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Si bien los tratados y la costum-
bre internacional son las fuentes
principales del Derecho Internacio-
nal, en la actualidad esta dltima ha
venido siendo cuestionada tanto en
su importancia como en su idonei-
dad para regular las relaciones
interestatales. Sin embargo, la tesis
elaborada por la Srta. Mufioz plan-
tea una posicidn distinta y le reco-
noce a esta fuente un rol cada vez
mas preponderante en la sociedad
internacional en virtud de las carac-
teristicas intrinsecas de la misma
en donde conseguir el acuerdo, que
es sinénimo de tratado, se hace
cada vez mas dificil en determina-
das materias que conciernen por
ejemplo, a la esfera de los intereses
econdmicos de los Estados o a la
de los derechos humanos. Por es-
tas razones la tesis tiene como ob-
jetivo analizar la costumbre interna-
cional y los problemas que se deti-
van de la adopcién de esta fuente
del Derecho Internacional por los
ordenamientos internos de los Esta-

dos, y en particular, por el Estado
peruano.

Planteado asi el objetivo de la
investigacion, en el primer capitulo
la autora realiza un andlisis de la
costumbre internacional en donde
se resalta de manera nitida una
definicion de esta fuente basada en
la importancia del elemento subjeti-
vo acorde con la nuevas tendencias
del Derecho Internacional, al punto
de sugerirse la nocién de la llamada
costumbre internacional instanta-
nea, tema que resulta innovador y
sugerente.

Concluido el analisis de la fuente
consuetudinaria, la autora se cues-
tiona respecto del rol de los jueces
internos y la capacidad que tienen
para aplicar una norma internacio-
nal de origen consuetudinario cuan-
do ésta es invocada y resulta con-
traria a una norma interna.

Esta interrogante sugiere la ne-
cesidad de determinar si la costum-
bre, al igual que los tratados, re-
quiere de un acto expreso de re-
cepcién, (entiendiéndose por esto
una norma de caracter constitucional
que adopte la fuente consuetudina-
ria dentro del sistema de fuentes de
derecho interno) para que la cos-
tumbre internacional sea relevante
a este nivel. De este modo se
podria determinar si una vez atra-
vesado el filtro constitucional, la
norma consuetudinaria puede pri-
mar sobre la norma interna opues-
ta.

Los problemas planteados son
desarrollados en el segundo capitu-
lo; para ello se presentan las postu-
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ras tedricas que analizan las rela-
ciones entre el Derecho Internacio-
nal y el Derecho Interno; realizan-
dose una critica de las mismas pro-
poniendo un enfoque moderno e
innovador que prioriza el estudio
del Derecho Comparado. De esta
manera se hace un estudio de las
distintas formas de adopcién de la
costumbre internacional a nivel in-
terno, con interesantes descubri-
mientos en cuanto a los problemas
planteados, dado que la fuente con-
suetudinaria en principio no precisa,
a diferencia de los tratados, de un
acto expreso de recepcién para ser
relevante a nivel interno, pues se
incorpora automdticamente. En
cuanto al segundo problema, las
respuestas varian de acuerdo a
cémo esté estructurado el sistema
de fuentes interno, otorgandosele
en algunos casos el mismo rango
jerarquico que la ley interna o, en
otros, un rango jerarquico superior
a ésta. En este capitulo se muestra
con claridad que el tema investiga-
do se ubica en el intersticio del
Derecho Internacional y el Derecho
Constitucional de los Estados y de
la resistencia que muchas veces
oponen estos Ultimos al ingreso de
las normas internacionales.

Finalmente, en el tercer capitulo
la autora analiza el caso peruano
de adopcidn de la costumbre inter-
nacional, a través de las Constitu-
ciones de 1933 y 1979, (que guar-
dan silencio sobre la materia) y de
casos jurisprudenciales en donde
se intenté aplicar normas de la cos-
tumbre al Estado peruano. Luego
de este estudio, la autora arriba a
conclusiones innovadoras al soste-
ner que la costumbre internacional
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0, Derecho Internacional General in
stricto sensu, esta presente en el
ordenamiento peruano en forma
automatica en virtud de una clau-
sula tacita de incorporacién, conte-
nida en el preambulo constitucional
y en virtud de un principio de mini-
ma coherencia que debe existir en-
tre la actividad del Estado peruano
tanto a nivel internacional como a
nivel interno, ya que hasta el mas
alto nivel regional (Carta de la
O.E.A)) se ha declarado como fiel
cumplidor de otras fuentes del De-
recho Internacional, ademas de la
fuente convencional. Si bien esto
es asl, la autora concluye que, da-
das las caracteristicas del sistema
legal peruano, el juez interno no
podria aplicar la costumbre interna-
cional por encima de una norma
interna opuesta, aun cuando podria
reconducirla a través de los princi-
pios generales y en especial, a tra-
vés de los principios generales que
inspiran el Derecho peruano, siem-
pre y cuando, la norma consuetudi-
naria no sea abiertamente opuesta
a la interna.

Sin embargo, la autora llama la
atencién sobre los posibles alcances
del Art. 4 de la Constitucién de
1979, que se refiere a normas de
proteccién de derechos humanos
que podrian tener su fuente en la
costumbre internacional y que pue-
den haberse desarrollado con pos-
terioridad a la carta constitucional,
como de hecho se ha dado en
cuanto a la proscripcién de practicas
discriminatorias por razones de en-
fermedad. Asimismo, concita la
atencién respecto de la normativa
infralegal que regula el dominio
maritimo del Perl y que de hecho
contraviene las normas de la Con-
vencion del Mar de 1982, reconoci-
da como declaracién de costumbre
internacional y en la que el Perd
tuvo una destacada participacién.
Finalmente, la autora es contundente
para el caso de las relaciones diplo-
maticas y consulares en donde por
razén de la firma y ratificacién, por
parte del Estado peruano, de los
tratados internacionales que regu-
lan estas materias, la fuente con-
suetudinaria se ha incorporado de
manera expresa y constituye para
estas materias, fuente formal de
derecho.
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Dadas las posibles implicancias
que podria acarrear este estado de
cosas para el Estado peruano al
punto de comprometer su respon-
sabilidad a nivel internacional, la
autora presenta una propuesta final
de regulacién.

Beatriz Ramacciotti de Cubas
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Tesis sustentada el 02 de octu-
bre de 1991 ante los Doctores Juan
Luis Avendaino, Anibal Quiroga
Leén, Javier Villagarcia. SOBRE-
SALIENTE.

, Como lo reconoce el alumno en
la introduccién de su trabajo, en
nuestro pals una de las areas me-
nos trabajadas en la ciencia del
Derecho ha sido sin lugar a dudas,
el area Procesal. Por ello resulta
estimulante que el sefior Pérez
Vargas haya efectuado un trabajo
de investigacién sobre un aspecto
tan importante como es la Carga de
la Prueba.

La Tesis en cuestion tiene una
indudable particularidad que la hace
sumamente valiosa y atractiva a
nuestra lectura: el incluir la dogma-
tica general, el analisis serio y pro-
fundo de instituciones procesales de
singular relevancia.

En efecto, la Tesis aborda con
versacién y doctrina las normas ge-
nerales del proceso en lo referido a
la Carga Procesal; y, en particular,
la analiza en funcién de las distintas
corrientes doctrinarias que estudian
las estructuras del proceso. En
cuanto a este punto se debe desta-
car el aporte del Sr. Pérez Vargas
al tratar de configurar la Carga Pro-
cesal en funcién de sus elementos
y de la actividad de los intervinientes
en el proceso. En el Titulo Il abor-
da con solvencia la tematica de la
Prueba, para en el Titulo Il analizar
las distintas posiciones que se han
presentado en relacién a la Carga
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de la Prueba; y, fundamentalmante
se analizan los dos aspectos de la
Carga Probatoria, esto es, la carga
subjetiva y la objetiva.

Como bien se ha destacado en
la Tesis, la Carga de la Prueba en
el Proceso Civil se ha reducido a
una regla de conducta, la misma
que le indica a las partes la prueba
de su incumbencia; pero lo valioso
de este trabajo es que clarifica que
la aplicacién de la Carga Probatoria
se extiende hasta llegar a la etapa
decisoria; y, es por ello que resuita
tan importante determinar cuél es
su extensién, porque una equivoca-
cién en la decisién conllevara un
fallo injusto.

El Titulo IV contiene un intere-
sante andlisis normativo y
jurisprudencial que abarca aspectos
destacados sobre el derecho com-
parado y nacional.

En resumen, tanto la redaccién
como el fondo de la Tesis son de
innegable factura, debiendo desta-
car que el autor de la Tesis ha
efectuado una profunda investiga-
cion seria de los temas abordados y
planteado originales aportes.

Por estas consideraciones, asi
como por la exposicién al momento
de su sustentacion, el Jurado califi-
c6 el trabajo con la mencién de
sobresalients.

Lima, 11 de junio de 1992

Juan Luis Avendaiio
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El objeto de la tesis esta consti-
tuido por el estudio de un tema
fundamental en la teoria general del
Derecho del Trabajo, cual es el de
la interpretacién normativa y de las
soluciones que recibe en nuestra
disciplina, en especial mediante la
aplicacién del principio del in dubio
pro operario.

En una secuencia natural, se van
abordando en los cuatro capitulos
de la tesis todos los aspectos vincu-
lados a esta compleja cuestion.
Primero, el andlisis de los supues-
tos de defecto y deficiencia normati-
vas, asi como de las respuestas
disefiadas por el Derecho para ellos,
concretamente por nuestro
ordenamiento, configuradas por los
conceptos de interpretacién e inte-
gracién juridicas, respectivamente.
Mientras en el defecto nos encon-
tramos ante una insuficiencia nor-
mativa, esto es, una norma oscura;
en la deficiencia nos hallamos ante
una inexistencia normativa, es de-
cir, la ausencia de regulacioén de un
hecho. Frente a ambos problemas,
los érganos jurisdiccionales no pue-
den abstenerse de resolver los ca-
sos concretos, debiendo acudir a
los principios generales (precedidos
por la analogia, en el segundo caso).
Pero se trata de principios diversos
los que sirven para aclarar o susti-
tuir una norma.

Luego, se detiene en la interpre-
tacién, diferenciando su actuacién
frente a negocios juridicos y nor-
mas, estudiando cada uno de los

método elaborados por la doctrina
para resolverla. En el caso de los
actos juridicos, nuestro Cédigo Civil
ofrece reglas para su interpretacion
(arts. 168-170). No ocurre lo mis-
mo con las normas. Para la inter-
pretacién de éstas, Savigny habia
considerados necesario utilizar cua-
tro elementos: gramatical, ldgico,
historicos y sistemético. Debe te-
nerse en cuenta, en todo caso, las
singularidades que la tarea
interpretativa posee para cada area
juridica y cada tipo normativo.

Seguidamente, el autor indaga
por los principios generales del De-
recho, categoria a la que envia
nuestra Constitucién como forma de
superacién de la insuficiencia nor-
mativa. Ya hemos dicho que aque-
llos pueden cumplir diversas funcio-
nes, segun la finalidad interpretativa
o integradora (u otras, como la
informadora) con que se emplée.
Su existencia esta asf muy ligada
con la de las normas, a las cuales
sirven,

Por dltimo se arriba al tema cen-
tral, cual es el del principio del in
dubio pro operario, comparandolo
con otros criterios emparentados
utilizados en &reas diversas del De-
recho y tratando su posible aplica-
cién en las diferentes normas y fue-
ra del campo normativo o de nues-
tra disciplina. Este principio sera
aplicable sélo para el caso de la
interpretacién normativa, mas no de
los actos juridicos o de los hechos
alegados en un proceso. En este
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campo, se producen las afirmacio-
nes mas controvertibles planteadas
por el autor: la exclusién del in dubio
pro operario de la interpretacion de
los contratos de trabajo y de las
clausulas obligacionales de los con-
venios colectivos. En el primer caso,
se sustituye por el principio analogo
del in dubio contra stipulatorem, que
también conduce hacia una lectura
de las normas oscuras en favor del
contratante mas debil. En el segun-
do, en cambio, dichas clausulas
quedarian sujetas a las referidas
reglas del Cédigo Civi. De este
modo, se quiebra la unidad del con-
venio colectivo.

En mi concepto, el trabajo pre-
sentado por Ricardo Herrera posee
excepcional calidad. Abordar una
cuestién netamente tedrica, aunque
con evidentes implicancias practi-
cas, y hacerlo con rigor y claridad,
como ha ocurrido en este caso, me
parece sumamente inusual. Creo
que se trata de una investigacion
muy completa, que en su nivel de
profundidad subsana un vacio noto-
rio de la doctrina nacional, e incluso
internacional, en esta materia. Mas
alla de la posibilidad de no compar-
tir todas las aseveraciones del au-
tor, estimo que ellas se encuentran
sélidamente sustentadas sobre una
reflexién propia y asimilada de la
mejor doctrina, que haran de esta
tesis una obra de indispensable
consulta para quien quiera aproxi-
marse a este tema crucial.

Javier Neves Mujica
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