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I
CONSEJO DIRECTIVO
DE LAACADEMIA PERUANA DE DERECHO
(JUNIO DE 2012-MAYO DE 2014)

Presidente : Lorenzo Zolezzi Ibarcena
Vicepresidente : Augusto Ferrero Costa
Secretario-Tesorero : Oswaldo Hundskopf Exebio
Vocal . Carlos Céardenas Quirds

Director de Conferencias: Guillermo Lohmann Luca de Tena

Past Presidente :  Domingo Garcia Belaunde






1
RELACION DE ACADEMICOS FUNDADORES,
EMERITOS, DE NUMERO Y HONORARIOS
(AL 14 DE MAYO DE 2014)

I. ACADEMICOS FUNDADORES (1967)

Dr. Alberto Ulloa Sotomayor ™

Dr. José Luis Bustamante y Rivero ™
Dr. Mario Alzamora Valdez ®

Dr. Carlos Rodriguez Pastor ™

Dr. Ricardo Elias Aparicio ®

Dr. José Ledn Barandiaran ®

Dr. José Félix Aramburg ®

Dr. Domingo Garcia Rada @

© © N o g A~ w Db

Dr. Andrés Aramburi Menchaca @
Dr. Napoledn Valdez Tudela
Dr. Andrés Ledn Montalban ®

Dr. René Boggio Amaty Ledn ™

[ e
w N BOo

Dr. Javier Vargas y Vargas

[EEN
b

Dr. Jorge Basadre Grohman

[
o

Dr. Mariano Iberico Rodriguez ®

=
o

Dr. Ulises Montoya Manfredi ®

11



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

o b~ w b

17.  Dr. Raul Ferrero Rebagliati ®

18.  Dr. Eleodoro Romero Romafia

19.  Dr. Guillermo Garcia Montufar ®

20.  Dr. Luis A. Bramont Arias ®

21.  Dr. Manuel G. Abastos ™

22.  Dr. Manuel Cisneros Sanchez ®

23.  Dr. Juan Thol Pérez ®

24.  Dr. Manuel Sanchez Palacios

25.  Dr. Andrés Duany Dulanto ®

26.  Dr. Ricardo Bustamante Cisneros @

27.  Dr. Oscar Mird-Quesada de la Guerra ®
28.  Dr. Jorge Ramirez Otérola ®

29.  Dr. Jorge Eugenio Castafieda "

30. Dr. Félix Navarro Irvine ®

31.  Dr. Lizardo Alzamora Silva ®

32.  Dr. Manuel Garcia Calderon Koechlin ®

33.  Dr. Enrique Garcia Sayan @

I1. ACADEMICOS EMERITOS

Dr. Francisco Miro-Quesada Cantuarias  (15/Abril/1993)
Dr. Enrique Vidal Cardenas (17/Diciembre/1996)
Dr. Juan Chavez Molina (10/Marzo/2004) ®
Dr. Javier Pérez de Cuéllar (13/Agosto/1993)
Dr. Luis Bedoya Reyes (L7/Abril/2008)
I11. ACADEMICOS DE NUMERO
Dr. Max Arias Schreiber Pezet (20/Abril/1992) ®
Dr. Fernando Vidal Ramirez (6/Octubre/1992)
Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos Roedle (18/Noviembre/1992) ®
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Dr. Carlos Fernandez Sessarego

Dr. Fernando Schwalb Lépez-Aldana
Dr. Alberto Ruiz- Eldredge

Dr. Felipe Osterling Parodi

Dr. Jorge Avendafio Valdez

Dr. Augusto Ferrero Costa

Dr. Fernando de Trazegnies Granda
Dr. Mario Pasco Cosmdpolis

Dr. Manuel de la Puente y Lavalle
Dr. Raul Ferrero Costa

Dr. Jorge Basadre Ayulo

Dr. César Augusto Mansilla Novella
Dr. Enrique Normand Sparks

Dr. Domingo Garcia Belaunde

Dr. Juan Vicente Ugarte del Pino
Dra. Gabriela Aranibar Fernandez-Davila
Dr. Lorenzo Zolezzi Ibarcena

Dr. José Antonio Silva Vallejo

Dr. Marcial Antonio Rubio Correa

(15/Diciembre/1992)
(11/Febrero/1993) ™
(6/Mayo/1993) ™
(13/May0/1993) ™
(16/Julio/1993)
(1/Septiembre/1994)
(4/Mayo/1995)
(10/Octubre/1995) ®
(9/Enero/1996) ™
(25/Enero/1996)
(17/Septiembre/1996)
(5/Noviembre/1996) ™
(6/Mayo/1997) O
(4/3unio/1997)
(6/Agosto/1997)
(26/Noviembre/1997) ®
(24/Junio/1998)
(20/Enero/2000)
(5/Julio/2000)

Dr. Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (18/Abril/2002)

Dr. Valentin Paniagua Corazao
Dr. César Fernandez Arce

Dr. Carlos Cardenas Quirés

Dr. Jorge Santistevan de Noriega
Dr. César Delgado Barreto

Dr. Oswaldo Hundskopf Exebio
Dr. Humberto Medrano Cornejo
Dr. Luis Aparicio Valdez

Dr. Javier de Belaunde L6pez de Romafia
Dr. Carlos Ramos Nufiez

Dr. Héctor Ballon Lozada

13

(10/Marzo/2003) M
(25/Septiembre/2003)
(15/Marzo/2004)
(21/Abril/2004)
(23/Noviembre/2005)
(22/Noviembre/2006)
(14/Diciembre/2006)
(28/Agosto/2007)
(30/Enero/2008)
(17/Abril/2008)
(23/Abril/2009)
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. Sigifredo Orbegoso Venegas
Mario Castillo Freyre
Eduardo Ferrero Costa
César San Martin Castro
Baldo Kresalja Rossello
Alfredo Bullard Gonzélez

(24/Septiembre 2009)
(8/Abril/2010)
(6/May0o/2010)
(23/Noviembre/2011)
(25/0ctubre/2012)
(22/Octubre/2013)

IV. ACADEMICOS HONORARIOS

Guillermo A. Borda

Luis Moisset de Espanés
Mozart Victor Russomano
Victor H. Martinez
Francesco Donato Busnelli
Jorge Mosset Iturraspe
Ricardo Luis Lorenzetti
Fernando Hinestrosa
Christian Larroumet

Julio César Rivera

Maria Emilia Casas Baamonde
Héctor Alegria

Antonio Garrigues Walker
José Maria Castan Vazquez
Eduardo Garcia de Enterria
Francisco Fernandez Segado
Héctor Fix Zamudio

Jorge Carpizo

Diego Valadés

Rogelio Pérez Perdomo
Lawrence Friedman
Michele Taruffo
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Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn

(25/Abril/1995)
(6/0Octubre/1995) ™
(6/Junio/1997)
(8/Septiembre/1998) O
(23/Octubre/2001)
(23/Octubre/2003)
(17/Marzo/2005)
(17/Diciembre/2005)
(22/3unio/2006) O
(28/Septiembre/2006)
(20/Abril/2007)
(12/Abril/2007)
(24/Abril/2008)
(5/Junio/2008)
(20/Febrero/2012)
(20/Febrero/2012)
(20/Febrero/2012)
(13/Abril/2012)
(13/Abril/2012) ®
(13/Abril/2012)
(13/Agosto/2012)
(30/Agosto/2012)
(29/Octubre/2012)
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Dr. Néstor Pedro Sagtiés
Dr. Giuseppe de Vergottini
Dr. Jesus Lopez Medel

Dr. Jests Gonzélez Pérez
Dr. Pietro Rescigno

Dr. Andrea Proto Pisani
Dr. Paulo Bonavides

Dr. José Afonso Da Silva
Dr. Allan R. Brewer-Carias
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(8/Enero/2013)
(16/Abril/2013)
(22/Abril/2013)
(22/Abril/2013)
(26/Junio/2013)
(26/Junio/2013)
(26/Junio/2013)
(11/3ulio/2013)

(12/3ulio/2013)






1
ACADEMIA PERUANA DE DERECHO
MEMORIAY ESTADO DE CUENTAS 2012-2013

Lorenzo Zolezzi Ibarcena

El actual Consejo Directivo de la Academia fue elegido el 17 de mayo de
2012, conformado de la siguiente manera: Presidente: Dr. Lorenzo Zolezzi Ibarce-
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 Cardenas Quirés. De conformidad con el articu-
lo 25 del Estatuto también integra el Consejo Directivo el Presidente del Con-
sejo saliente: en este caso, el Dr. Domingo Garcia Belaunde.

En la misma sesion en la cual se eligié el Consejo Directivo se acordd la
designacién como Académicos Honorarios de los siguientes Profesores: De Es-
pafa: don Jesus Gonzéalez Pérez y don Jesus Lopez Medel. De Italia: don Pietro
Rescigno y don Andrea Proto Pisani; finalmente, de Argentina don Atilio Alterini.

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

Con relacién a los académicos espafioles Gonzéalez Pérez y Lopez Medel,
el 22 de abril de 2013, aprovechando una visita a Espafia del Académico doctor
Carlos Cardenas, se realizo una ceremonia en el Salén de Presidentes del local de
la Real Academia de Jurisprudenciay Legislacién, bajo la Presidencia del doctor
Luis Diez Picazo Ponce de Ledn. Con la debida anticipacion se habian mandado
a confeccionar las medallas y a caligrafiar los diplomas, por lo que la ceremonia
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se hizo de manera similar a la que se realiza en Lima. Hicieron uso de la pala-
bra el doctor Cardenas y los dos nuevos Académicos, asi como el Presidente don
Luis Diez Picazo, quien se refirid, en su discurso de clausura, entre otros aspec-
tos, a los lazos que unen a ambas Academias y al vinculo que él mismo mantiene
con la nuestra, pues con ocasion de una visita que hiciera a Lima, fue incorpora-
do como Académico Correspondiente.

Similar procedimiento se realizara para la incorporacion de los Profesores
italianos Pietro Rescigno y Andrea Proto Pisani, con ocasion de la visita que rea-
lizara a Italia nuestro Vicepresidente doctor Augusto Ferrero Costa. La ceremo-
nia tendré lugar en el Lincei, la Academia mas antigua del mundo, fundada en
1603 y que tuvo entre sus primeros miembros a Galileo Galilei. Las medallas ya
han sido confeccionadas y los diplomas debidamente caligrafiados.

Esta metodologia de incorporacion de los Acadéemicos Honorarios extran-
jeros, establecida por el anterior Presidente de nuestra Academia, Dr. Domingo
Garcia Belaunde, ha resultado muy préactica 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 pais.

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 envio la medalla y el diploma por sistema de men-
sajeria. También ha hecho llegar su ponencia el Profesor argentino Néstor Pedro
Saguiés, quien ha remitido su trabajo “Derechos de los Pueblos Originarios: el De-
recho al propio Derecho y a la propia Jurisdiccion: Impactos en el Derecho Proce-
sal Constitucional”. No le hemos mandado sus credenciales porque tenemos en-
tendido que tiene previsto venir al Per(, oportunidad en la cual la Academia po-
dré& organizar una ceremonia publica o privada. Similar situacion se ha presenta-
do con el Profesor italiano Giuseppe de Vergottini, quien ya envid su ponencia ti-
tulada “La libertad de informacion y sus limitaciones”.

El 13 de agosto de 2012, en ceremonia publica, tuvo lugar la incorporacion
como Académico Honorario del Profesor venezolano y docente de la Universi-
dad de Stanford, Rogelio Pérez Perdomo, quien disertd sobre “La Cultura Juridi-
cay los Actores del Derecho”.

El 25 de octubre de 2012 tuvo lugar la ceremonia publica de incorporacion
como Académico de Nimero del doctor Baldo Kresalja Rosselld, cuya disertacion
se denomina “Presencia Normativa de los Derechos Intelectuales y su impacto en
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la vida social del Pert contemporaneo”. Su presentacion estuvo a cargo del doc-
tor Domingo Garcia Belaunde.

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

Del 21 al 24 de noviembre de 2012 tuvo lugar en Santiago de Chile el VIII
Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica, organizado por la
Academia Chilena de Ciencias Sociales, Politicas y Morales. A dicha reunion asis-
tio el Presidente de nuestra Academiay el Académico de Numero Dr. Carlos Car-
denas Quirds. Estuvieron presentes representantes de Chile, Espafia, Pert, Co-
lombia, México, Argentina, Nicaragua, Bolivia, Honduras, Puerto Rico y Vene-
zuela. Cabe sefialar que mientras en América Latina, por regla general, existe una
Academia por pais, en Espafia, aparte de la Real Academia, en la que se realizo
la incorporacién, como ya he mencionado, de los doctores Gonzalez Pérez y L6-
pez Medel, existen Academias en diversas provincias y comunidades autébnomas.
De este modo, estuvieron presentes en Chile representantes de las Academias Ga-
llega, de Catalufia, 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 regulacion del comercio internacional.
2) Derecho y Neurociencia y 3) Nuevas formas de representatividad democrati-
ca. En este certamen, don José Antonio Garcia Caridad, Presidente de la Acade-
mia Gallega, hizo entrega a los participantes de un volumen que contiene las po-
nencias y comunicaciones del VIl Congreso, celebrado en La Corufia, Espafia, en
octubre de 2010, y que esta desde luego a disposicion de los sefiores académicos.

En sesidn del Consejo Directivo de 17 de diciembre de 2012 el Presiden-
te inform6 que habia recibido una peticion para que la Academia se pronuncia-
ra, conjuntamente con otras instituciones y personalidades nacionales, acerca del
diferendo maritimo con Chile, en el sentido de que tanto el Pert como Chile de-
ben acatar el pronunciamiento que emitira la Corte Internacional de Justicia de
La Haya. El acuerdo del Consejo Directivo fue de abstenerse mientras no se mo-
dificara el Estatuto de nuestra corporacion en el sentido de anadir a las funciones
del Consejo Directivo la de emitir pronunciamientos de caracter general respecto
al orden juridico o a la soberania nacional, en situaciones de extrema gravedad, y
consultando a los Académicos de Nimero que cultiven la rama del Derecho im-
plicada en el pronunciamiento.

También cabe mencionar que el 15 de noviembre de 2012 se recibio de parte
del Académico de Numero 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. EI Consejo Directivo en su sesion del 17 de di-
ciembre de 2012 acordd postergar una decision sobre el particular, especialmen-
te por el nimero considerable de Académicos Honorarios que se habian incorpo-
rado recientemente. Esta decision fue comunicada personalmente a la Dra. Roc-
co, pues ella llamé antes y después de la sesion del Consejo Directivo para ente-
rarse del estado de la propuesta.

Finalmente, con fecha 25 de marzo de 2013 los sefiores Académicos de NU-
mero, doctores Guillermo Lohmann Luca de Tena, Domingo Garcia Belaunde,
Mario Pasco Cosmopolis y Baldo Kresalja Rossell6 han presentado la candidatu-
ra del doctor Alfredo Bullard Gonzales para cubrir una de las plazas vacantes de
Académico de NUmero. Habiéndose cumplido puntualmente con el procedimien-
to establecido en el articulo 8 del Estatuto, se procedera a la votacion respectiva
en Asamblea General extraordinaria.

20



ESTADO DE LA CUENTA
DE INGRESOS Y GASTOS

El anterior Consejo Directivo entregé al actual un cheque de gerencia de
U.S.$ 7,778.73 con el cual se procedi6 a abrir una cuenta de ahorros en dolares
en el Scotia Bank a nombre de Lorenzo Zolezzi Ibarcena y Oswaldo Hundskopf
Exebio, Presidente y Secretario - Tesorero, respectivamente. La cuenta es la na-
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 Numero. En la actualidad los Académicos de NUme-
ro son 26. Durante este primer afio de gestion han ingresado US$ 2,400.00, que
sumados a lo que se recibid 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
fluctuaciones en el tipo de cambio, es de US$ 7,850.08. El mayor gasto proviene
de las medallas, que significan el 50 % de los gastos. El resto se ha invertido en
papeleria (papel y sobres membretados), elaboracién de diplomas en blanco, in-
vitaciones, caligrafiado, mensajeria y similares.

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 categoria de Académicos Eméritos, contemplada
en el inciso b) del articulo 6 del Estatuto. Esta solucion, sin embargo, aparte de
generar posible rechazo en las personas en las que podria recaer la decision, no
garantiza en modo alguno la recuperacion de la deuda. Mas adn, los Académicos
aludidos podrian renunciar a la Academia, con posibles efectos negativos para
esta en los medios de comunicacion, segun las razones que puedan dar al renun-
ciar, y aun asi no habria como cobrar la deuda. El Consejo Directivo recibira gus-
toso las propuestas que puedan hacer los sefiores Académicos sobre este punto.

Lima, 29 de mayo de 2013
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ACADEMIAPERUANA DE DERECHO
MEMORIAANUALY ESTADO
DE CUENTAS 2013-2014

Lorenzo Zolezzi Ibarcena

La Asamblea General Ordinaria del afio pasado se celebré el 29 de mayo
de 2013. En la del afio previo, del 17 de mayo de 2012, se acordd la designacion
como Académicos Honorarios de los siguientes profesores: don Jesis Gonzalez
Pérez y don JesUs Lopez Medel, ambos de Espafia; don Pietro Rescigno y don An-
drea Proto Pisani, de Italia; y don Atilio Alterini, de Argentina.

Como es de conocimiento de los sefiores Académicos, pues se informé del
hecho en la Memoria del afio anterior, lamentablemente don Atilio Alterini falle-
cié 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 espafioles. La de don Jesus Gonzalez Pérez
versa sobre Los Principios Generales del Derecho y los Principios del Derecho
Procesal Administrativo. Por su parte, don Jesus Lépez Medel diserta sobre La
Guerra de la Independencia y la Constitucion de 1812.

Siguiendo la tradicion instaurada por el doctor Domingo Garcia Belaun-
de y el doctor Carlos Cardenas Quiros, quienes con ocasion 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 entreg6 los correspondientes
diplomas a los Académicos Honorarios Pietro Rescigno y Andrea Proto Pisani.
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En Asamblea General Extraordinaria celebrada el mismo dia que la ordi-
naria, es decir, el 29 de mayo de 2013, se someti6 al Pleno de Académicos la pro-
puesta formulada por los sefiores Acadéemicos de NUmero, doctores Garcia Be-
launde, Pasco Cosmadpolis, Lohmann Luca de Tena y Kresalja Rosselld para in-
corporar como Académico de NUmero al doctor Alfredo Bullard Gonzalez. La
propuesta fue aprobada por unanimidad y la ceremonia de incorporacién tuvo
lugar el 22 de octubre de 2013. La presentacion del doctor Bullard estuvo a car-
go del Académico de NUmero doctor Fernando de Trazegnies Granda. El discur-
so de incorporacion del Dr. Bullard se [lamé: Cortando la Manzana: Psicologia,
Neurociencia y Técnicas de Persuasion en los Litigios.

En agosto de 2013 falleci6 el Académico Honorario doctor Juan Chavez
Molina, habiendo procedido la Academia a publicar un aviso de defuncién en el
diario El Comercio.

En setiembre de 2013 se hizo entrega de la medallay el diploma de la Aca-
demia al Académico Honorario argentino Néstor Pedro Sagiiés, 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 Jurisdiccion. Impactos en el De-
recho Procesal Constitucional.

AUn 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-Carias: El avocamiento de procesos judiciales or-
dinarios por parte de la jurisdiccidn constitucional. Un instrumento de protec-
cion del orden publico constitucional convertido en Venezuela en un mecanismo
de violacion del debido proceso por parte del juez constitucional; y Giuseppe de
Vergotini: La libertad de informacién y sus limitaciones.

El 4 de noviembre de 2013 el Presidente de la Academia Peruana de Dere-
cho, a nombre de nuestra Corporacion, envio un saludo de felicitacion al Presi-
dente de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia, doctor Ramiro
Moreno Baldivieso, con ocasion de las bodas de plata de dicha entidad.

El 17 de diciembre de 2013, el Consejo Directivo de la Academia acor-
dé incorporar a un académico en el area del Derecho Penal. En la misma se-
sion se acord6 por unanimidad felicitar al doctor Domingo Garcia Belaunde
por el trabajo realizado y el logro obtenido con la publicacion del numero 11
del Anuario de la Academia Peruana de Derecho 2010-2012, trabajo impeca-
ble y que por primera vez incluye fotografias, numeracion (es el nimero 11) y
una nueva caratula.
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En atencion a lainvitacion hecha a los sefiores Académicos de NUmero para
que presenten un candidato en el area de Derecho Penal, se recibio la propuesta de
incorporar como Académico de Numero al doctor Luis Roy Freyre. La solicitud
estuvo firmada por los seflores académicos de nimero Domingo Garcia Belaun-
de, Carlos Cardenas Quirds, Oswaldo Hundskopf Exebio y Alfredo Bullard Gon-
zalez. Despueés de cumplirse estrictamente con el procedimiento regulado en el
articulo 8 del Estatuto, se reunid el Pleno de Académicos con fecha 25 de marzo
de 2014 y se acord6 por unanimidad incorporar al doctor Luis Roy Freyre como
Académico de Numero de la Academia Peruana de Derecho.

El 1 de marzo del presente afio 2014 se produjo el lamentable deceso de
quien fuera muy apreciado y querido miembro de nuestra Academia, doctor Ma-
rio Pasco Cosmadpolis. La Academia publicé una nota necroldgica 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, Legislacion y Ciencias Juridicas
y Sociales de Iberoamérica, que nacié en la ciudad de Granada, Espafia, en 1994,
gracias al impulso de quien fuera Presidente de la Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion de Granada, don Eduardo Roca Roca. Al fundarse esta entidad
se declaré como mision fundamental de la misma “Promover, fomentar y conso-
lidar el respeto a los derechos humanos y al Estado de Derecho, en conformidad
a los principios y fines de las Naciones Unidas, asi como establecer instrumentos
de colaboracion reciproca, para el fortalecimiento de la confraternidad entre los
academicos que las integran, de la difusion de la cultura juridica y de la funcion
social que les son propias”.

Hace muy pocos dias, del 5 al 7 de mayo de 2014, se realiz6 en Granada,
Espafia, un Encuentro para conmemorar los 20 afios del nacimiento de la Confe-
rencia 0 Mesa Permanente y para reafirmar la mision resefiada en el parrafo pre-
cedente. Asistieron los presidentes de doce Academias espafiolas: Aragén, Astu-
rias, Islas Baleares, Catalufia, Galicia, Granada, Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion, Murcia, Sevilla, Valencia, Valladolid y Zaragoza. De América
asistieron los presidentes de nueve Academias: Buenos Aires (Argentina), Cérdo-
ba (Argentina), Bolivia, Chile, Colombia, Honduras, Paraguay, Perty Venezuela.

En este certamen se acordo reelegir por un periodo adicional de tres afios
al Presidente de la Conferencia, don Luis Moisset de Espanés. En el contexto de
los fines de la misma, el Presidente de la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les de Venezuela, don Luis Cova Arria, solicité 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 conformacion de un comité de redaccion, en el cual estuvo presente nuestra
Academia por intermedio de su Presidente, se emitio el siguiente pronunciamiento:

“Granada, 7 de mayo de 2014

Con motivo de la comunicacion efectuada por el sefior Presidente de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, don Luis Cova
Arria, quien manifiesta la dificil situacion juridica venezolana en los
tiempos actuales, la Conferencia de Academias de Jurisprudencia, Le-
gislacion y Ciencias Juridicas y Sociales de Iberoamérica, expresa su
preocupacion al respecto, valora de manera especial el magisterio de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, entendien-
do que la paz social por todos deseada solo puede alcanzarse dentro del
marco del Estado de Derecho, la division de los Poderes y el respeto ab-
soluto de los derechos humanos. (firma) Luis Moisset de Espanés”.

La Conferencia de Academias Iberoamericanas es una institucion muy so-
lida y que ofrece muchas posibilidades para que las Academias puedan estable-
cer vinculos de colaboracion y alcanzar una mayor visibilidad y vigencia que la
gue hoy poseen. Me parece de la mayor importancia que el nuevo Consejo Direc-
tivo mantenga lazos muy firmes con ella.
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ESTADO DE LA CUENTA
DE INGRESOS Y GASTOS

El anterior Consejo Directivo entregé al actual un cheque de gerencia de
US$ 7,778.73, con el cual se procedi6 a abrir una cuenta de ahorros en dolares en
el Scotia Bank a nombre de Lorenzo Zolezzi Ibarcenay Oswaldo Hundskopf Exe-
bio, Presidente y Secretario-Tesorero, respectivamente. Esta suma no compren-
di6 US$ 3,000 destinados al Anuario de la Academia del periodo 2010-2012. La
adicion de ambas sumas arroja US$ 10,778.73.

En la Memoria del primer afio de nuestra gestion, 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 sefiores Académicos,
por lo que resulta particularmente grave para nuestra institucion la morosidad en
el deposito de los aportes. En la Memoria del afio 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 deduccion
para fines de la publicacion del Anuario. Pero debo agregar que existe una deu-
da en cuotas de US$ 500.00 del afio 2012, US$ 1,500 del afio 2013 y US$ 1,650
del afio 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 gestion culminaria con US$ 11,263.65, suma su-
perior en US$ 484.92 a la que existia cuando se produjo el cambio de Consejo
Directivo el 2012.

Las cifras que acabo de referir permiten concluir que si los sefiores acadé-
micos pagaran en el transcurso del afio sus respectivas cuotas, y en el supuesto,
gue estuvieran cubiertas las 30 plazas de Académicos de Numero, la Academia

27



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

podria recaudar US$ 9,000 por bienio, al que si restamos US$ 3,000 para el Anua-
rio, aun quedarian 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 invocacion a los sefiores Académicos para que sean
muy escrupulosos en el pago de sus cuotas anuales. Y sugiero que el nuevo Con-
sejo Directivo disefie una estrategia para la recuperacion de las sumas adeudadas.

Lima, 15 de mayo de 2014
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V
ACADEMICOS DE NUMERO

INCORPORACION
DEL DR. BALDO KRESALJA ROSSELLO

(Lima, 25 de octubre de 2012)

DISCURSO DE RECEPCION
DEL DR. DOMINGO GARCIA BELAUNDE

Sefior Presidente de la Academia Peruana de Derecho
Sefiores miembros de la Directiva

Sefiores académicos

Sefioras y sefiores

Es para mi una verdadera satisfaccion recibir esta noche en el seno de la
Academia al doctor Baldo Kresalja Rossell6. Y lo es por partida doble. En pri-
mer lugar, porque se trata de un maestro universitario y académico de renombre
e influencia. Y adicionalmente, por los viejos lazos de amistad que con ¢l man-
tengo desde hace muchos afios 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. Segun informacidn que recogio primero Fernando Vidal Ra-
mirez y ha ampliado Carlos Ramos Nufiez, nacimos en 1889, con el nombre de
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Academia Peruana de Jurisprudencia y Legislacion, y asi fue hasta 1906, segun
datos que mas adelante deberan ser precisados. A poco de su fundacién, fue re-
conocida conjuntamente con su par mexicana, en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, en cuya sede en Madrid, lo recordamos en febrero ultimo,
cuando ahi estuvimos con el secretario de entonces, el doctor Carlos Cardenas
Quiros. Fue esta ocasion propicia para incorporar como académicos honorarios
a los profesores Eduardo Garcia de Enterria, Jose Maria Castan Vazquez y Fran-
cisco Fernandez Segado. Todo esto dentro de una politica de llevar al extranjero
a nuestra Academia y ampliar las redes con las entidades similares del exterior.

Tras la desaparicion de la primera Academia, de la que somos sucesores,
se fundo la actual en 1967, por iniciativa y gestion del doctor Mario Alzamora
Valdez, entonces decano del llustre Colegio de Abogados de Lima. Y se hizo en
ceremonia solemne en el local que entonces tenia 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-
cia Rada, Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Posteriormente, la Academia, por esos avatares politicos que pasan en nues-
tros paises, entro en receso a mediados de los setenta, y se reinicié afios mas tar-
de, en los noventa, gracias al impulso generoso y la decidida colaboracion de Car-
los Rodriguez Pastor, Javier Vargas y Vargas y Fernando Vidal Ramirez. Desde
entonces, nuestra vida institucional ha ido avanzando en forma lenta, pero segu-
ray 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 corporacion, por generosa iniciativa de Jorge Aven-
dafio y Felipe Osterling, mis dos maestros en la Universidad Cato6lica, pensé que
se habian hecho muchas cosas, pero que se podian hacer otras mas. Fue asi que
con respaldo de mi directiva, se fijaron determinados lineamientos para las futu-
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-
cién de juristas que representen otras areas del Derecho, actualmente no cubier-
tas. Y todo esto con el animo de ser mas representativos. Fue también propuesta
mia, que aprobd la directiva anterior, incorporar a juristas de provincias, si bien
esto, lamentablemente, no siempre es posible por diversas circunstancias que se-
ria bueno analizar en otro momento. Creo, sin embargo, que la Academia debe te-
ner siempre presente que no puede ser tan limefia, por mas que Lima siga siendo,
para bien o para mal, el centro mas importante de la produccién juridica del pais.
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En este sentido, las dos recientes incorporaciones, responden a ese ideal.
Lo fue la del doctor César San Martin, 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 so6-
lida. Y ahora se nos suma el doctor Kresalja, quien cultiva un area que antes no
existia, o0 mejor dicho, areas que no existian. Empez6é su andadura académica en-
sefiando Derecho Industrial, en la década de los setenta, cuando solo se conocia
la legislacién industrial, y es sin lugar a dudas el pionero de esta disciplina en el
Per(. Pero por una inevitable gravitacion de los hechos y de los problemas a ella
vinculados, ampli6 sus intereses al Derecho de la Competencia, al Derecho Mar-
cario, si bien aqui podria discutirse su independencia como disciplina juridica,
para culminar en el Derecho Econdémico, centrandose 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 tenia que llevarlo a cabo partiendo, como no podia 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 juridico. Se ha
dado en nuestro pais, lo que el jurista francés Louis Favoreu, llamé en la déca-
da del sesenta, la “constitucionalizacién del derecho” o en palabras de Ricardo
Guastini, “la constitucionalizacion del ordenamiento juridico”. 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 Econémico”, que ha preparado con el apoyo
de César Ochoa Cardich.

El doctor Kresalja no solo ha escrito y publicado mucho, sino que también
ha influido en las nuevas generaciones y ha sido importante factor para la insta-
lacion en nuestro medio de instituciones tan necesarias, como el Indecopi. A ello
debe agregarse la fundacién y sostenimiento del “Anuario Andino de Derechos In-
telectuales”, cuyo nimero octavo acaba de salir, y que es una fuente indispensable
para los que quieran enterarse de lo que pasa en ese &mbito a nivel internacional.

Debo mencionar también su breve paso por la cartera de Justicia en el go-
bierno del presidente Toledo, en donde sent6 las bases de nuevas politicas publi-
cas y presto especial atencion a la doctrina y legislacion constitucional peruanas.

Decia hace unos momentos que existia de mi parte, otra satisfaccion perso-
nal, y es mi relacion, directa y fraterna, con nuestro nuevo Académico. Y es que
lo conozco y he tratado con frecuencia los Gltimos cuarenta afios, cifra espeluz-
nante que por momentos me aterra. Alguna vez decia Luis Alberto Sanchez que
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hay momentos en la vida en que mas que dar un paso adelante, se da un paso ha-
cia abajo. No seé si esto sea cierto o no, pero el paso de los afios nos va conven-
ciendo de la fragilidad de nuestras vidas. Que se convierte en intima 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 afios, en el Colegio de la Inmaculada, regentado por
los padres jesuitas. Creo que la educacion recibida en el colegio, conjuntamente
con la del hogar, es siempre el méas sélido fundamento que se da al que se iniciaen
lavida. 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,
califico como “los degenerados hijos de Loyola”. Mas tarde, volvi a encontrar a
Kresalja en la casona de Lartiga, en cuyos bajos se encontraba el Rectorado y el
Instituto Riva Agtiero, y en los altos, la Facultad de Derecho de la Universidad
Catolica. Durante esos afios fue figura sefiera e inconfundible su secretario per-
petuo —pienso que podriamos llamarlo asi— que fue Xavier Kieffer Marchand, se-
vero en las exigencias formales, pero con un fondo de calidez humana que se po-
dia encontrar con facilidad. A él se le debe mucho, sobre todo en las épocas difi-
ciles, y es una lastima que no se le haya rendido el reconocimiento que se merece.

Eran aquellos los dias de la renovacion de los estudios de Derecho, alen-
tados por el Rectorado que en forma eficaz ejercia el padre Felipe Mac Gregor, a
quien conociamos desde los patios del colegio, y llevado a la practica, en el &m-
bito de la Facultad de Derecho, por Jorge Avendafio en su primer y magnifico de-
canato. En esos afios, fundamos una revista juvenil que denominé Thémis el afio
1965, y desde el inicio conté con la invalorable colaboracion de Baldo Kresalja
y de otros alumnos de la Facultad, excelentes amigos y mas tarde distinguidos y
exitosos profesionales. Entre ellos menciono solo a los fallecidos: Enrique Gomez
Ossio, Jack Batievsky y Luis Stucchi. Nuestra revista constituyd, por un lado, un
foro académico, casi sin precedentes, pues nos reuniamos peridédicamente para
discutir temas de interés general e invitdbamos a gente distinguida e importan-
te de la época a nuestras reuniones. Pero adicionalmente éramos un grupo editor.
De ese empefio quedan como testimonio siete (7) nimeros publicados entre 1965
y 1969. Luego la revista desaparecio. Afios mas tarde, un grupo de jovenes me
buscaron para pedirme autorizacion y apoyo para lanzar lo que Ilamaron “segun-
da época”, a lo que por cierto accedi. Hoy la revista Thémis, siempre dirigida por
alumnos, sigue saliendo en forma moderna y agil, llena de actualidad y con ma-
yores pretensiones que la nuestra. Y por cierto, con distinto espiritu.

Dentro de este gran marco de reformas que se implementé en la Facultad de
Derecho, a fines de la década de los sesenta del siglo pasado, estuvo el programa
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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
tocé asistir con Baldo Kresalja y fue mi compafiero de esos meses inolvidables,
en donde aprecié al amigo y confidente, y ademas al hombre de muchas inquie-
tudes. Kresalja no solo fue a estudiar lo suyo, sino a estudiar y aprender otras co-
sas. Sabia que el Derecho solo es insuficiente para entender el Derecho, y a esa
misma conclusion habia Ilegado yo. Debo recordar también a Luis Carlos Ro-
drigo, de quien mucho aprendimos, pero que nos acompafié 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
transito, a lo que hay que agregar que cada vez mas se dan cécteles, recepciones,
presentaciones de libros, misas de salud y otras actividades mas, que muchas ve-
ces no podemos cumplir y que pareceria que fueran una cbmoda manera de ma-
tar el tiempo o de satisfacer vanidades ocultas.

El tema que expondra hoy el nuevo académico, versa sobre la presencia
normativa de los derechos intelectuales y su impacto en el Pert contemporaneo.
Tema de actualidad innegable, como ustedes podran apreciar mas adelante.

En un pais sin instituciones sélidas, con pequefias excepciones que no ha-
cen mas que confirmar la regla, la Academia Peruana de Derecho se renueva una
vez mas con esta incorporacion de un académico que, estoy seguro, dara lustre a
nuestra corporacion.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO
BALDO KRESALJAROSELLO

PRESENCIA NORMATIVA DE LOS DERECHOS
INTELECTUALES Y SU IMPACTO EN LAVIDA SOCIAL
DEL PERU CONTEMPORANEO

Sefor Presidente de la Academia Peruana de Derecho
Sefiores Miembros de la Academia
Sefioras y sefiores

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 Garcia Belaunde por sus generosas palabras de presentacion, que estan
formuladas mas por la entrafiable amistad que nos une desde largo tiempo atras
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 PERU
CONTEMPORANEO, estara dividido en siete secciones:

1. Introduccion

2. Brevisima referencia historica

3. Peru: Antecedentes y vigencia normativa

4. Elsiglo XXy la actual situacion normativa: EI ADPIC
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5. ADPIC: Su relacion con los derechos humanos y el acceso a la cultura
6. Los Acuerdos de Libre Comercio (ADPIC-plus)
7. Reflexion final

I. INTRODUCCION

No diré nada nuevo si afirmo que el hombre, por el solo hecho de vivir,
crea constantemente. Pero la creacion espiritual propiamente dicha que aqui nos
interesa, no es otra cosa que la solucién 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 fisica seleccionada, ordenada y dispuesta de una determina-
da forma, segun la combinacion ideal, consistira en palabras, representativas de
ideas y conceptos, en la obra literaria o cientifica; en lineas, figuras o colores en
las creaciones pictdricas; en sonidos integrados en una serie especial, en las obras
musicales; en elementos sensibles que acttan causando ciertos efectos de acuer-
do con las leyes naturales, en la invencion; en palabras reales o de fantasia, en fi-
guras o trazos, en el signo mercantil. y en las nuevas tecnologias en una combi-
nacién indeterminada de esos u otros contenidos.

La expresion “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 juridico, en cuando a su
adquisicion, contenido y criterios de proteccion.

Los derechos intelectuales son una manifestacion de un género de protec-
cién caracteristico 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 juridico muy especial, que es el de impedir a los de-
mas que utilicen un medio ideal que, por su propia naturaleza, se encuentra a dis-
posicion de todos. Se trata de una restriccion onerosa para la sociedad misma, la
gue se realiza no Gnicamente en consideracion al respeto que merecen los crea-
dores, sino también al servicio de valores sociales que contribuyen a justificarla;
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 econdmicas privilegiadas; son, pues, derechos de exclusién en el pla-
no econdémico.
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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 relacion a un tipo de valor determinado que pretende realizar:
la belleza, la verdad o la utilidad.

Il. BREVISIMA REFERENCIAHISTORICA

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 razon se encuentra en que deben con-
currir un conjunto de condiciones de caracter cultural y técnico para que los dere-
chos intelectuales aparezcan como una institucion incorporada a los ordenamien-
tos juridicos positivos. Y esa incorporacion se realiza no sin controversia y debate.

A modo de ejemplo, el inicio del moderno sistema de patentes se debe a dos
desarrollos legislativos simultaneos, que representan dos concepciones filosoficas
y politicas distintas. El primero es la Constitucion de los Estados Unidos de 1787,
cuyo articulo 1, Octava Seccién, sirvio de fundamento juridico para la ley esta-
dounidense de patentes de 1790, y puso de relieve que la patente no es una conce-
sion estatal graciosa ni tampoco un derecho natural del inventor, sino un instru-
mento para promover el desarrollo de las ciencias y de la tecnologia. El segundo
gran desarrollo legislativo es la ley francesa de 1791, cuya fundamentacion es dis-
tinta a la norteamericana, pues las patentes son concedidas como la instrumenta-
cién del derecho de propiedad que corresponde al inventor sobre su creacién, de-
recho que es considerado como un “derecho del hombre”. Estas posiciones
siguen presentes en los debates contemporaneos.

En el siglo XIX comienza la etapa en la que los derechos intelectua-
les dejan de tener Unicamente una proteccion nacional para tener cobertu-
ra internacional a través de dos tratados emblematicos y aln vigentes: Pa-
ris en propiedad industrial y Berna en derechos de autor. A partir de la segun-
da mitad del siglo XIX la divulgacion mundial de la legislacién en estas ma-
terias fue amplisima. En América Latina, a fines del siglo XIX, la mayoria de
los paises contaban con leyes de proteccion a los autores, patentes y marcas.
Hay muchas lecciones a aprender sobre la conducta durante el siglo X1X de los
paises hoy desarrollados y de las economias emergentes de Asia del siglo pasa-
do. En estos casos, el disefio legislativo de los derechos intelectuales estuvo de-
terminado por lo que cada pais percibia eran sus intereses culturales y econémi-
cos, lo que puede comprobarse por el continuo cambio legislativo ocurrido con-
forme alcanzaban un mayor grado de desarrollo, habiendo ejemplos especificos
de desconocimiento a los derechos de los no nacionales ocurridos en los paises
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hoy desarrollados, que en nuestros dias causarian escandalo. Consideramos que
durante las Gltimas décadas se han olvidado o relegado las lecciones de historia
economica y legislativa al momento de enfrentar los retos e imposiciones prove-
nientes de los paises méas poderosos.

El desarrollo en la sociedad del conocimiento a la que ingresamos ha sido
guiado por la ciencia y la tecnologia y facilitado, en alguna medida, por los dere-
chos intelectuales; sus normas son esenciales para variadas actividades y nego-
cios, pues protegen la inversion y la investigacion. Si las leyes estan adecuada-
mente disefiadas y pueden aplicarse con facilidad, entonces fomentaran la inno-
vacion y premiaran a los creadores y emprendedores.

Laarmonizacién internacional en este ambito es un objetivo razonable, pero
el balance optimo se encuentra entre los incentivos que hacen posible un benefi-
cio social y los dafios causados por algunas restricciones, en especial en los pai-
ses en vias de desarrollo.

I1l. PERU: 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 denominacién. La Cons-
titucion de 1828 otorg6 al Congreso atribuciones para “acordar patentes por tiem-
po determinado a los autores o introductores de alguna invencién o mejora Util
a la republica” (art. 48.19). También, a modo de ejemplo, en el Congreso que dio
lugar a la Constitucion de 1860 se produjeron debates de gran interés sobre la im-
portancia y caracter juridico de algunos derechos intelectuales, que pusieron de
relieve la preocupacion por el progreso técnico y cientifico. Todas las Constitu-
ciones del siglo XX reconocen las libertades de industria y comercio y la protec-
cion 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-
presion normativa especifica. La primera ley de Derecho de Autor fue promulga-
da por Ramén Castilla en 1849. La primera ley sobre patentes de invencion, deno-
minada Ley de Privilegios, fue promulgada en 1869 por José Balta, y en el ambi-
to de los signos distintivos, la primera norma es promulgada por Remigio Mora-
les BermUdez en 1892. Desde entonces no ha habido practicamente después nin-
gun gobierno que no haya promulgado leyes o expedido decretos o resoluciones
sobre estas materias.

Durante los Gltimos afios se han puesto en vigencia numerosas disposicio-
nes de caracter nacional y regional, y somos parte de practicamente todos los con-
venios internacionales importantes, tales como la Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos (en 1959), la Convencién Universal sobre Derecho de Autor
(en 1963), el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(en 1978), el Convenio que da lugar al nacimiento de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) (en 1980), el Convenio de Berna (en 1984), el
Convenio de Paris (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 &mbito del Derecho de Autor el Decreto
Legislativo N° 822 y en Propiedad Industrial ha ocurrido algo insélito, pues des-
de el 1 de febrero de 2009 no contamos con norma nacional por primera vez en
mas de un siglo, ya que con el pretexto de aplicar el Acuerdo de Promocion Co-
mercial con los Estados Unidos (TLC), se derog6 la norma nacional, Decreto Le-
gislativo N° 823, para después promulgar el Decreto Legislativo N° 1075y la Ley
23916 que sirven para “complementar” la Decisién Andina N° 486, que de esa
manera se ha convertido en nuestra ley nacional. Pero hay mas, la Sexta Disposi-
cién Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1075 sefialé expresamen-
te que entraba en vigencia a partir de la entrada en vigor del TLC, fecha también
en que quedaria derogado el Decreto Legislativo N° 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. N° 1075) cuando asi lo decida el Congre-
so de un pais extranjero, prueba palpable de la debilidad o desconcierto guber-
namental en esta materia. Se cocino este desaguisado durante el segundo perio-
do del presidente Alan Garcia.

Ahora bien, es preciso referirnos a lo ocurrido en la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), también conocida como Pacto Andino. La Unica rama del
ordenamiento juridico que ha dado lugar a cinco Decisiones desde la suscripcion
del Acuerdo en 1969, ha sido la propiedad industrial. Los cambios ocurridos en
las Decisiones de propiedad industrial, hasta la Ultima vigente que es la N° 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-
sion, la N° 351, referida a derechos de autor.

Han sido caracteristicas del proceso en la CAN que los legisladores ha-
yan sido no los parlamentos de los paises sino los propios funcionarios de la Jun-
ta del Acuerdo de Cartagena y los consultores contratados especificamente para
tal tarea, habiendo intervenido solo timida y eventualmente las fuerzas producti-
vas 0 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. ELSIGLO XXY LAACTUALSITUACION NORMATIVA -
ELADPIC

Después de la Primera Guerra Mundial se extiende por casi todo el globo
la aceptacion de normas referidas a los derechos intelectuales, y los paises paula-
tina y crecientemente se adhieren a los Convenios de Paris y de Berna. Multiples
causas contribuyen a esa aceptacion general, pero hay que advertir que muchos
paises no entendieron el significado y consecuencias de dicha incorporacion a su
legislacion nacional, dado su pobre nivel de desarrollo. EI Convenio de la Orga-
nizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) fue firmado en Estocolmo
en 1967 y entrd en vigor en 1970. En 1974 paso a ser uno de los organismos es-
pecializados de las Naciones Unidas y tiene dos objetivos principales: el primero
es fomentar la proteccion de los derechos intelectuales y el segundo administrar
varios tratados. Asesora permanentemente a paises en vias de desarrollo, pero se
le critica por responder en sus tareas a los intereses de los paises mas ricos. La
OMPI ha perdido presencia que ha sido ganada por la OMC.

Si bien durante las ultimas decadas la determinacion de los estandares nor-
mativos en los derechos intelectuales ha sido el resultado impuesto por los prin-
cipales paises occidentales y el Japon, en la parte final del siglo XX, los mejores
ejemplos de una politica disefiada en virtud de los propios intereses fue la adop-
tada por los paises asiaticos, en especial Taiwan y Corea, habiendo sustentado su
desarrollo econémico especialmente en la imitacion y la ingenieria reversa, como
un elemento clave para poder desarrollar su propia tecnologia y sus capacidades
inventivas. La India ha sido y sigue siendo un pais con una politica independien-
te vinculada a la industria farmacéutica, la produccion de medicinas genéricas y
las nuevas tecnologias. En sintesis, la gran leccion de la historia demuestra que
cuando los paises 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 produccidn interna y el acceso al conocimiento,
pero debe advertirse que este tipo de politicas estatales sufriria un impacto con-
trario con la aprobacién del ADPIC.

El acuerdo del GATT de 1947 (Acuerdo General sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio), rgano encargado de administrar un tratado multilateral en
el campo del comercio, cuya funcién es la de eliminar barreras comerciales y re-
solver los conflictos internacionales en este ambito, sufrid un cambio sustantivo
como resultado de la constatacion de que los derechos intelectuales desempefian
un papel relevante en el comercio internacional. En 1986 se iniciaron las nego-
ciaciones de la Ronda Uruguay. Los planteamientos de EE.UU., Unién Europea
y Japén 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. EI denominado “Grupo de los 10” conformado, en-
tre otros, por Brasil, India, Argentina y Perd, manifesto su oposicién vigoro-
sa a esos planteamientos porque consideraban que excedian la competencia del
GATT, pero no tuvieron éxito en su empefio, siendo amenazados con sanciones
por el gobierno de los EE.UU.

En la Ronda Uruguay se crea la Organizacién 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
Comercio de Mercancias Falsificadas, conocido también como ADPIC. Entre sus
disposiciones mas importantes se encuentra que la proteccion establecida confi-
gura un minimo que puede ser ampliado por los paises miembros, esto es, no per-
sigue una armonizacion de las legislaciones nacionales. La aprobacién del AD-
PIC hizo posible que los paises desarrollados mantengan practicamente inaltera-
das sus legislaciones en la materia y mas bien fueran los paises en vias de desa-
rrollo los que debieran modificar o condicionar sus respectivos sistemas. Ello ha
significado el debilitamiento de los principios de territorialidad y soberania, Y
tiene dos caracteristicas principales: la primera es el aumento de los estandares
de proteccién; y la segunda es que esos estandares se convierten en obligatorios
para todos los Estados (art. 4 ADPIC), ain en el caso de que sean exéticos a sus
propias tradiciones legales y culturales.

El acuerdo ADPIC no es un codigo que regule totalmente los derechos in-
telectuales y contempla posibles regulaciones distintas a las de los paises méas 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
opinién publica y firme al respecto.

El ADPIC significa el inicio de una etapa surgida por el fenémeno de la
globalizacién. La nueva regulacién que promueve, aceptada por practicamente
todos los paises, afectara al menos en el corto plazo a los paises importadores de
productos y servicios vinculados a los derechos intelectuales, pues deberan pa-
gar por ellos precios cada vez mayores. De otro lado, seran los representantes del
Sector Privado quienes continuaran jugando un rol central en el cumplimiento de
sus disposiciones que buscan generalizar e imponer la legislacion interna de los
Estados Unidos a todos los paises, 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 trato de
una reaccion en cierto modo tardia, pues numerosos gobiernos firmaron el AD-
PIC, tal como lo sefialan las Naciones Unidas, antes de comprender sus implican-
cias sociales y econdémicas.

El objetivo fundamental de los ADPIC es la promocién de la innovacion
por medio de incentivos comerciales. Los diversos vinculos con el objeto de los
derechos humanos —la promocion de la salud publica, la nutricién, el medio am-
biente y el desarrollo— suelen expresarse como excepciones a su normativa, mas
gue como principios rectores en si mismos, y estan subordinados a las disposi-
ciones del Acuerdo.

V. ADPIC: SUCONEXION CON LOS DERECHOS HUMANOS
Y ELACCESO ALACULTURA

Dentro de los muchos temas conflictivos surgidos por la puesta en vigen-
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, sefialar que la forma en que durante las Gltimas déca-
das se ha planteado la proteccidn legal a los derechos humanos y a los derechos
intelectuales es diferente, tanto en como se estructuran los derechos y obliga-
ciones de las personas, asi 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 &mbi-
to de los derechos intelectuales lograban la ampliacién de la cobertura juridica
en los tratados internacionales méas importantes sobre la materia. Si bien en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 se protege a los auto-
res desde un punto de vista moral y material como parte del catalogo de las li-
bertades fundamentales, asi como también lo hace la Convencion Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, no existe referencia igual
en los mas importantes tratados sobre derechos intelectuales, como son los de
Berna, Paris y el ADPIC. Por cierto, estos hablan de “derechos” de los autores
e inventores, pero la justificacion de ello no reposa en el reconocimiento a su
caracter fundamental, sino en los beneficios economicos resultantes de la pro-
teccion juridica, mas alla de las fronteras nacionales. Es quiza por este moti-
vo que la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopto va-
rias resoluciones antagonicas al ADPIC, y sefial6 como temas conflictivos, en-
tre otros, las estipulaciones sobre semillas y nuevas variedades vegetales y el
patentamiento de los organismos genéticamente modificados, asi como el 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 aborigenes sobre sus conocimientos tradicionales y el impacto
de las reglas vinculadas a la salud en medicamentos para el sida y el cancer, de la
que han salido parcialmente victoriosos paises como Brasil y Sudafrica, pues han
decidido otorgar licencias obligatorias para la produccion de esos medicamentos.
A este respecto, resulta pertinente recordar que los paises mas desarrollados han
adoptado medidas que favorecen a la salud publica que no han sido incorporadas
en el Perd, para la fabricacion 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 informacién que se presenta ante las autoridades nacio-
nales para la comercializacion de nuevas drogas o medicamentos.

Un tema conflictivo es el vinculado a la alimentacion, el desarrollo agri-
cola y la conservacién 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 proteccién de las nuevas variedades vegetales conlleva
unatendencia para favorecer la uniformidad y reducir la biodiversidad, cuya exis-
tencia es el resultado de una practica inmemorial por parte de los agricultores de
todo el mundo. Frente a esta realidad, es importante hacer mencién al Convenio
de Diversidad Biologica de 1992, del cual el Peru es parte, como muchos otros
paises, pero que no ha sido reconocido por algunos importantes paises desarro-
llados, lo que dificulta grandemente su vigencia. Si lo ha hecho, por ejemplo, la
Republica Popular China en el Tratado de Libre Comercio celebrado con el Peru
en el afio 2009 (art. 145.2), asi como la Unién Europea en el Tratado de Libre Co-
mercio celebrado en el presente afio (art. 196.4).

Vinculado a lo anterior, se encuentra el tema de la “biopirateria”, en virtud
de la cual las grandes corporaciones farmacéuticas, aprovechando la biodiversidad
y el conocimiento tradicional acceden a recursos genéticos que después patentan.
En el Peru ya han surgido varios conflictos a este respecto®. De alli que haya ad-
quirido relevancia en los ultimos afos la busqueda de una formula que haga posi-
ble el reparto de beneficios derivados de la explotacion de la biodiversidad. Pero

(1)  ElPertesuno de los paises con mayor diversidad geografica y climatica del planeta. En su territorio
se han identificado 11 ecorregiones, 28 de los 32 tipos de clima en la tierra y 84 de las 117 zonas
de vida del planeta. El Pert esta considerado entre los 17 paises 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 (méas de 2,000). Es lider en aves (més de 1,800 especies) y posee el mayor
numero de plantas nativas de uso conocido y utilizadas por la poblacion (4,400 especies), lo que ha
dado lugar al desarrollo de numerosos grupos humanos con conocimientos propios que se vuelcan
en el &mbito de la curacion de enfermedades y el llamado arte culinario.
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no cabe duda que maés alla de suscribir convenios y declaraciones, el Estado pe-
ruano ha hecho muy poco para proteger y desarrollar esa riqueza.

*kkkk

A lo largo de la historia, la nocion de cultura ha tenido distintos significa-
dos y matices, pero en general siempre significd una suma de factores y discipli-
nas que implicaban la reivindicacion de un patrimonio de ideas, valores y obras
de arte, conocimientos filosdficos y cientificos en constante evolucion en todos
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 esta vinculado a la mayor proteccion
juridica en el ambito del derecho de autor, y compromete tanto a la investigacion
como a la educacion. Los productos informaticos contemporaneos son los que
cuentan con la proteccién mas rigida. En algunos paises (como los EE.UU.), se
otorgan inclusive patentes de invencion a esos productos por plazos absolutamen-
te contradictorios con su natural y rapida obsolescencia. De otro lado, Las llama-
das bibliotecas digitales imponen cada dia mayores restricciones para acceder a
las obras que albergan, habiéndose extendido grandemente las llamadas tecnolo-
gias de encriptacion.

El impacto generado por las nuevas tecnologias saco al derecho de autor
de la posicion secundaria en que se lo situaba, pues preferentemente solia prote-
ger a un grupo reducido de personas —escritores, dramaturgos, compositores, ar-
tistas plasticos— cuyas actividades, si bien se reconocian como esenciales para la
cultura, se desarrollaban en areas econdmicamente restringidas. Con la irrup-
cion en el mercado, a partir de 1950, de los nuevos medios de reproduccion, difu-
sion y explotacion de obras, se produjo una expansion sustancial de las industrias
vinculadas a las editoriales, al entretenimiento, a la computacién y a los medios
de comunicacion masiva, con el incremento considerable en la circulacion inter-
nacional de bienes y productos culturales. Asi, el campo del derecho de autor se
amplid en lo relativo a los medios de utilizacion de obras (transmision de progra-
mas por satélite, por cable, por fibra Optica, por video, etc.), los soportes materia-
les en que se fijan y comercializan (los discos compactos, las bases de datos, etc.),
y los medios de fijacién y de reproduccion (equipos de grabacion, fotocopiado-
ras, sefiales digitales de computacion, etc.). Se ampliaron también los intereses a
ser protegidos, conduciendo el reconocimiento de los Ilamados derechos conexos,
de los cuales son beneficiarios, por ejemplo, los artistas intérpretes o ejecutantes.

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 legitimo. Practicamente todas esas medidas restrictivas se encuentran
en la legislacion 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 limitacion para quienes consideran
que el objetivo final es compartir una cultura libre. Nuestros gobiernos y nuestro
mundo académico no han hecho uso intenso, ni han tenido el empefio de hacerlo,
de disposiciones contenidas en los articulos 9 y 10 del Convenio de Berna, que
bajo ciertas condiciones permiten la reproduccion y uso de obras en casos espe-
ciales vinculados a la ensefianza.

Ahora bien, los bienes y servicios culturales transmiten contenidos simbé-
licos, y participan activamente en la creacion de imaginarios, memorias sociales
y mundos de representacion, a través de los cuales circulan valores, creencias y
percepciones con las que interactdan millones de personas. Son las Ilamadas in-
dustrias culturales, fuente de identidad y en ocasiones mala maestra de conduc-
tas populares, pero a la vez realidad econdmica, generalmente protegida por el
derecho de autor. No se ha analizado en profundidad el impacto que el incremen-
to de la proteccién juridica puede tener en el fomento de la creacion y en la acti-
vidad cultural de paises como el Peru.

Si bien el ADPIC determina un periodo de proteccién minimo de 50 afios
después de la muerte del autor, muchos paises, como el Perd, lo han extendido ya
a 70 afios, como consecuencia de la presion impuesta por las industrias vincula-
das al derecho de autor, tal como es el caso de la cinematografica. A este respec-
to debe sefialarse que no hay ninguna racionalidad para ello y, por cierto, no sig-
nifica ningun incentivo especial para los creadores, aunque si para los conglome-
rados mediaticos, y viola mas bien las bases que dieron lugar histéricamente a la
proteccion juridica en esta area.

El uso continuo de la palabra “propiedad” ha contribuido a que se oscurez-
cay se desconozca el origen de estos derechos, que eran una concesion temporal
por parte del Estado. La concentracion de propiedad en la industria de los con-
tenidos y su vinculacion con una tecnologia que permite controlar su uso y des-
tino, obliga en esta area a redefinir el plazo y condiciones impuestas por la nor-
ma juridica, con el propdsito de restaurar el equilibrio entre los intereses priva-
dos y los comunitarios y hacer posible la libertad de expresion de los ciudadanos.

De otro lado, la publicidad ejerce un magisterio decisivo en los gustos,
la sensibilidad, la imaginacion 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 proteccion juridica
a las marcas denominadas notorias o renombradas, de propiedad de empresas
multinacionales.

*kkkk

La creciente pirateria se origina en mercados globalizados por la masifica-
cién del consumo y el desarrollo de tecnologias que permiten la copia, pero tam-
bién por una confusion que se origina entre cultura y entretenimiento. Este feno-
meno se acrecienta en paises como el nuestro, donde existe una gran informali-
dad, extendido subempleo y una brecha entre las instituciones legales y la reali-
dad del pais. La pirateria, ese “heroismo” de la vida moderna, afecté fraudulen-
tamente al disco de musica y a la cinta filmica, y ahora enfila sus naves sin ban-
dera hacia el cargamento escrito. Pero el tema es complejo y tiene otras varian-
tes acuciosas y contemporaneas. Por ejemplo, para los defensores a ultranza del
e-book, la fabricacion o la lectura del libro impreso en papel seria un gesto em-
pecinado de nostalgia, una labor de ilusos. En lo que ellos defienden parece pri-
mar la necesidad, la eficacia y la prontitud, nociones sin duda ttiles, pero que tie-
nen poco que ver con la busqueda de la felicidad y la transmision del conocimien-
to. Los defensores del e-book consideran que en un futuro cercano los editores y
agentes deberan transformar su actual trabajo, los distribuidores desapareceran,
al igual que las librerias, y que solo unas pocas grandes bibliotecas almacenaran
titulos en papel. Para esos defensores el predominio del libro electrénico podria
convertirse en la mayor expansion democratica que ha experimentado la cultura
desde la invencion de la imprenta.

*kkkik

Como sabemos, los profesores de Derecho estan obligados a tocar temas
éticos en sus clases, pero ello se hace especialmente dificil cuando miles de es-
tudiantes de esa especialidad descargan musica ilegalmente, fotocopian impune-
mente libros y articulos, y realizan otras actividades que tradicionalmente estu-
vieron prohibidas o cuestionadas. Para muchos de ellos comportarse ilegalmente
es cada vez mas comun. La respuesta a esa ilegalidad generalizada es hacer cum-
plir las leyes con més severidad o simplemente cambiarlas. Si los costos, previs-
tos y colaterales, superan los beneficios, entonces la ley deberia cambiarse. Por-
que el imperio de la ley depende de que la gente la obedezca, y cuanto mas a me-
nudo y de forma maés repetida la incumple, entonces menos se la respetaré, por-
que se habré 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 regulacion es extrema y excesiva. Por
tanto, lo que hay que hacer es adecuar los estandares legales a las necesidades de
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paises como el nuestro, teniendo en cuenta las experiencias y desarrollos histo-
ricos de otros paises.

*kkkk

Es dificil predecir el futuro, pero puede afirmarse que estos u otros temas
relacionados a los derechos humanos estaran presentes en la formulacion y apli-
cacion de los derechos intelectuales.

VI. LOSACUERDOS DE LIBRE COMERCIO (ADPIC-PLUS)

Los paises desarrollados han instado a los paises en desarrollo a cum-
plir con el ADPIC, pero ademaés a adoptar estandares de proteccion mas estric-
tos de los ahi consignados. Por cierto, los paises desarrollados poseen un inte-
rés legitimo en que sus niveles de proteccion 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 estan mayormente destinados en la
materia que tratamos a impedir el uso de las flexibilidades y excepciones tra-
dicionales vinculadas a la proteccion del interés publico. 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 politico y estratégi-
co superior al comercial.

El TLC celebrado por el Pert con los EE.UU., marca la pauta para todos
los otros acuerdos comerciales en el &mbito de los derechos intelectuales. Bus-
ca una apertura comercial indiscriminada, salvo en el terreno agricola y en el
de las nuevas tecnologias. Una de sus caracteristicas mas acusadas es su asi-
metria, dada la inmensa diferencia en ingresos, poder econémico, tecnologia y
produccion entre EE.UU. y el Peru. EI TLC celebrado con los EE.UU. fue con-
siderado por nuestros gobernantes, por los representantes empresariales y por
la mayoria de los medios de comunicacién, en mas de un sentido, como tabla
de salvacion y logro republicano. Cualquier critica o expresién de posiciones
discrepantes especificas o los intentos de analizar sus costos y beneficios han
sido dificiles de hacerse oir y el pais, en general, se ha mantenido sordo a cual-
quier empefio critico.

Durante su negociacion, al comprobarse que contenia un capitulo sobre
derechos intelectuales, hubo iniciativas en el Peru buscando estudiar el con-
tenido de la propuesta. Son ejemplo de ello la Resolucién Ministerial N° 249-
2004-JUS, expedida por mi como ministro de Justicia, en la cual se designo a
un conjunto de profesionales de primer nivel para que fijen la posicion técnica
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en la materia, en especial en las areas de la investigacion cientifica y la crea-
cion artistica, indicandose en uno de sus Considerandos que cada etapa histo-
rica define las caracteristicas de su desarrollo cultural y econéomico, y sefiala,
explicita o implicitamente, en un escenario necesariamente cambiante, la fron-
tera juridica entre el libre acceso a la informacion y la proteccion a los resul-
tados de la actividad creativa. No creo que Ilamaré la atencion si sefialo que el
contenido de esta resolucién ministerial causé 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 formulé un conjunto de documentos y solicitd
opiniones a expertos internacionales de prestigio, buscando sin mayor éxito que
fueran de conocimiento general. EI Ministerio de Salud realiz6 algunos estudios
en relacion con las medicinas y sus informes sufrieron igual suerte. En los acuer-
dos comerciales bilaterales algunos de los compromisos asumidos han estado en
total contradiccién con la direccion politica tomada anteriormente por el Minis-
terio en cuestién, por ejemplo, en el campo de la salud. Los estudios del Indecopi
sefialaban, correctamente en mi opinion, que no habian sido definidos los intere-
ses nacionales en el area de los derechos intelectuales y que se negociaba sin una
posicion clara sobre la materia; solicitaban por eso que se les excluyera del acuer-
do comercial, debiéndoseles reservar para una negociacion posterior, ya con una
posicion nacional debidamente elaborada. Todo ello cay6 en el vacio.

Especificamente, el TLC celebrado con los EE.UU. en el &mbito de las pa-
tentes, por ejemplo, nos obliga a una expansion normativa, y presiona para que
reconozcamos inventos o patentes no susceptibles de aplicacion industrial, tales
como los programas de computacion, los métodos de negocios y terapéuticos, de
diagnostico y quirargicos, y hacer “todos los esfuerzos razonables” para otorgar
proteccion a patentes de plantas, lo que es un paso hacia la apropiacion de or-
ganismos vivos complejos que muchos paises han evitado por razones éticas o
econdmicas. Sin duda, limita nuestra soberania y permite que el pais mas pode-
roso pueda, por ejemplo, mantener sus subsidios agricolas, mientras nos impo-
nen e impiden aplicar medidas promocionales como la de preferir en las compras
estatales a la produccion nacional.

Es facil constatar que las reglas que imponen estos acuerdos de comercio
son muy diferentes a las que aplicaron los EE.UU., el Japdn, Corea y las demo-
cracias capitalistas europeas para desarrollarse y convertirse en las potencias que
son hoy. En estos paises, durante décadas, el Estado ha intervenido en el merca-
do, subsidiado la investigacion y a su industria nacional, sin tener en cuenta las
opiniones o solicitudes de terceros paises. Los gobiernos peruanos no han podido
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negociar satisfactoriamente porque para ello se hubiera necesitado conocer cuél
es el modelo de desarrollo que el pais pretende, teniendo en cuenta factores esen-
ciales como la capacidad productiva instalada, el nivel educativo y las variables
geograficas. Son muchos los estudios originados en los propios paises desarro-
Ilados que recomendaron no celebrar convenios bilaterales que contengan nor-
mas ADPIC-plus.

Las disposiciones sobre derechos intelectuales incorporadas en el acuerdo
comercial celebrado con los EE.UU. para muchos significan un intencionado
boicot a los esfuerzos de integracion andinos y sudamericanos, a lo que se adi-
ciona la estrechez de margenes que deja para concebir y concretar una politica
de desarrollo propio vinculada a nuestros intereses permanentes. Asi, el Acuerdo
Comercial del que tratamos se convierte en un candado a las politicas generadas
en los EE.UU. en lo que a tecnologia e industrias culturales se refiere. No cabe
duda de que nos dificultara realizar lo que ellos y otros paises y sociedades mas
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 pais mas desarrollado del pla-
neta también ha liderado las propuestas mas novedosas y creativas en el am-
bito de los derechos intelectuales, lo cual no puede desconocerse. Sin embar-
go, esa misma condicion ha hecho que su gobierno persiga imponer mas alla de
sus fronteras aquello que es de interés primordial para sus grandes corporacio-
nes, cuyos lobbys han opacado y empequefiecido las numerosas propuestas de
alto nivel académico ahi mismo generadas, y que son de las que se puede obte-
ner hoy la mejor y mayor informacion sobre el rol historico y actual de los de-
rechos intelectuales.

VIl. REFLEXION FINAL

Es unanime la consideracion de que constituye un prerrequisito para el de-
sarrollo la necesidad de contar con capacidades artisticas, cientificas y tecnologi-
cas locales, pues mientras que las guerras coloniales del pasado se libraban por
un territorio geografico, la colonizacion actual se basa en las guerras por un
territorio intelectual.

La interrogante que se plantea en numerosos foros internacionales, pero
muy escasamente en el Perd, es si los derechos intelectuales, tal como estan hoy
concebidos, pueden contribuir a promover sistemas de innovacion y si los paises
pueden promoverlos y llevarlos a la practica. Las cifras revelan que existe un gran
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contraste entre las compafias y los habitantes de los paises desarrollados y las de
los paises en vias de desarrollo en la utilizacion del sistema juridico vinculado a
los derechos intelectuales. Por esta razon, muchos estudiosos afirman que un ra-
pido crecimiento esté asociado frecuentemente a una débil proteccion juridica en
algunos &mbitos y que asi fue historicamente en muchos casos. Como dice Jurgen
Habermas, el desequilibrio entre los imperativos del mercado y el poder regula-
dor de la politica es en nuestra época un verdadero desafio. Y el problema reside
en que, al parecer, es la politica la que ha renunciado a dar la batalla.

Uno de los grandes riesgos que enfrenta en nuestros dias la democracia,
reside en la toma de poder de las instancias publicas por agentes internacionales
que defienden intereses privados, pues el debilitamiento de las instituciones pro-
pias del Estado nacional puede originar vacios que seran probablemente llenados
por la administracion mercantil de lo social.

En un mundo conectado cada vez con mas intensidad por el comercio
y por las inversiones, el impacto de los derechos intelectuales es global. Los
cambios tecnoldgicos y los procesos sociales son retos que han cambiado las
concepciones previas que teniamos de las leyes en esta materia, alterando el
horizonte quizas en forma irrevocable. A ello se agrega que asuntos éticos y
sociales son continuamente traidos a colacion en la aplicacion de los derechos
intelectuales.

Estudiar los derechos intelectuales desde la perspectiva del desarrollo hu-
mano requiere ahora hacernos méas preguntas que aquellas que se repiten con ma-
yor frecuencia y que tienen una vision utilitaria para la proteccion de los derechos
intelectuales, y también nos lleva a ver qué otras areas del Derecho, como la con-
tractual o la vinculada a la competencia econémica interactda con las leyes en
esta materia, especialmente cuando se refiere al acceso publico de conocimientos.
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 publico para acceder a los nuevos
conocimientos con el interés publico de estimular la creacion, que es el sopor-
te material y cultural del progreso. Pero no cabe duda de la dificultad para lo-
grar una reconciliacion entre ambas visiones, en parte porque los derechos inte-
lectuales no discriminan entre bienes esenciales para la vida o la educacién de
otros bienes, como la identificacion de la comida rapida. Por cierto, debe ser pre-
misa aceptada que no existe circunstancia alguna en la cual los derechos huma-
nos deban estar subordinados a los requerimientos exigidos para la proteccion de
los derechos intelectuales.
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Ahora bien, son varios los esfuerzos que se han realizado durante los lti-
mos afos buscando que la legislacion en esta materia pueda beneficiar a los paises
en desarrollo. Uno de las mas importantes es la adopcion internacional de “estan-
dares maximos” de proteccién, a diferencia de lo que hoy sucede, ya que lo que
suele estar definido son los “estandares minimos”.

En el caso del sistema de patentes las recomendaciones son excluir total-
mente de la patentabilidad los diagndsticos terapéuticos y los métodos quirurgi-
cos para tratamiento humano y de animales; una definicion restrictiva de los mi-
croorganismos; excluir también los programas de computacion y los métodos de
negocios y los nuevos usos de productos conocidos; tomar en cuenta, para los ca-
S0S en que sea pertinente, el conocimiento tradicional al momento de examinar
las solicitudes de patente; y hacer obligatorio que se informe en las solicitudes
sobre el origen geografico de los materiales bioldgicos de los cuales la invencion
es resultado. Algo de todo esto ultimo ha siso satisfactoriamente incorporado, fe-
lizmente, en los Tratados de Libre Comercio celebrados por el Pert con la Repu-
blica Popular China (art. 145.4) y la Unién Europea (art. 201).

De otro lado, los datos de la realidad ponen de manifiesto que la distribu-
cion geografica de la biodiversidad es muy desigual y se concentra en paises en
desarrollo, lo que es especialmente cierto para el Per(. En este sentido, se podria
dar un renovado impulso a la Convencion de Diversidad Bioldgica y utilizar ex-
tendida pero cuidadosamente los contratos de bioprospeccién con entidades de
investigacion de fama mundial, para poder arribar a conclusiones de interés com-
partidas en el ambito de las nuevas variedades vegetales.

Aunque suene a herejia, la copia y la adaptacion han significado la via na-
tural para que las naciones pobres alcancen a las mas desarrolladas. Y esto esta
ampliamente fundamentado a nivel académico y practico. Ello impulsa a redu-
cir los plazos de proteccion para que los nuevos conocimientos pasen a la mayor
brevedad al dominio publico, porque el uso extensivo y rapido de las nuevas ideas
significard un gran beneficio social.

Las caracteristicas de las actuales innovaciones tecnolégicas y las propias
exigencias del mercado obligan a considerar que en el futuro la proteccion juridica
ya no podré ser uniforme y rigida como es hoy. Los derechos intelectuales deben
ser vistos como instrumentos de politica piblica que confieren privilegios econo-
micos a individuos o compafiias con el proposito de contribuir a un mayor bien-
estar comun. Hay mucho que trabajar desde la perspectiva de la oferta juridica.
El Peru esta ausente de estos esfuerzos y deberia sumarse a aquellos pocos que en
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nuestra region han comprendido la importancia de esa mision; en sintesis, el actual
sistema unidimensional debera ser cambiado o variado a uno més diferenciado.

*kkkk

Muchas actitudes, tanto gubernamentales como privadas, deberan cambiar
entre nosotros. Exitosas cifras macroecondémicas 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 area de los dere-
chos intelectuales durante los Ultimos afios. Las propuestas originales en el arte,
el avance cientifico y tecnoldgico provenientes mayormente del exterior no pue-
den hacer olvidar que la esencia de su éxito reside en la existencia de hombres y
mujeres que optan libremente por su destino, con caracter y optimismo, materia
en la cual todos los pueblos pueden, si asi se lo proponen, dar adecuada respues-
ta. Necesitamos encontrar, como sefiala Borges, “un tiempo caudaloso donde todo
sofiar halle cabida”. EI futuro nos reta: los juristas debemos obrar como hombres
de pensamiento y pensar como hombres de accion.

Muchas gracias.

Lima, 25 de octubre de 2012
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INCORPORACION
DEL DR. ALFREDO BULLARD GONZALEZ

(Lima, 22 de octubre de 2013)

DISCURSO DE RECEPCION
DEL DR. FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Sefior Presidente de la Academia Peruana de Derecho
Sefiores Miembros del Consejo Directivo

Sefiores Académicos

Distinguidas personalidades que esta noche nos acompafian

Debo decir que es un gran honor para mi presentar a la Academia Perua-
na de Derecho a un jurista de la talla de Alfredo Bullard. Pero debo sefialar tam-
bién que es un encargo extraordinariamente dificil. Porque, ;,cémo podemaos pre-
sentar a quien no necesita de presentacién? Yo diria que Alfredo Bullard es un
miembro nato de esta Academia porque, desde que se gradu6 de abogado, mos-
tro sus méritos para ser un Académico del Derecho.

Desde sus primeros afios de abogado asumio sin vacilaciones su vocacion
por la ensefianzay la investigacion del Derecho. Es asi como siendo uno de los me-
jores abogados en activo ejercicio, nunca dej6 de lado la catedra ni la exploracion
por los apasionantes pero complejos campos del Derecho. Y, lo que es muy impor-
tante, toda su actividad juridica estuvo siempre orientada por una extraordinaria
y sana curiosidad, asi como por una pasion insaciable por la aventura intelectual,
por la novedad, por encontrar una perspectiva diferente en su acercamiento a la
cosa juridica, que permitiera explorar y replantear areas que parecian intocables.

59



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

Es asi como muy tempranamente Alfredo Bullard escuché hablar de los
nuevos planteamientos que se daban en los Estados Unidos sobre la relacién en-
tre el Derecho y la Economia; y esto lo entusiasmd. Anteriormente, el Derecho
andaba por su lado y la Economia por el suyo. Sin duda, el Derecho prestaba un
servicio a la economia, proporcionandole estabilidad y seguridad en los contra-
tos. Pero las instituciones juridicas se encontraban definidas en términos exclusi-
vamente juridicos: en su elaboracion e interpretacion; la economia no tenia nada
que ver. La actividad economica se beneficiaba con los progresos del Derecho,
pero no los condicionaba en forma alguna. El Derecho y la Economia vivian jun-
tos y tenian relaciones en la practica; pero su desarrollo pretendia 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 economia. Para este efecto, utilizaron la famosa regla de Pareto que
determina que algo es conveniente cuando le da un beneficio a una persona sin
gue nadie por ese motivo pierda algo.

Alfredo Bullard recibié estas nuevas ideas tempranamente cuando se en-
contraba todavia de estudiante en Limay por eso decidi6 ir a estudiar su maes-
tria en Yale, donde estaba Guido Calabresi.

Y es asi como se convencié de que Derecho y Economia tienen una rela-
cion intima y la economia influye al Derecho, el cual a su vez influye y es influi-
do por la praxis social. No habria una sociedad de mercado sin la existencia ju-
ridica de los contratos; y, a su vez, no existirian los contratos si no fuera porque
la economia los exige para su desarrollo. Por otra parte, comprendié que la regla
de Pareto resulta la clave de un mundo moderno activo y préspero que puede ser
muy bien utilizada en el analisis econdmico del Derecho: la ley serd buena en la
medida que beneficie a unos sin perjudicar a otros.

Cuando regresé de Yale, creo el curso de Analisis Econdmico del Dere-
cho en la Universidad Catolica, donde presenta una perspectiva muy rica para en-
tender la praxis social como una combinacion de Economia y Derecho, discipli-
nas intimamente vinculadas que se definen y redefinen reciprocamente. Este cur-
so viene siendo dictado por Alfredo Bullard durante mas de 20 afios y podemos
decir que, gracias a esta iniciativa del profesor Bullard, el Peru es probablemen-
te el pais de Latinoamérica en el que mas se ha difundido esa forma de pensar y
ha tenido impacto en cursos, publicaciones y politicas publicas, incluyendo algu-
nas sentencias judiciales.
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El profesor Bullar fue también, durante muchos afios, abogado del Institu-
to Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion 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 orientacion intelectual, que siempre ha imprimido en todas sus activi-
dades, lo ha llevado a penetrar en temas que, siendo juridicos, estaban al margen
de las reflexion de los hombres de Derecho. Por ejemplo, en un trabajo investiga
lo que seria un mundo sin propiedad; en otro desarrolla una teoria del incumpli-
miento contractual que no se limita a sefialar las consecuencia juridicas 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 Economia es el de las concertaciones de precios y la pro-
teccién del consumidor. Esta mirada amplia que, manteniéndose en el campo del
Derecho lo lleva a considerar todo lo que esta en su entorno, lo impulsa también
a estudiar ciertas acciones politicas insatisfactorias como la competencia desleal
del Estado por violacion del principio de subsidiaridad o el sistema de proteccién
de las inversiones.

Algo que no puedo dejar de mencionar porque revela el espiritu joven y ple-
no de humor de Alfredo Bullard, son los titulos de sus trabajos. El sabe muy bien
que los titulos son muy importantes, ya que crean la primera imagen mental de
lo que se va a decir y estimulan un impulso de atraccién o de rechazo. Por eso el
titulo debe ser sugestivo, simpatico y hasta quiza 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 asi como nos encontramos, con
referencia a las nuevas situaciones juridicas que plantea el Internet, un articulo
titulado “La fabula de los Tres Chanchitos y los nuevos paradigmas contractua-
les”. Ubicando al Poder Judicial desde una perspectiva cinematografica, se pre-
gunta si el juez peruano es un protagonista o es un extra; y defendiendo la labor
de proteccion al consumidor tiene otro titulo que dice: “El Indecopi: por qué no
es un cajon de sastre”. O también “La carreta delante de los bueyes”. Algunos ti-
tulos son sanamente irreverentes, como ese que dice “Kelsen de cabeza”. Otras
veces utiliza frases célebres como aquella de la revolucion estudiantil de Mayo
de 1968 en Francia que proclamaba “jProhibido prohibir!”; o también la clasica
“Como 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 parabola del mal samaritano”. Y, combatiendo la institucion de la excesiva
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onerosidad de la prestacion, se pregunta si hay algo imprevisible en la vida. Un
trabajo publicado en Espafia lleva el enigmaético titulo de “Las Boticas, las Far-
macias y el ‘Juego de las Sillas”. Un trabajo sobre el transporte publico lo titula
“En el fondo hay sitio”. Y, dentro de esta linea 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 ti-
tulos misteriosos como “Votando por refrigeradoras y comprando congresistas”
o0 también “No se lo digas a nadie”. Y un trabajo sobre el Cédigo de Transito 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, comprendié tempra-
namente que el arbitraje era una solucion para los conflictos de naturaleza eco-
noémica. Y es asi como ha actuado intensamente como abogado en tribunales ar-
bitrales y como arbitro. Por otra parte, ha trabajado también en arbitrajes inter-
nacionales de inversion dentro del marco del Ciadi y de la Camara Internacional
de Comercio con sede en Paris. Y es miembro del International Bar Association.

Pero, ademas, su vena académica no podia estar ausente en este campo.
Creo la catedra de Arbitraje Comercial Nacional e Internacional de la Pontificia
Universidad Catolica del Per0. Y asi fue también Presidente de la Comisién que
redactd la actual Ley de Arbitraje.

El espiritu de Alfredo Bullard es muy inquieto y pronto los campos del De-
recho y la Economia 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 Cat6lica, que ha tenido un éxito extraordinario.
La idea es usar el arte para ensefiar y discutir problemas juridicos. Es asi como
los alumnos revisan peliculas con temas vinculados al Derecho —que hay mucho
mas de lo que se piensa—y luego discuten los planteamientos juridicos encontra-
dos en esas peliculas y las alternativas posibles, asi como la capacidad de lograr
acuerdos, el papel de los jueces y los abogados, etc.

Esta tendencia juridico-artistica de Alfredo Bullard y de su esposa, los han
llevado a hacerse cargo de la formacién de los grupos que compiten en el Moot
Court internacional. Como se sabe, el Moot Court es casi una obra de teatro don-
de los diferentes actores estan previamente definidos como jueces, abogados, li-
tigantes y testigos. Asimismo, el tema que se va a discutir esta 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-
zoy al entusiasmo de Alfredo Bullard, el equipo de la Universidad Catélica ha al-
canzado niveles prominentes, llegando una vez hasta a ser finalista.

Dentro de este contexto, la productividad intelectual y la aficion por el cine
de Alfredo Bullard y de su esposa los Ilevo a convertir esa famosa pelicula 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 mul-
tiples y es imposible resefiarlas todas en una mera presentacion.

Baste con decir que estudid en la Universidad Catolica y termind sus es-
tudios como Egresado en el Primer Puesto de su promocion. En el afio 1989 se
gradu6 de Bachiller y luego de abogado, obteniendo en ambos casos la mencién
de sobresaliente.

Ha participado en arbitrajes internacionales en trece casos y en casi 200
arbitrajes nacionales. Como &rbitro o como abogado litigante ha participado en
casos administrados por instituciones tan importantes como la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de Paris ICC, el Cen-
tro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comer-
cio de Lima, el Centro de Arbitraje de la CAmara Americana de Comercio - Am-
cham, el Sistema Nacional de Conciliacioén y Arbitraje del Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado - Consucode, el Colegio de Abogados
de Lima, el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catolica del Peru y
el Centro de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Guayaquil.

Asimismo, Alfredo Bullard ha sido presidente y otras veces consultor de un
sinnimero de instituciones nacionales e internacionales. Consecuentemente, ha
tenido también maltiples reconocimientos, entre los que se destaca el Premio del
Area Juridica 2009 otorgado por la Fundacién Manuel J. Bustamante de la Fuente.

Esta presentacion podria seguir, calculo que durante varios dias. Pero creo
que todos estamos ansiosos de escuchar el discurso de orden del Prof. Bullard,
el cual sin duda alguna aportara 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 GONZALEZ

CORTANDO LA MANZANA:
PSICOLOGIA, NEUROCIENCIAY TECNICAS
DE PERSUASION EN LOS LITIGIOS

I. LAMANZANAPARTIDA

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

Paul Biegler, encarnado, en una estupenda actuacion por James Stewart,
es un astuto abogado pueblerino que asume la defensa del Teniente Manion y en-
frenta a un experimentado fiscal citadino.

Biegler sabe que el éxito de su caso depende de algo mas que sus conoci-
mientos juridicos y de la actividad probatoria. Debe convencer al juez y a los ju-
rados que el hecho que la victima 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 psicologia conductual ni cog-
nitiva. Pero su experiencia le indica que tiene que incluir la violacion en la dis-
cusion. Para ganar Biegler tiene que entender como funciona el cerebro humano.
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El punto de quiebre en la defensa de Biegler se da en el interrogatorio al
policia a cargo de las investigaciones del asesinato, el sargento Durgo. Como se
aprecia en el siguiente pasaje, tomado del libreto original de la pelicula y traduci-
do libremente por el autor de este trabajo®. Durgo se resiste a utilizar la palabra
“violacién”, para referirse al “problema” que motivo que el acusado, el teniente
Manion, le disparara a Quill:

“Paul : Ahora Sargento, usted ha testificado que el Teniente le dijo que
le habia disparado a Barney Quill después de descubrir que su
esposa habia tenido ‘un problema’ con Quill. ;Son esas las pa-
labras que el Teniente uso? ‘Un problema’.

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

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

Durgo : No sefior, no lo considero asi.

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

Durgo : Si sefior, asi fue.

Paul  : Ahora, podria decirle a la Corte cuéles fueron las palabras real-
mente usadas por el Teniente Manion para describir ‘el problema’
gue su esposa habia tenido.

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

Paul  : Su sefioria, el término ‘un problema’ aparecio durante el inte-
rrogatorio directo llevado a cabo por el fiscal al Sargento Dur-
go. Hasta ahora todos los testimonios que involucraban a Lau-
ra Manion han sido habilmente restringidos por la fiscalia. Pero
el gato ya salid de la bolsa y es justo que lo pueda perseguir.

Juez  : Este es un punto delicado Sr. Biegler y se esta tornando mas
delicado aun. Quisiera escuchar la posicion de la fiscalia al
respecto.

(1) En: <www.dailyscript.com/scripts/anatomy_of_a_murder.pdf>.
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Fiscal : Susefioria, 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 esta tratando de
hacer es introducir cierto material sensacionalista con el pro-
posito de oscurecer los asuntos relevantes.

Paul  : Susefioria, como podria un jurado apreciar de manera precisa
los testimonios que se han rendido sin conocer primero la ra-
z6n que subyace a todo este juicio. ¢Por qué el Teniente Ma-
nion le dispar6 a Quill? La fiscalia quiere separar el motivo
del acto. Es como extraer el corazon de la manzana sin pelar-
le la cascara. Bien, el corazdn de nuestra defensa de demencia
temporal se gatillo por este Ilamado ‘problema’ con Quill. Le
ruego a la Corte que me deje cortar la manzana.

Fiscal : Nuestra objecion sigue en pie su sefioria.

(Lasala queda en silencio. Toda la atencion recae sobre el juez
Weaver. Esta es la razon por la que es llamado juez, porque
debera decidir en soledad qué es justo o injusto. El juez Wea-
ver, en profunda reflexion, saca su reloj, le da cuerda, su soni-
do claramente se escucha en la sala en silencio. Mira a Paul,
Manion, Laura, y los fiscales (...). Finalmente el juez se aco-
moda en su silla y coloca el reloj en el bolsillo.)

Juez  : Objecién infundada. Tomaré la pregunta.

(Una ola de excitacion silenciosa recorre la sala. Paul, satis-
fecho y triunfante, se levanta para continuar el interrogatorio
cruzado. El fiscal se levanta, tratando de protestar la decision
del juez, pero su compaiiero, el fiscal Dancer, lo detiene tocan-
dole el hombro.)

Paul  : Sargento Durgo, digale a la Corte como describi6 el Teniente
Manion el problema que su esposa tuvo con Barney Quill.

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

Paul Biegler finalmente gand el caso pues la introduccion del término “vio-
lacion” 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 metéfora es tan l6gica como persuasiva. Biegler le pide al juez que
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le permita discutir algo méas que mera teoria legal. El juez duda, pero guiado por
una vision 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
alcoholico (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 pelicula 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 estd enamorado del profesor, que todos ellos estan
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 dias en tribunales sin tener una version objetiva de los hechos, algo que
los psicologos conductuales predicen en sus experimentos.

En Rashomon (1950), del gran director japonés Akira Kurosawa, se mues-
tra como el mismo hecho (una supuesta violacion seguida de la muerte del espo-
so de la victima) es percibido de manera sustancialmente diferente segln 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 quizés en el juego mejor logrado de la subjetividad con la que se toma
una decision 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 logicas y emocionales de un arquitecto (el célebre jurado nimero ocho
interpretado por Henry Fonda y en una reciente version 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 0 menor gra-
do, lo mismo que Biegler. Pero pocos lo hacen conscientemente, y menos ain lo
hacen manejando las técnicas que nos aportan otras ciencias como la psicologia
0 la neurociencia.

Siempre he creido que lo interdisciplinario enriquece al Derecho. Cuan-
do el Derecho se limita a pensarse a si mismo, queda encerrado en las trampas
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conceptuales que él mismo crea. Queda atrapado en meros razonamientos circu-
lares que suelen contener lo definido en la definicion.

Feliz Cohen expresa este problema de manera profundamente grafica y
persuasiva:

“Los razonamientos juridicos expresados en estos términos son ne-
cesariamente circulares, dado que estos términos son en si mismo
creaciones del derecho, y tales razonamientos afiaden 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
somnifero.

Ahora bien, la proposicion de que el opio hace dormir a los hom-
bres porque contiene un principio somnifero es cientificamente ttil si
“principio somnifero” es definido fisica o quimicamente. De otra ma-
nera, solo sirve para obstruir el acceso a la comprension con un falso
conocimiento”.

Las palabras de Cohen han tenido una profunda influencia en mi forma de
pensar y despertaron la inquietud de buscar fuera del Derecho lo necesario para
entenderlo.

Ello explica mi interés por Analisis Economico del Derecho. También ex-
plica por qué me he concentrado en estudiar las técnicas de persuasion codictan-
do cursos de litigacion con directores de teatro como Roberto Angeles 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 Gltimos afios haya explorado,
felizmente acompafiado 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-
rectores de cine finalmente dan forma, o deforman la realidad (que en estricto es
lo mismo) para alcanzarnos una manera distinta de comprenderla.

Esta ponencia, en la misma linea, plantea que las técnicas de persuasion
pueden ser estudiadas desde una vision mas cientifica y académica que nos ayude
a entender por qué los Biegler del Derecho actian como actlian, y para convertir
sus formas de actuacion en ejercicios mas conscientes y cientificos.
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La neurociencia, la economia conductual, la psicologia conductual, la psi-
cologia cognitiva y la psicologia social se pueden unir para encontrar mejores
formulas y mecanismos de entender como actuan los decision makers juridicos.

No se trata, como alguna vez escuche decir, de estudiar triquifiuelas
para influir. Se trata de entender qué pasa en la realidad con la mente de quie-
nes deciden. Es asumir que los arbitros y jueces son personas de carne y hue-
s0, con virtudes y defectos. Al tomar decisiones actan como los seres huma-
nos gue son.

Cuando la Academia Peruana de Derecho cometio el generoso error de in-
tegrarme como miembro, Lorenzo Zolezzi me llamo para darme la buena noticia.
Al comunicarmela me sefiald que influyo en la decision mi inquietud por lo in-
terdisciplinario, por buscar fuera del Derecho respuestas relevantes a los proble-
mas juridicos. Ello me motivé a profundizar, para el discurso de incorporacion,
la importancia que, creo, tendra en los proximos afios la neuroeconomiay la psi-
cologia cognitiva en la practica juridica.

Por supuesto que los alcances de este trabajo estan tremendamente limita-
dos por el espacio y el tiempo. La idea es anunciar algunos desarrollos que, esti-
mo, ocurrirén en los préximos afos.

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

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

Comencemos con cdmo funciona el cerebro de un juez o un arbitro.
El punto de partida es que funciona como el de cualquier ser humano.

Solemos entender que pensar juridicamente es usar las técnicas de uso de
fuentes e interpretacion juridica de manera correcta y ldgica y las técnicas pro-
batorias de manera adecuada.

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

Danzinger, Levav y Avnaim-Pesso® mostraron este punto. Los autores anali-
zaron 1,112 decisiones (recolectadas por 50 dias en un periodo de 10 meses) de ocho
jueces israelitas respecto a solicitudes de libertad condicional. Luego las clasifica-
ron sobre la base del resultado (otorgamiento/denegacion de libertad condicional).

El estudio muestra una clara influencia de un factor externo y aparentemente
irrelevante en los resultados: la comida. Asi, consideraron las pausas para comer
gue tomaron los jueces a media mafiana (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 alejabamos de las comi-
das, los numeros de libertades condicionales bajaban segtn el siguiente grafico:
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Como estos autores indican, Justicia es lo que los jueces comen de
desayuno®.

¢Qué explica un resultado tan aparentemente curioso? El cerebro actia mu-
chas veces, como dijimos, a nuestras espaldas y sigue procesos quimico-fisicos

(2) DANZINGER, Shaiy otros. “Extraneous factors in judicial decisions”. En: Proceeding of National
Academy of Sciences. Vol. 108, N° 17, 2011, p. 6889. (Traduccion libre).
(3) Idem.
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ajenos a nuestro control. Pensar es una actividad organica, fisica, identificable con
areas especificas del cerebro.

El cerebro es el érgano del cuerpo humano que méas energia consume. Lo
gue llamamaos “pensar” es un proceso quimico-fisico complejo e intenso en ener-
gia. Para que funcione adecuadamente, debe ser eficiente.

Como cualquier maquina, 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 energia con los bene-
ficios de la operacion. Como no es posible hacer todo al mismo tiempo, el ce-
rebro condiciona en las conexiones neuronales vias predefinidas que operan in-
conscientemente para ahorrar energia. A muchas de ellas se les conoce como
bias, traducidas inexactamente como prejuicios cognitivos. Asi, para ahorrar
energia, el cerebro tiene predispuestas ciertas reacciones a ciertos supuestos, y
los asume como mecanismos de ahorro. Con ello puede perder precision, pero
gana eficiencia.

Puede ser que un auto tenga la capacidad de recorrer 300 kilémetros a 100
kilémetros por hora, con lo que llegaria en tres horas. Pero ello asume que tiene
el combustible suficiente para lograrlo. Si no lo tiene recorrera la distancia a me-
jor velocidad y tomara mas tiempo. Lo que parece ideal (ir rapido con poco con-
sumo de combustible) no es posible en la realidad.

Como dice el dicho, “lo perfecto es enemigo de bueno”. La operacion
perfecta del cerebro no necesariamente es deseable. La operacion ptima no es
perfecta, porque la perfeccion es demasiado costosa de alcanzar. El operador del
cerebro debe encontrar un balance entre los costos (en energia) de pensar y los
beneficios de dicho pensamiento.

Lo interesante es que esta forma de funcionar del cerebro es explicable en
términos de la teoria evolutiva de Charles Darwin. Ciertos individuos de una es-
pecie pueden haber pensado méas pero con el costo de consumir demasiado tiem-
po y energia. Otros individuos, con cerebros genéticamente mas orientados no al
pensamiento perfecto, sino al 6ptimo, gestionaron mejor su vida, y se adaptaron
mejor a su medio ambiente. Los segundos tienden a sobrevivir méas que los pri-
meros. Asi nuestro cerebro evoluciono a funcionar como funciona.

¢Y qué tiene que hacer esto con el hambre y el estudio sobre los jueces is-
raelitas? El operador de una maquina que es consciente de que debe ser eficien-
te colocard la obtencion de energia como su prioridad. Bajo un analisis costo
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beneficio, su primera prioridad sera la energia. El cuerpo humano, para obtener
energia, necesita comer.

Por tanto, el cerebro reaccionara a la falta de energia reduciendo su capa-
cidad de razonar y mandando sefiales para que esa actividad (pensar) abra paso a
una mas importante (comer). Como conceder la libertad condicional requiere ge-
nerar una conviccion (y, por tanto, razonamientos que consumen mas energia),
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.

Asi, 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
funcién 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 mas efectiva.

En ese sentido se pronuncian los autores del estudio:

“Un pausa puede reabastecer los recursos mentales al proveer descanso,
mejorar el animo o incrementar los niveles de glucosa en el cuerpo”®.

Mas alla de sacar una conclusion real, aunque suene frivola (trata que tu
tribunal te oiga justo después de almuerzo y no al final del dia, o aseglirate que
siempre haya coffee breaks oportunos y suculentos en los arbitrajes) la informa-
cion sirve para saber que no solo de Derecho vive el juzgador. También vive de
pan, y el pan influye en sus decisiones.

I1l. ELANCLAJEY LASLIMITACIONESENLAPERCEPCION
(ANCHORING)

Un segundo aspecto a comentar es el anclaje o anchoring.

Sabemos que solo una fraccion de lo que se presente al juez o a los arbitros
sera realmente percibido y la fraccion de lo que sera entendido serd atin menor.

Cuando al cerebro se le encarga una funcion, suele limitar su capacidad de
conocer informacién. Como no podemos procesar infinitas piezas de informa-
cién, el cerebro selecciona, incluso a nuestras espaldas, cuales usar y cuéles no.

(4) DANZINGER, Shaiy otros. Ob. cit., p. 6889.
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Un arbitro puede llegar a una audiencia con varios casos en su cabeza. Ade-
mas, puede tener otros problemas profesionales (por ejemplo un problema con la
facturacion de su estudio). Puede, ademas, tener problemas personales (su hijo
esta enfermo o su esposa le pidié que pare a comprar leche en su camino de re-
greso a casa). Toda esta informacion compite por espacio en la capacidad de pro-
cesamiento del cerebro y no toda puede ser atendida simultaneamente. El cerebro
establece, muchas veces a nuestras espaldas, 6rdenes de prioridad.

Por ejemplo, la preocupacion 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 informacion de esos elementos de manera prioritaria. El resulta-
do es que el juzgador prestard menos atencion a las exposiciones de los abogados
y perderéa detalles de las mismas.

Hoy sabemaos, 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 relacion a interpretar un articulo del Cadigo Civil para un laudo).

Una leccion aprendida de ello es que hay que apelar a elementos emotivos
durante las discusiones legales, para ganar prioridad en el cerebro. Ello aconseja
usar mas los argumentos facticos que los argumentos meramente juridicos o le-
gales para persuadir. Salvo excepciones, los razonamientos legales suelen no ape-
lar mucho a nuestras emociones. En contraste los hechos pueden tener mas ca-
pacidad para emocionar. El conseguir una cara de sorpresa en un testigo frente a
una pregunta incomoda sera priorizado sobre una elegante teoria de interpreta-
cién del articulo 1352 del Codigo Civil.

Los problemas de percepcion han sido graficamente explicados en el expe-
rimento de Chabris y Simon®), denominado el “Experimento del gorila”.

En un video seis jugadores de basquet, tres vestidos de blanco y tres de ne-
gro, se alistan a jugar pasandose 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
la cuenta. Es posible que celebres al final del video haber llevado la cuenta per-
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 explicacion del experimento, incluido videos del mismo, pueden encontrarse en: <www.
theinvisiblegorilla.com> revisado por Gltima vez el 14 de octubre de 2013. Alli también pueden
encontrarse referencias al libro de Christopher Chabris y Daniel Simon.
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que un individuo, disfrazado de gorila, paso por el medio de los jugadores. El go-
rila hizo esfuerzos para llamar la atencion. Pero increiblemente no lo viste. Mas
del 50 % de las personas que ven el video por primera vez no lo ven, a pesar de
gue su presencia es mas que obvia. ¢Por qué?

El cerebro recibié un encargo: contar pases. No recibi6 el encargo de buscar
gorilas. Como los recursos neuronales son limitados el cerebro decidié no verlo,
no incluirlo, por mas que sus ojos lo vieron. Asi se ahorra energia no consumien-
do neuronas en actividades no necesarias para el objetivo.

Por supuesto que se podran imaginar la cantidad de gorilas que se pueden
pasar en una sala de audiencia, si los abogados no organizan la informacion 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 kilémetros en tres horas. Pero ello
parte de asumir que las neuronas y su funcionamiento son un recurso infinito que,
como el auto de nuestro ejemplo, puede llegar rapido sin considerar el consumo
de combustible. Sin embargo, dado que los recursos son limitados puede ser eco-
ndmica (y neuronalmente) eficiente que el cerebro se concentre en la funcion que
se le encarg0, 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 decidio racionalmente ser ignorante en medicina. Y es que saber
todo y ser el mismo tiempo eficiente con el conocimiento es imposible. El cere-
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® “(...) asi como los parti-
cipantes en el mercado no pueden tener todo lo que quieren (y, por ende, tienen
que elegir qué prefieren) el cerebro humano por si mismo no puede hacer todo lo
que se pide de él”.

Ello es l6gico. Si bien se estima que el ser humano cuenta con alrededor de
unos cien mil millones de neuronas, estas aln 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. (Traduccion libre).
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Mackenzie, Zak Turner® nos dicen, en una explicacion bastante darwinia-
na, que “las pérdidas por los errores en la toma de decisiones llegaron a ser me-
nos dafiinas para la supervivencia de la especie que las pérdidas por el incremen-
to en energia consumido a nivel neuroldgico que es requerido para tomar mejo-
res decisiones”®.

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

Curiosamente parte de nuestra ignorancia e irracionalidad puede ser refle-
jo de los atajos que el cerebro toma para combatir sus propias limitaciones, de la
misma manera que desaceleramos un automavil 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
mas eficientes.

Uno de estos atajos usados por el cerebro es asumir que lo que ya aprendio
es cierto. Por tanto el cerebro se resiste a cambiar una idea que ya asumio como
verdadera. La frase, comun 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 mas posibilidades de ganar.

Quizés ustedes recuerden algo que su padre les dijo de pequefios. Como
su padre es el primero que se los dijo, han asumido por afios que es verdad. No
cambian, porque cambiar implica consumir energia. 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 persuasion llamada anchoring o an-
claje. Si consigues posicionar una idea de tu caso en la mente del juzgador, el ce-
rebro de este tenderd a negar la evidencia que implique cambiarla y reforzara la
evidencia que la confirme.

Como bien ha sefialado Guthrie y otros: “Cuando las personas hacen esti-
mados, suelen confiar en el valor inicial que tuvieron disponible. Ese valor inicial

(7)  Ibidem, p. 192 (Traduccion libre).
(8)  Ibidem, (Traduccion libre).
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tiende a “anclar” sus estimados finales™®. Asf, “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 facticas que servirian de
soporte a la conclusién de que al ancla es correcta”®?,

Por ejemplo, en experimentos efectuados con jurados ficticios, estos asig-
naron dafios apenas superiores a US $ 90,000 cuando el demandante pidid
US $ 100,000. Pero cuando los jurados ficticios enfrentaron las mismas demandas,
con los mismos hechos, pero en la que el pedido inicial era ya no US $ 90,000,
sino US $ 500,000, se otorgaron dafios cercanos a US $ 300,000,

En otro experimento se separd 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
trafico por falla en los frenos del camién dejo a una persona impedida de caminar.

El Grupo Anclado fue informado que la compafiia propietaria del camion
pidi6 la improcedencia de la demanda por que el caso ““no cumplia con la cuan-
tia minima de US $ 75,000”. Se trata claramente de una afirmacion ridicula, pues
los dafios superaban claramente ese minimo. El Grupo No Anclado no recibi6 di-
cha informacion.

Sin embargo, a pesar de no tener sentido, el dato funcion6é como un ancla.
El Grupo Anclado otorg6 solo US $ 882,000 mientras que el Grupo No Anclado
otorg6 US $ 1'250,000¢2),

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

De acuerdo al primero, el prejuicio egocéntrico, una vez que nos formamos
una posicion sobre un caso, es muy dificil cambiarla. Ello obstruye la apreciacion
objetiva de las pruebas y los argumentos de las partes. Tendemos a encontrarle “pe-
ros” o cuestionamientos a todo lo que signifique cambiar nuestra forma de pensar.

La otra cara de la moneda es el confirmation bias o prejuicio de la confir-
macion, segun la cual tendemos a buscar pruebas y argumentos que confirmen
nuestra teoria del caso. Todo ello afecta, por medio de procesos inconscientes,

(9) GUTHRIE, Chrisy otros. “Inside the Judicial Mind”. En: Cornell Law Review. \ol. 86, N° 4, 2001,
p. 21. (Traduccion libre).

(10) Ibidem, p. 22 (Traduccion libre).

(11) Ibidem, p. 24.

(12) Ibidem, p. 28 (Traduccion libre).
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como funciona nuestra memoria para recordar hechos y argumentos. Como
sefialan Peer y Gamliel:

“Si las personas tienen una concepcion previa o hipétesis acerca de un
asunto dado, tienden a favorecer la informacion que corresponde a sus
creencias previas y a descartar evidencia que apunta hacia lo contrario.
Este prejuicio de la confirmacion lleva a las personas a buscar, organi-
zar e interpretar informacién de una manera consistente con lo que ya
han asumido, conduciéndolas a juicios y decisiones sesgadas”®3.

A veces este fendmeno es denominado sunk cost bias o prejuicio del cos-
to hundido, en clara evidencia analdgica al criterio de costo hundido en la eco-
nomia. Los costos en energia y tiempo en que incurrid 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 incurrié 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.
Empezar perdiendo incrementa las posibilidades de perder finalmente. Voltear el
partido puede ser realmente dificil.

IV. ELCHUNKING PROCESS (O DE COMO NUESTRO CERE-
BRO ORGANIZA LA INFORMACION)

En tercer asunto a tratar es el llamado chunking process. Nuestro cerebro
no piensa como Nosotros queremos que piense. Los procesos de pensamiento es-
tan definidos por procesos neuronales no controlables a voluntad. La informacion
Se organiza no como queremos que se organice, sino como el cerebro esta 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 informacion
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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preestablecidas y ya configuradas. Si no sigues el patrén la informacion no pue-
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 arbitro puede funcionar igual y generar el mismo tipo de frustracién. Uno le
explica algo, y el cerebro del juzgador no lo recibe.

Usemos un ejemplo mas sencillo: un formulario. Si usted quiere llenar un
formulario para hacer una solicitud, este tiene un formato preestablecido. Puede
ser que la informacion que uno quiere ingresar no encaje en el formulario y en
los campos que este ha definido (por ejemplo ntimero de hijos o tipo de trabajo o
estado civil). Si uno pretende incluirla puede ser que esa informacién se pierda.

Existen algunos estudios que muestran ciertos parametros que hacen mas
probable que la informacion pueda ser procesada correctamente. Sabemos poco,
pero sabemos algo, aunque en la mayoria de casos no sabemos el por qué. Aqui
algunos ejemplos sencillos de los cuales podemos derivar consejos practicos
importantes.

1. Lareglade 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 unay a las dos. Tampoco dice a la una, a las dos, a las
tres y a las cuatro. Usualmente uno usa el nimero tres. ¢Por qué usamos el nd-
mero tres? ;Por qué asumimos que una amenaza en tres pasos es mas persuasiva?

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

e Julio César decia [1] Vine, [2] Vi, [3] Venci”

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

» Lasantisima Trinidad: [1] Padre, [2] Hijo y [3] Espiritu Santo

* Eluso del [1] Cielo, [2] infierno y [3] purgatorio.

» El abecedario se define como el [1] a, [2] b, [3] c.

e (Quién no ha escuchado la frase de Winston Churchill: “Les ofrezco
[1] sangre, [2] sudor y [3] lagrimas”. Lo curioso es que la frase origi-
nal no era de a tres, sino de a cuatro “Les ofrezco [1] sangre, [2] esfuer-
z0, [3] sudor y [4] lagrimas”. La cultura popular cambi6 la frase y con
ello la inmortalizo.
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e Incluso en los chistes, es comUn usar tres personajes (“Se encontraron
un norteamericano, un chileno y un peruano”).

¢Es casualidad? Los estudios demuestran que no. Por alguna razon los tér-
minos, conceptos y argumentos agrupados de a tres resultan mas faciles de re-
cordar y son méas persuasivos. La explicacion no es un nimero cabalistico sino
la forma como el cerebro agrupa la informacion y la organiza. Parece que para
su chunking process el nimero tres tiene que hacer con los espacios para llenar
en un formulario.

Hace unos dias en la oficina revisé la segunda version de un escrito trabaja-
do por un grupo de asociados. Encontré la segunda version sustancialmente mas
persuasiva y efectiva que la primera, pero me costaba identificar por qué. Con-
versando con los asociados y dandoles un comentario positivo de su trabajo ellos
me dieron la explicacion. “En la nueva version usamos la regla de tres”. Efectiva-
mente todos los argumentos del escrito habian sido organizados en grupos de a
tres. Incluso en algunos puntos se habia forzado argumentos para agruparlos con
otros y asi reducir su nimero a tres. El resultado funcionaba.

2.  El' méagico numero 7

Pero el 3 no parece ser el tnico numero cabalistico. Algo similar ocurre con
el 7. En los trabajos de Miller® 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 arbitro en una au-
diencia o en el acto de lectura de un escrito, dificilmente puede retener mas que
ese numero.

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

La preparacion de la informacion en un proceso legal debe entender este
patrén. De seguirse el mismo sera mas facil 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. (Traduccién
libre).
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pasen de la memoria de corto plazo o working memory a la memoria de largo pla-
70, que sera la que finalmente suministrara informacion para redactar el laudo o
la sentencia. O dicho en sencillo, la informacion debe ser entregada en paquetes
que entren en los casilleros en los que tendran 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 informacion debe de ser agrupada en no més de siete hechos o elemen-
tos si es que aspiramos a que el juzgador promedio los recuerde antes de enviar-
la a sumemoria 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 mas facil recordar? ;1234567 o 85693817 Evidentemente la
primera, porque tiene una secuencia que establece relaciones entre los nimeros.

Es mas facil recordar “Juan lanz6 la pelota con fuerza contra la pared” que
“Pedro, carro, violento, avezado, al, mirar, Per, computador, olvido”. El nimero
de palabras es el mismo. Pero la secuencia hace mas sencillo recordar.

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

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

Regresando al ejemplo del cine, una de las escenas mas memorables que
he visto en una pelicula es la final de Cinema Paradiso (1988), del director ita-
liano Giuseppe Tornatore. El protagonista (Toto), era ya un director de cine con-
sumado. Pero su aprendizaje del cine la obtuvo desde nifio del operador de pro-
yeccion 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 peliculas en una suerte de censura bastante artesanal. Alfredo nunca se las
habia entregado.
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Sin embargo, justo antes de morir, Alfredo deja un rollo de pelicula para
ser entregado a Toto. Al regresar a Roma Toto pide que le proyecten el rollo de
pelicula para descubrir que Alfredo habia 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 esta viendo la pelicula.

La escena final, sola y aislada, no hubiera hecho llorar a nadie. Es el relato
de la vida conjunta de Toto con Alfredo el que da significado y emocion a la es-
cena. Y es la emocion la que hace memorable la pelicula.

Al presentar una historia, correctamente relatada, se genera un efecto emo-
cional que el cerebro identifica y recuerda de mejor manera. El proceso sera mas
entretenido y persuasivo, y el cerebro lo agradecera con el recuerdo.

4.  Lasemocionesy la persuasion

Finalmente esto nos lleva a abordar la relevancia de las emociones. Cice-
ron decia lo siguiente respecto de la persuasion:

“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
el poder de un orador se manifiesta mejor, al tratar con los sentimien-
tos de las personas, cuando genera ira u odio y resentimiento, o cuan-
do rescata a las personas de estos mismos sentimientos trayéndolas ha-
cia ladulzuray la compasién”®,

Comenzamos este trabajo mencionando el impacto emocional que tuvo la
estrategia del abogado Paul Beigler en Anatomia de un Asesinato. Su esfuerzo
para generar indignacion contra el acto de violacion que motivo el asesinato, de
la mano con generar compasion hacia la victima, refleja precisamente aquello a
lo que Ciceron se refiere.

La actuacién emocional (o visceral) puede ser positiva, como veremos a
continuacion.

Como ha sefialado Loewenstein:

“Las deficiencias en cualquier factor visceral reduce la calidad de vida
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, N° 1, 2004,
p. 43. (Traduccion libre).

82



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

reproduccion. Personas que no experimentan hambre no comeran, aque-
llos que no sienten dolor se mutilaran accidentalmente e incluso déficit
emocionales sutiles pueden afectar de manera dramaticamente negati-
va la funcionalidad individual™@®.

Las emociones son catalizadores que cumplen funciones importantes en el
uso del recurso escaso que es la energia. Lo que llamamos pensar no es un proce-
so meramente racional. Y no es deseable que lo sea. La evolucion del ser huma-
no condujo a que las emociones jugaran un rol en su desarrollo. Todo indica que
las emociones arrojaron resultados en los que el beneficio de su influencia estu-
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 su ambiente. Y entender como influyen las emociones es, como dice Ciceron,
una parte importante en el desarrollo de la actividad de persuadir.

Se ha sostenido y demostrado que un mensaje es mas persuasivo si esta en-
cuadrado en la misma clave emocional que el estado emocional del receptor. Ello
significa, por ejemplo, que si el juzgador esta molesto, el abogado serd mas per-
suasivo si construye sus argumentos con base en dicho sentimiento®.

En esa linea Lowenstein ha sefialado que:

“Apelar a las emociones como fuente de influencia en la persuasion es
una estrategia que debe destacarse y que viene siendo utilizada por los
politicos y especialistas en marketing por igual. Los candidatos, por
ejemplo, suelen generar la ira de su Audiencia en contra de ciertas po-
siciones politicas 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”®,

En esa linea no es exagerado concluir que los factores emotivos/viscera-
les son mas 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 emocién 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, N° 2, 2000, p. 427. (Traduccion libre).

(17) DESTENO, David y otros. Ob. cit., p. 45. (Traduccion libre).

(18) Ibidem, p. 43. (Traduccion libre).
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Por siglos los filosofos y los juristas han tratado de definir qué es la justi-
cia. Pero han fracaso en lograr un consenso. En esta sala encontraremos tantas
definiciones de justicia como personas hay en su interior.

Quizas el error esta en pensar que la justicia, es un concepto racional, cuan-
do quizas sea un concepto principalmente emocional. El juzgador, antes que sa-
ber si debe 0 no ser justo, siente que debe ser justo.

Ante un acto contrario a la buena fe o ante la violacion de un derecho, el
cerebro reacciona con una emocion antes que con una razon. Luego nos llenamos
de razones. Pero nuestra primera reaccion es emotiva.

En El secreto de sus ojos (2009) del director Juan José Campanella, un
violador homicida que logra escapar de la justicia gracias a influencias politicas,
es encerrado incomunicado de por vida (en aplicacion de la cadena perpetua que
le hubiera correspondido al delincuente) en una finca privada por el esposo de la
victima. En el curso de Cine y Derecho que dicto con Cecilia O Neill, la mayo-
ria de alumnos confiesa, luego de ver la pelicula, que, mas alla de la accion anti-
juridica del esposo de aplicar privadamente una sancion penal, sintieron, al me-
nos en un inicio, que el desenlace era justo. Y es que, aunque suene duro, nues-
tra concepcion de justicia, al menos la méas basica, es mas visceral que racional.
Cuando vemos una pelicula en la que, al final, el malhechor recibe su merecido,
parece que es mas importante lo que sentimos que lo que razonamos.

La reaccion 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 demas derechos naci6 antes que como un orden racional,
como un orden emocional. En algin momento de la evolucién 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-
dividuos tuvieron mejor performance funcional y sobrevivieron o fueron mas efi-
cientes comparadas a sociedades conformadas por el segundo grupo de individuos.

Como sefiala Maroney, la cogniciony laemocidn contribuyen a la realizacion
de lo que llamamos racionalidad y el mal funcionamiento de ambos aspectos pue-
de afectarla. Si un juez tratara de eliminar sus emociones, estaria perdiéndose algo
importante del funcionamiento de la mente humana: estaria perdiendo parte im-
portante de su compromiso e involucramiento que la realidad de su trabajo exige®?.

(19) MARONEY, Terry. “Angry Judges”. En: Vanderbilt Law Review. Vol. 65, N° 5, 2012, p. 1216.
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Laira o enojo suele estar vinculado a la sensacion de que una accion es in-
justa 'y como tal debe generar responsabilidad. Quizas explicar ello en términos
meramente cognoscitivos-racionales es una labor demasiado compleja y costo-
sa en términos de energia necesaria para el cerebro. Una reaccion visceral pue-
de ser mas directa y generar un mayor compromiso con la funcion del juzgador.

En otras palabras, asi como quien no siente hambre no comera, o quien no
siente dolor se automutilara, quien no siente ira y se indigna con lo injusto, difi-
cilmente podra impartir justicia.

No pretendo inferir que los jueces deben ser meramente emotivos. De he-
cho creo que la aplicacion logica y razonada de la ley es indispensable. Pero si
creo gque 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 que el juz-
gador siente que tiene que hacer algo para corregir una situacion.

En otras palabras, la ira contribuye a desarrollar la capacidad de juzgar. Lo
hace, curiosamente, reduciendo y focalizando la atencién. Como indica Mahoney
los eventos que generan ira son mas vividos y persuasivos. La emocion es un sig-
no que algo importante esta ocurriendo y que merece ser tomado en cuenta. Ayu-
da a focalizarse en el problema concreto y en la situacion de la victima 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 empuja a tomar acciones para cambiar las cosas, algo que ha influido de ma-
nera importante en el desarrollo de la civilizacion®.

Por supuesto que no todo puede ser considerado positivo. La ira puede lle-
var a juicios apresurados, a reforzar prejuicios y a desviar la atencién hacia as-
pectos no relevantes. Pero, sin duda, saber que la ira influye de manera determi-
nante es bueno para el abogado que tiene que persuadir y para el juez que tiene
que decidir. Ambos actuaran mejor si tienen tal conocimiento y son conscientes
de sus efectos.

En sintesis, las emociones son, mas alla 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 sazon a las ideas. Y sin una bue-
na comprension de como funciona la sazon, las ideas pueden salir insipidas o

(20) Ibidem, p. 1216.

85



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

demasiado saladas. Las emociones le ponen (o quitan) consistencia y efectividad
a lo que pensamos.

VI. CONCLUSION

Lo hasta aqui tratado es, como resulta obvio, preliminar y superficial. Solo
busco perfilar lo que creo serd un camino relevante al estudio del Derecho y so-
bre todo de su aplicacién préactica en los afios venideros.

Por supuesto que la aproximacion que se plantea en esta ponencia puede
ser facilmente malinterpretada. Se podria creer que se pretende distorsionar el
contenido del Derecho incorporando elementos que le son ajenos. Se puede, ade-
mas, sesgar el andlisis y plantear, como se menciono, que se trata del disefio de
“triquifiuelas”.

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

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

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

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

Sin embargo, decidi 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 estdn méas familiarizados con los aportes de la neurocienciay la
psicologia cognitiva es mas sencillo entender la razon de mi incorporacién. Si la
decision adoptada por los miembros de la Academia fuera meramente racional,
seria muy dificil de explicar y sustentar y tendria que ser calificada, como ya lo
he sefialado, como un generoso error.
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Pero hoy sabemos que los aspectos emocionales son tanto o mas impor-
tantes que los racionales. Y en ello hay una explicacion méas atendible de la deci-
sion. Muchos de los miembros de la Academia son antes que nada, mis amigos y
he sentido siempre un particular carifio y reconocimiento que interpreto ha gene-
rado sesgos y bias que han condicionado su decision.

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

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

A Fernando de Trazegnies agradecerle, ademas, la presentacion y el parti-
cular carifo con el que siempre se refiere a mi. Si tuviera que definir mi relacion
con él diria que es una de tremenda empatia. La empatia es otra de las fuentes de
bias en los estudios de psicologia cognitiva. Debo decir que si traducimos bias
como prejuicio, Fernando es quizas la persona con mas prejuicios que conozco
respecto a mi. Agradezco profundamente esos prejuicios interminables y acoge-
dores con los que siempre ha expresado sin tapujos ni restricciones.

Seria necesario agradecer a todos los miembros de la Academia, pero dado
que, para aplicar lo que hemos conversado, debemos aplicar el méagico nimero
siete, me referiré a quienes, con su propuesta o sus llamadas, me han hecho sentir
que entrar a la Academia serd como entrar a mi casa: Jorge Avendafio, Javier de
Belaunde, César Delgado Barreto, Domingo Garcia 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
apoyo y respeto a mi actividad académica, sacrificando prioridades que les co-
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 Huascar 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 mafa-
na feliz de ir a la oficina, algo que los psicélogos conductuales dificilmente po-
dréan explicar, pero créanme, ocurre.

Quiero agradecer especialmente a José Maria de la Jara'y Milan Pejnovich
por sembrar en mi las inquietudes intelectuales para entrar en estas areas y sobre
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todo su apoyo invalorable en la investigacion y la revision de la presentacion que
acaban de escuchar.

Y, finalmente, a mis alumnos que son de quienes mas aprendo. Y en par-
ticular a aquellos que me han concedido el privilegio de ser entrenador durante
las competencias internacionales del Moot donde la Pontificia Universidad Cato-
lica del Perd, 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 linea 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 sabra”. Lo que he pretendido mostrar es que los
juzgadores deciden por muchas razones que desconocemos, y que pueden te-
ner mas peso que aquellas que nos hemos concentrado en estudiar tradicional-
mente por afios. Creo que el proverbio es cierto, pero también creo que estas
nuevas lineas de investigacion nos iran 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 incorporacién, actu6 como un juzgador.
Como bien dice el proverbio de las 10 razones por las que decidieron, hay nueve
que nunca sabré. La Gnica que conozco es la que més vale la pena 'y por la que me
doy por satisfecho: su sincera amistad.
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VI
ACADEMICOS HONORARIOS

INCORPORACION
DEL DR. ROGELIO PEREZ PERDOMO

(Lima, 13 de agosto de 2012)

DISCURSO DE RECEPCION
DEL DR. FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Quiero, en primer lugar, felicitar al jurista venezolano Rogelio Pérez Per-
domo por su ingreso, el dia 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 decision de incorporar al jurista Pérez Perdomo en su
seno, pues ello contribuye al enriquecimiento de la institucion 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 presentacién de este nuevo académico dadas sus calidades interna-
cionalmente reconocidas como también porque me une con el Dr. Pérez Perdomo
una amistad entrafiable y muy antigua.

Conoci a Rogelio en Francia, hace ya 48 afios, cuando él hacia sus estudios
doctorales en Filosofia y Sociologia del Derecho en la Universidad de Paris y yo
participaba en la misma universidad en un programa de estudios sobre Filosofia
del Derecho que sirvieron de base posteriormente para mi graduacion de Doctor
en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Perti.
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El inmediato contacto entre ambos era una consecuencia logica por tratar-
se de dos personas venidas de muy lejos, ambas de Latinoamérica, para estudiar
esa rama un poco exotica de las Ciencias Juridicas, que es la Filosofia del Dere-
cho. Pero, mas alla de las circunstancias comunes que nos acercaban, pronto en-
contramos que teniamos ideas y preocupaciones académicas parecidas y sintoni-
zamos extraordinariamente bien. Los dos fuimos discipulos de ese profesor tan
extraordinario, Michel Villey, que, desbordando su parquedad natural, derrocha-
ba entusiasmo por la Filosofia del Derecho y, sobre todo, alentaba a discutir los
conceptos, a no tomarlos como dogmas sino como objetos de estudio. Aun cuan-
do era un intelectual conservador, que veneraba el Derecho Romano, era juridica-
mente devoto de Santo Tomas de Aquino y despreciaba a los fildsofos contempo-
raneos, nos formo como agudos contestatarios ensefidndonos a cuestionar y pen-
sar mas alla de toda horma ideoldgica.

Rogelio y yo regresamos a nuestros paises y asumimos cada uno la cate-
dra de Filosofia del Derecho en nuestras respectivas universidades. Unos afios
maés tarde, dirigiéndose a un Congreso en Chile, hizo una parada en el Per(. Y
ambos quedamos gratamente sorprendidos cuando comprobamos que los dos ha-
biamos sido invitados al mismo Congreso en Chile. Durante su breve estada en
Lima, ciertamente lo llevé a la Universidad Catolica y le presenté a los profeso-
res del Area de Filosofia y Sociologia del Derecho, entre ellos, al hoy presidente
de nuestra Academia, el Dr. Lorenzo Zolezzi. Y también lo invité a que ese dia
fuera él quien diera la clase a mis alumnos de Filosofia del Derecho. Los alum-
nos estaban un poco desconcertados cuando les expliqué que un profesor vene-
zolano daria la clase. Pero la clase los fascind. Con un gran dominio de escenay
calculando los efectos sobre un pablico 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 volted hacia ellos y les
sefald lo escrito, que decia “Estudiar Derecho es estudiar la ley”. Y les dijo: “Yo
no voy a hablar en esta clase sino que lo haran 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 Gnicamente el mode-
rador de la discusion”. Pronto la clase se convirtio 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 mas intuitivos que académicos, se enfrentaron en fe-
roz combate. Como pueden imaginarse, esa clase fue inolvidable para mis alum-
nos de esa ocasion.

Viajamos a Chile juntos y me cont6 que la Universidad de Harvard le
habia otorgado una beca de dos afios para realizar una maestria de Derecho
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en esa universidad. Al Congreso de Chile habian 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-
recio una propuesta extraordinaria pero, por razones familiares y profesio-
nales, yo no disponia del tiempo para quedarme a estudiar la maestria com-
pleta. Me ofrecieron entonces pasar solo un afio académico, sin derecho a
titulo, como “profesor visitante”, lo que acepté. Y es asi como Rogelio y yo
compartimos una vez mas nuestra vida académica, dentro de un ambiente
muy estimulante.

Creo que esta doble experiencia intelectual con perspectivas juridicas tan
diferentes, la francesa y la norteamericana, fue decisiva en la formacion intelec-
tual de Rogelio. Francia le aporto la vision 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 asi como vinculd la Filosofia del Derecho con la
Sociologia, incursiond por esos campos cuidadosamente sembrados por Max We-
bery lleg6 a la conclusion de que el Derecho no podia reducirse a la ley sino que
debia entenderse como un sistema normativo que opera desde dentro de una rea-
lidad social determinada y al servicio de ella.

Es esta extrafia combinacién de sabiduria francesa y pragmatismo nortea-
mericano que lo hizo alejarse del positivismo juridico 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 visién mas viva, mas cercana a los hechos, que
la que primaba entonces. De alguna manera, se propuso que los juristas no fue-
ran moralistas abstractos que vivian en una nube ni tampoco una suerte de ma-
tematicos del Derecho que pretendian encontrar la verdad silogisticamente. Ro-
gelio propugné con mucho éxito la vision del jurista como un operador social. Y,
por consiguiente, su preocupacion principal debia estar en el efecto real que pro-
ducen las normas juridicas y sus interpretaciones sobre la realidad social y eco-
nomica en la que vivimos.

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

El profesor Perez Perdomo naci6 en Venezuela en 1941. Estudié en la Uni-
versidad Central de Venezuela. Abogado en 1964, residi6 en Francia durante los
afios 1964 a 1966 realizando estudios doctorales en Filosofia y Sociologia del
Derecho en la Universidad de Paris. En 1972, la Universidad de Harvard le otorgd
el titulo de Magistri in Legibus. De regreso a Venezuela, recibi6 en 1975 el Doc-
torado en Ciencias, con mencion en Derecho.
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Apasionado por el Derecho como tema de estudio, se dedico enteramente a
la ensefianza de esta disciplina desde la perspectiva amplia que el mismo se ha-
bia fijado, colocando el Derecho dentro de una vision sociologica de la sociedad.
Y es asi como es profesor de la Universidad Metropolitana de Caracas, donde
también fue Decano de la Facultad de Estudios Politicos y Juridicos durante seis
afios; y actualmente es Director de Estudios del Gobierno de dicha Universidad.
No contento con ensefiar en una universidad de Caracas fue también profesor en
la Universidad Simon Bolivar y ensefid y ocup6 numerosos cargos directivos en
los institutos de investigacion juridica de la Universidad Central de Venezuela.

Pero el espiritu universal del profesor Pérez Perdomo lo ha llevado a trans-
poner las fronteras de su pais y participar como visiting scholar muchas veces
—incluyendo el presente afio— 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 ademas, 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 participacion como profesor visi-
tante en la Universidad de Sussex, en Inglaterra y también en la Universidad Na-
cional Auténoma de México, asi como investigador visitante en el Instituto Max
Planck de Alemania.

No puedo tampoco dejar de mencionar ademas de las universidades, a las
importantes instituciones académicas internacionales en las que presté colabora-
cién. Es asi como fue investigador durante dos afios del prestigioso Instituto In-
ternacional de Sociologia Juridica, con sede en Ofati, Espafia. También fue ase-
sor y luego miembro del Consejo Cientifico Internacional del Instituto de las Na-
ciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

Me resultaria imposible mencionar aqui las innumerables conferencias que
el profesor Pérez Perdomo ha dado en multiples partes del mundo. Baste sefialar
gue 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.

Un aspecto que no puedo dejar pasar es el que se refiere a sus publicaciones.
Con esa vocacion comunicativa y participante de su saber juridico, ciertamente
sintio la llamada de la pluma y se sintio en la obligacion de escribir muchos ensa-
yos y libros. Ciertamente no puedo resefiarlos en esta presentacion porque no ter-
minariamos ni en una semana. Baste con decir que en su curriculum vitae apa-
recen nada menos que 141 ensayos y 18 libros. Estos trabajos tratan de temas tan
diversos e importantes como el formalismo juridico, justicia y pobreza, la ética
de los negocios, los abogados de América Latina, la idea de ciencia en la Filoso-
fia del Derecho, el argumento de autoridad, etc. Y, por cierto, estos trabajos estan

92



Anuario de la Academia Peruana de Derecho N° 12

publicados en una variedad amplisima de paises: Venezuela, por cierto, pero tam-
bién los Estados Unidos, el Peru, Chile, Italia, México, Londres, etc.

Ademas, 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 Investigacion y a la Creacidn Intelectual, y otros.

Por todo ello, me es muy grato presentar a la Academia Peruana del De-
recho una de las figuras sefieras de la Filosofia del Derecho, de la Sociologia del
Derecho y de la investigacion y ensefianza del Derecho en el mundo de hoy, el
Dr. Rogelio Pérez Perdomo.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO
DR. ROGELIO PEREZ PERDOMO

LA CULTURA JURIDICA
Y LOSACTORES DEL DERECHO

Recibo la designacion de miembro honorario de la Academia Peruana de
Derecho como una distincién que aprecio enormemente. En consecuencia debo
comenzar por agradecer a los miembros de la Academia por tan alta distincion.
Para mi es especialmente importante porque tengo gran aprecio y admiracién por
la contribucién que miembros de esta Academia han hecho al Derecho y a la cul-
tura juridica de América Latina y del mundo.

He escogido el tema de la cultura juridica 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 juridicay los actores del Derecho. Como investigador he escrito sobre as-
pectos especificos de esta tematica y ustedes me dan la oportunidad de reflexio-
nar sobre el tema de una manera general.

Cuando analizamos el sistema juridico en la perspectiva de las ciencias so-
ciales encontramos las reglas o normas del Derecho (que se estudia y ensefia con
gran detalle), estructuras y organizaciones (por ejemplo el Poder Judicial, el Mi-
nisterio Publico, el sistema de castigo), personas y cultura. Expliquemos esto. En
el funcionamiento del sistema juridico estamos involucrados todos los integran-
tes de la sociedad. En ese sentido, todos somos actores juridicos. Pero hay algu-
nos que son particularmente importantes en él porque se han educado especial-
mente para desempefar funciones claves dentro del sistema y ocupacionalmente
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se dedican a lo que una obra reciente llama los “oficios del jurista”®. Son los
jueces, los abogados, los profesores de Derecho, los notarios, los fiscales del Mi-
nisterio Publico, los asesores juridicos de las camaras legislativas y de los orga-
nismos publicos y privados. Los denominamos profesionales del Derecho.

La culturajuridica es un tema un poco mas complejo porque se habla de ella
en muchos sentidos. Comencemos por afirmar que todos los miembros de una so-
ciedad tenemos opiniones sobre el sistema juridico, actitudes respecto a él y valo-
raciones respecto a su funcionamiento. Esto es lo que llamamos la cultura juridi-
ca general o externa®. No importa el grado de conocimiento que tengamos sobre
el Derecho, todos tenemos una cultura juridica, como todos tenemos una cultura
politica, gastronomica o musical, aunque unos prefieran las guarachas y otros la
musica de Bach. La cultura juridica también puede ser variada en una sociedad,
pues no puede postularse que los educadores y los obreros de la construccion, los
sacerdotes y las trabajadoras sexuales, los habitantes de la costa y los de la mon-
tafia, los jovenes y los ancianos, compartan enteramente las opiniones, actitudes
y valoraciones sobre el Derecho. Quienes estudian el tema son muy héabiles para
determinar cudles son las valoraciones y actitudes mas comunes y en cuales hay
mayores diferencias.

Los profesionales del Derecho se distinguen del comun de los mortales por
tener un conocimiento mucho mayor del Derecho y por saber operar dentro del
sistema juridico. En la tradicion latinoamericana es un conocimiento acreditado
con un titulo universitario que varia segun los paises: bachiller o licenciado en
Derecho, o abogado. Y también un conocimiento que viene del propio oficio, o
experiencia profesional. EI 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-
ridica profesional o interna.

Dentro de los grupos ocupacionales del Derecho podemos hablar de cultu-
ras juridicas mas especificas. Podemos hablar de la cultura juridica de los jueces,
o0 de los abogados. También de la cultura juridica académica, es decir, la de los
profesores universitarios que escriben libros y articulos sobre el Derecho. La li-
nea de investigacion que he venido desarrollando mas recientemente es precisa-
mente sobre los juristas académicos y su cultura. Por esto estoy muy consciente

(1) DIEZ-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 expresién son
hijas de la lustracién. 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-
bio entre cientificos o humanistas en una época en la cual las universidades ha-
bian dejado de ser los centros principales de creacion y difusién del conocimiento.
También sabemos que en los siglos X1X y XX las universidades recuperaron su
sitial y que en algunas universidades la creacion de conocimientos se convirtio
en la tarea de los institutos o centros de investigacion. Los miembros de los ins-
titutos se denominaron investigadores y fueron remunerados por hacer investi-
gacion. Otros sistemas universitarios han preferido exigir a la generalidad de los
profesores que hagan investigacién y gradian su carga docente para permitir que
tengan tiempo para hacerla. Las academias han redefinido sus funciones y se han
concentrado en su labor de reconocimiento a la actividad cientifica, literaria o ar-
tistica. De alli 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 més alla del honor, o de la satisfaccion 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 juridica y de la gente del Derecho, o actores profesionales del Derecho.
Como ustedes saben, me he ocupado de la educacion juridica, los abogados, los
jueces, el sistema de justicia y temas como la propiedad de la vivienda en las ba-
rriadas populares de Caracas, las dificultades de acceso a la justicia, de la vio-
lenciay el temor a los delitos violentos, y de la corrupcion. Pero no he escrito so-
bre la correcta interpretacion del articulo 1185 del Cédigo Civil ni sobre el con-
cepto de culpa en el Derecho Penal venezolano. Esto hace que los juristas tradi-
cionales en mi pais me consideren filosofo, o mas derogatoriamente, ranchdlo-
go (porque Illamamos ranchos a las viviendas de los barrios populares), pero no
un verdadero jurista.

Dentro de la concepcién del Derecho como conjunto de normas coercibles
sancionadas por el Estado, estos juristas tradicionales tienen razén porque no me
he ocupado del Derecho en letras negras sino de la cultura juridica 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 mas amplio de Derecho, que inclu-
ye la cultura juridica.

Por supuesto, usar un concepto mas amplio obliga a redefinir el Derecho.
No podemos seguir definiéndole como conjunto de normas coercibles sanciona-
das por el Estado. Si vemos el Derecho como actividad humana, como parte de
esa larga travesia que Ilamamos historia, si tomamos en serio que se remonta a la
antigua Roma, y mas alla 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®. Es un proceso que incorpo-
ra valores, 0 mas propiamente, que ha creado valores. El Derecho no es solo nor-
mas coercibles sancionadas por el Estado.

Tomemaos, por ejemplo, la idea de Estado de Derecho, tan elusiva para quie-
nes definen el Derecho como producto del Estado, porque efectivamente el Dere-
cho no podria limitar el ejercicio del poder politico si es producto de este. La apo-
ria no puede ser resuelta a partir de la definicion tradicional de Derecho, pero si
lo vemos como producto civilizatorio, es perfectamente comprensible que el De-
recho puede limitar la accion estatal. Y que la profesion juridica 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
colaboracién 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 juridico es un fenémeno nue-
vo y diria que anémalo en la visién histérica y cultural del Derecho.

Por supuesto, el poder politico 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 politico puede ser considerada de-
recho, no cualquier acto del poder politico puede ser legitimado como derecho. En
el pasado, quienes plantearon la idea del Derecho Natural tuvieron esta intuicién

(3) ELIAS, Norbert. El proceso civilizatorio. FCE.
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fundamental. Pero nétese que no estoy proponiendo que reconozcamos un De-
recho superior basado en la naturaleza humana, la razon 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 elaboracion intelectual de si-
glos. Pensadores, juristas, politicos y ciudadanos comunes, todos han participa-
do en un movimiento histérico de construccion de las ideas, valores y creencias
que constituyen nuestra civilizacion.

Creo que lo que estoy proponiendo es a la vez obvio y polémico. Es obvio
porque en la tradicion 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 civilizacion tiene una
connotacion distinta que no tenemos por qué asociar con progreso sino con cons-
truccion de valores. A comienzos del siglo XX un jurista académico venezola-
no, Julio César Salas, estaba muy consciente de esto y lo explic6 en una obra im-
portante, denominada justamente Civilizacion y barbarie. En el capitulo final de
la obra Salas llego a identificar civilizacion con la proteccion de la libertad por
el orden juridico. 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, Rémulo Gallegos, retomd estas
ideas. En la gran novela que es Dofia Barbara, el personaje que derrota a Dofia
Barbara es un abogado que usa el Derecho con gran entereza y valentia. Es nota-
ble que tanto la obra de Salas como la de Gallegos se escribieron cuando gober-
naba el general Juan Vicente Gémez, 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 construccion del Derecho como civi-
lizacion y de como 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 obligé al exilio.

Deseo ahondar en esta explicacion. Todos los artefactos que nos rodean tie-
nen una historia y son artefactos culturales. Por ejemplo, el automovil, o el aire
acondicionado. Generalmente los usamos sin estar conscientes de su caracter pro-
fundamente cultural. Si no hay determinados desarrollos cientificos y tecnoldgi-
cos previos nunca hubieran podido ser inventados. Y sin una constelacion 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.
Bastara entrar en el automovil, encenderlo y conducirlo, sin que pensemos que
el automavil mismo y las vias en las cuales vamos a circular solo tienen sentido
dentro de una civilizacion.
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La Constitucion es también un artefacto cultural, pero en mi opinion ga-
namos mucho si estamos conscientes de su construccion histérica, de los valo-
res que incorpora. Esto nos ayudara a interpretarla adecuadamente. No debemos
tratarla de la misma manera utilitaria como podemos tratar al automavil, aunque,
dicho sea de paso, nuestra vida seria mucho mas 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 generacion. 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 tenia que ser entendido en su contexto social, econémico y politi-
co. Que habia que ir mas alla del texto legal. La lucha en esa época era contra
los formalistas o literalistas que querian encontrar todo el Derecho en los tex-
tos legales e interpretarlos como productos aislados. Por esto nos llamaron an-
tiformalistas. Esta posicion ha hecho fortuna y los formalistas estan 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 politico. La comprension 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-
ridica, imparcialidad, no son términos faciles, pero son términos que tienen un
sentido cuando se atiende a su historia, a la elaboracion que se ha hecho de ellos
como parte de una travesia historica. Esta es la guia formidable que tenemos
para trabajar con el Derecho. No se trata de sustituir la expresion a veces am-
bigua, a veces arbitraria, del legislador por la conveniencia o los intereses de
jueces e intérpretes. EI 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 elaboracion intelectual
del Derecho. Lateoriatradicional de las fuentes no sabia qué hacer con ellos. Notd
que su produccion, que estrechamente definié como la doctrina, tenia importan-
cia, pero como no entra en la definicion de Derecho como normas coercibles san-
cionadas por el Estado, no podian reconocerla como verdadero Derecho. Los ju-
ristas academicos, es decir los autores de tratados, libros de texto y articulos mo-
nograficos, no son funcionarios estatales y sus dichos carecen de fuerza coerci-
ble. Por eso se vio a la doctrina como fuente secundaria, cuando no se la negd
totalmente como fuente de Derecho. Pero un observador muy agudo de nuestra
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tradicion, John Henry Merryman, ha destacado por lo contrario que los acadé-
micos del Derecho son los personajes centrales de la tradicion romanista. Cito:

“Todo sugiere que el legislador en la tradicion romanista ocupa la po-
sicién 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 teoria del moderno estado-na-
cién, de la doctrina del positivismo legalista y de la separacion de po-
deres, de la forma, el estilo y el contenido de la codificacion, y de la vi-
sion dominante de la naturaleza de la funcion judicial. El profesor-au-
tor es el verdadero protagonista de la tradicion romanista. Esta es una
tradicion de profesores”. (The civil law tradition, 2007, p. 56).

La experiencia mayor de Merryman es en lItalia, ¢pero es verdad también
para Peru, Venezuela, Brasil, México y otros paises de la América Latina? Esta
es la investigacion que estoy realizando. Esta muy avanzada para Venezuela. He
analizado la biografia y la obra de alrededor de ciento cincuenta juristas acadé-
micos desde comienzos del siglo XIX hasta el presente.

Ustedes me preguntaran por qué ocuparse de los juristas académicos ve-
nezolanos cuando Venezuela no luce como un pais especialmente amante del de-
recho y es més conocido en el mundo por las reinas de belleza, los jugadores de
béisbol, los musicos, ciertos politicos garrulos y mas recientemente por un espa-
dachin olimpico. Pero mi interés no es el andlisis del pensamiento juridico sino
mas 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
cémo ha interactuado el rol intelectual con el politico. 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 tematica para que formulemos
una obra colectiva. Naturalmente he realizado algunas exploraciones al respecto.
Puedo adelantar que lo encontrado confirma la hipétesis de Merryman. Los ju-
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 tocé tiempos convulsos y dificiles y tenemos que entender su obra en
esas dificiles circunstancias.

En Venezuela en estos ultimos tiempos los ideales republicanos se estan
viendo amenazados y una de las hipotesis de mi investigacion es que el pesado
fardo autoritario no ha asfixiado la produccion intelectual del Derecho. Pese al
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acoso y al miedo, el nimero de publicaciones no ha decaido aunque algunas re-
vistas hayan dejado de publicarse. Pero sobre todo, el tipo de estudios juridicos ha
cambiado. De una literatura considerablemente tradicional, los juristas han pasa-
do a plantearse temas fundamentales, a ser mas criticos con la legislacion y con
los actos del poder politico. Esta parte de la investigacion ofrece dificultades es-
peciales porque existe una literatura que se publica en la forma impresa que es
habitual, pero hay muchos didlogos via Internet que no son féciles de reportar.

No creo que este desafio de construccion de republicas sea solo para los ju-
ristas venezolanos. Todos los juristas latinoamericanos todavia tenemos camino
por andar en la consolidacién de los ideales republicanos, los ideales del poder po-
litico limitado, que hemos traducido contemporaneamente en el lenguaje del Es-
tado de Derecho y los derechos humanos. Pero tenemos un desafio todavia ma-
yor, uno que sobrepasa la creacién de republicas nacionales. Es el de crear el es-
pacio latinoamericano y, a la vez, lograr la adecuada insercion de nuestros paises
en el complejo mundo global. En esto la perspectiva de la cultura juridica puede
ayudarnos. La legislacién tiende a ser nacional y los sistemas juridicos que privi-
legian la legislacion tienden a ser estrechamente nacionales. Si privilegiamos la
cultura juridica, las fronteras se debilitan. Los estudios que se hagan sobre cul-
tura juridica peruana o colombiana se hacen relevantes en Venezuela, los que se
hagan sobre cultura juridica venezolana pueden resultar relevantes para el Perd.

Por eso aprecio tanto la invitacion para formar parte de esta Academia
Peruana de Derecho. Siento que ustedes estan 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 relne a un grupo tan selecto de juristas académicos.
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INCORPORACION DE LOS PROFESORES
JESUS LOPEZ MEDEL
Y JESUS GONZALEZ PEREZ

(Madrid, 22 de abril de 2013)

DISCURSO DE RECEPCION DEL
DR. CARLOS CARDENAS QUIROS

Excelentisimo sefior Presidente de la Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion Don Luis Diez-Picazo

Excelentisimo sefior Vicepresidente de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién Don José Antonio Escudero

Excelentisimo sefior Secretario General de esta Real Academia Don
Rafael Navarro Valls

Excelencias, llustrisimos sefiores
Sefioras, sefiores

Corresponde que dé inicio a la lectura de estas palabras, agradeciéndole
muy especialmente a usted, sefior Presidente, querido maestro y amigo, por todas
las facilidades que nos ha brindado para hacer posible la realizacion de este acto
en el marco de una sesion ordinaria del plano de académicos. Igualmente agra-
dezco al sefior Secretario General, don Rafael Navarro Valls, también muy dilec-
to amigo, por su valiosa contribucion para ello. Finalmente, mi agradecimiento a
mi buen amigo el sefior Oficial Mayor de esta Academia, don Pablo Vales, quien
con generosidad y la mayor disposicion soportd afectuosamente el asedio al que
lo someti para concretar los detalles de esta ceremonia.
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Para quien tiene la inmensa satisfaccion de ostentar la condicion de acadé-
mico honorario de esta Real Academia y la de académico de Numero de la Aca-
demia Peruana de Derecho y Vocal de su actual consejo directivo, no puede me-
nos que resultarle especialmente significativo representar a la Academia Peruana
en este acto de incorporacion como Académicos Honorarios de ella de los ilus-
tres profesores Jesus Gonzalez Pérez y JesUs Lopez Medel, a quienes en unos mo-
mentos tendré la satisfaccion 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 Ibarcena, 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 Resolucion Suprema N° 209 del 30 de junio de 1967, rubricada por el
presidente de la Republica, arquitecto Fernando Belaunde Terry, y firmada por
su ministro de Justicia y Culto, doctor Javier de Belaunde Ruiz de Somocurcio,
se reconocié a la Academia Peruana de Derecho como “institucién de cultura ju-
ridica al servicio del pais”.

Su instalacién se produjo el 20 de julio del mismo afio en el Salén de Ac-
tos del indicado Colegio, contdndose con la presencia del presidente Belaunde.

En la parte final del discurso que pronuncio6 con tal motivo, el entonces De-
cano del llustre Colegio de Abogados de Lima, doctor Mario Alzamora Valdez, a
quien correspondio lainiciativa de la creacion de la Academia, sefial6 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 juridi-
co del Per0; y que las ideas que ella irradie, alcanzaran la alta jerarquia
de supremas razones en que se inspire la transformacion social y eco-
noémica que reclama nuestro pueblo, basada en la justicia, en la paz y en
el bien comun, que pertenecen al mundo del espiritu y de la cultura, y
gue constituyen las mas altas aspiraciones de la existencia humana”.

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

“No estamos propugnando una institucion 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 préactica inmediata. Tampoco buscara tener repercusion o
influencia fuera de su legitimo campo de accidon desinteresada e inde-
pendiente. Mas alla de este campo exclusivo, la Academia de Derecho
nada pretendera resolver directamente. El valor de los estudios que ella
impulse o cobije dependera del valor intrinseco de estos mismos estu-
dios y de la capacidad y la ilustracion de los juristas.

La Academia no tiene la mision 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-
cion, 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
extension 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 esta destinada a dar un titulo de juris-
ta, como una consagracion formal, sino a servir de encauzamiento o de
marco a quienes se consagran a si 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-
lacién naci6 en 1889, como “correspondiente de la que en Espafia funciona con
el nombre de Real Academia Matritense de Jurisprudencia y Legislacién”, con-
forme lo sefiala el articulo 1 de su estatuto. Su creacion se debié al impulso de la
Real Academia que autorizo la constitucion de academias correspondientes en
Hispanoamérica. Entusiasta propulsor de la idea fue don José Maluquer y Salva-
dor, Académico de Mérito de dicha corporacion y reconocido defensor y teérico
de la seguridad social en Espafia®.

El articulo 2 del estatuto de la Academia Peruana de Jurisprudencia y Le-
gislacion establecidé como fin de la institucion “el estudio del Derecho y man-
tener relaciones cientificas con la Real Academia Matritense de Jurisprudencia
y Legislacion, especialmente canjeando las obras juridicas que se publiquen y

(1) Cfr. PULIDO FERNANDEZ, Angel. Biografia del Excelentisimo Sefior D. José Maluquer y
Salvador. Consejero delegado del Instituto Nacional de Previsién. Sobrinos de la sucesora de M.
Minuesa de los Rios, Madrid, 1924, p. 43.
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trasmitiéndose reciprocamente cuantas noticias y datos juzguen de interés para
el desarrollo de los estudios juridicos”.

Llamo la atencidn sobre el establecimiento de dicha Academia, cuya insta-
lacion se produjo el 6 de enero de 1890, segun lo establecido en la Primera Dis-
posicion Transitoria de su estatuto, especialmente por el hecho de que, el 18 de
diciembre de 1890, se celebrd en Madrid una sesidn solemne de esta corporacion
para “conmemorar la inauguracion de las Academias Correspondientes de Méxi-
coy del Per(”. Existe, por cierto, una publicacién 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 Maria
Castan Vazquez, ilustre Académico de NUmero de esta corporacion®@.

El profesor Castan dedica varias lineas a dicho acto, con mencion expre-
sa de quienes intervinieron en él, en su estudio titulado “El 98 en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion”, y en una nota a pie de pagina remite a la
referida publicacion®.

De ese acto, que fue presidido por don Antonio Maria Fabié y Escudero,
Ministro de Ultramar, siendo Presidente de la Real Academia don Vicente Ro-
mano Giron, podrian referirse muchos detalles relevantes y hasta alguno anecdé-
tico como el hecho de que en el texto aparece que la sesion se inicid a las nueve
y media de la noche y concluyo 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 practica horaria para
el inicio y terminacion de las sesiones académicas ordinarias o extraordinarias
no la mantiene ninguna corporacion).

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 de la Comision de Relaciones Cientificas con la América Espaiola:

“La histdrica ciudad de los Reyes, en cuyos Tribunales se citan ain con
autoridad legal Las Partidas, cuyo ilustre Colegio de Abogados, fue una
gloriosa fundacion de un Rey espafiol, y en la que se alberga una sociedad

(2)  Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion. Sesion celebrada el 26 de diciembre de 1890 para
conmemorar la inauguracion de las Academias Correspondientes de México y del Peru. Presidencia
del Excmo. Sr. D. Antonio Maria Fabié, Ministro de Ultramar. Madrid. Tipografia de Manuel G.
Hernandez. 1891.

(3) EI98en laReal Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1998, p. 7 (separata).
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que se afana por conservar inalterables los rasgos mas caracteristicos del
pueblo castellano, parecia 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 juridico contemporaneo en el
Perd no podran desconocer la historia de la constitucion de dicha Aca-
demia, obra iniciada por el distinguido jurisconsulto D. Juan Lunay el
reputado catedratico y publicista D. Miguel Antonio de la Lama, y a la
que puso brillante epilogo con su discurso inaugural el doctor Arenas,
que habia aquilatado sus aptitudes presidenciales al dirigir los debates
del importantisimo congreso de jurisconsultos sudamericanos, reunido
en Lima el afio 1878. Alli, como en Méjico, quiso el gobierno acogerse
a aquella manifestacion de simpatia a Espafia, y la Academia se ente-
ro con el mas profundo reconocimiento de que a la inauguracion habia
asistido, acompanado de sus ministros, el que era entonces Presidente
de la Republica, el llustre General Caceres™®.

Y concluyo su intervencion sefialando lo siguiente:

“Al finalizar el siglo pasado, las relaciones de Espana y gran parte de
Ameérica eran mas politicas que sociales. Creo que todos los concurren-
tes a esta sesidn estaremos de acuerdo en hacer votos sinceros para que
al terminar el siglo actual, con ser los vinculos entre nuestra patria y
las Republicas hispanoamericanas tan cordiales como permite su con-
dicion de Estados independientes, lo sean ain mas los que existan en
las restantes esferas de la vida, siendo tan intimos que se haga innece-
sario concluir, por ser idea que halla extendido culto, el monumento a
la fraternidad de América y de Espafia que iniciaron Bolivar y el gene-
ral espafol Morillo el afio 1820, en la pequefia villa de Santa Ana (Ve-
nezuela), cuando los que habian combatido en los campos de batalla
se abrazaron por vez primera como hermanos, reconociendo los lazos
indestructibles que creé la naturaleza y ha desenvuelto la historia™®.

Permitaseme aqui una digresion y mencionar el hecho de que al transcri-
bir estas lineas que acabo de leer, mientras elaboraba esta presentacion, me vino
a la memoria lo que dice el notabilisimo poeta nicaragtiense Pablo Antonio Cua-
dra® cuando escribe:

(4) Ob.cit,ennota2,p.7.

(5) Ob.cit.,, ennota 2, p. 8.

(6)  Entre lacruz y la espada. Coleccion Hispano-Americana, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1946, p. 10.
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“Somos Hispanoamérica. Cristianoamérica. EI contenido de una histo-
ria sagrada. De una historia que comenzd en Roma, continué en Espa-
fia, siguid hacia América, donde se detuvo un instante de siglos a in-
corporar el sentido natal, en rutas y sangres, de lo ecuménico, y segui-
ra adelante, en marcha. Como una cruzada. Como los mismos Andes,
que en su quietud colosal parecen avanzar en fila, en una lenta y mito-
I6gica peregrinacién hacia la Cruz del Sur™.

Finalmente, a propdsito de ese acto conmemorativo de diciembre de

1890, quiero recordar estas palabras del General Vicente Riva Palacio y Gue-
rrero, Ministro de México en Espafia, quien intervino en el acto en representa-
cion de su pais®:

“Acertado consejo y sabio acuerdo ha sido el de la creacion de las Aca-
demias correspondientes de la de Jurisprudencia en América. El cris-
tianismo proclamo y asent6 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 anatémico, cada hombre es
una anomalia, 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-
cidos los centros cientificos y el cambio de estudios y de conocimien-
tos entre México y Espafia, los resultados deben ser de grande utilidad
para la ciencia, como lo es el establecimiento de observatorios astro-
némicos en puntos muy separados para la observancia de los grandes
fendmenos celestes. (...)

El estudio que las Academias hagan relativamente de las instituciones y
de la legislacion de los diferentes paises en que estén establecidas, tie-
ne que ser de trascendentalisima importancia. Todas ellas cuentan en
su seno con eminentes jurisconsultos, y el cambio de sus estudios vy el
imparcial examen de ellos en todo lo que se refiere a la legislacion de
cada pueblo producira fecundos resultados, no porque yo crea que una
ley, aun cuando sea muy acertada, puede aplicarse a cualquier pueblo,
sino porque la comparacion producird la luz”.

Y concluyo6 diciendo:

@

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 celebrais vuestras sesiones aquellas palabras de la Escri-
tura: Sapientia aedificavit sibi domun™®,

Desafortunadamente, la Academia Peruana de Jurisprudenciay Legislacion
se sumid en el letargo hacia 1906 —hasta donde Ilega nuestro conocimiento—, pues
corresponden a ese afio las Gltimas noticias sobre sus actividades®.

Cuando en junio del afio 2010 asumié la presidencia de nuestra corporacion
el doctor Domingo Garcia Belaunde, cuya directiva tuve el honor de integrar
como Secretario-Tesorero, una de sus principales preocupaciones, como ha dejado
constancia en su Gltima Memoria de mayo de 2012, a prop6sito de la incorporacién
de miembros extranjeros a nuestra Academia, fue la de materializar el ingreso de
juristas foraneos de notables dimensiones que conocen lo nuestro y que estan muy
vinculados a nosotros. Garcia 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 sesion 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
si lo exigia el estatuto anterior, sin considerar excepcion alguna— que los juristas
foraneos designados como académicos honorarios tengan que viajar a Lima para
leer un discurso preparado al efecto y formalizar asi su incorporacion.

En mérito al nuevo sistema, se ha ofrecido la posibilidad de que sean més
bien directivos de nuestra Academia quienes realicen el viaje a otros paises con
tal propdsito. Asi ocurrid, como lo recordaréan ustedes, en febrero del afio pasado
cuando el dia 20, en esta misma sala, en compafiia del Presidente Domingo Garcia
Belaunde, participamos en la ceremonia que presidié don Landelino Lavilla Alsi-
na, en la que se incorpord como académicos honorarios a los profesores Eduardo
Garcia de Enterria, José Maria Castan VVAzquez y Francisco Fernandez Segado.

(8)  “Lasabiduria edifico para si una morada”. Estas palabras estan contenidas en el libro de Proverbios,
capitulo 9, versiculo 1.

(9)  Enlacolumna “Hace unsiglo” incluida en la edicion del diario EI 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 ultimo se reunieron los miembros de la Academia Peruana de Jurisprudencia
y Legislacion, correspondiente de la Real Espafiola, bajo la presidencia del sefior Alberto Elmore.
Fueron designados nuevos miembros de nimero los doctores Manuel L. Castellanos, Ricardo Ortiz
de Zevallos, Ramon Ribeyro, Francisco J. Eguiguren, Nicanor Ledn, Estanislao Pardo Figueroa,
Manuel M. Gélvez, José S. Cavero, Guillermo A. Seoane, Rafael Villanueva, Juan José Calle, Isaac
Alzamora, Alejandro Arenas, Mariano M. Valcarcel, Javier Prado y Enrique de la Riva Agiiero”.
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De la misma manera, en abril de 2012, concurrimos en compafiia del Pre-
sidente Garcia Belaunde al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Autonoma 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 dias antes del acto se produjo el sen-
sible fallecimiento del profesor Carpizo, quien oportunamente habia aceptado su
designacién 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 proposito de este acto realizado en Ciudad de México, ten-
go la satisfaccion de anunciar la reciente aparicion, en enero de este afio, de un pe-
quefio libro que lleva el titulo de Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Jorge Carpizo
y Diego Valadés, que retine los diversos discursos pronunciados en esa oportu-
nidad. Esta publicacién 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 Juridicas de la Universidad Auténoma de México (UNAM).

Concluida la lectura de estas palabras, me complacerd, sefior Presidente,
hacerle entrega, lo mismo que al sefior 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 designacion como académicos honorarios de la Academia Peruana de
Derecho de los distinguidos profesores Jesus Gonzalez Pérez —a propuesta del en-
tonces Presidente Garcia Belaunde—y Jesus Lopez Medel —a propuesta mia—, se
produjo en la sesion del Pleno de académicos realizada el 17 de mayo de 2012, la
Gltima de su mandato. El acuerdo correspondiente fue adoptado por unanimidad.

Excederia los limites de esta intervencion referirme con detalle a la exten-
sisima hoja de vida de cada uno de los académicos designados, siendo por demas
conocidas sus relevantes calidades personales, académicas y profesionales y su
vastisima produccion bibliografica.

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

El profesor JesUs Gonzélez Pérez, catedratico de Derecho Administrati-
vo, doctor en Derecho y doctor en Ciencias Politicas, ambos por la Universidad
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Complutense de Madrid, Registrador de la Propiedad y Académico de Numero
de esta corporacion y de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, es un
eminente cultor de los Derechos Administrativo, Procesal Administrativo y Ur-
banistico. A proposito de sus obras, corresponde destacar sus Comentarios a la
ley de la jurisdiccion 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 predileccion
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 Peru, entre otros paises hispanoamericanos, y la Re-
vista peruana de Derecho Publico lo cuenta entre sus distinguidos colaboradores.

Por su parte, el profesor Jesus Lopez Medel, profesor de Derecho Natural
y Filosofia 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 Juridico del Aire, donde alcan-
z6 el grado de General Consejero Togado, y Académico de NUmero de las Aca-
demias Aragonesa de Legislacion y Jurisprudencia y de Doctores —de la que es
Vicepresidente de la Seccion de Derecho—y Correspondiente de esta Real Aca-
demia. El profesor Lopez Medel es un reconocido cultor de la filosofia, la teoria
general del Derecho, el Derecho Hipotecario y la sociologia educativa. Entre sus
obras juridicas destaco su Teoria del Registro de la Propiedad como servicio pu-
blico, asi como EIl pensamiento juridico de Ortega y Miguel Servet en el Derecho
Natural Cristiano de la Reforma. A proposito de sus visitas al Per( debo mencio-
nar especialmente sus participaciones como ponente en el congreso internacio-
nal realizado en la Universidad de Lima a propdésito de la reforma del Cédigo 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 intervencion como uno entre noventa colaboradores en el libro ho-
menaje que con justicia y afecto se le dedicd y que fue publicado en 1999 en dos
tomos por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

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

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

Los profesores Lopez Medel y Gonzalez Pérez son un ejemplo vivo de una
acendrada vocacion por el Derecho al que han entregado con devocion y genero-
sidad buena parte de su felizmente larga y fecunda existencia.

A don Ramén Serrano Sufier pertenecen estas reflexiones que leo segui-
damente y que encuentro especialmente apropiadas para una ocasion tan grata
como esta que nos convoca:

“Pienso que avanzar en el camino de la vida, procurando que esta sea
para nosotros algo mas que una acumulacion de afios sin posibilidad de
elevacion sobre las posiciones de origen, sobre viejos prejuicios o arras-
tres dogmaticos, es el empefio normal de un hombre vivo y honrado.
En lo pequefio como en lo no tan pequefio, hay que perseguir siempre
esa elevacion, buscando las vivencias auténticas y sin ceder a la tenta-
cion 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 vocacion real, es decir, como vida do-
tada de sentido. Es un placer del espiritu 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”(9,

Precisamente en este sentido, como justo homenaje a la personay a la obra
de los ilustres profesores Gonzalez Pérez y Lépez Medel, a su honestidad intelec-
tual, a sus indeclinables creencias, a sus firmes convicciones y, last but not least,
a su vinculacion con el Perd, 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 sefior Presidente, en imponerles las medallas y entregarles los di-
plomas que acreditan su condicion de académicos honorarios de la Academia Pe-
ruana de Derecho.

Nada mas.

(10) SERRANO SUNER, Ramén. “De lajusticia”. En el diario ABC de Madrid, edicién del 7 de setiembre
de 1982, p. 11.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO
DR. JESUS LOPEZ MEDEL

GUERRADE LAINDEPENDENCIA
Y LACONSTITUCION DE 1812

I.  ANTECEDENTES BIBLIOGRAFICOS

Al redactar el texto que sigue no puedo dejar de lado la conmemoracion o
conmemoraciones centenarias®, que se ha celebrado en toda Espafia y en sus Co-
munidades Auténomas. Hay una extensa literatura histérico-juridica, militar, po-
litica, religiosa y sociologica. Lo que supone, de momento, una cierta dificultad.
Aunque al propio tiempo represente la posibilidad de disponer de una documen-
tacion, ambientacién o informacién mas rica.

El tema, en principio, habria de circunscribirse a la Constitucién de 1812,
como instrumento normativo, liberal-conservador, para unos, y revolucionario-
progresista, para otros. Por ello, al menos en esta introduccién, me ha pareci-
do oportuno hacer breves referencias bibliograficas y orientadoras, que pueden

(1) Marzo de 2009. Y ya anticipo algunos textos, que muestran una policromia o especialidad. CAS-
TANO, V. Franco. La Real Armada y su Infanteria de Marina en la Guerra de la Independencia.
2008, FERNANDEZ PEON. Religion 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 basilica de
Zaragoza, aunque en la otra se subrayan los efectos de la religion castrense respecto a Santiago y
Espafia. También, v. la conferencia de BLANCO GARCIA. Palafox, humanizado. Casa de Aragon
en Madrid, 16/12/2008. El aspecto militar fue resaltado por el General Alejandre, en la conferencia
Las FAS entre la Guerra de Independenciay el siglo XXI, Asociacién Espafiola 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 Cadiz. En 1814, termina la Guerra de la Inde-
pendencia. Pocos meses después, tras la victoria contra los franceses, seria de-
rogada, segun Decreto-Ley, por el rey repuesto, Fernando VII. Con no disimula-
dos enfados e irritaciones.

Il. LOSANIVERSARIOS TEMIBLES

Los aspectos cronoldgicos, y los contradictorios, de caracter ideologi-
co, no fueron algo accidental. Por ejemplo, se dieron en el egregio Francis-
co de Goya®, del cual Gerard Defour, desvela que “su comportamiento du-
rante la invasion francesa estuvo tan lejos del heroismo patriético como del
afrancesamiento”.

Algo que el historiador y jesuita Fernando Garcia de Cortazar, también
apunt6®, en cuanto a la complejidad del origen y desarrollo y desenlace de la Gue-
rra de la Independencia, y aun de la propia conmemoracion bicentenaria. Corta-
zar habia sido uno de los artifices y portavoces de la conmemoracion del evento,
y creador de una fundacion al respecto, y afirma:

“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 nacion. De
ahi 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 Espafia, una memoria que reescribe su idea de nacién 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 transform6 en comunidad nacional por el calor y la exaltacion de su
respuesta unanime 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 “Napoledn en Chamartin”.
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I11. VARIEDAD DE REPRESENTACIONESY VACIO DE PODER

Me quedo, como idea basica en este punto, con que “los aniversarios son
temibles”, en el sentido de contradictorios o problematicos. De una manera sin-
gular por las circunstancias de las Opticas y actitudes que se mezclan en la con-
memoracion, en la que pululan aspectos polémicos o poliédricos. Anoto algunos
para comprender mejor la misma variedad que se va a producir en la elaboracién,
desarrollo y aprobacion de la Constitucion de 1812, en tanto en cuanto -y me in-
teresa ya apuntarlo— mi preocupacion investigadora —aparte de la hermenéutica
juridica del texto— es atisbar como y por qué se elabora de manera constituyente
inédita en Espafia. O las “fuerzas” comisionadas que las “representaron”. Siendo
asi que la Constitucion fue obra —ya lo anticipamos aqui—fruto de la aristocracia
de una parte del clero y del pueblo espafiol, como lo habia sido inicialmente el le-
vantamiento, de salvacion y de unidad.

Se da el caso de que es en Asturias en donde antes del 1 de mayo, de Mds-
toles, ya se lanzaron ideas sobre organismos, como “la Armada asturiana”, de la
que habl6 el historiador Martinez-Radio Garrido®. En la revista llustracién de
Madrid, hemos tenido la oportunidad de ver transcrito el documento “Declara-
cién de guerra a la Francia de Napoledn”, dada el 14 de noviembre de 1808, por
el Conde de Floridablanca.

Vino a ser una advertencia formal para legitimar los Ilamamientos a la in-
surreccion 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. (Aqui hacemos
una referencia genérica a efectos biograficos, a la obra que la “Asociacion Espa-
fiola de Escritores Militares” tiene encomendada por una editorial, que se termi-
nara a finales del presente afo).

Junto a lo militar, esta también lo eclesial®. Recordar, con las notas, que
es un eclesiastico, Juan A. Vera Delgado, por la gracia de Dios y de la Santa Sede

(4) FUNDAMU, Conferencia sobre La Armada Asturiana en la ocupacion francesa, 2008. V., idem,
trabajo de Carmen Cayetano Martin, p. 19, revista citada, N° 10, 2008-2009. Otro tema: la escasa
adjetivacion “militar” de la Guerra: Alonso Vazquez explicd que los avatares previos de la reunion
de El Escorial, el motin de Aranjuez, y la invasion-ocupacion francesa, hicieron que los militares
tuviesen indecision respecto al lado de quién seguir y obedecer, dado ademd&s que un sistema de
alianzas entre ingleses, franceses, portugueses y polacos, no hacian facil una opcién. El pueblo no
quiso esperar. Al propio Palafox lo lanzé el pueblo aragonés, siguiendo al tio Pepe. Habia un “vacio
de poder”, al principio, que afect6 a los mandos militares y a otros sectores.

(5) V. CONDE MORA, Francisco G. “El eclesiastico que convocé las Cortes de 1810”. En: Revista
Aportes. N° 3, 2006, p. 4 y ss. Sobre los aspectos religiosos, v. “El Santo Cristo de la Cama en el
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Apostolica, Arzobispo, Obispo de Cadiz-Algeciras, Arzobispo de Laodicea, y pre-
sidente de la Juan Central, quien convoca las Cortes de 1810. Y es otro eclesiasti-
co, ¢l obispo de Orense, quien no asistira a la Gltima sesion, ni firmara el acta de
aprobacion de la Constitucién, ni la jurara por entender que la soberania nacio-
nal era contrapuesta a la soberania regia, idea que tomaria 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 Garcia, autor de la obra La asisten-
ciasanitaria en Zaragoza durante la Guerra de la Independencia Espafiola 1808-
1814®). Es interesante, no solamente por los datos estrictamente técnico-sanita-
rios castrenses, sino porque explica el planteamiento y diferenciacion de las for-
mas de operar en la parte de los “sublevados”, con graves dificultades persona-
les y medios, desde la venida de la M. Rafols, de Catalufia, con diez religiosas de
Santa Ana, al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia, la destruccion de este, los ni-
cleos de atencion en el Colegio de PP. Escolapios y en la misma Basilica del Pilar.

Mientras que en los franceses hay un verdadero despliegue sanitario, que
no es de citar aqui, se puede apuntar que por primera vez, en una guerra, se usa,
0 se inventa, laambulancia, como “primera institucion sanitaria”, como asi lo en-
tiende el Dr. Flores Tascén. Y subrayar como, en la zona de los sublevados, se dio
una conexion natural de los médicos y elementos sanitarios civiles y religiosos,
con su celo, patriotismo y compenetracion, prestaron un gran servicio a las gue-
rrillas®, con una atencién primaria muy interesante, que compenso la falta de ele-
mentos organizadores de altos vuelos.

De esa variedad de fuentes bibliograficas, se resalta unanimemente que
el pueblo-pueblo espafiol, en sus diferentes expresiones y estamentos, es el que

rescate de los Sitios de Zaragoza”. En: Revista El Pilar, febrero de 2009. Una mina explot6 en el
convento de Franciscanos, hoy Diputacion Provincial, de Zaragoza, el 10/02/1809, en el segundo
sitio, y asimismo, CORONA, Carlos. Precedentes ideoldgicos de la Guerra de la Independencia.
Zaragoza, 1959.

(6)  Publicada por la Institucion Fernando el Catélico, 2004, especialmente paginas 213y ss. V., igual-
mente, GOMEZ RODRIGUEZ, “Asistencia sanitaria en la Guerra de la Independencia”, conferencia
en la Real Academia de Doctores, Madrid, 11-3-2009.

(7)  El General CASINELLO dicté una conferencia en el CEU, sobre “Las guerrillas en la Guerra de
la Independencia”. Feliciano Barrios ingresé en la Real Academia de la Historia, con un discurso
sobre “Espafia 1808. El gobierno de la Monarquia™, que arranca con la abdicacion de Carlos 1V, el
dia 9-3-1808. La llegada de los borbones produce grandes cambios en la estructura, especialmente
el Consejo de Castilla. Escudero Lépez habla del siglo XIX, como ejemplo de paradigma y contra-
dicciones. Cita a Ortega y Gasset: “Lo que nos pasa a los espafioles 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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predomind, 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 extrafios, en los drganos prelegislativos y comi-
sionados® para redactar la Constitucion de 1812.

IV. DEL “VACIO DE PODER” A LA UNIDAD Y SU LEGITI-
MACION

En la sublevacion espafiola ante los franceses, no existid, en los prime-
ros momentos, el asomo o atisho de culminarla con una Constitucién, maxime
no habiendo terminado la Guerra. Lo que se interesd, hasta el afio de 1812, ha-
bia sido la respuesta por la fuerza, la movilizacion del pueblo espafiol, de con-
seguir la independencia de los franceses. Se dejé para méas adelante la restaura-
cion en el trono de Fernando VII. Se fluctuaba entre la formula de Regencia o la
Restauracion plena. El empuje del pueblo dejo para un lado discusiones intelec-
tuales que habian precedido a la guerra, y que, ademas, desgraciadamente, no
terminarian 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 organica ni institucional. Mas bien sectores, o esta-
mentos, 0 personajes concretos muy variados. El trabajo de Ramoén Peral®
servira de referencia. Pero, antes, expondré unas ideas que ambientaran me-
jor la cuestion.

En toda Constitucion hay siempre unas circunstancias facticas, de hecho,
que explican, justifican o limitan el alcance o incluso la viabilidad de su propia
normativa.

En la de Céadiz, esta dibujado anteriormente el cuadro multiforme, que no
anula la raiz del “alzamiento”, su “sublevacion” o “expresion de soberania po-
pular”. En el Estatuto de Bayona, de 8 de julio de 1808, se consumo normativa-
mente la cesién de la Corona de Espafia, realizada por la familia borbona a favor
de Napoledn Bonaparte, quien la entrega a su hermano José, como pretexto para
invadir Portugal, aliada con Inglaterra, frente a Francia. Se mezcla en la vision
de Peralta la crisis dinastica: en Asturias se organizaron ya en mayo Juntas de

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

(9) PERAL, Ramon. “Juntas de 1808”. En: Revista Razén y fe. N° 149, p. 319 y ss.; CASO GONZA-
LEZ, José Miguel. Estudio el titulo preliminar y notas de Jovellanos, en: Memoria en defensa de
la Junta Central, 1992.
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“esparioles libres”. La Junta de Catalufia recluté un ejercito de 40.000 hombres,
rechazando su anexion a Francia. Los vascos de los territorios de Alava, Vizcaya
y Guipuzcoa lanzan una proclama conjunta —hoy asombraria su texto—, que invi-
ta a aragoneses, valencianos, andaluces, gallegos y castellanos, a la unidad “...)
no os llaméis sino espafioles”.

Otro dato esta en que, ausente la familia real, las Juntas llenan un vacio de
poder”. Y la “legitimidad”, ante lo que se entendi6 “secuestro de Espafia”, es in-
vocada por las Juntas elegidas por aclamacion, y con urgencia. Era el “puente”
hacia una nueva realidad politica, diferente del despotismo ministerial borbénico.
La antigua Constitucion hispanica de gobierno de la monarquia moderada, mas
coherente con la irrupcion de la libertad, se convertiria en el nuevo horizonte que
se materializara en la primera Constitucion espafiola.

V. FENOMENOLOGIAIUSFILOSOFICADE LACONSTITU-
CION DE 1812

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

1.  Abstracciony concrecion

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 abstraccion y/o la concrecion®. 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-
cion de sus efectos.

2.  Retoricay normativismo

Otra reflexion previa la encontramos en descubrir, valorar o criticar lo que
hubiese de retdrica, o de pragmatismo normativista. A veces, se entremezclan en
el mismo texto. Responden a momentos diferentes. O simplemente, representan
la voluntad politica de un quehacer, con vistas hacia el futuro. (El Fuero del Tra-
bajo de 1937, también en plena Guerra Civil, tendria cierta sintonia con la Cons-
titucion de Cadiz de 1812, alin no terminada la contienda).

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

Naturalmente Kelsen no habia publicado en aquel tiempo su magna obra
Teoria pura del Derecho®, cuya raiz estaba en la necesidad de una desideo-
logizacion de las ciencias juridicas. Por entender que los valores o ideales de
signo ético, moral, patriético, politico, o sentimental, habian de quedar fue-
ra de las Constituciones. Como luego veremos, la Constitucion de 1812, espe-
cialmente el Discurso Preliminar de 24/11/1811, no esta ajena a esta “traduc-
cion” o “trasvase” de sentimientos o ideales, que se manifestaran, 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 politica, con expresion de una valiosa experiencia para ulteriores desa-
rrollos constitucionales.

4.  Tendencias a la recopilacion, y a la seguridad juridica

Con independencia de los aspectos peculiares de la Guerra de la Inde-
pendencia, no pueden desconocerse aquellos datos, o fendmenos, estrictamen-
te normativos, propios de sus antecedentes del siglo XV III, siglo de las luces,
tardiamente consolidado en Espafia. Es un tema que he de desarrollar®. Aqui
lo menciono en tanto en cuanto en la propia Constitucion de 1812 hay cues-
tiones que suponen una respuesta —o lo intentan— partiendo del propio siste-
ma o realidad juridica: una tendencia a la recopilacion de la anterior legis-
lacion, y, a su vez, respuesta de la codificacion francesa. Una puesta a pun-
to de la seguridad juridica interterritorial, por sus aplicaciones especiales en
la legislacion general en determinadas zonas, comarcas, etc. Todo ello mas
los efectos especificos sobre la soberania nacional —no es soberania o “custo-
dia monéarquica”-, la desaparicion de privilegios tanto del clero, como de la
aristocracia y del Ejército, del Santo Oficio, entre otros, convirtiendo el he-
cho en Derecho®,

(11) Traducida por Legaz Lacambra, 1933, y 22 edicién de la Editorial de Derecho Privado, 2009, con
una presentacion nuestra.

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

(13) ALCALA GALIANO, V. indole de la Revolucion en Espafia en 1808. Vol. II, Tomo LXXXIV de
laBAE, O.E., p. 320 y ss. También el discurso de ingreso de Castan VVazquez, en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, el dia 23/01/1984, sobre el tema “La influencia de la literatura
espafiola en la codificacion americna”, contestado por Hernandez Gil.
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V1. PROCESO CONSTITUYENTE

1. Caracteristicas

El pueblo espafiol, que habia afirmado y defendido heroicamente® su so-
berania y su voluntad inquebrantable de independencia, exigia un 6rgano repre-
sentativo que encauzara sus impulsos. La variedad de situaciones bélicas y mi-
litares, que implicaba al tiempo una cierta confrontacion 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 comun, no meramente es-
tratégica, como era la coordinacion de las Juntas Provinciales, con la Junta Cen-
tral. Con el movimiento Ilamado “juntista”, que aparecio con ese nombre, casi es-
pontaneamente, en Asturias, se trataba de lograr una operatividad, y de encauzar
los impulsos, las ilusiones, e incluso los “intereses”, en la busqueda de algo co-
mun y de superior alcance. La Norma Electoral de la Junta Central del 1 de ene-
ro de 1810 convocaria 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 afios—. Con
tres grados: parroquias, partidos judiciales y provincias. Un diputado en propor-
cion al nimero de habitantes. En plena contienda se pudieron celebrar en la ma-
yor parte del territorio espafol. Asi llegariamos al tercer texto constitucional es-
crito de Francia y Estados Unidos. Segun Benedetto Croce, fueron los espafio-
les los que inventaron el sentido politico “liberal”. No fue unanime ese desenla-
ce de Constitucion escrita, ya que Jovellanos era mas partidario del texto no es-
crito, como el de Inglaterra®.,

Jovellanos fallecié en febrero de 1811, y no llegd a conocer el texto consti-
tucional, que no era plenamente consensuado. Sin una segunda Camara, o Sena-
do, los franceses seguian bombardeando Cadiz, y sin embargo el proyecto espafiol

(14) V. PERALTA. “Las Juntas de 1808”. En: Revista Razon Espafiola, junio de 2008. Por otra parte,
en la Exposicion de los Sitios de Zaragoza, febrero de 2009, se refleja este aspecto, de una manera
grafica, con aportaciones de colecciones publicas y privadas: los Museos de Zaragoza, Prado, Na-
val, Ejército de Polonia, Invalidos de Paris, o Palacio de Versalles, entre otros. La Real Sociedad
Aragonesa de Amigos del Pais hizo una reproduccion, en 2008, de la “Coleccion de grabados sobre
las ruinas de Zaragoza de 1808”.

(15) Por cierto que José Maria Marco, en el prélogo a la obra de VILCHES, Jorge. Liberales de 1808.
Madrid, 2008, recuerda la tentacién de Jovellanos: “Yo no sigo un partido. Sigo la santa y justa
causa que sostiene mi patria (...) no lidiamos como pretendéis, por el interés de los grandes de
Espafia. Lidiamos por los preciosos derechos de nuestro rey, nuestra religion, nuestra Constitucion,
y nuestra independencia”.
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termind por inspirarse en una constitucion “afrancesada”®®, El Discurso Prelimi-
nar fue escrito por Arguelles. Pero no todos los participantes la aceptaron, y al-
gunos como Alvarez Estrada y Antillén murieron en el exilio. Otros, como José
Blanco, adoptaron como suya la lengua inglesa, y perdieron la fe cristiana. Predo-
mino, pues, el grupo que se llamaria “Union Liberal”, germen del posterior Par-
tido Liberal Conservador de Canovas del Castillo.

Otras muchas peripecias, y orientaciones —en cierto modo sesgadas al pa-
pel liberal no conservador— eran el reflejo de actitudes parciales o de intereses
peculiares. Intervinieron hispanoamericanos. Pero lo esencial, podriamos resu-
mirlo, en la Nacion, una centralizacion de lo burocratico, con fiscalidad comtn,
un ejército nacional, y una cultura sin imposicion alguna. Habia otra rémora an-
terior precedente, que explicard una buena parte de este proceso constituyente.

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

Como anota Ramon Sainz de Varanda®”, la usurpacion napole6nica ema-
na del Estatuto de Bayona de 1808, que empieza asi:

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

Por su parte, el articulo primero, dentro del titulo primero, “de la religién”,
establece que “la Religién Catdlica, Apostélica y Romana en Espafia y en todas
las posesiones espariolas sera la Religion del Rey y de la Nacién y no se permi-
tird ninguna otra”. Recuerdo ese precepto, porque, curiosamente, la Revolucién
Francesa representd una de las mas fuertes persecuciones religiosas en la histo-
ria de la Iglesia y era un dato vivo sobre la falacia que represent6 el Estatuto de
Bayona, que en si suponia la usurpacién de Espafia (articulo 2, sucesor a Napo-
leon, a través de su hermano José).

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

Lo hace el Rey y en su nombre, la Suprema Junta Central Gubernativa de
Espafa y de las Indias. Comienza por recordar la invasion del enemigo que “tan
perfidiamente ha invadido y que con tan horrenda crueldad va desolando alguna

(16) ALONSO V. Miguel y RUBIO NUNEZ, R. Fuentes para la historia del constitucionalismo espafiol.
Universidad Complutense, 2006.
(17) Ensu obra Coleccion de Leyes fundamentales. Vol. I, Acribia, Zaragoza, 1957.
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provincia. Arréglese con la debida deliberacion, lo que mas conveniente parecie-
se para dar firmeza y estabilidad a la Constitucion y el orden, claridad y perfec-
cion a la legislacion civil y criminal del Reino y a los diferentes ramos de la Ad-
ministracion Pablica”. Se trata de “reencontrar la autoridad real. Permitir elec-
ciones a diputados a Cortes, concluir los trabajos de reforma, y en definitiva con-
vocar elecciones generales a Cortes para el primer dia de marzo. Se convocan in-
dividualmente a todos los arzobispos y obispos, y a todos los grandes de Espafia
que sean cabezas de familia y tengan mas de 25 afios (...)".

Se sefiala igualmente:

“Las Proposiciones que hiciere a mi real nombre la Regencia a las Cor-
tes, se examinaran, primero, en el estamento popular y si fueran aproba-
das pasaran con un mensajero de Estado al estamento de dignidades...
La Regencia sancionara las proposiciones si no hubieran graves razo-
nes de publica utilidad y graves inconvenientes y perjuicios”.

También se sefialan otras cautelas, acerca de su sancion: “Dado en la Real
Isla de Ledn, a 29 de enero de 1810”.

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

Lo firman el Presidente de las Cortes, Ramoén Lazaro de Leon, y el Secre-
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-
cién, se declaran legitimamente constituidos en Cortes Generales y ex-
traordinarias y que reside en ellas la soberania nacional”.

Este es el primer parrafo, que tiene un sabor de “constituyente”. A
continuacion,

“proclaman y juran por su Unico Rey al sefior don Fernando VI, decla-
rando nula, sin ningln valor y efecto la cesion de la Corona que se dice
hecha en favor de Napoledn, no solo por la violencia con que intervino
en aquellos actos injustos e ilegales, sino, principalmente, por falta de
consentimiento de la Nacion”.

No conviene que queden reunidos el poder legislativo, el ejecutivo vy el
judicial: las Cortes se reservan el ejercicio del poder legislativo en toda su ex-
tension. Declaran que las personas en quienes delegaren el poder ejecutivo por
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ausencia de nuestro legitimo rey, quedan responsables a la Nacion por el tiempo
de su administracion.

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

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

“; Reconocéis la soberania de la Nacién representada por los diputados
de estas Cortes? ¢Jurdis obedecer sus Decretos, Leyes y Constitucion,
que se establecen seguin los santos fines para que se han reunido y man-
dar observarlos y hacerlos ejecutar: conservar la independencia, liber-
tad e integridad de la nacién, la religion catélica apostélica romana; el
gobierno monarquico del Reino, restablecer en el Trono a nuestro ama-
do Rey don Fernando VII de Borbon. ;Y mirar en todo por el bien del
Estado? Si asi lo hicierais, que Dios os ayude, y si no, seréis responsa-
bles ante la Nacion con arreglo a las Leyes”.

Se confirma a todos los tribunales y Justicias del Rey para que contintien ad-
ministrando justicia, segun la Leyes. Asi 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
una fidelidad del pueblo, pese a las vicisitudes y altibajos monarquicos o regen-
tistas en la elaboracion de la Constitucion. Respira un ambiente patritico, de alta
responsabilidad, y con un sentido casi pedagdgico, persuasivo y esperanzador.

IX. DISCURSO PRELIMINAR DE LA CONSTITUCION

Este texto®®, leido en las Cortes, al presentar el proyecto de Constitucion, la
Comision nombrada al efecto, el 24 de diciembre de 1811, fue la base de todas las
discusiones en la comisiones. Sus vicisitudes multiples reflejan las propias de las
tendencias, o las limitaciones de la representatividad. Los historiadores no juris-
tas han hecho hincapi¢ en ese discurso. Podriamos remitirnos bibliograficamente

(18) V. La Constitucién de 1812, de Artola y Rafael Flaquer, en la Coleccion de Las Constituciones
espafiolas, 2008.
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a los textos, como los de Miguel Artola, Federico Suarez®, y Tomas y Valien-
te®?, ademas del mas reciente y citado de Jorge Vilches®.

En términos generales recogio el sentir nacional, de reafirmacion dindsti-
ca, y de reencuentro del pueblo espafiol consigo mismo, de Norte a Sur, y de Este
a Oeste de Espafia. Sin ninguna excepcion. Y con la policromia que derivaba de
la propia sublevacion frente a un invasor. Lo que no quiere decir que se plasmase
exacta o plenamente en la Constitucién. Quedaron sin desarrollar o aplicar algu-
nos de sus preceptos, tal como ya anticipamos en los criterios orientadores y su
problematica, y vienen a ser propio de todo proyecto constitucional.

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

Primeramente, se hace referencia al clima de desconfianza respecto al pro-
yecto que se hace dentro de una contexto bélico, tratando de buscar el método y
sistematica fundamental, en concordancia con lo “dispuesto en las leyes funda-
mentales de caracter normativo que rigen en Aragon, Navarra y Castilla”, y que,
con minuciosidad, va analizando, desde el Fuero Juzgo, los Fueros, los limites de
las autoridades de cada uno de aquellos reinos®?. Las Partidas, el Fuero Viejo, el
Fuero Real, el Ordenamiento de Alcald, la Novisima Recopilacion, etc. Hasta se
recuerda que “los espafioles fueron en tiempo de los godos una nacion libre e in-
dependiente” (V11). Explica (V11 y ss.) la division de la Constitucion en cuatro
partes —como luego veremos—. Adelanto las razones de una division de poderes.
Hace mencidn a los textos legales anteriores, por lo que el Rey participaba de al-
gun modo de la autoridad legislativa, y que en la usurpacion, por Napoleon del
trono de Espafia, se intento establecer que “la Nacién era una propiedad de la Fa-
milia Real, que arrancaba desde Bayona”.

La proclamacion sobre la religion catolica (X) y sobre la Monarquia here-
ditaria y moderada por la ley fundamental (XI) debe determinarse con exactitud
y precision. Se formula la consideracion de “ciudadano” para el espafiol, con su
“apreciable calidad” como tal (XI11). Aclara su representatividad en Cortes (XIV),

(19) V. El proceso de convocatoria a Cortes. Pamplona, 1982.

(20) V. su obra “Génesis de la Constituciéon”. En: Anuario Historia del Derecho. Tomo LXV, 1995.

(21) *“Liberales”. Ob. cit., p. 246 y ss. También Guillermo Fatas, “Dia grande y antiguo. 12 de octubre
de 1808”, comentando el primer asedio de Zaragoza.

(22) EnAragon, “Nos que valemos mas que vos, e que juntos valemos mas que vos, 0s juramos lealtad
si vos jurais nuestros fueros y libertades, e que si no, non”.
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que no debe ser estamental (nobles, eclesiasticos, pueblo). Se busca la eleccidn
en condiciones de igualdad. Se alude a la dificultad de pruebas para acreditar la
asistencia técnica de los brazos a las Cortes de la Nacion, por la incertidumbre
del origen, que se acercaba al sistema feudal (X1V).

A partir de este punto, hasta el XXII, se insiste en la problematica de esa
representacion —eclesiastica, universitaria, método para la Junta Central, remo-
cién de obstaculos territoriales, renovacion de diputados, tramites de discusion
de leyes, su pronta ejecucion, etc.

Del XXIII hasta el XXXI, se dedican a la monarquia, juramento del mo-
narca, su responsabilidad, edad del sucesor, se crea el Principe de Asturias, sus
fondos, distintos de los de la Nacion, de los secretarios de Estado, de los conseje-
ros de Estado permanentes. Del XXXI1 al XL, en adelante, se quieren asentar las
bases de la “libertad politica 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-
gon, se prevé y preanuncia un Codigo General, como base de seguridad juridica.
La reforma de la Administracion de Justicia se confia 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 tirania”. Se alude a las causas de la mala ad-
ministracion de la Justicia, y quieren “evitarse los privilegios”.

El XLI habla de la alteracion en el fuero de los clérigos y de las autoridades
civiles. Sobre los militares (XLII), se dice que “se ha creido indispensable dejar
a los militares aquella parte del fuero particular que sea necesaria para conservar
la disciplina y subordinacion de las tropas” y el papel de la ordenanza, concilian-
do el objeto de la institucion 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 terminacion, las “dilaciones”, las relaciones entre los tribu-
nales, limitacion del arbitraje en los asuntos civiles, reforma del Cédigo Penal,
el juramento del reo, declarar el intolerable abuso de privar a un reo de su pro-
piedad, que puede representar una vejacion si ademas es arrestado. Separar a un
mismo tiempo sobre el hecho y el derecho, y de ahi se rechaza del momento, el
juicio de jurados.

El LXV1 versa de los abusos en la suspension en la aplicacion de las leyes,
que no podra pasar sino de un plazo determinado. El LXVII se refiere a los ayun-
tamientos y provincias, en cuanto a sus prerrogativas y direccion 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 empefio de sujetar todas las operaciones de la vida civil a
reglamento y mandatos de autoridades, ha acarreado los mismos y ain mayores
males que los que se intentaban evitar.

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

A partir del LXXXIII, se abarca la materia econémica y presupuestaria,
en relacion con cada provincia y en las ramas agricultura, comercio e industria,
fijando responsabilidades; se elimina el sistema de aduanas, y la progresiva ex-
tincidon de la deuda publica, y se fijan anualmente las contribuciones e impues-
tos, para el levantamiento de tropas de mar y tierra para la defensa interior y ex-
terior del Estado (XC).

El servicio militar (XCI1) es una contribucion personal sobre los stbditos
de un Estado, es gravosa y sagrada; tal es obligatoria, y de tiempo limitado. Or-
ganizacion, 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 Nacién. Una ordenanza especial por cada
provincia. Un cuerpo de milicia especial proporcionado a su poblacién haciendo
compatible el servicio analogo a la institucion, 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 algiin ambicioso (XCII1).

El XCV se refiere a la educacion ... formar verdaderos espaifioles ... no con-
fiar la ensefianza publica a manos mercenarias o genios limitados ... Ciencias sa-
gradas y morales ... A las Cortes corresponde la aprobacion de los planes de es-
tudio. Libertad de ideas y pensamiento.

ElI XCVIII insiste en el principal cardcter de una Constitucion que ha de ser
la estabilidad derivada de la solidez de sus principios. La experiencia es la Gnica
antorcha que pueda guiarla. El altimo XCIX es como una exhortacion a:

“La confianza en los principios de una Monarquia moderada con cohe-
rencia, sistema capaz de triunfar de las vicisitudes del tiempo y las pa-
siones. La ignorancia, el error y la malicia alzaran el grito contra este
proyecto. Le calificaran de novador, de peligroso, de contrario a los in-
tereses de la Nacién y derechos del Rey. Mas sus esfuerzos seran inGti-
les, y sus impostores argumentos se desvaneceran como el humo al ver
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demostrado hasta la evidencia que las bases de este proyecto han sido
nuestros mayores verdaderas practicas, axiomas reconocidos y santifi-
cados por la costumbre de muchos siglos (...) Digale 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®, hoy mas que nunca debe redoblar sus esfuerzos para
acelerar el suspirado momento de restituirle al Trono de sus mayores,
gue reposa majestuosamente sobre las bases sélidas desde una Consti-
tucién liberal”.

X. LACONSTITUCION DE CADIZ DEL 19 DE MARZO DE 1812

Entre el discurso preliminar, antes examinado, y tan sucintamente resumi-
do, en las Cortes, y la presentacion del proyecto de Constitucion, han sucedido
los avatares, propios de un proceso, durante el cual, Espafia, seguia en pie, fren-
te al invasor francés; lo que sirvio, sobre todo, para encauzar, estimular y orien-
tar la confrontacion. Si bien se partia de un objetivo comun, y aun heroico® —la
independencia y soberania nacional— llevaba al tiempo, por un lado, lo liberal, y
por otro, lo absolutista, lo laicista, y lo religioso, lo castrense y lo pacifista. Unos
buenos propositos. Dicho lo anterior, puede comprenderse las no pocas dificulta-
des, y contrapuestos pareceres, desde lo que venia a ser una exposicion de moti-
vos, y declaracién de buenas intenciones, y su concrecién y fenémeno de abstrac-
cion, que ya se ha analizado anteriormente.

En un reciente estudio del académico Marti Mingarro, titulado Paisajes y
figuras del mundo juridico del dos de mayo®), se pueden encontrar circunstancias,
anécdotas, eventos sociologicos, politicos, intelectuales, y algunos mas especifi-
cos, derivados de la propia participacion de los abogados, que ayudan a describir
el contorno espafiol, en su conjunto y en sus particularidades. Incluso el proceso

(23) La redaccion, retorica y patriética, hoy, afio 2009, se vuelve més serena y reposada, cuando se
han creado las asociaciones y grupos espafioles, franceses y polacos, que en este afio —28 y 29 de
febrero— han hecho una exhibicidn de simulacro de la rendicion de Zaragoza, en el segundo sitio,
participando el Estado Mayor Imperial. Granaderos y Fusileros de la Guardia Imperial. Regimiento
de Infanteria de Linea, Cazadores de Montafa, Aragonés de la Emperatriz, Segundo de Husares,
Marinay Legién Polaca del Vistula, entre otros. Tiene lugar por donde se abri el frente que dividio
a Zaragoza, en dos, hasta el puente de Piedra, arrojandose tres coronas al Ebro.

(24) Angela de Irisarri, en La Artillera, se refiera a “La heroinas de la Guerra de la Independencia en
Zaragoza, y de una manera concreta a la M. Rafols. V- reportaje en el diario “Heraldo de Aragén”,
de 10/08/2008.

(25) En Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2008.
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doctrinal lo enlaza con el del siglo XV1II, al que nosotros prestaremos atencion
expresa en otro momento®®),

Es natural que el detalle, la altura, la vibracién, y sentido pedagdgico —a
veces repetitivo de la “Declaracion”- llevase a discusiones doctrinales, politicas,
ideoldgicas, y aun teoldgicas. 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
queria restaurar, con todas las dificultades y apremios. Lo que no siempre iba bien
con las Ilamadas a la generosidad, la unidad de la Patria, la desaparicién de privi-
legios. El concepto de ciudadano y de libertad politica, sobre bases liberales, no
enganchaba bien con la sobrevivencia o nostalgias en el pasado, pese a los recor-
datorios y el [lamamiento a la Historia de Espafia. También —hay que reconocer-
lo—, a la dificultad de traducir en un texto normativo lo que en muchos de aque-
llos puntos, efectivamente habia que plasmar una determinada corriente ético-re-
ligiosa. Y pasar de una concepcion del Derecho Natural abstracto, a lo concreto.
El afan de recopilar o codificar no estaba demasiado maduro. Las urgencias del
rey restituido Fernando V11, no se acompasaban con la realidad de una victoria
del pueblo, y para el pueblo.

También en la obra citada de Jorge Vilches®” abundan, con una buena es-
tructura intelectual, pero acaso con apasionamiento y tendencia liberal, las singu-
laridades y vicisitudes que van cualificando el “enfrentamiento” entre tradiciona-
listas y revolucionarios, liberales y absolutistas. Lo que siempre emana de crite-
rios estrictamente juridicos, que son los que, en nosotros, hemos querido predo-
minasen. Por tanto, pasaremos, aunque con brevedad, al analisis y hermenéuti-
ca de la propia Constitucion, que esta dividida en Titulos, dentro de cada uno de
ellos en capitulos, y a su vez en articulos.

Viene precedida de la clasica invocacion “en nombre de Dios Todopode-
roso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, Autor y Supremo Legislador de la Sociedad”.
Se recuerda a Fernando VII, “por la Gracia de Dios y la Constitucion de la Mo-
narquia espafiola, Rey de las Espafias, 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 Monarquia, acompafada de las
oportunas providencias y precauciones, sefiala el objetivo de “promover la gloria,
la prosperidad y el bien de toda Nacion, decretan la Constitucion politica para el
buen gobierno y recta administracion del Estado”.

(26) En “Derecho y seguridad juridica en el siglo XV111”, conferencia en el Casino de Madrid, en cola-
boracién con la Real Academia de Doctores, el dia 5 de mayo de 2009.
(27) Ob. cit., p. 257 y ss, “los enemigos del liberalismo”.
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1.  Titulo Primero. “De la Nacion Espafiola y los Espafioles”

Comprende el capitulo I, “de la Nacion Espafiola”. El articulo 1: la nacién
espafiola es reunién de todos los espafioles de ambos hemisferios. El articulo 2: la
Nacién es libre e independiente y no puede ser patrimonio de ninguna familia ni
persona. El articulo 3: la soberania reside esencialmente en la Nacion. Y el ar-
ticulo 4: la Nacion estéa obligada por leyes justas a conservar y proteger la libertad
civil, la propiedad y demas derechos legitimos de los individuos que la componen.

De otro lado, el Capitulo II define quiénes son espafioles, por naturaleza y
nacionalizacion (art. 5): Y hasta el 10, se sefialan derechos y deberes: amor a la
Patria como principal obligacion, la fidelidad a la Constitucion, obediencia a las
leyes, respeto a las autoridades, contribuir en proporcion a sus haberes a los gas-
tos del Estado, y a defender a la Patria cuando fuese llamado. Y “asimismo a ser
justos y benéficos”.

2.  ElTitulo Il. “Del territorio de las Espafia, su religion y gobierno,
de los ciudadanos espafioles”

El capitulo | —arts. 10 a 11— habla de los territorios que comprendian las
Espafias, Peninsula y posesiones de ultramar, remitiendo a una ley constitucio-
nal para una division mas conveniente. El capitulo Il tiene un solo articulo —“de
la religién-", articulo 12: “La religion de la Nacion espafiola es y sera perpetua-
mente la Catdlica, Apostolica y Romana, Unica verdadera. La Nacién la protege
por leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.

El capitulo 111 establece que “el objeto del Gobierno es la felicidad de la
Nacion”, y que es una monarquia 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-
les. El capitulo IV se refiere a los ciudadanos, su obtencion, su extincion y sus-
pension de derechos.

3. Otros titulos

El Titulo 111 —“de las Cortes”— dedica el capitulo I, al modo de formarse las
Cortes (arts. 27-33); el 11, sobre los nombramientos de los diputados (art.34); el 111,
a las Juntas Electorales de parroquia (arts. 35 a 58); el 1V, 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 celebracion de las Cortes (arts. 104-130), la renovacion total seréa
cada dos afios); el VI, de las facultades de las Cortes (art. 131); el V1II, de la for-
macién de las leyes y de la sancion real (arts. 132- 153); y IX, sobre la promulga-
cién de las leyes (art. 154: publicada la ley en las Cortes se dara aviso al Rey para
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que se proceda inmediatamente a su promulgacion solemne; y arts. 155-156).
El X, de la Diputacion Permanente de Cortes ( arts. 157-160); el XI, de las Cortes
extraordinarias (arts. 161-167): cuando vacare | Corona, cuando el Rey se impo-
sibilita o quisiera abdicar, y en circunstancias criticas (arts. 161-167).

El Titulo IV, “del Rey”. Con un capitulo I, “de la inviolabilidad del Rey y
de su autoridad”: el articulo 168: la persona del Rey es sagrada e inviolable; ar-
ticulo 169: tratamiento de Majestad Catolica. Articulo 170: potestad de ejecu-
tar las leyes, autoridad para el orden publico y seguridad del Estado segun le-
yes. Articulo 171: competencias, entre ellas, la 82 sobre los Ejércitos y arma-
das, y nombramientos de generales, 92 disponer la Fuerza Armada distribuyén-
dola como mejor convenga. Articulo 172: restricciones de la autoridad del Rey,
entre ellas, la 122 antes de contraer matrimonio, dar parte a las Cortes, para
su consentimiento, y si no lo hiciere, entiende que abdica. Articulo 173: el ju-
ramento (muy extenso, y con imposicion de algunas obligaciones éticas, sobre
la propiedad de los ciudadanos si no lo cumple, que no deba ser desobedecido.
Articulo 174 a 184, sobre la sucesion a la Corona. El capitulo 111, de la menor
edad del Rey de la Regencia (arts. 185-200). Capitulo IV (arts. 201-212), “de la
Familia Real y del reconocimiento del Principe de Asturias”. Capitulo V, “Do-
tacion de la familia Real que se sefialara por las Cortes (art. 213 a 221). Capitu-
lo VI, de los secretarios de Estado y del despacho (arts. 222-230): seran siete,
con un Reglamente por las Cortes. Capitulo VI, Consejo de Estado, articulos
231-241: seran cuarenta, de ellos cuatro eclesiasticos, nombrados por el Rey, a
propuesta de las Cortes.

El Titulo V, “De los Tribunales y de la Administracion de Justicia en lo ci-
vil y criminal”. El Capitulo I, “de los Tribunales”, articulos 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”. Habra un solo Tribunal Supremo. Capitulo I1; “De la Adminis-
tracion de Justicia en lo civil”, articulos 280-285: derecho a terminar las diferen-
cias por jueces arbitros elegidos por ambas partes. El alcalde de cada pueblo, con
dos hombres buenos. Capitulo 111, “De la Administracion de Justicia en lo crimi-
nal”, articulo 286: proceso con brevedad y sin vicio, a fin de que los delitos sean
prontamente castigados. Garantias del justiciable. En circunstancias extraordina-
rias, por la seguridad del Estado podrian suspenderse algunas garantias, decreta-
das por las Cortes y por tiempo limitado.

Titulo VI, “Del gobierno interior de las provincias y de los pueblos”,
articulo 309 y ss: en cada pueblo, habra 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 demas establecimientos de educacion que se paguen con fon-
dos del comun. Promover ordenanzas de agricultura, industria y comercio. La
inspeccion de los Ayuntamientos a cargo de la Diputacion. Capitulo 11, “Del go-
bierno politico de las provincias y de las Diputaciones Provinciales”, articulos
324-337: composicion y funciones.

Titulo VII, “De las contribuciones”, capitulo Unico, articulos 338-355: anual-
mente los estableceran las Cortes, sean generales (tales contribuciones), provin-
ciales y municipales, y la derogacion de las antiguas. Se repartiran por igual, sin
privilegios. Tesoreria General de la Nacion y en cada provincia una Tesoreria.
Atencion a la deuda publica como atencion especial de las Cortes, y que se vaya
progresivamente a su extincion.

Titulo VIII, “De la fuerza militar nacional”, capitulo I, “de las tropas de
continuo servicio”, articulos 356-361. Habra una fuerza militar permanente de tie-
rra'y mar para defensa del Estado y conservacion del orden interior. Fijar anual-
mente, por las Cortes, el nimero necesario. Las Cortes estableceran las Ordenan-
zas, para disciplina, ascensos, etc. Escuelas Militares. No excusa de ningUn espa-
ol llamado a filas por la ley. Capitulo 11, “De las Milicias Nacionales”, articulos
362-365: en cada provincia, en proporcion a su poblaciéon. Una Ordenanza Espe-
cial. El servicio no sera continuo®@.

Titulo IX, “De la instruccion publica”, Capitulo Unico, articulos 366-371:
en todos los pueblos, escuelas de primeras letras donde se ensefiara a los nifios
a leer, escribir y contar, el catecismo de la religion catdlica, y una breve expo-
sicion de las obligaciones civiles. Libertad de escribir, de imprimir, publicar
ideas politicas, sin necesidad de licencia bajo las restricciones y responsabili-
dades de las leyes.

Titulo X, “De la observancia de la Constitucion y modo de proceder para
hacer variaciones en ella”, capitulo Unico: todo espafiol tiene derecho a represen-
tar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia de la Constitucién. Articu-
lo 375: hasta pasados 8 afios después de haber puesto en préactica la Constitucion
en todas sus partes, no se podra proponer alteracion, adicion o reforma en ningu-
na de sus articulos. (La Diputacion con poderes especiales). Con el art. 384 ter-
mina el texto articulado: una Diputacion presentara el Decreto de Reforma al Rey
para que le haga publicar y circular a todas las autoridades y pueblos de la Mo-
narquia. Cadiz, dieciocho de marzo de 1812 (siguen las firmas de los diputados).

(28) Enley de 1908, se promulgaria la regulacion de la oficialidad de Complemento, a la que se acogieron
Javier Garcia Pelayo, José Antonio Conde, Primo de Rivera y Francisco Mir, exalcalde de Melilla.
V. nuestra obra La Milicia Universitaria. Alféreces para la paz. 32 edicion.
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El Decreto CXXXVIII, de aquella, manda imprimir y publicar la Consti-
tucion de la Monarquia espaiiola, con la formula que la Regencia debe verificarlo:

“Don Fernando VII, por la gracia de Dios y la Constitucion de la Mo-
narquia Espafiola, Rey de las Espafias 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 Cadiz, a 18 de marzo de 1812. Vicente Pas-
cual, Presidente, José Maria Gutierrez Teran, Diputado Secretario, Joa-
quin Diaz Caneja, Diputado Secretario. A la Regencia del Reino”.

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

Seria muy largo de explicar aqui la virtualidad que tuvo la Constitucion,
dictaminada y aprobada en plena lucha armada con los franceses. Desde el lado
de la realidad politica, los historiadores®® han dado un sinfin de causas, motiva-
ciones y circunstancias. Nosotros nos remitimos, en buena parte, al capitulo 4,
“La lucha por el poder”, de la obra citada de Vilches, Liberales de 1808, en don-
de se resaltan los efectos de la disolucion de la Junta Central, enero de 1810, para
pasar su tedrico poder a las proyectadas Cortes. La defensa que haria 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-
tafos y Palafox. La conjura de Granada. Martinez Marina sentencié que las Cor-
tes eran una “representacion nacional, pero que carecian de poder de voluntad
general”. Discusiones politicas, sobre legitimidad®, tradicionalistas, liberales,
con informes contradictorios sobre su viabilidad. Discusion sobre si se trataba

(29) PEIRO MARTIN, V. La Guerra de Independencia y sus conmemoraciones. Zaragoza, 2008. La
“ideologizacion” entre conservadores y progresistas no solo llevo al efecto kelseniano de desviarse
de una auténtica norma positiva objetivada, sino sofisticadamente de las conmemoraciones en 1908,
o los 150 afios, achacandose un desviacionismo ideoldgico, segin la éptica o actitud interesada.
Recuérdese a Hans Kelsen, en su obra “Teoria pura del Derecho”, 1933, con la alusion a la 1l Re-
pUblica Espafiola, traducida por Legaz Lacambra, reeditada por la Editorial Reus, anteriormente
citada.

(30) Todavia sigue en la actualidad al polémica sobre si en la Conmemoracién del bicentenario han pre-
dominado los elementos “revolucionarios”, o los conservadores-liberales, frente a los monarquicos,
o a los carlistas. IBANEZ QUINTANA, V. “La Nacion”. En: 1808: Espafia contra la Revolucion.
En otras citas anteriores se habra visto un sentido contrario. No faltaron aportaciones mas objetivas
como las tres muestras organizadas en Madrid, bajo la rabrica, “Conmemoraciones historicas de
un mito”, en el Palacio de Conde Duque, en el Museo Histdrico y Biblioteca Nacional. También lo
fueron las separatas que a lo largo de 2008, el diario Heraldo de Aragén, incluia semanalmente en
sus ediciones, mas alla a la referencia a los Sitios de Zaragioza.
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del restablecimiento de la Monarquia antigua, y no una nueva. Y hasta hay quien
se pregunte sobre el perjuicio que pudo ser la Guerra y la Constitucion, en el si-
glo de las Luces.

Desde un punto de vista técnico-juridico, por nuestra cuenta, advertiria-
mos que pese a una hermenéutica voluntariosa, se acerca a una orientacion de la
Constitucion francesa, y con cierto aire codificador, y no meramente recopila-
dor, era dificil verter todo el hermosos, retérico y frondoso Discurso Preliminar
del 24/11/1811, en un texto articulado. Fue prolijo, y del que deberian haberse de-
jado para leyes organicas especiales los aspectos mas concretos, como la Admi-
nistracion de la Justicia, el Gobierno territorial, etc. El tono, a veces persuasivo.
Con frecuencia pedagdgico, siempre patriético, no facilitaba una interpretacién
equilibrada y desinteresada, y ecuanime. No se entendi¢ bien la pérdida de privi-
legios, y en particular la desaparicion del Santo Oficio. Habia cierto aire laicista,
gue luego sirvié para antecedente par la desamortizacion. Pero al mismo tiem-
po, no entusiasmaba para los mas liberales; el reconocimiento a perpetuidad de
la Nacion, sin citar al Rey como en el Discurso Preliminar, y de confesadamente
catélica, apostélica y romana.

Seria el propio Fernando V11, cuya restauracion solo pudo ser posible por
una lucha en defensa de la Nacion y su unidad y grandeza, quien respondiera, con
acritud, al hecho constitucional.

En el Manifiesto de 4 de mayo de 1814, de abrogacion del régimen constitu-
cional, después de narrar el propio Rey su exilio y resaltar la defensa heroica del
pueblo espafiol, entendié —mal asesorado— que se habian copiado los principios
revolucionarios y democraticos de la Constitucién francesa de 1791: que en Ca-
diz no se sancionaron leyes fundamentales de una Monarquia moderada, sino las
de un Gobierno popular con un Jefe 0 Magistrado, mero ejecutor delegado, que
no Rey, aunque alli se le diese este nombre para alucinar y seducir a los incau-
tos y a la Nacion. Declar6 nula la Constitucion 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 vendria 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 Aglero. Pero esa es otra historia. La
“Pepa” quedd, como monumento legislativo con influencia en la legislacion cons-
titucional posterior, y un gran namero de leyes del siglo XIX.
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DISCURSO DEL RECIPIENDARIO
DR. JESUS GONZALEZ PEREZ

PRINCIPIOS DEL DERECHO PROCESAL
ADMINISTRATIVO

En el verano que siguid al tltimo curso de la licenciatura de Derecho asisti
a un Seminario sobre Hispanidad, en el que participé muy activamente un jesui-
ta chileno de trato agradable y, por supuesto, inteligente. Era tal su fe en los va-
lores hispanicos y el ardor con que los defendia, que hizo de todos los asistentes,
fervorosos hispanistas. Yo, que desde nifio habia sentido curiosidad por los cosas
de América, aquel momento en que empezaba a hacer realidad mi vocacion por
el Derecho dediqué especial atencion a los ordenamientos de aquellos pueblos.

Desde entonces, han sido continuas mis visitas a los distintos paises. Creo
que he sido uno de los espafioles que con mas asiduidad e intensidad ha respondi-
do a las llamadas que con tanto carifio e interés se nos hace de los centros acadé-
micos de América, como reconoci6é Agustin Gordillo en Curitiba, en la laudato-
rio que me dedico con motivo de mi nombramiento de profesor honoris causa de
la Universidad de Panama. “Ha sido siempre —dijo— un amigo leal, entrafiable de
todos los latinoamericanos. Ha venido de manera infatigable y por mas 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
corazon le ha traido a América latina, porque solo su corazon puede dar cuenta
de tanta generosidad de si mismo y para todos nosotros”.

A lo largo de los viajes que en mi ya larga vida he hecho a nuestra Améri-
ca, ala América de lengua espafiola 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 emocion 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 pidais.

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

I. INTRODUCCION

Resulta sorprendente la ligereza con que se habla de “principios”. Lo ha
expresado muy graficamente mi buen amigo y coautor del libro Comentarios
a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, Francisco Gonzalez Navarro al referirse a los
principios de la Ciencia de la Administracion y del procedimiento administra-
tivo. Dice asi®:

“Los cultivadores de la Ciencia de la Administracion —algunos de ellos,
al menos, y de los mas conocidos— reaccionaron hace tiempo contra la
mania ‘principialista’. Asi, Herbert A. Simén publicé en 1946 un tra-
bajo muy critico contra la moda ‘principialista’ que titul6 The prover-
bs of administration; simples proverbios, que no principios@. Y Dwight
Waldo, en 1961, hacia estas vitridlicas afirmaciones: ‘Puede que existan
principios generales, pero estamos a una gran distancia de poder saber
si son ciertos, e incluso de que existan’’®,

Entre nosotros, y sobre todo a partir de la entrada en vigor de la Cons-
titucién la moda de los principios “hace furor”, y el legislador, la jurispruden-
cia y la doctrina cientifica rivalizan en el alumbramiento (en ocasiones mul-
tiple) de principios, en la aplicacidn, y en el analisis de principios determina-
dos. Lo que no abundan en cambio son las investigaciones acerca de lo que
sea un principio.

(1)  Enla4?edicion, Thomson-Civitas, 2007, al comentar el articulo 3. Del tema me ocupé en el pro-
logo del libro de Brewer Carias, Principios del procedimiento administrativo en America latina,
Universidad del Rosario, Bogota 2003, incluido mas tarde en Estudios en homenaje al Profesor
Allan Brewer Carias, Tomo Il, 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 juridicas, 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 organizacion. Y asi
lo ha destacado la doctrina. Ya Hildegard Ronddn de Sanso, en el estudio preli-
minar que, con la introduccion de Brewer-Carias, se incluye en el texto de la Ley
organica de Venezuela publicada por la Editorial Juridica Venezolana, distinguia
entre los “principios relativos a las garantias juridicas (audire alteram partem,
principio de imparcialidad, principio de publicidad)”, y los “principios relativos
a la eficacia administrativa (economia procedimental, racionalizacion, actuacion
de oficio)”. Cajarville, al estudiar las Normas Generales de actuacion adminis-
trativa de la Administracion central de Uruguay, dice que los principios genera-
les por los que se rige el procedimiento administrativo —que enumera el articulo
2 del D. 500/91, indiscriminadamente— pueden agruparse en dos grandes catego-
rias: “Unos, —dice— son, realmente, principios generales del ordenamiento en su
conjunto, que como tales se aplican también en esta materia; otros, son especifi-
cos del procedimiento administrativo y derivan de las caracteristicas de la fun-
cioén que en él se ejercita”®.

Dands, al estudiar el proyecto de la que lleg6 a ser Ley N° 27444, habia ex-
plicado que deliberadamente la Comision redactora solo habia incorporado los
principios que regulan la actuacion administrativa y que tenian repercusién en los
distintos procedimientos, no habiendo considerado los que configuraban la orga-
nizacion de la Administracion Publica®.

1. PRINCIPIOS GENERALESDELDERECHOY PRINCIPIOS
DEL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

1. Los principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho, como nos ensefié Federico de Cas-
tro, son las ideas fundamentales e informadoras de la organizacion juridica de la
Nacidn, las normas bésicas de un ordenamiento juridico; “la parte permanente y
eterna del Derecho y también la cambiante y mudable que determina la evolucién

(4)  Procedimiento administrativo, p. 20 y ss. en el D. 500/991, Montevideo, 1992. En analogo sentido,
refiriéndose a la Ley de Pertt N° 27.444; Espinosa Saldafia, en la obra colectiva 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. N° 39, Pontificia Universidad Catolica del Per(, p. 237 y ss.
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juridica”, las normas principales que dan unidad al ordenamiento®. De aqui que
quepa hablar de tres clases de principios: los de Derecho Natural, que son las ideas
bésicas recogidas por ese ordenamiento superior revelado por la razon; los tradi-
cionales, que son el resultado de la evolucion de una comunidad, los que ha ido
decantando la tradicion, los que dan su tipica fisonomia al ordenamiento juridico
de un pueblo, y los politicos, que son los que representan el esquema organizati-
vo basico del Estado, la concepcion politica adoptada en un momento dado por el
pueblo y reflejada en su Constitucion®.

El valor de los principios es indiscutible, con independencia de su consa-
gracion en un texto constitucional, hayan logrado o no su reconocimiento juris-
prudencial. Por lo general, los principios politicos se proclamaran de modo so-
lemne en el momento constituyente, bien en las normas juridicas positivas o en
el preambulo de la ley fundamental. Pero, corno ocurre generalmente con los
de Derecho natural y los tradicionales, pueden no venir consagrados en ningun
texto. Y sera el intérprete el que tendréa que investigar hasta llegar al principio.
Normalmente, el juez, por lo que la jurisprudencia, aungue no crea el principio,
constituye el instrumento idéneo para su conocimiento. Ahora bien, se aplican,
juegan en la vida juridica, 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 aplicacién al Derecho como un todo, como unidad de una
pluralidad y no a sectores particulares del ordenamiento juridico®.

2. Principios del Derecho Procesal Administrativo

Asi concebidos, es impropio hablar de “principios” del Derecho Proce-
sal Administrativo, como de cualquier otra parcela del ordenamiento juridico.
No es que existan, como por ejemplo afirma Priori Posada® 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 Espafia. I, Ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 464.

(7)  Asi, en mi trabajo “El método en el Derecho Administrativo”. En: Revista de Administracion Pu-
blica. N° 22, p. 44 y ss. (al que sigue Elias de Tejada, en Los principios generales de Derecho en
el Titulo preliminar del Codigo civil reformado en 1973, en El Titulo preliminar del Codigo Civil,
Academia Matritense del Notariado, 1977, p. 87) y en El principio general de la buena fe en el
Derecho administrativo, 52 edicion, Thomson-Reuters-Civitas, 2009, p. 119 y ss.

(8)  Asi, Guasp, Derecho, 1971, p. 299.

(9)  En: Comentarios a la Ley de Procedimiento Contencioso-Administrativo. Ara Editores, Lima, 2002,
p. 79y ss.
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que regula el articulo 2 de la Ley peruana de 2001. No puede hablarse de prin-
cipios especificos del procedimiento contencioso-administrativo como hace
la Exposicion de Motivos de la Ley que regula el proceso administrativo pe-
ruano 5/7/2001), ni siquiera de principios del Derecho Procesal. Por esta razon,
cuando redacte el anteproyecto de su Codigo Procesal Administrativo modelo
para Iberoamérica por encargo del Instituto Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo en la reunion que tuvo lugar en Madrid en 2002, dediqué a los prin-
cipios un articulo, el 3 que decia:

“1. Las actuaciones del Tribunal y de las partes deberan ajustarse a los
principios generales del Ordenamiento y, en especial, a los de la buena
fe, favorecimiento del proceso y suplencia de oficio.

2. En consecuencia, no se declararé la invalidez de ningun acto ni la in-
admisibilidad de la pretension sin dar oportunidad a la parte de subsa-
nar el defecto susceptible de ello, concediendo un plazo prudencial y su-
ficiente, cuando la deficiencia no pueda ser suplida de oficio por el pro-
pio Tribunal”.

Y justificaba su redaccion en mi intervencion en las V Jornadas hispano ar-
gentinas de Derecho Administrativo celebradas en Salta en 2005, en los siguien-
tes términos®o:

En las Gltimas manifestaciones de la legislacion iberoamericana sobre pro-
ceso administrativo, es frecuente incluir algtn articulo 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 tnicamente el contencio-
so-administrativo se refieren solo a este.

Aunque a veces se consideran principios generales del ordenamiento pro-
cesal administrativo, estamos ante principios generales del ordenamiento juridi-
co como un todo, si bien se proyectan en el &mbito 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) GONZALEZ PEREZ-CASSAGNE. La Justicia administrativo en Iberoamérica. Lexis-Nexis,
Abelardo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 69 y ss. En términos analogos, en la misma direccion
GALINDO VACHA. Lecciones de Derecho Procesal Administrativo. I, 22 edicion, Bogota, 2006,
p. 60y ss.
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Como una de las quiebras de la jurisdiccion 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-
cion de inadmisibilidades absurdas, he considerado conveniente la alusion es-
pecifica a aquellos principios que pueden ser decisivos para superar situacio-
nes gue constituyan auténticas denegaciones de Justicia. Por ello, en el articu-
lo 3.1, después de sefialar que las actuaciones del Tribunal y de las partes de-
beran ajustarse a los principios generales, afiado: “y, en especial, a los de la
buena fe, favorecimiento del proceso y suplencia de oficio”, principios estos
altimos que, en union de otros muchos, estan en la ley peruana 27.584, de 7
de diciembre de 2001 (art. 2)®V'Y, a fin de remachar lo que ellos comportan,
en el namero 2 del articulo se establece: “En consecuencia, no se declarara la
invalidez de ningun acto ni la inadmisibilidad de la pretension sin dar opor-
tunidad a la parte de subsanar el defecto susceptible de ello, concediendo un
plazo prudencial y suficiente, cuando la deficiencia no pueda ser suplida de
oficio por el propio Tribunal”.

Ahorabien, entre los principios generales del Derecho, existen algunos que
se refieren a la Justicia, como en el derecho de la tutela judicial efectiva, que cons-
tituye un auténtico principio general del Derecho, del que son proyecciones en los
distintos procesos una serie de garantias con distinta relevancia segln 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 organizacién del Poder publico
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
la justicia existe con independencia de que figure en las Declaraciones de los de-
rechos humanos y pactos internacionales, Constituciones y leyes de cada Estado.
Como los demas 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. 92y ss.; DANOS. “El proceso contencioso administrativo en el Perd”. En: Revista de Direito
Administrativo Constitucional. N° 13, Bello Horizonte, p. 13y ss. Sobre los principios en la Ley de
Procedimiento Administrativo General, de Per(; Cfr. el completo trabajo de Ochoa Cardich. “Los
principios del procedimiento administrativo en la Ley de Procedimiento Administrativo General”.
En: Revista Peruana de Derecho Publico, Administrativo y Constitucional. Afio 3, N° 4, p. 127 y ss.
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como recogen otros principios de Derecho Natural, al lado de los principios po-
liticos y tradicionales.

Figura como tal en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.
10), en el Pacto de Derechos civiles y politicos de 1966 (art. 14), en el Convenio
de Roma para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales (art. 6) y en la Convencion Interamericana de Derechos humanos firma-
da en San José de Costa Rica en 1969 (art. 8.1). Y se regula en las Constituciones
de muy distinto signo politico, en términos parecidos®?.

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

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

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

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recur-
sos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para ga-
rantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

En las Constituciones de los pueblos de lengua espafiola se consagra el
derecho a la tutela jurisdiccional en términos muy distintos, dominando las que
acentlan su proyeccion en el &mbito penal. Mientras unas se limitan a recono-
cer el derecho de acceso a los tribunales, como la de Colombia de 1996, en su
articulo 229, o la de Honduras de 1982, en su articulo 82, otras emplean formu-
las bellisimas, como la de Costa Rica que, en su articulo 41, dice: “Ocurriendo a
las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia

(12) Dice Guasp (“Administracion de Justicia y derechos de la personalidad”. En: Revista de Estudios
Politicos. N° 17, p. 142) que las normas del Derecho natural operan, “no como un medio de produc-
cioén de determinadas prescripciones concretas y taxativas, sino como meros puntos de referencia
de los distintos problemas que la experiencia juridica va planteando: la formulacion 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
cualquiera otra rama del Derecho positivo, tiene una especial significacion).
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pronta, cumplida, sin denegacion y estricta conformidad con las leyes”®d. La
de Venezuela de 1999 es, quizés, la que le reconocié de forma mas completa,
al decir (art. 26): “Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de ad-
ministracion 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 decisién correspondiente. El Estado garantizard una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente, respon-
sable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o repo-
siciones indtiles”.

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

Y como elemental garantia de una eficaz tutela, se reconoce con caracter
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 Union Europea— podra hacerse aconsejar, defender y representar”.
Y la Constitucion espafiola 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 jurisdiccion (STC 114/1998 de 1 de
junio), aunque en un proceso determinado la intervencion de abogado no sea pre-
ceptiva, pues el caracter no preceptivo de la intervencion 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 espafiol, en la misma
linea que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el art. 6.3.c)

(13) Asi lo destaqué en mi intervencion 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
Administracion publica”. En: Revista de Derecho Publico. N° 26, Venezuela, p. 5y ss. Un completo
resumen de los textos constitucionales en el excelente trabajo de Fix Zamudio, que presento en las
IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Madrid, 1985, incluido como el capitulo XI11
en su libro Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, Méjico, 1988, p. 462 y ss.
Constituye, sin duda alguna, en apretada sintesis, 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,
3%edicion, Civitas, 2001 y, a algunos aspectos concretos, “El derecho a la tutela judicial efectiva en
su proyeccion en el proceso administrativo a través de la reciente jurisprudencia constitucional”.
En: Derechos fundamentales y otros estudios, en homenaje al Prof. D. Lorenzo Martin Retortillo.
Tomo 11, 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 continuacion examino cudles de esos principios de segundo grado —o
subprincipios— adquieren mayor relevancia en cada uno de esos tres momentos
en el proceso administrativo.

I11. ACCESOA LA JURISDICCION

1.  ldea general

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva garantiza a toda perso-
na que su causa sea oida 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 obstaculo a que el juez llegue a pronunciarse
sobre la pretensién deducida. Y, como conlleva unos costes, que se facilite el ac-
ceso al que carece de medios econémicos.

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

2. Independencia del 6rgano judicial e imparcialidad del juez

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

Si adquiere especial relevancia en este es porque en sus origenes se confio
a Grganos 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 llegé el ciudadano
a encontrar un nivel de las garantias superior a la que en otros paises se encon-
traba en los Tribunales judiciales, la experiencia en nuestros paises ha puesto de
manifiesto que solo verdaderos Tribunales con jueces de carrera y no esos seu-
dotribunales que tanto abundan en nuestros paises, podran 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 Le6n®,

Pero si la imparcialidad de los jueces adquiere especial relevancia en el
ambito de los procesos administrativos, es porgue en este, como en ningun otro,
—salvo en el penal cuando enjuicia cuestiones de corrupcién— es mayor la po-
litizacion. En Espafia 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 invasion de la politica. No es que como se ha dicho, haya muerto Mon-
tesquieu. Es que aunque estuviera muy viva la divisién de poderes seguiria
habiendo politizacion de la justicia. Y, como dice un viejo refran castella-
no cuando en un Tribunal entra la politica 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 pretension pueda pro-
nunciarse sobre la cuestion de fondo, no infringe el derecho (y principio) a la
tutela judicial efectiva. Pero si se infringe si tal y como se regulan o interpretan
es0s 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 garantias que se engloban
en lo que se ha denominado principio pro actione, de interpretacion mas fa-
vorable al enjuiciamiento de los actos admitidos®, antiformalista®®, de fa-
vorecimiento del proceso®”.

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

(14) “Laseleccion de los Jueces”. En: Judicatus. 2° apar., 2008, p. 33y ss., y en libro con el mismo titulo
en Cuadernos, Civitas, 2008. PRIORI POSADA. Comentarios ... Ob. cit. pp. 80 y 81 se refiere a
los principios de independencia y de imparcialidad de los érganos jurisdiccionales.

(15) Asi Garciade Enterria, en articulo publicado en la Revista de Administracion pblica. N° 42, p. 182
y ss.

(16) Asi en mi trabajo “El principio antiformalista de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administra-
tiva”, en la misma Revista, N° 57, p. 182 y ss.

(17) PRIORI. Comentarios ... Ob. cit., p. 92y ss.
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3)

b)

Que las normas reguladoras de los requisitos procesales deben in-
terpretarse siempre en el sentido mas favorable a la admisién de las
pretensiones procesales.

Debe interpretarse la norma en el sentido méas favorable a la admisibili-
dad, de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucién. Asi lo impone el
articulo 5.1, LOPJ.

En consecuencia, se lesiona el derecho a la tutela judicial si no se apu-
ra la interpretacién mas 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
Gltimas consecuencias la virtualidad del articulo 24 de la Cons-
titucion, al no tomar en consideracién las circunstancias concu-
rrentes y no interpretar ni aplicar las normas legales en el sen-
tido mas favorable a la efectividad del derecho fundamental en
cuestion, cuyo contenido normal estriba en la obtencién de una
resolucidn juridicamente fundada sobre el fondo de la pretension
deducida”.

Que no debe declararse la inadmisibilidad de una pretensién por
un defecto procesal si este es subsanable, sin dar oportunidad de
subsanacion.

Esta consecuencia del principio, que ya habia sido consagrada para el
proceso administrativo en la Ley de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa de 1956 (art. 129), fue generalizada en el articulo 11.3, LOPJ,
al decir: “Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio
de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, debe-
ran resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y solo
podran desestimarlas por motivos formales cuando el defecto fuese in-
subsanable 0 no se subsanare por el procedimiento establecido en las
leyes”.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse en mas de
una ocasion sobre esta proyeccion 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 subsanacion”, 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 podria adoptarse sin antes dar ocasion a la subsanacion
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, estimo el recurso de am-
paro contra una sentencia dictada por un Juzgado de 1% instancia ante el
que se habia formulado solicitud de subsanacién de un defecto proce-
sal, y el Juzgado, en lugar de proceder de tal modo atendiendo a la so-
licitud de subsanacion, dictd sentencia sin introducir consideracion al-
guna sobre la intentada subsanacion del requisito procesal, pues “con
tal actuacion procesal se privo a quien demanda amparo de su derecho
a obtener de los 6rganos jurisdiccionales una decision sobre la cuestion
de fondo de su pretension”.

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

El coste de los procesos y la situacién econémica de los litigantes constitu-
yen uno de los mas graves obstaculos del derecho de acceso a la justicia®®.

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

Entre nosotros, la publicacion de la Ley 10/2012, del 20 de noviembre ex-
tendiendo la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los érdenes ci-
viles, contencioso-administrativo y social, dio lugar a una reaccion generalizada,
como se reflejo en una encuesta que se recogia en el N° 77 de Abogados (Revis-
ta del Consejo General de la Abogacia), que en su portada, con grandes letras de-
cia: TASAS NO / JUSTICIA PARA TODOS. Segtin esta encuesta el 83 % de los
esparioles 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, decia:

(18) Como decian CARPELLETTI, M.y GARTH, B. El acceso a la Justicia, México, 1996, p. 17,
“las personas u organizaciones que posean recursos financieros considerables o relativamente altos
y que puedan utilizarlos para litigar, tienen ventajas obvias en la blsqueda o defensa de sus recla-
maciones. En primer lugar, pueden darse el lujo de litigar. Ademas pueden soportar los retrasos del
litigio. Cada una de estas capacidades, si solo esta en manos de una de las partes, puede ser arma
poderosa contra la otra; la amenaza del litigio se vuelve creible y efectiva”. En analogo sentido,
FIX ZAMUDIO, Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, México, 1988,
p. 516 y ss.

(19) Eneste sentido, ECHANDIA, Devis. “Humanizacion del proceso judicial y acceso a los Tribunales
y tutela de las partes econdmicamente débiles”. En: Estudios de Derecho Procesal. I, Bogota, 1979,
p. 332.
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“NUNCA en la larga historia de la justicia espafiola se habia producido
una unanimidad tan absoluta respecto de un asunto. Desde el Consejo
General del Poder Judicial al Fiscal general del Estado, pasando por to-
das las asociaciones de jueces y fiscales, los secretarios judiciales, los
funcionarios, los sindicatos, los ciudadanos consumidores y usuarios,
los partidos politicos, los medios de comunicacion casi sin excepcion y,
por supuesto, y de forma activa y protagonista, los abogados, la unani-
midad ha sido absoluta”.

Critica tan generalizada dio lugar a que el Gobierno rectificara. Y lo
hizo por el Decreto-Ley 3/2013 del 22 de febrero por el que se modifico el régi-
men de tasas y el sistema de asistencia gratuita. Por un lado, se modifica la Ley
10/2012, limitando el ambito de aplicacion de las tasas y reduciendo la cuantia,
y, por otro, la Ley 1/1996 de 10 de enero de asistencia juridica gratuita, atenuan-
do los requisitos para acceder a la asistencia gratuita. Pero la reforma tampoco
satisfizo a los distintos ambitos profesionales. Y en la misma Revista Abogados,
N° 78, figuraba en la portada esta declaracion: “Gallardon rectifica (pero no es
la solucién)” titulando la “carta del editor” asi “Una rectificacion forzosa, in-
suficiente y tardia”.

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 ultimos afios. No es infrecuente el abuso del proceso, la incoacién
de los procesos temerarios, que la exigencia de unas tasas podria frenar, con un
asesoramiento adecuado por una abogacia que alcanzara el méas alto estandar
moral a que se referia el Presidente del Tribunal de Derechos Humanos en car-
ta que dirigid al Presidente del Colegio de Abogados de Belgrado. Al incluir-
se en la tasacion de costas la tasa (como hace el art. 2417, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), soportara 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 resolucion adecuada para hacer posible el acceso a la justicia a los
econdmicamente débiles. Pues no existe razon alguna para prestar gratuitamen-
te el servicio de la justicia a los que cuentan con medios econdmicos para ello. Y
en todo caso, aun cuando la utopia de un Estado que presta gratuitamente todo a
sus ciudadanos fuera posible, resulta dificil pensar que la maquina del proceso
pueda funcionar sin abogado o con abogados cuya asistencia figurase dentro de
un magno Seguro Obligatorio de Justicia, que cumpliese, en este ambito, la fun-
cion que desempefia en otro campo el Seguro de Enfermedad.
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En el IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, en que se tratd mono-
graficamente el tema, se sentd esta conclusion®;

“(...) 2. El principio de gratuidad de la justicia, tan debatido en otras épo-
cas con argumentos de tipo politico mas que juridico, es una cuestion
ya superada en la actualidad, por lo que quedé relegada a una aspira-
cién puramente ideal, que no parece realizable en la préactica.

3. La onerosidad en el presupuesto financiero del proceso, no puede ser
practicamente eliminada; frente al derecho a la tutela juridica (accién
como derecho subjetivo publico frente al Estado), la prestacion de la ac-
tividad jurisdiccional es siempre onerosa”.

El remedio no radica en la prestacion de la justicia gratuita para todos, sino
Gnicamente para los que carezcan de medios econdmicos. Es a los que carecen de
medios a los que reconoce el derecho a la justicia gratuita el articulo 119, CE, en
los siguientes términos: “La justicia sera gratuita, cuando asi lo disponga la Ley'y,
en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

La Carta de derechos fundamentales de la Union Europea dice que “se pres-
tard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes,
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del
acceso a la justicia” (art. 47).

IV GARANTIAS 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 quedaré prestada con la recepcion de la pre-
tensién por un drgano independiente y la emision de una sentencia decidiendo
acerca de su conformidad con el ordenamiento juridico. La tutela solo sera efec-
tiva si el 6rgano jurisdiccional sigue un procedimiento invertido de todas las ga-
rantias que hagan posible la defensa de las partes.

El articulo 24.1 de la Constitucion sienta el principio basico: que “en nin-
gun caso puede producirse indefension”. “El derecho a la defensa —dice la STC
34/1996, de 11 de marzo- es exactamente el antidoto de la tacha més grave que

(20) Memoria publicada en la Revista de la Facultad de Derecho de México. N° 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. 723y ss.
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puede enervar la tutela judicial hasta hacerla desaparecer, la indefensién, y a su
vez actla 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-
sion de cualquiera de las partes se habra infringido el articulo 24 y vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva. De aqui que siempre que el Tribunal Consti-
tucional se enfrenta con un recurso de amparo en que se alega infraccién del ar-
ticulo citado, la cuestion se concreta en si, realmente, ha existido indefension. In-
defensidn que “se caracteriza por suponer una privacion o limitacion del dere-
cho de defensa, con mengua del derecho a intervenir en el proceso si se produce
por concretos actos de los 6rganos judiciales” (SSTC 48/1984, 185/1998, del 28
de septiembre). En consecuencia, es irrelevante a efectos de verificar si se ha le-
sionado el derecho a la tutela judicial “la indefension debida a la pasividad, des-
atencion, negligencia o impericia de la parte o de los profesionales que la defien-
dan”, como ha destacado el TC en STC 128/2011 de 18 de julio.

2. Principios generales del Derecho en su proyeccién procesal

Las garantias que los ordenamientos procesales establecen en orden al de-
sarrollo del proceso son proyeccion del principio constitucional (y derecho fun-
damental) a la tutela judicial efectiva; pero existen otros principios generales del
Derecho cuya aplicacién en todo proceso y, en especial en el proceso administra-
tivo, tienen gran relevancia para que este pueda cumplir su funcion. 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) lgualdad

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 0 armas procesales superiores o inferiores en
cuanto a su eficacia a las que a la otra otorgan. Si se ha recogido en algunas le-
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@. En realidad no quiebra solo en los procesos administra-
tivos, sino que quiebra en todos los procesos en que es parte una Administracion

(21) Asi, MONTERO AROCA. Introduccion al derecho jurisdiccional peruano. Lima, 1999, p. 220 y
ss.; PRIORI POSADA. Comentarios ... Ob. cit. p. 88 y ss.
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Publica, en especial de la Administracion del Estado®® Y es que, como dijo Alca-
I&-Zamora hace ya muchos afios®® y he citado mas de una vez, los privilegios de
la Administracion, “sea recurrida o recurrente, apareceran inevitables, ya que el
Poder publico es un gigante que mientras no esté derribado, por mucho que acep-
te a encorvarse siempre queda mas alto que sus stbditos; y por eso es muy relati-
va la igualdad procesal de partes en los litigios que la enfrentan. Sin que el régi-
men politico sea, como suele serlo en nuestro tiempo, muy socializado, muy au-
toritario, o las dos cosas a la vez, el interés publico invoca como presuncion nor-
mal a favor de la Administracion, gozaré de primacia por su indole, por su desti-
no, por su permanencia y hasta por su total volumen”@,

b) Principio general de la buena fe

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

En el proceso administrativo, como en los demas, deben respetarse las re-
glas de la buena fe. Como ha dicho una sentencia de la Sala 3?2 del Tribunal Supre-
mo —la S. de 1 de marzo de 1988- el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, exige un “juego limpio procesal”, debiendo evitarse litigios innecesarios®.

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 Gltimo caso como principio general que informa una y otra
reglamentacion.

(22) Pues tampoco rige en los procesos civiles en que es parte la Administracion piblica. Cfr. RODRI-
GUEZ PORRERO. “Situacion privilegiada del Estado los Tribunales de Justicia”. En: Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia. LXXII, p. 552 y ss.,y GONZALEZ PEREZ. “Régimen
Administrativo y Proceso Administrativo”. En: Scritti in memoria de P. Calamandrei. Padua, 1956,

(23) ALCALA-ZAMORA. Lo contencioso-administrativo. Buenos Aires, 1943, p. 56.

(24) Asi en mi Derecho Procesal Administrativo. Tomo |1, 22 edicion, Madrid, 1966, p. 249.

(25) Sentencia por mi comentada en un trabajo publicado con el titulo “El principio de la buena fe en
el proceso administrativo”, en el Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, nim. 6/1988, p. 71
y ss. Asimismo dediqué el tema en mi comunicacion 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 pablico. Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 2013, p.
15y ss. En el Cuaderno de Derecho Judicial sobre el abuso del proceso, mala fe fraude procesal,
mi colaboracion lleva por titulo “Buena fe y abuso del Derecho: su reflejo en el proceso adminis-
trativo”, 2006, p. 321y ss.
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En la Ley de procedimiento administrativo de Bolivia de 2002, en su ar-
ticulo 4 (principios de la actividad administrativa) dice que este se regira por los
siguientes principios: “€) Principio de buena fe. En la relacion de los particulares
con la Administracion publica se presume el principio de buena fe, la confianza,
la cooperacion y la lealtad en la actuacion de los servidores publicos 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 Codigo de los Procedimientos Admi-
nistrativos del Estado de Méjico de 1997 (art. 3), en el Cddigo 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 Regulacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administra-
tivo de Nicaragua de 2000, en el articulo 7 establece: “Las partes, sus represen-
tantes o asistentes y, en general, todos los participantes del proceso ajustaran su
conducta a la dignidad de la Justicia, al respeto que se deben los litigantes, a la
lealtad y buena fe. EI Tribunal debera impedir el fraude procesal, la colusion y
cualquier otra conducta ilicita 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 si el
de favorecimiento del proceso y de suplencia de oficio (apartados 3 y 4). Se ha
explicado la omisién por entender que, entre los principios del Derecho Procesal
aplicables al contencioso-administrativo esta el de moralidad, que se define como
“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”®®.

La jurisprudencia espafiola contencioso-administrativa ha aplicado el prin-
cipio de la buena fe en mayor medida que en otros 6rdenes jurisprudenciales. En-
tre los supuestos mas caracteristicos en que se consideraba infringido el princi-
pio, estan los siguientes:@”

(26) PRIORI POSADA, Comentarios, cit., p. 84.

(27) Una referencia mas 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, 5% ed.
pp. 274, ss.
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 Indebida utilizacién del proceso y no dar lugar a procesos o a tramites
innecesarios.

» Improcedencia de alegar la inadmisibilidad de la pretension en estos
casos:

- Falta de personalidad por haber sido reconocida en via administrativa.
- Por motivos provocados por la propia demandada.

- Si el motivo de inadmisibilidad fue consecuencia de la actuacion de
los érganos jurisdiccionales.

e Actuacion contradictoria o contraria a la verdad.

» Obstaculizar la instruccion del proceso, llegandose a invertir la carga
de la prueba cuando una parte —normalmente la Administracion— tiene
facilidad para poder probar determinados hechos y no lo hace.

 Indebida continuacién del proceso, como cuando se produce una juris-
prudencia reiteradisima desestimatoria de pretensiones idénticas.

* Interposicion abusiva de recursos.

 Infraccion del principio que prohibe ir contra los actos propios.

3. Principio de contradiccion

El llamado principio de contradiccion constituye una garantia esencial del
derecho de defensa reconocido practicamente en todos los ordenamientos®@. Lo
ha reiterado de forma terminante el Tribunal Constitucional. “El principio de con-
tradiccion, 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 garantias, para cuya observancia adquiere singular importan-
cia el deber de los érganos judiciales de posibilitar la actuacién de las partes a tra-
vés de los actos de comunicacion establecidos en la Ley, correspondiendo a los
organos judiciales procurar que en el proceso se dé la necesaria contradiccion en-
tre las partes, asi como que posean idénticas posibilidades de alegar o probar v,
en definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las instancias que
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 JUAREZ. Principios generales del Derecho procesal administrativo.
Valencia (Venezuela), 1996, p. 388 y ss, y PRIORI POSADA. Comentarios ... Ob. cit., p. 81y ss.
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Y es que, como habia dicho la STC 25/1996 del 13 de febrero: “Todo pro-
ceso debe estar presidido por una efectiva contradiccion 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 defensa no sera posible si los afectados por la sentencia que pone fin al
proceso no comparecen, por no haber tenido conocimiento del mismo. De aqui
que constituya una garantia esencial la notificacion de la existencia del proceso a
los demandados o titulares de derechos e intereses legitimos que pudieran resul-
tar afectados por la sentencia, a fin de que puedan comparecer.

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

Como en el proceso administrativo, ademas de la Administracion Publica,
suelen estar legitimados como parte demandada aquellos cuyos derechos o inte-
reses legitimos 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 tramitacion, para luego no suponer garantia 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 6rgano jurisdiccional pronunciarse so-
bre cualquier alegacion o tener en cuenta pruebas que provengan de las otras par-
tes o de la actuacion de oficio del juez.

4.  Garantias en la instruccién del proceso

Si lainstruccion tiende a proporcionar al 6rgano judicial los elementos ne-
cesarios para que pueda llevarse a cabo la comparacion entre los fundamentos de
la pretension y el ordenamiento juridico, no existira 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 articulo 24.1 del CE, incluye en sus garantias la proteccion del derecho de
todo posible litigante o encausado a ser oido y a disponer de todas las posibilida-
des de oposicion y defensa en juicio, y que de no ser asi, supuesto un impedimen-
to no legal o legal, pero no atemperado a una aplicacion razonable, se causaria
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indefension susceptible de amparo constitucional, al no gozar la parte impedida
u obstaculizada de los mismos derechos que la contraria (principio de igualdad,
principio de contradiccidn, 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 articulo 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 juridico que se reconoce a quien
interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad proce-
sal necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judicial sobre la exis-
tencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decision del con-
flicto que es objeto del proceso (por todas, STC 37/2000, del 14 de febre-
ro, f. j. 3). Asimismo este Tribunal ha podido declarar en diversas oca-
siones que el derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa constituye un derecho de configuracion legal, cuyo
ejercicio ha de someterse a los requisitos de tiempo y forma dispuestos
por las leyes procesales, de modo que cuando la inadmision o el recha-
zo de los medios de prueba sea debido al incumplimiento por parte del
interesado de dichas exigencias legales, la resolucion que asi lo acuer-
de no podra reputarse lesiva del articulo 24.2 del CE”.

5.  Garantias en la terminacion del proceso

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

En cuanto a la motivacion, la STC 281/2000, del 27 de diciembre, “he-
mos declarado con reiteracion 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 juridicos razonables, de modo que un error
notorio del juzgador puede implicar la infraccion del articulo 24.1 del CE, ya
que, en ese caso, la decision judicial no puede ser calificada de razonable y ra-
zonada juridicamente, pues la aplicacion de la norma se reduciria a mera apa-
riencia (entre las mas 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 asi
la doctrina jurisprudencial “el derecho a la tutela judicial efectiva no se satisface
exclusivamente accediendo a la jurisdiccién y obteniendo una resolucién motiva-
da y fundada en Derecho, sino que es necesario, ademas, que aquella resolucion
atienda sustancialmente el nacleo 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 lesion al derecho a la tutela judicial efectiva. Asi lo ha reiterado
la jurisprudencia del TC, que resume asi la STC 17/2000, del 31 de enero (f. . 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 mas o menos o cosa distinta de lo
pedido, puede entrafiar una vulneracién del principio de contradiccion
constitutiva de una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial
siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza que suponga una
sustancial modificacion de los términos en que discurri6 la controver-
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 articulo 38 dispone que la sentencia que declare
fundada la pretension podra decidir en funcién de la pretension planteada “y
la adopcidn de cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento de la si-
tuacion juridica planteada, aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda”.

Y proyeccion de la congruencia en el siguiente o posterior grado jurisdic-
cional en via de recurso es la interdiccion de la reformatio in pejus o empeora-
miento de la condicion juridica en recurrente.

6. Invariabilidad de las sentencias

Consecuencia del principio de la seguridad juridica y del derecho a la tute-
la judicial efectiva es el de invariabilidad, intangibilidad e inmodificabilidad de
las sentencias.

7. Impugnabilidad del proceso

Dictada una resolucién judicial, se plantea el problema de hasta qué punto
la posibilidad de plantear su adecuacion a Derecho constituye o no una exigencia
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del derecho a la tutela judicial efectiva. Los recursos y la multiplicacion de las
instancias se han considerado mas que como garantia del justiciable como instru-
mento para prolongar los procesos varios afios, en detrimento de la efectividad de
lajusticia. Lo que se ha traducido en una tendencia a limitar las instancias, que ha
tenido consagracion en buen numero de Constituciones hispanoamericas, en las
que domina el criterio de que Unicamente existan dos distancias®. 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-
ministracion pablica®?, olvidando que gracias a esta segunda instancia, en mas
de una ocasion, el justiciable ha podido obtener una sentencia favorable frente a
la Administracion, al lograr la estimacion 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 articulo 24.1 de la Constitucion garantiza a cada uno el
derecho a la tutela juridica o derecho al proceso, comprensiva desde lue-
go de la defensa relativa a derechos de caréacter civil, tal tutela no signi-
fica que para todas las cuestiones esté abierto necesariamente un recur-
s0, como es el de casacion, calificado legalmente como extraordinario.
Los demandantes de amparo han tenido en el caso de autos asegurado
el derecho al proceso y a una segunda instancia, ademas de un ulterior
recurso de suplica, garantizandoles asi medios procesales suficientes de
defensa”.

V. EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

1.  Elprincipio de latutela judicial efectivay la eficacia de la sentencia

La tutela jurisdiccional no sera efectiva si el mandato contenido en la sen-
tencia no se cumple. La pretensidn no quedara satisfecha con la sentencia que de-
clare si estd o no fundada, sino cuando lo mandado en la sentencia sea cumplido.
Si la sentencia declara que la pretension es conforme al ordenamiento juridico y
accede a lo pedido, la tutela jurisdiccional no seréa efectiva hasta que se efectue el
mandato judicial y el que accion6 obtenga lo pedido.

(29) FIX ZAMUDIO. Constitucion y proceso civil. Ob. cit., p. 102 y ss.
(30) En este sentido, PAREJO. Estado social y Administracion Pdblica. Madrid, 1983, p. 274 y ss.
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Y como la interdiccion de las dilaciones indebidas es una exigencia del
principio dificil de cumplir, la lentitud de los procedimientos puede dar lugar a
que cuando llegue la sentencia carezca de sentido. EI periculum in mora, presu-
puesto de toda medida cautelar se da con bastante generalidad en todos los 6rde-
nes jurisdiccionales y, muy en especial, en el contencioso-administrativo. Inclu-
so cuando las estadisticas ofrecen el dato alentador de que se ha logrado abreviar
los tramites, el tiempo de duracion de los procesos es insoportable.

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

En consecuencia, la eficacia de la sentencia, que es lo mismo que efectivi-
dad de la tutela judicial, solo se garantiza:

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

« Si, unavez dictado el fallo, el ordenamiento juridico reconoce a los Tri-
bunales potestades idoneas 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
para evitar que las medidas se utilicen con fines bastardos y garantizar los posi-
bles perjuicios que pueden derivarse de la medida con la contracautela, en los pro-
cesos administrativos operan otros principios y privilegios que ineludiblemente
han de tenerse en cuenta. Como el interés publico —siempre prevalente— , la efi-
cacia de la accion administrativa y el privilegio de inembargabilidad de los bie-
nes afectados al uso o servicio publico.

Aunque lentamente, las distintas legislaciones han ido avanzando en la li-
nea de las garantias procurando armonizar los distintos intereses en conflicto,
ampliando los tipos de cautelas admisibles hasta generalizarlos a todos los que
sean idoneos para conseguir su finalidad propia. Asi lo pone de manifiesto la re-
gulacion sobre las medidas contenidas en los articulos 33 a 37 de la Ley peruana.

3. Ejecucion de las sentencias

Aunque es tan evidente que constituye una manifestacion incuestionable
del principio de la tutela judicial la obligacion 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 Constitucion dedica un articulo a reiterarlo, el articulo 118.

Y es que si en todo momento existe una resistencia de las administracio-
nes publicas 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 ejecucidn ha de hacerse efectivo®. Pero, como resume la
STC 1/1997, de 13 de enero, “la garantia en que consiste la tutela judicial, con
su complejidad de contenido, no tiene otro designio que la consagracion practi-
ca de los derechos cuya proteccion se impetra ante los Tribunales. No basta con
acatar su opinién, sino que hay que hacerla realidad. Lo contrario seria 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 propdsitos o de bue-
nas intenciones (por todas, STC 316/1994). De nada serviria obtenerlas, con to-
dos los sacramentos procesales en un juicio formalmente impecable, si el so-
lemne pronunciamiento que lo corone no llegara a tener reflejo en el mundo de
los hechos. El derecho al cumplimiento o ejecucion se integra, pues, por si mis-
mo, sin violencia conceptual alguna, en el mas amplio de la tutela judicial. Co-
rolario de lo dicho es que la actividad jurisdiccional dirigida a esa finalidad de
ejecutar lo juzgado ha de respetar escrupulosamente el fallo o parte dispositi-
va y ejercitarse con energia e intensidad suficiente para superar los obstaculos
que pudieran oponérsele (STC 153/1992)”. Pero, dentro de la legalidad presu-
puestaria, consignandose en el presupuesto partidas suficientes y, complemen-
tariamente, una destinada para el pago de las cantidades a que pudiera ser con-
denada la Administracién.

Y es que quizas el obstaculo mas grave a la eficacia de las sentencias ad-
ministrativas —y, por tanto, a la plenitud de la justicia administrativa— sea el tra-
dicional privilegio de las administraciones publicas de inembargabilidad de los
caudales publicos, unido al principio de legalidad presupuestaria.

El TC ha subrayado la tension que existe entre el principio “de seguridad ju-
ridica, que obliga al cumplimiento de las sentencias y el de legalidad presupuesta-
ria, que supedita dicho cumplimiento a la existencia de una partida presupuestaria
asignada a ese fin” y la necesidad de su armonizacion, armonizacién que “cual-
quiera que sea la forma en que se realice, no puede dar lugar a que el principio de

(31) GUTIERREZ DE CABIEDES. “Inejecucién por la Administracion publica de condenas pecu-
niarias acordadas en sentencia firme judicial”. En: Libro homenaje a Jaime Guasp. Granada, 1984,
p. 303y ss.
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legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido el derecho que la Constitu-
cién reconoce y garantiza” (STC 32/1982, del 7 de junio).

Que la situacidn tiene algo de paraddjico —como ha dicho Tornos— lo pone
de manifiesto el hecho de que el TC reconozca de forma repetida que el derecho
a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a la ejecucion y al mismo tiempo
mantenga la validez del sistema actual®. Y mantener el sistema actual supone,
sencillamente, que “el particular va a quedar a merced de la Administracion y col-
mara su deseo cuando esta lo tenga a bien o se arruinara incluso sin cobrar”®3,

La gravedad de estos limites a la plenitud jurisdiccional es evidente. Pues
aunque el érgano jurisdiccional tenga potestad plena para proceder a la ejecucién
forzosa aplicando supletoriamente las normas de la LEC, el limite de la inembar-
gabilidad supone la inejecucion de la mayoria de las sentencias, y no solo de las
que condenan al pago de una cantidad liquida, ya que, aplicando las hormas de
la LEC sobre el proceso de ejecucion, buena parte de los dafios acaban asimis-
mo en una condena.

(32) “La situacion actual del proceso contencioso-administrativo”. En: RAP. N° 122, p. 118; SEN-
DRA, Gimeno. “Alternativas a la disfuncionalidad del procedimiento de ejecucion de sentencias
contencioso-administrativas”. En: REDA. N° 27, p. 574 y ss.

(33) Asi, GARCIA DE ENTERRIA. Hacia una nueva Justicia administrativa. 22 edicion, Civitas,
1992, p. 119.
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DISCURSO DE AGRADECIMIENTO
DEL PROFESOR JESUS LOPEZ MEDEL

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

Excmo. Sr. Secretario-Tesorero de la Academia Peruana de Derecho,
Dr. Carlos Cardenas Quirds

Excmos. e 1lmos. Sres. Académicos
Sefioras y sefiores

Mi saludo cordial y gratitud a todos los presentes, en esta palabras que se-
ran breves, y que comenzaré recordando a Ortega y Gasset, mi maestro en el pen-
samiento juridico, junto a Legaz Lacambra y Recasens Siches, quien afirmaba
que “la vida, al hombre, no le viene dada hecha, sino que tenemos que hacérnos-
la”. Y en ese camino recorrido, dentro de lo que el Emérito Pontifice Benedicto
XVI, en una audiencia con ocasion de sus entonces 80 afios, al ser los dos de la
misma edad, le explicaba que éramos “quintos”, y €l me vino a decir: “estamos
en una segunda juventud”.

Agradezco de todo corazén a la Academia Peruana de Derecho, tan dig-
namente representada en este acto por el Dr. Cardenas, el acuerdo de su Conse-
jo Directivo relativo a mi incorporacién a ella como Académico Honorario, que
para mi es un alto honor, expresando mi aproximacion al contexto juridico pe-
ruano, resaltando al tiempo la impronta cultural de Espafia en Perd, y como el
Derecho es alli vivido, practicado e interpretado con gran fidelidad a la trayec-
toria espariola en el Derecho y la Justicia. A los efectos correspondientes, he re-
mitido a la Academia Peruana mi trabajo Guerra de la Independenciay la Cons-
titucién de Cadiz, esperando que pueda encajar, mediante su publicacion, en los
Anales de dicha institucion.
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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 Maria, mis hijos y
mis 23 nietos, quisiera, también, dar las gracias a esta Casa, en la que encontre,
en la etapa de posgrado, Académicos como don José Castan Tobefias y don Ra-
mon de la Rica, que, junto con don José Valenzuela Soler, orientaron o animaron
mi tesis doctoral sobre el tema EI Registro de la Propiedad como servicio publi-
co. La biblioteca fue lugar de encuentro intelectual y profesional para recibir el
Premio “Gascon y Marin”.

Quiero recordar, con satisfaccion y profunda gratitud, a quienes me ayuda-
ron a coronar mi condicién de Profesor Visitante en Hispanoamérica, en 14 uni-
versidades, con la invitacion en particular a Perd, que se me hizo por el Excmo.
Sr. Académico, don Carlos Cardenas Quirds, en dos momentos especiales, que
quiero recordar.

Uno de ellos, para asistir como ponente al XII Encuentro del Comite 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 Publicos, bajo la direccién del Dr. Cardenas®. (El dia 19, como todos los
afios, las calles del centro de Lima se vestian de morado para recibir a la venera-
da imagen de su patrdn, el Sefior de los Milagros, cumpliendo asi una tradicién
de mas de 300 afios, con la estampa del Cristo de Pachacamilla). Esta aportacion
nuestra son mis propias relaciones y colaboraciones académicas con Per(, que me
valio un reconocimiento en 1997, de la mano de la Excma. Sra. Dofia Nelly Cal-
derdn Navarro, entonces Fiscal de la Nacion.

El otro, el Congreso Internacional Hacia la reforma del Codigo Civil Pe-
ruano: 15 afios después, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas de la Universidad de Lima, celebrado del 1 al 4 de septiembre de 1999. Di-
rigido por el Prof. Cérdenas, como Director del Centro de Investigacion de Cien-
cias Juridicas, actué como ponente en lo que se refiere a la prerredaccion de los
textos normativos de caracter hipotecario, que a diferencia de la Ley Hipotecaria
espafiola de 1861, y desde entonces, han pululado fuera del Codigo Civil poste-
rior. Hice referencia a estos textos tipicamente hipotecarios®@. (Por cierto, el ante-
proyecto espafiol de integracion de Registros Civiles al registro Civil iba en otra

(1) V. lacrdnica de tal evento que publiqué bajo el titulo “El despertar registral en Hispanoamérica”,
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 647, Madrid, 1998.

(2) V. Compendio de legislacion registral & notarial, con presentacion del Dr. Cardenas Quir6s,
22 edicion actualizada, Gaceta Juridica, Lima, 1998.
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direccion, aunque la Asamblea de Registradores de la Propiedad, celebrada en Za-
ragoza, del 16 al 18 de abril de este afio, no lo aceptara por mayoria abrumadora).

Nuestra ponencia se titulaba Anteproyecto de reforma al Libro IX de los
registros publicos del Cadigo Civil peruano de 1984”®. Asisti6 también el cate-
dratico de Derecho Civil, don José Luis de los Mozos. Ya en septiembre de 1994,
se habia celebrado otro Congreso Internacional, sobre “Los diez afios del Cédigo
Civil: balance y perspectivas”, cuyas ponencias se publicaron bajo dicho titulo,
Universidad de Lima, dos tomos, 1995.

Ademas de lo anterior, otro momento de satisfaccién es compartir la dis-
tincion de Académico Honorario de la Peruana de Derecho, junto con el Excmo.
Sr. Académico, don Jesus Gonzélez 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. Castan Vazquez y Garcia de
Enterria, 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 Ibarcena, por la distin-
cién como Académico Honorario, estando siempre a la disposicion de esa Aca-
demia hermana, y a todos los presentes, por su asistencia y compafiia, es esta tar-
de, que para mi resultara inolvidable. Os lo digo con la sinceridad de un arago-
nés. Ruego a su Secretario-Tesorero, Dr. Cardenas Quirds, que asi lo transmita a
la Academia Peruana de Derecho, y a su presidente. Muchas gracias.

(3)  Publicado en el Boletin del Colegio de Registradores de Espafia. N° 58, marzo, 2000, pp. 575-586.
En ¢l deciamos, al final, “Hay que felicitar a los ‘sofiadores’ de esta reforma, y especialmente al
Director del Congreso Doctor Prof. Don Carlos Cardenas, quien por su especialidad disciplinaria,
y por experiencia pasada como Superintendente de los Registros de Peru, ha sabido impulsar estas
tareas codificadoras de los Registros, dentro del Codigo Civil peruano, lo que no deja de ser un reto
y una coherencia. Nosotros damos las gracias por el honor y oportunidad de haber podido servir a
aquellos altos propdsitos”.
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INCORPORACION DE LOS PROFESORES
ANDREA PROTO PISANI
Y PIETRO RESCIGNO

(Roma, 26 de junio de 2013)

DISCURSO DE RECEPCION
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, sefialo a la experiencia peruana como
aquella, entre todas las demas de América Latina, que mas deudas tiene con las
contribuciones de autores que por mas de ciento veinte afios la han representado
y la han hecho merecidamente famosa para la comunidad juridica internacional.
Puedo afirmarlo con seguridad, si me lo permiten, y con el orgullo de encontrar-
me entre quienes tuvimos el privilegio de recibir directamente las ensefianzas 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-
sonalmente a fines de los afios sesenta.

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 clasicos: de Chiovenda a Redenti, de Carnelutti a Calamandrei, de Liebman
a Allorio y Satta. Y mas recientemente, en lo que respecta al Perd, la ensayistica
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 afios. No me era ni
me es desconocida su fama de estudioso e investigador de la compleja temética
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de la tutela jurisdiccional de los derechos, ni su prestigioso Manual de Derecho
Procesal Civil que ha alcanzado la quinta edicién, sucesivamente reimpresa por
la Editorial Jovene de Néapoles. La admiracion y el reconocimiento de la cultura
juridica de mi pais por el profesor Proto Pisani se refuerzan, por eso, evocando
la memoria cara e indeleble del didlogo interrumpido con la triste desaparicion
de Cipriani.

Proto Pisani también nos ha concedido el honor de visitar Perd, como invi-
tado de distintos congresos y encuentros académicos. El puede atestiguar, perso-
nalmente, el gran interés cientifico de nuestra nueva generacion de estudiosos en
la continuacion del camino marcado por sus egregios predecesores.

Fue Carnelutti quien en los afios veinte del siglo pasado, desde las paginas
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
italica frente a los autores alemanes, afirmo orgullosamente que se podia adver-
tir en las obras de los procesalistas de su pais verdaderas innovaciones metodolo-
gicas y conceptuales, antes que meras imitaciones de las instituciones germanas.

Es de sus innovaciones metodoldgicas y conceptuales, precisamente, que
los académicos peruanos damos gracias y expresamos nuestra admiracion al pro-
fesor Proto Pisani. Y estamos muy orgullosos de incorporarlo a nuestra Acade-
mia de Derecho nacional, seguros de proseguir, con sus ensefianzas, el didlogo
intercontinental jamés 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 vivido recuerdo de Franco Cipriani. Atesoro en mi memoria el en-
cuentro que tuvimos en Roma, cuando él cumplia su digno cargo de Embajador del
PerG en Italia, en el que también participd nuestro colega y amigo civilista, el pro-
fesor Nicolo Lipari. Todos compartimos una agradable velada en La Capriciosa.

En esta ceremonia brindaré algunas reflexiones sobre el papel del juez na-
tural y el sistema tabular de organizacion de los despachos judiciales en Italia.

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

Con el paso de los afios ha tenido lugar una lenta evolucion de la doctrina y
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional respecto del &mbito de apli-
cacion del derecho al juez natural. Se admite pacificamente que el articulo 25 es-
tablece la prohibicion de instituir jueces extraordinarios, o sea, despachos judicia-
les creados para un propdsito, post factum (sobre lo cual debe tenerse en cuenta
también, de manera especifica, el articulo 102, segundo parrafo de la Constitu-
cién). Mucho més problematica ha sido, en cambio, la cuestion de dirimir si el ar-
ticulo 25 se refiere solo al despacho judicial globalmente considerado (por ejem-
plo, el Tribunal de Florencia, Tribunal de Siena, Juzgado de Paz de Florencia o
de Siena, Tribunal de Apelaciones, etc.), o si se refiere, asimismo, a la identifica-
cién del juez como persona fisica (juez monocrético o colegiado) que esta llamado
a pronunciarse sobre una controversia en particular.

Si bien puede afirmarse que en la doctrina se hizo imperante rapidamente
la interpretacion mas amplia, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
en cambio, la misma se afirma recién (en palabras, cuando menos) en 1998 (con
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las sentencias N° 272 y 419, publicadas en Il Foro Italiano, 1999, I, c. 760 y c.
1467), luego de la difusion del llamado “sistema tabular” y con la instruccion, en
la Ley sobre el Ordenamiento Judicial, de los articulos 7-bis (sobre las tablas de
los despachos judiciales) y 7-ter (sobre los criterios para la asignacion de los ca-
s0s); todo ello con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo Cadigo Proce-
sal Penal de 1988.

Sin animo de recorrer el largo camino que ha sido seguido para determi-
nar la situacion normativa actual, intentaremos identificar sus puntos esenciales.

2. Ante todo, es pacifica la admision de que las normas sobre la competencia
de los jueces buscan identificar al despacho judicial como 6rgano legitima-
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 fisica, al que se asigna
la controversia en particular.

Limitando al maximo las consideraciones, hay que sefialar que los puntos
esenciales del régimen de la competencia civil son: (a) la identificacion de oficio
de la incompetencia, o solo a instancia de parte in limite litis (articulo 38, parra-
fos primero y segundo, del Cddigo Procesal Civil); (b) la decision de la cuestion
competencial —solo a efectos de la competencia— sobre la base de lo que resul-
ta de los actuados v, si fuere necesario, tomando en cuenta las informaciones su-
marias (art. 38, parrafo tercero, del Cédigo Procesal Civil); (c) la ausencia, para
el demandado, de un derecho a la decisién inmediata de la cuestion competen-
cial, con caracter preliminar a la investigacion 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 determinacién de la fundabilidad y no de la excep-
cion formulada por el demandado) de provocar una decision inmediata sobre la
cuestion competencial o de disponer que ella sea decidida cuando la investiga-
cién se agote (art. 187, parrafo tercero, del Cddigo Procesal Civil); (d) la decisidn
de la cuestion de competencia (casi) siempre mediante ordenanza judicial con va-
lor de sentencia, una ordenanza impugnable mediante reglamentacién (necesaria
y facultativa) de competencia ante el Tribunal Supremo (arts. 32, 43, Cédigo Pro-
cesal Civil); reglamento cuya proposicion tiene eficacia suspensiva en el sentido
del articulo 48 del Codigo Procesal Civil.

Este régimen no parece ser idoneo para asegurar de manera adecuada la
actuacion de la garantia constitucional del juez natural, a pesar de su referencia
limitada a la identificacion del despacho judicial en su conjunto. En mi opinién,
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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la cuestion competencial, una vez surgida por determinacion de oficio del juez o
por excepcion formulada por el demandado, deba ser decidida inmediatamente
y con caracter preliminar a la investigacion sobre el fondo de la controversia, y
antes de que la decision respectiva sea, a su vez (y Unicamente) impugnable, aun
cuando lo fuere con una impugnacion privada de eficacia suspensiva con respecto
al proceso a quo (ello para prevenir un uso irregular, con fines meramente dila-
torios, de la imputacion).

De aqui la necesidad de una reforma del régimen de la competencia, en
el sentido de prever la decisién inmediata de la cuestion correspondiente in li-
mine litis, con caracter preliminar a la investigacion sobre el fondo de la con-
troversia, con una resolucion que tenga la sustancia de la sentencia (es decir,
eficacia preclusiva para el juez que la emite y aptitud para ser cuestionada for-
malmente), o en todo caso pronunciada en forma simplificada (coherente, por
lo demas, con la naturaleza sumaria de la investigacion contemplada en el arti-
culo 38, ultimo parrafo del Codigo Procesal Civil), o bien con lectura de lo dis-
puesto y de la fundamentacion directamente, en audiencia, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 281-sexies del Codigo Procesal Civil. La sentencia deberia
ser inmediatamente revisable, con impugnacion acelerada y simplificada, pri-
vada de eficacia suspensiva.

3. Mucho mas dificil, delicado e incierto es el régimen de la garantia del juez
natural cuando se refiere a la identificacion del juez como persona fisica,
tema al que estan dedicados mis presentes apuntes.

En el plano normativo aparecen dos especies de normativas. Los articu-
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 formacion de las tablas de organizacion 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-
cion judicial, dirigido a identificar al juez como persona fisica, asi como a la de-
terminacion de los criterios para su identificacion, tiene su fuente exclusiva en
el régimen secundario de las circulares del Consejo Superior de la Magistratura.

En especial, desde 1968 (Circular 14/05/68 N° 7671) el Consejo comenz0 a
emanar circulares dirigidas a limitar el poder de los jefes de los despachos judi-
ciales y a hacer transparentes las opciones de organizacion de estos. Para tal fin,
el Consejo, en ausencia de toda disposicion legal especifica, y con la sola base
de los articulos 25 y 107, segundo parrafo, de la Constitucién, concibi6 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 preconstitucién del juez, y reivindicando para si
los poderes de control sobre la actuacién de los despachos de direccion”. Siem-
pre para dicho objetivo se establece “un procedimiento especifico para la forma-
cion de las tablas, con la introduccion del deber del depdsito 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 Unico érgano legitimado
para decir la Gltima palabra.

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

Al respecto, es suficiente invocar los articulos 7-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 amplia
el sistema tabular experimentado, con precedencia, con la sola base de las circu-
lares del Consejo Superior de la Magistratura.

El articulo 7-bis (en el texto reformado por la Ley N° 111/2007) tiene como
subtitulo “Tablas de los despachos judiciales”.

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

“7-bis.- La reparticion en salas de los despachos judiciales a los que se
hace referencia en el articulo 1, la destinacidn de los distintos magistra-
dos a las salas y a los tribunales de apelaciones en lo penal, la asigna-
cién a las salas de los presidentes, la designacion de los magistrados que
tienen la direccién de salas, conforme al articulo 47-bis, segundo parra-
fo, el otorgamiento de especificas atribuciones sefialadas por la ley y la
formacion 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 Apelacion, y una
vez escuchados los consejeros judiciales. Pasado el trienio, la eficacia
del decreto es prorrogada hasta que no se emita otro decreto. La viola-
cién de los criterios para la asignacion de las cuestiones, salvo que se
determinen asuntos disciplinarios, no determina en ningln caso la nu-
lidad de las resoluciones emitidas”.

Este articulo prosigue regulando las modificaciones urgentes de las tablas,
seflalando algunos requisitos especificos para la atribucién de las funciones de
juez de instruccion preliminar (GIP) o de juez de audiencia preliminar (GUP),
contemplando la aplicacion del sistema tabular incluso al Tribunal Supremo, etc.
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El articulo 7-ter (también introducido por la Ley 449/1988) provee para la
determinacion, aunque sea mediante recurso a clausulas normativas generales,
de los criterios para la asignacion de las controversias (de los casos) y la sustitu-
cién de los jueces que resultaren impedidos.

Esto es lo que se dispone en la horma:

“1. La asignacion de los casos a las distintas salas y a los distintos cole-
gios y jueces se efectua, respectivamente, por el director del despacho
y por el presidente de la sala o por el magistrado que la dirige, segln
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-
minacion de los criterios para la asignacién de los casos penales al juez
de instruccién preliminar, el Consejo Superior de la Magistratura es-
tablece la concentracion, de ser posible, en el mismo juez de las reso-
luciones relativas al mismo procedimiento y la designacién 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
asignacion anterior a una sala o a un colegio, 0 a un juez, una copia de
la resolucién correspondiente y motivada sera 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 sustitucion del juez que se abstuviere, que fuere recusado
0 que resultare impedido”.

5. Resulta problematico identificar las consecuencias de la violacion de las 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 garantia 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 formacion de las tablas, y en ese papel esté le-
gitimado a realizar observaciones sobre las cuales el Consejo Superior de la Ma-
gistratura tiene que pronunciarse. En cuanto a la decision del Consejo, el juez res-
pectivo esté legitimado para proponer contra ella un recurso ante el Tribunal Ad-
ministrativo Regional del Lazio, conforme al articulo 17, segundo parrafo, de la
Ley 195/1958, con la cual se instituy6 el Consejo.
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