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I 
CONSEJO DIRECTIVO 

DE LA ACADEMIA PERUANA DE DERECHO  
(JUNIO DE 2012-MAYO DE 2014)

Presidente : Lorenzo Zolezzi Ibárcena

Vicepresidente : Augusto Ferrero Costa

Secretario-Tesorero : Oswaldo Hundskopf Exebio

Vocal : Carlos Cárdenas Quirós

Director de Conferencias : Guillermo Lohmann Luca de Tena

Past Presidente : Domingo García Belaunde
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II 
RELACIÓN DE ACADÉMICOS FUNDADORES, 

EMÉRITOS, DE NÚMERO Y HONORARIOS 
(AL 14 DE MAYO DE 2014)

I. ACADÉMICOS FUNDADORES (1967)

1. Dr. Alberto Ulloa Sotomayor (†)

2. Dr. José Luis Bustamante y Rivero (†)

3. Dr. Mario Alzamora Valdez (†)

4. Dr. Carlos Rodríguez Pastor (†)

5. Dr. Ricardo Elías Aparicio (†)

6. Dr. José León Barandiarán (†)

7. Dr. José Félix Aramburú (†)

8. Dr. Domingo García Rada (†)

9. Dr. Andrés Aramburú Menchaca (†)

10. Dr. Napoleón Valdez Tudela (†)

11. Dr. Andrés León Montalbán (†)

12. Dr. René Boggio Amat y León (†)

13. Dr. Javier Vargas y Vargas (†)

14. Dr. Jorge Basadre Grohman (†)

15. Dr. Mariano Iberico Rodríguez (†)

16. Dr. Ulises Montoya Manfredi (†)
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17. Dr. Raúl Ferrero Rebagliati (†)

18. Dr. Eleodoro Romero Romaña (†)

19. Dr. Guillermo García Montúfar (†)

20. Dr. Luis A. Bramont Arias (†)

21. Dr. Manuel G. Abastos (†)

22. Dr. Manuel Cisneros Sánchez (†)

23. Dr. Juan Thol Pérez (†)

24. Dr. Manuel Sánchez Palacios (†)

25. Dr. Andrés Duany Dulanto (†)

26. Dr. Ricardo Bustamante Cisneros (†)

27. Dr. Óscar Miró-Quesada de la Guerra (†)

28. Dr. Jorge Ramírez Otárola (†)

29. Dr. Jorge Eugenio Castañeda (†)

30. Dr. Félix Navarro Irvine (†)

31. Dr. Lizardo Alzamora Silva (†)

32. Dr. Manuel García Calderón Koechlin (†)

33. Dr. Enrique García Sayán (†)

II. ACADÉMICOS EMÉRITOS

1. Dr. Francisco Miró-Quesada Cantuarias  (15/Abril/1993)
2. Dr. Enrique Vidal Cárdenas (17/Diciembre/1996)
3.  Dr. Juan Chávez Molina (10/Marzo/2004) (†)

4. Dr. Javier Pérez de Cuéllar (13/Agosto/1993)
5. Dr. Luis Bedoya Reyes (17/Abril/2008)

III. ACADÉMICOS DE NÚMERO

Dr. Max Arias Schreiber Pezet (20/Abril/1992) (†)

Dr. Fernando Vidal Ramírez (6/Octubre/1992)
Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos Roedle (18/Noviembre/1992) (†)
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Dr. Carlos Fernández Sessarego (15/Diciembre/1992)
Dr. Fernando Schwalb López-Aldana (11/Febrero/1993) (†)

Dr. Alberto Ruiz- Eldredge (6/Mayo/1993) (†)

Dr. Felipe Osterling Parodi (13/Mayo/1993) (†)

Dr. Jorge Avendaño Valdez (16/Julio/1993)
Dr. Augusto Ferrero Costa (1/Septiembre/1994)
Dr. Fernando de Trazegnies Granda (4/Mayo/1995)
Dr. Mario Pasco Cosmópolis (10/Octubre/1995) (†)

Dr. Manuel de la Puente y Lavalle (9/Enero/1996) (†)

Dr. Raúl Ferrero Costa (25/Enero/1996)
Dr. Jorge Basadre Ayulo (17/Septiembre/1996) (†)

Dr. César Augusto Mansilla Novella (5/Noviembre/1996) (†)

Dr. Enrique Normand Sparks (6/Mayo/1997) (†)

Dr. Domingo García Belaunde (4/Junio/1997)
Dr. Juan Vicente Ugarte del Pino (6/Agosto/1997)
Dra. Gabriela Araníbar Fernández-Dávila (26/Noviembre/1997) (†)

Dr. Lorenzo Zolezzi Ibárcena (24/Junio/1998)
Dr. José Antonio Silva Vallejo (20/Enero/2000)
Dr. Marcial Antonio Rubio Correa (5/Julio/2000)
Dr. Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (18/Abril/2002)
Dr. Valentín Paniagua Corazao (10/Marzo/2003) (†)

Dr. César Fernández Arce (25/Septiembre/2003)
Dr. Carlos Cárdenas Quirós (15/Marzo/2004)
Dr. Jorge Santistevan de Noriega (21/Abril/2004)
Dr. César Delgado Barreto (23/Noviembre/2005)
Dr. Oswaldo Hundskopf Exebio (22/Noviembre/2006)
Dr. Humberto Medrano Cornejo (14/Diciembre/2006)
Dr. Luis Aparicio Valdez (28/Agosto/2007) (†)

Dr. Javier de Belaunde López de Romaña (30/Enero/2008)
Dr. Carlos Ramos Núñez (17/Abril/2008)
Dr. Héctor Ballón Lozada (23/Abril/2009)
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Dr. Sigifredo Orbegoso Venegas (14/Septiembre 2009)
Dr. Mario Castillo Freyre (8/Abril/2010)
Dr. Eduardo Ferrero Costa (6/Mayo/2010)
Dr. César San Martín Castro (23/Noviembre/2011)
Dr. Baldo Kresalja Rosselló (25/Octubre/2012)
Dr. Alfredo Bullard González (22/Octubre/2013)

IV. ACADÉMICOS HONORARIOS

Dr. Luis Diez-Picazo y Ponce de León (25/Abril/1995)
Dr. Guillermo A. Borda (6/Octubre/1995) (†)

Dr. Luis Moisset de Espanés (6/Junio/1997)
Dr. Mozart Víctor Russomano (8/Septiembre/1998) (†)

Dr. Víctor H. Martínez (23/Octubre/2001)
Dr. Francesco Donato Busnelli (23/Octubre/2003)
Dr. Jorge Mosset Iturraspe (17/Marzo/2005)
Dr. Ricardo Luis Lorenzetti (17/Diciembre/2005)
Dr. Fernando Hinestrosa (22/Junio/2006) (†)

Dr. Christian Larroumet (28/Septiembre/2006)
Dr. Julio César Rivera (10/Abril/2007)
Dr. María Emilia Casas Baamonde (11/Abril/2007)
Dr. Héctor Alegría (24/Abril/2008)
Dr. Antonio Garrigues Walker (5/Junio/2008)
Dr. José María Castán Vázquez (20/Febrero/2012)
Dr. Eduardo García de Enterría (20/Febrero/2012)
Dr. Francisco Fernández Segado (20/Febrero/2012)
Dr. Héctor Fix Zamudio (13/Abril/2012)
Dr. Jorge Carpizo (13/Abril/2012) (†)

Dr. Diego Valadés (13/Abril/2012)
Dr. Rogelio Pérez Perdomo (13/Agosto/2012)
Dr. Lawrence Friedman (30/Agosto/2012)
Dr. Michele Taruffo (29/Octubre/2012)
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Dr. Néstor Pedro Sagüés (8/Enero/2013)
Dr. Giuseppe de Vergottini (16/Abril/2013)
Dr. Jesús López Medel (22/Abril/2013)
Dr. Jesús González Pérez (22/Abril/2013)
Dr. Pietro Rescigno (26/Junio/2013)
Dr. Andrea Proto Pisani (26/Junio/2013)
Dr. Paulo Bonavides (26/Junio/2013)
Dr. José Afonso Da Silva (11/Julio/2013)
Dr. Allan R. Brewer-Carías (12/Julio/2013)
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III 
ACADEMIA PERUANA DE DERECHO 

MEMORIA Y ESTADO DE CUENTAS 2012-2013

Lorenzo Zolezzi Ibárcena

El actual Consejo Directivo de la Academia fue elegido el 17 de mayo de 
2012, conformado de la siguiente manera: Presidente: Dr. Lorenzo Zolezzi Ibárce-
na. Vicepresidente: Dr. Augusto Ferrero Costa. Secretario-Tesorero: Dr. Oswaldo 
Hundskopf Exebio. Director de Conferencias: Dr. Juan Guillermo Lohmann Luca 
de Tena y Vocal: Dr. Carlos Cárdenas Quirós. De conformidad con el artícu-
lo 25 del Estatuto también integra el Consejo Directivo el Presidente del Con-
sejo saliente: en este caso, el Dr. Domingo García Belaunde.

En la misma sesión en la cual se eligió el Consejo Directivo se acordó la 
designación como Académicos Honorarios de los siguientes Profesores: De Es-
paña: don Jesús González Pérez y don Jesús López Medel. De Italia: don Pietro 
5esFiJQo	\	GoQ	$QGrea	ProWo	PisaQi�	¿QaOmeQWe,	Ge	$rJeQWiQa	GoQ	$WiOio	$OWeriQi.

Con relación al doctor Alterini, a pesar de que el doctor Oswaldo Hunds-
kopf, de visita en Buenos Aires por razones académicas, sostuvo conversaciones 
con él hasta en dos oportunidades, no fue posible precisar la modalidad de su in-
corporación a la Academia debido a su súbito fallecimiento.

Con relación a los académicos españoles González Pérez y López Medel, 
el 22 de abril de 2013, aprovechando una visita a España del Académico doctor 
Carlos Cárdenas, se realizó una ceremonia en el Salón de Presidentes del local de 
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, bajo la Presidencia del doctor 
Luis Diez Picazo Ponce de León. Con la debida anticipación se habían mandado 
a	FoQIeFFioQar	Oas	meGaOOas	\	a	FaOiJra¿ar	Oos	GiSOomas,	Sor	Oo	TXe	Oa	FeremoQia	
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se hizo de manera similar a la que se realiza en Lima. Hicieron uso de la pala-
bra el doctor Cárdenas y los dos nuevos Académicos, así como el Presidente don 
LXis	'ie]	PiFa]o,	TXieQ	se	re¿riy,	eQ	sX	GisFXrso	Ge	FOaXsXra,	eQWre	oWros	asSeF-
tos, a los lazos que unen a ambas Academias y al vínculo que él mismo mantiene 
con la nuestra, pues con ocasión de una visita que hiciera a Lima, fue incorpora-
do como Académico Correspondiente.

Similar procedimiento se realizará para la incorporación de los Profesores 
italianos Pietro Rescigno y Andrea Proto Pisani, con ocasión de la visita que rea-
lizará a Italia nuestro Vicepresidente doctor Augusto Ferrero Costa. La ceremo-
nia tendrá lugar en el Lincei, la Academia más antigua del mundo, fundada en 
1603 y que tuvo entre sus primeros miembros a Galileo Galilei. Las medallas ya 
KaQ	siGo	FoQIeFFioQaGas	\	Oos	GiSOomas	GeEiGameQWe	FaOiJra¿aGos.

Esta metodología de incorporación de los Académicos Honorarios extran-
jeros, establecida por el anterior Presidente de nuestra Academia, Dr. Domingo 
García Belaunde, ha resultado muy práctica y nos permite tener gran vigencia y 
visibilidad internacional, e incorporar a distinguidos académicos de otras latitu-
des, a los cuales les es imposible venir a nuestro país.

Otros Académicos Honorarios, designados por el Pleno durante el mandato 
del Consejo Directivo anterior, se han incorporado enviando sus respectivas di-
sertaciones, como es el caso del profesor de Stanford Lawrence Friedman, quien 
hiciera llegar oportunamente su ponencia titulada “Some Aspects of Modern Le-
gal Culture”. En su caso se le envío la medalla y el diploma por sistema de men-
sajería. También ha hecho llegar su ponencia el Profesor argentino Néstor Pedro 
Sagüés, quien ha remitido su trabajo “Derechos de los Pueblos Originarios: el De-
recho al propio Derecho y a la propia Jurisdicción: Impactos en el Derecho Proce-
sal Constitucional”. No le hemos mandado sus credenciales porque tenemos en-
tendido que tiene previsto venir al Perú, oportunidad en la cual la Academia po-
drá organizar una ceremonia pública o privada. Similar situación se ha presenta-
do con el Profesor italiano Giuseppe de Vergottini, quien ya envió su ponencia ti-
tulada “La libertad de información y sus limitaciones”.

El 13 de agosto de 2012, en ceremonia pública, tuvo lugar la incorporación 
como Académico Honorario del Profesor venezolano y docente de la Universi-
dad de Stanford, Rogelio Pérez Perdomo, quien disertó sobre “La Cultura Jurídi-
ca y los Actores del Derecho”.

El 25 de octubre de 2012 tuvo lugar la ceremonia pública de incorporación 
como Académico de Número del doctor Baldo Kresalja Rosselló, cuya disertación 
se denomina “Presencia Normativa de los Derechos Intelectuales y su impacto en 
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la vida social del Perú contemporáneo”. Su presentación estuvo a cargo del doc-
tor Domingo García Belaunde.

El 29 de octubre de 2012, en ceremonia privada realizada en el Club de la 
Banca, tuvo lugar la incorporación a la Academia del profesor italiano Michele 
Taruffo, quien ha presentado una disertación denominada “Sulla complessitá de-
lla decisione giudiziaria”.

Del 21 al 24 de noviembre de 2012 tuvo lugar en Santiago de Chile el VIII 
Congreso de Academias Jurídicas y Sociales de Iberoamérica, organizado por la 
Academia Chilena de Ciencias Sociales, Políticas y Morales. A dicha reunión asis-
tió el Presidente de nuestra Academia y el Académico de Número Dr. Carlos Cár-
denas Quirós. Estuvieron presentes representantes de Chile, España, Perú, Co-
lombia, México, Argentina, Nicaragua, Bolivia, Honduras, Puerto Rico y Vene-
zuela. Cabe señalar que mientras en América Latina, por regla general, existe una 
Academia por país, en España, aparte de la Real Academia, en la que se realizó 
la incorporación, como ya he mencionado, de los doctores González Pérez y Ló-
pez Medel, existen Academias en diversas provincias y comunidades autónomas. 
De este modo, estuvieron presentes en Chile representantes de las Academias Ga-
llega, de Cataluña, Asturias, Baleares, Granada, Sevilla, Valencia y Valladolid. 
Las ponencias y comunicaciones se organizaron en torno a tres grandes temas:  
1) Disciplina Fiscal, disciplina monetaria y regulación del comercio internacional. 
2) Derecho y Neurociencia y 3) Nuevas formas de representatividad democráti-
ca. En este certamen, don José Antonio García Caridad, Presidente de la Acade-
mia Gallega, hizo entrega a los participantes de un volumen que contiene las po-
nencias y comunicaciones del VII Congreso, celebrado en La Coruña, España, en 
octubre de 2010, y que está desde luego a disposición de los señores académicos.

En sesión del Consejo Directivo de 17 de diciembre de 2012 el Presiden-
te informó que había recibido una petición para que la Academia se pronuncia-
ra, conjuntamente con otras instituciones y personalidades nacionales, acerca del 
diferendo marítimo con Chile, en el sentido de que tanto el Perú como Chile de-
ben acatar el pronunciamiento que emitirá la Corte Internacional de Justicia de 
La Haya. El acuerdo del Consejo Directivo fue de abstenerse mientras no se mo-
Gi¿Fara	eO	(sWaWXWo	Ge	QXesWra	ForSoraFiyQ	eQ	eO	seQWiGo	Ge	axaGir	a	Oas	IXQFioQes	
del Consejo Directivo la de emitir pronunciamientos de carácter general respecto 
al orden jurídico o a la soberanía nacional, en situaciones de extrema gravedad, y 
consultando a los Académicos de Número que cultiven la rama del Derecho im-
plicada en el pronunciamiento.

También cabe mencionar que el 15 de noviembre de 2012 se recibió de parte 
del Académico de Número Dr. José Antonio Silva Vallejo una propuesta para que 
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se incorpore a la Academia como Académica Honoraria a la Profesora argentina 
Emma Adelaida Rocco Palmieri. El Consejo Directivo en su sesión del 17 de di-
ciembre de 2012 acordó postergar una decisión sobre el particular, especialmen-
te por el número considerable de Académicos Honorarios que se habían incorpo-
rado recientemente. Esta decisión fue comunicada personalmente a la Dra. Roc-
co, pues ella llamó antes y después de la sesión del Consejo Directivo para ente-
rarse del estado de la propuesta.

Finalmente, con fecha 25 de marzo de 2013 los señores Académicos de Nú-
mero, doctores Guillermo Lohmann Luca de Tena, Domingo García Belaunde, 
Mario Pasco Cosmópolis y Baldo Kresalja Rosselló han presentado la candidatu-
ra del doctor Alfredo Bullard Gonzáles para cubrir una de las plazas vacantes de 
Académico de Número. Habiéndose cumplido puntualmente con el procedimien-
to establecido en el artículo 8 del Estatuto, se procederá a la votación respectiva 
en Asamblea General extraordinaria.
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ESTADO DE LA CUENTA  
DE INGRESOS Y GASTOS

El anterior Consejo Directivo entregó al actual un cheque de gerencia de 
U.S.$ 7,778.73 con el cual se procedió a abrir una cuenta de ahorros en dólares 
en el Scotia Bank a nombre de Lorenzo Zolezzi Ibárcena y Oswaldo Hundskopf 
Exebio, Presidente y Secretario - Tesorero, respectivamente. La cuenta es la nú-
mero 028-7245778. Esta suma no comprende US$ 3,000 destinados al Anuario 
de la Academia del periodo 2010-2012.

Los ingresos de la Academia provienen exclusivamente de las cuotas anua-
les de los Académicos de Número. En la actualidad los Académicos de Núme-
ro son 26. Durante este primer año de gestión han ingresado US$ 2,400.00, que 
sumados a lo que se recibió arroja US$ 10,178.73. Los gastos han sido del orden 
de US$ 2,317.59. De manera que nuestro saldo a la fecha, restando US$ 11.06 por 
flXFWXaFioQes	eQ	eO	WiSo	Ge	FamEio,	es	Ge	86�	�,���.��.	(O	ma\or	JasWo	SroYieQe	
Ge	Oas	meGaOOas,	TXe	siJQi¿FaQ	eO	��	�	Ge	Oos	JasWos.	(O	resWo	se	Ka	iQYerWiGo	eQ	
papelería (papel y sobres membretados), elaboración de diplomas en blanco, in-
YiWaFioQes,	FaOiJra¿aGo,	meQsaMerta	\	simiOares.

Un tema serio en materia de cuentas es el de los Académicos morosos, que 
adeudan a la Academia US$ 4,800 por concepto de cuotas devengadas entre el 
2004 y el 2013. El Consejo Directivo ha trabajado con varias alternativas, una de 
las cuales es la de pasarlos a la categoría de Académicos Eméritos, contemplada 
en el inciso b) del artículo 6 del Estatuto. Esta solución, sin embargo, aparte de 
generar posible rechazo en las personas en las que podría recaer la decisión, no 
garantiza en modo alguno la recuperación de la deuda. Más aún, los Académicos 
aludidos podrían renunciar a la Academia, con posibles efectos negativos para 
esta en los medios de comunicación, según las razones que puedan dar al renun-
ciar, y aun así no habría cómo cobrar la deuda. El Consejo Directivo recibirá gus-
toso las propuestas que puedan hacer los señores Académicos sobre este punto.

Lima, 29 de mayo de 2013
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IV 
ACADEMIA PERUANA DE DERECHO 

MEMORIA ANUAL Y ESTADO  
DE CUENTAS 2013-2014

Lorenzo Zolezzi Ibárcena

La Asamblea General Ordinaria del año pasado se celebró el 29 de mayo 
de 2013. En la del año previo, del 17 de mayo de 2012, se acordó la designación 
como Académicos Honorarios de los siguientes profesores: don Jesús González 
Pérez y don Jesús López Medel, ambos de España; don Pietro Rescigno y don An-
drea Proto Pisani, de Italia; y don Atilio Alterini, de Argentina.

Como es de conocimiento de los señores Académicos, pues se informó del 
hecho en la Memoria del año anterior, lamentablemente don Atilio Alterini falle-
ció antes de que se formalizara su ingreso en nuestra Academia.

Durante el periodo a que hace referencia la presente Memoria, se recibie-
ron las ponencias de los Académicos españoles. La de don Jesús González Pérez 
versa sobre Los Principios Generales del Derecho y los Principios del Derecho 
Procesal Administrativo. Por su parte, don Jesús López Medel diserta sobre La 
Guerra de la Independencia y la Constitución de 1812.

Siguiendo la tradición instaurada por el doctor Domingo García Belaun-
de y el doctor Carlos Cárdenas Quirós, quienes con ocasión de acudir a diversos 
eventos académicos, entregaron las correspondientes credenciales en Madrid y 
Ciudad de México a Académicos Honorarios elegidos por nuestra Academia, a 
mediados de 2013, nuestro Vicepresidente, Académico doctor Augusto Ferrero 
Costa impuso en Roma las respectivas medallas y entregó los correspondientes 
diplomas a los Académicos Honorarios Pietro Rescigno y Andrea Proto Pisani.
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En Asamblea General Extraordinaria celebrada el mismo día que la ordi-
naria, es decir, el 29 de mayo de 2013, se sometió al Pleno de Académicos la pro-
puesta formulada por los señores Académicos de Número, doctores García Be-
launde, Pasco Cosmópolis, Lohmann Luca de Tena y Kresalja Rosselló para in-
corporar como Académico de Número al doctor Alfredo Bullard González. La 
propuesta fue aprobada por unanimidad y la ceremonia de incorporación tuvo 
lugar el 22 de octubre de 2013. La presentación del doctor Bullard estuvo a car-
go del Académico de Número doctor Fernando de Trazegnies Granda. El discur-
so de incorporación del Dr. Bullard se llamó: Cortando la Manzana: Psicología, 
Neurociencia y Técnicas de Persuasión en los Litigios.

En agosto de 2013 falleció el Académico Honorario doctor Juan Chávez 
Molina, habiendo procedido la Academia a publicar un aviso de defunción en el 
diario El Comercio.

En setiembre de 2013 se hizo entrega de la medalla y el diploma de la Aca-
demia al Académico Honorario argentino Néstor Pedro Sagüés, cuya ponencia, 
que ya obra en poder de la Academia, se titula Derecho de los Pueblos Origina-
rios: el derecho al propio Derecho y a la propia Jurisdicción. Impactos en el De-
recho Procesal Constitucional.

Aún no se ha entregado sus credenciales a los Académicos Honorarios, cu-
yos nombres y ponencias paso a citar: Paulo Bonavides: Do Absolutismo ao Cons-
titucionalismo; José Alfonso Da Silva: Democracia Representativa e Legitimacao 
Governamental; Allan Brewer-Carías: El avocamiento de procesos judiciales or-
dinarios por parte de la jurisdicción constitucional. Un instrumento de protec-
ción del orden público constitucional convertido en Venezuela en un mecanismo 
de violación del debido proceso por parte del juez constitucional; y Giuseppe de 
Vergotini: La libertad de información y sus limitaciones.

El 4 de noviembre de 2013 el Presidente de la Academia Peruana de Dere-
cho, a nombre de nuestra Corporación, envió un saludo de felicitación al Presi-
dente de la Academia Nacional de Ciencias Jurídicas de Bolivia, doctor Ramiro 
Moreno Baldivieso, con ocasión de las bodas de plata de dicha entidad.

El 17 de diciembre de 2013, el Consejo Directivo de la Academia acor-
dó incorporar a un académico en el área del Derecho Penal. En la misma se-
sión se acordó por unanimidad felicitar al doctor Domingo García Belaunde 
por el trabajo realizado y el logro obtenido con la publicación del número 11 
del Anuario de la Academia Peruana de Derecho 2010-2012, trabajo impeca-
ble y que por primera vez incluye fotografías, numeración (es el número 11) y 
una nueva carátula.
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En atención a la invitación hecha a los señores Académicos de Número para 
que presenten un candidato en el área de Derecho Penal, se recibió la propuesta de 
incorporar como Académico de Número al doctor Luis Roy Freyre. La solicitud 
esWXYo	¿rmaGa	Sor	Oos	sexores	aFaGpmiFos	Ge	Qúmero	'omiQJo	*arFta	%eOaXQ-
de, Carlos Cárdenas Quirós, Oswaldo Hundskopf Exebio y Alfredo Bullard Gon-
zález. Después de cumplirse estrictamente con el procedimiento regulado en el 
artículo 8 del Estatuto, se reunió el Pleno de Académicos con fecha 25 de marzo 
de 2014 y se acordó por unanimidad incorporar al doctor Luis Roy Freyre como 
Académico de Número de la Academia Peruana de Derecho.

El 1 de marzo del presente año 2014 se produjo el lamentable deceso de 
quien fuera muy apreciado y querido miembro de nuestra Academia, doctor Ma-
rio Pasco Cosmópolis. La Academia publicó una nota necrológica en el diario El 
Comercio con fecha 5 de marzo de 2014.

Finalmente, deseo hacer referencia a la existencia de la Conferencia o Mesa 
Permanente de las Academias de Jurisprudencia, Legislación y Ciencias Jurídicas 
y Sociales de Iberoamérica, que nació en la ciudad de Granada, España, en 1994, 
gracias al impulso de quien fuera Presidente de la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislación de Granada, don Eduardo Roca Roca. Al fundarse esta entidad 
se declaró como misión fundamental de la misma “Promover, fomentar y conso-
lidar el respeto a los derechos humanos y al Estado de Derecho, en conformidad 
a	Oos	SriQFiSios	\	¿Qes	Ge	Oas	1aFioQes	8QiGas,	ast	Fomo	esWaEOeFer	iQsWrXmeQWos	
de colaboración recíproca, para el fortalecimiento de la confraternidad entre los 
académicos que las integran, de la difusión de la cultura jurídica y de la función 
social que les son propias”.

Hace muy pocos días, del 5 al 7 de mayo de 2014, se realizó en Granada, 
España, un Encuentro para conmemorar los 20 años del nacimiento de la Confe-
reQFia	o	Mesa	PermaQeQWe	\	Sara	rea¿rmar	Oa	misiyQ	resexaGa	eQ	eO	SirraIo	Sre-
cedente. Asistieron los presidentes de doce Academias españolas: Aragón, Astu-
rias, Islas Baleares, Cataluña, Galicia, Granada, Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislación, Murcia, Sevilla, Valencia, Valladolid y Zaragoza. De América 
asistieron los presidentes de nueve Academias: Buenos Aires (Argentina), Córdo-
ba (Argentina), Bolivia, Chile, Colombia, Honduras, Paraguay, Perú y Venezuela.

En este certamen se acordó reelegir por un periodo adicional de tres años 
al Presidente de la Conferencia, don Luis Moisset de Espanés. En el contexto de 
Oos	¿Qes	Ge	Oa	misma,	eO	PresiGeQWe	Ge	Oa	$FaGemia	Ge	&ieQFias	PoOtWiFas	\	6oFia-
les de Venezuela, don Luis Cova Arría, solicitó que la Conferencia se pronuncie 
sobre los problemas que enfrenta Venezuela, muchos de ellos vinculados con los 
derechos humanos y el Estado de Derecho. Después del correspondiente debate y 
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de la conformación de un comité de redacción, en el cual estuvo presente nuestra 
Academia por intermedio de su Presidente, se emitió el siguiente pronunciamiento:

 “Granada, 7 de mayo de 2014

 Con motivo de la comunicación efectuada por el señor Presidente de la 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales de Venezuela, don Luis Cova 
$rrta,	TXieQ	maQi¿esWa	Oa	GiItFiO	siWXaFiyQ	MXrtGiFa	YeQe]oOaQa	eQ	Oos	
tiempos actuales, la Conferencia de Academias de Jurisprudencia, Le-
gislación y Ciencias Jurídicas y Sociales de Iberoamérica, expresa su 
preocupación al respecto, valora de manera especial el magisterio de 
la Academia de Ciencias Políticas y Sociales de Venezuela, entendien-
do que la paz social por todos deseada solo puede alcanzarse dentro del 
marco del Estado de Derecho, la división de los Poderes y el respeto ab-
soOXWo	Ge	Oos	GereFKos	KXmaQos.	�¿rma�	LXis	MoisseW	Ge	(sSaQps .́

La Conferencia de Academias Iberoamericanas es una institución muy só-
lida y que ofrece muchas posibilidades para que las Academias puedan estable-
cer vínculos de colaboración y alcanzar una mayor visibilidad y vigencia que la 
que hoy poseen. Me parece de la mayor importancia que el nuevo Consejo Direc-
WiYo	maQWeQJa	Oa]os	mX\	¿rmes	FoQ	eOOa.
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ESTADO DE LA CUENTA  
DE INGRESOS Y GASTOS

El anterior Consejo Directivo entregó al actual un cheque de gerencia de 
US$ 7,778.73, con el cual se procedió a abrir una cuenta de ahorros en dólares en 
el Scotia Bank a nombre de Lorenzo Zolezzi Ibárcena y Oswaldo Hundskopf Exe-
bio, Presidente y Secretario-Tesorero, respectivamente. Esta suma no compren-
dió US$ 3,000 destinados al Anuario de la Academia del periodo 2010-2012. La 
adición de ambas sumas arroja US$ 10,778.73.

En la Memoria del primer año de nuestra gestión, es decir, durante 2012-
2013, reportamos un saldo a favor de la Academia de US$ 7,850.08, suma muy 
similar a la que recibimos. Destacamos en esa oportunidad que los ingresos de la 
Academia provienen exclusivamente de los aportes de los señores Académicos, 
por lo que resulta particularmente grave para nuestra institución la morosidad en 
el depósito de los aportes. En la Memoria del año pasado se consigna una deuda 
de US$ 4,800 por concepto de cuotas no pagadas entre 2004 y 2013.

Actualmente nuestra cuenta registra US$ 8,613.65, que es la suma que es-
tamos entregando al nuevo Consejo Directivo. No se ha hecho ninguna deducción 
Sara	¿Qes	Ge	Oa	SXEOiFaFiyQ	GeO	$QXario.	Pero	GeEo	aJreJar	TXe	e[isWe	XQa	GeX-
da en cuotas de US$ 500.00 del año 2012, US$ 1,500 del año 2013 y US$ 1,650 
del año 2014, todo lo cual suma US$ 3,650. Si esta suma fuera recuperada, como 
creo que debe ser, pues no estamos hablando de épocas remotas sino apenas del 
periodo 2012-2014, la presente gestión culminaría con US$ 11,263.65, suma su-
perior en US$ 484.92 a la que existía cuando se produjo el cambio de Consejo 
Directivo el 2012.

Las cifras que acabo de referir permiten concluir que si los señores acadé-
micos pagaran en el transcurso del año sus respectivas cuotas, y en el supuesto, 
que estuvieran cubiertas las 30 plazas de Académicos de Número, la Academia 
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podría recaudar US$ 9,000 por bienio, al que si restamos US$ 3,000 para el Anua-
rio, aún quedarían US. 6,000, que cubren con holgura los gastos corrientes de la 
Academia, sin contar la suma de alrededor de US$ 8,000 con la que se cuenta 
como ahorro de esta y las gestiones anteriores.

Termino haciendo una invocación a los señores Académicos para que sean 
muy escrupulosos en el pago de sus cuotas anuales. Y sugiero que el nuevo Con-
sejo Directivo diseñe una estrategia para la recuperación de las sumas adeudadas.

Lima, 15 de mayo de 2014 



INCORPORACIONES
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V 
ACADÉMICOS DE NÚMERO

INCORPORACIÓN 
DEL DR. BALDO KRESALJA ROSSELLÓ

(Lima, 25 de octubre de 2012)

DISCURSO DE RECEPCIÓN 
DEL DR. DOMINGO GARCÍA BELAUNDE

Señor Presidente de la Academia Peruana de Derecho

Señores miembros de la Directiva

Señores académicos

Señoras y señores

Es para mí una verdadera satisfacción recibir esta noche en el seno de la 
Academia al doctor Baldo Kresalja Rosselló. Y lo es por partida doble. En pri-
mer lugar, porque se trata de un maestro universitario y académico de renombre 
e	iQflXeQFia.	<	aGiFioQaOmeQWe,	Sor	Oos	YieMos	Oa]os	Ge	amisWaG	TXe	FoQ	pO	maQ-
tengo desde hace muchos años y que se comprueba en los numerosos actos de 
nuestras vidas.

Nuestra Academia ha tenido una vida continua e interesante, pero no li-
neal, pues ha tenido en el camino algunos accidentes, nada serios, pero que pu-
dieron ser decisivos. Según información que recogió primero Fernando Vidal Ra-
mírez y ha ampliado Carlos Ramos Núñez, nacimos en 1889, con el nombre de 
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Academia Peruana de Jurisprudencia y Legislación, y así fue hasta 1906, según 
datos que más adelante deberán ser precisados. A poco de su fundación, fue re-
conocida conjuntamente con su par mexicana, en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislación, en cuya sede en Madrid, lo recordamos en febrero último, 
cuando ahí estuvimos con el secretario de entonces, el doctor Carlos Cárdenas 
Quirós. Fue esta ocasión propicia para incorporar como académicos honorarios 
a los profesores Eduardo García de Enterría, José María Castán Vázquez y Fran-
cisco Fernández Segado. Todo esto dentro de una política de llevar al extranjero 
a nuestra Academia y ampliar las redes con las entidades similares del exterior.

Tras la desaparición de la primera Academia, de la que somos sucesores, 
se fundó la actual en 1967, por iniciativa y gestión del doctor Mario Alzamora 
Valdez, entonces decano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima. Y se hizo en 
ceremonia solemne en el local que entonces tenía el Colegio en el cuarto piso del 
Palacio de Justicia. Tuve el privilegio, por esas casualidades del destino, de es-
tar presente en ese acto, del que guardo grato recuerdo. Y al que asistieron, entre 
otras personalidades, el presidente Fernando Belaunde Terry, el ministro de Jus-
ticia, doctor Javier de Belaunde Ruiz de Somocurcio, y mi padre, Domingo Gar-
cía Rada, Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Posteriormente, la Academia, por esos avatares políticos que pasan en nues-
tros países, entró en receso a mediados de los setenta, y se reinició años más tar-
de, en los noventa, gracias al impulso generoso y la decidida colaboración de Car-
los Rodríguez Pastor, Javier Vargas y Vargas y Fernando Vidal Ramírez. Desde 
entonces, nuestra vida institucional ha ido avanzando en forma lenta, pero segu-
ra y creo que para mejor. Y sobre todo, sin retrocesos.

Dentro de esta perspectiva, cuando tuve el privilegio de ser elegido por mis 
pares como presidente de esta corporación, por generosa iniciativa de Jorge Aven-
daño y Felipe Osterling, mis dos maestros en la Universidad Católica, pensé que 
se habían hecho muchas cosas, pero que se podían hacer otras más. Fue así que 
FoQ	resSaOGo	Ge	mi	GireFWiYa,	se	¿MaroQ	GeWermiQaGos	OiQeamieQWos	Sara	Oas	IXWX-
ras candidaturas a la Academia –que por fallecimiento de sus miembros deja de 
continuo vacantes que hay que cubrir– y tratar de compensarla con la incorpora-
ción de juristas que representen otras áreas del Derecho, actualmente no cubier-
tas. Y todo esto con el ánimo de ser más representativos. Fue también propuesta 
mía, que aprobó la directiva anterior, incorporar a juristas de provincias, si bien 
esto, lamentablemente, no siempre es posible por diversas circunstancias que se-
ría bueno analizar en otro momento. Creo, sin embargo, que la Academia debe te-
ner siempre presente que no puede ser tan limeña, por más que Lima siga siendo, 
para bien o para mal, el centro más importante de la producción jurídica del país.
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En este sentido, las dos recientes incorporaciones, responden a ese ideal. 
Lo fue la del doctor César San Martín, que al margen de ser actual presidente de 
la Corte Suprema, es penalista y procesalista eximio y distinguido maestro uni-
versitario, con estudios de perfeccionamiento fuera y autor de una obra muy só-
lida. Y ahora se nos suma el doctor Kresalja, quien cultiva un área que antes no 
existía, o mejor dicho, áreas que no existían. Empezó su andadura académica en-
señando Derecho Industrial, en la década de los setenta, cuando solo se conocía 
la legislación industrial, y es sin lugar a dudas el pionero de esta disciplina en el 
Perú. Pero por una inevitable gravitación de los hechos y de los problemas a ella 
vinculados, amplió sus intereses al Derecho de la Competencia, al Derecho Mar-
cario, si bien aquí podría discutirse su independencia como disciplina jurídica, 
para culminar en el Derecho Económico, centrándose sobre todo en el papel que 
tiene el Estado en este importante tema, que, como sabemos, aparece por vez pri-
mera, a nivel constitucional, en 1979. Y se reitera, si bien con otra modalidad, en 
la vigente carta de 1993.

Todo ello tenía que llevarlo a cabo partiendo, como no podía ser de otra 
manera, del Derecho Constitucional, disciplina que hoy por hoy, pese a quien pe-
sare, orienta y condiciona el desarrollo de todo el ordenamiento jurídico. Se ha 
dado en nuestro país, lo que el jurista francés Louis Favoreu, llamó en la déca-
da del sesenta, la “constitucionalización del derecho” o en palabras de Ricardo 
Guastini, “la constitucionalización del ordenamiento jurídico”. Fruto de este es-
fuerzo de Kresalja, es no solamente cantidad de ensayos dispersos en revista na-
cionales y extranjeras, sino de libros y folletos, del que destaca su reciente y vo-
luminoso “Derecho Constitucional Económico”, que ha preparado con el apoyo 
de César Ochoa Cardich.

El doctor Kresalja no solo ha escrito y publicado mucho, sino que también 
Ka	iQflXiGo	eQ	Oas	QXeYas	JeQeraFioQes	\	Ka	siGo	imSorWaQWe	IaFWor	Sara	Oa	iQsWa-
lación en nuestro medio de instituciones tan necesarias, como el Indecopi. A ello 
debe agregarse la fundación y sostenimiento del “Anuario Andino de Derechos In-
telectuales”, cuyo número octavo acaba de salir, y que es una fuente indispensable 
para los que quieran enterarse de lo que pasa en ese ámbito a nivel internacional.

Debo mencionar también su breve paso por la cartera de Justicia en el go-
bierno del presidente Toledo, en donde sentó las bases de nuevas políticas públi-
cas y prestó especial atención a la doctrina y legislación constitucional peruanas.

Decía hace unos momentos que existía de mi parte, otra satisfacción perso-
nal, y es mi relación, directa y fraterna, con nuestro nuevo Académico. Y es que 
lo conozco y he tratado con frecuencia los últimos cuarenta años, cifra espeluz-
nante que por momentos me aterra. Alguna vez decía Luis Alberto Sánchez que 
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hay momentos en la vida en que más que dar un paso adelante, se da un paso ha-
cia abajo. No sé si esto sea cierto o no, pero el paso de los años nos va conven-
ciendo de la fragilidad de nuestras vidas. Que se convierte en íntima complacen-
cia cuando se goza de buen ambiente y de la buena amistad.

Al doctor Kresalja lo conozco desde el colegio. Nos formamos ambos, si 
bien con ligera diferencia de años, en el Colegio de la Inmaculada, regentado por 
los padres jesuitas. Creo que la educación recibida en el colegio, conjuntamente 
con la del hogar, es siempre el más sólido fundamento que se da al que se inicia en 
la vida. Y si lo sabe aprovechar, es muy probable que llegue a buen puerto. Guar-
damos ambos un grato recuerdo de los jesuitas, a quien Unamuno, injustamente, 
FaOi¿Fy	Fomo	³Oos	GeJeQeraGos	KiMos	Ge	Lo\oOa .́	Mis	WarGe,	YoOYt	a	eQFoQWrar	a	
Kresalja en la casona de Lártiga, en cuyos bajos se encontraba el Rectorado y el 
Instituto Riva Agüero, y en los altos, la Facultad de Derecho de la Universidad 
&aWyOiFa.	'XraQWe	esos	axos	IXe	¿JXra	sexera	e	iQFoQIXQGiEOe	sX	seFreWario	Ser-
petuo –pienso que podríamos llamarlo así– que fue Xavier Kieffer Marchand, se-
vero en las exigencias formales, pero con un fondo de calidez humana que se po-
día encontrar con facilidad. A él se le debe mucho, sobre todo en las épocas difí-
ciles, y es una lástima que no se le haya rendido el reconocimiento que se merece.

Eran aquellos los días de la renovación de los estudios de Derecho, alen-
WaGos	Sor	eO	5eFWoraGo	TXe	eQ	Iorma	e¿Fa]	eMerFta	eO	SaGre	)eOiSe	MaF	*reJor,	a	
quien conocíamos desde los patios del colegio, y llevado a la práctica, en el ám-
EiWo	Ge	Oa	)aFXOWaG	Ge	'ereFKo,	Sor	-orJe	$YeQGaxo	eQ	sX	Srimer	\	maJQt¿Fo	Ge-
canato. En esos años, fundamos una revista juvenil que denominé Thémis el año 
1965, y desde el inicio conté con la invalorable colaboración de Baldo Kresalja 
y de otros alumnos de la Facultad, excelentes amigos y más tarde distinguidos y 
exitosos profesionales. Entre ellos menciono solo a los fallecidos: Enrique Gómez 
Ossio, Jack Batievsky y Luis Stucchi. Nuestra revista constituyó, por un lado, un 
foro académico, casi sin precedentes, pues nos reuníamos periódicamente para 
discutir temas de interés general e invitábamos a gente distinguida e importan-
te de la época a nuestras reuniones. Pero adicionalmente éramos un grupo editor. 
De ese empeño quedan como testimonio siete (7) números publicados entre 1965 
y 1969. Luego la revista desapareció. Años más tarde, un grupo de jóvenes me 
buscaron para pedirme autorización y apoyo para lanzar lo que llamaron “segun-
da época”, a lo que por cierto accedí. Hoy la revista Thémis, siempre dirigida por 
alumnos, sigue saliendo en forma moderna y ágil, llena de actualidad y con ma-
yores pretensiones que la nuestra. Y por cierto, con distinto espíritu.

Dentro de este gran marco de reformas que se implementó en la Facultad de 
'ereFKo,	a	¿Qes	Ge	Oa	GpFaGa	Ge	Oos	seseQWa	GeO	siJOo	SasaGo,	esWXYo	eO	SroJrama	
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de viajes de perfeccionamiento, algunos cortos y otros largos, de profesores de la 
Facultad, en especial de los que recién se iniciaban en la docencia. Animador de 
ese proyecto en el exterior, fue el profesor Zigurds L. Zile, inestimable orienta-
dor y apoyo en esos meses que los profesores pasaban en la Universidad de Wis-
consin, en el campus ubicado en la ciudad de Madison. Al programa de 1969 me 
tocó asistir con Baldo Kresalja y fue mi compañero de esos meses inolvidables, 
eQ	GoQGe	aSreFip	aO	amiJo	\	FoQ¿GeQWe,	\	aGemis	aO	KomEre	Ge	mXFKas	iQTXie-
tudes. Kresalja no solo fue a estudiar lo suyo, sino a estudiar y aprender otras co-
sas.	6aEta	TXe	eO	'ereFKo	soOo	es	iQsX¿FieQWe	Sara	eQWeQGer	eO	'ereFKo,	\	a	esa	
misma conclusión había llegado yo. Debo recordar también a Luis Carlos Ro-
drigo, de quien mucho aprendimos, pero que nos acompañó solo por tres meses.

Instalados nuevamente en Lima en los inicios de 1970, seguimos cada uno 
nuestro rumbo, tanto académico como profesional, si bien no nos hemos visto con 
tanta frecuencia, pues esta ciudad se ha vuelto inmanejable por las distancias y el 
tránsito, a lo que hay que agregar que cada vez más se dan cócteles, recepciones, 
presentaciones de libros, misas de salud y otras actividades más, que muchas ve-
ces no podemos cumplir y que parecería que fueran una cómoda manera de ma-
tar el tiempo o de satisfacer vanidades ocultas.

El tema que expondrá hoy el nuevo académico, versa sobre la presencia 
normativa de los derechos intelectuales y su impacto en el Perú contemporáneo. 
Tema de actualidad innegable, como ustedes podrán apreciar más adelante.

En un país sin instituciones sólidas, con pequeñas excepciones que no ha-
FeQ	mis	TXe	FoQ¿rmar	Oa	reJOa,	Oa	$FaGemia	PerXaQa	Ge	'ereFKo	se	reQXeYa	XQa	
vez más con esta incorporación de un académico que, estoy seguro, dará lustre a 
nuestra corporación.





37

DISCURSO DEL RECIPIENDARIO 
BALDO KRESALJA ROSELLÓ

PRESENCIA NORMATIVA DE LOS DERECHOS  
INTELECTUALES Y SU IMPACTO EN LA VIDA SOCIAL  

DEL PERÚ CONTEMPORÁNEO

Señor Presidente de la Academia Peruana de Derecho

Señores Miembros de la Academia

Señoras y señores

Deseo agradecer a los miembros de la Academia por haberme invitado a 
formar parte de ella, lo que constituye un honor que valoro grandemente. Deseo 
especialmente agradecer al Dr. Guillermo Lohmann, que me propusiera, y al Dr. 
Domingo García Belaunde por sus generosas palabras de presentación, que están 
formuladas más por la entrañable amistad que nos une desde largo tiempo atrás 
que por mis méritos académicos.

El contenido de mi discurso PRESENCIA NORMATIVA DE LOS DERE-
CHOS INTELECTUALES Y SU IMPACTO EN LA VIDA SOCIAL DEL PERÚ 
CONTEMPORÁNEO, estará dividido en siete secciones:

1. Introducción

2. Brevísima referencia histórica

3. Perú: Antecedentes y vigencia normativa

4. El siglo XX y la actual situación normativa: El ADPIC
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5. ADPIC: Su relación con los derechos humanos y el acceso a la cultura

6. Los Acuerdos de Libre Comercio (ADPIC-plus)

�.	 5efle[iyQ	¿QaO

I.  INTRODUCCIÓN

1o	Girp	QaGa	QXeYo	si	a¿rmo	TXe	eO	KomEre,	Sor	eO	soOo	KeFKo	Ge	YiYir,	
crea constantemente. Pero la creación espiritual propiamente dicha que aquí nos 
interesa, no es otra cosa que la solución dada por un sujeto o por un conjunto de 
personas al problema de someter su personalidad a la prueba de manifestarse en 
entidades objetivas.

La realidad física seleccionada, ordenada y dispuesta de una determina-
da forma, según la combinación ideal, consistirá en palabras, representativas de 
iGeas	\	FoQFeSWos,	eQ	Oa	oEra	OiWeraria	o	FieQWt¿Fa�	eQ	OtQeas,	¿JXras	o	FoOores	eQ	
las creaciones pictóricas; en sonidos integrados en una serie especial, en las obras 
musicales; en elementos sensibles que actúan causando ciertos efectos de acuer-
Go	FoQ	Oas	Oe\es	QaWXraOes,	eQ	Oa	iQYeQFiyQ�	eQ	SaOaEras	reaOes	o	Ge	IaQWasta,	eQ	¿-
guras o trazos, en el signo mercantil. y en las nuevas tecnologías en una combi-
nación indeterminada de esos u otros contenidos.

La expresión “derechos intelectuales” alude conjuntamente a los dos gran-
des sectores en que suele dividirse la materia, la propiedad intelectual o derecho 
de autor y la propiedad industrial; aunque hay que advertir que entre esos secto-
res se aprecian diferencias sensibles en su tratamiento jurídico, en cuando a su 
adquisición, contenido y criterios de protección.

Los derechos intelectuales son una manifestación de un género de protec-
ción característico de las sociedades modernas y persiguen proteger los intereses 
morales y patrimoniales con respecto a determinadas creaciones que la ley de-
termina. Otorgan un poder jurídico muy especial, que es el de impedir a los de-
más que utilicen un medio ideal que, por su propia naturaleza, se encuentra a dis-
posición de todos. Se trata de una restricción onerosa para la sociedad misma, la 
que se realiza no únicamente en consideración al respeto que merecen los crea-
Gores,	siQo	WamEipQ	aO	serYiFio	Ge	YaOores	soFiaOes	TXe	FoQWriEX\eQ	a	MXsWi¿FarOa�	
por ejemplo, la necesidad de promover el desarrollo cultural o el progreso técni-
co. Los derechos intelectuales son derechos subjetivos privados que dan lugar a 
posiciones económicas privilegiadas; son, pues, derechos de exclusión en el pla-
no económico.
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Ahora bien, todas las creaciones espirituales son objetos culturales; es de-
cir, su esencia no queda determinada por lo que son, sino por lo que valen; obje-
tos estimados con relación a un tipo de valor determinado que pretende realizar: 
la belleza, la verdad o la utilidad.

II. BREVÍSIMA REFERENCIA HISTÓRICA

Las creaciones técnicas e intelectuales las ha producido el hombre en todos 
los tiempos, pero la historia de los derechos intelectuales no puede confundirse 
con la historia de la inventiva humana. La razón se encuentra en que deben con-
currir un conjunto de condiciones de carácter cultural y técnico para que los dere-
chos intelectuales aparezcan como una institución incorporada a los ordenamien-
tos jurídicos positivos. Y esa incorporación se realiza no sin controversia y debate.

A modo de ejemplo, el inicio del moderno sistema de patentes se debe a dos 
GesarroOOos	OeJisOaWiYos	simXOWiQeos,	TXe	reSreseQWaQ	Gos	FoQFeSFioQes	¿Oosy¿Fas	
y políticas distintas. El primero es la Constitución de los Estados Unidos de 1787, 
cuyo artículo 1, Octava Sección, sirvió de fundamento jurídico para la ley esta-
dounidense de patentes de 1790, y puso de relieve que la patente no es una conce-
sión estatal graciosa ni tampoco un derecho natural del inventor, sino un instru-
mento para promover el desarrollo de las ciencias y de la tecnología. El segundo 
gran desarrollo legislativo es la ley francesa de 1791, cuya fundamentación es dis-
tinta a la norteamericana, pues las patentes son concedidas como la instrumenta-
ción del derecho de propiedad que corresponde al inventor sobre su creación, de-
recho que es considerado como un “derecho del hombre”. Estas posiciones 
siguen presentes en los debates contemporáneos.

En el siglo XIX comienza la etapa en la que los derechos intelectua-
les dejan de tener únicamente una protección nacional para tener cobertu-
ra internacional a través de dos tratados emblemáticos y aún vigentes: Pa-
rís en propiedad industrial y Berna en derechos de autor. A partir de la segun-
da mitad del siglo XIX la divulgación mundial de la legislación en estas ma-
Werias	IXe	amSOtsima.	(Q	$mpriFa	LaWiQa,	a	¿Qes	GeO	siJOo	;,;,	Oa	ma\orta	Ge	
los países contaban con leyes de protección a los autores, patentes y marcas. 
Hay muchas lecciones a aprender sobre la conducta durante el siglo XIX de los 
países hoy desarrollados y de las economías emergentes de Asia del siglo pasa-
do. En estos casos, el diseño legislativo de los derechos intelectuales estuvo de-
terminado por lo que cada país percibía eran sus intereses culturales y económi-
cos, lo que puede comprobarse por el continuo cambio legislativo ocurrido con-
Iorme	aOFaQ]aEaQ	XQ	ma\or	JraGo	Ge	GesarroOOo,	KaEieQGo	eMemSOos	esSeFt¿Fos	
de desconocimiento a los derechos de los no nacionales ocurridos en los países 
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hoy desarrollados, que en nuestros días causarían escándalo. Consideramos que 
durante las últimas décadas se han olvidado o relegado las lecciones de historia 
económica y legislativa al momento de enfrentar los retos e imposiciones prove-
nientes de los países más poderosos.

El desarrollo en la sociedad del conocimiento a la que ingresamos ha sido 
guiado por la ciencia y la tecnología y facilitado, en alguna medida, por los dere-
chos intelectuales; sus normas son esenciales para variadas actividades y nego-
cios, pues protegen la inversión y la investigación. Si las leyes están adecuada-
mente diseñadas y pueden aplicarse con facilidad, entonces fomentarán la inno-
vación y premiarán a los creadores y emprendedores.

La armonización internacional en este ámbito es un objetivo razonable, pero 
eO	EaOaQFe	ySWimo	se	eQFXeQWra	eQWre	Oos	iQFeQWiYos	TXe	KaFeQ	SosiEOe	XQ	EeQe¿-
cio social y los daños causados por algunas restricciones, en especial en los paí-
ses en vías de desarrollo.

III. PERÚ: ANTECEDENTES Y VIGENCIA NORMATIVA

El reconocimiento que nuestras Constituciones han hecho a la libertad de 
industria y comercio ha sido, sin duda, coadyuvante al reconocimiento moderno 
de los derechos intelectuales, pero ellas no utilizan esta denominación. La Cons-
titución de 1828 otorgó al Congreso atribuciones para “acordar patentes por tiem-
po determinado a los autores o introductores de alguna invención o mejora útil 
a la república” (art. 48.19). También, a modo de ejemplo, en el Congreso que dio 
lugar a la Constitución de 1860 se produjeron debates de gran interés sobre la im-
portancia y carácter jurídico de algunos derechos intelectuales, que pusieron de 
reOieYe	Oa	SreoFXSaFiyQ	Sor	eO	SroJreso	WpFQiFo	\	FieQWt¿Fo.	7oGas	Oas	&oQsWiWX-
ciones del siglo XX reconocen las libertades de industria y comercio y la protec-
ción a los autores e inventores. Lo que deseo enfatizar es que estos temas han es-
tado siempre presentes en el debate constitucional y han tenido también una ex-
SresiyQ	QormaWiYa	esSeFt¿Fa.	La	Srimera	Oe\	Ge	'ereFKo	Ge	$XWor	IXe	SromXOJa-
da por Ramón Castilla en 1849. La primera ley sobre patentes de invención, deno-
minada Ley de Privilegios, fue promulgada en 1869 por José Balta, y en el ámbi-
to de los signos distintivos, la primera norma es promulgada por Remigio Mora-
les Bermúdez en 1892. Desde entonces no ha habido prácticamente después nin-
gún gobierno que no haya promulgado leyes o expedido decretos o resoluciones 
sobre estas materias.

Durante los últimos años se han puesto en vigencia numerosas disposicio-
nes de carácter nacional y regional, y somos parte de prácticamente todos los con-
venios internacionales importantes, tales como la Declaración Universal de los 
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Derechos Humanos (en 1959), la Convención Universal sobre Derecho de Autor 
(en 1963), el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(en 1978), el Convenio que da lugar al nacimiento de la Organización Mundial 
de la Propiedad Intelectual (OMPI) (en 1980), el Convenio de Berna (en 1984), el 
Convenio de París (en 1994), y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de 
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio - ADPIC (en 1994).

Nuestras leyes vigentes son, en el ámbito del Derecho de Autor el Decreto 
Legislativo Nº 822 y en Propiedad Industrial ha ocurrido algo insólito, pues des-
de el 1 de febrero de 2009 no contamos con norma nacional por primera vez en 
más de un siglo, ya que con el pretexto de aplicar el Acuerdo de Promoción Co-
mercial con los Estados Unidos (TLC), se derogó la norma nacional, Decreto Le-
gislativo Nº 823, para después promulgar el Decreto Legislativo Nº 1075 y la Ley 
23916 que sirven para “complementar” la Decisión Andina Nº 486, que de esa 
manera se ha convertido en nuestra ley nacional. Pero hay más, la Sexta Disposi-
ción Complementaria Final del Decreto Legislativo Nº 1075 señaló expresamen-
te que entraba en vigencia a partir de la entrada en vigor del TLC, fecha también 
en que quedaría derogado el Decreto Legislativo Nº 823 sobre Propiedad Indus-
trial ya citado, esto es, cuando el Congreso de los EE.UU. aprobara el TLC. En-
tonces, es primera vez que tengo noticia que una ley nacional es derogada (D.L. 
N° 823) y otra entra en vigencia (D.L. Nº 1075) cuando así lo decida el Congre-
so de un país extranjero, prueba palpable de la debilidad o desconcierto guber-
namental en esta materia. Se cocinó este desaguisado durante el segundo perio-
do del presidente Alan García.

Ahora bien, es preciso referirnos a lo ocurrido en la Comunidad Andina 
de Naciones (CAN), también conocida como Pacto Andino. La única rama del 
ordenamiento jurídico que ha dado lugar a cinco Decisiones desde la suscripción 
del Acuerdo en 1969, ha sido la propiedad industrial. Los cambios ocurridos en 
las Decisiones de propiedad industrial, hasta la última vigente que es la Nº 486, 
han sido intentos sucesivos para asimilar e incorporar las disposiciones impues-
tas por la normativa internacional y en especial por el ADPIC. Y tiene una Deci-
sión, la Nº 351, referida a derechos de autor.

Han sido características del proceso en la CAN que los legisladores ha-
yan sido no los parlamentos de los países sino los propios funcionarios de la Jun-
Wa	GeO	$FXerGo	Ge	&arWaJeQa	\	Oos	FoQsXOWores	FoQWraWaGos	esSeFt¿FameQWe	Sara	
tal tarea, habiendo intervenido solo tímida y eventualmente las fuerzas producti-
vas o las relacionadas con la actividad académica, demostrando mayor interés en 
las formulaciones legales que se propusieron organismos internacionales como la 
OMPI o algunos gobiernos extranjeros.
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IV. EL SIGLO XX Y LA ACTUAL SITUACIÓN NORMATIVA - 
EL ADPIC

Después de la Primera Guerra Mundial se extiende por casi todo el globo 
la aceptación de normas referidas a los derechos intelectuales, y los países paula-
tina y crecientemente se adhieren a los Convenios de París y de Berna. Múltiples 
causas contribuyen a esa aceptación general, pero hay que advertir que muchos 
Satses	Qo	eQWeQGieroQ	eO	siJQi¿FaGo	\	FoQseFXeQFias	Ge	GiFKa	iQForSoraFiyQ	a	sX	
legislación nacional, dado su pobre nivel de desarrollo. El Convenio de la Orga-
Qi]aFiyQ	MXQGiaO	Ge	Oa	ProSieGaG	,QWeOeFWXaO	�2MP,�	IXe	¿rmaGo	eQ	(sWoFoOmo	
en 1967 y entró en vigor en 1970. En 1974 pasó a ser uno de los organismos es-
pecializados de las Naciones Unidas y tiene dos objetivos principales: el primero 
es fomentar la protección de los derechos intelectuales y el segundo administrar 
varios tratados. Asesora permanentemente a países en vías de desarrollo, pero se 
le critica por responder en sus tareas a los intereses de los países más ricos. La 
OMPI ha perdido presencia que ha sido ganada por la OMC.

Si bien durante las últimas décadas la determinación de los estándares nor-
mativos en los derechos intelectuales ha sido el resultado impuesto por los prin-
FiSaOes	Satses	oFFiGeQWaOes	\	eO	-aSyQ,	eQ	Oa	SarWe	¿QaO	GeO	siJOo	;;,	Oos	meMores	
ejemplos de una política diseñada en virtud de los propios intereses fue la adop-
tada por los países asiáticos, en especial Taiwán y Corea, habiendo sustentado su 
desarrollo económico especialmente en la imitación y la ingeniería reversa, como 
un elemento clave para poder desarrollar su propia tecnología y sus capacidades 
inventivas. La India ha sido y sigue siendo un país con una política independien-
te vinculada a la industria farmacéutica, la producción de medicinas genéricas y 
las nuevas tecnologías. En síntesis, la gran lección de la historia demuestra que 
cuando los países han sido capaces de adaptar a su particular realidad e intere-
ses a largo plazo las leyes vinculadas a los derechos intelectuales, ha sido posible 
–con otros factores– facilitar la producción interna y el acceso al conocimiento, 
pero debe advertirse que este tipo de políticas estatales sufriría un impacto con-
trario con la aprobación del ADPIC.

El acuerdo del GATT de 1947 (Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio), órgano encargado de administrar un tratado multilateral en 
el campo del comercio, cuya función es la de eliminar barreras comerciales y re-
soOYer	Oos	FoQfliFWos	iQWerQaFioQaOes	eQ	esWe	imEiWo,	sXIriy	XQ	FamEio	sXsWaQWiYo	
como resultado de la constatación de que los derechos intelectuales desempeñan 
un papel relevante en el comercio internacional. En 1986 se iniciaron las nego-
ciaciones de la Ronda Uruguay. Los planteamientos de EE.UU., Unión Europea 
y Japón sufrieron al inicio reticencias sobre los denominados “nuevos temas”, 
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esto es, los aspectos de los derechos intelectuales relacionados con el comer-
cio, inversiones y servicios. El denominado “Grupo de los 10” conformado, en-
tre otros, por Brasil, India, Argentina y Perú, manifestó su oposición vigoro-
sa a esos planteamientos porque consideraban que excedían la competencia del 
GATT, pero no tuvieron éxito en su empeño, siendo amenazados con sanciones 
por el gobierno de los EE.UU.

En la Ronda Uruguay se crea la Organización Mundial de Comercio (OMC), 
que entre sus funciones tiene la de administrar el Acuerdo sobre los Aspectos de 
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, incluido el 
&omerFio	Ge	MerFaQFtas	)aOsi¿FaGas,	FoQoFiGo	WamEipQ	Fomo	$'P,&.	(QWre	sXs	
GisSosiFioQes	mis	imSorWaQWes	se	eQFXeQWra	TXe	Oa	SroWeFFiyQ	esWaEOeFiGa	FoQ¿-
gura un mínimo que puede ser ampliado por los países miembros, esto es, no per-
sigue una armonización de las legislaciones nacionales. La aprobación del AD-
PIC hizo posible que los países desarrollados mantengan prácticamente inaltera-
das sus legislaciones en la materia y más bien fueran los países en vías de desa-
rroOOo	Oos	TXe	GeEieraQ	moGi¿Far	o	FoQGiFioQar	sXs	resSeFWiYos	sisWemas.	(OOo	Ka	
siJQi¿FaGo	eO	GeEiOiWamieQWo	Ge	Oos	SriQFiSios	Ge	WerriWoriaOiGaG	\	soEeraQta,	<	
tiene dos características principales: la primera es el aumento de los estándares 
de protección; y la segunda es que esos estándares se convierten en obligatorios 
para todos los Estados (art. 4 ADPIC), aún en el caso de que sean exóticos a sus 
propias tradiciones legales y culturales.

El acuerdo ADPIC no es un código que regule totalmente los derechos in-
telectuales y contempla posibles regulaciones distintas a las de los países más de-
sarrollados, las que –como veremos– se tratan de impedir mediante los conve-
nios ADPIC-plus, esto es, los Acuerdos sobre Libre Comercio. Esas ventanas que 
pueden dar lugar a cambios legislativos e interpretaciones diversas favorables a 
nuestros intereses han buscado ser canceladas y el Estado peruano no ha tenido 
oSiQiyQ	SúEOiFa	\	¿rme	aO	resSeFWo.

(O	$'P,&	siJQi¿Fa	eO	iQiFio	Ge	XQa	eWaSa	sXrJiGa	Sor	eO	IeQymeQo	Ge	Oa	
globalización. La nueva regulación que promueve, aceptada por prácticamente 
todos los países, afectará al menos en el corto plazo a los países importadores de 
productos y servicios vinculados a los derechos intelectuales, pues deberán pa-
gar por ellos precios cada vez mayores. De otro lado, serán los representantes del 
Sector Privado quienes continuarán jugando un rol central en el cumplimiento de 
sus disposiciones que buscan generalizar e imponer la legislación interna de los 
Estados Unidos a todos los países, utilizando los mecanismos de la OMC.

Cuando surgieron los opositores al ADPIC, “entonces la tinta ya esta-
ba seca”. Los opositores se concentraron en temas tales como las patentes sobre 
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diversas formas de vida y en el acceso a los productos farmacéuticos. Se trató de 
XQa	reaFFiyQ	eQ	FierWo	moGo	WarGta,	SXes	QXmerosos	JoEierQos	¿rmaroQ	eO	$'-
PIC, tal como lo señalan las Naciones Unidas, antes de comprender sus implican-
cias sociales y económicas.

El objetivo fundamental de los ADPIC es la promoción de la innovación 
por medio de incentivos comerciales. Los diversos vínculos con el objeto de los 
derechos humanos –la promoción de la salud pública, la nutrición, el medio am-
biente y el desarrollo– suelen expresarse como excepciones a su normativa, más 
que como principios rectores en sí mismos, y están subordinados a las disposi-
ciones del Acuerdo.

V. ADPIC: SU CONEXIÓN CON LOS DERECHOS HUMANOS 
Y EL ACCESO A LA CULTURA

'eQWro	Ge	Oos	mXFKos	Wemas	FoQfliFWiYos	sXrJiGos	Sor	Oa	SXesWa	eQ	YiJeQ-
cia del ADPIC me referiré muy brevemente a algunos vinculados a los derechos 
humanos y a las limitaciones que impone al acceso a la cultura.

En primer lugar, señalar que la forma en que durante las últimas déca-
das se ha planteado la protección legal a los derechos humanos y a los derechos 
intelectuales es diferente, tanto en cómo se estructuran los derechos y obliga-
ciones de las personas, así como en el rol que debe jugar el Estado. Mientras 
por un lado se buscaba, aunque sea parcialmente, el reconocimiento normativo 
de los derechos humanos, los defensores de las nuevas provisiones en el ámbi-
to de los derechos intelectuales lograban la ampliación de la cobertura jurídica 
en los tratados internacionales más importantes sobre la materia. Si bien en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 se protege a los auto-
res desde un punto de vista moral y material como parte del catálogo de las li-
bertades fundamentales, así como también lo hace la Convención Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, no existe referencia igual 
en los más importantes tratados sobre derechos intelectuales, como son los de 
Berna, París y el ADPIC. Por cierto, estos hablan de “derechos” de los autores 
e	iQYeQWores,	Sero	Oa	MXsWi¿FaFiyQ	Ge	eOOo	Qo	reSosa	eQ	eO	reFoQoFimieQWo	a	sX	
FariFWer	IXQGameQWaO,	siQo	eQ	Oos	EeQe¿Fios	eFoQymiFos	resXOWaQWes	Ge	Oa	Sro-
tección jurídica, más allá de las fronteras nacionales. Es quizá por este moti-
vo que la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adoptó va-
rias	resoOXFioQes	aQWaJyQiFas	aO	$'P,&,	\	sexaOy	Fomo	Wemas	FoQfliFWiYos,	eQ-
tre otros, las estipulaciones sobre semillas y nuevas variedades vegetales y el 
SaWeQWamieQWo	Ge	Oos	orJaQismos	JeQpWiFameQWe	moGi¿FaGos,	ast	Fomo	eO	im-
pacto sobre el derecho a la salud.
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Otros temas que han generado controversia son el reconocimiento del dere-
cho a los pueblos aborígenes sobre sus conocimientos tradicionales y el impacto 
de las reglas vinculadas a la salud en medicamentos para el sida y el cáncer, de la 
que han salido parcialmente victoriosos países como Brasil y Sudáfrica, pues han 
decidido otorgar licencias obligatorias para la producción de esos medicamentos. 
A este respecto, resulta pertinente recordar que los países más desarrollados han 
adoptado medidas que favorecen a la salud pública que no han sido incorporadas 
en el Perú, para la fabricación de medicamentos genéricos, lo que da lugar a una 
sustantiva rebaja en sus precios (Bolar Exception). Otra medida es la de buscar 
acceder libremente a la información que se presenta ante las autoridades nacio-
nales para la comercialización de nuevas drogas o medicamentos.

8Q	Wema	FoQfliFWiYo	es	eO	YiQFXOaGo	a	Oa	aOimeQWaFiyQ,	eO	GesarroOOo	aJrt-
cola y la conservación de los recursos genéticos, pues no cabe duda de que exis-
te un desequilibrio entre los derechos reconocidos a los titulares de las semillas 
de las modernas variedades vegetales y el interés ancestral de los agricultores. Es 
importante resaltar que la protección de las nuevas variedades vegetales conlleva 
una tendencia para favorecer la uniformidad y reducir la biodiversidad, cuya exis-
tencia es el resultado de una práctica inmemorial por parte de los agricultores de 
todo el mundo. Frente a esta realidad, es importante hacer mención al Convenio 
de Diversidad Biológica de 1992, del cual el Perú es parte, como muchos otros 
países, pero que no ha sido reconocido por algunos importantes países desarro-
OOaGos,	Oo	TXe	Gi¿FXOWa	JraQGemeQWe	sX	YiJeQFia.	6t	Oo	Ka	KeFKo,	Sor	eMemSOo,	Oa	
República Popular China en el Tratado de Libre Comercio celebrado con el Perú 
en el año 2009 (art. 145.2), así como la Unión Europea en el Tratado de Libre Co-
mercio celebrado en el presente año (art. 196.4).

Vinculado a lo anterior, se encuentra el tema de la “biopiratería”, en virtud 
de la cual las grandes corporaciones farmacéuticas, aprovechando la biodiversidad 
y el conocimiento tradicional acceden a recursos genéticos que después patentan. 
(Q	eO	Perú	\a	KaQ	sXrJiGo	Yarios	FoQfliFWos	a	esWe	resSeFWo(1). De allí que haya ad-
quirido relevancia en los últimos años la búsqueda de una fórmula que haga posi-
EOe	eO	reSarWo	Ge	EeQe¿Fios	GeriYaGos	Ge	Oa	e[SOoWaFiyQ	Ge	Oa	EioGiYersiGaG.	Pero	

(1)	 (O	Perú	es	XQo	Ge	Oos	Satses	FoQ	ma\or	GiYersiGaG	JeoJri¿Fa	\	FOimiWiFa	GeO	SOaQeWa.	(Q	sX	WerriWorio	
se	KaQ	iGeQWi¿FaGo	��	eForreJioQes,	��	Ge	Oos	��	WiSos	Ge	FOima	eQ	Oa	Wierra	\	��	Ge	Oas	���	]oQas	
de vida del planeta. El Perú está considerado entre los 17 países megadiversos del mundo. En su 
territorio existen, al menos, 25,000 especies de plantas y en sus mares habita la mayor cantidad 
de especies del planeta (más de 2,000). Es líder en aves (más de 1,800 especies) y posee el mayor 
número de plantas nativas de uso conocido y utilizadas por la población (4,400 especies), lo que ha 
dado lugar al desarrollo de numerosos grupos humanos con conocimientos propios que se vuelcan 
en el ámbito de la curación de enfermedades y el llamado arte culinario.
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no cabe duda que más allá de suscribir convenios y declaraciones, el Estado pe-
ruano ha hecho muy poco para proteger y desarrollar esa riqueza.

*****

$	Oo	OarJo	Ge	Oa	KisWoria,	Oa	QoFiyQ	Ge	FXOWXra	Ka	WeQiGo	GisWiQWos	siJQi¿Fa-
Gos	\	maWiFes,	Sero	eQ	JeQeraO	siemSre	siJQi¿Fy	XQa	sXma	Ge	IaFWores	\	GisFiSOi-
nas que implicaban la reivindicación de un patrimonio de ideas, valores y obras 
Ge	arWe,	FoQoFimieQWos	¿Oosy¿Fos	\	FieQWt¿Fos	eQ	FoQsWaQWe	eYoOXFiyQ	eQ	WoGos	
los campos del saber. La cultura antecede y sostiene al conocimiento, lo orienta 
y le imprime una funcionalidad precisa.

El problema del acceso a la cultura está vinculado a la mayor protección 
jurídica en el ámbito del derecho de autor, y compromete tanto a la investigación 
como a la educación. Los productos informáticos contemporáneos son los que 
cuentan con la protección más rígida. En algunos países (como los EE.UU.), se 
otorgan inclusive patentes de invención a esos productos por plazos absolutamen-
te contradictorios con su natural y rápida obsolescencia. De otro lado, Las llama-
das bibliotecas digitales imponen cada día mayores restricciones para acceder a 
las obras que albergan, habiéndose extendido grandemente las llamadas tecnolo-
gías de encriptación.

El impacto generado por las nuevas tecnologías sacó al derecho de autor 
de la posición secundaria en que se lo situaba, pues preferentemente solía prote-
ger a un grupo reducido de personas –escritores, dramaturgos, compositores, ar-
tistas plásticos– cuyas actividades, si bien se reconocían como esenciales para la 
cultura, se desarrollaban en áreas económicamente restringidas. Con la irrup-
ción en el mercado, a partir de 1950, de los nuevos medios de reproducción, difu-
sión y explotación de obras, se produjo una expansión sustancial de las industrias 
vinculadas a las editoriales, al entretenimiento, a la computación y a los medios 
de comunicación masiva, con el incremento considerable en la circulación inter-
nacional de bienes y productos culturales. Así, el campo del derecho de autor se 
amplió en lo relativo a los medios de utilización de obras (transmisión de progra-
mas	Sor	saWpOiWe,	Sor	FaEOe,	Sor	¿Era	ySWiFa,	Sor	YiGeo,	eWF.�,	Oos	soSorWes	maWeria-
Oes	eQ	TXe	se	¿MaQ	\	FomerFiaOi]aQ	�Oos	GisFos	FomSaFWos,	Oas	Eases	Ge	GaWos,	eWF.�,	
\	Oos	meGios	Ge	¿MaFiyQ	\	Ge	reSroGXFFiyQ	�eTXiSos	Ge	JraEaFiyQ,	IoWoFoSiaGo-
ras, señales digitales de computación, etc.). Se ampliaron también los intereses a 
ser protegidos, conduciendo el reconocimiento de los llamados derechos conexos, 
Ge	Oos	FXaOes	soQ	EeQe¿Fiarios,	Sor	eMemSOo,	Oos	arWisWas	iQWprSreWes	o	eMeFXWaQWes.

Las nuevas normas han buscado, y han logrado en parte, poner de lado los 
derechos tradicionales de uso justo ( fair use) de leer, compartir o hacer copias 
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privadas de obras protegidas por derechos de autor en formatos digitales. Ya son 
muchas las obras que solo pueden ser accesibles mediante un pago, incluso si es 
para un uso legítimo. Prácticamente todas esas medidas restrictivas se encuentran 
en la legislación de los EE.UU. contenida en su Ley de Derecho de Autor para el 
Milenio Digital (DMCA) de 1998, algunas de cuyas disposiciones resultan inapli-
cables a una realidad como la nuestra, y una limitación para quienes consideran 
TXe	eO	oEMeWiYo	¿QaO	es	FomSarWir	XQa	FXOWXra	OiEre.	1XesWros	JoEierQos	\	QXesWro	
mundo académico no han hecho uso intenso, ni han tenido el empeño de hacerlo, 
de disposiciones contenidas en los artículos 9 y 10 del Convenio de Berna, que 
bajo ciertas condiciones permiten la reproducción y uso de obras en casos espe-
ciales vinculados a la enseñanza.

Ahora bien, los bienes y servicios culturales transmiten contenidos simbó-
licos, y participan activamente en la creación de imaginarios, memorias sociales 
y mundos de representación, a través de los cuales circulan valores, creencias y 
percepciones con las que interactúan millones de personas. Son las llamadas in-
dustrias culturales, fuente de identidad y en ocasiones mala maestra de conduc-
tas populares, pero a la vez realidad económica, generalmente protegida por el 
derecho de autor. No se ha analizado en profundidad el impacto que el incremen-
to de la protección jurídica puede tener en el fomento de la creación y en la acti-
vidad cultural de países como el Perú.

Si bien el ADPIC determina un periodo de protección mínimo de 50 años 
después de la muerte del autor, muchos países, como el Perú, lo han extendido ya 
a 70 años, como consecuencia de la presión impuesta por las industrias vincula-
Gas	aO	GereFKo	Ge	aXWor,	WaO	Fomo	es	eO	Faso	Ge	Oa	FiQemaWoJri¿Fa.	$	esWe	resSeF-
to debe señalarse que no hay ninguna racionalidad para ello y, por cierto, no sig-
Qi¿Fa	QiQJúQ	iQFeQWiYo	esSeFiaO	Sara	Oos	FreaGores,	aXQTXe	st	Sara	Oos	FoQJOome-
rados mediáticos, y viola más bien las bases que dieron lugar históricamente a la 
protección jurídica en esta área.

El uso continuo de la palabra “propiedad” ha contribuido a que se oscurez-
ca y se desconozca el origen de estos derechos, que eran una concesión temporal 
por parte del Estado. La concentración de propiedad en la industria de los con-
tenidos y su vinculación con una tecnología que permite controlar su uso y des-
WiQo,	oEOiJa	eQ	esWa	irea	a	reGe¿Qir	eO	SOa]o	\	FoQGiFioQes	imSXesWas	Sor	Oa	Qor-
ma jurídica, con el propósito de restaurar el equilibrio entre los intereses priva-
dos y los comunitarios y hacer posible la libertad de expresión de los ciudadanos.

De otro lado, la publicidad ejerce un magisterio decisivo en los gustos, 
la sensibilidad, la imaginación y las costumbres, lo que pone en extraordina-
rio valor aquello sobre lo que la publicidad se asienta, esto es, las marcas y 
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los lemas comerciales, dando lugar al reforzamiento de la protección jurídica 
a las marcas denominadas notorias o renombradas, de propiedad de empresas 
multinacionales.

*****

La	FreFieQWe	SiraWerta	se	oriJiQa	eQ	merFaGos	JOoEaOi]aGos	Sor	Oa	masi¿Fa-
ción del consumo y el desarrollo de tecnologías que permiten la copia, pero tam-
bién por una confusión que se origina entre cultura y entretenimiento. Este fenó-
meno se acrecienta en países como el nuestro, donde existe una gran informali-
dad, extendido subempleo y una brecha entre las instituciones legales y la reali-
dad del país. La piratería, ese “heroísmo” de la vida moderna, afectó fraudulen-
WameQWe	aO	GisFo	Ge	músiFa	\	a	Oa	FiQWa	ItOmiFa,	\	aKora	eQ¿Oa	sXs	QaYes	siQ	EaQ-
dera hacia el cargamento escrito. Pero el tema es complejo y tiene otras varian-
tes acuciosas y contemporáneas. Por ejemplo, para los defensores a ultranza del 
e-book, la fabricación o la lectura del libro impreso en papel sería un gesto em-
SeFiQaGo	Ge	QosWaOJia,	XQa	OaEor	Ge	iOXsos.	(Q	Oo	TXe	eOOos	Ge¿eQGeQ	SareFe	Sri-
mar	Oa	QeFesiGaG,	Oa	e¿FaFia	\	Oa	SroQWiWXG,	QoFioQes	siQ	GXGa	úWiOes,	Sero	TXe	Wie-
nen poco que ver con la búsqueda de la felicidad y la transmisión del conocimien-
to. Los defensores del e-book consideran que en un futuro cercano los editores y 
agentes deberán transformar su actual trabajo, los distribuidores desaparecerán, 
al igual que las librerías, y que solo unas pocas grandes bibliotecas almacenarán 
títulos en papel. Para esos defensores el predominio del libro electrónico podría 
convertirse en la mayor expansión democrática que ha experimentado la cultura 
desde la invención de la imprenta.

*****

Como sabemos, los profesores de Derecho están obligados a tocar temas 
éticos en sus clases, pero ello se hace especialmente difícil cuando miles de es-
tudiantes de esa especialidad descargan música ilegalmente, fotocopian impune-
mente libros y artículos, y realizan otras actividades que tradicionalmente estu-
vieron prohibidas o cuestionadas. Para muchos de ellos comportarse ilegalmente 
es cada vez más común. La respuesta a esa ilegalidad generalizada es hacer cum-
plir las leyes con más severidad o simplemente cambiarlas. Si los costos, previs-
Wos	\	FoOaWeraOes,	sXSeraQ	Oos	EeQe¿Fios,	eQWoQFes	Oa	Oe\	GeEerta	FamEiarse.	Por-
que el imperio de la ley depende de que la gente la obedezca, y cuanto más a me-
nudo y de forma más repetida la incumple, entonces menos se la respetará, por-
que se habrá interiorizado la experiencia de violarla continuamente. Hay que ad-
mitir, sin embargo, que algunas estipulaciones del actual derecho de autor son de 
casi imposible cumplimiento, porque su regulación es extrema y excesiva. Por 
tanto, lo que hay que hacer es adecuar los estándares legales a las necesidades de 
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países como el nuestro, teniendo en cuenta las experiencias y desarrollos histó-
ricos de otros países.

*****

(s	GiItFiO	SreGeFir	eO	IXWXro,	Sero	SXeGe	a¿rmarse	TXe	esWos	X	oWros	Wemas	
relacionados a los derechos humanos estarán presentes en la formulación y apli-
cación de los derechos intelectuales.

VI. LOS ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO (ADPIC-PLUS)

Los países desarrollados han instado a los países en desarrollo a cum-
plir con el ADPIC, pero además a adoptar estándares de protección más estric-
tos de los ahí consignados. Por cierto, los países desarrollados poseen un inte-
rés legítimo en que sus niveles de protección se extiendan, pero ello debe ha-
cerse principalmente a través de acuerdos multilaterales y no bilaterales, como 
es el caso de los acuerdos de comercio que promueven y que entre nosotros se 
denominan usualmente como TLC, y que están mayormente destinados en la 
maWeria	TXe	WraWamos	a	imSeGir	eO	Xso	Ge	Oas	fle[iEiOiGaGes	\	e[FeSFioQes	Wra-
dicionales vinculadas a la protección del interés público. A esos nuevos con-
venios bilaterales se les denomina ADPIC-plus, han sido promovidos especial-
mente por los EE.UU. y consideramos que tienen un valor político y estratégi-
co superior al comercial.

El TLC celebrado por el Perú con los EE.UU., marca la pauta para todos 
los otros acuerdos comerciales en el ámbito de los derechos intelectuales. Bus-
ca una apertura comercial indiscriminada, salvo en el terreno agrícola y en el 
de las nuevas tecnologías. Una de sus características más acusadas es su asi-
metría, dada la inmensa diferencia en ingresos, poder económico, tecnología y 
producción entre EE.UU. y el Perú. El TLC celebrado con los EE.UU. fue con-
siderado por nuestros gobernantes, por los representantes empresariales y por 
la mayoría de los medios de comunicación, en más de un sentido, como tabla 
de salvación y logro republicano. Cualquier crítica o expresión de posiciones 
GisFreSaQWes	esSeFt¿Fas	o	Oos	iQWeQWos	Ge	aQaOi]ar	sXs	FosWos	\	EeQe¿Fios	KaQ	
sido difíciles de hacerse oír y el país, en general, se ha mantenido sordo a cual-
quier empeño crítico.

Durante su negociación, al comprobarse que contenía un capítulo sobre 
derechos intelectuales, hubo iniciativas en el Perú buscando estudiar el con-
tenido de la propuesta. Son ejemplo de ello la Resolución Ministerial Nº 249-
2004-JUS, expedida por mí como ministro de Justicia, en la cual se designó a 
XQ	FoQMXQWo	Ge	SroIesioQaOes	Ge	Srimer	QiYeO	Sara	TXe	¿MeQ	Oa	SosiFiyQ	WpFQiFa	
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eQ	Oa	maWeria,	eQ	esSeFiaO	eQ	Oas	ireas	Ge	Oa	iQYesWiJaFiyQ FieQWt¿Fa	\	Oa	Frea-
ción artística, indicándose en uno de sus Considerandos que cada etapa histó-
riFa	Ge¿Qe	Oas	FaraFWertsWiFas	Ge	sX	GesarroOOo	FXOWXraO	\	eFoQymiFo,	\	sexaOa,	
explícita o implícitamente, en un escenario necesariamente cambiante, la fron-
tera jurídica entre el libre acceso a la información y la protección a los resul-
tados de la actividad creativa. No creo que llamará la atención si señalo que el 
contenido de esta resolución ministerial causó incomodidad entre los promoto-
res del acuerdo comercial a celebrarse con los EE.UU. y que después de mi re-
nuncia fue archivada en el olvido.

Pero también el Indecopi formuló un conjunto de documentos y solicitó 
opiniones a expertos internacionales de prestigio, buscando sin mayor éxito que 
fueran de conocimiento general. El Ministerio de Salud realizó algunos estudios 
en relación con las medicinas y sus informes sufrieron igual suerte. En los acuer-
dos comerciales bilaterales algunos de los compromisos asumidos han estado en 
total contradicción con la dirección política tomada anteriormente por el Minis-
terio en cuestión, por ejemplo, en el campo de la salud. Los estudios del Indecopi 
sexaOaEaQ,	ForreFWameQWe	eQ	mi	oSiQiyQ,	TXe	Qo	KaEtaQ	siGo	Ge¿QiGos	Oos	iQWere-
ses nacionales en el área de los derechos intelectuales y que se negociaba sin una 
posición clara sobre la materia; solicitaban por eso que se les excluyera del acuer-
do comercial, debiéndoseles reservar para una negociación posterior, ya con una 
posición nacional debidamente elaborada. Todo ello cayó en el vacío.

(sSeFt¿FameQWe,	eO	7L&	FeOeEraGo	FoQ	Oos	((.88.	eQ	eO	imEiWo	Ge	Oas	Sa-
tentes, por ejemplo, nos obliga a una expansión normativa, y presiona para que 
reconozcamos inventos o patentes no susceptibles de aplicación industrial, tales 
como los programas de computación, los métodos de negocios y terapéuticos, de 
diagnóstico y quirúrgicos, y hacer “todos los esfuerzos razonables” para otorgar 
protección a patentes de plantas, lo que es un paso hacia la apropiación de or-
ganismos vivos complejos que muchos países han evitado por razones éticas o 
económicas. Sin duda, limita nuestra soberanía y permite que el país más pode-
roso pueda, por ejemplo, mantener sus subsidios agrícolas, mientras nos impo-
nen e impiden aplicar medidas promocionales como la de preferir en las compras 
estatales a la producción nacional.

Es fácil constatar que las reglas que imponen estos acuerdos de comercio 
son muy diferentes a las que aplicaron los EE.UU., el Japón, Corea y las demo-
cracias capitalistas europeas para desarrollarse y convertirse en las potencias que 
son hoy. En estos países, durante décadas, el Estado ha intervenido en el merca-
do, subsidiado la investigación y a su industria nacional, sin tener en cuenta las 
opiniones o solicitudes de terceros países. Los gobiernos peruanos no han podido 
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negociar satisfactoriamente porque para ello se hubiera necesitado conocer cuál 
es el modelo de desarrollo que el país pretende, teniendo en cuenta factores esen-
ciales como la capacidad productiva instalada, el nivel educativo y las variables 
JeoJri¿Fas.	6oQ	mXFKos	Oos	esWXGios	oriJiQaGos	eQ	Oos	SroSios	Satses	Gesarro-
llados que recomendaron no celebrar convenios bilaterales que contengan nor-
mas ADPIC-plus.

Las disposiciones sobre derechos intelectuales incorporadas en el acuerdo 
FomerFiaO	FeOeEraGo	FoQ	Oos	((.88.	Sara	mXFKos	siJQi¿FaQ	XQ	iQWeQFioQaGo	
boicot a los esfuerzos de integración andinos y sudamericanos, a lo que se adi-
ciona la estrechez de márgenes que deja para concebir y concretar una política 
de desarrollo propio vinculada a nuestros intereses permanentes. Así, el Acuerdo 
Comercial del que tratamos se convierte en un candado a las políticas generadas 
eQ	Oos	((.88.	eQ	Oo	TXe	a	WeFQoOoJta	e	iQGXsWrias	FXOWXraOes	se	re¿ere.	1o	FaEe	
GXGa	Ge	TXe	Qos	Gi¿FXOWari	reaOi]ar	Oo	TXe	eOOos	\	oWros	Satses	\	soFieGaGes	mis	
desarrollados hicieron cuando lo creyeron conveniente a sus intereses, y obligar-
nos a hacer lo que nos dicen debemos hacer, sintetizada en la frase: “Do it as we 
say, not as we did”.

Las continuas referencias a los Estados Unidos deben interpretarse de 
la siguiente manera: de un lado, porque al ser el país más desarrollado del pla-
neta también ha liderado las propuestas más novedosas y creativas en el ám-
bito de los derechos intelectuales, lo cual no puede desconocerse. Sin embar-
go, esa misma condición ha hecho que su gobierno persiga imponer más allá de 
sus fronteras aquello que es de interés primordial para sus grandes corporacio-
nes, cuyos lobbys han opacado y empequeñecido las numerosas propuestas de 
alto nivel académico ahí mismo generadas, y que son de las que se puede obte-
ner hoy la mejor y mayor información sobre el rol histórico y actual de los de-
rechos intelectuales.

VII. REFLEXIÓN FINAL

Es unánime la consideración de que constituye un prerrequisito para el de-
sarroOOo	Oa	QeFesiGaG	Ge	FoQWar	FoQ	FaSaFiGaGes	arWtsWiFas,	FieQWt¿Fas	\	WeFQoOyJi-
cas locales, pues mientras que las guerras coloniales del pasado se libraban por 
XQ	WerriWorio	JeoJri¿Fo,	Oa	FoOoQi]aFiyQ	aFWXaO	se	Easa	eQ	Oas	JXerras	Sor	XQ	
territorio intelectual.

La interrogante que se plantea en numerosos foros internacionales, pero 
muy escasamente en el Perú, es si los derechos intelectuales, tal como están hoy 
concebidos, pueden contribuir a promover sistemas de innovación y si los países 
pueden promoverlos y llevarlos a la práctica. Las cifras revelan que existe un gran 
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contraste entre las compañías y los habitantes de los países desarrollados y las de 
los países en vías de desarrollo en la utilización del sistema jurídico vinculado a 
Oos	GereFKos	iQWeOeFWXaOes.	Por	esWa	ra]yQ,	mXFKos	esWXGiosos	a¿rmaQ	TXe	XQ	ri-
pido crecimiento está asociado frecuentemente a una débil protección jurídica en 
algunos ámbitos y que así fue históricamente en muchos casos. Como dice Jurgen 
Habermas, el desequilibrio entre los imperativos del mercado y el poder regula-
dor de la política es en nuestra época un verdadero desafío. Y el problema reside 
en que, al parecer, es la política la que ha renunciado a dar la batalla.

Uno de los grandes riesgos que enfrenta en nuestros días la democracia, 
reside en la toma de poder de las instancias públicas por agentes internacionales 
TXe	Ge¿eQGeQ	iQWereses	SriYaGos,	SXes	eO	GeEiOiWamieQWo	Ge	Oas	iQsWiWXFioQes	Sro-
pias del Estado nacional puede originar vacíos que serán probablemente llenados 
por la administración mercantil de lo social.

En un mundo conectado cada vez con más intensidad por el comercio 
y por las inversiones, el impacto de los derechos intelectuales es global. Los 
cambios tecnológicos y los procesos sociales son retos que han cambiado las 
concepciones previas que teníamos de las leyes en esta materia, alterando el 
horizonte quizás en forma irrevocable. A ello se agrega que asuntos éticos y 
sociales son continuamente traídos a colación en la aplicación de los derechos 
intelectuales.

Estudiar los derechos intelectuales desde la perspectiva del desarrollo hu-
mano requiere ahora hacernos más preguntas que aquellas que se repiten con ma-
yor frecuencia y que tienen una visión utilitaria para la protección de los derechos 
intelectuales, y también nos lleva a ver qué otras áreas del Derecho, como la con-
tractual o la vinculada a la competencia económica interactúa con las leyes en 
esWa	maWeria,	esSeFiaOmeQWe	FXaQGo	se	re¿ere	aO	aFFeso	SúEOiFo	Ge	FoQoFimieQWos.	
Es preciso un acercamiento multidisciplinario para estudiar y proponer reformas 
en el régimen de los derechos intelectuales, porque estos intangibles tienen tanto 
impacto positivo como negativo en el desarrollo humano.

Es preciso buscar reconciliar el interés público para acceder a los nuevos 
conocimientos con el interés público de estimular la creación, que es el sopor-
We	maWeriaO	\	FXOWXraO	GeO	SroJreso.	Pero	Qo	FaEe	GXGa	Ge	Oa	Gi¿FXOWaG	Sara	Oo-
grar una reconciliación entre ambas visiones, en parte porque los derechos inte-
lectuales no discriminan entre bienes esenciales para la vida o la educación de 
oWros	EieQes,	Fomo	Oa	iGeQWi¿FaFiyQ	Ge	Oa	FomiGa	riSiGa.	Por	FierWo,	GeEe	ser	Sre-
misa aceptada que no existe circunstancia alguna en la cual los derechos huma-
nos deban estar subordinados a los requerimientos exigidos para la protección de 
los derechos intelectuales.
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*****

Ahora bien, son varios los esfuerzos que se han realizado durante los últi-
mos	axos	EXsFaQGo	TXe	Oa	OeJisOaFiyQ	eQ	esWa	maWeria	SXeGa	EeQe¿Fiar	a	Oos	Satses	
en desarrollo. Uno de las más importantes es la adopción internacional de “están-
dares máximos” de protección, a diferencia de lo que hoy sucede, ya que lo que 
sXeOe	esWar	Ge¿QiGo	soQ	Oos	³esWiQGares	mtQimos .́

En el caso del sistema de patentes las recomendaciones son excluir total-
mente de la patentabilidad los diagnósticos terapéuticos y los métodos quirúrgi-
Fos	Sara	WraWamieQWo	KXmaQo	\	Ge	aQimaOes�	XQa	Ge¿QiFiyQ	resWriFWiYa	Ge	Oos	mi-
croorganismos; excluir también los programas de computación y los métodos de 
negocios y los nuevos usos de productos conocidos; tomar en cuenta, para los ca-
sos en que sea pertinente, el conocimiento tradicional al momento de examinar 
las solicitudes de patente; y hacer obligatorio que se informe en las solicitudes 
soEre	eO	oriJeQ	JeoJri¿Fo	Ge	Oos	maWeriaOes	EioOyJiFos	Ge	Oos	FXaOes	Oa	iQYeQFiyQ	
es resultado. Algo de todo esto último ha siso satisfactoriamente incorporado, fe-
lizmente, en los Tratados de Libre Comercio celebrados por el Perú con la Repú-
blica Popular China (art. 145.4) y la Unión Europea (art. 201).

'e	oWro	OaGo,	Oos	GaWos	Ge	Oa	reaOiGaG	SoQeQ	Ge	maQi¿esWo	TXe	Oa	GisWriEX-
FiyQ	JeoJri¿Fa	Ge	Oa	EioGiYersiGaG	es	mX\	GesiJXaO	\	se	FoQFeQWra	eQ	Satses	eQ	
desarrollo, lo que es especialmente cierto para el Perú. En este sentido, se podría 
dar un renovado impulso a la Convención de Diversidad Biológica y utilizar ex-
tendida pero cuidadosamente los contratos de bioprospección con entidades de 
investigación de fama mundial, para poder arribar a conclusiones de interés com-
partidas en el ámbito de las nuevas variedades vegetales.

$XQTXe	sXeQe	a	KereMta,	Oa	FoSia	\	Oa	aGaSWaFiyQ	KaQ	siJQi¿FaGo	Oa	Yta	Qa-
tural para que las naciones pobres alcancen a las más desarrolladas. Y esto está 
ampliamente fundamentado a nivel académico y práctico. Ello impulsa a redu-
cir los plazos de protección para que los nuevos conocimientos pasen a la mayor 
brevedad al dominio público, porque el uso extensivo y rápido de las nuevas ideas 
siJQi¿Fari	XQ	JraQ	EeQe¿Fio	soFiaO.

Las características de las actuales innovaciones tecnológicas y las propias 
exigencias del mercado obligan a considerar que en el futuro la protección jurídica 
ya no podrá ser uniforme y rígida como es hoy. Los derechos intelectuales deben 
ser	YisWos	Fomo	iQsWrXmeQWos	Ge	SoOtWiFa	SúEOiFa	TXe	FoQ¿ereQ	SriYiOeJios	eFoQy-
micos a individuos o compañías con el propósito de contribuir a un mayor bien-
estar común. Hay mucho que trabajar desde la perspectiva de la oferta jurídica. 
El Perú está ausente de estos esfuerzos y debería sumarse a aquellos pocos que en 
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nuestra región han comprendido la importancia de esa misión; en síntesis, el actual 
sistema unidimensional deberá ser cambiado o variado a uno más diferenciado.

*****

Muchas actitudes, tanto gubernamentales como privadas, deberán cambiar 
entre nosotros. Exitosas cifras macroeconómicas no pueden hacer olvidar esta ne-
cesidad. Se requiere un cambio de mentalidad que permita superar sentimientos 
de dependencia que tan agudamente se han manifestado en el área de los dere-
chos intelectuales durante los últimos años. Las propuestas originales en el arte, 
eO	aYaQFe	FieQWt¿Fo	\	WeFQoOyJiFo	SroYeQieQWes	ma\ormeQWe	GeO	e[Werior	Qo	SXe-
den hacer olvidar que la esencia de su éxito reside en la existencia de hombres y 
mujeres que optan libremente por su destino, con carácter y optimismo, materia 
en la cual todos los pueblos pueden, si así se lo proponen, dar adecuada respues-
ta. Necesitamos encontrar, como señala Borges, “un tiempo caudaloso donde todo 
soñar halle cabida”. El futuro nos reta: los juristas debemos obrar como hombres 
de pensamiento y pensar como hombres de acción.

Muchas gracias.

Lima, 25 de octubre de 2012
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INCORPORACIÓN 
DEL DR. ALFREDO BULLARD GONZÁLEZ

(Lima, 22 de octubre de 2013)

DISCURSO DE RECEPCIÓN 
DEL DR. FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Señor Presidente de la Academia Peruana de Derecho

Señores Miembros del Consejo Directivo

Señores Académicos

Distinguidas personalidades que esta noche nos acompañan

Debo decir que es un gran honor para mí presentar a la Academia Perua-
na de Derecho a un jurista de la talla de Alfredo Bullard. Pero debo señalar tam-
bién que es un encargo extraordinariamente difícil. Porque, ¿cómo podemos pre-
sentar a quien no necesita de presentación? Yo diría que Alfredo Bullard es un 
miembro nato de esta Academia porque, desde que se graduó de abogado, mos-
tró sus méritos para ser un Académico del Derecho.

Desde sus primeros años de abogado asumió sin vacilaciones su vocación 
por la enseñanza y la investigación del Derecho. Es así como siendo uno de los me-
jores abogados en activo ejercicio, nunca dejó de lado la cátedra ni la exploración 
por los apasionantes pero complejos campos del Derecho. Y, lo que es muy impor-
tante, toda su actividad jurídica estuvo siempre orientada por una extraordinaria 
y sana curiosidad, así como por una pasión insaciable por la aventura intelectual, 
por la novedad, por encontrar una perspectiva diferente en su acercamiento a la 
cosa jurídica, que permitiera explorar y replantear áreas que parecían intocables.
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Es así como muy tempranamente Alfredo Bullard escuchó hablar de los 
nuevos planteamientos que se daban en los Estados Unidos sobre la relación en-
tre el Derecho y la Economía; y esto lo entusiasmó. Anteriormente, el Derecho 
andaba por su lado y la Economía por el suyo. Sin duda, el Derecho prestaba un 
servicio a la economía, proporcionándole estabilidad y seguridad en los contra-
Wos.	Pero	Oas	iQsWiWXFioQes	MXrtGiFas	se	eQFoQWraEaQ	Ge¿QiGas	eQ	WprmiQos	e[FOXsi-
vamente jurídicos: en su elaboración e interpretación; la economía no tenía nada 
TXe	Yer.	La	aFWiYiGaG	eFoQymiFa	se	EeQe¿FiaEa	FoQ	Oos	SroJresos	GeO	'ereFKo,	
pero no los condicionaba en forma alguna. El Derecho y la Economía vivían jun-
tos y tenían relaciones en la práctica; pero su desarrollo pretendía ser indepen-
diente el uno del otro.

Ronald Coase y Richard Posner en la Universidad de Chicago y Guido Ca-
labresi en la Universidad de Yale, cada universidad por su lado, insistieron en 
analizar el Derecho no por la belleza abstracta de sus razonamientos sino por sus 
efectos, por el resultado de sus normas en una realidad social compuesta en gran 
medida por la economía. Para este efecto, utilizaron la famosa regla de Pareto que 
GeWermiQa	TXe	aOJo	es	FoQYeQieQWe	FXaQGo	Oe	Ga	XQ	EeQe¿Fio	a	XQa	SersoQa	siQ	
que nadie por ese motivo pierda algo.

Alfredo Bullard recibió estas nuevas ideas tempranamente cuando se en-
contraba todavía de estudiante en Lima y por eso decidió ir a estudiar su maes-
tría en Yale, donde estaba Guido Calabresi.

Y es así como se convenció de que Derecho y Economía tienen una rela-
FiyQ	tQWima	\	Oa	eFoQomta	iQflX\e	aO	'ereFKo,	eO	FXaO	a	sX	Ye]	iQflX\e	\	es	iQflXi-
do por la praxis social. No habría una sociedad de mercado sin la existencia ju-
rídica de los contratos; y, a su vez, no existirían los contratos si no fuera porque 
la economía los exige para su desarrollo. Por otra parte, comprendió que la regla 
de Pareto resulta la clave de un mundo moderno activo y próspero que puede ser 
muy bien utilizada en el análisis económico del Derecho: la ley será buena en la 
meGiGa	TXe	EeQe¿Fie	a	XQos	siQ	SerMXGiFar	a	oWros.

Cuando regresó de Yale, creó el curso de Análisis Económico del Dere-
cho en la Universidad Católica, donde presenta una perspectiva muy rica para en-
tender la praxis social como una combinación de Economía y Derecho, discipli-
Qas	tQWimameQWe	YiQFXOaGas	TXe	se	Ge¿QeQ	\	reGe¿QeQ	reFtSroFameQWe.	(sWe	FXr-
so viene siendo dictado por Alfredo Bullard durante más de 20 años y podemos 
decir que, gracias a esta iniciativa del profesor Bullard, el Perú es probablemen-
te el país de Latinoamérica en el que más se ha difundido esa forma de pensar y 
ha tenido impacto en cursos, publicaciones y políticas públicas, incluyendo algu-
nas sentencias judiciales.
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El profesor Bullar fue también, durante muchos años, abogado del Institu-
to Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad In-
telectual (Indecopi), y tuvo a su cargo la Presidencia de la Sala de Competencia 
del Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual.

La orientación intelectual, que siempre ha imprimido en todas sus activi-
dades, lo ha llevado a penetrar en temas que, siendo jurídicos, estaban al margen 
Ge	Oas	refle[iyQ	Ge	Oos	KomEres	Ge	'ereFKo.	Por	eMemSOo,	eQ	XQ	WraEaMo	iQYesWiJa	
lo que sería un mundo sin propiedad; en otro desarrolla una teoría del incumpli-
miento contractual que no se limita a señalar las consecuencia jurídicas sino que 
estudia las causas y situaciones sociales que pueden llevar a tal incumplimien-
to. Otro tema importante que es imposible de analizar si no se tiene un pie en el 
Derecho y el otro en la Economía es el de las concertaciones de precios y la pro-
tección del consumidor. Esta mirada amplia que, manteniéndose en el campo del 
Derecho lo lleva a considerar todo lo que está en su entorno, lo impulsa también 
a estudiar ciertas acciones políticas insatisfactorias como la competencia desleal 
del Estado por violación del principio de subsidiaridad o el sistema de protección 
de las inversiones.

Algo que no puedo dejar de mencionar porque revela el espíritu joven y ple-
no de humor de Alfredo Bullard, son los títulos de sus trabajos. El sabe muy bien 
que los títulos son muy importantes, ya que crean la primera imagen mental de 
lo que se va a decir y estimulan un impulso de atracción o de rechazo. Por eso el 
título debe ser sugestivo, simpático y hasta quizá desconcertante... ya que el des-
concierto anima la curiosidad y la curiosidad nos lleva al conocimiento.

Unos ejemplos pueden bastar para darse una idea de la habilidad y del siem-
pre presente sentido del humor que utiliza Alfredo Bullard como instrumento para 
apoyar complejos y atrevidos razonamientos. Es así como nos encontramos, con 
referencia a las nuevas situaciones jurídicas que plantea el Internet, un artículo 
titulado “La fábula de los Tres Chanchitos y los nuevos paradigmas contractua-
Oes .́	8EiFaQGo	aO	PoGer	-XGiFiaO	GesGe	XQa	SersSeFWiYa	FiQemaWoJri¿Fa,	se	Sre-
gunta si el juez peruano es un protagonista o es un extra; y defendiendo la labor 
de protección al consumidor tiene otro título que dice: “El Indecopi: por qué no 
es un cajón de sastre”. O también “La carreta delante de los bueyes”. Algunos tí-
tulos son sanamente irreverentes, como ese que dice “Kelsen de cabeza”. Otras 
veces utiliza frases célebres como aquella de la revolución estudiantil de Mayo 
de 1968 en Francia que proclamaba “¡Prohibido prohibir!”; o también la clásica 
“Cómo vestir a un santo sin desvestir a otro”. Los Evangelios no dejan de estar 
presentes en la obra de Bullard, aun cuando se los utilice a contrario, por ejemplo 
“La parábola del mal samaritano”. Y, combatiendo la institución de la excesiva 
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onerosidad de la prestación, se pregunta si hay algo imprevisible en la vida. Un 
trabajo publicado en España lleva el enigmático título de “Las Boticas, las Far-
macias y el ‘Juego de las Sillas”. Un trabajo sobre el transporte público lo titula 
“En el fondo hay sitio”. Y, dentro de esta línea imaginativa y muy atractiva, nos 
habla también de que los fantasmas existen, que hay que sepultar a los muertos 
vivientes, menciona al abogado del diablo, a la mujer del César. Tiene algunos tí-
tulos misteriosos como “Votando por refrigeradoras y comprando congresistas” 
o también “No se lo digas a nadie”. Y un trabajo sobre el Código de Tránsito lo 
titula “Licencia para matar”.

Uno de los campos del Derecho en los que Bullard ha trabajado intensa-
mente es el del arbitraje. Con la lucidez que lo caracteriza, comprendió tempra-
QameQWe	TXe	eO	arEiWraMe	era	XQa	soOXFiyQ	Sara	Oos	FoQfliFWos	Ge	QaWXraOe]a	eFo-
nómica. Y es así como ha actuado intensamente como abogado en tribunales ar-
bitrales y como árbitro. Por otra parte, ha trabajado también en arbitrajes inter-
nacionales de inversión dentro del marco del Ciadi y de la Cámara Internacional 
de Comercio con sede en París. Y es miembro del International Bar Association.

Pero, además, su vena académica no podía estar ausente en este campo. 
&rey	Oa	FiWeGra	Ge	$rEiWraMe	&omerFiaO	1aFioQaO	e	,QWerQaFioQaO	Ge	Oa	PoQWi¿Fia	
Universidad Católica del Perú. Y así fue también Presidente de la Comisión que 
redactó la actual Ley de Arbitraje.

El espíritu de Alfredo Bullard es muy inquieto y pronto los campos del De-
recho y la Economía le quedaron cortos; lo que lo hizo acercarse, siempre desde 
el Derecho que es su centro, a una actividad aparentemente ajena como es el cine. 
Conjuntamente con su esposa –que también es abogada– crearon el curso de De-
recho y Cine en la Universidad Católica, que ha tenido un éxito extraordinario. 
La idea es usar el arte para enseñar y discutir problemas jurídicos. Es así como 
los alumnos revisan películas con temas vinculados al Derecho –que hay mucho 
más de lo que se piensa– y luego discuten los planteamientos jurídicos encontra-
dos en esas películas y las alternativas posibles, así como la capacidad de lograr 
acuerdos, el papel de los jueces y los abogados, etc.

Esta tendencia jurídico-artística de Alfredo Bullard y de su esposa, los han 
llevado a hacerse cargo de la formación de los grupos que compiten en el Moot 
Court internacional. Como se sabe, el Moot Court es casi una obra de teatro don-
Ge	Oos	GiIereQWes	aFWores	esWiQ	SreYiameQWe	Ge¿QiGos	Fomo	MXeFes,	aEoJaGos,	Oi-
tigantes y testigos. Asimismo, el tema que se va a discutir está predeterminado; 
pero no los argumentos. No hay un libreto pre-establecido sino que se va a inven-
tar a medida que se desarrolla la obra. Los abogados de las dos partes deben ha-
berse preparado adecuadamente y debe hacer informes novedosos y convincentes 
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ante la Corte que puede tener uno o varios jueces. Por regla general, los abogados 
de las partes son alumnos y los jueces son profesores.

Esto da origen a una competencia internacional en la que, gracias al esfuer-
zo y al entusiasmo de Alfredo Bullard, el equipo de la Universidad Católica ha al-
FaQ]aGo	QiYeOes	SromiQeQWes,	OOeJaQGo	XQa	Ye]	KasWa	a	ser	¿QaOisWa.

'eQWro	Ge	esWe	FoQWe[Wo,	Oa	SroGXFWiYiGaG	iQWeOeFWXaO	\	Oa	a¿FiyQ	Sor	eO	FiQe	
de Alfredo Bullard y de su esposa los llevó a convertir esa famosa película nor-
teamericana titulada “Doce hombres en pugna” como una obra de teatro puesta 
por profesores, exalumnos y alumnos de Derecho. Esto, si bien fue planteado den-
tro del contexto del Moot Court constituye una novedad sumamente interesante.

Las cualidades y peculiaridades interesantes de Alfredo Bullard son múl-
tiples y es imposible reseñarlas todas en una mera presentación.

Baste con decir que estudió en la Universidad Católica y terminó sus es-
tudios como Egresado en el Primer Puesto de su promoción. En el año 1989 se 
graduó de Bachiller y luego de abogado, obteniendo en ambos casos la mención 
de sobresaliente.

Ha participado en arbitrajes internacionales en trece casos y en casi 200 
arbitrajes nacionales. Como árbitro o como abogado litigante ha participado en 
casos administrados por instituciones tan importantes como la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional de París ICC, el Cen-
tro de Conciliación y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cámara de Comer-
cio de Lima, el Centro de Arbitraje de la Cámara Americana de Comercio - Am-
cham, el Sistema Nacional de Conciliación y Arbitraje del Consejo Superior de 
Contrataciones y Adquisiciones del Estado - Consucode, el Colegio de Abogados 
Ge	Lima,	eO	&eQWro	Ge	$rEiWraMe	Ge	Oa	PoQWi¿Fia	8QiYersiGaG	&aWyOiFa	GeO	Perú	\	
el Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Guayaquil.

Asimismo, Alfredo Bullard ha sido presidente y otras veces consultor de un 
sinnúmero de instituciones nacionales e internacionales. Consecuentemente, ha 
tenido también múltiples reconocimientos, entre los que se destaca el Premio del 
Área Jurídica 2009 otorgado por la Fundación Manuel J. Bustamante de la Fuente.

Esta presentación podría seguir, calculo que durante varios días. Pero creo 
que todos estamos ansiosos de escuchar el discurso de orden del Prof. Bullard, 
el cual sin duda alguna aportará una perspectiva nueva e interesante sobre temas 
que interesan a todos los miembros de esta Academia.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO 
DR. ALFREDO BULLARD GONZÁLEZ

CORTANDO LA MANZANA:  
PSICOLOGÍA, NEUROCIENCIA Y TÉCNICAS  

DE PERSUASIÓN EN LOS LITIGIOS

I. LA MANZANA PARTIDA

Anatomía de un asesinato (1959) de Otto Preminger es quizás la mejor 
película de juicios de todos los tiempos. Un miembro de las fuerzas armadas, 
el Teniente Manion, es acusado de asesinar a Barney Quill, quien había violado 
a su esposa.

Paul Biegler, encarnado, en una estupenda actuación por James Stewart, 
es un astuto abogado pueblerino que asume la defensa del Teniente Manion y en-
IreQWa	a	XQ	e[SerimeQWaGo	¿sFaO	FiWaGiQo.

Biegler sabe que el éxito de su caso depende de algo más que sus conoci-
mientos jurídicos y de la actividad probatoria. Debe convencer al juez y a los ju-
rados que el hecho que la víctima del asesinato haya violado a la esposa del acu-
sado es trascendente, a pesar que formalmente no puede ser usado como defensa 
legal, porque la posibilidad de hacer justicia por mano propia no puede admitirse 
como defensa en un caso de homicidio.

Biegler no ha estudiado ni neurociencia ni psicología conductual ni cog-
nitiva. Pero su experiencia le indica que tiene que incluir la violación en la dis-
cusión. Para ganar Biegler tiene que entender cómo funciona el cerebro humano.
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El punto de quiebre en la defensa de Biegler se da en el interrogatorio al 
policía a cargo de las investigaciones del asesinato, el sargento Durgo. Como se 
aprecia en el siguiente pasaje, tomado del libreto original de la película y traduci-
do libremente por el autor de este trabajo(1). Durgo se resiste a utilizar la palabra 
“violación”, para referirse al “problema” que motivó que el acusado, el teniente 
Manion, le disparara a Quill:

³PaXO	 �	$Kora	6arJeQWo,	XsWeG	Ka	WesWi¿FaGo	TXe	eO	7eQieQWe	Oe	GiMo	TXe	
le había disparado a Barney Quill después de descubrir que su 
esposa había tenido ‘un problema’ con Quill. ¿Son esas las pa-
labras que el Teniente uso? ‘Un problema’.

Durgo : No señor. Esas fueron mis palabras, no las suyas.

Paul : ¿Usted considera que debe venir aquí y usar sus propias pala-
bras y no las del acusado?

Durgo : No señor, no lo considero así.

Paul : ¿Alguna persona presente esta sala le sugirió usar el término 
‘un problema’?

Durgo : Sí señor, así fue.

Paul : Ahora, podría decirle a la Corte cuáles fueron las palabras real-
mente usadas por el Teniente Manion para describir ‘el problema’ 
que su esposa había tenido.

Fiscal : Objeción. Su señoría, ya hemos pasado por esto antes. Tal in-
formación no es relevante para ninguno de los asuntos que de-
ben ser decididos ante esta Corte.

Paul : Su señoría, el término ‘un problema’ apareció durante el inte-
rroJaWorio	GireFWo	OOeYaGo	a	FaEo	Sor	eO	¿sFaO	aO	6arJeQWo	'Xr-
go. Hasta ahora todos los testimonios que involucraban a Lau-
ra	MaQioQ	KaQ	siGo	KiEiOmeQWe	resWriQJiGos	Sor	Oa	¿sFaOta.	Pero	
el gato ya salió de la bolsa y es justo que lo pueda perseguir.

Juez : Este es un punto delicado Sr. Biegler y se está tornando más 
GeOiFaGo	 aúQ.	4Xisiera	 esFXFKar	 Oa	SosiFiyQ	Ge	 Oa	¿sFaOta	 aO	
respecto.

(1) En: <www.dailyscript.com/scripts/anatomy_of_a_murder.pdf>.
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Fiscal : Su señoría, la carga de la prueba de acreditar demencia tempo-
ral al momento de asesinato recae sobre la defensa. Si la cau-
sa de la alegada demencia es importante para este caso enton-
ces es un asunto para un testigo experto –un experto en lo re-
lativo a la mente humana–. Lo que la defensa está tratando de 
hacer es introducir cierto material sensacionalista con el pro-
pósito de oscurecer los asuntos relevantes.

Paul : Su señoría, como podría un jurado apreciar de manera precisa 
los testimonios que se han rendido sin conocer primero la ra-
zón que subyace a todo este juicio. ¿Por qué el Teniente Ma-
QioQ	Oe	GisSary	a	4XiOO"	La	¿sFaOta	TXiere	seSarar	eO	moWiYo	
del acto. Es como extraer el corazón de la manzana sin pelar-
le la cascara. Bien, el corazón de nuestra defensa de demencia 
temporal se gatilló por este llamado ‘problema’ con Quill. Le 
ruego a la Corte que me deje cortar la manzana.

Fiscal : Nuestra objeción sigue en pie su señoría.

  (La sala queda en silencio. Toda la atención recae sobre el juez 
Weaver. Esta es la razón por la que es llamado juez, porque 
deberá decidir en soledad qué es justo o injusto. El juez Wea-
Yer,	eQ	SroIXQGa	refle[iyQ,	saFa	sX	reOoM,	Oe	Ga	FXerGa,	sX	soQi-
do claramente se escucha en la sala en silencio. Mira a Paul, 
MaQioQ,	LaXra,	\	Oos	¿sFaOes	�«�.	)iQaOmeQWe	eO	MXe]	se	aFo-
moda en su silla y coloca el reloj en el bolsillo.)

Juez : Objeción infundada. Tomaré la pregunta.

  (Una ola de excitación silenciosa recorre la sala. Paul, satis-
fecho y triunfante, se levanta para continuar el interrogatorio 
FrX]aGo.	(O	¿sFaO	se	OeYaQWa,	WraWaQGo	Ge	SroWesWar	Oa	GeFisiyQ	
GeO	MXe],	Sero	sX	FomSaxero,	eO	¿sFaO	'aQFer,	Oo	GeWieQe	WoFiQ-
dole el hombro.)

Paul : Sargento Durgo, dígale a la Corte como describió el Teniente 
Manion el problema que su esposa tuvo con Barney Quill.

Durgo : Nos dijo que Quill había violado a su esposa”.

PaXO	%ieJOer	¿QaOmeQWe	JaQy	eO	Faso	SXes	Oa	iQWroGXFFiyQ	GeO	WprmiQo	³Yio-
lación” en lugar del término “problema” fue un elemento relevante en el resultado.

El “cortar la manzana” implica penetrar en las complejidades de la mente 
humana. La metáfora es tan lógica como persuasiva. Biegler le pide al juez que 
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le permita discutir algo más que mera teoría legal. El juez duda, pero guiado por 
una visión intuitiva de lo justo, admite introducir al juicio lo que siendo legalmen-
te intrascendente, es emocionalmente relevante.

Historias como las de Paul Biegler son recurrentes en el cine.

En El veredicto (1982), de Sidney Lumet, Frank Galvin, una abogado 
alcohólico (encarnado por Paul Newman), gana el caso de responsabilidad ci-
vil de su cliente, una mujer descerebrada por un error médico, gracias a una 
prueba que fue declarada inadmisible por el juez, pero que nunca fue olvida-
da por el jurado.

En la película argentina Derecho de familia (2006), dirigida por Daniel Bur-
man, un joven abogado y profesor de Derecho Procesal, Ariel Perelman (Daniel 
Hendler) demuestra a sus alumnos, cuando un supuesto estudiante entra en me-
dio de la clase a confesarle que está enamorado del profesor, que todos ellos están 
en absoluta incapacidad de captar los hechos que rodean al incidente, ofuscados 
por el contenido emocional de lo ocurrido. Les muestra que los testigos declaran 
todos los días en tribunales sin tener una versión objetiva de los hechos, algo que 
los psicólogos conductuales predicen en sus experimentos.

En Rashomon (1950), del gran director japonés Akira Kurosawa, se mues-
tra como el mismo hecho (una supuesta violación seguida de la muerte del espo-
so de la víctima) es percibido de manera sustancialmente diferente según la pers-
pectiva del muerto, de su esposa, del violador o de un testigo ocasional. Las emo-
ciones e intereses generan versiones tan distintas como contradictorias.

Y quizás en el juego mejor logrado de la subjetividad con la que se toma 
una decisión en un juicio, en Doce hombres en pugna (1957) del mismo Sidney 
Lumet, un jurado cambia su veredicto de culpable a inocente gracias a las habi-
lidades lógicas y emocionales de un arquitecto (el célebre jurado número ocho 
interpretado por Henry Fonda y en una reciente versión teatral por Mario Pas-
co, miembro de la Academia), trasluciendo la capacidad de manipular las creen-
cias con distintas estrategias, estrategias que trascienden la pantalla e impactan 
en los espectadores.

Todos los abogados, ya en el mundo real, hacemos, en mayor o menor gra-
do, lo mismo que Biegler. Pero pocos lo hacen conscientemente, y menos aún lo 
hacen manejando las técnicas que nos aportan otras ciencias como la psicología 
o la neurociencia.

Siempre he creído que lo interdisciplinario enriquece al Derecho. Cuan-
do el Derecho se limita a pensarse a sí mismo, queda encerrado en las trampas 
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conceptuales que él mismo crea. Queda atrapado en meros razonamientos circu-
Oares	TXe	sXeOeQ	FoQWeQer	Oo	Ge¿QiGo	eQ	Oa	Ge¿QiFiyQ.

)eOi]	&oKeQ	 e[Sresa	 esWe	 SroEOema	Ge	maQera	SroIXQGameQWe	Jri¿Fa	\	
persuasiva:

 “Los razonamientos jurídicos expresados en estos términos son ne-
cesariamente circulares, dado que estos términos son en sí mismo 
creaciones del derecho, y tales razonamientos añaden a nuestro saber 
exactamente lo mismo que el descubrimiento del médico de Moliere 
que el opio hace dormir a los hombres por que contiene un principio 
somnífero.

 Ahora bien, la proposición de que el opio hace dormir a los hom-
Eres	SorTXe	FoQWieQe	XQ	SriQFiSio	somQtIero	es	FieQWt¿FameQWe	úWiO	si	
³SriQFiSio	somQtIero´	es	Ge¿QiGo	ItsiFa	o	TXtmiFameQWe.	'e	oWra	ma-
nera, solo sirve para obstruir el acceso a la comprensión con un falso 
conocimiento”.

Las	SaOaEras	Ge	&oKeQ	KaQ	WeQiGo	XQa	SroIXQGa	iQflXeQFia	eQ	mi	Iorma	Ge	
pensar y despertaron la inquietud de buscar fuera del Derecho lo necesario para 
entenderlo.

Ello explica mi interés por Análisis Económico del Derecho. También ex-
plica por qué me he concentrado en estudiar las técnicas de persuasión codictan-
do cursos de litigación con directores de teatro como Roberto Ángeles y Malcolm 
Malca (idea inspirada y ejecutada primero por Shoshana Zusman), mejorando la 
técnica que los abogados necesitan para ser efectivos y persuasivos. Explica tam-
bién mi interés por desarrollar esas habilidades en los alumnos a través de entre-
narlos para competencias internacionales de Moot de Arbitraje.

Tampoco es accidental que también en los últimos años haya explorado, 
felizmente acompañado por Cecilia O´Neill, mi esposa, los caminos del uso del 
arte, y en especial el cine, como mecanismo de entender lo que las personas aspi-
ran y ven en el Derecho. Me he visto sorprendido en descubrir la capacidad que 
el arte tiene de explicar, muchas veces de mejor manera que los textos doctrina-
rios o la jurisprudencia, como los seres humanos entienden el Derecho. Los di-
reFWores	Ge	FiQe	¿QaOmeQWe	GaQ	Iorma,	o	GeIormaQ	Oa	reaOiGaG	�TXe	eQ	esWriFWo	es	
lo mismo) para alcanzarnos una manera distinta de comprenderla.

Esta ponencia, en la misma línea, plantea que las técnicas de persuasión 
SXeGeQ	ser	esWXGiaGas	GesGe	XQa	YisiyQ	mis	FieQWt¿Fa	\	aFaGpmiFa	TXe	Qos	a\XGe	
a entender por qué los Biegler del Derecho actúan como actúan, y para convertir 
sXs	Iormas	Ge	aFWXaFiyQ	eQ	eMerFiFios	mis	FoQsFieQWes	\	FieQWt¿Fos.
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La neurociencia, la economía conductual, la psicología conductual, la psi-
cología cognitiva y la psicología social se pueden unir para encontrar mejores 
fórmulas y mecanismos de entender cómo actúan los decision makers jurídicos.

No se trata, como alguna vez escuche decir, de estudiar triquiñuelas 
Sara	iQflXir.	6e	WraWa	Ge	eQWeQGer	TXp	Sasa	eQ	Oa	reaOiGaG	FoQ	Oa	meQWe	Ge	TXie-
nes deciden. Es asumir que los árbitros y jueces son personas de carne y hue-
so, con virtudes y defectos. Al tomar decisiones actúan como los seres huma-
nos que son.

Cuando la Academia Peruana de Derecho cometió el generoso error de in-
tegrarme como miembro, Lorenzo Zolezzi me llamó para darme la buena noticia. 
$O	FomXQiFirmeOa	me	sexaOy	TXe	iQflX\y	eQ	Oa	GeFisiyQ	mi	iQTXieWXG	Sor	Oo	iQ-
terdisciplinario, por buscar fuera del Derecho respuestas relevantes a los proble-
mas jurídicos. Ello me motivó a profundizar, para el discurso de incorporación, 
la importancia que, creo, tendrá en los próximos años la neuroeconomía y la psi-
cología cognitiva en la práctica jurídica.

Por supuesto que los alcances de este trabajo están tremendamente limita-
dos por el espacio y el tiempo. La idea es anunciar algunos desarrollos que, esti-
mo, ocurrirán en los próximos años.

Me voy a limitar a tratar solo cuatro temas: (1) como funciona el cerebro 
de un juez o un árbitro, (2) la importancia del anclaje o anchoring, (3) el chun-
king process o la forma como el cerebro organiza la información y (4) la impor-
tancia de elementos emocionales, en especial la ira, en el proceso de toma de de-
cisiones legales.

II. EL FUNCIONAMIENTO DEL CEREBRO Y LA PERSUA-
SIÓN: LO PERFECTO ES EL PEOR ENEMIGO DE LO 
BUENO

Comencemos con cómo funciona el cerebro de un juez o un árbitro.

El punto de partida es que funciona como el de cualquier ser humano.

Solemos entender que pensar jurídicamente es usar las técnicas de uso de 
fuentes e interpretación jurídica de manera correcta y lógica y las técnicas pro-
batorias de manera adecuada.

Un juicio es entonces visto como un enfrentamiento de esgrima concep-
tual y jurídica, donde la habilidad de usar los argumentos es el camino a transi-
tar hacia la victoria. Pero esa es una visión incompleta.
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Los juzgadores no son totalmente consientes y racionales. Nuestro cere-
bro actúa con frecuencia, aunque no queramos creerlo, a espaldas de nosotros.

Danzinger, Levav y Avnaim-Pesso(2) mostraron este punto. Los autores anali-
zaron 1,112 decisiones (recolectadas por 50 días en un periodo de 10 meses) de ocho 
MXeFes	israeOiWas	resSeFWo	a	soOiFiWXGes	Ge	OiEerWaG	FoQGiFioQaO.	LXeJo	Oas	FOasi¿Fa-
ron sobre la base del resultado (otorgamiento/denegación de libertad condicional).

(O	esWXGio	mXesWra	XQa	FOara	iQflXeQFia	Ge	XQ	IaFWor	e[WerQo	\	aSareQWemeQWe	
irrelevante en los resultados: la comida. Así, consideraron las pausas para comer 
que tomaron los jueces a media mañana (snack) y a la hora de almuerzo. Inmedia-
tamente después de una comida el porcentaje de decisiones favorables a la liber-
tad condicional fue muy alto. Sin embargo, conforme nos alejábamos de las comi-
Gas,	Oos	Qúmeros	Ge	OiEerWaGes	FoQGiFioQaOes	EaMaEaQ	seJúQ	eO	siJXieQWe	Jri¿Fo�

Como estos autores indican, Justicia es lo que los jueces comen de 
desayuno(3).

¿Qué explica un resultado tan aparentemente curioso? El cerebro actúa mu-
chas veces, como dijimos, a nuestras espaldas y sigue procesos químico-físicos 

(2) DANZINGER, Shai y otros. “Extraneous factors in judicial decisions”. En: Proceeding of National 
Academy of Sciences. Vol. 108, Nº 17, 2011, p. 6889. (Traducción libre).

(3) Ídem.
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aMeQos	a	QXesWro	FoQWroO.	PeQsar	es	XQa	aFWiYiGaG	orJiQiFa,	ItsiFa,	iGeQWi¿FaEOe	FoQ	
ireas	esSeFt¿Fas	GeO	FereEro.

El cerebro es el órgano del cuerpo humano que más energía consume. Lo 
que llamamos “pensar” es un proceso químico-físico complejo e intenso en ener-
Jta.	Para	TXe	IXQFioQe	aGeFXaGameQWe,	GeEe	ser	e¿FieQWe.

Como cualquier máquina, el cerebro no puede obtener, con sus capacida-
des, todos los resultados deseados. Su capacidad es limitada.

El operador (que en este caso es el mismo cerebro) tiene que tomar una 
serie de decisiones que implican confrontar los costos en energía con los bene-
¿Fios	Ge	Oa	oSeraFiyQ.	&omo	Qo	es	SosiEOe	KaFer	WoGo	aO	mismo	WiemSo,	eO	Fe-
reEro	FoQGiFioQa	eQ	Oas	FoQe[ioQes	QeXroQaOes	Ytas	SreGe¿QiGas	TXe	oSeraQ	iQ-
conscientemente para ahorrar energía. A muchas de ellas se les conoce como 
bias, traducidas inexactamente como prejuicios cognitivos. Así, para ahorrar 
energía, el cerebro tiene predispuestas ciertas reacciones a ciertos supuestos, y 
los asume como mecanismos de ahorro. Con ello puede perder precisión, pero 
JaQa	e¿FieQFia.

Puede ser que un auto tenga la capacidad de recorrer 300 kilómetros a 100 
kilómetros por hora, con lo que llegaría en tres horas. Pero ello asume que tiene 
eO	FomEXsWiEOe	sX¿FieQWe	Sara	OoJrarOo.	6i	Qo	Oo	WieQe	reForreri	Oa	GisWaQFia	a	me-
jor velocidad y tomará más tiempo. Lo que parece ideal (ir rápido con poco con-
sumo de combustible) no es posible en la realidad.

Como dice el dicho, “lo perfecto es enemigo de bueno”. La operación 
perfecta del cerebro no necesariamente es deseable. La operación óptima no es 
perfecta, porque la perfección es demasiado costosa de alcanzar. El operador del 
cerebro debe encontrar un balance entre los costos (en energía) de pensar y los 
EeQe¿Fios	Ge	GiFKo	SeQsamieQWo.

Lo interesante es que esta forma de funcionar del cerebro es explicable en 
términos de la teoría evolutiva de Charles Darwin. Ciertos individuos de una es-
pecie pueden haber pensado más pero con el costo de consumir demasiado tiem-
po y energía. Otros individuos, con cerebros genéticamente más orientados no al 
pensamiento perfecto, sino al óptimo, gestionaron mejor su vida, y se adaptaron 
mejor a su medio ambiente. Los segundos tienden a sobrevivir más que los pri-
meros. Así nuestro cerebro evolucionó a funcionar como funciona.

¿Y qué tiene que hacer esto con el hambre y el estudio sobre los jueces is-
raeOiWas"	(O	oSeraGor	Ge	XQa	miTXiQa	TXe	es	FoQsFieQWe	Ge	TXe	GeEe	ser	e¿FieQ-
te colocará la obtención de energía como su prioridad. Bajo un análisis costo 
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EeQe¿Fio,	sX	Srimera	SrioriGaG	seri	Oa	eQerJta.	(O	FXerSo	KXmaQo,	Sara	oEWeQer	
energía, necesita comer.

Por tanto, el cerebro reaccionará a la falta de energía reduciendo su capa-
cidad de razonar y mandando señales para que esa actividad (pensar) abra paso a 
una más importante (comer). Como conceder la libertad condicional requiere ge-
nerar una convicción (y, por tanto, razonamientos que consumen más energía), 
es de esperar que menos libertades condicionales se concedan lejos de las comi-
das. Por supuesto que los juzgadores ignoran ello. Pero el cerebro, inconsciente-
mente, lo hace.

Así, un carro no puede funcionar sin refrigerante. Este recoge el calor del 
motor y lo traslada al radiador para que sea expulsado al ambiente. Esta misma 
función es cumplida por las pausas para comer que tomaron los jueces israelitas: 
las pausas refrescan el motor (cerebro) y permiten exteriorizar las ideas de ma-
nera más efectiva.

En ese sentido se pronuncian los autores del estudio:

 “Un pausa puede reabastecer los recursos mentales al proveer descanso, 
mejorar el ánimo o incrementar los niveles de glucosa en el cuerpo”(4).

Más allá de sacar una conclusión real, aunque suene frívola (trata que tu 
WriEXQaO	We	oiJa	MXsWo	GesSXps	Ge	aOmXer]o	\	Qo	aO	¿QaO	GeO	Gta,	o	aseJúraWe	TXe	
siempre haya coffee breaks oportunos y suculentos en los arbitrajes) la informa-
ción sirve para saber que no solo de Derecho vive el juzgador. También vive de 
SaQ,	\	eO	SaQ	iQflX\e	eQ	sXs	GeFisioQes.

III. EL ANCLAJE Y LAS LIMITACIONES EN LA PERCEPCIÓN 
(ANCHORING)

Un segundo aspecto a comentar es el anclaje o anchoring.

Sabemos que solo una fracción de lo que se presente al juez o a los árbitros 
será realmente percibido y la fracción de lo que será entendido será aún menor.

Cuando al cerebro se le encarga una función, suele limitar su capacidad de 
FoQoFer	 iQIormaFiyQ.	&omo	Qo	SoGemos	SroFesar	 iQ¿QiWas	Sie]as	Ge	iQIorma-
ción, el cerebro selecciona, incluso a nuestras espaldas, cuales usar y cuáles no.

(4) DANZINGER, Shai y otros. Ob. cit., p. 6889.
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Un árbitro puede llegar a una audiencia con varios casos en su cabeza. Ade-
más, puede tener otros problemas profesionales (por ejemplo un problema con la 
facturación de su estudio). Puede, además, tener problemas personales (su hijo 
está enfermo o su esposa le pidió que pare a comprar leche en su camino de re-
greso a casa). Toda esta información compite por espacio en la capacidad de pro-
cesamiento del cerebro y no toda puede ser atendida simultáneamente. El cerebro 
establece, muchas veces a nuestras espaldas, órdenes de prioridad.

Por ejemplo, la preocupación de no olvidarse de llevar la leche para evi-
tar la reprimenda de su esposa o de comprar la medicina para su hijo puede te-
ner un orden de prioridad mayor. Las conexiones neuronales condicionan perci-
bir y guardar la información de esos elementos de manera prioritaria. El resulta-
do es que el juzgador prestará menos atención a las exposiciones de los abogados 
y perderá detalles de las mismas.

Hoy sabemos, por ejemplo, que los elementos emotivos suelen ser prioriza-
dos sobre los racionales (por eso un hijo enfermo tiene una ventaja competitiva en 
el cerebro con relación a interpretar un artículo del Código Civil para un laudo).

Una lección aprendida de ello es que hay que apelar a elementos emotivos 
durante las discusiones legales, para ganar prioridad en el cerebro. Ello aconseja 
usar más los argumentos fácticos que los argumentos meramente jurídicos o le-
gales para persuadir. Salvo excepciones, los razonamientos legales suelen no ape-
lar mucho a nuestras emociones. En contraste los hechos pueden tener más ca-
pacidad para emocionar. El conseguir una cara de sorpresa en un testigo frente a 
una pregunta incomoda será priorizado sobre una elegante teoría de interpreta-
ción del artículo 1352 del Código Civil.

Los	SroEOemas	Ge	SerFeSFiyQ	KaQ	siGo	Jri¿FameQWe	e[SOiFaGos	eQ	eO	e[Se-
rimento de Chabris y Simon(5), denominado el “Experimento del gorila”.

En un video seis jugadores de básquet, tres vestidos de blanco y tres de ne-
gro, se alistan a jugar pasándose la pelota. Los de blanco tienen una pelota y los 
de negro otra. Una voz te pide que cuentes cuantas veces el equipo blanco se pasa 
la pelota. Durante unos segundos te concentras en seguir la pelota para no perder 
Oa	FXeQWa.	(s	SosiEOe	TXe	FeOeEres	aO	¿QaO	GeO	YiGeo	KaEer	OOeYaGo	Oa	FXeQWa	Ser-
fectamente. Pero entonces una voz te pregunta “Viste al gorila”. Inmediatamente 
te preguntas “¿Qué gorila?”. Vuelven a pasar el video y descubres, sorprendido, 

(5) Una explicación del experimento, incluido videos del mismo, pueden encontrarse en: <www.
theinvisiblegorilla.com> revisado por última vez el 14 de octubre de 2013. Allí también pueden 
encontrarse referencias al libro de Christopher Chabris y Daniel Simon.
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que un individuo, disfrazado de gorila, pasó por el medio de los jugadores. El go-
rila hizo esfuerzos para llamar la atención. Pero increíblemente no lo viste. Más 
GeO	��	�	Ge	Oas	SersoQas	TXe	YeQ	eO	YiGeo	Sor	Srimera	Ye]	Qo	Oo	YeQ,	a	Sesar	Ge	
que su presencia es más que obvia. ¿Por qué?

El cerebro recibió un encargo: contar pases. No recibió el encargo de buscar 
gorilas. Como los recursos neuronales son limitados el cerebro decidió no verlo, 
no incluirlo, por más que sus ojos lo vieron. Así se ahorra energía no consumien-
do neuronas en actividades no necesarias para el objetivo.

Por supuesto que se podrán imaginar la cantidad de gorilas que se pueden 
pasar en una sala de audiencia, si los abogados no organizan la información y la 
forma de presentarla de manera adecuada.

¿Es malo que el cerebro deje pasar al gorila desapercibido? Pues depende. 
Por supuesto que parece mejor percibir todo que percibir solo una parte. Como 
puede parecer mejor que un carro recorra 300 kilómetros en tres horas. Pero ello 
SarWe	Ge	asXmir	TXe	Oas	QeXroQas	\	sX	IXQFioQamieQWo	soQ	XQ	reFXrso	iQ¿QiWo	TXe,	
como el auto de nuestro ejemplo, puede llegar rápido sin considerar el consumo 
de combustible. Sin embargo, dado que los recursos son limitados puede ser eco-
QymiFa	�\	QeXroQaOmeQWe�	e¿FieQWe	TXe	eO	FereEro	se	FoQFeQWre	eQ	Oa	IXQFiyQ	TXe	
se le encargó, dejando de lado otra.

Este tipo de situaciones puede generar lo que se conoce como ignorancia 
racional o irracionalidad racional. Saber todo puede ser irracional. Si alguien es-
tudia Derecho decidió racionalmente ser ignorante en medicina. Y es que saber 
WoGo	\	ser	eO	mismo	WiemSo	e¿FieQWe	FoQ	eO	FoQoFimieQWo	es	imSosiEOe.	(O	Fere-
bro lo sabe, y por ello decide ignorar muchas cosas y no pesar otra buena canti-
dad de ellas.

Como bien explican Mckenzie, ZAK & Turner(6)	³�«�	ast	Fomo	Oos	SarWi-
cipantes en el mercado no pueden tener todo lo que quieren (y, por ende, tienen 
TXe	eOeJir	TXp	Sre¿ereQ�	eO	FereEro	KXmaQo	Sor	st	mismo	Qo	SXeGe	KaFer	WoGo	Oo	
que se pide de él”.

Ello es lógico. Si bien se estima que el ser humano cuenta con alrededor de 
unos cien mil millones de neuronas, estas aún son escasas para todas las activi-
dades que tienen que desarrollar.

(6) MCKENZIE, R., ZAK, P., & TURNER, J. “The Neuroeconomics of Rational Decision Making”. En: 
R. MCKENZIE. Predictably Rational? In search of Defenses for Rational Behaviour in Economics. 
Springer-Verlag, Berlin, 2010, pp. 177-178. (Traducción libre).
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Mackenzie, Zak Turner(7) nos dicen, en una explicación bastante darwinia-
na, que “las pérdidas por los errores en la toma de decisiones llegaron a ser me-
nos dañinas para la supervivencia de la especie que las pérdidas por el incremen-
to en energía consumido a nivel neurológico que es requerido para tomar mejo-
res decisiones”(8).

En pocas palabras, son mejores decisiones imperfectas pero “baratas” en 
uso de capacidad neuronal, que decisiones perfectas que consumen tanta energía 
que afectan la supervivencia de la especie. Por eso es tan relevante la frase “lo 
perfecto es el peor enemigo de lo bueno”.

&XriosameQWe	SarWe	Ge	QXesWra	iJQoraQFia	e	irraFioQaOiGaG	SXeGe	ser	refle-
jo de los atajos que el cerebro toma para combatir sus propias limitaciones, de la 
misma manera que desaceleramos un automóvil para evitar consumir demasiado 
combustible o fundirle el motor.

Muchos de estos procesos cerebrales funcionan bajo lo que denominamos 
bias o prejuicios. El cerebro crea “atajos” que le permiten desarrollar procesos 
mis	e¿FieQWes.

Uno de estos atajos usados por el cerebro es asumir que lo que ya aprendió 
es cierto. Por tanto el cerebro se resiste a cambiar una idea que ya asumió como 
verdadera. La frase, común entre los abogados, que “quien golpea primero gol-
pea dos veces” es, desde el punto de vista cerebral, cierta. Quien posiciona pri-
mero una idea tiene más posibilidades de ganar.

Quizás ustedes recuerden algo que su padre les dijo de pequeños. Como 
su padre es el primero que se los dijo, han asumido por años que es verdad. No 
cambian, porque cambiar implica consumir energía. Muchas de esas ideas apren-
didas suelen falsas. Pero nos negamos a cambiarlas solo porque las aprendimos 
primero y defendemos tercamente su supuesta verdad.

Ello permite desarrollar una técnica de persuasión llamada anchoring o an-
claje. Si consigues posicionar una idea de tu caso en la mente del juzgador, el ce-
rebro de este tenderá a negar la evidencia que implique cambiarla y reforzara la 
eYiGeQFia	TXe	Oa	FoQ¿rme.

Como bien ha señalado Guthrie y otros: “Cuando las personas hacen esti-
maGos,	sXeOeQ	FoQ¿ar	eQ	eO	YaOor	iQiFiaO	TXe	WXYieroQ	GisSoQiEOe.	(se	YaOor	iQiFiaO	

(7) Ibídem, p. 192 (Traducción libre).
(8) Ibídem, (Traducción libre).
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WieQGe	a	³aQFOar´	sXs	esWimaGos	¿QaOes´(9). Así, “Las anclas inducen a las personas 
a considerar seriamente que el valor real es similar al valor del ancla, conducién-
dolos a pensar prioritariamente sobre las circunstancias fácticas que servirían de 
soporte a la conclusión de que al ancla es correcta”(10).

Por	eMemSOo,	eQ	e[SerimeQWos	eIeFWXaGos	FoQ	MXraGos	¿FWiFios,	esWos	asiJ-
naron daños apenas superiores a US $ 90,000 cuando el demandante pidió  
86	�	���,���.	Pero	FXaQGo	Oos	MXraGos	¿FWiFios	eQIreQWaroQ	Oas	mismas	GemaQGas,	
con los mismos hechos, pero en la que el pedido inicial era ya no US $ 90,000, 
sino US $ 500,000, se otorgaron daños cercanos a US $ 300,000(11).

En otro experimento se separó a quienes iban a decidir en dos grupos: el Gru-
po Anclado y el Grupo No Anclado. Los hechos eran los mismos: un accidente de 
Wri¿Fo	Sor	IaOOa	eQ	Oos	IreQos	GeO	FamiyQ	GeMy	a	XQa	SersoQa	imSeGiGa	Ge	FamiQar.

El Grupo Anclado fue informado que la compañía propietaria del camión 
pidió la improcedencia de la demanda por que el caso “no cumplía con la cuan-
tía mínima de US $ 75,000”.	6e	WraWa	FOarameQWe	Ge	XQa	a¿rmaFiyQ	riGtFXOa,	SXes	
los daños superaban claramente ese mínimo. El Grupo No Anclado no recibió di-
cha información.

Sin embargo, a pesar de no tener sentido, el dato funcionó como un ancla. 
El Grupo Anclado otorgó solo US $ 882,000 mientras que el Grupo No Anclado 
otorgó US $ 1’250,000(12).

Por razones de espacio, nos referiremos únicamente dos tipos de bias: al 
egocentric bias y al confirmation bias.

De acuerdo al primero, el prejuicio egocéntrico, una vez que nos formamos 
una posición sobre un caso, es muy difícil cambiarla. Ello obstruye la apreciación 
objetiva de las pruebas y los argumentos de las partes. Tendemos a encontrarle “pe-
ros´	o	FXesWioQamieQWos	a	WoGo	Oo	TXe	siJQi¿TXe	FamEiar	QXesWra	Iorma	Ge	SeQsar.

La otra cara de la moneda es el confirmation bias	o	SreMXiFio	Ge	Oa	FoQ¿r-
maFiyQ,	seJúQ	Oa	FXaO	WeQGemos	a	EXsFar	SrXeEas	\	arJXmeQWos	TXe	FoQ¿rmeQ	
nuestra teoría del caso. Todo ello afecta, por medio de procesos inconscientes, 

(9) GUTHRIE, Chris y otros. “Inside the Judicial Mind”. En: Cornell Law Review. Vol. 86, Nº 4, 2001, 
p. 21. (Traducción libre).

(10) Ibídem, p. 22 (Traducción libre).
(11) Ibídem, p. 24.
(12) Ibídem, p. 28 (Traducción libre).
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como funciona nuestra memoria para recordar hechos y argumentos. Como 
señalan Peer y Gamliel:

  “Si las personas tienen una concepción previa o hipótesis acerca de un 
asunto dado, tienden a favorecer la información que corresponde a sus 
creencias previas y a descartar evidencia que apunta hacia lo contrario. 
(sWe	SreMXiFio	Ge	Oa	FoQ¿rmaFiyQ	OOeYa	a	Oas	SersoQas	a	EXsFar,	orJaQi-
zar e interpretar información de una manera consistente con lo que ya 
han asumido, conduciéndolas a juicios y decisiones sesgadas”(13).

A veces este fenómeno es denominado sunk cost bias o prejuicio del cos-
to hundido, en clara evidencia analógica al criterio de costo hundido en la eco-
nomía. Los costos en energía y tiempo en que incurrió el cerebro para formarse 
una idea no son aplicables para otra idea. El cerebro trata de evitar que esos cos-
tos sean una pérdida y por ello se niega a aceptar que incurrió en costos de algo 
que ya no le sirve.

Y con esto regresamos a la frase “quien pega primero pega dos veces”. Los 
primeros escritos y/o presentaciones ante un tribunal son claves porque pueden 
posicionar el caso y proteger ese primer impacto con los prejuicios del juzgador. 
(mSe]ar	SerGieQGo	iQFremeQWa	Oas	SosiEiOiGaGes	Ge	SerGer	¿QaOmeQWe.	9oOWear	eO	
partido puede ser realmente difícil.

IV. EL CHUNKING PROCESS (O DE COMO NUESTRO CERE-
BRO ORGANIZA LA INFORMACIÓN)

En tercer asunto a tratar es el llamado chunking process. Nuestro cerebro 
no piensa como nosotros queremos que piense. Los procesos de pensamiento es-
WiQ	Ge¿QiGos	Sor	SroFesos	QeXroQaOes	Qo	FoQWroOaEOes	a	YoOXQWaG.	La	iQIormaFiyQ	
se organiza no como queremos que se organice, sino como el cerebro está prepa-
rado a organizarla.

Desde el punto de vista legal esto tiene una implicancia importante. La ley 
y el Derecho no son entendidos como la ley o el Derecho quieren ser entendidos, 
sino como el cerebro los entiende.

Imaginemos el cerebro como una computadora. Para introducir información 
no es posible organizarla como a uno le parezca. La computadora tiene formas 

(13) PEER, Eyal y GAMLIEL, Eyal. “Heuristics and biases in Judicial Decisions”. En: Court Review. 
Vol. 49, 2013, pp. 114-115.
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SreesWaEOeFiGas	\	\a	FoQ¿JXraGas.	6i	Qo	siJXes	eO	SaWryQ	Oa	iQIormaFiyQ	Qo	SXe-
de ser introducida.

¿Quién no ha sufrido cuando la computadora “no te entiende” y uno pierde 
la paciencia tratando de hacerla entender algo? Pues bien el cerebro de un juez o 
un árbitro puede funcionar igual y generar el mismo tipo de frustración. Uno le 
explica algo, y el cerebro del juzgador no lo recibe.

Usemos un ejemplo más sencillo: un formulario. Si usted quiere llenar un 
formulario para hacer una solicitud, este tiene un formato preestablecido. Puede 
ser que la información que uno quiere ingresar no encaje en el formulario y en 
Oos	FamSos	TXe	esWe	Ka	Ge¿QiGo	�Sor	eMemSOo	Qúmero	Ge	KiMos	o	WiSo	Ge	WraEaMo	o	
estado civil). Si uno pretende incluirla puede ser que esa información se pierda.

Existen algunos estudios que muestran ciertos parámetros que hacen más 
probable que la información pueda ser procesada correctamente. Sabemos poco, 
pero sabemos algo, aunque en la mayoría de casos no sabemos el por qué. Aquí 
algunos ejemplos sencillos de los cuales podemos derivar consejos prácticos 
importantes.

1. La regla de tres

El primer ejemplo se le conoce como la regla de tres. Cuando usted quie-
re corregir a un hijo desobediente le dice “Deja de hacer eso, a la una, a las dos y 
a las tres”. No le dice a la una y a las dos. Tampoco dice a la una, a las dos, a las 
tres y a las cuatro. Usualmente uno usa el número tres. ¿Por qué usamos el nú-
mero tres? ¿Por qué asumimos que una amenaza en tres pasos es más persuasiva?

La cultura popular está llena de mensajes organizados de a tres:

• Julio César decía [1] Vine, [2] Vi, [3] Vencí”

• Abraham Lincoln formuló su celebre “Government [1] of the people, 
[2] by the people, [3] for the people”

• La santísima Trinidad: [1] Padre, [2] Hijo y [3] Espíritu Santo

�	 (O	Xso	GeO	>�@	&ieOo,	>�@	iQ¿erQo	\	>�@	SXrJaWorio.

�	 (O	aEeFeGario	se	Ge¿Qe	Fomo	eO	>�@	a,	>�@	E,	>�@	F.

• ¿Quién no ha escuchado la frase de Winston Churchill: “Les ofrezco  
[1] sangre, [2] sudor y [3] lágrimas”. Lo curioso es que la frase origi-
nal no era de a tres, sino de a cuatro “Les ofrezco [1] sangre, [2] esfuer-
zo, [3] sudor y [4] lágrimas”. La cultura popular cambió la frase y con 
ello la inmortalizó.
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• Incluso en los chistes, es común usar tres personajes (“Se encontraron 
un norteamericano, un chileno y un peruano”).

¿Es casualidad? Los estudios demuestran que no. Por alguna razón los tér-
minos, conceptos y argumentos agrupados de a tres resultan más fáciles de re-
cordar y son más persuasivos. La explicación no es un número cabalístico sino 
la forma como el cerebro agrupa la información y la organiza. Parece que para 
su chunking process el número tres tiene que hacer con los espacios para llenar 
en un formulario.

+aFe	XQos	Gtas	eQ	Oa	o¿FiQa	reYisp	Oa	seJXQGa	YersiyQ	Ge	XQ	esFriWo	WraEaMa-
do por un grupo de asociados. Encontré la segunda versión sustancialmente más 
SersXasiYa	\	eIeFWiYa	TXe	Oa	Srimera,	Sero	me	FosWaEa	iGeQWi¿Far	Sor	TXp.	&oQ-
versando con los asociados y dándoles un comentario positivo de su trabajo ellos 
me dieron la explicación. “En la nueva versión usamos la regla de tres”. Efectiva-
mente todos los argumentos del escrito habían sido organizados en grupos de a 
tres. Incluso en algunos puntos se había forzado argumentos para agruparlos con 
otros y así reducir su número a tres. El resultado funcionaba.

2. El mágico número 7

Pero el 3 no parece ser el único número cabalístico. Algo similar ocurre con 
el 7. En los trabajos de Miller(14) se muestra que la memoria de corto plazo solo 
puede recordar alrededor de 7 datos.

Ello no quiere decir que el cerebro solo pueda recordar siete datos. La me-
moria humana puede retener miles o millones de datos. Pero la memoria de corto 
plazo (o working memory), la inmediata, la que usa un juez o árbitro en una au-
diencia o en el acto de lectura de un escrito, difícilmente puede retener más que 
ese número.

El proceso de organización del cerebro (chunking process) hace que antes 
de almacenar información en nuestra memoria de largo plazo, esta sea procesa-
da por nuestra memoria de corto plazo o working memory. Según Miller nuestra 
memoria de corto plazo almacena aproximadamente siete datos.

La preparación de la información en un proceso legal debe entender este 
patrón. De seguirse el mismo será más fácil que los hechos relevantes del caso 

(14) MILLER, George. “The Magical Numer 7, Plus or Minus Two: Some limits on our capacity for 
processing information”. En: The Psychological Review. Vol. 63, 1956, pp. 81-97. (Traducción 
libre).
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pasen de la memoria de corto plazo o working memory a la memoria de largo pla-
]o,	TXe	seri	Oa	TXe	¿QaOmeQWe	sXmiQisWrari	iQIormaFiyQ	Sara	reGaFWar	eO	OaXGo	o	
la sentencia. O dicho en sencillo, la información debe ser entregada en paquetes 
que entren en los casilleros en los que tendrán que ser depositados.

Por ello organizar una audiencia aspirando a exponer de manera detallada 
y precisa 40 hechos y esperar que todos sean recordados, es aspirar a un impo-
sible. La información debe de ser agrupada en no más de siete hechos o elemen-
tos si es que aspiramos a que el juzgador promedio los recuerde antes de enviar-
la a su memoria de largo plazo.

3. Lo que se recuerdan son los relatos, no los hechos aislados

El cerebro parece preferir secuencias organizadas que hechos aislados. 
¿Qué secuencia le es más fácil recordar? ¿1234567 o 8569381? Evidentemente la 
primera, porque tiene una secuencia que establece relaciones entre los números.

Es más fácil recordar “Juan lanzó la pelota con fuerza contra la pared” que 
“Pedro, carro, violento, avezado, al, mirar, Perú, computador, olvido”. El número 
de palabras es el mismo. Pero la secuencia hace más sencillo recordar.

Los relatos permiten recordar mejor los datos a si los mismos se presentan 
aislados. El cerebro organiza la información en relatos o cuentos antes que en pie-
zas de información no relacionadas. Ello explica por qué el uso de líneas de tiem-
po en escritos o audiencias hace más fácil organizar la información a ser alma-
cenada. Y un relato persuasivo es más fácil de recordar y tienen más fuerza para 
convencer que simplemente una enumeración inconexa de eventos.

Esto, además, se vincula con lo que veremos en el punto siguiente: los 
relatos están en mayor capacidad de generar emociones y las emociones están en 
mayor capacidad de generar recuerdos y ser persuasivas.

Regresando al ejemplo del cine, una de las escenas más memorables que 
Ke	YisWo	eQ	XQa	SeOtFXOa	es	Oa	¿QaO	Ge	&iQema	ParaGiso	������,	GeO	GireFWor	iWa-
liano Giuseppe Tornatore. El protagonista (Toto), era ya un director de cine con-
sumado. Pero su aprendizaje del cine la obtuvo desde niño del operador de pro-
yección de un cine de pueblo (Cinema Paradiso). El operador es llamado Alfredo. 
La muerte de Alfredo hace regresar a Toto a su pueblo natal y recordar toda su 
vida, especialmente su vida con Alfredo. Y recordaba haberle pedido siempre 
a Alfredo las escenas de besos que el sacerdote del pueblo ordenaba cortar de 
las películas en una suerte de censura bastante artesanal. Alfredo nunca se las 
había entregado.
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Sin embargo, justo antes de morir, Alfredo deja un rollo de película para 
ser entregado a Toto. Al regresar a Roma Toto pide que le proyecten el rollo de 
película para descubrir que Alfredo había pegado todas las escenas de besos cor-
tadas. Toto rompe en llanto. Y su llanto hace llorar a buena parte de la audiencia 
que en ese momento está viendo la película.

La	esFeQa	¿QaO,	soOa	\	aisOaGa,	Qo	KXEiera	KeFKo	OOorar	a	QaGie.	(s	eO	reOaWo	
Ge	Oa	YiGa	FoQMXQWa	Ge	7oWo	FoQ	$OIreGo	eO	TXe	Ga	siJQi¿FaGo	\	emoFiyQ	a	Oa	es-
cena. Y es la emoción la que hace memorable la película.

Al presentar una historia, correctamente relatada, se genera un efecto emo-
FioQaO	TXe	eO	FereEro	iGeQWi¿Fa	\	reFXerGa	Ge	meMor	maQera.	(O	SroFeso	seri	mis	
entretenido y persuasivo, y el cerebro lo agradecerá con el recuerdo.

4. Las emociones y la persuasión

Finalmente esto nos lleva a abordar la relevancia de las emociones. Cice-
rón decía lo siguiente respecto de la persuasión:

 “Requiere un conocimiento a fondo de todas las emociones con las que 
la naturaleza ha dotado a la raza humana (...) Por todos es sabido que 
eO	SoGer	Ge	XQ	oraGor	se	maQi¿esWa	meMor,	aO	WraWar	FoQ	Oos	seQWimieQ-
tos de las personas, cuando genera ira u odio y resentimiento, o cuan-
do rescata a las personas de estos mismos sentimientos trayéndolas ha-
cía la dulzura y la compasión”(15).

Comenzamos este trabajo mencionando el impacto emocional que tuvo la 
estrategia del abogado Paul Beigler en Anatomía de un Asesinato. Su esfuerzo 
para generar indignación contra el acto de violación que motivo el asesinato, de 
Oa	maQo	FoQ	JeQerar	FomSasiyQ	KaFta	Oa	YtFWima,	refleMa	SreFisameQWe	aTXeOOo	a	
Oo	TXe	&iFeryQ	se	re¿ere.

La actuación emocional (o visceral) puede ser positiva, como veremos a 
continuación.

Como ha señalado Loewenstein:

	 ³Las	Ge¿FieQFias	eQ	FXaOTXier	IaFWor	YisFeraO	reGXFe	Oa	FaOiGaG	Ge	YiGa	
individual, las oportunidades de supervivencia y las posibilidades de 

(15) Citado en DESTENO, David y otros. “Discrete Emotions and Persuasion: The Role of Emotion-
Induced Expectancies”. En: Journal of Personality and Social Psychology. Vol. 86, Nº 1, 2004,  
p. 43. (Traducción libre).
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reproducción. Personas que no experimentan hambre no comerán, aque-
OOos	TXe	Qo	sieQWeQ	GoOor	se	mXWiOaraQ	aFFiGeQWaOmeQWe	e	iQFOXso	Gp¿FiW	
emocionales sutiles pueden afectar de manera dramáticamente negati-
va la funcionalidad individual”(16).

Las emociones son catalizadores que cumplen funciones importantes en el 
uso del recurso escaso que es la energía. Lo que llamamos pensar no es un proce-
so meramente racional. Y no es deseable que lo sea. La evolución del ser huma-
no condujo a que las emociones jugaran un rol en su desarrollo. Todo indica que 
Oas	emoFioQes	arroMaroQ	resXOWaGos	eQ	Oos	TXe	eO	EeQe¿Fio	Ge	sX	iQflXeQFia	esWX-
vo compensado por los costos que implicaron. En otras palabras, y poniéndolo en 
términos de Darwin, todo indica que las emociones jugaron un rol en la supervi-
vencia de la especie y explican en parte la capacidad del ser humano de adaptar-
se	a	sX	amEieQWe.	<	eQWeQGer	Fymo	iQflX\eQ	Oas	emoFioQes	es,	Fomo	GiFe	&iFeryQ,	
una parte importante en el desarrollo de la actividad de persuadir.

Se ha sostenido y demostrado que un mensaje es más persuasivo si está en-
cuadrado en la misma clave emocional que el estado emocional del receptor. Ello 
siJQi¿Fa,	Sor	eMemSOo,	TXe	si	eO	MX]JaGor	esWi	moOesWo,	eO	aEoJaGo	seri	mis	Ser-
suasivo si construye sus argumentos con base en dicho sentimiento(17).

En esa línea Lowenstein ha señalado que:

	 ³$SeOar	a	Oas	emoFioQes	Fomo	IXeQWe	Ge	iQflXeQFia	eQ	Oa	SersXasiyQ	es	
una estrategia que debe destacarse y que viene siendo utilizada por los 
políticos y especialistas en marketing por igual. Los candidatos, por 
ejemplo, suelen generar la ira de su Audiencia en contra de ciertas po-
siciones políticas y los especialistas en marketing tratan de provocar el 
disgusto entre los clientes potenciales para convencerlos de la necesi-
dad de comprar insecticidas o productos relacionados con la salud”(18).

En esa línea no es exagerado concluir que los factores emotivos/viscera-
les son más importantes en el proceso de pensar de que solemos asumir. Quien 
ha tenido experiencia en participar en audiencias judiciales o arbitrales intensas, 
puede dar fe de ello.

Por razones de espacio nos vamos a referir solo a una emoción importante 
y su relevancia en impartir justicia: la ira.

(16) LOEWENSTEIN, George. “Emotions in Economic Theory and Economic Behavior”. En: The 
American Economic Review. Vol. 90, Nº 2, 2000, p. 427. (Traducción libre).

(17) DESTENO, David y otros. Ob. cit., p. 45. (Traducción libre).
(18) Ibídem, p. 43. (Traducción libre).



Anuario de la Academia Peruana de Derecho Nº 12

84

Por	siJOos	Oos	¿OysoIos	\	Oos	MXrisWas	KaQ	WraWaGo	Ge	Ge¿Qir	TXp	es	Oa	MXsWi-
cia. Pero han fracaso en lograr un consenso. En esta sala encontraremos tantas 
Ge¿QiFioQes	Ge	MXsWiFia	Fomo	SersoQas	Ka\	eQ	sX	iQWerior.

Quizás el error está en pensar que la justicia, es un concepto racional, cuan-
do quizás sea un concepto principalmente emocional. El juzgador, antes que sa-
ber si debe o no ser justo, siente que debe ser justo.

Ante un acto contrario a la buena fe o ante la violación de un derecho, el 
cerebro reacciona con una emoción antes que con una razón. Luego nos llenamos 
de razones. Pero nuestra primera reacción es emotiva.

En El secreto de sus ojos (2009) del director Juan José Campanella, un 
YioOaGor	KomiFiGa	TXe	OoJra	esFaSar	Ge	Oa	MXsWiFia	JraFias	a	iQflXeQFias	SoOtWiFas,	
es encerrado incomunicado de por vida (en aplicación de la cadena perpetua que 
Oe	KXEiera	ForresSoQGiGo	aO	GeOiQFXeQWe�	eQ	XQa	¿QFa	SriYaGa	Sor	eO	esSoso	Ge	Oa	
víctima. En el curso de Cine y Derecho que dicto con Cecilia O´Neill, la mayo-
rta	Ge	aOXmQos	FoQ¿esa,	OXeJo	Ge	Yer	Oa	SeOtFXOa,	TXe,	mis	aOOi	Ge	Oa	aFFiyQ	aQWi-
jurídica del esposo de aplicar privadamente una sanción penal, sintieron, al me-
nos en un inicio, que el desenlace era justo. Y es que, aunque suene duro, nues-
tra concepción de justicia, al menos la más básica, es más visceral que racional. 
&XaQGo	Yemos	XQa	SeOtFXOa	eQ	Oa	TXe,	aO	¿QaO,	eO	maOKeFKor	reFiEe	sX	mereFiGo,	
parece que es más importante lo que sentimos que lo que razonamos.

La reacción emocional sobre lo que es justo o injusto ha tenido una impor-
tancia central en el desarrollo de la vida humana en sociedad. El respeto a la vida, 
a la propiedad o a los demás derechos nació antes que como un orden racional, 
como un orden emocional. En algún momento de la evolución un grupo de indivi-
duos sintieron que ciertas conductas eran injustas y crearon marcos y reglas para 
sancionarlas. Esos individuos lo hicieron mejor que otros que no tuvieron las mis-
mas reacciones emocionales. Las sociedades formadas por el primer grupo de in-
GiYiGXos	WXYieroQ	meMor	SerIormaQFe	IXQFioQaO	\	soEreYiYieroQ	o	IXeroQ	mis	e¿-
cientes comparadas a sociedades conformadas por el segundo grupo de individuos.

Como señala Maroney, la cognición y la emoción contribuyen a la realización 
de lo que llamamos racionalidad y el mal funcionamiento de ambos aspectos pue-
de afectarla. Si un juez tratara de eliminar sus emociones, estaría perdiéndose algo 
importante del funcionamiento de la mente humana: estaría perdiendo parte im-
portante de su compromiso e involucramiento que la realidad de su trabajo exige(19).

(19) MARONEY, Terry. “Angry Judges”. En: Vanderbilt Law Review. Vol. 65, Nº 5, 2012, p. 1216.
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La ira o enojo suele estar vinculado a la sensación de que una acción es in-
justa y como tal debe generar responsabilidad. Quizás explicar ello en términos 
meramente cognoscitivos-racionales es una labor demasiado compleja y costo-
sa en términos de energía necesaria para el cerebro. Una reacción visceral pue-
de ser más directa y generar un mayor compromiso con la función del juzgador.

En otras palabras, así como quien no siente hambre no comerá, o quien no 
siente dolor se automutilará, quien no siente ira y se indigna con lo injusto, difí-
cilmente podrá impartir justicia.

No pretendo inferir que los jueces deben ser meramente emotivos. De he-
cho creo que la aplicación lógica y razonada de la ley es indispensable. Pero sí 
creo que el componente emocional hace que el mero razonamiento tenga sentido 
como regla de convivencia humana. Lo que es justo o injusto es un sentimiento 
antes que una idea claramente establecida. Ese sentimiento explica por qué el juz-
gador siente que tiene que hacer algo para corregir una situación.

En otras palabras, la ira contribuye a desarrollar la capacidad de juzgar. Lo 
hace, curiosamente, reduciendo y focalizando la atención. Como indica Mahoney 
los eventos que generan ira son más vividos y persuasivos. La emoción es un sig-
no que algo importante está ocurriendo y que merece ser tomado en cuenta. Ayu-
da a focalizarse en el problema concreto y en la situación de la víctima y la del 
agresor. Al hacerlo predispone un resultado: saciar un deseo de justicia. Ello mo-
tiva un deseo de cambiar las cosas y de hacer justicia con acciones concretas. La 
ira	emSXMa	a	Womar	aFFioQes	Sara	FamEiar	Oas	Fosas,	aOJo	TXe	Ka	iQflXiGo	Ge	ma-
nera importante en el desarrollo de la civilización(20).

Por supuesto que no todo puede ser considerado positivo. La ira puede lle-
var a juicios apresurados, a reforzar prejuicios y a desviar la atención hacia as-
SeFWos	Qo	reOeYaQWes.	Pero,	siQ	GXGa,	saEer	TXe	Oa	ira	iQflX\e	Ge	maQera	GeWermi-
nante es bueno para el abogado que tiene que persuadir y para el juez que tiene 
que decidir. Ambos actuarán mejor si tienen tal conocimiento y son conscientes 
de sus efectos.

En síntesis, las emociones son, más allá de lo que podamos desear, par-
te importante del proceso por medio del cual nuestro cerebro toma decisiones. 
En términos culinarios, las emociones ponen la sazón a las ideas. Y sin una bue-
na comprensión de cómo funciona la sazón, las ideas pueden salir insípidas o 

(20) Ibídem, p. 1216.
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demasiado saladas. Las emociones le ponen (o quitan) consistencia y efectividad 
a lo que pensamos.

VI. CONCLUSIÓN

Lo	KasWa	aTXt	WraWaGo	es,	Fomo	resXOWa	oEYio,	SreOimiQar	\	sXSer¿FiaO.	6oOo	
EXsFo	Ser¿Oar	Oo	TXe	Freo	seri	XQ	FamiQo	reOeYaQWe	aO	esWXGio	GeO	'ereFKo	\	so-
bre todo de su aplicación práctica en los años venideros.

Por supuesto que la aproximación que se plantea en esta ponencia puede 
ser fácilmente malinterpretada. Se podría creer que se pretende distorsionar el 
contenido del Derecho incorporando elementos que le son ajenos. Se puede, ade-
más, sesgar el análisis y plantear, como se mencionó, que se trata del diseño de 
“triquiñuelas”.

Pero lo cierto es que el estudio de un área de conocimiento no puede dar-
se al margen de todas las demás áreas. El Derecho trabaja sobre decisiones adop-
tadas por la mente humana. Entender cómo funciona esa mente es esencial para 
entender cómo funciona la vida misma, y el Derecho es parte de la vida misma.

Es importante destacar que los alcances del estudio de la neurociencia y de 
la psicología trascienden las destrezas legales y las técnicas de persuasión, para 
extender sus alcances a virtualmente todas las áreas del Derecho: los contratos, 
la protección al consumidor, las regulaciones de todo tipo, la propiedad, la res-
ponsabilidad civil, el derecho de familia, etc.

Y es que un área de conocimiento como el Derecho que regula la conducta 
humana se debe nutrir de toda otras ramas que ayuden a entender cómo se mate-
rializa dicha conducta. Saberlo ayuda a que los abogados hagamos mejor las co-
sas que ya hacemos.

Quiero culminar corrigiendo una aparente omisión. Usualmente este tipo 
de discursos comienzan con los agradecimientos y reconocimientos a todos aque-
llos que han contribuido a mi incorporación a la Academia.

Sin embargo, decidí hacer las cosas al revés, porque siento que lo que he 
explicado ayuda a entender mejor los sentimientos y emociones que me rodean 
en este momento.

Ahora que están más familiarizados con los aportes de la neurociencia y la 
psicología cognitiva es más sencillo entender la razón de mi incorporación. Si la 
decisión adoptada por los miembros de la Academia fuera meramente racional, 
serta	mX\	GiItFiO	Ge	e[SOiFar	\	sXsWeQWar	\	WeQGrta	TXe	ser	FaOi¿FaGa,	Fomo	\a	Oo	
he señalado, como un generoso error.
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Pero hoy sabemos que los aspectos emocionales son tanto o más impor-
tantes que los racionales. Y en ello hay una explicación más atendible de la deci-
sión. Muchos de los miembros de la Academia son antes que nada, mis amigos y 
he sentido siempre un particular cariño y reconocimiento que interpreto ha gene-
rado sesgos y bias que han condicionado su decisión.

Son sesgos que agradezco porque reconozco en ellos el mayor valor de mi 
incorporación a la Academia: el valor de una sincera amistad.

En especial agradezco a su presidente Lorenzo Zolezzi quien siempre me 
transmitió un particular entusiasmo y una especial calidez, en la incorporación 
que hoy se concreta formalmente.

A Fernando de Trazegnies agradecerle, además, la presentación y el parti-
FXOar	Farixo	FoQ	eO	TXe	siemSre	se	re¿ere	a	mt.	6i	WXYiera	TXe	Ge¿Qir	mi	reOaFiyQ	
con él diría que es una de tremenda empatía. La empatía es otra de las fuentes de 
bias en los estudios de psicología cognitiva. Debo decir que si traducimos bias 
como prejuicio, Fernando es quizás la persona con más prejuicios que conozco 
respecto a mí. Agradezco profundamente esos prejuicios interminables y acoge-
dores con los que siempre ha expresado sin tapujos ni restricciones.

Sería necesario agradecer a todos los miembros de la Academia, pero dado 
que, para aplicar lo que hemos conversado, debemos aplicar el mágico número 
siete, me referiré a quienes, con su propuesta o sus llamadas, me han hecho sentir 
que entrar a la Academia será como entrar a mi casa: Jorge Avendaño, Javier de 
Belaunde, César Delgado Barreto, Domingo García Belaunde, Oswaldo Hunds-
kopf, Guillermo Lohmann y Mario Pasco. Creo que ellos representan los senti-
mientos que percibo en todos.

No puedo dejar de reconocer la importancia de mi familia en el continuo 
aSo\o	\	resSeWo	a	mi	aFWiYiGaG	aFaGpmiFa,	saFri¿FaQGo	SrioriGaGes	TXe	Oes	Fo-
rresponden. A mi esposa Cecilia, a todos mis hijos, a mis padres y a mis herma-
nos solo puedo decirles que son lo mejor que me ha pasado y que dan sentido a 
todo lo que hago.

A Alejandro, a Huáscar y ahora a Eduardo, mis socios, y a todos los aso-
ciados del Estudio, agradecerles el darme el espacio y el tiempo para que lo aca-
démico sea parte tan importante de mi vida. Y hacer que me levante cada maña-
Qa	IeOi]	Ge	ir	a	Oa	o¿FiQa,	aOJo	TXe	Oos	SsiFyOoJos	FoQGXFWXaOes	GiItFiOmeQWe	So-
drán explicar, pero créanme, ocurre.

Quiero agradecer especialmente a José María de la Jara y Milan Pejnovich 
por sembrar en mí las inquietudes intelectuales para entrar en estas áreas y sobre 
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todo su apoyo invalorable en la investigación y la revisión de la presentación que 
acaban de escuchar.

<,	¿QaOmeQWe,	a	mis	aOXmQos	TXe	soQ	Ge	TXieQes	mis	aSreQGo.	<	eQ	Sar-
ticular a aquellos que me han concedido el privilegio de ser entrenador durante 
Oas	FomSeWeQFias	iQWerQaFioQaOes	GeO	MooW	GoQGe	Oa	PoQWi¿Fia	8QiYersiGaG	&aWy-
lica del Perú, mi universidad, ha tenido tan buen papel. Su extraordinaria capa-
cidad para aprender me ha permitido apreciar que mucho de lo que he dicho en 
ese discurso tiene sentido académico y profesional y sobre todo, funciona. Me 
han convencido de que es una línea de desarrollo académico en la que debemos 
seguir innovando.

Un viejo proverbio chino dice “Los jueces deciden por diez razones, nue-
ve de las cuales nunca nadie sabrá”. Lo que he pretendido mostrar es que los 
juzgadores deciden por muchas razones que desconocemos, y que pueden te-
ner más peso que aquellas que nos hemos concentrado en estudiar tradicional-
mente por años. Creo que el proverbio es cierto, pero también creo que estas 
nuevas líneas de investigación nos irán permitiendo descubrir, poco a poco, 
con rigor académico, cuales son algunas de esas otras nueve razones, estudiar-
las y entenderlas.

La Academia, para decidir mi incorporación, actuó como un juzgador. 
Como bien dice el proverbio de las 10 razones por las que decidieron, hay nueve 
que nunca sabré. La única que conozco es la que más vale la pena y por la que me 
doy por satisfecho: su sincera amistad.
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VI 
ACADÉMICOS HONORARIOS

INCORPORACIÓN 
DEL DR. ROGELIO PÉREZ PERDOMO

(Lima, 13 de agosto de 2012)

DISCURSO DE RECEPCIÓN 
DEL DR. FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Quiero, en primer lugar, felicitar al jurista venezolano Rogelio Pérez Per-
domo por su ingreso, el día de hoy, a la Academia Peruana de Derecho recono-
ciéndole sus merecimientos y felicitar también a la Academia Peruana de Dere-
cho por haber tomado la decisión de incorporar al jurista Pérez Perdomo en su 
seno, pues ello contribuye al enriquecimiento de la institución dadas las altas ca-
lidades de este nuevo miembro.

Por otra parte, agradezco a la Academia haberme dado el honor de encar-
garme de la presentación de este nuevo académico dadas sus calidades interna-
cionalmente reconocidas como también porque me une con el Dr. Pérez Perdomo 
una amistad entrañable y muy antigua.

Conocí a Rogelio en Francia, hace ya 48 años, cuando él hacía sus estudios 
doctorales en Filosofía y Sociología del Derecho en la Universidad de París y yo 
participaba en la misma universidad en un programa de estudios sobre Filosofía 
del Derecho que sirvieron de base posteriormente para mi graduación de Doctor 
eQ	'ereFKo	Sor	Oa	PoQWi¿Fia	8QiYersiGaG	&aWyOiFa	GeO	Perú.
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El inmediato contacto entre ambos era una consecuencia lógica por tratar-
se de dos personas venidas de muy lejos, ambas de Latinoamérica, para estudiar 
esa rama un poco exótica de las Ciencias Jurídicas, que es la Filosofía del Dere-
cho. Pero, más allá de las circunstancias comunes que nos acercaban, pronto en-
contramos que teníamos ideas y preocupaciones académicas parecidas y sintoni-
zamos extraordinariamente bien. Los dos fuimos discípulos de ese profesor tan 
extraordinario, Michel Villey, que, desbordando su parquedad natural, derrocha-
ba entusiasmo por la Filosofía del Derecho y, sobre todo, alentaba a discutir los 
conceptos, a no tomarlos como dogmas sino como objetos de estudio. Aún cuan-
do era un intelectual conservador, que veneraba el Derecho Romano, era jurídica-
meQWe	GeYoWo	Ge	6aQWo	7omas	Ge	$TXiQo	\	GesSreFiaEa	a	Oos	¿OysoIos	FoQWemSo-
ráneos, nos formó como agudos contestatarios enseñándonos a cuestionar y pen-
sar más allá de toda horma ideológica.

Rogelio y yo regresamos a nuestros países y asumimos cada uno la cáte-
dra de Filosofía del Derecho en nuestras respectivas universidades. Unos años 
más tarde, dirigiéndose a un Congreso en Chile, hizo una parada en el Perú. Y 
ambos quedamos gratamente sorprendidos cuando comprobamos que los dos ha-
bíamos sido invitados al mismo Congreso en Chile. Durante su breve estada en 
Lima, ciertamente lo llevé a la Universidad Católica y le presenté a los profeso-
res del Área de Filosofía y Sociología del Derecho, entre ellos, al hoy presidente 
de nuestra Academia, el Dr. Lorenzo Zolezzi. Y también lo invité a que ese día 
fuera él quien diera la clase a mis alumnos de Filosofía del Derecho. Los alum-
nos estaban un poco desconcertados cuando les expliqué que un profesor vene-
zolano daría la clase. Pero la clase los fascinó. Con un gran dominio de escena y 
calculando los efectos sobre un público inquieto, les dio la espalda a los alumnos 
y se puso a escribir en silencio una frase en la pizarra en letras muy grandes. To-
dos los alumnos observaban con gran curiosidad. Rogelio volteó hacia ellos y les 
señaló lo escrito, que decía “Estudiar Derecho es estudiar la ley”. Y les dijo: “Yo 
no voy a hablar en esta clase sino que lo harán ustedes. Quiero que ustedes dis-
cutan esta frase, digan si les parece verdadera o si debe ser corregida y, en cual-
quier caso, las razones para aceptarla o rechazarla. Yo seré únicamente el mode-
rador de la discusión”. Pronto la clase se convirtió en un campo de batalla de con-
ceptos y de ideas, donde las razones en un sentido o en otro cruzaban el aula pro-
duciendo explosiones de ideas en cada carpeta. Un cierto positivismo y un cier-
to iusnaturalismo, ambos más intuitivos que académicos, se enfrentaron en fe-
roz combate. Como pueden imaginarse, esa clase fue inolvidable para mis alum-
nos de esa ocasión.

Viajamos a Chile juntos y me contó que la Universidad de Harvard le 
había otorgado una beca de dos años para realizar una maestría de Derecho 
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en esa universidad. Al Congreso de Chile habían asistido tres muy impor-
tantes profesores de Harvard. Y para mi gran asombro, uno de ellos me pro-
puso también pasar una temporada académica en esa universidad. Me pa-
reció una propuesta extraordinaria pero, por razones familiares y profesio-
nales, yo no disponía del tiempo para quedarme a estudiar la maestría com-
pleta. Me ofrecieron entonces pasar sólo un año académico, sin derecho a 
título, como “profesor visitante”, lo que acepté. Y es así como Rogelio y yo 
compartimos una vez más nuestra vida académica, dentro de un ambiente 
muy estimulante.

Creo que esta doble experiencia intelectual con perspectivas jurídicas tan 
diferentes, la francesa y la norteamericana, fue decisiva en la formación intelec-
tual de Rogelio. Francia le aporto la visión romanista del Derecho y Estados Uni-
dos le dio una mirada amplia que lo llevaba a ubicar el Derecho dentro de un con-
texto social determinado. Y es así como vinculó la Filosofía del Derecho con la 
Sociología, incursionó por esos campos cuidadosamente sembrados por Max We-
ber y llegó a la conclusión de que el Derecho no podía reducirse a la ley sino que 
debía entenderse como un sistema normativo que opera desde dentro de una rea-
lidad social determinada y al servicio de ella.

Es esta extraña combinación de sabiduría francesa y pragmatismo nortea-
mericano que lo hizo alejarse del positivismo jurídico que estaba tan en boga en 
Latinoamérica durante el siglo pasado. Rogelio Pérez Perdomo fue uno de los pro-
motores en América Latina de una visión más viva, más cercana a los hechos, que 
la que primaba entonces. De alguna manera, se propuso que los juristas no fue-
ran moralistas abstractos que vivían en una nube ni tampoco una suerte de ma-
temáticos del Derecho que pretendían encontrar la verdad silogísticamente. Ro-
gelio propugnó con mucho éxito la visión del jurista como un operador social. Y, 
por consiguiente, su preocupación principal debía estar en el efecto real que pro-
ducen las normas jurídicas y sus interpretaciones sobre la realidad social y eco-
nómica en la que vivimos.

La biografía intelectual de Rogelio Perez Perdomo revela un espíritu intenso 
que no tiene reparos para entregarse a una actividad que trasciende las fronteras.

El profesor Perez Perdomo nació en Venezuela en 1941. Estudió en la Uni-
versidad Central de Venezuela. Abogado en 1964, residió en Francia durante los 
años 1964 a 1966 realizando estudios doctorales en Filosofía y Sociología del 
Derecho en la Universidad de París. En 1972, la Universidad de Harvard le otorgó 
el título de Magistri in Legibus. De regreso a Venezuela, recibió en 1975 el Doc-
torado en Ciencias, con mención en Derecho.
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Apasionado por el Derecho como tema de estudio, se dedicó enteramente a 
la enseñanza de esta disciplina desde la perspectiva amplia que el mismo se ha-
Eta	¿MaGo,	FoOoFaQGo	eO	'ereFKo	GeQWro	Ge	XQa	YisiyQ	soFioOyJiFa	Ge	Oa	soFieGaG.	
Y es así como es profesor de la Universidad Metropolitana de Caracas, donde 
también fue Decano de la Facultad de Estudios Políticos y Jurídicos durante seis 
años; y actualmente es Director de Estudios del Gobierno de dicha Universidad. 
No contento con enseñar en una universidad de Caracas fue también profesor en 
la Universidad Simón Bolívar y enseñó y ocupó numerosos cargos directivos en 
los institutos de investigación jurídica de la Universidad Central de Venezuela.

Pero el espíritu universal del profesor Pérez Perdomo lo ha llevado a trans-
poner las fronteras de su país y participar como visiting scholar muchas veces  
–incluyendo el presente año– en la Universidad de Stanford en los Estados Uni-
dos, habiendo ocupado el cargo de director académico del Programa de Estudio 
de Derecho Internacional de esa universidad. Pero además, en los Estados Unidos, 
ha sido profesor visitante también en la Universidad de la Florida y en la Univer-
sidad de Santa Clara. A ello debe agregarse su participación como profesor visi-
tante en la Universidad de Sussex, en Inglaterra y también en la Universidad Na-
cional Autónoma de México, así como investigador visitante en el Instituto Max 
Planck de Alemania.

No puedo tampoco dejar de mencionar además de las universidades, a las 
importantes instituciones académicas internacionales en las que prestó colabora-
ción. Es así como fue investigador durante dos años del prestigioso Instituto In-
ternacional de Sociología Jurídica, con sede en Oñati, España. También fue ase-
sor	\	OXeJo	miemEro	GeO	&oQseMo	&ieQWt¿Fo	,QWerQaFioQaO	GeO	,QsWiWXWo	Ge	Oas	1a-
ciones Unidas para la Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente.

Me resultaría imposible mencionar aquí las innumerables conferencias que 
el profesor Pérez Perdomo ha dado en múltiples partes del mundo. Baste señalar 
que la semana pasada ha dado un ciclo de tres conferencias en la Academia Pe-
ruana de la Magistratura, dirigidas a los vocales supremos y superiores.

8Q	asSeFWo	TXe	Qo	SXeGo	GeMar	Sasar	es	eO	TXe	se	re¿ere	a	sXs	SXEOiFaFioQes.	
Con esa vocación comunicativa y participante de su saber jurídico, ciertamente 
sintió la llamada de la pluma y se sintió en la obligación de escribir muchos ensa-
yos y libros. Ciertamente no puedo reseñarlos en esta presentación porque no ter-
minaríamos ni en una semana. Baste con decir que en su currículum vítae apa-
recen nada menos que 141 ensayos y 18 libros. Estos trabajos tratan de temas tan 
diversos e importantes como el formalismo jurídico, justicia y pobreza, la ética 
de los negocios, los abogados de América Latina, la idea de ciencia en la Filoso-
fía del Derecho, el argumento de autoridad, etc. Y, por cierto, estos trabajos están 
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publicados en una variedad amplísima de países: Venezuela, por cierto, pero tam-
bién los Estados Unidos, el Perú, Chile, Italia, México, Londres, etc.

Además, estas publicaciones han sido muchas veces galardonadas con el 
Premio al Mejor Libro en Ciencias Sociales, el Premio Municipal de la Prosa, el 
Premio a la Investigación y a la Creación Intelectual, y otros.

Por todo ello, me es muy grato presentar a la Academia Peruana del De-
reFKo	XQa	Ge	Oas	¿JXras	sexeras	Ge	Oa	)iOosoIta	GeO	'ereFKo,	Ge	Oa	6oFioOoJta	GeO	
Derecho y de la investigación y enseñanza del Derecho en el mundo de hoy, el 
Dr. Rogelio Pérez Perdomo.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO 
DR. ROGELIO PÉREZ PERDOMO

LA CULTURA JURÍDICA  
Y LOS ACTORES DEL DERECHO

Recibo la designación de miembro honorario de la Academia Peruana de 
Derecho como una distinción que aprecio enormemente. En consecuencia debo 
comenzar por agradecer a los miembros de la Academia por tan alta distinción. 
Para mí es especialmente importante porque tengo gran aprecio y admiración por 
la contribución que miembros de esta Academia han hecho al Derecho y a la cul-
tura jurídica de América Latina y del mundo.

He escogido el tema de la cultura jurídica para mis palabras de hoy justa-
mente por sentirme en un sitial elevado de esa cultura y porque entiendo el ho-
nor que se me hace como un importante reconocimiento a mis trabajos sobre la 
cultura jurídica y los actores del Derecho. Como investigador he escrito sobre as-
SeFWos	esSeFt¿Fos	Ge	esWa	WemiWiFa	\	XsWeGes	me	GaQ	Oa	oSorWXQiGaG	Ge	refle[io-
nar sobre el tema de una manera general.

Cuando analizamos el sistema jurídico en la perspectiva de las ciencias so-
ciales encontramos las reglas o normas del Derecho (que se estudia y enseña con 
gran detalle), estructuras y organizaciones (por ejemplo el Poder Judicial, el Mi-
nisterio Público, el sistema de castigo), personas y cultura. Expliquemos esto. En 
el funcionamiento del sistema jurídico estamos involucrados todos los integran-
tes de la sociedad. En ese sentido, todos somos actores jurídicos. Pero hay algu-
nos que son particularmente importantes en él porque se han educado especial-
mente para desempeñar funciones claves dentro del sistema y ocupacionalmente 



Anuario de la Academia Peruana de Derecho Nº 12

96

se	GeGiFaQ	a	Oo	TXe	XQa	oEra	reFieQWe	OOama	Oos	³o¿Fios	GeO	MXrisWa´(1). Son los 
MXeFes,	Oos	aEoJaGos,	Oos	SroIesores	Ge	'ereFKo,	Oos	QoWarios,	Oos	¿sFaOes	GeO	Mi-
nisterio Público, los asesores jurídicos de las cámaras legislativas y de los orga-
nismos públicos y privados. Los denominamos profesionales del Derecho.

La cultura jurídica es un tema un poco más complejo porque se habla de ella 
eQ	mXFKos	seQWiGos.	&omeQFemos	Sor	a¿rmar	TXe	WoGos	Oos	miemEros	Ge	XQa	so-
ciedad tenemos opiniones sobre el sistema jurídico, actitudes respecto a él y valo-
raciones respecto a su funcionamiento. Esto es lo que llamamos la cultura jurídi-
ca general o externa(2). No importa el grado de conocimiento que tengamos sobre 
el Derecho, todos tenemos una cultura jurídica, como todos tenemos una cultura 
SoOtWiFa,	JasWroQymiFa	o	mXsiFaO,	aXQTXe	XQos	Sre¿eraQ	Oas	JXaraFKas	\	oWros	Oa	
música de Bach. La cultura jurídica también puede ser variada en una sociedad, 
pues no puede postularse que los educadores y los obreros de la construcción, los 
sacerdotes y las trabajadoras sexuales, los habitantes de la costa y los de la mon-
taña, los jóvenes y los ancianos, compartan enteramente las opiniones, actitudes 
y valoraciones sobre el Derecho. Quienes estudian el tema son muy hábiles para 
determinar cuáles son las valoraciones y actitudes más comunes y en cuáles hay 
mayores diferencias.

Los profesionales del Derecho se distinguen del común de los mortales por 
tener un conocimiento mucho mayor del Derecho y por saber operar dentro del 
sistema jurídico. En la tradición latinoamericana es un conocimiento acreditado 
con un título universitario que varía según los países: bachiller o licenciado en 
'ereFKo,	o	aEoJaGo.	<	WamEipQ	XQ	FoQoFimieQWo	TXe	YieQe	GeO	SroSio	o¿Fio,	o	
experiencia profesional. El conocimiento, las opiniones, las actitudes y las valo-
raciones sobre el derecho de los profesionales de este campo pueden ser algo di-
ferentes de las prevalecientes en la sociedad. Por esto se habla de una cultura ju-
rídica profesional o interna.

Dentro de los grupos ocupacionales del Derecho podemos hablar de cultu-
ras	MXrtGiFas	mis	esSeFt¿Fas.	PoGemos	KaEOar	Ge	Oa	FXOWXra	MXrtGiFa	Ge	Oos	MXeFes,	
o de los abogados. También de la cultura jurídica académica, es decir, la de los 
profesores universitarios que escriben libros y artículos sobre el Derecho. La lí-
nea de investigación que he venido desarrollando más recientemente es precisa-
mente sobre los juristas académicos y su cultura. Por esto estoy muy consciente 

(1) DÍEZ-PICAZO, L. M. (coord). El oficio de jurista. Siglo XXI, Madrid, 2006.
(2) FRIEDMAN, L. The legal system: a social science perspective. Russell Sage Foundation, New 

York, 1975.
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de la importancia de ser recibido como miembro honorario de la Academia Pe-
ruana de Derecho.

Como sabemos, las academias en el sentido moderno de la expresión son 
hijas de la Ilustración. Por supuesto, no desconozco los antecedentes que se re-
montan a la Grecia antigua. Pero las academias modernas surgieron como insti-
tuciones para presentar y discutir trabajos académicos y promover el intercam-
Eio	eQWre	FieQWt¿Fos	o	KXmaQisWas	eQ	XQa	pSoFa	eQ	Oa	FXaO	Oas	XQiYersiGaGes	Ka-
bían dejado de ser los centros principales de creación y difusión del conocimiento. 
También sabemos que en los siglos XIX y XX las universidades recuperaron su 
sitial y que en algunas universidades la creación de conocimientos se convirtió 
en la tarea de los institutos o centros de investigación. Los miembros de los ins-
titutos se denominaron investigadores y fueron remunerados por hacer investi-
gación. Otros sistemas universitarios han preferido exigir a la generalidad de los 
profesores que hagan investigación y gradúan su carga docente para permitir que 
WeQJaQ	WiemSo	Sara	KaFerOa.	Las	aFaGemias	KaQ	reGe¿QiGo	sXs	IXQFioQes	\	se	KaQ	
FoQFeQWraGo	eQ	sX	OaEor	Ge	reFoQoFimieQWo	a	Oa	aFWiYiGaG	FieQWt¿Fa,	OiWeraria	o	ar-
tística. De allí que en el mundo sean tan importantes algunas academias como la 
de Suecia, que otorga los premios Nobel. Por supuesto, ser recibido como miem-
bro de una academia de prestigio, como lo es la Academia Peruana de Derecho, 
implica el reconocimiento de que la actividad de esa persona es relevante para 
ese campo del conocimiento.

El acto va más allá del honor, o de la satisfacción de la vanidad de la per-
sona que recibe el honor. Implica el reconocimiento de una manera de abordar 
una disciplina. Personalmente he trabajado el Derecho en la perspectiva de la 
cultura jurídica y de la gente del Derecho, o actores profesionales del Derecho. 
Como ustedes saben, me he ocupado de la educación jurídica, los abogados, los 
jueces, el sistema de justicia y temas como la propiedad de la vivienda en las ba-
rriaGas	SoSXOares	Ge	&araFas,	Oas	Gi¿FXOWaGes	Ge	aFFeso	a	Oa	MXsWiFia,	Ge	Oa	Yio-
lencia y el temor a los delitos violentos, y de la corrupción. Pero no he escrito so-
bre la correcta interpretación del artículo 1185 del Código Civil ni sobre el con-
cepto de culpa en el Derecho Penal venezolano. Esto hace que los juristas tradi-
FioQaOes	eQ	mi	Sats	me	FoQsiGereQ	¿OysoIo,	o	mis	GeroJaWoriameQWe,	raQFKyOo-
go (porque llamamos ranchos a las viviendas de los barrios populares), pero no 
un verdadero jurista.

Dentro de la concepción del Derecho como conjunto de normas coercibles 
sancionadas por el Estado, estos juristas tradicionales tienen razón porque no me 
he ocupado del Derecho en letras negras sino de la cultura jurídica y de los acto-
res del Derecho. Me complace mucho que, al designarme miembro honorario, la 
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Academia Peruana esté usando un concepto más amplio de Derecho, que inclu-
ye la cultura jurídica.

Por	sXSXesWo,	Xsar	XQ	FoQFeSWo	mis	amSOio	oEOiJa	a	reGe¿Qir	eO	'ereFKo.	
1o	SoGemos	seJXir	Ge¿QipQGoOe	Fomo	FoQMXQWo	Ge	Qormas	FoerFiEOes	saQFioQa-
das por el Estado. Si vemos el Derecho como actividad humana, como parte de 
esa larga travesía que llamamos historia, si tomamos en serio que se remonta a la 
antigua Roma, y más allá de ella, a Babilonia y a los verdaderos comienzos de la 
historia, debemos verlo como un producto civilizatorio, como parte del proceso 
civilizatorio para usar el término de Norbert Elias(3). Es un proceso que incorpo-
ra valores, o más propiamente, que ha creado valores. El Derecho no es solo nor-
mas coercibles sancionadas por el Estado.

Tomemos, por ejemplo, la idea de Estado de Derecho, tan elusiva para quie-
Qes	Ge¿QeQ	eO	'ereFKo	Fomo	SroGXFWo	GeO	(sWaGo,	SorTXe	eIeFWiYameQWe	eO	'ere-
cho no podría limitar el ejercicio del poder político si es producto de este. La apo-
rta	Qo	SXeGe	ser	resXeOWa	a	SarWir	Ge	Oa	Ge¿QiFiyQ	WraGiFioQaO	Ge	'ereFKo,	Sero	si	
lo vemos como producto civilizatorio, es perfectamente comprensible que el De-
recho puede limitar la acción estatal. Y que la profesión jurídica en su conjunto 
puede tener un importante papel en ello.

Lo mismo puede decirse de la idea de derechos humanos que a tantos ju-
ristas les cuesta incorporar a la idea del Derecho, a pesar del entramado de trata-
dos y organismos nacionales e internacionales que los garantizan y que en gran 
medida se han impuesto sobre la voluntad de los estados nacionales, pero no sin 
grandes ruidos. Si vemos el campo de los derechos humanos como un campo de 
colaboración de organizaciones, incluyendo tribunales, nacionales e internacio-
nales, podemos apreciar que es un campo en el cual estamos construyendo colec-
tivamente el nuevo Derecho. El ultranacionalismo jurídico es un fenómeno nue-
vo y diría que anómalo en la visión histórica y cultural del Derecho.

Por supuesto, el poder político puede crear Derecho, pero también la con-
ducta humana puede producirlo. Lo reconocen quienes aceptan que la costumbre 
es fuente importante de Derecho. De hecho, hoy estamos conscientes de que hay 
un conjunto de reglas de sociabilidad que hemos internalizado a veces de mane-
ra tan profunda que ni siquiera estamos conscientes de que son normas. Por otra 
parte, no cualquier norma creada por el poder político puede ser considerada de-
recho, no cualquier acto del poder político puede ser legitimado como derecho. En 
el pasado, quienes plantearon la idea del Derecho Natural tuvieron esta intuición 

(3) ELIAS, Norbert. El proceso civilizatorio. FCE.
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fundamental. Pero nótese que no estoy proponiendo que reconozcamos un De-
recho superior basado en la naturaleza humana, la razón o la naturaleza de las 
cosas. Estoy proponiendo que aceptemos que el Derecho, nuestro Derecho, es el 
producto de un largo proceso civilizatorio y de una elaboración intelectual de si-
glos. Pensadores, juristas, políticos y ciudadanos comunes, todos han participa-
do en un movimiento histórico de construcción de las ideas, valores y creencias 
que constituyen nuestra civilización.

Creo que lo que estoy proponiendo es a la vez obvio y polémico. Es obvio 
porque en la tradición romanista estamos muy conscientes de la historia de nues-
tro Derecho. Pero es también polémico porque vivimos una época en la cual es-
tamos dispuestos a reconocer la diversidad de culturas y de aceptar que la lla-
mada alta cultura no monopoliza el término. Pero creo que civilización tiene una 
connotación distinta que no tenemos por qué asociar con progreso sino con cons-
trucción de valores. A comienzos del siglo XX un jurista académico venezola-
no, Julio César Salas, estaba muy consciente de esto y lo explicó en una obra im-
portante, denominada justamente Civilización y barbarie.	(Q	eO	FaStWXOo	¿QaO	Ge	
Oa	oEra	6aOas	OOeJy	a	iGeQWi¿Far	FiYiOi]aFiyQ	FoQ	Oa	SroWeFFiyQ	Ge	Oa	OiEerWaG	Sor	
el orden jurídico. Y barbarie con lo opuesto, con el irrespeto al Derecho y los de-
rechos, con el caudillismo y las dictaduras lamentablemente tan frecuentes en 
la historia venezolana. Nuestro gran novelista, Rómulo Gallegos, retomó estas 
ideas. En la gran novela que es Doña Bárbara, el personaje que derrota a Doña 
Bárbara es un abogado que usa el Derecho con gran entereza y valentía. Es nota-
ble que tanto la obra de Salas como la de Gallegos se escribieron cuando gober-
naba el general Juan Vicente Gómez, un paradigma de dictador, y estos valien-
tes intelectuales son modelo para los juristas de hoy. Tal vez en Venezuela esta-
mos muy conscientes de la fragilidad de la construcción del Derecho como civi-
lización y de cómo la barbarie es una amenaza constante. Seguramente no es ca-
sual que Norbert Elias haya escrito su obra el Proceso civilizatorio cuando el ré-
gimen nazi lo obligó al exilio.

Deseo ahondar en esta explicación. Todos los artefactos que nos rodean tie-
nen una historia y son artefactos culturales. Por ejemplo, el automóvil, o el aire 
acondicionado. Generalmente los usamos sin estar conscientes de su carácter pro-
IXQGameQWe	FXOWXraO.	6i	Qo	Ka\	GeWermiQaGos	GesarroOOos	FieQWt¿Fos	\	WeFQoOyJi-
cos previos nunca hubieran podido ser inventados. Y sin una constelación de va-
lores y actitudes, su uso mismo no hubiera tenido sentido. Pero cuando deseamos 
transportarnos de regreso a casa no tenemos por qué elaborar mucho sobre esto. 
Bastará entrar en el automóvil, encenderlo y conducirlo, sin que pensemos que 
el automóvil mismo y las vías en las cuales vamos a circular solo tienen sentido 
dentro de una civilización.
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La Constitución es también un artefacto cultural, pero en mi opinión ga-
namos mucho si estamos conscientes de su construcción histórica, de los valo-
res que incorpora. Esto nos ayudará a interpretarla adecuadamente. No debemos 
tratarla de la misma manera utilitaria como podemos tratar al automóvil, aunque, 
dicho sea de paso, nuestra vida sería mucho más rica si estuviéramos conscien-
tes de los valores y actitudes que incorporan también estos artefactos aparente-
mente solo utilitarios.

Esta manera de ver al Derecho puede resolver uno de los dilemas de nues-
tra generación. Varios de los integrantes de esta Academia y otros juristas la-
tinoamericanos, entre los que me cuento, propusimos en la década de 1970 que 
el Derecho tenía que ser entendido en su contexto social, económico y políti-
co. Que había que ir más allá del texto legal. La lucha en esa época era contra 
los formalistas o literalistas que querían encontrar todo el Derecho en los tex-
tos legales e interpretarlos como productos aislados. Por esto nos llamaron an-
tiformalistas. Esta posición ha hecho fortuna y los formalistas están en retro-
ceso, pero muchos no captaron la idea fundamental y han considerado que esta 
manera de comprender el Derecho autoriza al intérprete a entender los textos a 
su mejor conveniencia, y, en particular, de manera que pueda acomodar los de-
seos del poder político. La comprensión del Derecho como producto civilizato-
rio permite evitar el subjetivismo y combatir el oportunismo. Como sabemos, 
derechos humanos, Estado de Derecho, debido proceso, justicia, seguridad ju-
rídica, imparcialidad, no son términos fáciles, pero son términos que tienen un 
sentido cuando se atiende a su historia, a la elaboración que se ha hecho de ellos 
como parte de una travesía histórica. Esta es la guía formidable que tenemos 
para trabajar con el Derecho. No se trata de sustituir la expresión a veces am-
bigua, a veces arbitraria, del legislador por la conveniencia o los intereses de 
jueces e intérpretes. El Derecho como producto civilizatorio tiene un conteni-
do lleno de valores, los valores que la humanidad y, en particular, quienes han 
pensado el Derecho, han ayudado a construir.

Esto me lleva a hablar brevemente de la importancia de los juristas acadé-
micos, que son aquellos que han tomado como su tarea la elaboración intelectual 
del Derecho. La teoría tradicional de las fuentes no sabía qué hacer con ellos. Notó 
TXe	sX	SroGXFFiyQ,	TXe	esWreFKameQWe	Ge¿Qiy	Fomo	Oa	GoFWriQa,	WeQta	imSorWaQ-
Fia,	Sero	Fomo	Qo	eQWra	eQ	Oa	Ge¿QiFiyQ	Ge	'ereFKo	Fomo	Qormas	FoerFiEOes	saQ-
cionadas por el Estado, no podían reconocerla como verdadero Derecho. Los ju-
ristas académicos, es decir los autores de tratados, libros de texto y artículos mo-
QoJri¿Fos,	Qo	soQ	IXQFioQarios	esWaWaOes	\	sXs	GiFKos	FareFeQ	Ge	IXer]a	FoerFi-
ble. Por eso se vio a la doctrina como fuente secundaria, cuando no se la negó 
totalmente como fuente de Derecho. Pero un observador muy agudo de nuestra 
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tradición, John Henry Merryman, ha destacado por lo contrario que los acadé-
micos del Derecho son los personajes centrales de la tradición romanista. Cito:

 “Todo sugiere que el legislador en la tradición romanista ocupa la po-
sición dominante que tiene el juez en el derecho anglo-americano. Por 
breves periodos de la historia esto puede haber sido verdad, pero los le-
gisladores pronto se encontraron de nuevo en la sombra de aquellos que 
eran los principales responsables de la teoría del moderno estado-na-
ción, de la doctrina del positivismo legalista y de la separación de po-
Geres,	Ge	Oa	Iorma,	eO	esWiOo	\	eO	FoQWeQiGo	Ge	Oa	FoGi¿FaFiyQ,	\	Ge	Oa	Yi-
sión dominante de la naturaleza de la función judicial. El profesor-au-
tor es el verdadero protagonista de la tradición romanista. Esta es una 
tradición de profesores”. (The civil law tradition, 2007, p. 56).

La experiencia mayor de Merryman es en Italia, ¿pero es verdad también 
para Perú, Venezuela, Brasil, México y otros países de la América Latina? Esta 
es la investigación que estoy realizando. Está muy avanzada para Venezuela. He 
analizado la biografía y la obra de alrededor de ciento cincuenta juristas acadé-
micos desde comienzos del siglo XIX hasta el presente.

Ustedes me preguntarán por qué ocuparse de los juristas académicos ve-
nezolanos cuando Venezuela no luce como un país especialmente amante del de-
recho y es más conocido en el mundo por las reinas de belleza, los jugadores de 
béisbol, los músicos, ciertos políticos gárrulos y más recientemente por un espa-
dachín olímpico. Pero mi interés no es el análisis del pensamiento jurídico sino 
más bien su lugar en la sociedad y los mecanismos de reconocimiento de la obra 
de los juristas académicos en distintas épocas. En particular, me ha interesado ver 
cómo ha interactuado el rol intelectual con el político. En ese sentido, la obra 
puede revestir un interés mayor al solo conocimiento de Venezuela.

Mi pregunta para futuras investigaciones es si lo encontrado respecto a Ve-
nezuela puede ser generalizable para la América Latina. Estoy buscando historia-
dores sociales del Derecho que se interesen en esta temática para que formulemos 
una obra colectiva. Naturalmente he realizado algunas exploraciones al respecto. 
PXeGo	aGeOaQWar	TXe	Oo	eQFoQWraGo	FoQ¿rma	Oa	KiSyWesis	Ge	Merr\maQ.	Los	MX-
ristas-académicos fueron los constructores de los estados naciones latinoameri-
canos y en gran medida los responsables de la pervivencia de los ideales republi-
canos. Les tocó tiempos convulsos y difíciles y tenemos que entender su obra en 
esas difíciles circunstancias.

En Venezuela en estos últimos tiempos los ideales republicanos se están 
viendo amenazados y una de las hipótesis de mi investigación es que el pesado 
IarGo	aXWoriWario	Qo	Ka	as¿[iaGo	Oa	SroGXFFiyQ	iQWeOeFWXaO	GeO	'ereFKo.	Pese	aO	
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acoso y al miedo, el número de publicaciones no ha decaído aunque algunas re-
vistas hayan dejado de publicarse. Pero sobre todo, el tipo de estudios jurídicos ha 
cambiado. De una literatura considerablemente tradicional, los juristas han pasa-
do a plantearse temas fundamentales, a ser más críticos con la legislación y con 
Oos	aFWos	GeO	SoGer	SoOtWiFo.	(sWa	SarWe	Ge	Oa	iQYesWiJaFiyQ	oIreFe	Gi¿FXOWaGes	es-
peciales porque existe una literatura que se publica en la forma impresa que es 
habitual, pero hay muchos diálogos vía Internet que no son fáciles de reportar.

No creo que este desafío de construcción de repúblicas sea solo para los ju-
ristas venezolanos. Todos los juristas latinoamericanos todavía tenemos camino 
por andar en la consolidación de los ideales republicanos, los ideales del poder po-
lítico limitado, que hemos traducido contemporáneamente en el lenguaje del Es-
tado de Derecho y los derechos humanos. Pero tenemos un desafío todavía ma-
yor, uno que sobrepasa la creación de repúblicas nacionales. Es el de crear el es-
pacio latinoamericano y, a la vez, lograr la adecuada inserción de nuestros países 
en el complejo mundo global. En esto la perspectiva de la cultura jurídica puede 
ayudarnos. La legislación tiende a ser nacional y los sistemas jurídicos que privi-
legian la legislación tienden a ser estrechamente nacionales. Si privilegiamos la 
cultura jurídica, las fronteras se debilitan. Los estudios que se hagan sobre cul-
tura jurídica peruana o colombiana se hacen relevantes en Venezuela, los que se 
hagan sobre cultura jurídica venezolana pueden resultar relevantes para el Perú.

Por eso aprecio tanto la invitación para formar parte de esta Academia 
Peruana de Derecho. Siento que ustedes están construyendo ese espacio latino-
americano y me honran especialmente al invitarme para esta tarea. Y, por su-
puesto, me siento especialmente honrado de ser invitado a formar parte de una 
academia que reúne a un grupo tan selecto de juristas académicos.
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INCORPORACIÓN DE LOS PROFESORES  
JESÚS LÓPEZ MEDEL  

Y JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ
(Madrid, 22 de abril de 2013)

DISCURSO DE RECEPCIÓN DEL  
DR. CARLOS CÁRDENAS QUIRÓS

Excelentísimo señor Presidente de la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislación Don Luis Díez-Picazo

Excelentísimo señor Vicepresidente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislación Don José Antonio Escudero

Excelentísimo señor Secretario General de esta Real Academia Don 
Rafael Navarro Valls

Excelencias, Ilustrísimos señores

Señoras, señores

Corresponde que dé inicio a la lectura de estas palabras, agradeciéndole 
muy especialmente a usted, señor Presidente, querido maestro y amigo, por todas 
las facilidades que nos ha brindado para hacer posible la realización de este acto 
en el marco de una sesión ordinaria del plano de académicos. Igualmente agra-
dezco al señor Secretario General, don Rafael Navarro Valls, también muy dilec-
to amigo, por su valiosa contribución para ello. Finalmente, mi agradecimiento a 
mi	EXeQ	amiJo	eO	sexor	2¿FiaO	Ma\or	Ge	esWa	$FaGemia,	GoQ	PaEOo	9aOes,	TXieQ	
con generosidad y la mayor disposición soportó afectuosamente el asedio al que 
lo sometí para concretar los detalles de esta ceremonia.
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Para quien tiene la inmensa satisfacción de ostentar la condición de acadé-
mico honorario de esta Real Academia y la de académico de Número de la Aca-
demia Peruana de Derecho y Vocal de su actual consejo directivo, no puede me-
Qos	TXe	resXOWarOe	esSeFiaOmeQWe	siJQi¿FaWiYo	reSreseQWar	a	Oa	$FaGemia	PerXaQa	
en este acto de incorporación como Académicos Honorarios de ella de los ilus-
tres profesores Jesús González Pérez y Jesús López Medel, a quienes en unos mo-
mentos tendré la satisfacción de imponerles las medallas respectivas y entregar-
les los diplomas correspondientes.

Es grato trasmitir a todos los concurrentes a este acto el saludo del Presi-
dente de nuestra Academia, don Lorenzo Zolezzi Ibárcena, quien lamentablemen-
te no puede estar presente como hubiera sido su deseo.

La Academia Peruana de Derecho fue fundada el 8 de mayo de 1967 por 
acuerdo de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima. En la misma fe-
cha fueron aprobados sus primeros estatutos.

Por Resolución Suprema Nº 209 del 30 de junio de 1967, rubricada por el 
SresiGeQWe	Ge	Oa	5eSúEOiFa,	arTXiWeFWo	)erQaQGo	%eOaXQGe	7err\,	\	¿rmaGa	Sor	
su ministro de Justicia y Culto, doctor Javier de Belaunde Ruiz de Somocurcio, 
se reconoció a la Academia Peruana de Derecho como “institución de cultura ju-
rídica al servicio del país”.

Su instalación se produjo el 20 de julio del mismo año en el Salón de Ac-
tos del indicado Colegio, contándose con la presencia del presidente Belaunde.

(Q	Oa	SarWe	¿QaO	GeO	GisFXrso	TXe	SroQXQFiy	FoQ	WaO	moWiYo,	eO	eQWoQFes	'e-
cano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima, doctor Mario Alzamora Valdez, a 
quien correspondió la iniciativa de la creación de la Academia, señaló lo siguiente:

 “El Colegio de Abogados de Lima tiene fe profunda en que la Academia 
Peruana de Derecho, ha de ser el centro rector del pensamiento jurídi-
co del Perú; y que las ideas que ella irradie, alcanzarán la alta jerarquía 
de supremas razones en que se inspire la transformación social y eco-
nómica que reclama nuestro pueblo, basada en la justicia, en la paz y en 
el bien común, que pertenecen al mundo del espíritu y de la cultura, y 
que constituyen las más altas aspiraciones de la existencia humana”.

A su turno, el doctor Alberto Ulloa Sotomayor, en su condición de primer 
Presidente de la Academia, expresó:

 “No estamos propugnando una institución de oportunidad o de emergen-
cia; ni una entidad dictaminadora u opinante. En este sentido debe ca-
recer la Academia de ese disfraz, muchas veces colorido y aventurado, 
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de la utilidad práctica inmediata. Tampoco buscará tener repercusión o 
iQflXeQFia	IXera	Ge	sX	OeJtWimo	FamSo	Ge	aFFiyQ	GesiQWeresaGa	e	iQGe-
pendiente. Más allá de este campo exclusivo, la Academia de Derecho 
nada pretenderá resolver directamente. El valor de los estudios que ella 
impulse o cobije dependerá del valor intrínseco de estos mismos estu-
dios y de la capacidad y la ilustración de los juristas.

 La Academia no tiene la misión de hacer juristas en el sentido de una 
escuela profesional. Los cobija, los estimula, los atrae, por el marco que 
les brinda y por la puerta que les abre a la notoriedad; y, a quienes val-
gan auténticamente, hasta a la fama. Los juristas deben serlo por voca-
ción, por capacidad, por disciplina mental. Su obra debe tener una tras-
cendencia derivada de su oportunidad y de la profundidad de su conte-
nido; pero también, generalmente, requiere cierta continuidad y cierta 
extensión para ser trascendente.

 Una Academia, debe ser, pues, un gabinete de estudio y un laboratorio 
de principios, de procedimientos, de conclusiones. Pero no colectivos o 
gremiales ni impositivos. No dicta sino plantea. No obliga sino sugie-
re. La Academia de Derecho no está destinada a dar un título de juris-
ta, como una consagración formal, sino a servir de encauzamiento o de 
marco a quienes se consagran a sí mismos por su esfuerzo; o a incorpo-
rar, para relevarlos, a los ya consagrados”.

Pero debe dejarse constancia de que esa Academia, la actual de 1967, es su-
cesora de la que con el nombre de Academia Peruana de Jurisprudencia y Legis-
lación nació en 1889, como “correspondiente de la que en España funciona con 
el nombre de Real Academia Matritense de Jurisprudencia y Legislación”, con-
forme lo señala el artículo 1 de su estatuto. Su creación se debió al impulso de la 
Real Academia que autorizó la constitución de academias correspondientes en 
Hispanoamérica. Entusiasta propulsor de la idea fue don José Maluquer y Salva-
dor, Académico de Mérito de dicha corporación y reconocido defensor y teórico 
de la seguridad social en España(1).

El artículo 2 del estatuto de la Academia Peruana de Jurisprudencia y Le-
JisOaFiyQ	esWaEOeFiy	Fomo	¿Q	Ge	 Oa	 iQsWiWXFiyQ	³eO	esWXGio	GeO	'ereFKo	\	maQ-
WeQer	reOaFioQes	FieQWt¿Fas	FoQ	Oa	5eaO	$FaGemia	MaWriWeQse	Ge	-XrisSrXGeQFia	
y Legislación, especialmente canjeando las obras jurídicas que se publiquen y 

(1) Cfr. PULIDO FERNÁNDEZ, Ángel. Biografía del Excelentísimo Señor D. José Maluquer y 
Salvador. Consejero delegado del Instituto Nacional de Previsión. Sobrinos de la sucesora de M. 
Minuesa de los Ríos, Madrid, 1924, p. 43.
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trasmitiéndose recíprocamente cuantas noticias y datos juzguen de interés para 
el desarrollo de los estudios jurídicos”.

Llamo la atención sobre el establecimiento de dicha Academia, cuya insta-
lación se produjo el 6 de enero de 1890, según lo establecido en la Primera Dis-
posición Transitoria de su estatuto, especialmente por el hecho de que, el 18 de 
diciembre de 1890, se celebró en Madrid una sesión solemne de esta corporación 
para “conmemorar la inauguración de las Academias Correspondientes de Méxi-
co y del Perú”. Existe, por cierto, una publicación de esta Real Academia, apare-
cida en 1891, que incluye los discursos pronunciados en ese acto y cuyo hallazgo 
–es deber ineludible mencionarlo–, se debe a la acuciosidad e interés por todo lo 
hispanoamericano, de nuestro querido y buen amigo el profesor don José María 
Castán Vázquez, ilustre Académico de Número de esta corporación(2).

El profesor Castán dedica varias líneas a dicho acto, con mención expre-
sa de quienes intervinieron en él, en su estudio titulado “El 98 en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislación”, y en una nota a pie de página remite a la 
referida publicación(3).

De ese acto, que fue presidido por don Antonio María Fabié y Escudero, 
Ministro de Ultramar, siendo Presidente de la Real Academia don Vicente Ro-
mano Girón, podrían referirse muchos detalles relevantes y hasta alguno anecdó-
tico como el hecho de que en el texto aparece que la sesión se inició a las nueve 
y media de la noche y concluyó a las once y veinte. (Como lo expresé en un acto 
semejante a este realizado en la ciudad de México al que me referiré después, fe-
lizmente, hasta donde llega mi conocimiento, esta singular práctica horaria para 
el inicio y terminación de las sesiones académicas ordinarias o extraordinarias 
no la mantiene ninguna corporación).

Pero entre los detalles relevantes corresponde mencionar en primer término 
estas palabras del ilustre don José Maluquer y Salvador, en su calidad de Secreta-
rio	Ge	Oa	&omisiyQ	Ge	5eOaFioQes	&ieQWt¿Fas	FoQ	Oa	$mpriFa	(sSaxoOa�

 “La histórica ciudad de los Reyes, en cuyos Tribunales se citan aún con 
autoridad legal Las Partidas, cuyo ilustre Colegio de Abogados, fue una 
gloriosa fundación de un Rey español, y en la que se alberga una sociedad 

(2) Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. Sesión celebrada el 26 de diciembre de 1890 para 
conmemorar la inauguración de las Academias Correspondientes de México y del Perú. Presidencia 
del Excmo. Sr. D. Antonio María Fabié, Ministro de Ultramar. Madrid. Tipografía de Manuel G. 
Hernández. 1891.

(3) El 98 en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 1998, p. 7 (separata).
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que se afana por conservar inalterables los rasgos más característicos del 
pueblo castellano, parecía destinada a servir de asilo a una de las pri-
meras Academias correspondientes a la Real de Jurisprudencia de Ma-
drid. Los que examinen el movimiento jurídico contemporáneo en el 
Perú no podrán desconocer la historia de la constitución de dicha Aca-
demia, obra iniciada por el distinguido jurisconsulto D. Juan Luna y el 
reputado catedrático y publicista D. Miguel Antonio de la Lama, y a la 
que puso brillante epílogo con su discurso inaugural el doctor Arenas, 
que había aquilatado sus aptitudes presidenciales al dirigir los debates 
del importantísimo congreso de jurisconsultos sudamericanos, reunido 
en Lima el año 1878. Allí, como en Méjico, quiso el gobierno acogerse 
a aquella manifestación de simpatía a España, y la Academia se ente-
ró con el más profundo reconocimiento de que a la inauguración había 
asistido, acompañado de sus ministros, el que era entonces Presidente 
de la República, el Ilustre General Cáceres”(4).

Y concluyó su intervención señalando lo siguiente:

	 ³$O	¿QaOi]ar	eO	siJOo	SasaGo,	Oas	reOaFioQes	Ge	(sSaxa	\	JraQ	SarWe	Ge	
América eran más políticas que sociales. Creo que todos los concurren-
tes a esta sesión estaremos de acuerdo en hacer votos sinceros para que 
al terminar el siglo actual, con ser los vínculos entre nuestra patria y 
las Repúblicas hispanoamericanas tan cordiales como permite su con-
dición de Estados independientes, lo sean aún más los que existan en 
las restantes esferas de la vida, siendo tan íntimos que se haga innece-
sario concluir, por ser idea que halla extendido culto, el monumento a 
la fraternidad de América y de España que iniciaron Bolívar y el gene-
ral español Morillo el año 1820, en la pequeña villa de Santa Ana (Ve-
nezuela), cuando los que habían combatido en los campos de batalla 
se abrazaron por vez primera como hermanos, reconociendo los lazos  
indestructibles que creó la naturaleza y ha desenvuelto la historia”(5).

Permítaseme aquí una digresión y mencionar el hecho de que al transcri-
bir estas líneas que acabo de leer, mientras elaboraba esta presentación, me vino 
a la memoria lo que dice el notabilísimo poeta nicaragüense Pablo Antonio Cua-
dra(6) cuando escribe:

(4) Ob. cit., en nota 2, p. 7.
(5) Ob. cit., en nota 2, p. 8.
(6) Entre la cruz y la espada. Colección Hispano-Americana, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 

1946, p. 10.



Anuario de la Academia Peruana de Derecho Nº 12

108

 “Somos Hispanoamérica. Cristianoamérica. El contenido de una histo-
ria sagrada. De una historia que comenzó en Roma, continuó en Espa-
ña, siguió hacia América, donde se detuvo un instante de siglos a in-
corporar el sentido natal, en rutas y sangres, de lo ecuménico, y segui-
rá adelante, en marcha. Como una cruzada. Como los mismos Andes, 
TXe	eQ	sX	TXieWXG	FoOosaO	SareFeQ	aYaQ]ar	eQ	¿Oa,	eQ	XQa	OeQWa	\	miWo-
lógica peregrinación hacia la Cruz del Sur”.

Finalmente, a propósito de ese acto conmemorativo de diciembre de 
1890, quiero recordar estas palabras del General Vicente Riva Palacio y Gue-
rrero, Ministro de México en España, quien intervino en el acto en representa-
ción de su país(7):

 “Acertado consejo y sabio acuerdo ha sido el de la creación de las Aca-
demias correspondientes de la de Jurisprudencia en América. El cris-
tianismo proclamó y asentó la fraternidad humana; la democracia, so-
bre todo en el Nuevo Mundo, ha consignado la igualdad de todos los 
hombres ante la ley, pero ante la ciencia no es posible reconocer esa 
igualdad. Darwin dice que, dado un tipo anatómico, cada hombre es 
una anomalía, y ampliando ese principio podemos decir que todas las 
naciones tienen distinto modo de ser y de sentir; que existe una idio-
sincrasia nacional, como hay una idiosincrasia individual; y estable-
FiGos	Oos	FeQWros	FieQWt¿Fos	\	eO	FamEio	Ge	esWXGios	\	Ge	FoQoFimieQ-
tos entre México y España, los resultados deben ser de grande utilidad 
para la ciencia, como lo es el establecimiento de observatorios astro-
nómicos en puntos muy separados para la observancia de los grandes 
IeQymeQos	FeOesWes.	�«�

 El estudio que las Academias hagan relativamente de las instituciones y 
de la legislación de los diferentes países en que estén establecidas, tie-
ne que ser de trascendentalísima importancia. Todas ellas cuentan en 
su seno con eminentes jurisconsultos, y el cambio de sus estudios y el 
imSarFiaO	e[ameQ	Ge	eOOos	eQ	WoGo	Oo	TXe	se	re¿ere	a	Oa	OeJisOaFiyQ	Ge	
cada pueblo producirá fecundos resultados, no porque yo crea que una 
ley, aun cuando sea muy acertada, puede aplicarse a cualquier pueblo, 
sino porque la comparación producirá la luz”.

Y concluyó diciendo:

(7) Ob. cit., en nota 2, pp. 31-33.
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 “(...) quisiera al cerrar mi discurso poder escribir con letras de oro en el 
recinto en que celebráis vuestras sesiones aquellas palabras de la Escri-
tura: Sapientia aedificavit sibi domun”(8).

Desafortunadamente, la Academia Peruana de Jurisprudencia y Legislación 
se sumió en el letargo hacia 1906 –hasta donde llega nuestro conocimiento–, pues 
corresponden a ese año las últimas noticias sobre sus actividades(9).

Cuando en junio del año 2010 asumió la presidencia de nuestra corporación 
el doctor Domingo García Belaunde, cuya directiva tuve el honor de integrar 
como Secretario-Tesorero, una de sus principales preocupaciones, como ha dejado 
constancia en su última Memoria de mayo de 2012, a propósito de la incorporación 
de miembros extranjeros a nuestra Academia, fue la de materializar el ingreso de 
juristas foráneos de notables dimensiones que conocen lo nuestro y que están muy 
vinculados a nosotros. García Belaunde sostiene con absoluto acierto que “una 
Academia que tiene Académicos honorarios de relieve es algo que la privilegia, 
sin lugar a dudas”.

Estas ideas inspiraron el texto del nuevo estatuto de nuestra Academia apro-
bado en la sesión del Pleno de académicos del 13 de junio de 2011, en el que se 
prevé que, cuando medien razones que lo imposibiliten, ya no es necesario –como 
sí lo exigía el estatuto anterior, sin considerar excepción alguna– que los juristas 
foráneos designados como académicos honorarios tengan que viajar a Lima para 
leer un discurso preparado al efecto y formalizar así su incorporación.

En mérito al nuevo sistema, se ha ofrecido la posibilidad de que sean más 
bien directivos de nuestra Academia quienes realicen el viaje a otros países con 
tal propósito. Así ocurrió, como lo recordarán ustedes, en febrero del año pasado 
cuando el día 20, en esta misma sala, en compañía del Presidente Domingo García 
Belaunde, participamos en la ceremonia que presidió don Landelino Lavilla Alsi-
na, en la que se incorporó como académicos honorarios a los profesores Eduardo 
García de Enterría, José María Castán Vázquez y Francisco Fernández Segado.

(8)	 ³La	saEiGXrta	eGi¿Fy	Sara	st	XQa	moraGa´.	(sWas	SaOaEras	esWiQ	FoQWeQiGas	eQ	eO	OiEro	Ge	ProYerEios,	
capítulo 9, versículo 1.

(9) En la columna “Hace un siglo” incluida en la edición del diario El Comercio de Lima del 3 de septiembre 
de 2006, se da cuenta de una noticia aparecida en ese diario el 3 de septiembre de 1906, informando 
que “el 24 de agosto último se reunieron los miembros de la Academia Peruana de Jurisprudencia 
y Legislación, correspondiente de la Real Española, bajo la presidencia del señor Alberto Elmore. 
Fueron designados nuevos miembros de número los doctores Manuel L. Castellanos, Ricardo Ortiz 
de Zevallos, Ramón Ribeyro, Francisco J. Eguiguren, Nicanor León, Estanislao Pardo Figueroa, 
Manuel M. Gálvez, José S. Cavero, Guillermo A. Seoane, Rafael Villanueva, Juan José Calle, Isaac 
Alzamora, Alejandro Arenas, Mariano M. Valcárcel, Javier Prado y Enrique de la Riva Agüero”.
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De la misma manera, en abril de 2012, concurrimos en compañía del Pre-
sidente García Belaunde al Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universi-
dad Autónoma de México (UNAM) en Ciudad de México, para incorporar como 
académicos honorarios a los ilustres profesores Héctor Fiz-Zamudio, Diego Va-
ladés y Jorge Carpizo. Debido a que pocos días antes del acto se produjo el sen-
sible fallecimiento del profesor Carpizo, quien oportunamente había aceptado su 
designación y cumplido con todos los requisitos exigidos para adquirir la cali-
dad de académico honorario de la Academia Peruana, faltando solo la entrega de 
la medalla y el diploma correspondientes, estos fueron recibidos por su herma-
no, don Carlos Carpizo.

Precisamente, a propósito de este acto realizado en Ciudad de México, ten-
go la satisfacción de anunciar la reciente aparición, en enero de este año, de un pe-
queño libro que lleva el título de Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo 
y Diego Valadés, que reúne los diversos discursos pronunciados en esa oportu-
nidad. Esta publicación ha sido hecha por la Academia Peruana de Derecho con 
el apoyo de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega y el auspicio del Instituto 
de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Autónoma de México (UNAM).

Concluida la lectura de estas palabras, me complacerá, señor Presidente, 
hacerle entrega, lo mismo que al señor Secretario General, de un ejemplar de este 
libro. Haré llegar otro para la biblioteca de esta Real Academia.

Este acto que hoy nos congrega sigue precisamente la pauta de los mencio-
nados de Madrid y Ciudad de México realizados en 2012.

La designación como académicos honorarios de la Academia Peruana de 
Derecho de los distinguidos profesores Jesús González Pérez –a propuesta del en-
tonces Presidente García Belaunde– y Jesús López Medel –a propuesta mía–, se 
produjo en la sesión del Pleno de académicos realizada el 17 de mayo de 2012, la 
última de su mandato. El acuerdo correspondiente fue adoptado por unanimidad.

Excedería los límites de esta intervención referirme con detalle a la exten-
sísima hoja de vida de cada uno de los académicos designados, siendo por demás 
conocidas sus relevantes calidades personales, académicas y profesionales y su 
YasWtsima	SroGXFFiyQ	EiEOioJri¿Fa.

Me circunscribiré por ello a hacer referencia solo a unos pocos aspectos 
de su intensa actividad académica y profesional que me parecen especialmente 
siJQi¿FaWiYos.

El profesor Jesús González Pérez, catedrático de Derecho Administrati-
vo, doctor en Derecho y doctor en Ciencias Políticas, ambos por la Universidad 
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Complutense de Madrid, Registrador de la Propiedad y Académico de Número 
de esta corporación y de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas, es un 
eminente cultor de los Derechos Administrativo, Procesal Administrativo y Ur-
banístico. A propósito de sus obras, corresponde destacar sus Comentarios a la 
ley de la jurisdicción contencioso-administrativa, su Manual de procedimiento 
administrativo, sus Comentarios a la Ley de Régimen del suelo y valoraciones y, 
entre las que ha publicado en México, su Derecho administrativo procesal fede-
ral. No obstante, no puedo dejar de mencionar mi especial afecto y predilección 
por su libro La dignidad de la persona, del cual conservo, en un lugar privilegiado 
de mi biblioteca, un ejemplar que incluye una muy apreciada dedicatoria. Su labor 
académica lo ha llevado al Perú, entre otros países hispanoamericanos, y la Re-
vista peruana de Derecho Público lo cuenta entre sus distinguidos colaboradores.

Por su parte, el profesor Jesús López Medel, profesor de Derecho Natural 
y Filosofía del Derecho en la Universidad Complutense de Madrid entre 1953 y 
1976, es también doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, 
Registrador de la Propiedad, integrante del Cuerpo Jurídico del Aire, donde alcan-
zó el grado de General Consejero Togado, y Académico de Número de las Aca-
demias Aragonesa de Legislación y Jurisprudencia y de Doctores –de la que es 
Vicepresidente de la Sección de Derecho– y Correspondiente de esta Real Aca-
Gemia.	(O	SroIesor	LySe]	MeGeO	es	XQ	reFoQoFiGo	FXOWor	Ge	Oa	¿OosoIta,	Oa	Weorta	
general del Derecho, el Derecho Hipotecario y la sociología educativa. Entre sus 
obras jurídicas destaco su Teoría del Registro de la Propiedad como servicio pú-
blico, así como El pensamiento jurídico de Ortega y Miguel Servet en el Derecho 
Natural Cristiano de la Reforma. A propósito de sus visitas al Perú debo mencio-
nar especialmente sus participaciones como ponente en el congreso internacio-
nal realizado en la Universidad de Lima a propósito de la reforma del Código Ci-
vil peruano de 1984 y como ponente general en el XII Encuentro Latinoamerica-
no de Consulta Registral de 1997. Vinculado con él, me complace especialmen-
te recordar mi intervención como uno entre noventa colaboradores en el libro ho-
menaje que con justicia y afecto se le dedicó y que fue publicado en 1999 en dos 
tomos por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España.

Me parece oportuno recordar en este momento las siguientes palabras del 
profesor García Belaunde en el acto realizado en febrero de 2012, al que ya me 
referí y que corresponde repetir ahora textualmente:

 “Lo que ha decidido el nombramiento de estos queridos colegas como 
académicos honorarios de nuestra corporación, no solo es el propio valor 
de su obra y la calidad personal que ostentan, sino sobre todo, la cerca-
nía con lo nuestro. Es obvio que el valor de una obra, por más respetable 
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que sea, no puede ser el único criterio válido para propiciar incorpora-
ciones académicas. Es necesaria también una relación con nuestra tie-
rra, con nuestras gentes y con nuestras preocupaciones culturales, que 
los profesores antes mencionados representan con largueza”

Los profesores López Medel y González Pérez son un ejemplo vivo de una 
acendrada vocación por el Derecho al que han entregado con devoción y genero-
sidad buena parte de su felizmente larga y fecunda existencia.

$	GoQ	5amyQ	6erraQo	6Xxer	SerWeQeFeQ	esWas	refle[ioQes	TXe	Oeo	seJXi-
damente y que encuentro especialmente apropiadas para una ocasión tan grata 
como esta que nos convoca:

 “Pienso que avanzar en el camino de la vida, procurando que esta sea 
para nosotros algo más que una acumulación de años sin posibilidad de 
elevación sobre las posiciones de origen, sobre viejos prejuicios o arras-
tres dogmáticos, es el empeño normal de un hombre vivo y honrado. 
En lo pequeño como en lo no tan pequeño, hay que perseguir siempre 
esa elevación, buscando las vivencias auténticas y sin ceder a la tenta-
ción esclavizante al publicitarismo o a otras tentaciones peores. Se tra-
ta de dar fe de unas vocaciones entendidas no como vanidad ni como 
provecho sino, ante todo, como vocación real, es decir, como vida do-
tada de sentido. Es un placer del espíritu sentirse independiente, since-
ro, con alguna seguridad sobre la idea permanente de la inseguridad de 
las posiciones humanas, viviendo hacia dentro que es donde habita la 
verdad”(10).

Precisamente en este sentido, como justo homenaje a la persona y a la obra 
de los ilustres profesores González Pérez y López Medel, a su honestidad intelec-
WXaO,	a	sXs	iQGeFOiQaEOes	FreeQFias,	a	sXs	¿rmes	FoQYiFFioQes	\,	last but not least, 
a su vinculación con el Perú, la Academia Peruana de Derecho se complace viva-
mente y yo también con ella, terminada la lectura de estas palabras y con su ve-
nia, apreciado señor Presidente, en imponerles las medallas y entregarles los di-
plomas que acreditan su condición de académicos honorarios de la Academia Pe-
ruana de Derecho.

Nada más.

(10) SERRANO SUÑER, Ramón. “De la justicia”. En el diario ABC de Madrid, edición del 7 de setiembre 
de 1982, p. 11.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO  
DR. JESÚS LÓPEZ MEDEL

GUERRA DE LA INDEPENDENCIA  
Y LA CONSTITUCIÓN DE 1812

I. ANTECEDENTES BIBLIOGRÁFICOS

Al redactar el texto que sigue no puedo dejar de lado la conmemoración o 
conmemoraciones centenarias(1), que se ha celebrado en toda España y en sus Co-
munidades Autónomas. Hay una extensa literatura histórico-jurídica, militar, po-
OtWiFa,	reOiJiosa	\	soFioOyJiFa.	Lo	TXe	sXSoQe,	Ge	momeQWo,	XQa	FierWa	Gi¿FXOWaG.	
Aunque al propio tiempo represente la posibilidad de disponer de una documen-
tación, ambientación o información más rica.

El tema, en principio, habría de circunscribirse a la Constitución de 1812, 
como instrumento normativo, liberal-conservador, para unos, y revolucionario-
progresista, para otros. Por ello, al menos en esta introducción, me ha pareci-
Go	oSorWXQo	KaFer	EreYes	reIereQFias	EiEOioJri¿Fas	\	orieQWaGoras,	TXe	SXeGeQ	

(1) Marzo de 2009. Y ya anticipo algunos textos, que muestran una policromía o especialidad. CAS-
TAÑO, V. Franco. La Real Armada y su Infantería de Marina en la Guerra de la Independencia. 
2008, FERNÁNDEZ PEÓN. Religión y Milicia. Murcia, 2008, en donde se recuerda a la Virgen del 
Pilar, como capitana de la tropa aragonesa, y a la que se dedica, en 1909, una placa en la basílica de 
Zaragoza, aunque en la otra se subrayan los efectos de la religión castrense respecto a Santiago y 
España. También, v. la conferencia de BLANCO GARCÍA. Palafox, humanizado. Casa de Aragón 
en Madrid, 16/12/2008. El aspecto militar fue resaltado por el General Alejandre, en la conferencia 
Las FAS entre la Guerra de Independencia y el siglo XXI, Asociación Española de Militares Escri-
tores, de 06/04/2009.
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explicar mejor el cometido sobre ese primer texto constitucional, discutido en 
plena contienda de la Guerra de la Independencia, iniciada en 1808, aprobada en 
1812, al constituirse las Cortes de Cádiz. En 1814, termina la Guerra de la Inde-
pendencia. Pocos meses después, tras la victoria contra los franceses, sería de-
rogada, según Decreto-Ley, por el rey repuesto, Fernando VII. Con no disimula-
dos enfados e irritaciones.

II. LOS ANIVERSARIOS TEMIBLES

Los aspectos cronológicos, y los contradictorios, de carácter ideológi-
co, no fueron algo accidental. Por ejemplo, se dieron en el egregio Francis-
co de Goya(2), del cual Gerard Defour, desvela que “su comportamiento du-
rante la invasión francesa estuvo tan lejos del heroísmo patriótico como del 
afrancesamiento”.

Algo que el historiador y jesuita Fernando García de Cortázar, también 
apuntó(3), en cuanto a la complejidad del origen y desarrollo y desenlace de la Gue-
rra de la Independencia, y aun de la propia conmemoración bicentenaria. Cortá-
]ar	KaEta	siGo	XQo	Ge	Oos	arWt¿Fes	\	SorWaYoFes	Ge	Oa	FoQmemoraFiyQ	GeO	eYeQWo,	
\	FreaGor	Ge	XQa	IXQGaFiyQ	aO	resSeFWo,	\	a¿rma�

 “Los aniversarios son temibles, pero al mismo tiempo pueden servirnos 
para mirar cara a cara el pasado y no quedarnos prisioneros del mismo 
(...). La historia se convierte en una especie de partera de la nación. De 
ahí que los historiadores seamos considerados sujetos peligrosos e inde-
seables por aquellos que hoy desean hacerse con una patria nueva, por 
aquellos que se esfuerzan en inventar una memoria separada y enfren-
tada a España, una memoria que reescribe su idea de nación con los ren-
glones torcidos del mito, del odio, de la animosidad, de la diferencia. A 
los nacionalistas no les interesa, en absoluto, conmemorar la Guerra de 
la Independencia, que fue la que a un pueblo, aparentemente disperso, 
lo transformó en comunidad nacional por el calor y la exaltación de su 
respuesta unánime al extranjero”.

(2) En “Goya durante la Guerra de la Independencia”, Madrid, 2008, comentada por Ribot, en ABC 
Cultural, de 04/12/2008.

(3) “Las razones de un bicentenario”, conferencia en el Casino de Madrid, ciclo “1808-La tragedia”. 
V., asimismo, en el mismo, ALVAR ALFREDO, “Madrid antes de 1808” (V. revista “Casino de 
Madrid”, N° 54, de 2008. Idem, la de “Emilio de Diego”, y “Napoleón en Chamartín”.
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III. VARIEDAD DE REPRESENTACIONES Y VACÍO DE PODER

Me quedo, como idea básica en este punto, con que “los aniversarios son 
temibles”, en el sentido de contradictorios o problemáticos. De una manera sin-
gular por las circunstancias de las ópticas y actitudes que se mezclan en la con-
memoración, en la que pululan aspectos polémicos o poliédricos. Anoto algunos 
para comprender mejor la misma variedad que se va a producir en la elaboración, 
desarrollo y aprobación de la Constitución de 1812, en tanto en cuanto –y me in-
teresa ya apuntarlo– mi preocupación investigadora –aparte de la hermenéutica 
jurídica del texto– es atisbar cómo y por qué se elabora de manera constituyente 
inédita en España. O las “fuerzas” comisionadas que las “representaron”. Siendo 
así que la Constitución fue obra –ya lo anticipamos aquí–fruto de la aristocracia 
de una parte del clero y del pueblo español, como lo había sido inicialmente el le-
vantamiento, de salvación y de unidad.

Se da el caso de que es en Asturias en donde antes del 1 de mayo, de Mós-
toles, ya se lanzaron ideas sobre organismos, como “la Armada asturiana”, de la 
que habló el historiador Martínez-Radio Garrido(4). En la revista Ilustración de 
Madrid, hemos tenido la oportunidad de ver transcrito el documento “Declara-
ción de guerra a la Francia de Napoleón”, dada el 14 de noviembre de 1808, por 
el Conde de Floridablanca.

Vino a ser una advertencia formal para legitimar los llamamientos a la in-
surrección que van haciéndose en las distintas provincias, y que se remiten a la 
Junta Central, con el efecto, por tanto, al mismo tiempo, de un acto bélico con to-
das sus consecuencias, y a la vez, con sus propias limitaciones. (Aquí hacemos 
XQa	reIereQFia	JeQpriFa	a	eIeFWos	EioJri¿Fos,	a	Oa	oEra	TXe	Oa	³$soFiaFiyQ	(sSa-
ñola de Escritores Militares” tiene encomendada por una editorial, que se termi-
Qari	a	¿QaOes	GeO	SreseQWe	axo�.

Junto a lo militar, está también lo eclesial(5). Recordar, con las notas, que 
es un eclesiástico, Juan A. Vera Delgado, por la gracia de Dios y de la Santa Sede 

(4) FUNDAMU, Conferencia sobre La Armada Asturiana en la ocupación francesa, 2008. V., ídem, 
trabajo de Carmen Cayetano Martin, p. 19, revista citada, Nº 10, 2008-2009. Otro tema: la escasa 
adjetivación “militar” de la Guerra: Alonso Vazquez explicó que los avatares previos de la reunión 
de El Escorial, el motín de Aranjuez, y la invasión-ocupación francesa, hicieron que los militares 
tuviesen indecisión respecto al lado de quién seguir y obedecer, dado además que un sistema de 
alianzas entre ingleses, franceses, portugueses y polacos, no hacían fácil una opción. El pueblo no 
quiso esperar. Al propio Palafox lo lanzó el pueblo aragonés, siguiendo al tío Pepe. Había un “vacío 
de poder”, al principio, que afectó a los mandos militares y a otros sectores.

(5) V. CONDE MORA, Francisco G. “El eclesiástico que convocó las Cortes de 1810”. En: Revista 
Aportes. Nº 3, 2006, p. 4 y ss. Sobre los aspectos religiosos, v. “El Santo Cristo de la Cama en el 
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Apostólica, Arzobispo, Obispo de Cádiz-Algeciras, Arzobispo de Laodicea, y pre-
sidente de la Juan Central, quien convoca las Cortes de 1810. Y es otro eclesiásti-
Fo,	eO	oEisSo	Ge	2reQse,	TXieQ	Qo	asisWiri	a	Oa	úOWima	sesiyQ,	Qi	¿rmari	eO	aFWa	Ge	
aprobación de la Constitución, ni la jurará por entender que la soberanía nacio-
nal era contrapuesta a la soberanía regia, idea que tomaría nuestro Fernando VII.

He tenido la oportunidad de conocer algunas publicaciones sobre la sani-
dad militar en la Guerra de la Independencia, con trabajos de médicos militares. 
De entre ellos cito a Luis Alfonso Arcarazo García, autor de la obra La asisten-
cia sanitaria en Zaragoza durante la Guerra de la Independencia Española 1808-
1814(6). Es interesante, no solamente por los datos estrictamente técnico-sanita-
rios castrenses, sino porque explica el planteamiento y diferenciación de las for-
mas	Ge	oSerar	eQ	Oa	SarWe	Ge	Oos	³sXEOeYaGos ,́	FoQ	JraYes	Gi¿FXOWaGes	SersoQa-
les y medios, desde la venida de la M. Rafols, de Cataluña, con diez religiosas de 
Santa Ana, al Hospital de Nuestra Señora de Gracia, la destrucción de este, los nú-
cleos de atención en el Colegio de PP. Escolapios y en la misma Basílica del Pilar.

Mientras que en los franceses hay un verdadero despliegue sanitario, que 
no es de citar aquí, se puede apuntar que por primera vez, en una guerra, se usa, 
o se inventa, la ambulancia, como “primera institución sanitaria”, como así lo en-
tiende el Dr. Flores Tascón. Y subrayar cómo, en la zona de los sublevados, se dio 
una conexión natural de los médicos y elementos sanitarios civiles y religiosos, 
con su celo, patriotismo y compenetración, prestaron un gran servicio a las gue-
rrillas(7), con una atención primaria muy interesante, que compensó la falta de ele-
mentos organizadores de altos vuelos.

'e	esa	YarieGaG	Ge	 IXeQWes	EiEOioJri¿Fas,	 se	 resaOWa	XQiQimemeQWe	TXe	
el pueblo-pueblo español, en sus diferentes expresiones y estamentos, es el que 

rescate de los Sitios de Zaragoza”. En: Revista El Pilar, febrero de 2009. Una mina explotó en el 
convento de Franciscanos, hoy Diputación Provincial, de Zaragoza, el 10/02/1809, en el segundo 
sitio, y asimismo, CORONA, Carlos. Precedentes ideológicos de la Guerra de la Independencia. 
Zaragoza, 1959.

(6) Publicada por la Institución Fernando el Católico, 2004, especialmente páginas 213 y ss. V., igual-
mente, GÓMEZ RODRÍGUEZ, “Asistencia sanitaria en la Guerra de la Independencia”, conferencia 
en la Real Academia de Doctores, Madrid, 11-3-2009.

(7) El General CASINELLO dictó una conferencia en el CEU, sobre “Las guerrillas en la Guerra de 
la Independencia”. Feliciano Barrios ingresó en la Real Academia de la Historia, con un discurso 
sobre “España 1808. El gobierno de la Monarquía”, que arranca con la abdicación de Carlos IV, el 
día 9-3-1808. La llegada de los borbones produce grandes cambios en la estructura, especialmente 
el Consejo de Castilla. Escudero López habla del siglo XIX, como ejemplo de paradigma y contra-
dicciones. Cita a Ortega y Gasset: “Lo que nos pasa a los españoles es que no sabemos lo que nos 
pasa, y eso es lo que nos pasa” (“los reyes abdican cuando quieren reinar, y luego abdican de haber 
abdicado”).
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predominó, pese a la escasa cultura, a la hora de engarzar las diferentes Juntas 
Provinciales, con la Junta Central, de la que van a situarse, y no siempre repre-
sentativamente, o con elementos extraños, en los órganos prelegislativos y comi-
sionados(8) para redactar la Constitución de 1812.

IV. DEL “VACÍO DE PODER” A LA UNIDAD Y SU LEGITI-
MACIÓN

En la sublevación española ante los franceses, no existió, en los prime-
ros momentos, el asomo o atisbo de culminarla con una Constitución, máxime 
no habiendo terminado la Guerra. Lo que se interesó, hasta el año de 1812, ha-
bía sido la respuesta por la fuerza, la movilización del pueblo español, de con-
seguir la independencia de los franceses. Se dejó para más adelante la restaura-
FiyQ	eQ	eO	WroQo	Ge	)erQaQGo	9,,.	6e	flXFWXaEa	eQWre	Oa	IyrmXOa	Ge	5eJeQFia	o	Oa	
Restauración plena. El empuje del pueblo dejó para un lado discusiones intelec-
tuales que habían precedido a la guerra, y que, además, desgraciadamente, no 
terminarían con ella.

En mayor o menor medida, a través de las comisiones al respecto y de 
las Juntas, provinciales y Central, se trataba de lograr una representatividad 
que no es propiamente orgánica ni institucional. Más bien sectores, o esta-
mentos, o personajes concretos muy variados. El trabajo de Ramón Peral(9) 
servirá de referencia. Pero, antes, expondré unas ideas que ambientarán me-
jor la cuestión.

En toda Constitución hay siempre unas circunstancias fácticas, de hecho, 
TXe	e[SOiFaQ,	MXsWi¿FaQ	o	OimiWaQ	eO	aOFaQFe	o	iQFOXso	Oa	YiaEiOiGaG	Ge	sX	SroSia	
normativa.

En la de Cádiz, está dibujado anteriormente el cuadro multiforme, que no 
anula la raíz del “alzamiento”, su “sublevación” o “expresión de soberanía po-
pular”. En el Estatuto de Bayona, de 8 de julio de 1808, se consumó normativa-
mente la cesión de la Corona de España, realizada por la familia borbona a favor 
de Napoleón Bonaparte, quien la entrega a su hermano José, como pretexto para 
invadir Portugal, aliada con Inglaterra, frente a Francia. Se mezcla en la visión 
de Peralta la crisis dinástica: en Asturias se organizaron ya en mayo Juntas de 

(8) “Diputados de Ultramar en las Cortes de Cádiz”, fue el tema desarrollado en la “Tertulia Natalio 
Rivas”, del Casino de Madrid, por la Dra. Garcia-Miarnda y Rivas.

(9) PERAL, Ramón. “Juntas de 1808”. En: Revista Razón y fe. Nº 149, p. 319 y ss.; CASO GONZÁ-
LEZ, José Miguel. Estudió el título preliminar y notas de Jovellanos, en: Memoria en defensa de 
la Junta Central, 1992.
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“españoles libres”. La Junta de Cataluña reclutó un ejército de 40.000 hombres, 
rechazando su anexión a Francia. Los vascos de los territorios de Alava, Vizcaya 
y Guipuzcoa lanzan una proclama conjunta –hoy asombraría su texto–, que invi-
Wa	a	araJoQeses,	YaOeQFiaQos,	aQGaOXFes,	JaOOeJos	\	FasWeOOaQos,	a	Oa	XQiGaG	³�«�	
no os llaméis sino españoles”.

Otro dato está en que, ausente la familia real, las Juntas llenan un vacío de 
poder”. Y la “legitimidad”, ante lo que se entendió “secuestro de España”, es in-
vocada por las Juntas elegidas por aclamación, y con urgencia. Era el “puente” 
hacia una nueva realidad política, diferente del despotismo ministerial borbónico. 
La antigua Constitución hispánica de gobierno de la monarquía moderada, más 
coherente con la irrupción de la libertad, se convertiría en el nuevo horizonte que 
se materializará en la primera Constitución española.

V. FENOMENOLOGÍA IUSFILOSÓFICA DE LA CONSTITU-
CIÓN DE 1812

Antes de adentrarnos en su análisis, y vistos estos antecedentes, subraya-
mos estos aspectos previos, que son propios de toda “Carta Magna”:

1. Abstracción y concreción

En toda Norma Fundamental se da, con mayor frecuencia e intensidad 
que en las normas meramente civiles, penales o administrativas, esa duplici-
dad de aspectos: la abstracción y/o la concreción(10). Y bajo esa perspectiva, 
hay que entender los efectos, y la naturaleza de muchos de sus aspectos. Lo 
cual en ocasiones explica sus contradicciones, su temporalidad, o la desvia-
ción de sus efectos.

2. Retórica y normativismo

2Wra	refle[iyQ	SreYia	Oa	eQFoQWramos	eQ	GesFXErir,	YaOorar	o	FriWiFar	Oo	TXe	
hubiese de retórica, o de pragmatismo normativista. A veces, se entremezclan en 
el mismo texto. Responden a momentos diferentes. O simplemente, representan 
la voluntad política de un quehacer, con vistas hacia el futuro. (El Fuero del Tra-
bajo de 1937, también en plena Guerra Civil, tendría cierta sintonía con la Cons-
titución de Cádiz de 1812, aún no terminada la contienda).

(10) GIBERT, V. Rafael. Historia General del Derecho español. Madrid, 1981.
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3. Normas puras, o sin contenido en valores

Naturalmente Kelsen no había publicado en aquel tiempo su magna obra 
Teoría pura del Derecho(11), cuya raíz estaba en la necesidad de una desideo-
logización de las ciencias jurídicas. Por entender que los valores o ideales de 
signo ético, moral, patriótico, político, o sentimental, habían de quedar fue-
ra de las Constituciones. Como luego veremos, la Constitución de 1812, espe-
cialmente el Discurso Preliminar de 24/11/1811, no está ajena a esta “traduc-
ción” o “trasvase” de sentimientos o ideales, que se manifestarán, por ejem-
plo, en los temas religiosos, o castrenses. Lo que no quiere decir que carecie-
se de preceptos, con grandes efectos en la forma de contemplar una sociedad 
civil y política, con expresión de una valiosa experiencia para ulteriores desa-
rrollos constitucionales.

4. Tendencias a la recopilación, y a la seguridad jurídica

Con independencia de los aspectos peculiares de la Guerra de la Inde-
pendencia, no pueden desconocerse aquellos datos, o fenómenos, estrictamen-
te normativos, propios de sus antecedentes del siglo XVIII, siglo de las luces, 
tardíamente consolidado en España. Es un tema que he de desarrollar(12). Aquí 
lo menciono en tanto en cuanto en la propia Constitución de 1812 hay cues-
tiones que suponen una respuesta –o lo intentan– partiendo del propio siste-
ma o realidad jurídica: una tendencia a la recopilación de la anterior legis-
OaFiyQ,	\,	a	sX	Ye],	resSXesWa	Ge	Oa	FoGi¿FaFiyQ	IraQFesa.	8Qa	SXesWa	a	SXQ-
to de la seguridad jurídica interterritorial, por sus aplicaciones especiales en 
la legislación general en determinadas zonas, comarcas, etc. Todo ello más 
Oos	eIeFWos	esSeFt¿Fos	soEre	Oa	soEeraQta	QaFioQaO	±Qo	es	soEeraQta	o	³FXsWo-
dia monárquica”–, la desaparición de privilegios tanto del clero, como de la 
arisWoFraFia	\	GeO	(MprFiWo,	GeO	6aQWo	2¿Fio,	eQWre	oWros,	FoQYirWieQGo	eO	Ke-
cho en Derecho(13).

(11) Traducida por Legaz Lacambra, 1933, y 2ª edición de la Editorial de Derecho Privado, 2009, con 
una presentación nuestra.

(12) En la obra España en la encrucijada, con prólogo de Velarde Fuertes, Plataforma 2003, Madrid, 
2009.

(13) ALCALÁ GALIANO, V. Índole de la Revolución en España en 1808. Vol. II, Tomo LXXXIV de 
la BAE, O.E., p. 320 y ss. También el discurso de ingreso de Castan Vázquez, en la Real Academia 
Ge	-XrisSrXGeQFia	\	LeJisOaFiyQ,	eO	Gta	����������,	soEre	eO	Wema	³La	iQflXeQFia	Ge	Oa	OiWeraWXra	
esSaxoOa	eQ	Oa	FoGi¿FaFiyQ	ameriFQa´,	FoQWesWaGo	Sor	+erQiQGe]	*iO.
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VI. PROCESO CONSTITUYENTE

1. Características

(O	SXeEOo	esSaxoO,	TXe	KaEta	a¿rmaGo	\	GeIeQGiGo	KeroiFameQWe(14) su so-
beranía y su voluntad inquebrantable de independencia, exigía un órgano repre-
sentativo que encauzara sus impulsos. La variedad de situaciones bélicas y mi-
litares, que implicaba al tiempo una cierta confrontación interior –los “afrance-
sados” y los “defensores”– de los sitios de Zaragoza, han sido muy comentados. 
En uno y en otro, se preconizaba encontrar una fuerza común, no meramente es-
tratégica, como era la coordinación de las Juntas Provinciales, con la Junta Cen-
tral. Con el movimiento llamado “juntista”, que apareció con ese nombre, casi es-
pontáneamente, en Asturias, se trataba de lograr una operatividad, y de encauzar 
los impulsos, las ilusiones, e incluso los “intereses”, en la búsqueda de algo co-
mún y de superior alcance. La Norma Electoral de la Junta Central del 1 de ene-
ro de 1810 convocaría las primeras elecciones generales para diputados constitu-
yentes (Congreso) por sufragio electoral indirecto –uno de los tres primeros ca-
sos en el mundo, partiendo de los varones avecindados mayores de 25 años–. Con 
tres grados: parroquias, partidos judiciales y provincias. Un diputado en propor-
ción al número de habitantes. En plena contienda se pudieron celebrar en la ma-
yor parte del territorio español. Así llegaríamos al tercer texto constitucional es-
crito de Francia y Estados Unidos. Según Benedetto Croce, fueron los españo-
les los que inventaron el sentido político “liberal”. No fue unánime ese desenla-
ce de Constitución escrita, ya que Jovellanos era más partidario del texto no es-
crito, como el de Inglaterra(15).

Jovellanos falleció en febrero de 1811, y no llegó a conocer el texto consti-
tucional, que no era plenamente consensuado. Sin una segunda Cámara, o Sena-
do, los franceses seguían bombardeando Cádiz, y sin embargo el proyecto español 

(14) V. PERALTA. “Las Juntas de 1808”. En: Revista Razón Española, junio de 2008. Por otra parte, 
en la Exposición de los Sitios de Zaragoza,	IeErero	Ge	����,	se	refleMa	esWe	asSeFWo,	Ge	XQa	maQera	
Jri¿Fa,	FoQ	aSorWaFioQes	Ge	FoOeFFioQes	SúEOiFas	\	SriYaGas�	Oos	MXseos	Ge	=araJo]a,	PraGo,	1a-
val, Ejército de Polonia, Inválidos de París, o Palacio de Versalles, entre otros. La Real Sociedad 
Aragonesa de Amigos del País hizo una reproducción, en 2008, de la “Colección de grabados sobre 
las ruinas de Zaragoza de 1808”.

(15) Por cierto que José María Marco, en el prólogo a la obra de VILCHES, Jorge. Liberales de 1808. 
Madrid, 2008, recuerda la tentación de Jovellanos: “Yo no sigo un partido. Sigo la santa y justa 
FaXsa	TXe	sosWieQe	mi	SaWria	�«�	Qo	OiGiamos	Fomo	SreWeQGpis,	Sor	eO	iQWerps	Ge	Oos	JraQGes	Ge	
España. Lidiamos por los preciosos derechos de nuestro rey, nuestra religión, nuestra Constitución, 
y nuestra independencia”.
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terminó por inspirarse en una constitución “afrancesada”(16). El Discurso Prelimi-
nar fue escrito por Arguelles. Pero no todos los participantes la aceptaron, y al-
gunos como Álvarez Estrada y Antillón murieron en el exilio. Otros, como José 
Blanco, adoptaron como suya la lengua inglesa, y perdieron la fe cristiana. Predo-
minó, pues, el grupo que se llamaría “Unión Liberal”, germen del posterior Par-
tido Liberal Conservador de Cánovas del Castillo.

Otras muchas peripecias, y orientaciones –en cierto modo sesgadas al pa-
SeO	OiEeraO	Qo	FoQserYaGor±	eraQ	eO	refleMo	Ge	aFWiWXGes	SarFiaOes	o	Ge	iQWereses	
peculiares. Intervinieron hispanoamericanos. Pero lo esencial, podríamos resu-
mirOo,	eQ	Oa	1aFiyQ,	XQa	FeQWraOi]aFiyQ	Ge	Oo	EXroFriWiFo,	FoQ	¿sFaOiGaG	FomúQ,	
un ejército nacional, y una cultura sin imposición alguna. Había otra rémora an-
terior precedente, que explicará una buena parte de este proceso constituyente.

2. El Estatuto de Bayona del 8 de julio de 1808

Como anota Ramón Sainz de Varanda(17), la usurpación napoleónica ema-
na del Estatuto de Bayona de 1808, que empieza así:

 “En nombre de Dios Todopoderoso, don José Napoleón, por la Gracia de 
Dios, Rey de las Españas y de las Indias (...) decretamos la presente Cons-
titución, como base del pacto para nuestros pueblos con Nos y a Nos”.

Por su parte, el artículo primero, dentro del título primero, “de la religión”, 
establece que “la Religión Católica, Apostólica y Romana en España y en todas 
las posesiones españolas será la Religión del Rey y de la Nación y no se permi-
tirá ninguna otra”. Recuerdo ese precepto, porque, curiosamente, la Revolución 
Francesa representó una de las más fuertes persecuciones religiosas en la histo-
ria de la Iglesia y era un dato vivo sobre la falacia que representó el Estatuto de 
Bayona, que en sí suponía la usurpación de España (artículo 2, sucesor a Napo-
leon, a través de su hermano José).

VII. CONVOCATORIA DE CORTES. DECRETO DEL 29 DE 
ENERO DE 1810

Lo hace el Rey y en su nombre, la Suprema Junta Central Gubernativa de 
España y de las Indias. Comienza por recordar la invasión del enemigo que “tan 
Ser¿GiameQWe	Ka	iQYaGiGo	\	TXe	FoQ	WaQ	KorreQGa	FrXeOGaG	Ya	GesoOaQGo	aOJXQa	

(16) ALONSO ,V. Miguel y RUBIO NÚÑEZ, R. Fuentes para la historia del constitucionalismo español. 
Universidad Complutense, 2006.

(17) En su obra Colección de Leyes fundamentales. Vol. I, Acribia, Zaragoza, 1957.
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provincia. Arréglese con la debida deliberación, lo que más conveniente parecie-
se	Sara	Gar	¿rme]a	\	esWaEiOiGaG	a	Oa	&oQsWiWXFiyQ	\	eO	orGeQ,	FOariGaG	\	SerIeF-
ción a la legislación civil y criminal del Reino y a los diferentes ramos de la Ad-
ministración Pública”. Se trata de “reencontrar la autoridad real. Permitir elec-
FioQes	a	GiSXWaGos	a	&orWes,	FoQFOXir	Oos	WraEaMos	Ge	reIorma,	\	eQ	Ge¿QiWiYa	FoQ-
vocar elecciones generales a Cortes para el primer día de marzo. Se convocan in-
dividualmente a todos los arzobispos y obispos, y a todos los grandes de España 
TXe	seaQ	FaEe]as	Ge	IamiOia	\	WeQJaQ	mis	Ge	��	axos	�«� .́

Se señala igualmente:

 “Las Proposiciones que hiciere a mi real nombre la Regencia a las Cor-
tes, se examinarán, primero, en el estamento popular y si fueran aproba-
Gas	SasariQ	FoQ	XQ	meQsaMero	Ge	(sWaGo	aO	esWameQWo	Ge	GiJQiGaGes«
La Regencia sancionará las proposiciones si no hubieran graves razo-
nes de pública utilidad y graves inconvenientes y perjuicios”.

También se señalan otras cautelas, acerca de su sanción: “Dado en la Real 
Isla de León, a 29 de enero de 1810”.

VIII. LAS CORTES ASUMEN LA SOBERANÍA NACIONAL 
(DECRETO DE 24 DE SETIEMBRE DE 1810)

Lo	¿rmaQ	eO	PresiGeQWe	Ge	Oas	&orWes,	5amyQ	Li]aro	Ge	LeyQ,	\	eO	6eFre-
tario, Evaristo Pérez de Castro, con fecha de 24 de septiembre de 1810.

Una vez celebradas las elecciones:

 “Los diputados que componen el Congreso y que representan a la Na-
ción, se declaran legítimamente constituidos en Cortes Generales y ex-
traordinarias y que reside en ellas la soberanía nacional”.

Este es el primer párrafo, que tiene un sabor de “constituyente”. A 
continuación,

 “proclaman y juran por su único Rey al señor don Fernando VII, decla-
rando nula, sin ningún valor y efecto la cesión de la Corona que se dice 
hecha en favor de Napoleón, no solo por la violencia con que intervino 
en aquellos actos injustos e ilegales, sino, principalmente, por falta de 
consentimiento de la Nación”.

No conviene que queden reunidos el poder legislativo, el ejecutivo y el 
judicial: las Cortes se reservan el ejercicio del poder legislativo en toda su ex-
tensión. Declaran que las personas en quienes delegaren el poder ejecutivo por 
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ausencia de nuestro legítimo rey, quedan responsables a la Nación por el tiempo 
de su administración.

Habilitan a los individuos del Consejo de Regencia para que con esta deno-
minación, interinamente y hasta que las Cortes elijan el Gobierno que más con-
venga, ejerzan el poder ejecutivo.

La fórmula de reconocimiento y juramento que ha de hacer el Consejo de 
Regencias es la siguiente:

 “¿Reconocéis la soberanía de la Nación representada por los diputados 
de estas Cortes? ¿Juráis obedecer sus Decretos, Leyes y Constitución, 
TXe	se	esWaEOeFeQ	seJúQ	Oos	saQWos	¿Qes	Sara	TXe	se	KaQ	reXQiGo	\	maQ-
dar observarlos y hacerlos ejecutar: conservar la independencia, liber-
tad e integridad de la nación, la religión católica apostólica romana; el 
gobierno monárquico del Reino, restablecer en el Trono a nuestro ama-
do Rey don Fernando VII de Borbón. ¿Y mirar en todo por el bien del 
Estado? Si así lo hicierais, que Dios os ayude, y si no, seréis responsa-
bles ante la Nación con arreglo a las Leyes”.

6e	FoQ¿rma	a	WoGos	Oos	WriEXQaOes	\	-XsWiFias	GeO	5e\	Sara	TXe	FoQWiQúeQ	aG-
ministrando justicia, según la Leyes. Así como a las autoridades civiles y militares.

Declaran que las personas de los diputados son inviolables.

El Decreto de 1810 tiene, pues, una fuerza restauradora del Monarca, con 
XQa	¿GeOiGaG	GeO	SXeEOo,	Sese	a	Oas	YiFisiWXGes	\	aOWiEaMos	moQirTXiFos	o	reJeQ-
tistas en la elaboración de la Constitución. Respira un ambiente patriótico, de alta 
responsabilidad, y con un sentido casi pedagógico, persuasivo y esperanzador.

IX. DISCURSO PRELIMINAR DE LA CONSTITUCIÓN

Este texto(18), leído en las Cortes, al presentar el proyecto de Constitución, la 
Comisión nombrada al efecto, el 24 de diciembre de 1811, fue la base de todas las 
GisFXsioQes	eQ	Oa	FomisioQes.	6Xs	YiFisiWXGes	múOWiSOes	refleMaQ	Oas	SroSias	Ge	Oas	
tendencias, o las limitaciones de la representatividad. Los historiadores no juris-
Was	KaQ	KeFKo	KiQFaSip	eQ	ese	GisFXrso.	PoGrtamos	remiWirQos	EiEOioJri¿FameQWe	

(18) V. La Constitución de 1812, de Artola y Rafael Flaquer, en la Colección de Las Constituciones 
españolas, 2008.
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a los textos, como los de Miguel Artola, Federico Suárez(19), y Tomás y Valien-
te(20), además del más reciente y citado de Jorge Vilches(21).

(Q	WprmiQos	JeQeraOes	reFoJiy	eO	seQWir	QaFioQaO,	Ge	rea¿rmaFiyQ	GiQisWi-
ca, y de reencuentro del pueblo español consigo mismo, de Norte a Sur, y de Este 
a Oeste de España. Sin ninguna excepción. Y con la policromía que derivaba de 
la propia sublevación frente a un invasor. Lo que no quiere decir que se plasmase 
exacta o plenamente en la Constitución. Quedaron sin desarrollar o aplicar algu-
nos de sus preceptos, tal como ya anticipamos en los criterios orientadores y su 
problemática, y vienen a ser propio de todo proyecto constitucional.

El discurso es muy extenso y tiene una tabla de XCIX apartados, largos, 
retóricos, profusos y aun poéticos. Nos cabe subrayar algunos de ellos, en tan-
to en cuenta nos anticipan algunas cuestiones normativas, que luego se plasma-
rán en la Constitución.

PrimerameQWe,	se	KaFe	reIereQFia	aO	FOima	Ge	GesFoQ¿aQ]a	resSeFWo	aO	Sro-
yecto que se hace dentro de una contexto bélico, tratando de buscar el método y 
sistemática fundamental, en concordancia con lo “dispuesto en las leyes funda-
mentales de carácter normativo que rigen en Aragón, Navarra y Castilla”, y que, 
con minuciosidad, va analizando, desde el Fuero Juzgo, los Fueros, los límites de 
las autoridades de cada uno de aquellos reinos(22). Las Partidas, el Fuero Viejo, el 
Fuero Real, el Ordenamiento de Alcalá, la Novísima Recopilación, etc. Hasta se 
recuerda que “los españoles fueron en tiempo de los godos una nación libre e in-
dependiente” (VII). Explica (VIII y ss.) la división de la Constitución en cuatro 
partes –como luego veremos–. Adelanto las razones de una división de poderes. 
Hace mención a los textos legales anteriores, por lo que el Rey participaba de al-
gún modo de la autoridad legislativa, y que en la usurpación, por Napoleón del 
trono de España, se intentó establecer que “la Nación era una propiedad de la Fa-
milia Real, que arrancaba desde Bayona”.

La proclamación sobre la religión católica (X) y sobre la Monarquía here-
ditaria y moderada por la ley fundamental (XI) debe determinarse con exactitud 
y precisión. Se formula la consideración de “ciudadano” para el español, con su 
“apreciable calidad” como tal (XIII). Aclara su representatividad en Cortes (XIV), 

(19) V. El proceso de convocatoria a Cortes. Pamplona, 1982.
(20) V. su obra “Génesis de la Constitución”. En: Anuario Historia del Derecho. Tomo LXV, 1995.
(21) “Liberales”. Ob. cit., p. 246 y ss. También Guillermo Fatas, “Día grande y antiguo. 12 de octubre 

de 1808”, comentando el primer asedio de Zaragoza.
(22) En Aragón, “Nos que valemos más que vos, e que juntos valemos más que vos, os juramos lealtad 

si vos juráis nuestros fueros y libertades, e que si no, non”.
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que no debe ser estamental (nobles, eclesiásticos, pueblo). Se busca la elección 
eQ	FoQGiFioQes	Ge	iJXaOGaG.	6e	aOXGe	a	Oa	Gi¿FXOWaG	Ge	SrXeEas	Sara	aFreGiWar	Oa	
asistencia técnica de los brazos a las Cortes de la Nación, por la incertidumbre 
del origen, que se acercaba al sistema feudal (XIV).

A partir de este punto, hasta el XXII, se insiste en la problemática de esa 
representación –eclesiástica, universitaria, método para la Junta Central, remo-
ción de obstáculos territoriales, renovación de diputados, trámites de discusión 
de leyes, su pronta ejecución, etc.

Del XXIII hasta el XXXI, se dedican a la monarquía, juramento del mo-
narca, su responsabilidad, edad del sucesor, se crea el Príncipe de Asturias, sus 
fondos, distintos de los de la Nación, de los secretarios de Estado, de los conseje-
ros de Estado permanentes. Del XXXII al XL, en adelante, se quieren asentar las 
bases de la “libertad política de los ciudadanos, y la estabilidad de las institucio-
nes sociales, sujetas al suave yugo de la ley”. Se resalta el Justicia Mayor de Ara-
gón, se prevé y preanuncia un Código General, como base de seguridad jurídica. 
La reforma de la Administración de Justicia se confía a los propios jueces, y no 
solo a los cuerpos colegiados. “La potestad de aplicar leyes a los particulares no 
puede convertirse en instrumento de tiranía”. Se alude a las causas de la mala ad-
ministración de la Justicia, y quieren “evitarse los privilegios”.

El XLI habla de la alteración en el fuero de los clérigos y de las autoridades 
civiles. Sobre los militares (XLII), se dice que “se ha creído indispensable dejar 
a los militares aquella parte del fuero particular que sea necesaria para conservar 
la disciplina y subordinación de las tropas” y el papel de la ordenanza, concilian-
do el objeto de la institución militar y el respeto a las leyes y autoridades. “El sol-
dado es un ciudadano armado solamente para la defensa de la Patria”.

Del XLIII hasta el LXV, se dedican, con detalle, a los jueces, su responsa-
bilidad, la igualdad de derechos, el Supremo Tribunal de la Justicia, la celeridad 
de los procesos, y su terminación, las “dilaciones”, las relaciones entre los tribu-
nales, limitación del arbitraje en los asuntos civiles, reforma del Código Penal, 
el juramento del reo, declarar el intolerable abuso de privar a un reo de su pro-
piedad, que puede representar una vejación si además es arrestado. Separar a un 
mismo tiempo sobre el hecho y el derecho, y de ahí se rechaza del momento, el 
juicio de jurados.

El LXVI versa de los abusos en la suspensión en la aplicación de las leyes, 
TXe	Qo	SoGri	Sasar	siQo	Ge	XQ	SOa]o	GeWermiQaGo.	(O	L;9,,	se	re¿ere	a	Oos	a\XQ-
tamientos y provincias, en cuanto a sus prerrogativas y dirección de negocios so-
metidos siempre, sin privilegios, a las leyes. En el LXXIV se establece que “el 
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gobierno ha de vigilar escrupulosamente la observancia de las leyes. Este debe 
su primer cuidado, mas para mantener la paz y la tranquilidad de los pueblos, no 
se necesita introducirse a dirigir los intereses de los pueblos no necesita introdu-
cirse a dirigir los intereses de los particulares con providencias y actos de buen 
gobierno. El funesto empeño de sujetar todas las operaciones de la vida civil a 
reglamento y mandatos de autoridades, ha acarreado los mismos y aún mayores 
males que los que se intentaban evitar.

El LXXV protege “la libertad individual en el ejercicio de las facultades fí-
sicas y morales de cada particular, según su necesidad e inclinación”.

A partir del LXXXIII, se abarca la materia económica y presupuestaria, 
en relación con cada provincia y en las ramas agricultura, comercio e industria, 
¿MaQGo	resSoQsaEiOiGaGes�	se	eOimiQa	eO	sisWema	Ge	aGXaQas,	\	Oa	SroJresiYa	e[-
WiQFiyQ	Ge	Oa	GeXGa	SúEOiFa,	\	se	¿MaQ	aQXaOmeQWe	Oas	FoQWriEXFioQes	e	imSXes-
tos, para el levantamiento de tropas de mar y tierra para la defensa interior y ex-
terior del Estado (XC).

El servicio militar (XCII) es una contribución personal sobre los súbditos 
de un Estado, es gravosa y sagrada; tal es obligatoria, y de tiempo limitado. Or-
ganización, escuelas militares, progreso de los ejércitos. El Ejército permanen-
te debe considerarse principalmente para la defensa de la patria, en los casos or-
dinarios de la guerra, de ofensas a la Nación. Una ordenanza especial por cada 
provincia. Un cuerpo de milicia especial proporcionado a su población haciendo 
compatible el servicio análogo a la institución, con las diversas ocupaciones en 
la vida civil, para asegurar su independencia exterior si fuese amenazada y su li-
bertad interior de que atentase contra ella algún ambicioso (XCIII).

(O	;&9	se	re¿ere	a	Oa	eGXFaFiyQ	«	Iormar	YerGaGeros	esSaxoOes	«	Qo	FoQ-
¿ar	Oa	eQsexaQ]a	SúEOiFa	a	maQos	merFeQarias	o	JeQios	OimiWaGos	«	&ieQFias	sa-
JraGas	\	moraOes	«	$	Oas	&orWes	ForresSoQGe	Oa	aSroEaFiyQ	Ge	Oos	SOaQes	Ge	es-
tudio. Libertad de ideas y pensamiento.

El XCVIII insiste en el principal carácter de una Constitución que ha de ser 
la estabilidad derivada de la solidez de sus principios. La experiencia es la única 
antorcha que pueda guiarla. El último XCIX es como una exhortación a:

	 ³La	FoQ¿aQ]a	eQ	Oos	SriQFiSios	Ge	XQa	MoQarTXta	moGeraGa	FoQ	FoKe-
rencia, sistema capaz de triunfar de las vicisitudes del tiempo y las pa-
siones. La ignorancia, el error y la malicia alzarán el grito contra este 
Sro\eFWo.	Le	FaOi¿FariQ	Ge	QoYaGor,	Ge	SeOiJroso,	Ge	FoQWrario	a	Oos	iQ-
tereses de la Nación y derechos del Rey. Mas sus esfuerzos serán inúti-
les, y sus impostores argumentos se desvanecerán como el humo al ver 
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demostrado hasta la evidencia que las bases de este proyecto han sido 
QXesWros	ma\ores	YerGaGeras	SriFWiFas,	a[iomas	reFoQoFiGos	\	saQWi¿-
cados por la costumbre de muchos siglos (...) Dígale V.M. que en esta ley 
se contienen todos los elementos de su grandeza y prosperidad, y que 
si los generosos sentimientos de amor y lealtad a su inocente y adorado 
Rey la obligaron a alzarse para vengar el ultraje cometido contra su sa-
grada persona(23), hoy más que nunca debe redoblar sus esfuerzos para 
acelerar el suspirado momento de restituirle al Trono de sus mayores, 
que reposa majestuosamente sobre las bases sólidas desde una Consti-
tución liberal”.

X. LA CONSTITUCIÓN DE CÁDIZ DEL 19 DE MARZO DE 1812

Entre el discurso preliminar, antes examinado, y tan sucintamente resumi-
do, en las Cortes, y la presentación del proyecto de Constitución, han sucedido 
los avatares, propios de un proceso, durante el cual, España, seguía en pie, fren-
te al invasor francés; lo que sirvió, sobre todo, para encauzar, estimular y orien-
tar la confrontación. Si bien se partía de un objetivo común, y aun heroico(24) –la 
independencia y soberanía nacional— llevaba al tiempo, por un lado, lo liberal, y 
Sor	oWro,	Oo	aEsoOXWisWa,	Oo	OaiFisWa,	\	Oo	reOiJioso,	Oo	FasWreQse	\	Oo	SaFi¿sWa.	8Qos	
EXeQos	SroSysiWos.	'iFKo	Oo	aQWerior,	SXeGe	FomSreQGerse	Oas	Qo	SoFas	Gi¿FXOWa-
des, y contrapuestos pareceres, desde lo que venía a ser una exposición de moti-
vos, y declaración de buenas intenciones, y su concreción y fenómeno de abstrac-
ción, que ya se ha analizado anteriormente.

En un reciente estudio del académico Marti Mingarro, titulado Paisajes y 
figuras del mundo jurídico del dos de mayo(25), se pueden encontrar circunstancias, 
aQpFGoWas,	eYeQWos	soFioOyJiFos,	SoOtWiFos,	iQWeOeFWXaOes,	\	aOJXQos	mis	esSeFt¿-
cos, derivados de la propia participación de los abogados, que ayudan a describir 
el contorno español, en su conjunto y en sus particularidades. Incluso el proceso 

(23) La redacción, retórica y patriótica, hoy, año 2009, se vuelve más serena y reposada, cuando se 
han creado las asociaciones y grupos españoles, franceses y polacos, que en este año –28 y 29 de 
febrero– han hecho una exhibición de simulacro de la rendición de Zaragoza, en el segundo sitio, 
participando el Estado Mayor Imperial. Granaderos y Fusileros de la Guardia Imperial. Regimiento 
de Infantería de Línea, Cazadores de Montaña, Aragonés de la Emperatriz, Segundo de Húsares, 
Marina y Legión Polaca del Vístula, entre otros. Tiene lugar por donde se abrió el frente que dividió 
a Zaragoza, en dos, hasta el puente de Piedra, arrojándose tres coronas al Ebro.

(24) Angela de Irisarri, en La Artillera,	se	re¿era	a	³La	KeroiQas	Ge	Oa	*Xerra	Ge	Oa	,QGeSeQGeQFia	eQ	
Zaragoza, y de una manera concreta a la M. Rafols. V- reportaje en el diario “Heraldo de Aragón”, 
de 10/08/2008.

(25) En Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 2008.
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doctrinal lo enlaza con el del siglo XVIII, al que nosotros prestaremos atención 
expresa en otro momento(26).

Es natural que el detalle, la altura, la vibración, y sentido pedagógico –a 
veces repetitivo de la “Declaración”– llevase a discusiones doctrinales, políticas, 
ideológicas, y aun teológicas. Con las suspicacias que pululaban por los estamen-
tos de la nobleza, clero y pueblo. Y no digamos los de la Casa Regia, a la que se 
TXerta	resWaXrar,	FoQ	WoGas	Oas	Gi¿FXOWaGes	\	aSremios.	Lo	TXe	Qo	siemSre	iEa	EieQ	
con las llamadas a la generosidad, la unidad de la Patria, la desaparición de privi-
legios. El concepto de ciudadano y de libertad política, sobre bases liberales, no 
enganchaba bien con la sobrevivencia o nostalgias en el pasado, pese a los recor-
datorios y el llamamiento a la Historia de España. También –hay que reconocer-
Oo±,	a	Oa	Gi¿FXOWaG	Ge	WraGXFir	eQ	XQ	We[Wo	QormaWiYo	Oo	TXe	eQ	mXFKos	Ge	aTXe-
llos puntos, efectivamente había que plasmar una determinada corriente ético-re-
ligiosa. Y pasar de una concepción del Derecho Natural abstracto, a lo concreto. 
(O	aIiQ	Ge	reFoSiOar	o	FoGi¿Far	Qo	esWaEa	GemasiaGo	maGXro.	Las	XrJeQFias	GeO	
rey restituido Fernando VII, no se acompasaban con la realidad de una victoria 
del pueblo, y para el pueblo.

También en la obra citada de Jorge Vilches(27) abundan, con una buena es-
tructura intelectual, pero acaso con apasionamiento y tendencia liberal, las singu-
OariGaGes	\	YiFisiWXGes	TXe	YaQ	FXaOi¿FaQGo	eO	³eQIreQWamieQWo´	eQWre	WraGiFioQa-
listas y revolucionarios, liberales y absolutistas. Lo que siempre emana de crite-
rios estrictamente jurídicos, que son los que, en nosotros, hemos querido predo-
minasen. Por tanto, pasaremos, aunque con brevedad, al análisis y hermenéuti-
ca de la propia Constitución, que está dividida en Títulos, dentro de cada uno de 
ellos en capítulos, y a su vez en artículos.

Viene precedida de la clásica invocación “en nombre de Dios Todopode-
roso, Padre, Hijo y Espíritu Santo, Autor y Supremo Legislador de la Sociedad”. 
Se recuerda a Fernando VII, “por la Gracia de Dios y la Constitución de la Mo-
narquía española, Rey de las Españas, y en su ausencia, y cautividad, la Regen-
cia del reino”, y dirigida a los que “vieren y entendieren”. Después de un deteni-
do examen de las Leyes Fundamentales de esta Monarquía, acompañada de las 
oportunas providencias y precauciones, señala el objetivo de “promover la gloria, 
la prosperidad y el bien de toda Nación, decretan la Constitución política para el 
buen gobierno y recta administración del Estado”.

(26) En “Derecho y seguridad jurídica en el siglo XVIII”, conferencia en el Casino de Madrid, en cola-
boración con la Real Academia de Doctores, el día 5 de mayo de 2009.

(27) Ob. cit., p. 257 y ss, “los enemigos del liberalismo”.
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1. Título Primero. “De la Nación Española y los Españoles”

Comprende el capítulo I, “de la Nación Española”. El artículo 1: la nación 
española es reunión de todos los españoles de ambos hemisferios. El artículo 2: la 
Nación es libre e independiente y no puede ser patrimonio de ninguna familia ni 
persona. El artículo 3: la soberanía reside esencialmente en la Nación. Y el ar-
tículo 4: la Nación está obligada por leyes justas a conservar y proteger la libertad 
civil, la propiedad y demás derechos legítimos de los individuos que la componen.

'e	oWro	OaGo,	eO	&aStWXOo	,,	Ge¿Qe	TXipQes	soQ	esSaxoOes,	Sor	QaWXraOe]a	\	
nacionalización (art. 5): Y hasta el 10, se señalan derechos y deberes: amor a la 
PaWria	Fomo	SriQFiSaO	oEOiJaFiyQ,	Oa	¿GeOiGaG	a	Oa	&oQsWiWXFiyQ,	oEeGieQFia	a	Oas	
leyes, respeto a las autoridades, contribuir en proporción a sus haberes a los gas-
tos del Estado, y a defender a la Patria cuando fuese llamado. Y “asimismo a ser 
MXsWos	\	EeQp¿Fos .́

2. El Título II. “Del territorio de las España, su religión y gobierno, 
de los ciudadanos españoles”

El capítulo I –arts. 10 a 11— habla de los territorios que comprendían las 
Españas, Península y posesiones de ultramar, remitiendo a una ley constitucio-
nal para una división más conveniente. El capítulo II tiene un solo artículo –“de 
la religión–”, artículo 12: “La religión de la Nación española es y será perpetua-
mente la Católica, Apostólica y Romana, única verdadera. La Nación la protege 
por leyes sabias y justas y prohíbe el ejercicio de cualquier otra”.

El capítulo III establece que “el objeto del Gobierno es la felicidad de la 
Nación”, y que es una monarquía moderada. La potestad de hacer leyes reside en 
las Cortes con el Rey. La de ejecutarla, en el Rey; la de aplicarlas, a los tribuna-
Oes.	(O	FaStWXOo	,9	se	re¿ere	a	Oos	FiXGaGaQos,	sX	oEWeQFiyQ,	sX	e[WiQFiyQ	\	sXs-
pensión de derechos.

3. Otros títulos

El Título III –“de las Cortes”– dedica el capítulo I, al modo de formarse las 
Cortes (arts. 27-33); el II, sobre los nombramientos de los diputados (art.34); el III, 
a las Juntas Electorales de parroquia (arts. 35 a 58); el IV, de las Juntas Electora-
les de partido (arts. 59 a 77); el V, a las Juntas electorales de provincias (arts. 78 a 
103); el VI, a la celebración de las Cortes (arts. 104-130), la renovación total será 
cada dos años); el VII, de las facultades de las Cortes (art. 131); el VIII, de la for-
mación de las leyes y de la sanción real (arts. 132- 153); y IX, sobre la promulga-
ción de las leyes (art. 154: publicada la ley en las Cortes se dará aviso al Rey para 
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que se proceda inmediatamente a su promulgación solemne; y arts. 155-156). 
El X, de la Diputación Permanente de Cortes ( arts. 157-160); el XI, de las Cortes 
extraordinarias (arts. 161-167): cuando vacare l Corona, cuando el Rey se impo-
sibilita o quisiera abdicar, y en circunstancias críticas (arts. 161-167).

El Título IV, “del Rey”. Con un capítulo I, “de la inviolabilidad del Rey y 
de su autoridad”: el artículo 168: la persona del Rey es sagrada e inviolable; ar-
tículo 169: tratamiento de Majestad Católica. Artículo 170: potestad de ejecu-
tar las leyes, autoridad para el orden público y seguridad del Estado según le-
yes. Artículo 171: competencias, entre ellas, la 8ª, sobre los Ejércitos y arma-
das, y nombramientos de generales, 9ª, disponer la Fuerza Armada distribuyén-
dola como mejor convenga. Artículo 172: restricciones de la autoridad del Rey, 
entre ellas, la 12ª: antes de contraer matrimonio, dar parte a las Cortes, para 
su consentimiento, y si no lo hiciere, entiende que abdica. Artículo 173: el ju-
ramento (muy extenso, y con imposición de algunas obligaciones éticas, sobre 
la propiedad de los ciudadanos si no lo cumple, que no deba ser desobedecido. 
Artículo 174 a 184, sobre la sucesión a la Corona. El capítulo III, de la menor 
edad del Rey de la Regencia (arts. 185-200). Capítulo IV (arts. 201-212), “de la 
Familia Real y del reconocimiento del Príncipe de Asturias”. Capítulo V, “Do-
tación de la familia Real que se señalará por las Cortes (art. 213 a 221). Capítu-
lo VI, de los secretarios de Estado y del despacho (arts. 222-230): serán siete, 
con un Reglamente por las Cortes. Capítulo VII, Consejo de Estado, artículos 
231-241: serán cuarenta, de ellos cuatro eclesiásticos, nombrados por el Rey, a 
propuesta de las Cortes.

El Título V, “De los Tribunales y de la Administración de Justicia en lo ci-
vil y criminal”. El Capítulo I, “de los Tribunales”, artículos 242-279: potestad de 
aplicar las leyes, exclusivamente, sin otras funciones que juzgar y hacer que se 
ejecute lo juzgado, y siempre por Tribunal competente “determinado con anterio-
ridad por la ley”. Habrá un solo Tribunal Supremo. Capítulo II; “De la Adminis-
tración de Justicia en lo civil”, artículos 280-285: derecho a terminar las diferen-
cias por jueces árbitros elegidos por ambas partes. El alcalde de cada pueblo, con 
dos hombres buenos. Capítulo III, “De la Administración de Justicia en lo crimi-
QaO ,́	arWtFXOo	����	SroFeso	FoQ	EreYeGaG	\	siQ	YiFio,	a	¿Q	Ge	TXe	Oos	GeOiWos	seaQ	
prontamente castigados. Garantías del justiciable. En circunstancias extraordina-
rias, por la seguridad del Estado podrían suspenderse algunas garantías, decreta-
das por las Cortes y por tiempo limitado.

Título VI, “Del gobierno interior de las provincias y de los pueblos”, 
artículo 309 y ss: en cada pueblo, habrá un ayuntamiento, con un alcalde, nom-
brados por elecciones. Sus obligaciones: cuidar de todas las escuelas de primeras 
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lecturas y de los demás establecimientos de educación que se paguen con fon-
dos del común. Promover ordenanzas de agricultura, industria y comercio. La 
inspección de los Ayuntamientos a cargo de la Diputación. Capítulo II, “Del go-
bierno político de las provincias y de las Diputaciones Provinciales”, artículos 
324-337: composición y funciones.

Título VII, “De las contribuciones”, capítulo único, artículos 338-355: anual-
mente los establecerán las Cortes, sean generales (tales contribuciones), provin-
ciales y municipales, y la derogación de las antiguas. Se repartirán por igual, sin 
privilegios. Tesorería General de la Nación y en cada provincia una Tesorería. 
Atención a la deuda pública como atención especial de las Cortes, y que se vaya 
progresivamente a su extinción.

Título VIII, “De la fuerza militar nacional”, capítulo I, “de las tropas de 
continuo servicio”, artículos 356-361. Habrá una fuerza militar permanente de tie-
rra y mar para defensa del Estado y conservación del orden interior. Fijar anual-
mente, por las Cortes, el número necesario. Las Cortes establecerán las Ordenan-
zas, para disciplina, ascensos, etc. Escuelas Militares. No excusa de ningún espa-
xoO	OOamaGo	a	¿Oas	Sor	Oa	Oe\.	&aStWXOo	,,,	³'e	Oas	MiOiFias	1aFioQaOes ,́	arWtFXOos	
362-365: en cada provincia, en proporción a su población. Una Ordenanza Espe-
cial. El servicio no será continuo(28).

Título IX, “De la instrucción pública”, Capítulo único, artículos 366-371: 
en todos los pueblos, escuelas de primeras letras donde se enseñará a los niños 
a leer, escribir y contar, el catecismo de la religión católica, y una breve expo-
sición de las obligaciones civiles. Libertad de escribir, de imprimir, publicar 
ideas políticas, sin necesidad de licencia bajo las restricciones y responsabili-
dades de las leyes.

Título X, “De la observancia de la Constitución y modo de proceder para 
hacer variaciones en ella”, capítulo único: todo español tiene derecho a represen-
tar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia de la Constitución. Artícu-
lo 375: hasta pasados 8 años después de haber puesto en práctica la Constitución 
en todas sus partes, no se podrá proponer alteración, adición o reforma en ningu-
na de sus artículos. (La Diputación con poderes especiales). Con el art. 384 ter-
mina el texto articulado: una Diputación presentará el Decreto de Reforma al Rey 
para que le haga publicar y circular a todas las autoridades y pueblos de la Mo-
QarTXta.	&iGi],	GieFioFKo	Ge	mar]o	Ge	����	�siJXeQ	Oas	¿rmas	Ge	Oos	GiSXWaGos�.

(28)	 (Q	Oe\	Ge	����,	se	SromXOJarta	Oa	reJXOaFiyQ	Ge	Oa	o¿FiaOiGaG	Ge	&omSOemeQWo,	a	Oa	TXe	se	aFoJieroQ	
Javier García Pelayo, José Antonio Conde, Primo de Rivera y Francisco Mir, exalcalde de Melilla. 
V. nuestra obra La Milicia Universitaria. Alféreces para la paz. 3ª edición.
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El Decreto CXXXVIII, de aquella, manda imprimir y publicar la Consti-
WXFiyQ	Ge	Oa	MoQarTXta	esSaxoOa,	FoQ	Oa	IyrmXOa	TXe	Oa	5eJeQFia	GeEe	Yeri¿FarOo�

 “Don Fernando VII, por la gracia de Dios y la Constitución de la Mo-
narquía Española, Rey de las Españas y en su ausencia y cautividad, la 
Regencia del Reino, nombrada por las Cortes. Tendréislo entendido la 
Regencia del Reino para su cumplimiento y dispondréis se imprima, 
publique y circule. Dado en Cádiz, a 18 de marzo de 1812. Vicente Pas-
cual, Presidente, José María Gutierrez Teran, Diputado Secretario, Joa-
quín Díaz Caneja, Diputado Secretario. A la Regencia del Reino”.

XI. OPERATIVIDAD DE LA CONSTITUCIÓN DE 1812. EL 
MANIFIESTO REAL DEL 4 DE MAYO DE 1814

Sería muy largo de explicar aquí la virtualidad que tuvo la Constitución, 
dictaminada y aprobada en plena lucha armada con los franceses. Desde el lado 
de la realidad política, los historiadores(29) han dado un sinfín de causas, motiva-
ciones y circunstancias. Nosotros nos remitimos, en buena parte, al capítulo 4, 
“La lucha por el poder”, de la obra citada de Vilches, Liberales de 1808, en don-
de se resaltan los efectos de la disolución de la Junta Central, enero de 1810, para 
pasar su teórico poder a las proyectadas Cortes. La defensa que haría Jovellanos 
de aquella Junta Central, luego restauradas y situadas en igualdad de poderes de 
las Cortes. Las rivalidades entre los Generales Cuesta, victorioso en Bailén, Cas-
taños y Palafox. La conjura de Granada. Martínez Marina sentenció que las Cor-
tes eran una “representación nacional, pero que carecían de poder de voluntad 
general”. Discusiones políticas, sobre legitimidad(30), tradicionalistas, liberales, 
con informes contradictorios sobre su viabilidad. Discusión sobre si se trataba 

(29) PEIRO MARTIN, V. La Guerra de Independencia y sus conmemoraciones. Zaragoza, 2008. La 
“ideologización” entre conservadores y progresistas no solo llevó al efecto kelseniano de desviarse 
Ge	XQa	aXWpQWiFa	Qorma	SosiWiYa	oEMeWiYaGa,	siQo	so¿sWiFaGameQWe	Ge	Oas	FoQmemoraFioQes	eQ	����,	
o los 150 años, achacándose un desviacionismo ideológico, según la óptica o actitud interesada. 
Recuérdese a Hans Kelsen, en su obra “Teoría pura del Derecho”, 1933, con la alusión a la II Re-
pública Española, traducida por Legaz Lacambra, reeditada por la Editorial Reus, anteriormente 
citada.

(30) Todavía sigue en la actualidad al polémica sobre si en la Conmemoración del bicentenario han pre-
dominado los elementos “revolucionarios”, o los conservadores-liberales, frente a los monárquicos, 
o a los carlistas. IBAÑEZ QUINTANA, V. “La Nación”. En: 1808: España contra la Revolución. 
En otras citas anteriores se habrá visto un sentido contrario. No faltaron aportaciones más objetivas 
como las tres muestras organizadas en Madrid, bajo la rúbrica, “Conmemoraciones históricas de 
un mito”, en el Palacio de Conde Duque, en el Museo Histórico y Biblioteca Nacional. También lo 
fueron las separatas que a lo largo de 2008, el diario Heraldo de Aragón, incluía semanalmente en 
sus ediciones, más allá a la referencia a los Sitios de Zaragioza.
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del restablecimiento de la Monarquía antigua, y no una nueva. Y hasta hay quien 
se pregunte sobre el perjuicio que pudo ser la Guerra y la Constitución, en el si-
glo de las Luces.

Desde un punto de vista técnico-jurídico, por nuestra cuenta, advertiría-
mos que pese a una hermenéutica voluntariosa, se acerca a una orientación de la 
&oQsWiWXFiyQ	IraQFesa,	\	FoQ	FierWo	aire	FoGi¿FaGor,	\	Qo	merameQWe	reFoSiOa-
dor, era difícil verter todo el hermosos, retórico y frondoso Discurso Preliminar 
del 24/11/1811, en un texto articulado. Fue prolijo, y del que deberían haberse de-
jado para leyes orgánicas especiales los aspectos más concretos, como la Admi-
nistración de la Justicia, el Gobierno territorial, etc. El tono, a veces persuasivo. 
Con frecuencia pedagógico, siempre patriótico, no facilitaba una interpretación 
equilibrada y desinteresada, y ecuánime. No se entendió bien la pérdida de privi-
OeJios,	\	eQ	SarWiFXOar	Oa	GesaSariFiyQ	GeO	6aQWo	2¿Fio.	+aEta	FierWo	aire	OaiFisWa,	
que luego sirvió para antecedente par la desamortización. Pero al mismo tiem-
po, no entusiasmaba para los más liberales; el reconocimiento a perpetuidad de 
la Nación, sin citar al Rey como en el Discurso Preliminar, y de confesadamente 
católica, apostólica y romana.

Sería el propio Fernando VII, cuya restauración solo pudo ser posible por 
una lucha en defensa de la Nación y su unidad y grandeza, quien respondiera, con 
acritud, al hecho constitucional.

(Q	eO	MaQi¿esWo	Ge	�	Ge	ma\o	Ge	����,	Ge	aEroJaFiyQ	GeO	rpJimeQ	FoQsWiWX-
cional, después de narrar el propio Rey su exilio y resaltar la defensa heroica del 
pueblo español, entendió –mal asesorado– que se habían copiado los principios 
revolucionarios y democráticos de la Constitución francesa de 1791: que en Cá-
diz no se sancionaron leyes fundamentales de una Monarquía moderada, sino las 
de un Gobierno popular con un Jefe o Magistrado, mero ejecutor delegado, que 
no Rey, aunque allí se le diese este nombre para alucinar y seducir a los incau-
tos y a la Nación. Declaró nula la Constitución y los Decretos, y reos de lesa ma-
jestad a quienes los ejecuten. Dado en Valencia el 4 de mayo de 1814. Yo el Rey. 
Como secretario del Rey, Pedro de Macanaz. Después vendría el bienio consti-
tucional con el pronunciamiento de Cabezas de San Juan, de 1 de enero de 1820, 
por el Jefe de Estado Mayor, Felipe del Arco Agüero. Pero esa es otra historia. La 
³PeSa´	TXeGy,	Fomo	moQXmeQWo	OeJisOaWiYo	FoQ	iQflXeQFia	eQ	Oa	OeJisOaFiyQ	FoQs-
titucional posterior, y un gran número de leyes del siglo XIX.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO  
DR. JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ

PRINCIPIOS DEL DERECHO PROCESAL 
ADMINISTRATIVO

En el verano que siguió al último curso de la licenciatura de Derecho asistí 
a un Seminario sobre Hispanidad, en el que participó muy activamente un jesui-
ta chileno de trato agradable y, por supuesto, inteligente. Era tal su fe en los va-
lores hispánicos y el ardor con que los defendía, que hizo de todos los asistentes, 
fervorosos hispanistas. Yo, que desde niño había sentido curiosidad por los cosas 
de América, aquel momento en que empezaba a hacer realidad mi vocación por 
el Derecho dediqué especial atención a los ordenamientos de aquellos pueblos.

Desde entonces, han sido continuas mis visitas a los distintos países. Creo 
que he sido uno de los españoles que con más asiduidad e intensidad ha respondi-
do a las llamadas que con tanto cariño e interés se nos hace de los centros acadé-
micos de América, como reconoció Agustín Gordillo en Curitiba, en la laudato-
rio que me dedicó con motivo de mi nombramiento de profesor honoris causa de 
la Universidad de Panamá. “Ha sido siempre –dijo– un amigo leal, entrañable de 
todos los latinoamericanos. Ha venido de manera infatigable y por más de medio 
siglo a todos los eventos académicos en que le hemos pedido nos honrase con su 
presencia y su magisterio. Ya debe de haber perdido la cuenta de las veces que su 
corazón le ha traído a América latina, porque solo su corazón puede dar cuenta 
de tanta generosidad de sí mismo y para todos nosotros”.

A lo largo de los viajes que en mi ya larga vida he hecho a nuestra Améri-
ca, a la América de lengua española y portuguesa, he recibido muchos homenajes, 
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premios y distinciones. Pero puede asegurarte que pocos, muy pocos los he reci-
bido con la emoción con que recibo este que hoy me ofrecéis. Desde este momen-
to trataré de corresponder al honor que me concedéis, cumpliendo escrupulosa-
mente mis deberes como académico honorario, colaborando en las tareas acadé-
micas cuantas veces me lo pidáis.

 Mi discurso de ingreso lo dedicaré a uno de los temas por los que mos-
trado siempre especial interés:

I. INTRODUCCIÓN

Resulta sorprendente la ligereza con que se habla de “principios”. Lo ha 
e[SresaGo	mX\	Jri¿FameQWe	mi	EXeQ	amiJo	\	FoaXWor	GeO	OiEro	Comentarios 
a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común, Francisco González Navarro al referirse a los 
principios de la Ciencia de la Administración y del procedimiento administra-
tivo. Dice así(1):

 “Los cultivadores de la Ciencia de la Administración –algunos de ellos, 
al menos, y de los más conocidos– reaccionaron hace tiempo contra la 
manía ‘principialista’. Así, Herbert A. Simón publicó en 1946 un tra-
bajo muy crítico contra la moda ‘principialista’ que tituló The prover-
bs of administration; simples proverbios, que no principios(2). Y Dwight 
:aOGo,	eQ	����,	KaFta	esWas	YiWriyOiFas	a¿rmaFioQes�	µPXeGe	TXe	e[isWaQ	
principios generales, pero estamos a una gran distancia de poder saber 
si son ciertos, e incluso de que existan’”(3).

Entre nosotros, y sobre todo a partir de la entrada en vigor de la Cons-
titución la moda de los principios “hace furor”, y el legislador, la jurispruden-
Fia	\	Oa	GoFWriQa	FieQWt¿Fa	riYaOi]aQ	eQ	eO	aOXmEramieQWo	�eQ	oFasioQes	múO-
tiple) de principios, en la aplicación, y en el análisis de principios determina-
dos. Lo que no abundan en cambio son las investigaciones acerca de lo que 
sea un principio.

(1) En la 4ª edición, Thomson-Civitas, 2007, al comentar el artículo 3. Del tema me ocupé en el pró-
logo del libro de Brewer Carias, Principios del procedimiento administrativo en America latina, 
Universidad del Rosario, Bogotá 2003, incluido más tarde en Estudios en homenaje al Profesor 
Allan Brewer Carias, Tomo II, Thomson-Civitas, 2004, p. 1508 y ss.

(2) SIMON, Herbert A. “The proverbs of admnistration”. En: Public Administration Review. 6, 1946 
pp. 5-57.

(3) WALDO, Dwight. “Organization theory: An Elphantine Problem”. En: Public Administration 
Review. 4, 1946, p. 210.
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Y se habla de principios del Derecho Administrativo, Civil, Penal como si 
existieran principios de cada una de las disciplinas jurídicas, incluyendo entre los 
principios a los que no son sino simples reglas, refranes o proverbios, sin distin-
guir entre los que son principios de Derecho y los de simple organización. Y así 
lo ha destacado la doctrina. Ya Hildegard Rondón de Sansó, en el estudio preli-
minar que, con la introducción de Brewer-Carías, se incluye en el texto de la Ley 
orgánica de Venezuela publicada por la Editorial Jurídica Venezolana, distinguía 
entre los “principios relativos a las garantías jurídicas (audire alteram partem, 
principio de imparcialidad, principio de publicidad)”, y los “principios relativos 
a	Oa	e¿FaFia	aGmiQisWraWiYa	�eFoQomta	SroFeGimeQWaO,	raFioQaOi]aFiyQ,	aFWXaFiyQ	
Ge	o¿Fio� .́	&aMarYiOOe,	aO	esWXGiar	Oas	1ormas	*eQeraOes	Ge	aFWXaFiyQ	aGmiQis-
trativa de la Administración central de Uruguay, dice que los principios genera-
les por los que se rige el procedimiento administrativo –que enumera el artículo 
2 del D. 500/91, indiscriminadamente– pueden agruparse en dos grandes catego-
rías: “Unos, –dice– son, realmente, principios generales del ordenamiento en su 
FoQMXQWo,	TXe	Fomo	WaOes	se	aSOiFaQ	WamEipQ	eQ	esWa	maWeria�	oWros,	soQ	esSeFt¿-
cos del procedimiento administrativo y derivan de las características de la fun-
ción que en él se ejercita”(4).

Danós, al estudiar el proyecto de la que llegó a ser Ley Nº 27444, había ex-
plicado que deliberadamente la Comisión redactora solo había incorporado los 
principios que regulan la actuación administrativa y que tenían repercusión en los 
GisWiQWos	SroFeGimieQWos,	Qo	KaEieQGo	FoQsiGeraGo	Oos	TXe	FoQ¿JXraEaQ	Oa	orJa-
nización de la Administración Pública(5).

II. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y PRINCIPIOS 
DEL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

1. Los principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho, como nos enseñó Federico de Cas-
tro, son las ideas fundamentales e informadoras de la organización jurídica de la 
Nación, las normas básicas de un ordenamiento jurídico; “la parte permanente y 
eterna del Derecho y también la cambiante y mudable que determina la evolución 

(4) Procedimiento administrativo, p. 20 y ss. en el D. 500/991, Montevideo, 1992. En análogo sentido, 
re¿ripQGose	a	Oa	Le\	Ge	Perú	1�	��.����	(sSiQosa	6aOGaxa,	eQ	Oa	oEra	FoOeFWiYa	Comentarios a la 
Ley de Procedimiento Administrativo General. Ara Editores, Lima, 2011.

(5) DANOS. “Comentarios al Proyecto de la Nueva Ley de Normas Generales de Procedimientos 
administrativo”. En: Thenis.	1�	��,	PoQWi¿Fia	8QiYersiGaG	&aWyOiFa	GeO	Perú,	S.	���	\	ss.
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jurídica”, las normas principales que dan unidad al ordenamiento(6). De aquí que 
quepa hablar de tres clases de principios: los de Derecho Natural, que son las ideas 
básicas recogidas por ese ordenamiento superior revelado por la razón; los tradi-
cionales, que son el resultado de la evolución de una comunidad, los que ha ido 
GeFaQWaQGo	Oa	WraGiFiyQ,	Oos	TXe	GaQ	sX	WtSiFa	¿soQomta	aO	orGeQamieQWo	MXrtGiFo	
de un pueblo, y los políticos, que son los que representan el esquema organizati-
vo básico del Estado, la concepción política adoptada en un momento dado por el 
SXeEOo	\	refleMaGa	eQ	sX	&oQsWiWXFiyQ(7).

El valor de los principios es indiscutible, con independencia de su consa-
gración en un texto constitucional, hayan logrado o no su reconocimiento juris-
prudencial. Por lo general, los principios políticos se proclamarán de modo so-
lemne en el momento constituyente, bien en las normas jurídicas positivas o en 
el preámbulo de la ley fundamental. Pero, corno ocurre generalmente con los 
de Derecho natural y los tradicionales, pueden no venir consagrados en ningún 
texto. Y será el intérprete el que tendrá que investigar hasta llegar al principio. 
Normalmente, el juez, por lo que la jurisprudencia, aunque no crea el principio, 
constituye el instrumento idóneo para su conocimiento. Ahora bien, se aplican, 
juegan en la vida jurídica, independientemente de que un Tribunal los haya re-
conocido como tales.

En consecuencia, la generalidad que se predica de los principios genera-
les hace referencia a su aplicación al Derecho como un todo, como unidad de una 
pluralidad y no a sectores particulares del ordenamiento jurídico(8).

2. Principios del Derecho Procesal Administrativo

Así concebidos, es impropio hablar de “principios” del Derecho Proce-
sal Administrativo, como de cualquier otra parcela del ordenamiento jurídico. 
1o	es	TXe	e[isWaQ,	Fomo	Sor	eMemSOo	a¿rma	Priori	PosaGa(9) principios del De-
recho Procesal aplicables al procedimiento contencioso-administrativo y prin-
cipios del proceso contencioso-administrativo, considerando que estos son los 

(6) DE CASTRO. Derecho Civil de España. I, Ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 464.
(7) Así, en mi trabajo “El método en el Derecho Administrativo”. En: Revista de Administración Pú-

blica. Nº 22, p. 44 y ss. (al que sigue Elías de Tejada, en Los principios generales de Derecho en 
el Título preliminar del Código civil reformado en 1973, en El Título preliminar del Código Civil, 
Academia Matritense del Notariado, 1977, p. 87) y en El principio general de la buena fe en el 
Derecho administrativo, 5ª edición, Thomson-Reuters-Civitas, 2009, p. 119 y ss.

(8) Así, Guasp, Derecho, 1971, p. 299.
(9) En: Comentarios a la Ley de Procedimiento Contencioso-Administrativo. Ara Editores, Lima, 2002, 

p. 79 y ss.



139

Anuario de la Academia Peruana de Derecho Nº 12

que regula el artículo 2 de la Ley peruana de 2001. No puede hablarse de prin-
cipios específicos del procedimiento contencioso-administrativo como hace 
la Exposición de Motivos de la Ley que regula el proceso administrativo pe-
ruano 5/7/2001), ni siquiera de principios del Derecho Procesal. Por esta razón, 
cuando redacté el anteproyecto de su Código Procesal Administrativo modelo 
para Iberoamérica por encargo del Instituto Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo en la reunión que tuvo lugar en Madrid en 2002, dediqué a los prin-
cipios un artículo, el 3 que decía:

 “1. Las actuaciones del Tribunal y de las partes deberán ajustarse a los 
principios generales del Ordenamiento y, en especial, a los de la buena 
Ie,	IaYoreFimieQWo	GeO	SroFeso	\	sXSOeQFia	Ge	o¿Fio.

 2. En consecuencia, no se declarará la invalidez de ningún acto ni la in-
admisibilidad de la pretensión sin dar oportunidad a la parte de subsa-
nar el defecto susceptible de ello, concediendo un plazo prudencial y su-
¿FieQWe,	FXaQGo	Oa	Ge¿FieQFia	Qo	SXeGa	ser	sXSOiGa	Ge	o¿Fio	Sor	eO	Sro-
pio Tribunal”.

<	MXsWi¿FaEa	sX	reGaFFiyQ	eQ	mi	iQWerYeQFiyQ	eQ	Oas	9	-orQaGas	KisSaQo	ar-
gentinas de Derecho Administrativo celebradas en Salta en 2005, en los siguien-
tes términos(10):

En las últimas manifestaciones de la legislación iberoamericana sobre pro-
ceso administrativo, es frecuente incluir algún artículo delimitando los principios 
generales. En algunos cuerpos legales que regulan tanto los procedimientos ad-
ministrativos como los contencioso-administrativos –en Méjico se han promul-
gado en algunos Estados: de Méjico, Veracruz y Nayarit– aparecen en las dispo-
siciones comunes a ambos. En los dedicados a regular únicamente el contencio-
so-aGmiQisWraWiYo	se	re¿ereQ	soOo	a	esWe.

Aunque a veces se consideran principios generales del ordenamiento pro-
cesal administrativo, estamos ante principios generales del ordenamiento jurídi-
co como un todo, si bien se proyectan en el ámbito procesal y, concretamente, en 
el procesal administrativo. Por ello, no tiene sentido que, en un cuerpo legal so-
bre el proceso administrativo, se enumeren todos o algunos de aquellos princi-
pios, salvo que tengan una especial incidencia en él.

(10) GONZÁLEZ PÉREZ-CASSAGNE. La Justicia administrativo en Iberoamérica. Lexis-Nexis, 
Abelardo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 69 y ss. En términos análogos, en la misma dirección 
GALINDO VACHA. Lecciones de Derecho Procesal Administrativo. I, 2ª edición, Bogotá, 2006, 
p. 60 y ss.
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Como una de las quiebras de la jurisdicción administrativa ha sido el 
exagerado formalismo, que ha dado lugar a que pretensiones muy fundadas 
en Derecho quedaran sin ser examinadas en cuanto al fondo por la declara-
ción de inadmisibilidades absurdas, he considerado conveniente la alusión es-
SeFt¿Fa	a	aTXeOOos	SriQFiSios	TXe	SXeGeQ	ser	GeFisiYos	Sara	sXSerar	siWXaFio-
nes que constituyan auténticas denegaciones de Justicia. Por ello, en el artícu-
lo 3.1, después de señalar que las actuaciones del Tribunal y de las partes de-
berán ajustarse a los principios generales, añado: “y, en especial, a los de la 
EXeQa	Ie,	IaYoreFimieQWo	GeO	SroFeso	\	sXSOeQFia	Ge	o¿Fio ,́	SriQFiSios	esWos	
últimos que, en unión de otros muchos, están en la ley peruana 27.584, de 7 
de diciembre de 2001 (art. 2)(11)	<,	a	¿Q	Ge	remaFKar	Oo	TXe	eOOos	FomSorWaQ,	
en el número 2 del artículo se establece: “En consecuencia, no se declarará la 
invalidez de ningún acto ni la inadmisibilidad de la pretensión sin dar opor-
tunidad a la parte de subsanar el defecto susceptible de ello, concediendo un 
SOa]o	SrXGeQFiaO	\	sX¿FieQWe,	FXaQGo	Oa	Ge¿FieQFia	Qo	SXeGa	ser	sXSOiGa	Ge	
o¿Fio	Sor	eO	SroSio	7riEXQaO .́

Ahora bien, entre los principios generales del Derecho, existen algunos que 
se	re¿ereQ	a	Oa	-XsWiFia,	Fomo	eQ	eO	GereFKo	Ge	Oa	WXWeOa	MXGiFiaO	eIeFWiYa,	TXe	FoQs-
tituye un auténtico principio general del Derecho, del que son proyecciones en los 
distintos procesos una serie de garantías con distinta relevancia según el proceso 
de que se trate, que también suelen denominarse principios.

3. Principio de la tutela judicial efectiva

El derecho a la efectividad de la tutela jurisdiccional no constituye en modo 
alguno una conquista del Estado social de Derecho, ni siquiera del Estado de De-
recho, sino algo consustancial a todo Estado. La organización del Poder público 
de modo que quede garantizada la justicia le viene impuesto a todo Estado por 
principios superiores que el Derecho positivo no puede desconocer. El derecho a 
Oa	MXsWiFia	e[isWe	FoQ	iQGeSeQGeQFia	Ge	TXe	¿JXre	eQ	Oas	'eFOaraFioQes	Ge	Oos	Ge-
rechos humanos y pactos internacionales, Constituciones y leyes de cada Estado. 
Como los demás derechos humanos, es un derecho que los seres humanos tienen 
por el hecho de ser hombres. Los ordenamientos positivos se limitan a recogerle, 

(11) PRIORI POSADA. Comentarios a la Lev del Proceso Contencioso-Administrativo. Ob. cit.,  
p. 92 y ss.; DANÓS. “El proceso contencioso administrativo en el Perú”. En: Revista de Direito 
Administrativo Constitucional. Nº 13, Bello Horizonte, p. 13 y ss. Sobre los principios en la Ley de 
Procedimiento Administrativo General, de Perú; Cfr. el completo trabajo de Ochoa Cardich. “Los 
principios del procedimiento administrativo en la Ley de Procedimiento Administrativo General”. 
En: Revista Peruana de Derecho Público, Administrativo y Constitucional. Año 3, Nº 4, p. 127 y ss.
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como recogen otros principios de Derecho Natural, al lado de los principios po-
líticos y tradicionales.

Figura como tal en la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 
10), en el Pacto de Derechos civiles y políticos de 1966 (art. 14), en el Convenio 
de Roma para la protección de los derechos humanos y de las libertades funda-
meQWaOes	�arW.	��	\	eQ	Oa	&oQYeQFiyQ	,QWerameriFaQa	Ge	'ereFKos	KXmaQos	¿rma-
da en San José de Costa Rica en 1969 (art. 8.1). Y se regula en las Constituciones 
de muy distinto signo político, en términos parecidos(12).

La Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, aprobada el 
7 de diciembre de 2000, en su artículo 47, establece:

 “Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho 
de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efecti-
va respetando las condiciones establecidas en el presente artículo.

 Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públi-
camente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e im-
parcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrá hacer-
se aconsejar, defender y representar.

 Se prestará asistencia jurídica gratuita a quienes no dispongan de recur-
sos	sX¿FieQWes	siemSre	\	FXaQGo	GiFKa	asisWeQFia	sea	QeFesaria	Sara	Ja-
rantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

En las Constituciones de los pueblos de lengua española se consagra el 
derecho a la tutela jurisdiccional en términos muy distintos, dominando las que 
acentúan su proyección en el ámbito penal. Mientras unas se limitan a recono-
cer el derecho de acceso a los tribunales, como la de Colombia de 1996, en su 
artículo 229, o la de Honduras de 1982, en su artículo 82, otras emplean fórmu-
las bellísimas, como la de Costa Rica que, en su artículo 41, dice: “Ocurriendo a 
las leyes, todos han de encontrar reparación para las injurias o daños que hayan 
recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia 

(12) Dice Guasp (“Administración de Justicia y derechos de la personalidad”. En: Revista de Estudios 
Políticos. Nº 17, p. 142) que las normas del Derecho natural operan, “no como un medio de produc-
ción de determinadas prescripciones concretas y taxativas, sino como meros puntos de referencia 
de los distintos problemas que la experiencia jurídica va planteando: la formulación generalmente 
negativa de aquellas prescripciones, la variabilidad de los resultados que numerosas veces se hacen, 
dependen de mudables circunstancias de tiempo y de lugar, y la repugnancia por las enunciaciones 
precisas, acudiendo contrariamente a indicaciones de una evidente vaguedad demuestra, sin dejar 
lugar a dudas, que las normas del Derecho natural para el ordenamiento del proceso, como para 
FXaOTXiera	oWra	rama	GeO	'ereFKo	SosiWiYo,	WieQe	XQa	esSeFiaO	siJQi¿FaFiyQ�.
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pronta, cumplida, sin denegación y estricta conformidad con las leyes”(13). La 
de Venezuela de 1999 es, quizás, la que le reconoció de forma más completa, 
al decir (art. 26): “Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de ad-
ministración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los 
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con pron-
titud la decisión correspondiente. El Estado garantizará una justicia gratuita, 
accesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, respon-
sable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o repo-
siciones inútiles”.

El principio –y derecho fundamental– a la tutela judicial efectiva desplie-
ga sus efectos en tres momentos: en el de acceso a la Jurisdicción, en el proceso 
ya incoado y, una vez dictada sentencia, en el momento culminante de la ejecu-
ción y plena efectividad de los pronunciamientos.

<	Fomo	eOemeQWaO	JaraQWta	Ge	XQa	e¿Fa]	WXWeOa,	se	reFoQoFe	FoQ	FariFWer	
general el derecho a la asistencia de abogado. No solo en el proceso penal, sino 
en cualquier orden judicial. “Toda persona –dice la carta de los derechos funda-
mentales de la Unión Europea– podrá hacerse aconsejar, defender y representar”. 
Y la Constitución española reconoce el “derecho a la defensa y a la asistencia de 
letrado” (art. 24.2).

Derecho que se reconoce de forma incondicionada (STC 71/1990) y ampa-
ra a todos los que comparezcan ante cualquier jurisdicción (STC 114/1998 de 1 de 
junio), aunque en un proceso determinado la intervención de abogado no sea pre-
ceptiva, pues el carácter no preceptivo de la intervención no obliga a las partes a 
actuar personalmente (SSTC 92/1996 del 27 de mayo; 22/2001 del 29 de enero). 
Asistencia que ha de ser efectiva, como ha referido el TC español, en la misma 
línea que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el art. 6.3.c) 

(13) Así lo destaqué en mi intervención en las Jornadas sobre Justicia administrativa celebradas en San 
José de Costa Rica, en abril de 1986. Cfr. “Acciones declarativas, constitutivas y de condena de la 
Administración pública”. En: Revista de Derecho Público. Nº 26, Venezuela, p. 5 y ss. Un completo 
resumen de los textos constitucionales en el excelente trabajo de Fix Zamudio, que presentó en las 
IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Madrid, 1985, incluido como el capítulo XIII 
en su libro Latinoamérica: Constitución, proceso y derechos humanos, Méjico, 1988, p. 462 y ss. 
Constituye, sin duda alguna, en apretada síntesis, uno de los mejores trabajos sobre el derecho a la 
tutela jurisdiccional. Al principio, en general he dedicado mi trabajo El derecho a la tutela judicial, 
3ª edición, Civitas, 2001 y, a algunos aspectos concretos, “El derecho a la tutela judicial efectiva en 
su proyección en el proceso administrativo a través de la reciente jurisprudencia constitucional”. 
En: Derechos fundamentales y otros estudios, en homenaje al Prof. D. Lorenzo Martín Retortillo. 
Tomo II, 2008, p. 1349 y ss.
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del Convenio de Roma (SSTC 37/1988 del 3 de marzo; 106/1988, del 8 de junio; 
13/2000 del 18 de enero; 141/2011 del 21 de septiembre).

A continuación examino cuáles de esos principios de segundo grado –o 
subprincipios– adquieren mayor relevancia en cada uno de esos tres momentos 
en el proceso administrativo.

III. ACCESO A LA JURISDICCIÓN

1. Idea general

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva garantiza a toda perso-
na que su causa sea oída por un juez independiente e imparcial. Como para ello 
ha de seguirse unos cauces formales que han de cumplir unos requisitos, ha de 
procurar que estos no constituyan obstáculo a que el juez llegue a pronunciarse 
sobre la pretensión deducida. Y, como conlleva unos costes, que se facilite el ac-
ceso al que carece de medios económicos.

Independencia e imparcialidad del juez, principio pro actione y gra-
tuidad de la justicia, son, por tanto, las tres más importantes cuestiones que 
plantea la proyección del principio de tutela judicial efectiva en el momento 
de acceso a la justicia.

2. Independencia del órgano judicial e imparcialidad del juez

La Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea establece 
en el artículo 47, párrafo segundo que “toda persona tiene derecho a que su cau-
sa sea oída (...) por un juez independiente e imparcial”. Y es que sin independen-
cia e imparcialidad de quien tiene la misión de otorgar la tutela no pueda hablar-
se de jurisdicción ni de justicia. En ningún orden jurisdiccional. Ni por tanto en 
el contencioso-administrativo.

6i	aGTXiere	esSeFiaO	reOeYaQFia	eQ	esWe	es	SorTXe	eQ	sXs	ortJeQes	se	FoQ¿y	
a órganos que, lejos de estar integrados en el Poder Judicial, estaban en el ejecu-
tivo y, aunque en el sistema francés en el Consejo de Estado llegó el ciudadano 
a encontrar un nivel de las garantías superior a la que en otros países se encon-
traba en los Tribunales judiciales, la experiencia en nuestros países ha puesto de 
maQi¿esWo	TXe	soOo	YerGaGeros	7riEXQaOes	FoQ	MXeFes	Ge	Farrera	\	Qo	esos	seX-
dotribunales que tanto abundan en nuestros países, podrán dispensar tutela judi-
cial efectiva siempre que estén bien estructurados y permitan contar con jueces 
con la especialidad requerida para enjuiciar los litigios administrativos. Al tema 
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dediqué un trabajo publicado en la Revista del Poder judicial del Estado mejica-
no de Nuevo León(14).

Pero si la imparcialidad de los jueces adquiere especial relevancia en el 
ámbito de los procesos administrativos, es porque en este, como en ningún otro,  
–salvo en el penal cuando enjuicia cuestiones de corrupción– es mayor la po-
litización. En España al menos, es el mas grave que padecemos. Tenemos 
una judicatura modélica, intachable, inmune a tantas tentaciones humanas; 
pero hasta ahora al menos no hemos logrado idear un sistema que logre evi-
tar la invasión de la política. No es que como se ha dicho, haya muerto Mon-
tesquieu. Es que aunque estuviera muy viva la división de poderes seguiría 
habiendo politización de la justicia. Y, como dice un viejo refrán castella-
no cuando en un Tribunal entra la política por la puerta, sale la justicia por  
la ventana.

3. Principio pro actione

Que las leyes exijan el cumplimiento de determinados requisitos o presu-
puestos para que el Tribunal ante el que se formule una pretensión pueda pro-
nunciarse sobre la cuestión de fondo, no infringe el derecho (y principio) a la 
tutela judicial efectiva. Pero sí se infringe si tal y como se regulan o interpretan 
esos presupuestos constituyen formalismos enervantes o claramente desviados 
del sentido propio de los mismos. Y para evitarlo y garantizar la plena efecti-
vidad de la tutela judicial, se establecen una serie de garantías que se engloban 
en lo que se ha denominado principio pro actione, de interpretación más fa-
vorable al enjuiciamiento de los actos admitidos(15), antiformalista(16), de fa-
vorecimiento del proceso(17).

Entre las manifestaciones de este principio se han destacado las siguientes 
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español:

(14) “La selección de los Jueces”. En: Judicatus. 2º apar., 2008, p. 33 y ss., y en libro con el mismo título 
en Cuadernos, Civitas, 2008. PRIORI POSADA. Comentarios ...	2E.	FiW.	SS.	��	\	��	se	re¿ere	a	
los principios de independencia y de imparcialidad de los órganos jurisdiccionales.

(15) Así García de Enterría, en artículo publicado en la Revista de Administración pública. Nº 42, p. 182 
y ss.

(16) Así en mi trabajo “El principio antiformalista de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administra-
tiva”, en la misma Revista, Nº 57, p. 182 y ss.

(17) PRIORI. Comentarios ... Ob. cit., p. 92 y ss.
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a) Que las normas reguladoras de los requisitos procesales deben in-
terpretarse siempre en el sentido más favorable a la admisión de las 
pretensiones procesales.

 Debe interpretarse la norma en el sentido más favorable a la admisibili-
dad, de acuerdo con el artículo 24 de la Constitución. Así lo impone el 
artículo 5.1, LOPJ.

 En consecuencia, se lesiona el derecho a la tutela judicial si no se apu-
ra la interpretación más favorable a la admisibilidad. En este sentido, la 
STC 132/1987, del 21 de julio, dice:

 “Los Tribunales que entendieron del asunto no apuraron hasta sus 
últimas consecuencias la virtualidad del artículo 24 de la Cons-
titución, al no tomar en consideración las circunstancias concu-
rrentes y no interpretar ni aplicar las normas legales en el sen-
tido más favorable a la efectividad del derecho fundamental en 
cuestión, cuyo contenido normal estriba en la obtención de una 
resolución jurídicamente fundada sobre el fondo de la pretensión 
deducida”.

b) Que no debe declararse la inadmisibilidad de una pretensión por 
un defecto procesal si este es subsanable, sin dar oportunidad de 
subsanación.

 Esta consecuencia del principio, que ya había sido consagrada para el 
proceso administrativo en la Ley de la Jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa de 1956 (art. 129), fue generalizada en el artículo 11.3, LOPJ, 
al decir: “Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio 
de tutela efectiva consagrado en el artículo 24 de la Constitución, debe-
rán resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y solo 
podrán desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese in-
subsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las 
leyes”.

 El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse en más de 
una ocasión sobre esta proyección del principio de tutela judicial efecti-
va. “No puede estimarse la falta del cumplimiento de un requisito pro-
cesal sin conceder al efecto un plazo para su subsanación”, dice la STC 
18/1988, de 16 de julio. Y, entre otras, la STC 174/1988, del 3 de octu-
bre, establece que “el rechazo del recurso defectuosamente propuesto o 
interpuesto no podría adoptarse sin antes dar ocasión a la subsanación 
del mismo”. La misma doctrina en Ss. 3/1987, del 21 de enero; 39/1988, 
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del 9 de marzo, y 94/1988, del 25 de mayo; 22/2011 del 14 de marzo, 
155/2011 del 17 de octubre y 165/2011 del 3 de noviembre.

 La STC 108/2000, de 5 de mayo, antes citada, estimó el recurso de am-
paro contra una sentencia dictada por un Juzgado de 1ª instancia ante el 
que se había formulado solicitud de subsanación de un defecto proce-
sal, y el Juzgado, en lugar de proceder de tal modo atendiendo a la so-
licitud de subsanación, dictó sentencia sin introducir consideración al-
guna sobre la intentada subsanación del requisito procesal, pues “con 
tal actuación procesal se privó a quien demanda amparo de su derecho 
a obtener de los órganos jurisdiccionales una decisión sobre la cuestión 
de fondo de su pretensión”.

4. Gratuidad de la justicia para los que carezcan de medios

El coste de los procesos y la situación económica de los litigantes constitu-
yen uno de los más graves obstáculos del derecho de acceso a la justicia(18).

El remedio más simplista no es otro que el de la justicia gratuita, tan en 
boga en otras épocas, que llegó a consagrarse en alguna Constitución. Ha vuelto 
a la actualidad. Y se ha llegado a propugnar, no solo la eliminación de los gastos 
frente al Estado (impuestos y tasas), sino frente a peritos y abogados(19).

Entre nosotros, la publicación de la Ley 10/2012, del 20 de noviembre ex-
tendiendo la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los órdenes ci-
viles, contencioso-administrativo y social, dio lugar a una reacción generalizada, 
Fomo	se	refleMy	eQ	XQa	eQFXesWa	TXe	se	reFoJta	eQ	eO	1�	��	Ge	Abogados (Revis-
ta del Consejo General de la Abogacía), que en su portada, con grandes letras de-
Fta�	7$6$6	12	�	-867,&,$	P$5$	72'26.	6eJúQ	esWa	eQFXesWa	eO	��	�	Ge	Oos	
españoles estaba en contra del pago de tasas para acceder a la Justicia. Y la Car-
ta del editor con la que se indicaba la revista, decía:

(18) Como decían CARPELLETTI, M. y GARTH, B. El acceso a la Justicia, México, 1996, p. 17, 
³Oas	SersoQas	X	orJaQi]aFioQes	TXe	SoseaQ	reFXrsos	¿QaQFieros	FoQsiGeraEOes	o	reOaWiYameQWe	aOWos	
y que puedan utilizarlos para litigar, tienen ventajas obvias en la búsqueda o defensa de sus recla-
maciones. En primer lugar, pueden darse el lujo de litigar. Además pueden soportar los retrasos del 
litigio. Cada una de estas capacidades, si solo está en manos de una de las partes, puede ser arma 
poderosa contra la otra; la amenaza del litigio se vuelve creíble y efectiva”. En análogo sentido, 
FIX ZAMUDIO, Latinoamérica: Constitución, proceso y derechos humanos, México, 1988,  
p. 516 y ss.

(19) En este sentido, ECHANDÍA, Devis. “Humanización del proceso judicial y acceso a los Tribunales 
y tutela de las partes económicamente débiles”. En: Estudios de Derecho Procesal. I, Bogotá, 1979, 
p. 332.
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 “NUNCA en la larga historia de la justicia española se había producido 
una unanimidad tan absoluta respecto de un asunto. Desde el Consejo 
General del Poder Judicial al Fiscal general del Estado, pasando por to-
Gas	Oas	asoFiaFioQes	Ge	MXeFes	\	¿sFaOes,	Oos	seFreWarios	MXGiFiaOes,	Oos	
funcionarios, los sindicatos, los ciudadanos consumidores y usuarios, 
los partidos políticos, los medios de comunicación casi sin excepción y, 
por supuesto, y de forma activa y protagonista, los abogados, la unani-
midad ha sido absoluta”.

&rtWiFa	 WaQ	 JeQeraOi]aGa	 Gio	 OXJar	 a	 TXe	 eO	*oEierQo	 reFWi¿Fara.	<	 Oo	
Ki]o	Sor	eO	'eFreWo-Le\	������	GeO	��	Ge	IeErero	Sor	eO	TXe	se	moGi¿Fy	eO	rpJi-
meQ	Ge	Wasas	\	eO	sisWema	Ge	asisWeQFia	JraWXiWa.	Por	XQ	OaGo,	se	moGi¿Fa	Oa	Le\	
10/2012, limitando el ámbito de aplicación de las tasas y reduciendo la cuantía, 
y, por otro, la Ley 1/1996 de 10 de enero de asistencia jurídica gratuita, atenuan-
do los requisitos para acceder a la asistencia gratuita. Pero la reforma tampoco 
saWis¿]o	a	Oos	GisWiQWos	imEiWos	SroIesioQaOes.	<	eQ	Oa	misma	5eYisWa	Abogados,  
1�	��,	¿JXraEa	eQ	Oa	SorWaGa	esWa	GeFOaraFiyQ�	³*aOOarGyQ	reFWi¿Fa	�Sero	Qo	es	
Oa	soOXFiyQ�´	WiWXOaQGo	Oa	³FarWa	GeO	eGiWor´	ast	³8Qa	reFWi¿FaFiyQ	Ior]osa,	iQ-
sX¿FieQWe	\	WarGta .́

No ofrece duda que el importe de las tasas judiciales tal y como se regu-
la –incluso después del Decreto-Ley– resulta excesivo y hasta desproporciona-
do. Pero también es indudable que la litigiosidad es alta, aunque haya disminui-
do algo los últimos años. No es infrecuente el abuso del proceso, la incoación 
de los procesos temerarios, que la exigencia de unas tasas podría frenar, con un 
asesoramiento adecuado por una abogacía que alcanzara el más alto estandar 
moral a que se refería el Presidente del Tribunal de Derechos Humanos en car-
ta que dirigió al Presidente del Colegio de Abogados de Belgrado. Al incluir-
se en la tasación de costas la tasa (como hace el art. 241.7, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), soportará su importe la parte vencida o que hubiese actuado 
con temeridad.

Aun limitando la gratuidad a los gastos frente al Estado, en modo alguno 
constituye la resolución adecuada para hacer posible el acceso a la justicia a los 
económicamente débiles. Pues no existe razón alguna para prestar gratuitamen-
te el servicio de la justicia a los que cuentan con medios económicos para ello. Y 
en todo caso, aun cuando la utopía de un Estado que presta gratuitamente todo a 
sus ciudadanos fuera posible, resulta difícil pensar que la máquina del proceso 
SXeGa	IXQFioQar	siQ	aEoJaGo	o	FoQ	aEoJaGos	FX\a	asisWeQFia	¿JXrase	GeQWro	Ge	
un magno Seguro Obligatorio de Justicia, que cumpliese, en este ámbito, la fun-
ción que desempeña en otro campo el Seguro de Enfermedad.
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En el IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, en que se trató mono-
Jri¿FameQWe	eO	Wema,	se	seQWy	esWa	FoQFOXsiyQ(20):

 “(...) 2. El principio de gratuidad de la justicia, tan debatido en otras épo-
cas con argumentos de tipo político más que jurídico, es una cuestión 
ya superada en la actualidad, por lo que quedó relegada a una aspira-
ción puramente ideal, que no parece realizable en la práctica. 

	 �.	La	oQerosiGaG	eQ	eO	SresXSXesWo	¿QaQFiero	GeO	SroFeso,	Qo	SXeGe	ser	
prácticamente eliminada; frente al derecho a la tutela jurídica (acción 
como derecho subjetivo público frente al Estado), la prestación de la ac-
tividad jurisdiccional es siempre onerosa”.

El remedio no radica en la prestación de la justicia gratuita para todos, sino 
únicamente para los que carezcan de medios económicos. Es a los que carecen de 
medios a los que reconoce el derecho a la justicia gratuita el artículo 119, CE, en 
los siguientes términos: “La justicia será gratuita, cuando así lo disponga la Ley y, 
eQ	WoGo	Faso,	resSeFWo	Ge	TXieQes	aFreGiWeQ	iQsX¿FieQFia	Ge	reFXrsos	Sara	OiWiJar .́

La Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea dice que “se pres-
Wari	asisWeQFia	MXrtGiFa	JraWXiWa	a	TXieQes	Qo	GisSoQJaQ	Ge	reFXrsos	sX¿FieQWes,	
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del 
acceso a la justicia” (art. 47).

IV GARANTÍAS PROCESALES QUE HAGAN POSIBLE LA 
DEFENSA DE LAS PARTES

1. El principio de la tutela judicial efectiva y el procedimiento

La tutela judicial efectiva no quedará prestada con la recepción de la pre-
tensión por un órgano independiente y la emisión de una sentencia decidiendo 
acerca de su conformidad con el ordenamiento jurídico. La tutela solo será efec-
tiva si el órgano jurisdiccional sigue un procedimiento invertido de todas las ga-
rantías que hagan posible la defensa de las partes.

El artículo 24.1 de la Constitución sienta el principio básico: que “en nin-
gún caso puede producirse indefensión”. “El derecho a la defensa –dice la STC 
34/1996, de 11 de marzo– es exactamente el antídoto de la tacha más grave que 

(20) Memoria publicada en la Revista de la Facultad de Derecho de México. Nºs 77-78, p. 780. Sobre 
el problema. Cfr. entre los trabajos recientes, RIVERO TANG. “Breves notas sobre las costas 
procesales en el contencioso-administrativo y en el contencioso constitucional venezolano”. En: 
El contencioso-administrativo y los procesos constitucionales. Caracas, 2011, p. 723 y ss.
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puede enervar la tutela judicial hasta hacerla desaparecer, la indefensión, y a su 
vez actúa como cabecera o capitular de otros derechos que le siguen en el mismo 
texto constitucional”. Siempre que en el proceso se haya producido la indefen-
sión de cualquiera de las partes se habrá infringido el artículo 24 y vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva. De aquí que siempre que el Tribunal Consti-
tucional se enfrenta con un recurso de amparo en que se alega infracción del ar-
tículo citado, la cuestión se concreta en si, realmente, ha existido indefensión. In-
defensión que “se caracteriza por suponer una privación o limitación del dere-
cho de defensa, con mengua del derecho a intervenir en el proceso si se produce 
por concretos actos de los órganos judiciales” (SSTC 48/1984, 185/1998, del 28 
Ge	seSWiemEre�.	(Q	FoQseFXeQFia,	es	irreOeYaQWe	a	eIeFWos	Ge	Yeri¿Far	si	se	Ka	Oe-
sionado el derecho a la tutela judicial “la indefensión debida a la pasividad, des-
aWeQFiyQ,	QeJOiJeQFia	o	imSeriFia	Ge	Oa	SarWe	o	Ge	Oos	SroIesioQaOes	TXe	Oa	Ge¿eQ-
dan”, como ha destacado el TC en STC 128/2011 de 18 de julio.

2. Principios generales del Derecho en su proyección procesal

Las garantías que los ordenamientos procesales establecen en orden al de-
sarrollo del proceso son proyección del principio constitucional (y derecho fun-
damental) a la tutela judicial efectiva; pero existen otros principios generales del 
Derecho cuya aplicación en todo proceso y, en especial en el proceso administra-
tivo, tienen gran relevancia para que este pueda cumplir su función. No son prin-
cipios del Derecho Procesal Administrativo, como se establece en algunas Le-
yes reguladoras del proceso administrativo, ni del Derecho Procesal en general, 
sino principios generales del Derecho, constitucionales (como el de igualdad) o 
no (como el de buena fe).

a) Igualdad

La igualdad procesal no es sino consecuencia del principio constitucional 
de igualdad reconocido en todas las Constituciones. Supone que no debe conce-
derse a una de las partes medios o armas procesales superiores o inferiores en 
FXaQWo	a	sX	e¿FaFia	a	Oas	TXe	a	Oa	oWra	oWorJaQ.	6i	se	Ka	reFoJiGo	eQ	aOJXQas	Oe-
yes reguladoras del proceso administrativo y en alguna como principio del pro-
ceso administrativo, como la Ley peruana (art. 2, 2), es porque quiebra aparato-
samente en este orden(21). En realidad no quiebra solo en los procesos administra-
tivos, sino que quiebra en todos los procesos en que es parte una Administración 

(21) Así, MONTERO AROCA. Introducción al derecho jurisdiccional peruano. Lima, 1999, p. 220 y 
ss.; PRIORI POSADA. Comentarios ... Ob. cit. p. 88 y ss.
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Pública, en especial de la Administración del Estado(22) Y es que, como dijo Alca-
lá-Zamora hace ya muchos años(23) y he citado más de una vez, los privilegios de 
la Administración, “sea recurrida o recurrente, aparecerán inevitables, ya que el 
Poder público es un gigante que mientras no esté derribado, por mucho que acep-
te a encorvarse siempre queda más alto que sus súbditos; y por eso es muy relati-
va la igualdad procesal de partes en los litigios que la enfrentan. Sin que el régi-
men político sea, como suele serlo en nuestro tiempo, muy socializado, muy au-
toritario, o las dos cosas a la vez, el interés público invoca como presunción nor-
mal a favor de la Administración, gozará de primacía por su índole, por su desti-
no, por su permanencia y hasta por su total volumen”(24).

b) Principio general de la buena fe

La Ley Orgánica del Poder Judicial español acoge el principio en el  
artículo 11.1, norma que se reitera en el artículo 247 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 2000.

En el proceso administrativo, como en los demás, deben respetarse las re-
glas de la buena fe. Como ha dicho una sentencia de la Sala 3ª del Tribunal Supre-
mo –la S. de 1 de marzo de 1988– el artículo 11 de la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial, exige un “juego limpio procesal”, debiendo evitarse litigios innecesarios(25).

En algunos de los ordenamientos hispanoamericanos se establece expresa-
mente, bien al regular el proceso administrativo, el procedimiento administrati-
vo o al regular conjuntamente el proceso administrativo y el procedimiento ad-
ministrativo, en este último caso como principio general que informa una y otra 
reglamentación.

(22) Pues tampoco rige en los procesos civiles en que es parte la Administración pública. Cfr. RODRÍ-
GUEZ PORRERO. “Situación privilegiada del Estado los Tribunales de Justicia”. En: Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia. LXXII, p. 552 y ss., y GONZÁLEZ PÉREZ. “Régimen 
Administrativo y Proceso Administrativo”. En: Scritti in memoria de P. Calamandrei. Padua, 1956,

(23) ALCALÁ-ZAMORA. Lo contencioso-administrativo. Buenos Aires, 1943, p. 56.
(24) Así en mi Derecho Procesal Administrativo. Tomo II, 2ª edición, Madrid, 1966, p. 249.
(25) Sentencia por mí comentada en un trabajo publicado con el título “El principio de la buena fe en 

el proceso administrativo”, en el Boletín del Colegio de Abogados de Madrid, núm. 6/1988, p. 71 
y ss. Asimismo dediqué el tema en mi comunicación al “V Congreso Internacional de Derecho 
administrativo” celebrado en la isla Margarita en 2013, publicado en Actualidad del contencioso-
administrativo y otros mecanismos del control público. Ed. Jurídica Venezolana, Caracas, 2013, p. 
15 y ss. En el Cuaderno de Derecho Judicial sobre el abuso del proceso, mala fe fraude procesal, 
mi	FoOaEoraFiyQ	OOeYa	Sor	WtWXOo	³%XeQa	Ie	\	aEXso	GeO	'ereFKo�	sX	refleMo	eQ	eO	SroFeso	aGmiQis-
trativo”, 2006, p. 321 y ss.
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En la Ley de procedimiento administrativo de Bolivia de 2002, en su ar-
tículo 4 (principios de la actividad administrativa) dice que este se regirá por los 
siguientes principios: “e) Principio de buena fe. En la relación de los particulares 
FoQ	Oa	$GmiQisWraFiyQ	SúEOiFa	se	SresXme	eO	SriQFiSio	Ge	EXeQa	Ie,	Oa	FoQ¿aQ]a,	
la cooperación y la lealtad en la actuación de los servidores públicos y de los ciu-
dadanos orientan el procedimiento administrativo”.

Se establece el principio como informador del procedimiento administra-
tivo y el contencioso-administrativo, en el Código de los Procedimientos Admi-
nistrativos del Estado de Méjico de 1997 (art. 3), en el Código de Procedimiento 
Administrativo del Estado de Veracruz de 2001 (art. 4) y en la Ley de Justicia y 
Procedimiento Administrativo del Estado de Nayarit de 2002 (art. 3).

La Ley de la Regulación de la Jurisdicción de lo Contencioso-Administra-
tivo de Nicaragua de 2000, en el artículo 7 establece: “Las partes, sus represen-
tantes o asistentes y, en general, todos los participantes del proceso ajustarán su 
conducta a la dignidad de la Justicia, al respeto que se deben los litigantes, a la 
lealtad y buena fe. El Tribunal deberá impedir el fraude procesal, la colusión y 
cualquier otra conducta ilícita o dilatoria”.

La Ley peruana reguladora del proceso contencioso-administrativo no in-
cluye entre los principios que rigen este proceso (art. 2) el de buena fe, pero sí el 
Ge	IaYoreFimieQWo	GeO	SroFeso	\	Ge	sXSOeQFia	Ge	o¿Fio	�aSarWaGos	�	\	��.	6e	Ka	
explicado la omisión por entender que, entre los principios del Derecho Procesal 
aSOiFaEOes	aO	FoQWeQFioso-aGmiQisWraWiYo	esWi	eO	Ge	moraOiGaG,	TXe	se	Ge¿Qe	Fomo	
“el conjunto de reglas de conducta, presididas por el imperativo ético a las cua-
les deben ajustar la suya todos los sujetos del proceso”, que proscriben “la mali-
cia, la mala fe, la deshonestidad, que no son instrumentos aceptables para ganar 
pleitos”; con ello “el principio de moralidad reclama que la conducta procesal se 
adecue a la buena fe, lealtad, veracidad y probidad”(26).

La jurisprudencia española contencioso-administrativa ha aplicado el prin-
cipio de la buena fe en mayor medida que en otros órdenes jurisprudenciales. En-
tre los supuestos más característicos en que se consideraba infringido el princi-
pio, están los siguientes:(27)

(26) PRIORI POSADA, Comentarios, cit., p. 84.
(27) Una referencia más extensa, en mis trabajos El principio de la buena fe en el Derecho procesal, 

“Homenaje a Juan Vallet de Goytisolo, Consejo General del Notariado 1988-1992, 257 y ss. y El 
principio general de la buena fe en el Derecho administrativo. Thomson-Reuters, Civitas, 5ª ed. 
pp. 274, ss.
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• Indebida utilización del proceso y no dar lugar a procesos o a trámites 
innecesarios.

• Improcedencia de alegar la inadmisibilidad de la pretensión en estos 
casos:

- Falta de personalidad por haber sido reconocida en vía administrativa.

- Por motivos provocados por la propia demandada.

- Si el motivo de inadmisibilidad fue consecuencia de la actuación de 
los órganos jurisdiccionales.

• Actuación contradictoria o contraria a la verdad.

• Obstaculizar la instrucción del proceso, llegándose a invertir la carga 
de la prueba cuando una parte –normalmente la Administración– tiene 
facilidad para poder probar determinados hechos y no lo hace.

• Indebida continuación del proceso, como cuando se produce una juris-
prudencia reiteradísima desestimatoria de pretensiones idénticas.

• Interposición abusiva de recursos.

• Infracción del principio que prohíbe ir contra los actos propios.

3. Principio de contradicción

El llamado principio de contradicción constituye una garantía esencial del 
derecho de defensa reconocido prácticamente en todos los ordenamientos(28). Lo 
ha reiterado de forma terminante el Tribunal Constitucional. “El principio de con-
tradicción, en cualquiera de las instancias procesales –dice la STC 154/2000 de 
12 de junio– constituye, una exigencia ineludible vinculada al derecho a un pro-
ceso con todas las garantías, para cuya observancia adquiere singular importan-
cia el deber de los órganos judiciales de posibilitar la actuación de las partes a tra-
vés de los actos de comunicación establecidos en la Ley, correspondiendo a los 
órganos judiciales procurar que en el proceso se dé la necesaria contradicción en-
tre las partes, así como que posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, 
eQ	Ge¿QiWiYa,	Ge	eMerFer	sX	GereFKo	Ge	GeIeQsa	eQ	FaGa	XQa	Ge	Oas	iQsWaQFias	TXe	
lo componen (SSTC 226/1988, del 28 de noviembre; 162/1993, del 18 de mayo; 
110/1994, del 11 de abril; 175/1994, del 7 de junio, y 102/1998, del 18 de mayo)”.

(28) Cfr. por ejemplo, ARAUJO JUÁREZ. Principios generales del Derecho procesal administrativo. 
Valencia (Venezuela), 1996, p. 388 y ss, y PRIORI POSADA. Comentarios ... Ob. cit., p. 81 y ss.
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Y es que, como había dicho la STC 25/1996 del 13 de febrero: “Todo pro-
ceso debe estar presidido por una efectiva contradicción para que pueda enten-
derse cumplimentado el derecho de defensa, lo que a su vez implica forzosamen-
te, siempre que ello sea posible, el emplazamiento personal de quienes hayan de 
comparecer en juicio como partes”.

La	GeIeQsa	Qo	seri	SosiEOe	si	Oos	aIeFWaGos	Sor	Oa	seQWeQFia	TXe	SoQe	¿Q	aO	
proceso no comparecen, por no haber tenido conocimiento del mismo. De aquí 
TXe	FoQsWiWX\a	XQa	JaraQWta	eseQFiaO	Oa	QoWi¿FaFiyQ	Ge	Oa	e[isWeQFia	GeO	SroFeso	a	
los demandados o titulares de derechos e intereses legítimos que pudieran resul-
War	aIeFWaGos	Sor	Oa	seQWeQFia,	a	¿Q	Ge	TXe	SXeGaQ	FomSareFer.

De aquí que exista vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva los 
supuestos de inaudita pars, como la omisión del emplazamiento procesal perso-
nal y directo en el proceso administrativo, causante de indefensión (STC 60/2011 
del 5 de mayo).

Como en el proceso administrativo, además de la Administración Pública, 
suelen estar legitimados como parte demandada aquellos cuyos derechos o inte-
reses legítimos pueden resultar lesionados por la sentencia, y no estar determi-
nados o desconocerse su domicilio, a veces no es posible el emplazamiento di-
recto, teniendo que acudir al emplazamiento por edictos, con la consiguiente de-
mora en la tramitación, para luego no suponer garantía efectiva de que llegara a 
su conocimiento.

El principio no opera solamente en el momento del emplazamiento, sino a 
lo largo del procedimiento, prohibiendo al órgano jurisdiccional pronunciarse so-
bre cualquier alegación o tener en cuenta pruebas que provengan de las otras par-
Wes	o	Ge	Oa	aFWXaFiyQ	Ge	o¿Fio	GeO	MXe].

4. Garantías en la instrucción del proceso

Si la instrucción tiende a proporcionar al órgano judicial los elementos ne-
cesarios para que pueda llevarse a cabo la comparación entre los fundamentos de 
la pretensión y el ordenamiento jurídico, no existirá tutela judicial efectiva si las 
partes no tienen posibilidad de proporcionar cuantos elementos estimen necesa-
rios a tal efecto, lo que presupone el conocimiento del objeto de la litis cuando no 
es la parte demandante. Como dice la STC 135/1986 del 31 de octubre: “Es claro 
que el artículo 24.1 del CE, incluye en sus garantías la protección del derecho de 
todo posible litigante o encausado a ser oído y a disponer de todas las posibilida-
des de oposición y defensa en juicio, y que de no ser así, supuesto un impedimen-
to no legal o legal, pero no atemperado a una aplicación razonable, se causaría 
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indefensión susceptible de amparo constitucional, al no gozar la parte impedida 
u obstaculizada de los mismos derechos que la contraria (principio de igualdad, 
principio de contradicción, principio de audiencia bilateral”.

Y, congruentemente, el principio conlleva el derecho a utilizar los medios 
de prueba pertinentes, como reitera la STC 246/2000 del 16 de octubre, en es-
tos términos:

 “Este Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho a utilizar los 
medios de prueba pertinentes constituye un derecho fundamental, inse-
parable del derecho de defensa, que el artículo 24.2 del CE, reconoce y 
garantiza a todos los que son parte en un proceso judicial, y cuyo con-
tenido esencial se integra por el poder jurídico que se reconoce a quien 
interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad proce-
sal necesaria para lograr la convicción del órgano judicial sobre la exis-
tencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decisión del con-
fliFWo	TXe	es	oEMeWo	GeO	SroFeso	�Sor	WoGas,	67&	�������,	GeO	��	Ge	IeEre-
ro, f. j. 3). Asimismo este Tribunal ha podido declarar en diversas oca-
siones que el derecho a la utilización de los medios de prueba pertinen-
Wes	Sara	Oa	GeIeQsa	FoQsWiWX\e	XQ	GereFKo	Ge	FoQ¿JXraFiyQ	OeJaO,	FX\o	
ejercicio ha de someterse a los requisitos de tiempo y forma dispuestos 
por las leyes procesales, de modo que cuando la inadmisión o el recha-
zo de los medios de prueba sea debido al incumplimiento por parte del 
interesado de dichas exigencias legales, la resolución que así lo acuer-
de no podrá reputarse lesiva del artículo 24.2 del CE”.

5. Garantías en la terminación del proceso

En el momento de la terminación normal del proceso por la sentencia el 
principio de la tutela judicial efectiva conlleva que la sentencia cumpla dos requi-
sitos: la motivación y la congruencia.

En cuanto a la motivación, la STC 281/2000, del 27 de diciembre, “he-
mos declarado con reiteración y recordado recientemente (STC 169/2000, del 
26 de junio, f. j. 2) que el derecho a la tutela judicial efectiva requiere respues-
tas judiciales fundadas en criterios jurídicos razonables, de modo que un error 
notorio del juzgador puede implicar la infracción del artículo 24.1 del CE, ya 
TXe,	eQ	ese	Faso,	Oa	GeFisiyQ	MXGiFiaO	Qo	SXeGe	ser	FaOi¿FaGa	Ge	ra]oQaEOe	\	ra-
zonada jurídicamente, pues la aplicación de la norma se reduciría a mera apa-
riencia (entre las más recientes, SSTC 25/2000, del 31 de enero, f. j. 2; 96/2000, 
del 10 de abril, f. j. 5)”.
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En cuanto a la congruencia, la STC 34/2000 del 14 de febrero, resume así 
la doctrina jurisprudencial “el derecho a la tutela judicial efectiva no se satisface 
exclusivamente accediendo a la jurisdicción y obteniendo una resolución motiva-
da y fundada en Derecho, sino que es necesario, además, que aquella resolución 
atienda sustancialmente el núcleo de las pretensiones formuladas por las partes, 
de suerte que ofrezca una respuesta judicial coherente con los términos del deba-
te suscitado en el proceso (SSTC 20/1992, del 29 de junio; 369/1993, del 13 de di-
ciembre; 136/1998, del 29 de junio; 19/1999, del 22 de febrero, y 96/1999, del 31 
de mayo, entre otras muchas)”. La sentencia debe decidir todas –y solo– las cues-
tiones planteadas. Ahora bien, no todo desajuste entre el fallo y las pretensiones 
constituye una lesión al derecho a la tutela judicial efectiva. Así lo ha reiterado 
la jurisprudencia del TC, que resume así la STC 17/2000, del 31 de enero (f. j. 4):

 “Respecto de la incongruencia, hemos dicho reiteradamente desde la 
STC 20/1982, del 5 de mayo, que tal vicio o defecto, entendido como 
desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formu-
laron sus pretensiones, concediendo más o menos o cosa distinta de lo 
pedido, puede entrañar una vulneración del principio de contradicción 
constitutiva de una efectiva denegación del derecho a la tutela judicial 
siempre y cuando la desviación sea de tal naturaleza que suponga una 
sXsWaQFiaO	moGi¿FaFiyQ	Ge	Oos	WprmiQos	eQ	TXe	GisFXrriy	Oa	FoQWroYer-
sia procesal (SSTC 177/1985, 191/1987, 88/1992, 369/1993, 172/1994, 
311/1994, 111/1997 y 220/1997)” (STC 136/1998, del 29 de junio).

La Ley peruana, en su artículo 38 dispone que la sentencia que declare 
fundada la pretensión podrá decidir en función de la pretensión planteada “y 
la adopción de cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento de la si-
tuación jurídica planteada, aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda”.

Y proyección de la congruencia en el siguiente o posterior grado jurisdic-
cional en vía de recurso es la interdicción de la reformatio in pejus o empeora-
miento de la condición jurídica en recurrente.

6. Invariabilidad de las sentencias

Consecuencia del principio de la seguridad jurídica y del derecho a la tute-
Oa	MXGiFiaO	eIeFWiYa	es	eO	Ge	iQYariaEiOiGaG,	iQWaQJiEiOiGaG	e	iQmoGi¿FaEiOiGaG	Ge	
las sentencias.

7. Impugnabilidad del proceso

Dictada una resolución judicial, se plantea el problema de hasta qué punto 
la posibilidad de plantear su adecuación a Derecho constituye o no una exigencia 
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del derecho a la tutela judicial efectiva. Los recursos y la multiplicación de las 
instancias se han considerado más que como garantía del justiciable como instru-
mento para prolongar los procesos varios años, en detrimento de la efectividad de 
la justicia. Lo que se ha traducido en una tendencia a limitar las instancias, que ha 
tenido consagración en buen número de Constituciones hispanoamericas, en las 
que domina el criterio de que únicamente existan dos distancias(29). Y hasta esto 
se ha estimado excesivo y contrario al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva 
en el proceso administrativo al obligar al particular a vencer dos veces a la Ad-
ministración pública(30), olvidando que gracias a esta segunda instancia, en más 
de una ocasión, el justiciable ha podido obtener una sentencia favorable frente a 
la Administración, al lograr la estimación de un recurso ante el Tribunal Superior.

Ante los intentos de que el amparo pudiera servir para garantizar el dere-
cho de recurso fuera de los casos previstos en las leyes, el Tribunal Constitucio-
nal ha sentado esta doctrina en la sentencia del 21 de abril de 1982 (S. 14/1982):

 “(...) si bien el artículo 24.1 de la Constitución garantiza a cada uno el 
derecho a la tutela jurídica o derecho al proceso, comprensiva desde lue-
go de la defensa relativa a derechos de carácter civil, tal tutela no signi-
¿Fa	TXe	Sara	WoGas	Oas	FXesWioQes	esWp	aEierWo	QeFesariameQWe	XQ	reFXr-
so,	Fomo	es	eO	Ge	FasaFiyQ,	FaOi¿FaGo	OeJaOmeQWe	Fomo	e[WraorGiQario.	
Los demandantes de amparo han tenido en el caso de autos asegurado 
el derecho al proceso y a una segunda instancia, además de un ulterior 
reFXrso	Ge	súSOiFa,	JaraQWi]iQGoOes	ast	meGios	SroFesaOes	sX¿FieQWes	Ge	
defensa”.

V. EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

1. El principio de la tutela judicial efectiva y la eficacia de la sentencia

La tutela jurisdiccional no será efectiva si el mandato contenido en la sen-
tencia no se cumple. La pretensión no quedará satisfecha con la sentencia que de-
clare si está o no fundada, sino cuando lo mandado en la sentencia sea cumplido. 
Si la sentencia declara que la pretensión es conforme al ordenamiento jurídico y 
accede a lo pedido, la tutela jurisdiccional no será efectiva hasta que se efectúe el 
mandato judicial y el que accionó obtenga lo pedido.

(29) FIX ZAMUDIO. Constitución y proceso civil. Ob. cit., p. 102 y ss.
(30) En este sentido, PAREJO. Estado social y Administración Pública. Madrid, 1983, p. 274 y ss.
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Y como la interdicción de las dilaciones indebidas es una exigencia del 
principio difícil de cumplir, la lentitud de los procedimientos puede dar lugar a 
que cuando llegue la sentencia carezca de sentido. El periculum in mora, presu-
puesto de toda medida cautelar se da con bastante generalidad en todos los órde-
nes jurisdiccionales y, muy en especial, en el contencioso-administrativo. Inclu-
so cuando las estadísticas ofrecen el dato alentador de que se ha logrado abreviar 
los trámites, el tiempo de duración de los procesos es insoportable.

De aquí la relevancia de las medidas cautelares, como instrumento que ga-
ranticen frente a ese riesgo.

(Q	FoQseFXeQFia,	Oa	e¿FaFia	Ge	Oa	seQWeQFia,	TXe	es	Oo	mismo	TXe	eIeFWiYi-
dad de la tutela judicial, solo se garantiza:

• Si en cuanto aparece el periculum in mora se adoptan las medidas que 
eviten que la situación que se pretende remediar con el proceso llegue 
a ser irreversible.

• Si, una vez dictado el fallo, el ordenamiento jurídico reconoce a los Tri-
bunales potestades idóneas para vencer los resultados de los obligados a 
cumplir lo mandado y los Tribunales en cada caso competentes las ejer-
cen con la diligencia debida.

2. Las medidas cautelares

Aparte del fumus boni iuris, requisito que ha de cumplirse en todo caso 
Sara	eYiWar	TXe	Oas	meGiGas	se	XWiOiFeQ	FoQ	¿Qes	EasWarGos	\	JaraQWi]ar	Oos	Sosi-
bles perjuicios que pueden derivarse de la medida con la contracautela, en los pro-
cesos administrativos operan otros principios y privilegios que ineludiblemente 
KaQ	Ge	WeQerse	eQ	FXeQWa.	&omo	eO	iQWerps	SúEOiFo	±siemSre	SreYaOeQWe±	,	Oa	e¿-
cacia de la acción administrativa y el privilegio de inembargabilidad de los bie-
nes afectados al uso o servicio público.

Aunque lentamente, las distintas legislaciones han ido avanzando en la lí-
Qea	Ge	Oas	JaraQWtas	SroFXraQGo	armoQi]ar	Oos	GisWiQWos	iQWereses	eQ	FoQfliFWo,	
ampliando los tipos de cautelas admisibles hasta generalizarlos a todos los que 
seaQ	iGyQeos	Sara	FoQseJXir	sX	¿QaOiGaG	SroSia.	$st	Oo	SoQe	Ge	maQi¿esWo	Oa	re-
gulación sobre las medidas contenidas en los artículos 33 a 37 de la Ley peruana.

3. Ejecución de las sentencias

Aunque es tan evidente que constituye una manifestación incuestionable 
del principio de la tutela judicial la obligación de la parte condenada a adoptar 
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cuantas medidas sean necesarias para que la sentencia se cumpla en sus propios 
términos, la Constitución dedica un artículo a reiterarlo, el artículo 118.

Y es que si en todo momento existe una resistencia de las administracio-
nes públicas a dejarse controlar por los Tribunales, esta resistencia llega a niveles 
inconcebibles en el momento culminante de llevar a puro y debido efecto lo man-
dado en la sentencia condenatoria.

El derecho a la ejecución ha de hacerse efectivo(31). Pero, como resume la 
STC 1/1997, de 13 de enero, “la garantía en que consiste la tutela judicial, con 
su complejidad de contenido, no tiene otro designio que la consagración prácti-
ca de los derechos cuya protección se impetra ante los Tribunales. No basta con 
acatar su opinión, sino que hay que hacerla realidad. Lo contrario sería conver-
tir las decisiones judiciales, y el reconocimiento por ellas de los derechos a fa-
vor de cualquiera de las partes, en meras declaraciones de propósitos o de bue-
nas intenciones (por todas, STC 316/1994). De nada serviría obtenerlas, con to-
dos los sacramentos procesales en un juicio formalmente impecable, si el so-
OemQe	SroQXQFiamieQWo	TXe	Oo	ForoQe	Qo	OOeJara	a	WeQer	refleMo	eQ	eO	mXQGo	Ge	
los hechos. El derecho al cumplimiento o ejecución se integra, pues, por sí mis-
mo, sin violencia conceptual alguna, en el más amplio de la tutela judicial. Co-
roOario	Ge	Oo	GiFKo	es	TXe	Oa	aFWiYiGaG	MXrisGiFFioQaO	GiriJiGa	a	esa	¿QaOiGaG	Ge	
ejecutar lo juzgado ha de respetar escrupulosamente el fallo o parte dispositi-
Ya	\	eMerFiWarse	FoQ	eQerJta	e	iQWeQsiGaG	sX¿FieQWe	Sara	sXSerar	Oos	oEsWiFXOos	
que pudieran oponérsele (STC 153/1992)”. Pero, dentro de la legalidad presu-
SXesWarta,	FoQsiJQiQGose	eQ	eO	SresXSXesWo	SarWiGas	sX¿FieQWes	\,	FomSOemeQ-
tariamente, una destinada para el pago de las cantidades a que pudiera ser con-
denada la Administración.

<	es	TXe	TXi]is	eO	oEsWiFXOo	mis	JraYe	a	Oa	e¿FaFia	Ge	Oas	seQWeQFias	aG-
ministrativas –y, por tanto, a la plenitud de la justicia administrativa– sea el tra-
dicional privilegio de las administraciones públicas de inembargabilidad de los 
caudales públicos, unido al principio de legalidad presupuestaria.

El TC ha subrayado la tensión que existe entre el principio “de seguridad ju-
rídica, que obliga al cumplimiento de las sentencias y el de legalidad presupuesta-
ria, que supedita dicho cumplimiento a la existencia de una partida presupuestaria 
asiJQaGa	a	ese	¿Q´	\	Oa	QeFesiGaG	Ge	sX	armoQi]aFiyQ,	armoQi]aFiyQ	TXe	³FXaO-
quiera que sea la forma en que se realice, no puede dar lugar a que el principio de 

(31) GUTIÉRREZ DE CABIEDES. “Inejecución por la Administración pública de condenas pecu-
Qiarias	aForGaGas	eQ	seQWeQFia	¿rme	MXGiFiaO´.	(Q�	Libro homenaje a Jaime Guasp. Granada, 1984,  
p. 303 y ss.
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legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido el derecho que la Constitu-
ción reconoce y garantiza” (STC 32/1982, del 7 de junio).

Que la situación tiene algo de paradójico –como ha dicho Tornos– lo pone 
Ge	maQi¿esWo	eO	KeFKo	Ge	TXe	eO	7&	reFoQo]Fa	Ge	Iorma	reSeWiGa	TXe	eO	GereFKo	
a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a la ejecución y al mismo tiempo 
mantenga la validez del sistema actual(32). Y mantener el sistema actual supone, 
sencillamente, que “el particular va a quedar a merced de la Administración y col-
mará su deseo cuando esta lo tenga a bien o se arruinará incluso sin cobrar”(33).

La gravedad de estos límites a la plenitud jurisdiccional es evidente. Pues 
aunque el órgano jurisdiccional tenga potestad plena para proceder a la ejecución 
forzosa aplicando supletoriamente las normas de la LEC, el límite de la inembar-
gabilidad supone la inejecución de la mayoría de las sentencias, y no solo de las 
que condenan al pago de una cantidad líquida, ya que, aplicando las normas de 
la LEC sobre el proceso de ejecución, buena parte de los daños acaban asimis-
mo en una condena.

(32) “La situación actual del proceso contencioso-administrativo”. En: RAP. Nº 122, p. 118; SEN-
DRA, Gimeno. “Alternativas a la disfuncionalídad del procedimiento de ejecución de sentencias 
contencioso-administrativas”. En: REDA. Nº 27, p. 574 y ss.

(33) Así, GARCÍA DE ENTERRIA. Hacía una nueva Justicia administrativa. 2ª edición, Civitas, 
1992, p. 119.
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DISCURSO DE AGRADECIMIENTO  
DEL PROFESOR JESÚS LÓPEZ MEDEL

Excmo. Sr. Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y 
Legislación

Excmo. Sr. Secretario-Tesorero de la Academia Peruana de Derecho, 
Dr. Carlos Cárdenas Quirós

Excmos. e Ilmos. Sres. Académicos

Señoras y señores

Mi saludo cordial y gratitud a todos los presentes, en esta palabras que se-
rán breves, y que comenzaré recordando a Ortega y Gasset, mi maestro en el pen-
samieQWo	MXrtGiFo,	MXQWo	a	LeJa]	LaFamEra	\	5eFaseQs	6iFKes,	TXieQ	a¿rmaEa	
que “la vida, al hombre, no le viene dada hecha, sino que tenemos que hacérnos-
Oa .́	<	eQ	ese	FamiQo	reForriGo,	GeQWro	Ge	Oo	TXe	eO	(mpriWo	PoQWt¿Fe	%eQeGiFWo	
XVI, en una audiencia con ocasión de sus entonces 80 años, al ser los dos de la 
misma edad, le explicaba que éramos “quintos”, y él me vino a decir: “estamos 
en una segunda juventud”.

Agradezco de todo corazón a la Academia Peruana de Derecho, tan dig-
namente representada en este acto por el Dr. Cárdenas, el acuerdo de su Conse-
jo Directivo relativo a mi incorporación a ella como Académico Honorario, que 
para mí es un alto honor, expresando mi aproximación al contexto jurídico pe-
ruano, resaltando al tiempo la impronta cultural de España en Perú, y cómo el 
'ereFKo	es	aOOt	YiYiGo,	SraFWiFaGo	e	iQWerSreWaGo	FoQ	JraQ	¿GeOiGaG	a	Oa	Wra\eF-
toria española en el Derecho y la Justicia. A los efectos correspondientes, he re-
mitido a la Academia Peruana mi trabajo Guerra de la Independencia y la Cons-
titución de Cádiz, esperando que pueda encajar, mediante su publicación, en los 
Anales de dicha institución.
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Pues bien, en esa segunda juventud, recorrida por la gracia de Dios, en que 
evoco a mis padres, mis profesores escolapios, mi esposa Ana María, mis hijos y 
mis 23 nietos, quisiera, también, dar las gracias a esta Casa, en la que encontré, 
en la etapa de posgrado, Académicos como don José Castán Tobeñas y don Ra-
món de la Rica, que, junto con don José Valenzuela Soler, orientaron o animaron 
mi tesis doctoral sobre el tema El Registro de la Propiedad como servicio públi-
co. La biblioteca fue lugar de encuentro intelectual y profesional para recibir el 
Premio “Gascón y Marín”.

Quiero recordar, con satisfacción y profunda gratitud, a quienes me ayuda-
ron a coronar mi condición de Profesor Visitante en Hispanoamérica, en 14 uni-
versidades, con la invitación en particular a Perú, que se me hizo por el Excmo. 
Sr. Académico, don Carlos Cárdenas Quirós, en dos momentos especiales, que 
quiero recordar.

Uno de ellos, para asistir como ponente al XII Encuentro del Comité Lati-
noamericano de Consulta Registral, celebrado en Lima, del 20 al 24 de octubre 
de 1997, organizado brillantemente por la Superintendencia Nacional de los Re-
gistros Públicos, bajo la dirección del Dr. Cárdenas(1). (El día 19, como todos los 
años, las calles del centro de Lima se vestían de morado para recibir a la venera-
da imagen de su patrón, el Señor de los Milagros, cumpliendo así una tradición 
de más de 300 años, con la estampa del Cristo de Pachacamilla). Esta aportación 
nuestra son mis propias relaciones y colaboraciones académicas con Perú, que me 
valió un reconocimiento en 1997, de la mano de la Excma. Sra. Doña Nelly Cal-
derón Navarro, entonces Fiscal de la Nación.

El otro, el Congreso Internacional Hacia la reforma del Código Civil Pe-
ruano: 15 años después, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Polí-
ticas de la Universidad de Lima, celebrado del 1 al 4 de septiembre de 1999. Di-
rigido por el Prof. Cárdenas, como Director del Centro de Investigación de Cien-
Fias	-XrtGiFas,	aFWXp	Fomo	SoQeQWe	eQ	Oo	TXe	se	re¿ere	a	Oa	SrerreGaFFiyQ	Ge	Oos	
textos normativos de carácter hipotecario, que a diferencia de la Ley Hipotecaria 
española de 1861, y desde entonces, han pululado fuera del Código Civil poste-
rior. Hice referencia a estos textos típicamente hipotecarios(2). (Por cierto, el ante-
proyecto español de integración de Registros Civiles al registro Civil iba en otra 

(1) V. la crónica de tal evento que publiqué bajo el título “El despertar registral en Hispanoamérica”, 
en la Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, Nº 647, Madrid, 1998.

(2) V. Compendio de legislación registral & notarial, con presentación del Dr. Cárdenas Quirós, 
2ª edición actualizada, Gaceta Jurídica, Lima, 1998.
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dirección, aunque la Asamblea de Registradores de la Propiedad, celebrada en Za-
ragoza, del 16 al 18 de abril de este año, no lo aceptara por mayoría abrumadora).

Nuestra ponencia se titulaba Anteproyecto de reforma al Libro IX de los 
registros públicos del Código Civil peruano de 1984”(3). Asistió también el cate-
drático de Derecho Civil, don José Luis de los Mozos. Ya en septiembre de 1994, 
se había celebrado otro Congreso Internacional, sobre “Los diez años del Código 
Civil: balance y perspectivas”, cuyas ponencias se publicaron bajo dicho título, 
Universidad de Lima, dos tomos, 1995.

Además de lo anterior, otro momento de satisfacción es compartir la dis-
tinción de Académico Honorario de la Peruana de Derecho, junto con el Excmo. 
Sr. Académico, don Jesús González Pérez, Registrador de la Propiedad como yo, 
y con quien he coincido en no pocas tareas e inquietudes semejantes, como an-
tes sucediera con los Excmos. Académicos, Dres. Castán Vázquez y García de 
Enterría, también Académicos Honorarios.

Solo me queda reiterar mi inmensa gratitud a la Academia Peruana de De-
recho, y a su Presidente, Excmo. Sr. Don Lorenzo Zolezzi Ibárcena, por la distin-
ción como Académico Honorario, estando siempre a la disposición de esa Aca-
demia hermana, y a todos los presentes, por su asistencia y compañía, es esta tar-
de, que para mí resultará inolvidable. Os lo digo con la sinceridad de un arago-
nés. Ruego a su Secretario-Tesorero, Dr. Cárdenas Quirós, que así lo transmita a 
la Academia Peruana de Derecho, y a su presidente. Muchas gracias.

(3) Publicado en el Boletín del Colegio de Registradores de España. Nº 58, marzo, 2000, pp. 575-586. 
(Q	pO	GeFtamos,	aO	¿QaO,	³+a\	TXe	IeOiFiWar	a	Oos	µsoxaGores¶	Ge	esWa	reIorma,	\	esSeFiaOmeQWe	aO	
Director del Congreso Doctor Prof. Don Carlos Cárdenas, quien por su especialidad disciplinaria, 
y por experiencia pasada como Superintendente de los Registros de Perú, ha sabido impulsar estas 
Wareas	FoGi¿FaGoras	Ge	Oos	5eJisWros,	GeQWro	GeO	&yGiJo	&iYiO	SerXaQo,	Oo	TXe	Qo	GeMa	Ge	ser	XQ	reWo	
y una coherencia. Nosotros damos las gracias por el honor y oportunidad de haber podido servir a 
aquellos altos propósitos”.
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INCORPORACIÓN DE LOS PROFESORES  
ANDREA PROTO PISANI  

Y PIETRO RESCIGNO
(Roma, 26 de junio de 2013)

DISCURSO DE RECEPCIÓN  
DEL DR. AUGUSTO FERRERO COSTA  
SOBRE EL PROFESOR PROTO PISANI

Estoy seguro de no exagerar si ahora, haciendo referencia a la ilustre Es-
cuela Italiana de Derecho Procesal Civil, señalo a la experiencia peruana como 
aquella, entre todas las demás de América Latina, que más deudas tiene con las 
contribuciones de autores que por más de ciento veinte años la han representado 
y la han hecho merecidamente famosa para la comunidad jurídica internacional. 
PXeGo	a¿rmarOo	FoQ	seJXriGaG,	si	me	Oo	SermiWeQ,	\	FoQ	eO	orJXOOo	Ge	eQFoQWrar-
me entre quienes tuvimos el privilegio de recibir directamente las enseñanzas de 
Salvatore Satta, quien simboliza un alto momento de la historia de dicha escue-
la, y cuyas lecciones en la Universidad de Roma –La Sapienza–, seguimos per-
soQaOmeQWe	a	¿Qes	Ge	Oos	axos	seseQWa.

En América Latina la familiaridad con los grandes nombres de la Escue-
la Italiana de Derecho Procesal Civil nace con las traducciones al castellano de 
los clásicos: de Chiovenda a Redenti, de Carnelutti a Calamandrei, de Liebman 
a Allorio y Satta. Y más recientemente, en lo que respecta al Perú, la ensayística 
de Franco Cipriani y Michele Taruffo.

Debo al recordado Franco Cipriani, justamente, la feliz circunstancia de ha-
ber conocido a Andrea Proto Pisani, en Roma, hace algunos años. No me era ni 
me es desconocida su fama de estudioso e investigador de la compleja temática 
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de la tutela jurisdiccional de los derechos, ni su prestigioso Manual de Derecho 
Procesal Civil que ha alcanzado la quinta edición, sucesivamente reimpresa por 
la Editorial Jovene de Nápoles. La admiración y el reconocimiento de la cultura  
jurídica de mi país por el profesor Proto Pisani se refuerzan, por eso, evocando 
la memoria cara e indeleble del diálogo interrumpido con la triste desaparición 
de Cipriani.

Proto Pisani también nos ha concedido el honor de visitar Perú, como invi-
tado de distintos congresos y encuentros académicos. Él puede atestiguar, perso-
QaOmeQWe,	eO	JraQ	iQWerps	FieQWt¿Fo	Ge	QXesWra	QXeYa	JeQeraFiyQ	Ge	esWXGiosos	eQ	
la continuación del camino marcado por sus egregios predecesores.

Fue Carnelutti quien en los años veinte del siglo pasado, desde las páginas 
de la Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, resumiendo los avances de la 
Escuela Italiana de Derecho Procesal Civil, a la vez que confesar la deuda cultural 
iWiOiFa	IreQWe	a	Oos	aXWores	aOemaQes,	a¿rmy	orJXOOosameQWe	TXe	se	SoGta	aGYer-
tir en las obras de los procesalistas de su país verdaderas innovaciones metodoló-
gicas y conceptuales, antes que meras imitaciones de las instituciones germanas.

Es de sus innovaciones metodológicas y conceptuales, precisamente, que 
los académicos peruanos damos gracias y expresamos nuestra admiración al pro-
fesor Proto Pisani. Y estamos muy orgullosos de incorporarlo a nuestra Acade-
mia de Derecho nacional, seguros de proseguir, con sus enseñanzas, el diálogo 
intercontinental jamás interrumpido entre los procesalistas italianos y peruanos.
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DISCURSO DEL PROFESOR  
ANDREA PROTO PISANI

Agradezco vivamente las palabras del profesor Augusto Ferrero Costa y 
comparto su vívido recuerdo de Franco Cipriani. Atesoro en mi memoria el en-
cuentro que tuvimos en Roma, cuando él cumplía su digno cargo de Embajador del 
Perú en Italia, en el que también participó nuestro colega y amigo civilista, el pro-
fesor Nicolò Lìpari. Todos compartimos una agradable velada en La Capriciosa.

(Q	esWa	FeremoQia	EriQGarp	aOJXQas	refle[ioQes	soEre	eO	SaSeO	GeO	MXe]	Qa-
tural y el sistema tabular de organización de los despachos judiciales en Italia.

1. El artículo 25,1 de la Constitución italiana dispone que “nadie puede ser 
apartado del juez natural preconstituido por la ley”.

Con el paso de los años ha tenido lugar una lenta evolución de la doctrina y 
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional respecto del ámbito de apli-
FaFiyQ	GeO	GereFKo	aO	MXe]	QaWXraO.	6e	aGmiWe	SaFt¿FameQWe	TXe	eO	arWtFXOo	��	es-
tablece la prohibición de instituir jueces extraordinarios, o sea, despachos judicia-
les creados para un propósito, post factum (sobre lo cual debe tenerse en cuenta  
WamEipQ,	Ge	maQera	esSeFt¿Fa,	eO	arWtFXOo	���,	seJXQGo	SirraIo	Ge	Oa	&oQsWiWX-
ción). Mucho más problemática ha sido, en cambio, la cuestión de dirimir si el ar-
WtFXOo	��	se	re¿ere	soOo	aO	GesSaFKo	MXGiFiaO	JOoEaOmeQWe	FoQsiGeraGo	�Sor	eMem-
plo, el Tribunal de Florencia, Tribunal de Siena, Juzgado de Paz de Florencia o 
Ge	6ieQa,	7riEXQaO	Ge	$SeOaFioQes,	eWF.�,	o	si	se	re¿ere,	asimismo,	a	Oa	iGeQWi¿Fa-
ción del juez como persona física (juez monocrático o colegiado) que está llamado 
a pronunciarse sobre una controversia en particular.

6i	EieQ	SXeGe	a¿rmarse	TXe	eQ	Oa	GoFWriQa	se	Ki]o	imSeraQWe	riSiGameQWe	
la interpretación más amplia, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
eQ	FamEio,	Oa	misma	se	a¿rma	reFipQ	�eQ	SaOaEras,	FXaQGo	meQos�	eQ	����	�FoQ	
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las sentencias Nºs 272 y 419, publicadas en Il Foro Italiano, 1999, I, c. 760 y c. 
1467), luego de la difusión del llamado “sistema tabular” y con la instrucción, en 
la Ley sobre el Ordenamiento Judicial, de los artículos 7-bis (sobre las tablas de 
los despachos judiciales) y 7-ter (sobre los criterios para la asignación de los ca-
sos); todo ello con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo Código Proce-
sal Penal de 1988.

Sin ánimo de recorrer el largo camino que ha sido seguido para determi-
Qar	Oa	siWXaFiyQ	QormaWiYa	aFWXaO,	iQWeQWaremos	iGeQWi¿Far	sXs	SXQWos	eseQFiaOes.

�.	 $QWe	WoGo,	es	SaFt¿Fa	Oa	aGmisiyQ	Ge	TXe	Oas	Qormas	soEre	Oa	FomSeWeQFia	
Ge	Oos	MXeFes	EXsFaQ	iGeQWi¿Far	aO	GesSaFKo	MXGiFiaO	Fomo	yrJaQo	OeJiWima-
do a tratar una singular controversia: es el despacho judicial globalmente 
considerado, y no el juez o colegiado en concreto. Es, por ejemplo, el Tri-
bunal de Florencia, y no la Sala o el juez, persona física, al que se asigna 
la controversia en particular.

Limitando al máximo las consideraciones, hay que señalar que los puntos 
eseQFiaOes	GeO	rpJimeQ	Ge	Oa	FomSeWeQFia	FiYiO	soQ�	�a�	Oa	iGeQWi¿FaFiyQ	Ge	o¿Fio	
de la incompetencia, o solo a instancia de parte in limite litis (artículo 38, párra-
fos primero y segundo, del Código Procesal Civil); (b) la decisión de la cuestión 
competencial –solo a efectos de la competencia– sobre la base de lo que resul-
ta de los actuados y, si fuere necesario, tomando en cuenta las informaciones su-
marias (art. 38, párrafo tercero, del Código Procesal Civil); (c) la ausencia, para 
el demandado, de un derecho a la decisión inmediata de la cuestión competen-
cial, con carácter preliminar a la investigación sobre el fondo de la controversia, 
y atendiendo a que el juez tiene el poder lato sensu discrecional (que puede ejer-
citarse sobre la base de una determinación de la fundabilidad y no de la excep-
ción formulada por el demandado) de provocar una decisión inmediata sobre la 
cuestión competencial o de disponer que ella sea decidida cuando la investiga-
ción se agote (art. 187, párrafo tercero, del Código Procesal Civil); (d) la decisión 
de la cuestión de competencia (casi) siempre mediante ordenanza judicial con va-
lor de sentencia, una ordenanza impugnable mediante reglamentación (necesaria 
y facultativa) de competencia ante el Tribunal Supremo (arts. 32, 43, Código Pro-
FesaO	&iYiO��	reJOameQWo	FX\a	SroSosiFiyQ	WieQe	e¿FaFia	sXsSeQsiYa	eQ	eO	seQWiGo	
del artículo 48 del Código Procesal Civil.

Este régimen no parece ser idóneo para asegurar de manera adecuada la 
actuación de la garantía constitucional del juez natural, a pesar de su referencia 
OimiWaGa	a	Oa	iGeQWi¿FaFiyQ	GeO	GesSaFKo	MXGiFiaO	eQ	sX	FoQMXQWo.	(Q	mi	oSiQiyQ,	
la naturaleza de derecho fundamental, propiamente dicho, del demandado, para 
ser juzgado por el juez natural preconstituido por la ley impone, en efecto, que 
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Oa	FXesWiyQ	FomSeWeQFiaO,	XQa	Ye]	sXrJiGa	Sor	GeWermiQaFiyQ	Ge	o¿Fio	GeO	MXe]	o	
por excepción formulada por el demandado, deba ser decidida inmediatamente 
y con carácter preliminar a la investigación sobre el fondo de la controversia, y 
antes de que la decisión respectiva sea, a su vez (y únicamente) impugnable, aun 
FXaQGo	Oo	IXere	FoQ	XQa	imSXJQaFiyQ	SriYaGa	Ge	e¿FaFia	sXsSeQsiYa	FoQ	resSeFWo	
al proceso a quo	�eOOo	Sara	SreYeQir	XQ	Xso	irreJXOar,	FoQ	¿Qes	merameQWe	GiOa-
torios, de la imputación).

De aquí la necesidad de una reforma del régimen de la competencia, en 
el sentido de prever la decisión inmediata de la cuestión correspondiente in li-
mine litis, con carácter preliminar a la investigación sobre el fondo de la con-
troversia, con una resolución que tenga la sustancia de la sentencia (es decir, 
e¿FaFia	SreFOXsiYa	Sara	eO	MXe]	TXe	Oa	emiWe	\	aSWiWXG	Sara	ser	FXesWioQaGa	Ior-
maOmeQWe�,	o	eQ	WoGo	Faso	SroQXQFiaGa	eQ	Iorma	simSOi¿FaGa	�FoKereQWe,	Sor	
lo demás, con la naturaleza sumaria de la investigación contemplada en el artí-
culo 38, último párrafo del Código Procesal Civil), o bien con lectura de lo dis-
puesto y de la fundamentación directamente, en audiencia, a tenor de lo dis-
puesto en el artículo 281-sexies del Código Procesal Civil. La sentencia debería 
ser	iQmeGiaWameQWe	reYisaEOe,	FoQ	imSXJQaFiyQ	aFeOeraGa	\	simSOi¿FaGa,	Sri-
YaGa	Ge	e¿FaFia	sXsSeQsiYa.

3. Mucho más difícil, delicado e incierto es el régimen de la garantía del juez 
QaWXraO	FXaQGo	se	re¿ere	a	Oa	iGeQWi¿FaFiyQ	GeO	MXe]	Fomo	SersoQa	ItsiFa,	
tema al que están dedicados mis presentes apuntes.

En el plano normativo aparecen dos especies de normativas. Los artícu-
los 7-bis y 7-ter de la Ley sobre el Ordenamiento Judicial, y las circulares sobre 
las tablas del Consejo Superior de la Magistratura (recientemente: la Circular P 
19199, 2011-2012, sobre la formación de las tablas de organización de los despa-
chos a cargo de los procesos, por el trienio 2013-2015).

Vayamos en orden. El origen del llamado “sistema tabular” de organiza-
FiyQ	MXGiFiaO,	GiriJiGo	a	iGeQWi¿Far	aO	MXe]	Fomo	SersoQa	ItsiFa,	ast	Fomo	a	Oa	Ge-
WermiQaFiyQ	Ge	Oos	FriWerios	Sara	sX	iGeQWi¿FaFiyQ,	WieQe	sX	IXeQWe	e[FOXsiYa	eQ	
el régimen secundario de las circulares del Consejo Superior de la Magistratura.

En especial, desde 1968 (Circular 14/05/68 Nº 7671) el Consejo comenzó a 
emanar circulares dirigidas a limitar el poder de los jefes de los despachos judi-
FiaOes	\	a	KaFer	WraQsSareQWes	Oas	oSFioQes	Ge	orJaQi]aFiyQ	Ge	esWos.	Para	WaO	¿Q,	
eO	&oQseMo,	eQ	aXseQFia	Ge	WoGa	GisSosiFiyQ	OeJaO	esSeFt¿Fa,	\	FoQ	Oa	soOa	Ease	
de los artículos 25 y 107, segundo párrafo, de la Constitución, concibió un siste-
ma, el “sistema tabular”, “destinado a asegurar, a la vez, la independencia interna 
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de los jueces y el principio de preconstitución del juez, y reivindicando para sí 
los poderes de control sobre la actuación de los despachos de dirección”. Siem-
Sre	Sara	GiFKo	oEMeWiYo	se	esWaEOeFe	³XQ	SroFeGimieQWo	esSeFt¿Fo	Sara	Oa	Iorma-
ción de las tablas, con la introducción del deber del depósito previo de las pro-
puestas y de la facultad, reconocida a los magistrados del Derecho, para expresar 
consideraciones”, ya sea a nivel interno, o bien (una vez probada a nivel distrital 
la propuesta tabular) directamente al Consejo, en tanto único órgano legitimado 
para decir la última palabra.

4. No forma parte de los objetivos de mis apuntes analizar en sus aspectos 
particulares el sistema de la formación de las tablas.

$O	resSeFWo,	es	sX¿FieQWe	iQYoFar	Oos	arWtFXOos	�-bis y 7-ter, con los cuales, 
en 1988, se introdujeron en el cuerpo del ordenamiento judicial vigente disposi-
ciones en materia de tablas de los despachos judicial, con un recurso que amplía 
el sistema tabular experimentado, con precedencia, con la sola base de las circu-
lares del Consejo Superior de la Magistratura.

El artículo 7-bis (en el texto reformado por la Ley Nº 111/2007) tiene como 
subtítulo “Tablas de los despachos judiciales”.

Esto es lo que se dispone en el extenso primer párrafo:

 “7-bis.- La repartición en salas de los despachos judiciales a los que se 
hace referencia en el artículo 1, la destinación de los distintos magistra-
dos a las salas y a los tribunales de apelaciones en lo penal, la asigna-
ción a las salas de los presidentes, la designación de los magistrados que 
tienen la dirección de salas, conforme al artículo 47-bis, segundo párra-
Io,	eO	oWorJamieQWo	Ge	esSeFt¿Fas	aWriEXFioQes	sexaOaGas	Sor	Oa	Oe\	\	Oa	
formación de los colegios judiciales son establecidos cada trienio me-
diante decreto del Ministro de Justicia, de conformidad con las delibe-
raciones del Consejo Superior de la Magistratura, asumidas a partir de 
las propuestas de los presidentes de los Tribunales de Apelación, y una 
Ye]	esFXFKaGos	Oos	FoQseMeros	MXGiFiaOes.	PasaGo	eO	WrieQio,	Oa	e¿FaFia	
del decreto es prorrogada hasta que no se emita otro decreto. La viola-
ción de los criterios para la asignación de las cuestiones, salvo que se 
determinen asuntos disciplinarios, no determina en ningún caso la nu-
lidad de las resoluciones emitidas”.

(sWe	arWtFXOo	SrosiJXe	reJXOaQGo	Oas	moGi¿FaFioQes	XrJeQWes	Ge	Oas	WaEOas,	
sexaOaQGo	aOJXQos	reTXisiWos	esSeFt¿Fos	Sara	Oa	aWriEXFiyQ	Ge	Oas	IXQFioQes	Ge	
juez de instrucción preliminar (GIP) o de juez de audiencia preliminar (GUP), 
contemplando la aplicación del sistema tabular incluso al Tribunal Supremo, etc.
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El artículo 7-ter (también introducido por la Ley 449/1988) provee para la 
determinación, aunque sea mediante recurso a cláusulas normativas generales, 
de los criterios para la asignación de las controversias (de los casos) y la sustitu-
ción de los jueces que resultaren impedidos.

Esto es lo que se dispone en la norma:

 “1. La asignación de los casos a las distintas salas y a los distintos cole-
gios y jueces se efectúa, respectivamente, por el director del despacho 
y por el presidente de la sala o por el magistrado que la dirige, según 
criterios objetivos y predeterminados indicados de forma general por 
el Consejo Superior de la Magistratura y aprobados contextualmente a 
las tablas de los despachos y con el mismo procedimiento. En la deter-
minación de los criterios para la asignación de los casos penales al juez 
de instrucción preliminar, el Consejo Superior de la Magistratura es-
tablece la concentración, de ser posible, en el mismo juez de las reso-
luciones relativas al mismo procedimiento y la designación de un juez 
distinto para que cumpla las funciones de juez de audiencia preliminar. 
Cuando el director del despacho o el presidente de la sala revoquen la 
asignación anterior a una sala o a un colegio, o a un juez, una copia de 
la resolución correspondiente y motivada será comunicada al presiden-
te de la sala o al magistrado interesado.

 2. El Consejo Superior de la magistratura establece, igualmente, los cri-
terios para la sustitución del juez que se abstuviere, que fuere recusado 
o que resultare impedido”.

�.	 5esXOWa	SroEOemiWiFo	iGeQWi¿Far	Oas	FoQseFXeQFias	Ge	Oa	YioOaFiyQ	Ge	Oas	re-
glas tabulares. Al respecto, se ha observado que el sistema tabular es “por-
tador de dos distintas almas, por igual orientadas al bien de la imparcia-
lidad del juez: una relativa al derecho del ciudadano a la garantía del juez 
natural; la otra, dirigida al juez mismo, y tendiente a garantizar la indepen-
dencia interna de la magistratura”.

En lo que respecta al juez, este no queda desprovisto de tutela. Ante todo, 
él participa en el procedimiento de formación de las tablas, y en ese papel está le-
gitimado a realizar observaciones sobre las cuales el Consejo Superior de la Ma-
gistratura tiene que pronunciarse. En cuanto a la decisión del Consejo, el juez res-
pectivo está legitimado para proponer contra ella un recurso ante el Tribunal Ad-
ministrativo Regional del Lazio, conforme al artículo 17, segundo párrafo, de la 
Ley 195/1958, con la cual se instituyó el Consejo.
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