Entrevista a Alberto Borea Odria

Muy poco tiempo después de la aprobacion de la ley por el Congreso, el Dr. Alberto Borea accedié a absolver
nuestras preguntas. E/ Dr. Borea cuenta con una amplia trayectoria en la docencia universitaria y es autor de inte-

resantes obras, acerca de las acciones constitucionales.

En la actualidad, milita en las filas del Partido Popular Cristiano (PPC), del que es miembro prominente, e in-
tegra la Camara de Diputados en cuyas Comisiones de Concertacién Nacional, Constitucion, Integracion Lati-
noamericana y Relaciones Interparlamentarias y Reglamento, tiene una participacion destacada.

Thémis: Dr. Borea, {cree ud. que ia estatizacion
del sistema financiero es inconstitucional?

Dr. Borea: Yo he llegado a la conclusion que por
diversos motivos la ley que declara la estatificacion
del sistema financiero es inconstitucional.

En primer lugar, por lo que es la Constitucion,
que en el Per(i, se basa en dos pilares fundamentales,
la democracia en materia polftica y el pluralismo en
materia economica. En consecuencia, ambos implican
la posibilidad de competir dentro de lo que la ley es
tablezca.

En este caso, con la quiebra del principio del plu
ralismo economico, a partir del monopolio de una ac-
tividad en manos del Estado, se ha afectado a uno de
estos pilares,

Se ha dicho que, en virtud de una interpretacion
contrario sensu del articulo 1530. de ia Carta Politi
ca, el monopolio plblico de la banca es posible; dicho
articulo sefiala que la actividad bancaria, financieray
de seguros, no puede ser objeto de monopolio privado
y que la ley indica los requisitos, obligaciones, garan
tfas y limitaciones de las empresas respectivas. Algu
nos han entendido gue el que no pueda haber mono-
polio privado, no significa que éste no pueda ser plr
blico. Sin embargo, ésta es una interpretacion equivo
cada de las normas del Derecho Constitucional, ya
que cuando se trata de los poderes del Estado, adife-
rencia de lo que sucede con la capacidad de las perso-
nas, no es que todo 1o no prohibido, esta autorizado,
sino que sblo se acepta lo expresamente permitido.

Jorge Banosi, el gran constitucionalista argentino,
afirma que la Constitucion es ta gran asignadora de
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competencias, por fo que todo lo que no se le asigna
al poder, no puede ser desarroliado por él. De lo conr
trario, aquel se estaria extralimitando. Inclusive, para
una concepcion del pacto social, todo o que no se
otorga al poder, no puede entenderse como cedido
por los particulares a éste.

Lo que funciona es el principio a que alude el ar
ticulo 1120. del texto constitucional, es decir, que el
Estado garantiza el pluralismo economico y que la
economia nacional se sustente en la coexistencia de-
mocratica de diversas formas de empresa, ya sea ésta,
estatal, privada, cooperativa, comunal y autogestiona
ria.

Ademas, se ha sostenido, en respaldo de la ley, el
articulo 1140. por el que en razon “de interés social
o seguridad nacional, la ley puede reservar parael Es
tado actividades productivas o de seiwvicios”’. Cabe
destacar que ésta es una norma de excepcion con res
pecto al principio genérico consagrado por el articulo
1120, y, como todos sabemos, la norma general se
presume, no asi la excepcion, gue, por el contrario,
ha de demostrarse.

En los debates del Congreso y en las contradic-
ciones del proyecto del Poder Ejecutivo, se confirma
que, en la estatizacion del sistema financiero, no ha
bia ninglin interés social de por medio.

Thémis: Ei articulo 1520. de la Constitucion en
fatiza la funcion social que en apoyo de la economia
nacional, debe cumplir la banca. {Considera ud. que
el no cumplir con esta funcion seria causal valida de
expropiacion?

Dr. Borea: Considero que en una sociedad, toda
actividad, no solmante fa bancaria, es fundamental.
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Hay una cuestion de particular trascendencia, por lo
cual la ley deviene en inconstitucional, y es que la
funcion social debe ser definida previamente por el
Estado, no adivinada por ios particulares.

Se alega, en este caso, que no ha habido un cum-
plimiento de la funcion social, pero {cdmo puede ju
ridicamente el Estado exigir el cumplimiento de dicha
funcion, si ésta no hasido sefialada por el régimen ac-
tual durante sus dos afios de gobierno?

Como no lo ha hecho, ésta no serfa exigible, en
razon de que nadie puede ser obligado a hacer lo que
la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe. Inclusive, ni siquiera la banca asociada, du-
rante estos dos primeros afios, habria cumplido con
ese rol, sino que ha tenido un comportamiento simi-
lar al del sector privado, lo que se evidencia a través
de los préstamos al grupo Romero, entre otros. De
acuerdo a lo informado por el Superintendente de
Banca y Seguros ante la Comision correspondiente de
la Camara de Diputados, el actual gobierno no ha dic-
tado ninguna medida orientada a una descentraliza
cion o a una democratizacion del crédito.

Thémis: {Qué entiende ud. por servicio pUblico?
{Considera que las actividades bancaria, financiera y
de seguros se ajustan a este concepto?

Dr. Borea: Una de las razones que ha dado el go-
bierno, para esta medida, ha sido que el Banco Con-
tinental ha rendido mas utilidades que el de Crédito.
Una actividad, en la que ellos mismos estan loando la
capacidad de ganancia de una entidad del sector aso-
ciado, no puede considerarse como servicio publico,
ya que esta nocion no es compatible con la obtencion
de beneficios.

Cuando el Estado presta un setvicio publico, o
debe dar al costo, aun a pérdida.

En el Perly, los constituyentes no concibieron que
el sistema financiero se desempefiara como servicio
publico, lo que no es incompatible con que aquél
cumpla una funcion pUblica.

Themis: Dr., ¢piensa que es congruente esta no-
cion de servicio pUblico con el accionariado difundi-
do?

Dr. Borea: Otra de las inconstitucionalidades de
esta ley, se encuentra en la violacion de su articulo
lo., de manera que, en sf misma, la norma es contra
dictoria.

El articulo 1140. de 1a Constitucion, antes men-
cionado, permite que el Estado, por causa de interés
social, pueda reservarse una actividad especifica, lo
gque no concuerda con la posibilidad del accionariado
difundido, con el que tal reserva no se daria, ya que la
propiedad seria compartida con otros accionistas.
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Asimismo, se autoriza la posibilidad de bancos,
gque, como los regionales, tienen una composicion ma-
yoritariamente privada.

La constitucionalidad de esta medida, también
podria ser cuestionada a la luz del articulo 530. de
nuestra Carta Politica que propicia la creacion del
Banco de los Trabajadores, debido a que de haberse
pensado en un monopolio estatal de la banca, tal pre-
cepto no tendrfa sentido. Situacion similar se da con
el caso de la banca cooperativa e igualmente, en rela
cion al justiprecio, hay unaviolacion, en tanto que es
te debe ser el pago justo. En ese sentido, primero, de-
be establecerse la justicia del pago y, luego, proceder
a la expropiacion. Aqui, se recoge la figura del pago a
cuenta, como medio para tomar el control de Ias em-
presas, con o que se daria al gobierno una gran dis
crecionalidad.

En conclusion estamos ante una ley plagada de
inconstitucionalidades.

Thémis: Algunos tratadistas sostienen que es po
sible, de acuerdo con el articulo 1250. de la Constitu
cibn, la expropiacion por acto administrativo ‘‘cornr
forme a ley” que lo regule, sefialando, sin embargo,
que en esta situacion, deben fundamentarse la necesr
dad y utilidad publicas o el interés social.

Dr. Borea: Pienso, en primer lugar, como lo digo
en mi libro sobre el Amparo y el Habeas Corpus, que
el Estado tiene el derecho a calificar el acto.

La Constitucion de 1979, establece que la expro-
piacion no se hace por ley, sino de acuerdo a ley v,
por tanto, podria consagrarse un procedimiento dis
tinto para lograr dicho fin. Este ultimo, de contarse
con la autorizacion respectiva, se aicanzarfa por me-
dio de un acto administrativo, un Decreto Supremo o
una disposicion del Ejecutivo. No obstante, todas las
normas del sistema juridico, entre las que estan las ex-
propiatorias, son revisables por la autoridad judicial,
porque es consustancial a nuestro ordenamiento el
principio de razonabilidad. Este Uttimo ha de ser au
torizado por todo el tribunal, por tratarse de un siste-
ma juridico en el que priman las normas y no lasvo
luntades, la razon y no la arbitrariedad. Al respecto,
Argentina y Estados Unidos tienen una copiosa juris
prudencig que establece que judicialmente se puede y
se debe revisar toda disposicion emanada del poder
politico, tanto del Legisiativo como del Ejecutivo.

Concuerdo con la tesis de Alberto Ruiz Eidredge,
que admite la posibilidad de expropiar mediante un
acto administrativo, siempre que éste sea conforme a
ley.

Thémis: ¢Podria el Poder Judicial discutir la ca
lificacion de utilidad publica?

Dr. Borea: Considero que la calificacion de utili-



dad plblica es discutible. No lo es, en cambio, la falta
de declaracion expresa del interés social gue motive la
expropiacion. En el primer caso, podrian presentarse
arbitrariedades, si, por ejemplo, se expropiara unaca
sa equivalente a otras de la misma urbanizacion, por
quererse afectar a un propietario concreto.

¢No se trataria, entonces, de quitarle la casa a un
propietario para daria a otro sujeto ni de una faita de
especificacion de lo que sera objeto de expropiacion,
que son los casos de arbitrariedad, en que, segln el
tratadista argentino Quiroga, procede la revisabilidad
judicial?

Dr. Borea: Aqui, se esta expropiando para terce-
ros, porque el Estado permite ia posibilidad de trans-
ferir, posteriormente, un porcentaje accionario a otras
personas. Este alcanzaria un 49 o/o, en ei caso de las
compafias de seguros, y un 70 o/o en la banca regio-
nal. En ésto, hay una inconstitucionalidad evidente.

Thémis: ¢La ilegalidad estaria, en este caso, en el
accionariado difundido?

Dr. Borea: No. La cuestion no estaria en el accio-
nariado difundido, sino en ia expropiacion para ter-
ceros.

Pudo haberse emitido una ey, como sostiene el
Partido Popular Cristiano, que limitara la propiedad
a un pequefio porcentaje accionario, con 1o que los
que lo sobrepasen tendrian que vender. De esta mane-
ra, se mantendria el sistema de propiedad privada,
junto con las empresas autogestionarias, cooperativas
y estatales. Lo grave es que, rompiéndose el pluralis-
mo econdOmMico, se esta cancelando dicho sistema, para
determinadas actividades.

Thémis: Dr. Borea se ha declarado en emergencia
al sistema financiero del pais, para poder proceder a
su posesion provisoria, en base a lo estipulado por el
articulo 1320. de la Constitucion y a las normas del
Decreto Legislativo 313. A su entender, {tendria esta
medida algln reparo de caracter constitucional o le-
gal?

Dr. Borea: Me parece gue el articulo no tiene na-
da que ver. Normalmente, la situacion de emergencia,
primero, se presenta y, después, se declara, mientras
que en este caso, sucede lo inverso. Seria como si el
médico dijera que se va a tener gripe dentro de tres se-
manas y que éstava a durar exactamente una.

Lo aprobado es realmente ilogico, ya que la
emergencia se produce, cuando este llevandose a cabo
el proceso de expropiacion. Esta es una situacion dis-
tinta a la contemplada por el citado articulo de nues-
tra Carta Politica, que se refiere a la existencia de una
grave crisis. La Unica crisis, que actualmente, tiene el
Perl, es que nos esté gobernando el APRA. El sistema
estaba funcionando bien, lo que se comprueba en el
discurso que, con posterioridad al de Larco Cox, pro-
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nuncio el Presidente Garcia. En esta oportunidad, el
sefior Garcia Pérez dijo que su modelo es bueno y que
solamente ha habido mala aplicacion, con lo que, di-
cho sea de paso, echa la culpa a Alva Castro. Insiste
en que su planteamiento es excelente, al punto que
los agentes econdmicos han respondido muy bien y
estan gastando los dolares en importar insumos para
la industria.

Tres semanas después, dice todo 1o contrario,
por lo que la referencia al articulo 132o0. resulta inex-
plicable. Ahi, se plantea, nuevamente, lo relativo al
principio de razonabilidad, porque no basta para que
una cosa esté bien con gue un gobernante decida ha-
cerla.

De no haber una logica y un proceso razonable,
se incurrirfa en arbitrariedades. La democracia es el
gobierno de los mas, pero es también el respeto a los
derechos de ios menos; sino, bastaria con que hubiera
una mayoria para cambiar la Constitucion, inmedia-
tamente, y decidir que vamos a estar en una dictadu-
ra permanente. Dicha mayoria, cancelaria el sistema
constitucional; ello no debe ocurrir, en razon de tra-
tarse, de lo que Kelsen concibe como el sustento 1ogi-
co juridico de todo Estado de Derecho. Aqui, seviola
esta base, constituida por las premisas logico juridicas
del Estado.

Thémis: El texto finalmente aprobado, querien-
do salvaguardar las atribuciones de ia Superintenden-
cia de Banca y Seguros, establece el nombramiento,
por parte de dicho ente, de representantes ante los co-
mités de administracion de las empresas financieras.
¢No habria sido mejor mantener a los directorios y
que se hiciera tal designacion ante ellos?

Dr. Borea: Lo Ibgico hubiera sido que la Superin-
tendencia nombrara a un funcionario. Aqui, se esta
tratando de dar visos de legalidad a una cuestion abso-
lutamente inconstitucional.

Ei ente mendionado, sin necesidad de que exista
un proceso expropiatorio, puede designar a un super-
visor, respetando a los 6rganos de decision de estas so-
ciedades. Excepciones a esta regla estarian dadas, de
mediar una declaracion de quiebra o si hubiese una
intervencion abierta, en que de acuerdo a la ley de Su
perintendencia de Banca, se procederia a poner un
interventor. Esto se parece a lo que Lowenstein llama
normas semanticas. Hay que imaginar toda una serie
de cosas, para seguir los deseos del sefior Garcia y no,
como en el caso de las normas normativas —valga la
redundancia—, en que el gobierno debe sujetarse a ia
disposicion.

En el Perli, las normas van al encuentro de lavo
juntad presidencial, lo cual es inexplicabie en un Es-

tado de Derecho que se respete.

Thémis: ¢Qué opina ud. del articuio por el que
se varia el tramite para la accion de amparo?

Dr. Borea: Desde el punto de vista del amparo, se
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tradictorias resoluciones que han emitido los jueces
respecto de las acciones de amparo interpuestas?.
¢Cree que adolecen de deficiencias procesales? {Cua
les?

Dr. Borea: Creo que las resoluciones del juez
Raffo y del juez Moréan, en las primeras acciones plan
teadas frente a la intervencion transitoria de los Ban-
cos, por parte del Poder Ejecutivo, asf como la deci-
sion de la Corte Superior, que declara fundada la sus-
pension del acto reclamado, son validas.

En lo que no estoy de acuerdo es con el amparo,
que declaro procedente el juez Rodriguez Ayma, por-
gue en ese momento, no podia suponerse como iba a
darse la ley; &l no estaba en disposicion de presumir
las voluntades del Senado y del Presidente de la Re-
publica, quien, eventualmente, puede vetar la norma.

Una amenaza, para dar lugar auna accion de garan-
tia, ha de ser concretay no, como ocurrié en este caso,
cuando el hecho era totalmente incierto.

Thémis: ¢Qué impresion le merecen los comuni-
cados de la Fiscalia de ia Nacion en torno a la inter-
vencion de la Banca y su expropiacion?

Dr. Borea: E| sefior Fiscal de la Nacion tiene dos
profesiones: es ingeniero y también abogado. Parece
que, en sus comunicados, se ha dedicado al ejercicio
de la primera.

No tienen ninguna logica juridica; el primero, fue
desastroso y el segundo, sigue el mismo camino.

Themis: {Considera ud. que la no afectacion de
las sucursales de Bancos extranjeros resulta discrimi-
natoria?

Dr. Borea: El articulo 1120. establece, con toda
claridad, que los extranjeros en materia de propiedad,
estan en la misma situacion que los naturales. A ésto
se ha llegado, tras una larga evolucion en el Derecho
dei mundo, porque antes aquellos eran tratados, pri
mero, como enemigos y, luego, con una capitis dimi-
nutio asombrosa., Paulatinamente, se les fue dando un
tratamiento similar al de los nacionales, hasta llegar a
una situacion de igualdad.

No obstante, en ningin momento, pueden ser
mas que los peruanos y eso lo consagra el citado ar-
ticulo de la Constitucion. Aqui, se invoca una norma
de excepcion, lo que me parece inconstitucional y
que contradice eso de gobierno nacionalista, demo-
cratico y popular.

Ademas, no creo que el sefior Rockefeller sea
menos poderoso que el sefior Dionisio Romero o que
el grupo Wells Fargo sea mas debil de o él ilama, el
imperio de los Nicolini o de los Brescia.

Thémis: Para terminar, écuales serfan, para us
ted, las ventajas y desventajas de esta ley?

57

Dr. Borea: Hemos analizado, como compete a
una revista de Derecho, el aspecto juridico de la cues
tion, mas, desde otros puntos de vista, es absoluta
mente inconveniente, porque el poder econdomico
queda en manos de un solo agente. Dicho agente, a la
vez, es politico, lo que implica que no puede haber
ningin tipo de fiscalizacion sobre el monopolio peli-
groso, que pretende imponer el régimen. Aquél, sea
plblico o privado, es malo, pero cuando se encuentra
dirigido por particuiares, queda el consuelo de la re
gulacion por parte del Estado y ello no resulta claro
cuando &l mismo es el propietario.

Se va a dar lugar a una mayor concentracion de
poder, la cual, teniendo en cuenta la trayectoria del
gobierno, no solo es absorbente, sino inconveniente y
excluyente. Durante estos dos afios, el pais ha consta-
tado que, para obtener un trabajo y ascender en la ca-
rrera, se necesita carnet o padrino apristas. No hay ra
zbn para pensar que tal situacion, en el caso del crédi-
to, No se presentara.

Controlar lo econdmico y el aparato estatal pue
de conducirnos al totalitarismo. Asi, podra irse, in-
directamente, en contra de la libertad de expresion,
por medio del avisaje, y de la iniciativa privada, ya
que, si quiere perjudicarse a un opositor —buscando
qgue permanezca callado o que, eventualmente, se ha
lte controlado—, sencillamente, se le niegan los prés-
tamos.

Politicamente, ahi esta el riesgo, en tanto el fac-
tor de coaccion, el vector fuerza ya no —como en el
tiempo de San Agustin o Santo Tomas— es solamen
te fisico, sino que incluye la posibilidad de coaccio
nar, mediante presiones econdomicas.

La referida concentracion seria utilizada, en be-
neficio de un determinado partido, conforme ocurrid
en las elecciones de 1986, donde hubo un fraude es
candaloso.

Asimismo, es perjudicial a ia nacion, §i vemos que
se destinaran, aproximadamente, cuatrocientos millo-
nes de dolares, segn unos, y ciento cincuenta millo-
nes, en opinion de otros, en pagar a fos banqueros el
precio de sus empresas. Este monto pudo servir, en
Lima, para ampliar el radio de los servicios esenciales
y Crear nuevos puestos de trabajo, pero no aprove
charlo en provincias, es realmente un crimen.

Con la cantidad mencionada, la carretera longi-
tudinal de la sierra, que va de Cutervo a Cajabamba,
beneficiando fundamentaimente al sector dependien
te de la cuenca lechera de Cajamarca, podria concluir-
se, al igual que la que uniria Casma y Monzon y la
Chimbote—Sihuas—rio Maraiidon, gue hubiesen inte-
grado las vertientes del Pacifico y del Atlantico. Tam-
bién, se terminaria de electrificar el Per(, tanto con
pequenias hidroeléctricas, cuya implementacion no
requeriria de grandes desembolsos —la de Chima, en
el departamento de San Martin, cuesta tres millones
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de dolares—, como con la finalizacion de centrales,
entre las que se encuentra, la de San Gabéan, en Puno.

Inclusive, se comenzaria el proyecto de Oimos,
calculado en un méaximo de mil quinientos millones
de dblares. E} mismo tren eléctrico dejaria de ser una
fantasfa ...

Por lo expuesto, el balance acaba siendo negati-
vo, en términos del desarrollo nacional y por el siste-
ma recogido, que impide que el ser humano, fin su-
premo de la sociedad, llegue a colmar algunas de sus
aspiraciones.

Estamos recayendo en una opcion estatista, im-
perante desde la época de Velasco, que ha demostra-
do ser un fracaso. Esto se evidencia, en el escaso de-
sarrollo alcanzado a lo largo de los Ultimos veinte

afios y en que la tentacion totalitaria se ha acentua
do.

Pienso que, uno de los grandes errores del segurn-
do periodo de Belaunde, estuvo en no revertir esta
tendencia. Desgraciadamente, estamos acelerando ese
proceso.

Thémis: Dr, {Quisiera agregar algo mas?

Dr. Borea: Considero que Thémis es una revista
que nos enorgullece a todos los de la Universidad Ca-
tolica y espero que continlen con el estudio y la in
vestigacion en el campo del Derecho, para que, algin
dia, cuando tengan que cumplir funciones de respon-
sabilidad en la conduccion del pais, no incurran en los
mismos yerros de quienes nunca han estudiado y, por
el simple hecho de hablar bien, creen gue lo saben to-
do.

—
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