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de Justicia 

Bruno Marchese Quintana 

Tesis sustentada en Julio de 1987 
ante los Ores. Carlos Montoya, Aní­
bal Ouiroga y Lorenzo Zolezzi. So­
bresaliente. 

La primera constatación que la 
lectura de esta investigación nos de­
be suscitar es el escaso conocimien­
to y manejo de las categorías pro­
cesales que desde una perspectiva 
dogmática del derecho se ha real iza­
do en nuestro medio. En efecto, co­
mo se anota desde un principio, ha 
sido muy poca la bibliografía nacio­
nal que sobre esta rama autónoma 
del derecho se ha producido a la luz 
de la casi desconocida Teoría Gene­
ral del Proceso. 

Por ello es que dentro de nues­
tro medio jurídico nacional aún se 
mantiene un concepto tradicional 
del Derecho Procesal como es fácil­
mente constatable. Este trabajo se 
sostiene en ello precisamente, to­
cando una de las instituciones del 
Proceso Civil -si bien ni la más 
compleja ni la más rica- sí impor­
tante para nuestra actualidad. 

Si el proceso civil tiene una do­
ble finalidad en tanto da seguridad 
para las partes en la solución cierta 
de su conflicto de interés y deter­
mina socialmente un mecanismo le­
galmente regulado de canalización 
de los conflictos colectivos, la Tu­
dela Judicial efectiva cobrará una 
evidente importancia, traspasando 
los linderos propios del Derecho 
Procesal para ingresar en terrenos 
del Derecho Constitucional y de los 
Derechos Humanos porque el acce­
so a una pronta administración de 
justicia que con imparcialidad y 
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equidad otorgue a cada quien lo 
que le corresponde dentro de un 
Debido Proj:eso es, ya lo sabemos, 
uno de los derechos fundamentales 
de la persona como se le reconoce 
tanto en las Cartas Internacionales 
como en los textos constituciona­
les. 

Por ello anota bien Marchese 
cuando sostiene que 1 a Casación 
participa de los fines del proceso 
añadiendo a la búsqueda de justicia 
una necesaria seguridad jurídica. La 
Casación es una novedad dentro de 
nuestro ordenamiento jurídico 
pues como tal aparece positivizada 
en la Constitución de 1979 y ello 
necesariamente impulsa (en tanto 
Casación civil) una modificación del 
Código de Procedimientos Civiles y 
de la propia Ley Orgánica del Poder 
Judicial. Marchese desarrolla esto 
con gran solvencia y calidad, ini­
ciando su investigación en la teoría 
general de la casación desde sus orí­
genes históricos en el derecho roma­
no, en el derecho francés con el 
Conseil des Parties, el Tribunel de 
Cassation, la Cour de Cassation y el 
necesario análisis en el derecho 
comparado. 

La finalidad de la Casación que­
da evidenciada por las dos grandes 
necesidades: equidad y justicia en 
los fallos judiciales y la unificación 
de los criterios jurisprudenciales de 
los más altos órganos judiciales 
(función nomofilática). Marchese 
pasa revista a todo ello con gran 
pulcritud, pasando por la temática 
del Error In ludicando y Error In 
Procedendo como las dos grandes 
causales de la Casación, para reali­
zar luego una comparación entre es­
ta Institución y el Principio lura 
Novit Curiae ahora posivitizado en 
el Art. Vil del Título Preliminar del 
Código Civil de 1984. También son 
aspectos dignos de resaltar dos mo­
dalidades de la Casación ahora reco­
nocidas en la legislación compara-
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da: Casación Per saltum y Casación 
En Interés de la Ley. 

Otro de los aspectos que se evi­
dencian de este trabajo es el análi­
sis del desarrollo de la función juris­
diccional que en materia civil reali­
za nuestra Corte Suprema de Justi­
cia de la República a partir de lo 
que se conoce como Recurso de 
Nulidad; para arribar luego, sobre la 
base de todo lo anterior, a una con­
creta propuesta de cambio cualitati­
vo en el tratamiento de este tópico 
en función de la real dimensión, sig­
nificación y utilidad de la Casación 
en el Perú. Para esto, desarrolla los 
principales lineamientos de lo que 
debe ser esta 1 nstitución, con sus 
caracter1st1cas y consecuencias, 
para culminar -en un valioso y sin­
gular aporte- con una propuesta de 
ley del Recurso de Casación Civil de 
trentisiete numerales, con un conte­
nido -me atrevo a afirmarlo sin am­
bages- mucho más técnico, desa­
rrollado y profundo que los proyec­
tos que sobre la materia circulan 
oficialmente y que en punidad 
constituye la gran conclusión de la 
tesis. Et:~ realidad se trata de una 
propuesta legislativa sumamente 
elaborada, técnicamente sustentada 
y coherente, que pretende recondu­
cir el tratamiento de la Casación 
por la Corte Suprema regulando su 
accionar en materia civil. Destaca 
en la misma la necesaria motivación 
del recurso, 1 a taxatividad de la pro­
cedencia (error in procedendo, 
error in iudicando, error en la for­
ma y nulidades sustanciales), esta­
bleciendo también la Casación Per 
Saltum como una posibilidad de re­
currir directamente desde la Prime­
ra Instancia a la Corte Suprema 
"saltando" a la Corte Superior en 
aras de una celeridad en la respues­
ta judicial, siempre que ambas par­
tes acuerden esto. 

En suma, un trabajo de investi­
gación meritorio, sobrio y técnica-



mente bien estructurado. Una gran 
satisfacción para su autor,· digno de 
ser leído por los interesados en la 
desconocida temática procesal. Só· 
lo un comentario adicional que de 
ordinario no suele. hacerse: la exce· 
lente defensa personal de la tesis en 
el examen de grado constituyó sin 
duda alguna inmejorable corolario 
para este trabajo y quizás el mayor 
reto personal de Bruno Marchese. Y 
supo salir airoso. (Anibal Ouiroga 
león) 

El comercio compensado y 
su aplicación en la legislación 

peruana 

Rosa María Ludowieg A.C. 

Tesis de Bachiller sustentada en ju· 
lio de 1987 ante los Drs. Alfredo 
Ostoja lópez-Aifaro, Jorge Muñiz 
y Gonzalo García-Calderón. Sobre­
saliente. 

Tema novedoso -que como tal 
siempre despierta dudas e inquietu­
des tanto a nivel teórico como a ni­
vel práctico dentro de la realidad ju­
r!dica nacional- es investigado por 
la graduando dentro de un enfoque 
contractual económico e internacio­
nal. 

Incide en la necesidad de difun­
dir, regular y normar el comercio 
compensado toda vez que su utiliza­
ción es una alternativa para generar 
divisas en situaciones de crisis eco­
nómica como las que atraviesa ac­
tualmente nuestro país. 

Por último, considera que el 
comercio compensado tendrá un 
auge cada vez mayor con el trans­
curso de los años y que es necesario 
-por ello- legislarlo adecuadamen­
te. 

Antes de entrar en materia qui­
siera indicar que en las conclusiones 
de la tesis de la señorita Ludowieg 
se precisaba lo siguiente: "Con el 
ánimo de evitar trámites burocráti­
cos que dilatan el procedimientc 
administrativo de aprobación de las 
transacciones de comercio compen­
sado, consideramos conveniente 
erradicar la necesidad de obtener la 
licencia previa de importación para 
las mencionadas transacciones ... re­
sultada beneficioso aplicar el mis­
mo procedimiento a la licencia de 
cambio ... ". 

Mediante el Decreto Supremo 
No. 097-87-PCM publicado en el 
diario oficial El Peruano el 18 de 
Setiembre de 1987 se suprime el re­
quisito de la licencia de cambio. 

He querido mencionar este 
ejemplo porque es un caso palpable 
de los múltiples aportes que se dan 
en las tesis y que -en la mayor! a de 
los casos- al no ser lo suficiente­
mente difundidas son desconocidas, 
y por ende, no son tomadas en 
cuenta por los organismos que tie­
nen a su cargo la legislación sobre 
dichas materias, perdiéndose un va­
lioso conocimiento técnico que sin 
duda mejoraría el nivel de nuestro 
"rdenamiento jurídico. 

El comercio compensado o 
trueque institucionalizado tiene co­
mo caracterfstica principal (no la 
única) la reali2'ación de transaccio­
nes comerciales de importación-ex­
portación en la que el importador 
se obliga a cancelar al exportador el 
precio con bienes, los mismos que 
podrán ser adquiridos por un terce­
ro que luego cancelará el precio en 
dinero al exportador. 

Como vemos, se trata de una 
serie de uniones de compras y de 
ventas en que ambas partes aceptan 
transferir bienes y/o servicios de 
uno a otro en forma recíproca y 
por valores relativamente equiva­
lentes que compensen su pago en 
forma total o parcial, no existiendo 
necesariamente una unión específi­
ca entre las transacciones de impor­
tación y de exportación de produc­
tos. 

Dice la autora que en el comer­
cio compensado se dan dos transac­
ciones cruzadas y están contenidas 
generalmente en tres contratos: 

1. El contrato de Venta de Ex­
portación. 2. El contrato de compra 
compensatoria y 3. El protocolo o 
contrato marco. 

Este último engloba a los dos 
contratos anteriores. La finalidad 
de esto es que ambas partes puedan 
ceder su posición contractual a ter­
ceras personas, estando vinculados 
esos terceros adquirentes, al proto­
colo o contrato marco. 

Estas operaciones pueden ha­
cerse a través de los denominados 
Trading Companies cuya finalidad 
es involucrar operaciones de inter­
cambio compensado. Nuestro país 
los ha legislado mediante el decreto 
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legislativo No. 292 publicado el 21 
de Julio de 1984 denominándolas 
Empresas Comercializadoras de Ex­
portación No Tradicional, sin em­
bargo, tiene grandes v acf os indicán­
dose en la tesis, que dicho decreto 
legislativo, no. se adapta al concep­
to real de las trading companies. 

En el comercio compensado la 
empresa vinculada no sólo venderá 
sus productos sino que comprará 
productos. Cada operación es única 
con objetivos bien definidos y cla­
ros debiéndose considerar cada tran­
sacción como un todo, independien­
temente de las transacciones indivi­
duales que la conforman. 

Existen diversas modalidades 
del comercio compensado como el 
llamado trueque o baxter que con­
siste en una transacción directa de 
intercambio de bienes por bienes o 
servicios. No es común hoy en día 
este tipo de intercambio. Se trata 
de una permuta y se realiza en un 
solo documento, a diferencia de la 
contracompra o counterpurchase 
que es la principal modalidad utili­
zada en el comercio compensado y 
es un convenio por el cual el vende­
dor al recibir el pago en efectivo del 
comprador por la mercadería vendi­
da se obliga -contractualmente- a 
comprar productos -bienes o ser­
vicios- del original comprador en 
un porcentaje del valor de venta 
primigenio. 

Hablamos, pues, de dos com­
pras y dos ventas entre vendedor y 
comprador, es decir de dos contra­
tos autónomos, unidos ambos por 
un tercer contrato que se denomina 
contrato marco y en el cual propia­
mente, se definen entre otros, la 
modalidad de compensación, los 
puntos porcentuales de las contra­
partidas, las leyes aplicables tanto al 
fondo del asunto como al contrato, 
las garantías bancarias, los seguros, 
el riesgo, etc. 

En rigor, el contrato marco es 
el que primero se realiza, ya que de 
él se desprenden los otros dos con­
tratos, es decir el de exportación o 
venta y el de compra compensato­
ria. 

En opinión de la autora el con­
trato marco persigue entre otras 
ventajas "Facilitar la financiación 
del contrato de exportación princi­
;lal, el cual quedará como un con­
trato "limpio" de exportación; la 
,mulacibn de la obligación de com-
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pensación si el contrato de exporta­
ción no entra en vic mcia o se sus­
pende su ejecución- y facilita la 
transferencia de las obligaciones del 
contrato de contracompra a un ter­
cero, el cual, generalmente, está 
constituido por una trading com­
pany". 

Estos tres instrumentos, o con­
tratos, se aplican, también, a otras 
modalidades, como la recompra, la 
cual involucra transferencia de tec­
nologf a, y a diferencia, de la contra­
compra, la compensación está direc­
tamente relacionada con los bienes 
y/o servicios importados bajo el 
mismo contrato, es decir existe co­
nexión entre los producto~ de com 
pra y venta que se efectúen, a dife­
rencia de la modalidad denominada 
contracompra. Se aplican también 
estos tres instrumentos, al denomi­
nado contrato offset el cual es apli­
cado generalmente a compras mili­
tares a largo plazo. 

En la tesis se indica que el con­
trato de venta de exportación es si­
milar al contrato tradicional de 
compra venta, precisándose en él 
los productos materia de la venta, 
su calidad, cantidad, precio, térmi­
nos de la entrega etc. mientras que. 
el contrato de compra compensato­
ria es el acuerdo de voluntades por 
el cual, se acepta como forma de 
pago del contrato de exportación, 
una cantidad especifica de bienes o 
servicios los cuales representan un 
porcentaje del valor de venta. 

Para finalizar, la autora indica 
que los convenios de reestructura­
ción y pago de la deuda externa pe­
ruana en bienes y/o servicios son 
"ab initio" diferentes de las transac­
ciones de comercio compensado. 
Para ello esgrime diversas razones 
como que el origen de la obligación 
es un préstamo en dinero y es débi­
do a una consecuencia posterior 
-como serfa el no pago- que se va­
ría dicha obligación cancelándose 
con bienes o servicios. 

Se tratarf a entonces, de un mu­
tuo con dación en pago y no de una 
modalidad de comercio compensa­
do. (Gonzalo García-Calderón). 

La excesiva onerosidad de 
la prestacion. 

Eduardo Benavides Torres 

Tesis sustentada en Marzo de 1987 
ante los Ores. Manuel de La Puente, 
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Lourdes Flores Nano y Jorge Mu­
ñiz. Sobresaliente. 

La tesis en su parte inicial plarr 
tea interesantes apreciaciones res­
pecto del conflicto, que surge entre 
la seguridad y la justicia cuando las 
circunstancias que precedieron a la 
formación del contrato varían cuan­
do éste debe ejecutarse. Apunta el 
autor de la tesis: "El juez, el hom­
bre de derecho, no puede evitar un 
estremecimiento al encontrarse en 
la difícil disyuntiva de tener que 
optar, en el caso concreto, por uno 
de estos dos valores. Los dos inter­
pelan profundas convicciones y sen­
timientos en el ser humano, y los 
dos podrl'an motivar si no son utili­
zados adéc.uadamenté, consecuen­
cias lamentables para la vida en so­
ciedad" (Pág. 20). 

Bajo la premisa que antecede, 
el autor expone las diferencias en­
tre la cláusula rebus sic stantibus, la 
teoría de la imprevisión y la figura 
bajo análisis. Se desarrolla igual­
mente la institución de la "Desapa­
rición de la base del negocio", en la 
que el graduando incluye tanto la 
excesiva onerosidad de la prestación 
como la frustración del fin del corl­
trato. Mientras la excesiva onerosi­
dad de la prestación incide en un 
supuesto en que la ejecución dev ie­
ne excesivamente gravosa, la otra fi­
gura alude a circunstancias en las 
que siendo la prestación posible de 
ejecutar y no excesivamente onero­
sa, ha dejado de satisfacer el interés 
esencial del acreedor que era el fin 
del contrato. 

E 1 trabajo que reseñamos no 
sólo desarrolla con prolijidad múlti­
ples puntos de vista doctrinarios so­
bre el tema que nos ocupa sino que 
incluye interesantes aproximacio 
nes a la jurisprudencia, Alemana, 
Suiza, Italiana, Española, Argentina 
y Francesa. 

Finalmente, en relación al dere­
cho nacional, la tesis analiza los an­
tecedentes de la institución en los 
códigos de 1852 y 1936 al aludir a 
la equidad y a la buena fe, estudia 
el articulado en el.código vigente y 
se aproxima a los problemas proce­
sales que en la aplicación de los ar­
tículos 1440 y 1442 se originan. 

La tesis no sólo es va liosa por 
su consciente estudio y por sus va­
liosos aportes, sino que, fue en su 
oportunidad brillantemente susten­
tada, constituyendo un privilegio 
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para quién hoy la reseña, haber par­
ticipado en tal sustentación. ( Lour­
des Flores Nano) 

Atribuciones 
constitucionales del 

Presidente de la República 

Piedad Pareja Pflucker 

Tesis sustentada en Julio de 1987 
Marcial Rubio y César Valega. So­
bresaliente. 

La tesis bajo comentario estu­
dia detenida y cuidadosamente las 
atribuciones y obligaciones del Pre­
sidente de la República, tales y co­
mo ellas aparecen en la Constitu­
ción de 1979. Así analiza, a partir 
del debate constituyente, laS' atribu­
ciones administrativas, legislativas y 
normativas del Presidente de la Re­
pública. Como necesario comple­
mento, el trabajo desarrolla lo que 
da en denominar "Límites jurisdic­
cionales de la actuación presiden­
cial". Se revisa, en consecuencia las 
acciones contencioso-administrati­
va, de inconstitucional idad y popu­
lar. 

Situándose, la graduanda,en una 
,_¡erspectiv.á histórica- jurfdica, llega 
a conclusiones de indudable tras­
cendencia sobre vg. el Presidente de 
la República es (y no el Poder Eje­
cutivo) "el primer poder el Esta­
do", la ausencia de configuración 
tí pica de los del itas por los que 
puede ser acusado el Presidente de 
la República (salvo el de traición a 
la patria), la inexistencia de un en­
caramiento constitucional de la ad­
ministración pública, los límites de 
la facultad para el dictado de medi­
das extraordinarias de carácter eco­
nómico y financiero. 

La presente tesis se inscribe en 
nuestra reciente tradición universi­
taria de preocupación por el Dere­
cho Constitucional, a la que cada 
vez se adscribe un número significa­
tivo de nuestros alumnos. Dicho he­
cho es legítimo motivo de satisfac­
ción para la Facultad, al mismo 
tiempo que reafirma la línea de in­
vestigación jurídica que ella estimu­
la. 

El trabajo de la exalumna, Pie­
dad Pareja, saldrá publicado, en los 
próximos días, bajo el sello edito­
rial de R ickchay PerÍJ. (César V ale­
ga García) 


	Img0092
	Img0093
	Img0094

