de 1990 se ha establecido 
importantes derechos de democracia directa para la 
población, en la práctica ellos han sido obstaculizados 
por los requisitos que las propias leyes han fijado. Así, 
por ejemplo, para inscribir un partido político y poder 
participar en elecciones nacionales se requiere presen
tar y autenticar aproximadamente medio millón de fir 
mas de adherentes. Para presentar un pedido de refe
réndum popular se requieren un millón doscientas mil. 
Son requisitos que hacen inviable el ejercicio de los 
derechos de democracia directa por la cantidad de in
versión de recursos económicos y por la enorme orga -
nización que demandan. 
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Muchas de las decisiones que hemos reseñado provie
nen de la política hecha día a día, pero otras fueron esta
blecidas expresamente en la Constitución que hizo el Con
greso Constituyente Democrático, elegido a fines de 1992 
para restablecer la democracia repr:esentativa en el país. 
En aquellas elecciones las fuerzas que se adherían al presi
den te Fujimori (quien nueve meses antes había dado un 
golpe de Estado) ganaron la mayoría de escaños por un 
amplio margen. Esto permitió al Gobierno hacer una Cons
titución según sus prioridades y proyectos políticos. Es la 
Constitución que rige al Perú al finalizar el siglo XX. 16 

Para apreciar correctamente las características que 
adoptó el Estado Peruano durante el gobierno del presiden
te Fujimori, hay que tener en cuenta que él ha contado du-

16 
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La Constitución de 1993 trajo algunas innovaciones sumamente in
teresantes en su texto. Por ejemplo, estableció el Consejo Nacional 
de la Magistratura como órgano con independencia de los poderes 
políticos para nombrar y sancionar jueces. Sin embargo, las normas 
concretas sobre administración de justicia le han recortado drástica
mente estas atribuciones. También estableció disposiciones intere
santes sobre la forma de dirigir el Poder Judicial (con la discrimina
ción entre órganos de gobierno y órganos de ejercicio jurisdiccional) 
pero en la práctica, con la reorganización a la que ya hicimos ref e
rencia, ahora buena parte de la administración de justicia la condu
cen los estamentos políticos en lo que les interesa, y hay sobrados 
ejemplos de ello. Se estableció un sistema bastante completo de ac
ciones de protección de los derechos constitucionales, pero el Tribu
nal Constitucional, órgano constitucionalmente encargado de decir 
la última palabra en esta materia, solo comenzó a funcionar dos 
años y medio después de aprobada la Constitución, y al año y pocos 
meses de ello ya había sido parcialmente destituido, quedando en 
funciones, de siete miembros totales, solo cuatro (y uno de estos úl
timos con una renuncia presentada que no pudo ser llevada a cabo 
plenamente por el interesado). El Congreso debía nombrar a los tres 
sustitutos de quienes fueron destituidos, pero es claro que la mayo
ría parlamentaria prefiere que sigan cuatro y no que se completen 
los siete (probablemente porque en este último caso podrían revisar 
la constitucionalidad de las leyes que aprueba el propio Congreso, 
cosa que con solo cuatro miembros está imposibilitado de hacer). En 
síntesis, mucho de lo bueno para el Estado que se escribió con la 
mano constituyente se contradijo luego con las normas de desarrollo 
constitucional o con simples y puras decisiones políticas. 



rante buena parte de su período con índices de aprobación 
superiores al 60% y que ganó todas las elecciones naciona
les (las presidenciales, las parlamentarias y el referéndum 
ratificatorio de la Constitución) por mayoría absoluta. Esto 
les ha dado a él y a todo el proceso una legitimación popu
lar muy grande paralela a la concentración de poder. Desde 
·luego, una cosa es la legitimidad formal y otra muy distinta 
una legitimidad de contenidos y de promoción de lo demo
crático que, en muchos casos, no ha existido en el Perú de 
los años noventa. 

En síntesis, el Estado de los últimos diez años del si
glo XX se caracterizó por mantener los elementos represi
vos producto de la lucha antiterrorista, agravándolos en 
ciertos casos como por ejemplo con la extensión de la juris
dicción militar que hizo la Constitución de 1993. Al propio 
tiempo. se liberalizó totalmente las dimensiones económi
cas y financieras de la actuación del Estado, el que pasó a 
ser regulador y supervisor del cumplimiento de dicha regu
lación. El poder dentro de la economía por la acción directa 
del Estado fue drásticamente recortado, si bien no elimina
do del todo. Pero esto ocurrió en el contexto de un innega
ble apoyo popular al presidente de la República, repetido a 
lo largo de varios procesos electorales de diversa índole. 
Con ellos, se legitimaron formalmente (que no en el fondo) 
muchos rasgos autoritarios del régimen: el apoyo a su líder 
y presidente fue de mayoría absoluta durante todo el perío
do y concentró políticamente· en sus manos el poder del 
Estado casi en su integridad. 

3. Una versión general del Derecho hasta fines del 
siglo XX 

Varias son las características del Derecho del Perú que po
demos resumir de lo hasta aquí dicho. Las categorías han 
sido seleccionadas por nosotros mismos, sin un modelo 
previo. 
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3.1. Un Derecho nacional 

El Derecho que llega a fines del siglo XX se ha caracteriza -
do por ser nacional, es decir, dictado por un Estado para 
aplicarlo dentro de su territorio. Esta idea corresponde al 
concepto esencial de soberanía, según lo diseñó Bodino a 
fines del siglo XVI: «El primer atributo del príncipe sobera
no es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno 
en particular. Con esto no se dice bastante, sino que es 
preciso añadir: sin consentimiento de superior, igual o infe
rior». 17 

La concepción de Bodino fue absolutista y por ello la 
parte final de la cita. Sin embargo, en la democracia repre
sentativa tal como llegó hasta nosotros, los representantes 
han actuado muchas veces de esa manera. En todo caso, 
la idea según la cual las leyes internas son supremas den
tro del territorio del Estado tiene varios siglos de antigüe
dad y, hasta ahora, se ha aplicado con perseverancia en el 
Perú y, a decir verdad, en muchos otros Estados también, 
probablemente en la absoluta mayoría. Sin embargo, como 
veremos luego, el carácter nacional del Derecho ha entrado 
en cuestión por la globalización de las relaciones. Razón de 
más para explorar estas nuevas perspectivas a fin de no 
caer desarmado en ellas. 

3. 2. Un Derecho copiado 

El Derecho peruano fue copiado de modelos extranje
ros. Esto quiere decir que al legislar hemos mirado siste
máticamente fuera de nuestras fronteras, a fin de traer y 
aplicar lo que nos pareciera más avanzado o, en todo caso, 
más recomendable del exterior. Esto ocurrió, en primer lu
gar, con el sistema jurídico mismo como conjunto: recibi
mos el Derecho Romano-Germánico de España y, cuando 
la independencia, mantuvimos el modelo intacto, buscando 

17 BODINO. Los seis libros de la República. Madrid: Aguilar. 1971, p. 66. 
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aculturar la pluralidad jurídica (y cultural) al modelo occi
dental. Obviamente, este fue un fenómeno mucho más am
plio que lo estrictamente jurídico, pero en nuestro campo 
significó la postergación (y a veces la condena) de normas 
consuetudinarias que las personas con una cultura distin
ta tenían por adecuadas y por consiguiente seguían en su 
conducta diaria. La copia del modelo occidental de Derecho 
y su aplicación sin matices culturales fueron mecanismos 
de opresión injusta dentro del Perú. El pluralismo que aho
ra empieza a aflorar es una actitud corregida adecuada
mente frente a ello. 

Pero también fueron copiadas muchas partes específi
cas de lo que acabó siendo nuestro Derecho. No se puede 
hacer aquí una relación ni siquiera más o menos detallada 
porque escapa a la posibilidad de este trabajo general, pero 
algunos casos, entre los más simples, son los siguientes: 

El concepto de familia y parentesco establecido en el 
Código Civil corresponde a la concepción que tiene la 
cultura occidental y, en cierta medida, la citadina cos
teña. Es probable que la mayoría de los peruanos con
ciba que sus familiares colaterales son muchos más 
que los del cuarto grado de consanguinidad y segundo 
de afinidad. Primero, porque se reconocen grados mu
chos más amplios y, segundo, porque la afinidad la da 
el matrimonio civil y en el Perú un número significati
vo de familias no lo han contraído, pero esto último no 
las hace sentirse menos afines a sus parientes políti
cos. Y hay que recordar que este no es un problema 
puramente conceptual: A partir de las relaciones fami 
liares y de parentesco se generan derechos, deberes y 
obligaciones muy específicos. Cuando la familia social
mente considerada es más extendida que la que jurídi
camente se permite, un amplio campo de relaciones 
que las personas entienden vinculatorias quedan fuera 
de la regulación y aun de la protección del Derecho. 
Una mirada interna hacia las ideas de familia y paren
tesco nos haría legislar ambas instituciones de manera 
bastante distinta. 
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Siguiendo patrones internacionales, las normas sobre 
menores toman como modelo al niño que tiene un pa
dre y una madre y vive con ellos y. como excepción, al 
que carece de uno o de los dos, o que vive a su suerte 
en las calles. Sin embargo, es probable que regla y ex-

. cepción sean inversos en el país, dado el alto índice de 
abandono de familia y de niños desamparados que 
existen. El derecho de menores debería hacerse estu
diando la realidad tal como es y legislando en conse
cuencia con ella. En el caso específico de los menores 
este es un trabajo por hacer. 

En el plano constitucional hemos tomado diversas ins
tituciones de otras realidades y las hemos legislado de 
una manera totalmente inoperante. Es. por ejemplo, el 
caso de la atribución del Poder Ejecutivo de disolver el 
Congreso cuando ha negado confianza o ha censurado 
a dos gabinetes ministeriales. Esta es una norma. así, 
inaplicable y la mejor prueba de ello es que nunca se 
ha procedido a la disolución constitucional. Al contra
rio , cuando el presidente consideró que debía eliminar 
el Congreso existente dio un golpe de Estado el 5 de 
abril de 1992. La disolución del Cohgreso es una pre
visión constitucional muy importante para la democra
cia porque permite solucionar conflictos recurriendo a 
la votación del pueblo. Sin embargo. habría que esta
blecerla de otra manera, más apta para las finalidades 
que debería cumplir en el Perú. 18 

El concepto del presidente de la República como jefe 
supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacio-

La disolución del Congreso, en nuestro concepto, debería hacerla el 
Poder Ejecutivo porque considera políticamente que no puede traba
jar con la configuración que tiene en un momento determinado. La 
elección subsiguiente determinaria si ganó la oposición o el oficialis
mo. Debería haber consecuencias políticas y jurídicas en uno y otro 
caso. El número de veces que el Ejecutivo podría disolver el Congre
so debería ser limitado en la propia Constitución. 



nal ha sido importado sin adaptación a la realidad na
cional y, por consiguiente , ha sido utilizado de forma 
poco consistente. Inclusive hay que recordar que un co
municado del Comando Conjunto de las Fuerzas Arma
das dijo el 5 de abril de 1992 que las instituciones cas
trenses apoyaban la decisión de golpe tomada por su 
jefe supremo. Era como apoyarse con un pie en la 
Constitución para, con el otro, borrar la constitucionali
dad de la vida política en la que, según el propio dicho, 
se fundaba la obediencia en aquella circunstancia. 

Se podría dar muchos ejemplos más pero los cuatro 
que hemos descrito muestran claramente cómo institu
dones que en otros países pueden ser perfectamente 
funcionales en el nuestro se vuelven disfuncionales, 
bien porque no congenian con las ideas predominantes 
en la sociedad, bien porque al no adaptarlas adecua
damente a nosotros, resultan siendo inútiles o, inclusi
ve, utilizadas perjudicialmente. 

Es verdad que en los últimos años se empieza a ver 
cambios en esta actitud, fruto entre otras cosas del renaci
miento de los estudios jurídicos (tema al que nos referire
mos líneas abajo). Es un esfuerzo que debe generalizarse e 
intensificarse. 

Lo dicho hasta aquí no significa que rechacemos el co
nocimiento de los fenómenos jurídicos del exterior y que 
apliquemos todo lo bueno que haya en ellos. Sería absurdo 
pedir una creación original del Derecho en el Perú (y en 
verdad, en cualquier otro país del mundo). Pero las ideas 
foráneas, que son esenciales y muy importantes de traer 
cuando son positivas, tienen siempre que ser reelaboradas 
y adaptadas a nuestra realidad, con el fin de que puedan 
operar de la mejor manera. Es esto último lo que no hubo 
en el pasado y lo que, felizmente, empieza a existir ahora. 
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3.3. Un Derecho todo legislado 

Desde el siglo XIX, pero con mayor énfasis aun durante el 
siglo XX, el Derecho se ha elaborado en el Perú (como en 
muchos otros países, desde luego) tratando de que la legisla
ción prevea todas las posibilidades y adopte todas las solu
ciones. Este rasgo procede de las ideas constitucionales de 
las revoluciones liberales y de la necesidad que tuvieron los 
revolucionarios de Europa continental de ser obedecidos. 

En una época previa a las revoluciones liberales (den
tro de lo que se conoce como el Antiguo Régimen) la legis
lación era pobre y los jueces, generalmente titulares de 
cargos que habían adquirido pagando derechos por ello al 
monarca, aplicaban diversas normas, muchas de ellas 
aceptadas consuetudinariamente, y cometían grandes abu
sos, especialmente con quienes no eran privilegiados por 
razón de alcurnia o de riqueza. 

Cuando se produjeron las revoluciones liberales conti 
nentales en Europa (pues la inglesa fue un proceso distinto 
y en verdad ganado por el propio Parlamento). los órganos 
de gobierno resultantes del triunfo revolucionario tenían dos 
tipos de problemas para hacerse obedecer. Uno de ellos con
sistía en que eran nuevos y no formaban parte de las con
cepciones de poder de la época; 19 el otro consistía en que las 
normas que dictaban no eran fáciles de comprender, o no 
eran aceptables , para la mayoría de la población. 20 

19 

20 
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Por ejemplo, la idea de Sieyes de que la Asamblea del Tercer Estado 
era la Asamblea Nacional de Francia, para la época de la Revolución 
Francesa, era una innovación conceptual que pocos podían entender 
cabalmente. Las Asambleas de Estados habían sido tradicionalmente 
consultivas del monarca y, en el caso francés, no se habían reunido 
durante más de un siglo y medio. Era por lo tanto difícil que los 
franceses (y el 90% de la población de entonces era campesina) pu
dieran comprender que el poder representado en la Asamblea era el 
que había que aceptar y obedecer, acostumbrados como estaban al 
gobierno del monarca y de la aristocracia. 
Las leyes liberales (la libertad de comercio, la liberación de precios, 
la libre contratación de mano de obra, el cercar las propiedades ru
rales, la extinción de las reglas sociales medievales en materia de 



Por lo tanto. en la medida en que había que imponer 
las normas de órganos no necesariamente legitimados en 
su poder político, y había que lograr que los jueces aplica
ran el nuevo Derecho y no el antiguo, los gobernantes revo
lucionarios triunfantes exigieron que el Derecho que se 
considerara válido fuera el que emergía de los dictados de 
la Asamblea Nacional, representante d el pueblo. Inclusive 
s·e tomó como lema la famosa frase de Montesquieu: «el 
juez es la boca de la ley», a ludiendo a que el magistrado no 
podía expedir sentencia s egún su buen saber y entender, 
sino aplicando estrictamente la ley al caso concreto. En 
aquel entonces inclusive se dijo que al hacer esto el juez no 
tenía que recurrir a elaboraciones complejas sino simple
mente trasladar el mandado legislativo al caso concreto 
(cosa que, en el Derecho, todos sabemos que es absoluta
mente imposible, salvo en ciertos casos rutinarios y sin 
mayor importancia). 

En el Perú el principio de que la ley lo contenga todo y 
que el juez sea la boca de la ley, ha tenido una vigencia 
formal muy extendida, reforzada por la obediencia del pre
cepto que sistemát ica y disciplinadamente han observado 
los magistrados judiciales. Es tadísticamente son pocos los 
casos de jueces que deciden crear en sus sentencias a par 
tir de la ley y con los m étodos válidos de aplicación del De
recho que existen. Inclus ive , ta n to la Constitución como el 
Código Civil dicen que , en caso de ausencia o deficiencia de 
normas , el j u ez n o pued e d ejar de administra r jus ticia y 
debe recurrir a los principios gen erales del Derecho. En los 
h echos , y salvo algunos casos especializados , como la juris
dicción con stitucional por ejemplo , los jueces nunca admi
n is tra n j u sticia con b ase en p r incipios gen er a les . En la 

deberes y derechos , etc.) fueron un proyecto de minorías en las re
voluciones de aquel tiempo. Hay testimonios de que los campesinos 
desearon fervientemente el regreso de los señores, pues los preferían 
a los patrones capitalistas. La transformación social y cultural que 
trajo el liberalismo luego de las revoluciones liberales fue dramática 
y tuvo una de sus expresiones importantes en el nuevo Derecho que 
emergió de ellas. · 
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práctica, lo que hacen es por lo tanto denegarla (contra el 
mandato expreso de la legislación). 

Como veremos luego, contemporáneamente el Derecho 
evoluciona hacia formas más genéricas de normatividad, 
porque la realidad así se lo impone. En consecuencia, el 
juez dejará de ser boca de la ley, para convertirse cada vez 
más en un magistrado que hace justicia concreta a partir 
de principios de diverso grado de generalidad establecidos 
en las normas. 

3.4. Un Derecho con poca literatura teórica 

Hasta fines de los años setenta los libros y tratados perua
nos sobre Derecho escritos contemporáneamente eran su
mamente escasos. Los autores especializados en cada una 
de las disciplinas podían contarse con los dedos de la 
mano (en su inmensa mayoría eran profesores de la Uni
versidad Nacional Mayor de San Marcos) y existían amplísi
mas áreas del Derecho en las que no había trabajo teórico 
alguno. La mayoría de los editores se limitaba a reproducir 
las leyes principales con concordancias y, eventualmente, 
algunos comentarios. 

La literatura jurídica, en sistemas como el nuestro, tie
ne varias funciones importantes: Matiza las abstracciones 
del texto normativo con elementos concretos de la realidad, 
sistematiza las normas y la experiencia de su aplicación, 
define, organiza el conocimiento y descarta lo indebido , 
profundiza en la relación entre el Derecho y la sociedad. 
Una cultura jurídica sin comentarios y tratados pierde 
creatividad porque, o bien se queda en la superficie de las 
normas legislativas, o bien recurre a la literatura extranje
ra, la que, aun cuando puede hacer aportes teóricos intere
santes, no tiene que ver con muchos de los problemas jurí
dicos que presenta el Perú, ni con la forma de solución que 
tienen en nuestro medio. 

A partir de la década de 1980 ha empezado una signi
ficativa producción jurídica. de calidad y no solo teórica 
sino con sentido de aplicación. Los campos en los que ello 
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ha sido más notorio son el civil, el constitucional, el penal, 
los procesales, el laboral y el comercial. 

3.5. Un Derecho sin historia 

No hubo en el Perú una escuela de historiadores del Derecho 
que analizara nuestro pasado jurídico y diera una versión de 
él. Como obra integral destaca el libro de Basadre, pero es el 
único de su género escrito en las últimas décadas. 21 

No ha habido un trabajo sistemático de documentos 
de archivo y tampoco se ha trabajado sobre las obras del 
siglo pasado. Es solo recientemente que algunos trabajos 
de historia del Derecho alumbran cómo fueron nuestras 
raíces jurídicas. 22 

El Derecho de hoy es en parte lo que fue en el pasado. 
De las varias experiencias, de las elecciones entre diversas 
posibilidades normativas, se fueron elaborando ideas y for
mas de legitimación consolidadas que, sin embargo, po
drían haber sido muy distintas. Ante esta falta de cultura 
histórico-jurídica no hay que extrañarse de que hayamos 
recurrido a fuentes foráneas a veces con tan pocd sentido 
crítico. La historia detallada del Derecho peruano está aún 
por hacerse, y si bien toda es muy importante, tiene en 
nuestro juicio especial relevancia la republicana, porque es 

2 1 

22 

BASADRE GROHMANN, Jorge . Historia del derecho peruano. Lima: 
Atenea, 1985. 
Véase, por ejemplo . los siguientes trabajos: ORTIZ CABALLERO, 
René. Derecho y ruptura ; a propósito del proceso emancipador en el 
Perú del ochocientos. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universi
dad Católica del Perú , 1989. TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de. 
La idea de derecho en el Perú republicano del s iglo XIX. Lima: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1992. TRA
ZEGNIES GRANDA, Fernando de . En el país de las colinas de arena: 
R~flexiones sobre la inmigración china en el Perú del S. XIX. desde la 
perspectiva del Derecho. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Uni
versidad Católica del Perú, 1994. RAMOS NÚÑEZ, Carlos Augusto . · 
Toribio Pacheco jurista peruano del siglo XIX. Lima, Fondo Editorial 
de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 1993. 
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la que en definitiva construimos nosotros mismos a través 
de generaciones. En esta historia nos podremos identificar 
y así conoceremos mejor nuestros aciertos y errores para 
insistir en los primeros y corregir los segundos. 

3.6. Un Derecho sinjurisprudencia 

La actividad jurisdiccional, como a su turno la tarea de re
solución de conflictos que haya podido hacer la Adminis
tración Pública. carece de una elaboración jurisprudencia! 
sostenida y consistente, que sirva como real fuente del De
recho al lado de la legislación para orientar las conductas 
de las personas. 

La elaboración jurisprudencia! es muy útil en sistemas 
jurídicos como el nuestro porque las disposiciones legislati 
vas son de contenido muy general, por lo que debe ser es
pecificado ante situaciones concretas para poder determi 
nar sus _reales significados y alcances. Por ejemplo, en la 
norma «Aquel que por dolo o por culpa causa un daño a 
otro está obligado a indemnizarlo [ ... ]» (artículo 1969 del 
Código Civil} están comprendidos el que golpea de una pa
tada a otro y lo hiere. pero también el que maneja impru
dentemente y el que rompe un objeto de valor porque esta
ba jugando al lado con una pelota. ¿Cómo se aplica la 
norma general a cada uno de estos casos? ¿Cómo se deter
minará la indemnización? Son preguntas que suponen cri
terios generales de aplicación para casos específicos y eso 
lo permite la jurisprudencia cuando está sistemáticamente 
elaborada y aporta elementos de juicio para conocer las ra
zones de la decisión del juez. Si los magistrados actúan 
bien en este aspecto, poco a poco se va estableciendo una 
cierta uniformidad en los fallos judiciales, que sienta pau
tas sobre la manera correcta de entender judicialmente las 
disposiciones legislativas. 

La jurisprudencia, como puede verse, es una fuente 
privilegiada de contenidos jurídicos. Sin embargo, en nues
tro país ha sido , en general, poco fructífera: Las resolucio
nes no son verdaderamente elaboradas en sus razones y 
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por consiguiente solo sirven muy defectuosamente como 
precedente; además, las sentencias suelen ser contradicto
rias entre sí sobre las mismas materias, lo que, además de 
crear inseguridad, impide tomar los contenidos jurispru
denciales como elementos de argumentación para casos fu 
turos.23 

El problema llega a tal grado que aun cuando el Códi
go Procesal Civil en su artículo 400 ha establecido hace va
rios años que la Sala Plena de la Corte Suprema podrá to
mar decisiones que constituyan doctrina jurisprudencia! 
obligatoria para todos los jueces de la República, hasta 
ahora ello no ha ocurrido en caso alguno: Entre quienes 
condujeron la Sala Plena de la Corte Suprema parece no 

. haber inclinación, en los hechos, a dar importancia a la ju
risprudencia que puede producir. 24 

La carencia de jurisprudencia interesante hace, a su 
vez, que ella sea poco estudiada, con lo que el sistema jurí
dico nacional, como tal, pierde calidad y matiz, dos cosas 

2 4 

Es preciso decir, sin embargo, que hay casos en los que en el Perú 
la _jurisprudencia está s iendo mejor elaborada . El Tribunal Constitu
cional (y a ntes el Tribunal de Garantías Constituciona les) senten cia 
dando argum entos y permitiendo saca r principios de aplica ción ge
neralizada. Ocurre lo mismo con ciertos tribun ales admin istrativos, 
com o por ejemplo el Tribunal Fiscal o el Tribun al de la Competen cia 
del Indecopi. Son casos que deberían ser tomados como ejemplo por 
quienes en la jurisdicción o en la resolución administrativa realizan 
la misma labor. 
En años recientes, sin embargo, se ha promovido en el Poder J udi 
c ial diversos plenos jurisdiccionales, que consisten en reuniones de 
magistrados _judiciales de toda la República, que en un lapso de al 
rededor de tres días discuten diversos asuntos interesantes para su 
actividad resolutiva jurisdiccional y luego votan eligiendo una entre 
las varias alternativas de solución al problema que son posibles de 
aplicar. Estos plenos permiten, en un ambiente de discusión más 
bien académica, que los jueces debatan y reflexionen sobre los te
mas tratados y que, consiguientemente, unifiquen criterios. Los ple
nos jurisdiccionales no son labor de administración de justicia pro
piamente (pues en ellos no se está resolviendo sobre ningún caso 
concreto). pero son positivos porque contribuyen a hacer una labor 
jurisdiccional más uniforme en todo el país. Es un esfuerzo que hay 
que reconocer dentro de la vida reciente del Poder Judicial. 
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esenciales para el Derecho. Además, y esto es muy grave 
en la vida cotidiana, resta seguridad jurídica a las perso
nas, porque sin líneas jurisprudenciales claras, nadie pue
de saber a ciencia cierta cómo se resolverá la materia. Des
de luego, también facilita la corrupción. 

Por todas estas razones, creemos que el Poder Judicial 
y los principales órganos que resuelven conflictos adminis
trativamente deben formar una jurisprudencia que esta
blezca precedentes de obligatorio cumplimiento. Eso dará , 
muchos beneficios al Derecho en el Perú. 

4. El tipo de relaciones que regula el Derecho en la 
actualidad 

En los puntos anteriores hemos intentado dar una idea de 
cómo llega el Derecho peruano al fin del siglo. Sin embar
go, hay ya nuevos retos que obligan a revisar permanente
mente su estructura general y sus partes. Como hemos re.:.. 
petido varias veces, estos cambios son ineludibles porque 
corresponden a las transformaciones de la realidad que se 
pretende normar y esta evoluciona permanentemente. De 
hecho, los factores que a continuación trataremos ya han 
manifestado su influencia en el Derecho de hoy, pero segu
ramente la intensificarán en el futuro cercano. 25 

Al tratar este tema, sin embargo, debemos hacer una 
aclaración: Como el Derecho regula a la sociedad, enfrenta 
también los problemas que son, estrictamente hablando, de 
ella y que solo se reflejarán en el Derecho. Por ejemplo, la 
inmensa mayoría · de los peruanos sostiene que debe haber 
descentralización en el ejercicio del poder político. En con-

25 
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Se ha hablado mucho de la postmodernidad y el Derecho. Tres tra
bajos son importantes sobre ello en el Perú: ORTIZ CABALLERO, 
René. El derecho de la sociedad postmoderna. Lima: Fondo Editorial 
de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1996; TRAZEGNIES 
GRANDA, Fernando. Postmodernidad y Derecho. Santa Fe de Bogotá: 
Temis, 1993; y además el trabajo ya citado de Carlos Ramos sobre 
el código napoleónico y su recepción en América Latina. 



secuencia, descentralizar es una tarea pendiente. Lo que 
aquí nos toca determinar es si ello es un reto para el Dere
cho o para la sociedad (tal vez, más precisamente, para la 
política). En nuestra opinión la respuesta correcta es la úl
tima: La tarea de la descentralización es política y solo se 
reflejará en el Derecho cuando se haya llevado a cabo debi
damente. Es probable que se necesite una elaboración jurí
dica especial para que las normas de descentralización fun
cionen bien, pero -eso es un problema distinto. 

Como el caso del centralismo, hay muchos otros pro
blemas sociales que se reflejan en el Derecho, pero que no 
son problemas del Derecho estrictamente hablando, como 
el racismo, la pobreza, la necesidad de una administración 
de justicia eficiente y confiable o la necesidad de la profe
sionalización de la administración pública. Sin en ellos no 
hay una elaboración política y social anterior, el Derecho 
no puede aportar soluciones reales. 

Por consiguiente, en esta parte trataremos solamente 
de los temas que, a nuestro juicio, presentan retos directos 
al Derecho, que este puede abordar y solucionar en instan
cia definitiva. 

Por la creciente complejidad de la vida actual, como 
veremos a continuación, los problemas son integrales y en 
muchos casos se presentan simultáneamente en dos o más 
de los ámbitos que hemos trabajado antes y, por ello, aquí 
utilizaremos una clasificación temática distinta para su de
sarrollo. 

4. 1. Relaciones humanas diversificadas 

El Derecho reguló las relaciones humanas con dos crite
rios. Uno es el de la lealtad entre las partes y, otro, el de 
los valores económicos involucrados para establecer o res
tablecer los equilibrios que se pudieran romper y, cuando 
las relaciones no tuvieran valor económico y se causara un 
daño, la asignación de un valor para el resarcimiento co
rrespondiente por el agresor al agraviado. Este tratamiento 
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generó, simplificadamente, tres tipos de relaciones en lo 
que al Derecho se refiere: 

78 

Una relación que comienza, se lleva a cabo y termina 
con mutua lealtad y sin descompensación alguna entre 
las partes. En este caso el Derecho no tiene que inter
venir en absoluto y llega un momento en el que la re
lación se extingue satisfactoriamente para todos. Pue
de ser una relación patrimonial (un préstamo que hay 
que devolver con intereses} o no patrimonial (como 
una colaboración desinteresada entre dos instituciones 
para alcanzar un fin social específico}. 

Una relación en la que hay contenido patrimonial pero 
en la que ocurren diversas situaciones que desequili
bran la relación originalmente establecida entre las par
tes y que, por falta de acuerdo entre ellas, tiene que ser 
resuelta por el Derecho. Este desequilibrio puede ser 
responsabilidad de las partes (una engaña a la otra o 
no es lo suficientemente diligente en el cumplimiento de 
sus obligaciones} o puede venir de hechos ajenos a las 
voluntades (una catástrofe que destruye una edificación 
materia del contrato de alquiler o una súbita prohibi
ción legal del negocio que se estaba realizando y que, de 
la noche a la mañana, se vuelve ilegal}. 

En estos casos se produce un desbalance patrimonial 
entre las partes y, si ellas no se ponen de acuerdo en 
la solución, tendrá que haber un proceso dentro del 
cual se dé una solución que, al final de cuentas , hará 
sumas y restas de dinero y obligará a que uno pague al 
otro o simplemente dirá que los derechos están debida
mente compensados. En estos casos el problema es de 
valores patrimoniales y se resuelve de esa manera. 

Pero también hay relaciones que no son patrimoniales 
(mutua colaboración} o que , si bien pueden tener un 
aspecto patrimonial, en realidad son mucho más que 
patrimoniales, es decir, son relaciones en las que lo no 



patrimonial es más importante que lo patrimonial (por 
ejemplo, el matrimonio). 

En este tipo de relaciones las partes buscan elementos 
de satisfacción distintos a lo patrimonial. Sin embargo, 
cuando ellas fracasan, el Derecho solamente atina a 
dar una indemnización a la parte agraviada, adem á s 
de d eclarar eventualmente disuelta la relación misma, 
según los casos. 26 En otras palabras, se sustituye una 
pretensión no patrimonial por una compensación pa
trimonial. Es algo así como que el dinero no quita las 
penas, pero las hace sobrellevar mejor. 

Este tipo de relaciones y las soluciones jurídicas para 
los problemas reseñados se explican porque durante mile
nios el mundo vivió en escasez. Uno de los castigos más 
eficientes para el agresor era el que afectaba su patrimonio, 
y al agredido no le caía nunca mal un dinero extra. 

Sin embargo, en el mundo actual las cosas empiezan a 
cambiar, más allá de las a veces profundas diferencias eco
nómicas que vemos a nuestro alrededor. Muchas veces 
ocurre que la persona quiere obtener los resultados patri 
moniales y no le interesa cambiarlos por los patrimoniales. 
Además, en la medida en que el mundo desarrolla la rique
za y facilita r elaciones humanas muy diversificadas, el ám
bito de lo no patrimonial tiende a crecer. 

El Derecho se esfuerza así, en la búsqueda de la paz y la 
felicidad de las personas, en reforzar la validez de las relacio
nes no patrimon iales en tan to ella s mismas, sin convertirla s 
en una indemnización patr im onia l en el caso del incump li
miento. Es obvio que no s e podrá limitar la libertad de las 

26 Estos problemas suelen ser muy complicados porque generalmente 
las prestaciones que se deben las partes en lo que no es patrimonial 
son actos de una persona a otra y ellos, por la libertad constitutiva 
de cada ser humano , no pueden ser hechos cumplir forzosamente . 
Por ello , en muchos casos de incumplimiento de relaciones no patri
moniales el Derecho se halla incapacitado para perseguir el cumpli
miento obligatorio de lo debido. 
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personas haciéndolas cumplir forzosamente prestaciones que 
solo ellas pueden realizar y. por consiguiente. en adición a 
cualquier sanción económica, el camino probable será el de 
buscar sanciones morales a quien actúa sin lealtad. 

De hecho, el Derecho antiguo descansaba mucho en la 
honorabilidad de las personas y podemos encontrar rastros 
claros de ello hasta comienzos de este siglo. Ha sido en los 
últimos decenios en los que el valor moral de la palabra 
empeñada y el cálculo económico de perjuicio-beneficio han 
resultado determinantes para decidir cumplir o no cumplir. 
Tal vez (sería mejor decir ojalá) estemos retornando en el 
futuro a un Derecho que se aplique no solamente por el te
mor a la sanción, sino también por la convicción del cum
plimiento, especialmente de la palabra dada. Este es un 
problema obviamente cultural. pero el Derecho puede apor
tar nuevos instrumentos que permitan exigir conductas 
adecuadas en un contexto de relaciones sociales con ambi
ciones y expectativas matizadas y no siempre reducibles a 
la satisfacción patrimonial. 

4.2. El efecto de la técnica 

El Derecho siempre contó con una realidad dada para re
gularla. Se trataba de conocerla bien y de dictar normas 
que condujeran mejor a los fines pretendidos. Así se esta
blecieron diversas reglas, como por ejemplo el ser humano 
está fuera del comercio; la madre siempre es cierta. etc. Hoy 
estos principios tienen que ser drásticamente revisados 
porque los hechos ya no permiten su vigencia permanente 
y universal. La técnica cambia la realidad y la hace distinta 
y diversa para muchos aspectos del Derecho. Aquí, algunos 
de los casos más resaltantes. 

4.2.1. La técnica médica y genética en relación con el 
ser humano 

Dos fenómenos. entre mUchos, son interesantes aquí. 
El primero tiene que ver con que padre y madre solo 

podían ser tales si habían tenido una relación sexual, que 
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era la única forma de que ella fuera fecundada por él 
(pues. cuando se establecieron estas reglas, nadie había 
identificado el óvulo y menos aun sospechaba que existie
ran los espermatozoides con la forma que ahora les cono
cemos). La relación paterno-filial estaba fundada en dicha 
relación del padre con la madre. y la relación materno-filial 
estaba fundada en e l parto (razón por la cual el Derecho 
dijo siem pre , hasta hace poco, lo que ya señalamos: Lama
dre siempre es cier ta). A p a r t ir d e estas constataciones de 
h echo, el Derecho construyó todas la s relaciones familiares 

. y de parentesco, los deberes y derechos dentro de ellas y 
todo lo referido a la herencia. 2 7 

Hoy puede haber tres clases de madre: genética (la 
que proporciona sus gametos), biológica (la que gesta) y le
gal (la que finalmente tiene derecho a ser considerada ma
dre del niño). Antes no se podía disociar las condiciones de 
madre genética y madre biológica. 28 A su vez, el padre pue
de ser biológico y legal, pero en el caso del padre biológico, 
no es ya indispensable que haya tenido relaciones sexuales 
con la madre, pues bien puede haberse hecho una fertiliza
ción asist ida con sus gametos, que luego son implantados 
en el vientre de quien será la madre biológica. 

El Derecho ha es tablecido ciertas reglas generales para 
regular el tema de la reproducción humana asistida, pero 
no puede imponer sus normas para los casos de incumplí-

27 

28 

T rabajos r ecientes sobre la materia son : GONZALES MANTILLA, 
Gorki. La consideraciónjurídica d el embrión in vitro. Lima: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1966; VARSI 
ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho y manipulación genética. Lima: Uni
versidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 1996; VARSI ROS
PIGLIOSI, Enrique. Derecho genético, principios generales. Trujillo : 
Normas Legales , 1997. También puede verse nuestro trabajo Las re
glas del amor en probetas de laboratorio. Lima: Fondo Editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, 1996. 
Sí se podía hacer, sin embargo, que la madre legal no fuera la bioló
gica y genética. pues un niño podía ser adoptado. Lo propio, desde 
luego , ocurría y ocurre con el padre adoptivo. Es que el Derecho 
siempre consideró la relación paterno y materno-filial, como una re
lación jurídicamente establecida, aun cuando en la abrumadora ma
yoría de los casos se fundara en las vinculaciones genéticas. 
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miento porque los esquemas tradicionales que utilizaba 
para ello no funcionan en las relaciones sociales que per
mite la nueva técnica. Fernando de Trazegnies una vez lo 
expresó, aproximadamente, de la siguiente manera en una 
conferencia: «¿Y si se incumplen las reglas de fertilización 
asistida? ¿Declararemos nulo al niño?». 

Por otro lado. es importante señalar que en el ámbito 
de la reproducción humana asistida las leyes existentes eli
minan toda responsabilidad posterior a favor del niño en 
aquellos que donan los gametos. Esta ausencia de respon
sabilidad p.barca dos ámbitos, el de la donación misma y el 
de las eventuales obligaciones frente al niño que nazca de 
sus genes. Es tal vez el único caso de irresponsabilidad ab
soluta del ser humano en el Derecho contemporáneo, y 
precisamente sobre un aspecto esencial de la vida, como es 
la reproducción. Esto demuestra las debilidades e insufi
ciencias del Derecho contemporáneo frente a la técnica ge
nética: Sus rancios esquemas de mandar y sancionar han 
quedado totalmente obsoletos frente a las nuevas posibili
dades de acción humana, simplemente porque es imposible 
aplicarlos. Tendrá que desarrollar otros nuevos que aún no 
aparecen. 

El segundo fenómeno tiene que ver con el principio el 
ser humano estáfeera del comercio. En efecto, salvo el caso 
de la esclavitud (que tiene su propia lógica en la historia, 
un poco inexplicable para nuestro mundo , es cierto) , un 
ser libre y sus elementos constitutivos materiales no tenían 
precio: no se podía comprar ni vender una mano o un ojo . 
Con el tiempo hubo que hacer algunas distinciones como, 
por ejemplo, la de partes del cuerpo separables o no sepa
rables. aduciendo que, por ejemplo, el pelo, una vez corta
do, ya no era parte del ser humano sino un objeto distinto 
que podía venderse (y así se hizo para las muñecas de por
celana que precedieron a las de plástico). Pero, en general, 
esto no ofrecía mayor problema. 

Hoy, en cambio, se transfieren muchos elementos de un 
cuerpo humano a otro gracias a la técnica del siglo XX: san
gre, riñones y piel ajenos son recibidos todos los días por per
sonas que los necesitan. ¿Qué ha decidido el Derecho frente a 
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ello? Declarar que toda transferencia de este tipo debe ser so
lidaria y gratuita, es decir, sin precio. Sin embargo, todos sa
bemos que en muchos casos estas prescripciones no son obe
decidas. ¿Otra vez declararemos nulas las transferencias? 
¿Meteremos presas a las personas involucradas? 

El problema es más grave aun en el caso de trasplan
tes de órganos vitales, como el corazón, porque no debe ha
ber pasado demasiado tiempo entre la muerte y la extrac
ción del órgano. En términos prácticos, esto significa que 
no hay que esperar a convencerse de que el donante está 
muerto para tenerlo por tal. Al contrario, hay que estar 
atento a sus reacciones corporales y declararlo muerto en 
un determinado momento a fin de proceder a la ablación 
del órgano. Esta circunstancia ha hecho decir a muchos 
que el concepto de muerte que la medicina utiliza en estos 
casos puede ser a veces cuando menos una ficción justifi
cada tecnológicamente por ciertos exámenes hechos al 
cuerpo. Sobre el tema ya se ha escrito en el Perú. 29 

La verdad es que. hasta ahora, el Derecho no se ha 
atrevido a hacer ninguna de las dos cosas. La técnica ha 
superado las posibilidades reguladoras y, probablemente, 
tendremos que inventar nuevos principios generales para 
regular la tr~nsferencfa de partes del cuerpo, todo lo cual 
irá indudablemente creciendo y complicándose aun más a 
medida que avance el vertiginoso desarrollo del conoci
miento humano. 

4.2.2. La desmaterialización digitalizada 

El Derecho siempre reguló un mundo en el que las cosas 
eran en muchos casos materiales o materializables (así 
como, desde luego, había bienes que no eran nunca mate~ 
riales). Distinguió entonces el tratamiento de cosas y bie
nes cuando la materialidad era esencial. De esta manera, 

29 MORALES GODO, Juan . Hada una concepciónjurídica unitaria de la 
muerte. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica 
del Perú, 1997. 
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había cosas sobre las que se adquiría derechos o se esta
blecía prohibiciones fundados en la percepción sensorial; 
había conductas que se podía captar por los sentidos y 
gracias a ello probar, en relación con las cuales se produ
cían efectos jurídicos (se probaba la relación sentimental, 
la actuación valerosa que se premiaba, el delito que se cas
tigaba, etc.); había declaraciones de voluntad materializa
das (el sonido de una declaración de voz es material, pero 
también podía materializarse una declaración haciéndola 
constar por escrito o grabándola por medios magnéticos). 
El Derecho, en ciertos casos, llegó a dar a ciertas cosas de 
poco valor material inmensos valores jurídicamente deter 
minados, como a la moneda fiduciaria (billetes) o los títulos 
valores (acciones, cheques, letras de cambio, etc.). 

La digitalización de las últimas décadas del siglo XX 
ha desmaterializado muchos aspectos de la realidad. 30 A 
través de ella se puede emitir comunicaciones (aun las de 
imagen y sonido), pero también se puede elaborar y guar
dar documentos, hasta los títulos valores (como, por ejem
plo, las acciones en bolsa y sus respectivas transacciones). 

Digitalizar consiste en convertir la información a códi
gos electrónicos binarios de O y 1, que son producidos e in
terpretados por programas especiales que pueden alterarlos 
sin dejar huella alguna para la gente común (y, muchas ve
ces, sin que ni los especialistas puedan encontrar la causa 
de dicha alteración) . Es más, puede ocurrir que ni siquiera 
nos demos cuenta de la alteración o que, en todo caso, nos 
demos cuenta de ella pero no podamos probarla. 

Lo que la digitalización permite es que la realidad pue
da ser alterada por la intermediación de los programas y 
por la conversión de la información a códigos electrónicos 
binarios. La voz que escuchemos podrá no ser la voz emiti
da, el documento que leamos podrá ser distinto del real
mente producido, la imagen que veamos podrá ser una re-

30 
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presentación completamente diferente del original al que se 
refiere. Y de todo ello no quedará huella material alguna. 

El Derecho no ha tenido aún posibilidad de reaccionar 
ante todo esto. Ya, de hecho , había tenido problemas con 
la información archivada magnéticamente (por ejemplo, no 
se reconocía valor probatorio significativo, si alguno, a las 
grabaciones de voz en disco analógico o en casetes tradicio
nales) o con la fotografía (que podía ser montada, aun 
cuando fuera muy difícil borrar todo rastro de tal opera
ción). Pero con la digitalización al juez, ál abogado o a la 
parte interesada les pueden ser borrados todos los rastros 
de alteración y , eventualmente, será muy costoso o hasta 
imposible recurrir a los programas de base para saber si se 
alteró o no el original (hay que hacer notar que, inclusive, 
una vez hecha la alteración el programa o la parte de él 
que la produjo puede ser eliminado automáticamente). 

Nuevamente. ante estas circunstancias, las reglas jurí
dicas han perdido el paso, la velocidad y posibilidad de 
adaptación para regular precisa y eficientemente las posibi
lidades abiertas. Más bien han tendido a regresar al uso de 
principios generales que son aplicados analógicamente a cir
cunstancias de suyo distintas. Probablemente, además, ten
drá que elaborar nuevos principios para regular nuevas ma
terias. Sin embargo, en el caso de Internet, hasta ahora le 
ha sido imposible establecer regulación alguna. Este ha sido 
el límite de su capacidad de regulación a fines del siglo XX. 

También la comunicación de la voluntad ha sido des
materializada. Cuando se estableció los aspectos esenciales 
de las reglas que aún ahora nos regulan, la expresión de 
voluntad era directa o sufría la intermediación de personas. 
Mientras no hubo medios eléctricos o magnéticos para co
municarse, los elementos sobre los que se asentó el Dere
cho en esta materia fueron la escritura. las palabras expre
sadas directamente o la participación de un intermediario 
al que llamamos nuncio. Cuando aparecieron los nuevos 
instrumentos técnicos se reguló el uso del telégrafo y el del 
teléfono. Pero ellos fueron regulados como si fueran comu
nicación directa, es decir, se supuso que entre el punto de 
transmisión y el de recepción del telégrafo el mensaje no 
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variaba en absoluto y que la única alteración posible podía 
venir de uno de los dos telegrafistas (quienes eran tratados 
como nuncios). También se supuso que la voz que llegaba 
al teléfono se expresaba como si lo hiciera directamente. 

Pero la digitalización del mensaje ha transformado 
completamente las posibilidades de regulación de los yerros 
y de las intenciones torcidas porque, en realidad, ya no se 
puede probar siempre que hubo coT7ll1.nicación (en el sentido 
de emisor -mensaje-receptor) sino, a lo sumo, la existencia 
de una emisión y de una recepción. Pensemos solamente 
en un mensaje que, en el camino, sufrió la influencia de 
un virus electrónico que convirtió los adverbios no en ad
verbios sí y que no es detectado sino mucho después de 
que los efectos de esta coT7ll1.nicación se hayan producido. 

Hay que notar que el Derecho regula la conducta de 
las personas por la voluntad que declaran o por la que se 
infiere de sus actos. Por consiguiente. el problema de la di
gitalización de las comunicaciones es trascendental. Proba
blemente la inmensa mayoría de las declaraciones de vo
luntad sea comunicada correctamente a quien debe recibirlas 
a través de medios digitales. Pero, en realidad, el Derecho 
existe para aquellos casos en los que se produce la anor
malidad, el problema, y para ellos no puede producir nor
mas válidas y eficientes en la actualidad, sino solo de ma
nera muy limitada. 

4.3. El Estado y la sociedad internacional. Los derechos 
hwnanos 

El Derecho Constitucional se hizo traduciendo a formas re
publicanas las tradiciones autoritarias y aristocráticas del 
Antiguo Régimen. De esto hemos hablado en páginas ante
riores y hemos dicho también que los nuevos modelos de 
organización política de la sociedad fueron construidos so
bre diversos principios, entre ellos la representación y la 
separación de poderes. En la actualidad , nuestra impresión 
es que ambos han sido ya superados por los hechos políti
cos y el Derecho que les es referido. 
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La representación fue originalmente colocada en órga
nos estatales integrados por representantes elegidos que 
ejercían todo el poder centralizadamente y que actuaban en 
nombre de sus representados. Hoy se han abierto paso los 
mecanismos de democracia directa que atemperan más o 
menos significativamente este concepto; las comunicacio
nes y la medición de la opinión pública también intervie
nen y, además, se ha establecido reductos de actuación di
recta de la sociedad, en los que más bien parecería vedado 
actuar al poder del Estado. Hay, entonces, un nuevo balan
ce que establecer entre el ejercicio directo del poder por la 
sociedad civil y el poder dado en representación. Esto es 
fruto de la evolución de la democracia y de las sociedades 
que se fundan en ella y debe obligar a un reajuste general 
de los mecanismos representativos, no solo a la modifica
ción de ciertos aspectos del sistema jurídico-político. Por 
ejemplo, es evidente que, si hay posibilidad de modificar una 
norma mediante referéndum, la supremacía del Congreso 
para establecer las normas legales debe ser reconsiderada. 
Sin embargo, es usual que, habiéndose ya introducido tal 
mecanismo de consulta directa, el Congreso siga funcionan
do como si tuviese la última y definitiva palabra en materia 
de legislación. Esto último no debe ni puede ser. 

También la separación de poderes fue matizada en los 
últimos tiempos. Originalmente se establecieron tres pode
res que se distribuían atribuciones antes concentradas en 
el monarca. Así aparecieron el Legislativo, el Ejecutivo y el 
Judicial. Sin embargo, en la actualidad hay muchos otros 
órganos que tienen atribuciones o poderes específicos, 
como el Ministerio Público, el Tribunal Constitucional, el 
Consejo de la Magistratura, la Defensoría del Pueblo, etc. y 
que corresponden a un esquema de utilización del poder 
del Estado que ya no es el original de distribución y control 
cartesianamente establecida. Al contrario, en la actualidad 
dichos órganos se entrecruzan unos con otros en una for 
ma más parecida a la de las magistraturas romanas. La di
ferencia entre ambos sistemas es muy significativa y el 
adecuado orden de la vida política, así como la buena pre
servación de la institucionalidad, requerirían un renovado 
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marco teórico de las relaciones entre los órganos estatales 
de ejercicio del poder. Desde luego. lo dicho hasta aquí es 
directamente aplicable a la relación entre los órganos na
cionales y los regionales y locales. 

Un problema especial que enfrenta el Derecho es el de 
construirse para generar paz en un sentido positivo. es de
cir, no solo para evitar que haya conflictos y para solucio
nar los que eventualmente se produzcan, sino para colabo
rar a construir relaciones de concertación y cooperación. 
cuando no de solidaridad, entre las personas. 

Tradicionalmente el Derecho ha regulado la conducta 
humana y ha sancionado las transgresiones. A las perso
nas les ha dado el derecho de acción, que consiste en recu 
rrir a los tribunales para pedir, en juicio, que se declare 
que tienen razón en su pretensión. 

Pero el juicio es siempre un trauma en las relaciones 
sociales y, en realidad, debería consistir en el último recur
so a mano para solucionar los problemas. El Derecho, sin 
embargo, ha descansado mucho en la realización de pleitos 
judiciales en el pasado. 

La construcción de una sociedad de paz requeriría me
nos juicios y más formas alternativas de acuerdo: negocia
ción, concertación, conciliación. La manera en que una dis
ciplina formula los procesos de solución de conflictos 
condiciona las actitudes de las personas involucradas. Has
ta ahora el Derecho tuvo como arma definitiva el juicio. Es 
tiempo de que podamos diseñar formas alternativas de so
lución de conflictos , que sean suficientemente difundidas y 
que realmente solucionen los problemas. Es un reto de or
ganización sistemática para el Derecho que , de ser correc
tamente vencido, les traerá sin duda una vida más feliz a 
las personas. 31 
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Como es obvio. la negociación, la concertación y la negociación son 
posibles solamente en ciertos entornos socioculturales y, por consi
guiente, su aplicación no depende exclusiva ni fundamentalmente 
del Derecho. Sin embargo . este tendrá mucha importancia para di
fundirlas, sobre todo si las convierte procesalmente en instrumentos 



En el ámbito internacional. por otro lado , es muy im
portante ver cómo van rompiéndose las barreras naciona
les. El establecimiento de reglas internacionales para la 
regulación de las transacciones públicas y privadas es un 
hecho incontrovertible, fruto d~ la globalización. Es un fe
nómeno que en el comercio internacional tenderá a acre
centarse. 

Pareciera que no ocurre lo mismo en el tráfico de per
sonas. pero los inmensos problemas que el Derecho enfren
ta actualmente con la migración irregular hacia los países 
desarrollados muestra también sus límites frente a esta re
novada realidad. La reacción del Derecho ha sido represiva: 
obligar al sometimiento a las reglas o a la deportación 
pero, estadísticamente hablando, el efecto real de estas me
didas es mínimo tanto porque las personas siguen migran
do, como porque no se puede deportar sino a un ínfimo 
porcentaje de los migrantes irregulares. Desde luego, en 
esto no hay que engañarse: no solo se beneficia el migrante 
con el proceso migratorio, también se beneficia la sociedad 
a la que migra por la disposición de mano de obra barata y 
porque muchas de las tareas más humildes son ahora rea
lizadas por migrantes y no por los nacionales de los países 
desarrollados. 

Una dimensión muy particular de la internacionaliza
ción del Derecho es la creación de sistemas internacionales 
de administración de justicia. Las cortes internacionales 
son un fenómeno en franco desarrollo y, si bien sufren re
trocesos como recientemente en el caso peruano, 32 existe 
una tendencia a la consolidación de dichos sistemas. No se 
puede dejar de mencionar tampoco el arbitraje internacio
nal. desarrollado cuidadosamente y desde mucho tiempo 
antes que las cortes, inclusive con mayor aceptación que 
ellas porque, en apariencia al menos, es fundamentalmente 

eficientes de solución de conflictos. Esto es posible, se está estu
diando en el mundo y ya se trabaja intensamente en el Perú . 
El Perú se retiró de la jurisdicción obligatoria de la Corte Interameri

. cana de Derechos Humanos a mediados del año 1999 por su discre
pancia con fallos que dicho órgano emitió en su contra. 
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técnico y parece no afectar la soberanía, aunque esto últi 
mo no siempre fue aceptado. 33 

Finalmente está el carácter de los derechos humanos, 
como nuevo Derecho Natural en el orden internacional. Los 
derechos humanos empezaron a ser declarados jurídica
mente en el siglo XVIII, en los Estados Unidos y en Francia 
(es precursora la declaración de los Derechos del Hombre y 
del Ciudadano de la Revolución Francesa). Muy pronto pa
saron a las Constituciones. Las del Perú recogieron siem
pre con espíritu avanzado las corrientes más modernas de 
derechos. Luego de la Segunda Guerra Mundial se les dio 
dimensión universal con la Declaración de Naciones Unidas 
y, a partir de ella, se ha hecho un profundo y extenso de
sarrollo de sus contenidos en diversos instrumentos inter 
nacionales, tanto universales como regionales. Las consti
tuciones, entre ellas las del Perú, han recogido en su texto 
buena parte de este inmenso legado humano. 

Hoy los derechos humanos funcionan como un verda
dero Derecho Natural en relación con las reglas estableci
das por los Estados. Lo característico de aquel Derecho fue 
siempre el reconocer dos órdenes normativos: Uno supe
rior, que es el natural y se conoce por el intelecto humano 
a partir del examen de la naturaleza, y otro que le es su
bordinado y que consiste en las normas dictadas por los 
seres humanos. Este debe conformarse a aquel pues, si lo 
contradice, no es más Derecho sino abuso de autoridad. 

3:l 
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En 1974 se produjo un serio conflicto interno en el Perú porque el 
Colegio de Abogados de Lima cuestionó la constitucionalidad de al
gunas cláusulas de los contratos de construcción del Oleoducto Nor 
Peruano, en las cuales se sometía a arbitraje. y no a los tribunales 
peruanos, las diferencias que pudieran aparecer a propósito de di
chos documentos. El Gobierno privó de libertad durante un tiempo a 
los miembros de la Junta Directiva y, finalmente. los contratos si
guieron existiendo y el oleoducto se construyó. En 1979 la Constitu
ción creó ya la excepción a la jurisdicción nacional en caso de con
tratos del Estado con extranjeros que tuvieran carácter financiero 
(artículo 136, segundo párrafo) . La Constitución de 1993 repite la 
norma en su artículo 63. 



En tiempos recientes hemos visto que la comunidad 
internacional (más allá de lo discutible de algunas de sus 
actitudes concretas) ha buscado obligar a cumplir los dere
chos humanos a los Estados que los han decidido violar 
sistemáticamente. Las cortes regionales de derechos huma
nos aparecen y se extienden en los continentes y subconti
nentes. Inclusive el reciente caso de enjuiciamiento por Es
paña del general Pinochet es una muestra sumamente 
complicada de cómo se está entendiendo en la actualidad 
la supremacía de los derechos humanos. 

Es altamente probable que esta ruta de desarrollo de 
la humanidad continúe adelante y que se refuerce la exi
gencia de cumplimiento de los derechos humanos por so
bre los órdenes jurídicos nacionales, con todas las posibles 
consecuencias que esto trae y que ya estamos viendo. 

4.4. La rrwvilidad internacional del capital 

Una gran transformación de las últimas décadas es la mo
vilidad que ha logrado el capital en el mundo internacional. 
Ayudado por la liberalización de los mercados, por el desa
rrollo de las comunicaciones y por las facilidades de con
versión de las monedas, se traslada masivamente de una 
sociedad nacional a otra según las conveniencias y seguri
dades que encuentra en cada una de ellas. Para el Derecho 
esto trae los siguientes retos: 

Ya no es posible regular nacionalmente el capital. Es ver
dad que en circunstancias de grave crisis los Estados po
drán imponer restricciones temporales a la importación o 
exportación de capital, pero ya no es ni posible ni conve
niente realizar regulaciones como las que existieron has
ta fines de los años setenta. como el control de cambios, 
la restricción de remesas al exterior, etc. 

Los controles no son posibles porque el capital tiene 
muchas posibilidades de movilización manejando dife
rencias de precios, de derechos, de intereses, etc. La 
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posibilidad de controlar estrictamente estos movimien
tos es casi nula y muy costosa. 

Pero tampoco es conveniente hacerlo porque hoy in 
sertarse en el contexto económico internacional es fun
damental para todos, y ello es incompatible con los con
troles nacionales de los movimientos de capitales, pues 
nadie invertirá en un país que restringe la movilidad, 
cuando ningún otro impone restricciones a la inversión. 

Ya no es posible conocer la nacionalidad del capital y 
de las empresas. El desarrollo de los mercados de va
lores en el mundo hace que la propiedad cambie de 
mano con mucha rapidez. Hoy es muy difícil clasificar 
a las empresas y las inversiones según su país de ori
gen y realizar las regulaciones jurídicas que fueron 
clásicas al respecto. 

También es muy difícil la sanción de las faltas y de los 
· delitos económicos porque, a menudo, los realizan en 

un determinado lugar personas localizadas en otro dis
tinto y para que tengan efecto en un tercer espacio na
cional. De allí los problemas, por ejemplo, para identi
ficar y sancionar el lavado de dinero proveniente del 
narcotráfico. Esta situación exige una amplia colabora
ción internacional en la persecución de las conductas 
antijurídicas y, probablemente, conducirá al estableci
miento de tribunales supranacionales. 

La mayor libertad de inversión en todo el planeta ha 
llevado a la necesidad de revisar los sistemas de pro
tección tanto de los derechos de autor como de la pro
piedad industrial. En décadas pasadas la posibilidad 
de utilizar extensivamente este tipo de propiedad esta
ba limitada a los territorios de ciertos países del pri
mer mundo en los que se realizaba masivamente la in
versión. En la actualidad ella puede ser utilizada en 
cualquier lugar en el que se haga inversiones producti
vas. Es más, muchas veces la fabricación de compo-



nentes se hace en diversos países y el ensamblaje final 
del producto en otro país. 

Todo esto lleva a la necesidad de internacionalizar la 
protección de la propiedad intelectual e industrial para 
que la inscripción de los derechos pueda proteger a 
sus titulares en la mayor cantidad de países posibles. 

Esta transformación merece análisis muy detallado por 
países como el nuestro porque, de un lado, debemos 
respetar la protección internacional de este tipo de 
propiedad y, de otro, como país con una biodiversidad 
considerable, debemos cuidar la propiedad de los dere
chos correspondientes a estos recursos. Esto obliga a 
compartir una intensa actividad interna, tanto de in
vestigación como de protección jurídica de nuestros 
derechos, con la participación en los sistemas interna
cionales de protección de la propiedad intelectual e in
dustrial, de constante desarrollo en el mundo. 

4.5. Los efectos prácticos de esta nueva situación 

Lo esencial del Derecho es su aplicación en la vida diaria, 
pues existe para ello. ¿Qué consecuencias prácticas trae 
esta nueva situación en el plano aplicativo? Entre varias, 
encontramos las siguientes: 

Las normas jurídicas serán menos precisas y regla
mentarias -cada vez. Más bien irán tomando forma de 
principios de carácter general que servirán para resol 
ver diversas situaciones concretas. 

Correspondientemente a lo anterior, el juez irá crecien
do como órgano que da la aplicación práctica de los 
principios generales a través de sus fallos y, con ello, 
será un emisor cada vez más importante de contenidos 
normativos concretos. La necesidad consiguiente de 
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preparar al juez para cumplir dicha labor es urgente e 
indispensable. 

Se desarrollarán significativamente las reglas interna
cionales, particularmente para las transacciones eco
nómicas de todo tipo. El profesional del Derecho debe
rá tener la habilidad para conocer estas nuevas 
regulaciones. 

Probablemente el abogado tendrá que ser una persona 
crecientemente hábil en identificar las tendencias so
ciales predominantes en materia de cuáles son las re
glas aceptadas, porque una parte apreciable de su 
ejercicio profesional estará ligada a las costumbres 
contractuales que den contenido concreto a las relacio
nes, ya que las disposiciones normativas tendrán con
tenidos más generales. 

Para saber de lo que trata en su ejercicio profesional, 
el abogado deberá conocer la sociedad, la técnica y los 
instrumentos esenciales de la vida diaria, pues solo así 
podrá darles un tratamiento jurídico adecuado, sobre 
todo ante la creciente generalidad de las normas jurí
dicas o, simplemente, ante su incapacidad para regu
lar eficientemente la sociedad con los nuevos y rápidos 
cambios de la tecnología. 

El concepto de soberanía, entendido como la suprema
cía hacia el interior de la sociedad y como la autono
mía total hacia el exterior, tendrá que sufrir reconfigu -
raciones. En lo interno por el crecimiento de la sociedad 
civil y de su ejercicio de poder y, en lo exterior, por la 
internacionalización de las reglas. Un aspecto funda
mental de este proceso es el reconocimiento de los de
rechos humanos como un nuevo Derecho Natural. 

La democratización de la vida política dentro de cada 
Estado parece ser un fenómeno irreversible. Ello obliga 
a revisar los conceptos fundamentales del orden esta-



blecido a fines del siglo XVII y desarrollado hasta 
nuestros días. En especial, los alcances de la teoría de 
la representación tienen que ser revisados a la luz del 
desarrollo de la sociedad civil y de los mecanismos de 
democracia directa. Por su parte, el concepto de sepa
ración de poderes tiene que ser revisado también por 
la creciente complejidad institucional del Estado, por 
el desarrollo de los niveles regionales y locales de po
der estatal y porque los órganos empiezan a parecer 
más magistraturas romanas que piezas de un preten
dido orden cartesiano en la distribución de atribucio
nes y de controles. 

La sistemática del Derecho tendrá que ser reformula
do. Los principios tendrán que diversificarse. Todo ello 
tiene mucho que ver con la manera de aplicar las re
glas, pues ellas adquieren sentido dentro de contextos 
sistemáticos de normas y a partir de los principios co
rrespondientes a dichos contextos. 

Al hacer todo esto, es importante innovar pero, a la 
vez, renovar la vigencia de las reglas generales del De
recho existentes. Muchas de ellas son buenas en sí 
mismas y deben ser adecuadas a los tiempos. Lo que 
sí parece imposible es imaginar un mundo en el que 
no haya buena fe en la relación entre partes, en el que 
no se responda al cariño de la consanguinidad con las 
reglas del parentesco fundadas en ella, en el que no se 
respete los derechos humanos o en el que el dolo sea 
impune. Muchos de los viejos principios tienen un va
lor permanente, pero su forma de aplicación ha sido 
trastornada, porque simplemente fueron diseñados 
para aplicarse deptro ·de una realidad que ya es hoy 
muy diferente. 
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