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Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de Jus-
ticia de Hudnuco es una publicacion de periodicidad semestral,
cuyo objetivo principal es la divulgacién de articulos inéditos
que son el resultado de estudios e investigaciones sobre temas
juridicos y de administracion de justicia, con especial énfasis
en la casuistica resuelta en el Distrito Judicial de Hudnuco. Los
articulos son arbitrados de manera anénima por especialistas
externos a la institucién, quienes toman en cuenta los siguien-
tes criterios de evaluacidn: originalidad, aporte del trabajo,
actualidad y contribucion al conocimiento juridico. La revista
se reserva el derecho de publicacidn y, en caso de que acepte los
articulos presentados, podra realizar las correcciones de estilo
y demas adecuaciones necesarias para cumplir con las exigen-
cias de la publicacidn.

Ius Vocatio recibe colaboraciones de los jueces y los servi-
dores de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y de los inves-
tigadores del derecho y la justicia en este distrito judicial, pero
también de los jueces y los investigadores nacionales y extran-
jeros. La presente publicacién esta dirigida a los magistrados y
los servidores del Poder Judicial, los investigadores, los docen-
tes universitarios, los estudiantes y el publico interesado en las
cuestiones propias de la reflexién académica, el trabajo critico
y la investigacion juridica.



Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de
Justicia de Hudnuco [Research Gazette of the Superior Court
of Justice of Huanuco], published every six months, has the
principal objective to disseminate unreleased articles about
legal topics and justice administration problems, all this whit
emphasis on the casuistry that occurs in the Judicial District
of Hudnuco. The articles are then made anonymous and they
are reviewed by external referees, who take into account the
following evaluation criteria: originality, topicality and relevant
contribution to legal knowledge. The journal reserves the right
to publish or not an article. After this selection, it can make
style corrections and other necessary adjustment required.

Ius Vocatio receives the collaboration of all the juges of the
Superior Court of Justice of Huanuco, as well as the works of
national and foreign judges, lawyers and others legal professional
researchers. This publication is aimed at judges, researchers,
university teachers, professors, students and a public interested
in academic thinking, critical work and issues related to legal
matters.
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Ius Vocatio. A Revista Pesquisa do Superior Tribunal de Justica
de Hudnuco é uma publicagdo semestral, que tem como objetivo
principal a divulgac¢ao de artigos inéditos que resultam de estudos
e pesquisas sobre temas juridicos e administragdo da justica,
com especial destaque para a casuistica resolvida no Judiciario
Distrito de Hudnuco. Os artigos sdo avaliados anonimamente
por especialistas externos a institui¢do, que tém em conta os
seguintes critérios de avaliagdo: originalidade, contributo do
trabalho, atualidade e contributo para o conhecimento juridico.
A revista reserva-se o direito de publicar e, caso aceite os artigos
submetidos, podera fazer as corre¢des de estilo e outros ajustes
necessarios para atender as exigéncias da publicagao.

Ius Vocatio recebe colaboragdes de juizes e funcionarios do
Superior Tribunal de Justica de Huanuco e de pesquisadores de
direito e justica deste distrito judicial, mas também de juizes e
pesquisadores nacionais e estrangeiros. Esta publica¢do ¢ dirigida
a juizes e funciondrios do Poder Judicidrio, pesquisadores,
professores universitarios, estudantes e ao publico interessado
nas questoes de reflexdo académica, trabalho critico e pesquisa
juridica.






BiHI
Hill

PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE HUANUCO

IUS VOCATIO

REVISTA DE INVESTIGACION DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE HUANUCO

Vol. 7, n.° 10, julio-diciembre, 2024
Publicacién semestral. Huanuco, Peru
ISSN: 2810-8043 (En linea)
DOI: 10.35292/iusVocatio.v7il0

TABLA DE CONTENIDO

Presentacion
13  ALBERTO ALAIN BERGER VIGUERAS

ARTICULOS DE INVESTIGACION

19 EDWIN FIGUEROA GUTARRA
Historia del derecho, Estado de derecho y reptiblica en
Latinoamérica: mas cercanias que lejanias

51 Evroisa Tucto Livia Y VicTOR CIRO TORRES SALCEDO
Control de convencionalidad y decisiones judiciales

77 MIRIAM LiLI TORRES BOZA Y MARIAELENA GUADALUPE
CARBAJAL ANDRADE
La tutela cautelar y su actuacion en los procesos civiles


https://doi.org/10.35292/iusVocatio.v7i10

91 Jost CARLOS TORRES ZAMORA Y CYNTHIA L1ZBETH LABRIN
PIMENTEL
Influencia de las novelas de John Grisham en el estudiante
de Derecho

115 CHRISTIAN ADOLFO GOMEZ SEGIL, JOSEPH LAZARO LEON
CARRASCO, SAMANTHA JOHANA MIRAYA OSORIO, DIANA
EsTHER ORTIZ GIRBAU, JORGE IMANOL TRUJILLO RAMIREZ
Y JoSE RONALD VASQUEZ SANCHEZ
Areas naturales protegidas: andlisis del avance de la
cobertura juridica para la protecciéon ambiental: 1990-2024



Esta presentacion se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

Ius VOCATIO
REVISTA DE INVESTIGACION DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE HUANUCO

Vol. 7, n.° 10, julio-diciembre, 2024, 13-15
Publicacion semestral. Huanuco, Perta
ISSN: 2810-8043 (En linea)

DOI: 10.35292/iusVocatio.v7i10.1091

Presentacion

En mi condiciéon de presidente de la Comision de Capacitacion y director
de Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de Justicia de
Hudnuco, es motivo de gran satisfaccion para mi presentar ala comunidad
juridica y al publico en general el décimo nimero de esta revista, cuya
tinalidad es difundir articulos inéditos relacionados con temas juridicos
y de administracion de justicia.

En esta oportunidad, gracias a la extraordinaria colaboracion de jue-
ces, personal jurisdiccional y profesionales del derecho que han querido
sumarse a esta edicion, presentamos cinco trabajos de investigacion acadé-
mica que contribuiran al desarrollo juridico de nuestro pais, con criterios
de excelencia y calidad académica.

En ese sentido, en la presente ediciéon contamos con articulos que
estamos seguros seran de gran interés para la comunidad juridica, como
el titulado «Historia del derecho, Estado de derecho y republica en Lati-
noamérica: mas cercanias que lejanias», del juez superior de Lambayeque
Edwin Figueroa Gutarra, quien nos ofrece una visiéon de la historia del
derecho como un concepto dindmico y no estatico, y considera que el
Estado constitucional debe seguir evolucionando hacia mejores estandares
de progresividad, mds aun hoy, con la vigencia efectiva de los sistemas
regionales de proteccidon de los derechos humanos.

Asimismo, contamos con el articulo titulado «La tutela cautelar y
su actuacion en los procesos civiles». Este ha sido escrito por Miriam

Tus Vocatio, 7(10), 2024, 13-15 & 13
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Lili Torres Boza, jueza de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, y
por Mariaelena Guadalupe Carbajal Andrade, maestranda en Derecho
Procesal. Ambas autoras sefialan que la finalidad de la medida cautelar
radica en garantizar que los plazos procedimentales, vinculados a cualquier
tipo de proceso, no afecten al titular de una situacion juridica. Por ello,
existe la posibilidad de recurrir al proceso cautelar. El articulo tiene como
objetivo precisar cuales son los presupuestos necesarios para invocar este
tipo de tutela.

En cuanto al articulo «Control de convencionalidad y decisiones
judiciales», de la fiscal del Distrito Fiscal de Huanuco Eloisa Tucto Livia
y el docente universitario Victor Ciro Torres Salcedo, se desarrolla un
tema tan vigente como la innegable interconexion entre el Derecho Cons-
titucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tanto en
su dimensién normativa como organica. Esta interconexién se debe a la
creacion de instancias jurisdiccionales regionales sobre derechos huma-
nos, asi como a la adhesion de los paises miembros de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA) y de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

El articulo «Influencia de las novelas de John Grisham en el estudiante
de Derecho» ha sido escrito por los docentes José Carlos Torres Zamora,
de la Universidad Tecnoloégica del Pert de Chiclayo, y Cynthia Lizbeth
Labrin Pimentel, de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lam-
bayeque. En ¢él, los autores abordan la influencia del autor de novelas
inspiradas en el derecho y recomiendan a los docentes universitarios la
importancia de sugerir lecturas como las analizadas en este articulo. De
esta manera, se busca que los estudiantes se alejen de la zona de confort
de la lectura juridica estricta y se adentren en la literatura, que, como se
demuestra, estd vinculada con varios temas de los cursos de la carrera,
tales como la litigacion oral y la argumentacion juridica, entre otros.

Finalmente, el articulo «Areas naturales protegidas: analisis del avance
de la cobertura juridica para la proteccién ambiental: 1990-2024», desa-
rrollado por un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, aborda un tema de gran

14 ¥ Ius Vocatio, 7(10), 2024, 13-15



Presentacion

relevancia: la protecciéon ambiental, actualmente muy relegada. Los auto-
res, al realizar un analisis comparativo entre las cuatro décadas estudiadas,
concluyen que la de mayor contribucién a la ampliacién de la cobertura
de protecciéon ambiental fue la del 2000, debido al impulso otorgado por la
creacion de la Politica Nacional del Ambiente.

Este esfuerzo colectivo refleja la necesidad de seguir creando espacios
para analizar, debatir y reconfigurar las relaciones juridicas actuales frente
alos retos que nos presenta el mundo real. Nos abre, ademads, la posibilidad
de llegar a nuevos consensos, y contribuir al desarrollo de la reflexion y la
conversacion.

Sin duda, esto ayudard a ampliar los marcos analiticos y a generar
nuevos conocimientos que enriqueceran los existentes. Estamos seguros
de que su contenido sera de gran interés para estudiantes, abogados, jueces,
profesores y todas aquellas personas interesadas en conocer el derecho.

ALBERTO ALAIN BERGER VIGUERAS

Presidente de la Comisién de Capacitacion
Director de la revista IUS VOCATIO
Corte Superior de Justicia de Huanuco

Tus Vocatio, 7(10), 2024, 13-15 & 15
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Historia del derecho, Estado de derecho y republica en
Latinoamérica: mas cercanias que lejanias

History of law, Rule of law and republic in Latin America: closer
than farther apart

Histdria da lei, Estado de direito e repuiblica na América Latina:
mais perto do que longe

EDpWIN FIGUEROA GUTARRA
Corte Superior de Justicia de Lambayeque
(Lambayeque, Pert)
Contacto: efigueroag@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0003-4009-3953

La misién de la historia consiste en conocer la verdad
sobre el pasado con el fin de prever el porvenir.
Tucidides

RESUMEN

La historia del derecho representa un concepto dindmico y no estético,
en la medida que su cabal comprension conceptual permite entender
mejor los fendmenos juridicos del presente. De igual forma, la transicion
de los paises latinoamericanos hacia formas republicanas de gobierno nos
conduce, invariablemente, a los procesos emancipatorios del siglo XIX.
Sostenemos que el afianzamiento de la idea de Estado de derecho fue
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fundamental en dicho transito y, en ese sentido, represento, a través de la
difusién de los ideales de libertad e igualdad, asi como de la codificacion
y constitucionalizacién del ordenamiento juridico, la nocién de Estado
constitucional, como forma mds avanzada del Estado de derecho.

Palabras clave: historia del derecho; Estado de derecho; Latinoamérica;
republica; procesos de independencia; Estado constitucional.

Términos de indizacidon: historia del derecho; derecho constitucional;
América Latina; republica; derecho; derecho constitucional (Fuente:
Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The history of law represents a dynamic and not a static concept, to the extent
that its full conceptual understanding allows for a better understanding
of the legal phenomena of the present. Similarly, the transition of Latin
American countries towards republican forms of government invariably
leads us to the emancipatory processes of the 19th century. We maintain
that the consolidation of the idea of the rule of law was fundamental in
this transition and, in this sense, represented, through the dissemination
of the ideals of freedom and equality, as well as the codification and
constitutionalization of the legal system, the notion of the constitutional
state, as the most advanced form of the rule of law.

Key words: history of law; rule of law; Latin America; republic; independence
processes; constitutional state.

Indexing terms: history of law; constitutional law; Latin America; republic;
law; constitutional law (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

A histdria do direito representa um conceito dinAmico e nao estatico,
na medida em que um entendimento conceitual completo permite uma
melhor compreensdo dos fendmenos juridicos do presente. Da mesma
forma, a transi¢ao dos paises latino-americanos para formas republicanas
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de governo nos leva invariavelmente aos processos emancipatdrios do
século XIX. Argumentamos que o enraizamento da ideia do Estado de
Direito foi fundamental nessa transicao e, nesse sentido, representou, por
meio da disseminac¢do dos ideais de liberdade e igualdade, bem como da
codificagdo e constitucionaliza¢ao do sistema juridico, a nogao do Estado
constitucional como a forma mais avangada do Estado de Direito.

Palavras-chave: histéria do direito; estado de direito; América Latina;
republica; processos de independéncia; estado constitucional.

Termos de indexacgao: historia do direito; direito constitucional; América
Latina; republica; lei; direito constitucional (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 10/9/2024 Revisado: 13/11/2024
Aceptado: 28/11/2024 Publicado en linea: 30/12/2024

1. INTRODUCCION

La nocién de historia del derecho, revisada con detenimiento, pareciera
denotar un oximoron en la medida que, de un lado, nos conduce a una
idea descriptiva de un conjunto de circunstancias que tuvieron lugar en
otro tiempo respecto de hechos con trascendencia juridica. De otro lado,
el derecho, entendido hoy como una disciplina que esta en movimiento
constante, en perspectiva dindmica y en continua renovaciéon material de
sus contenidos, se alejaria de esa aparente fotografia quieta que la historia
parece representar.

Las nociones descritas como supra implican una naturaleza mixta
respecto de nuestra afirmacion. He aqui un contraste a destacar: ni la
historia es solo el examen de un hecho del pasado y del cual solo quedan
datos, fechas, personas y cuantias, ni el derecho es solo el estudio de la ley,
la Constitucién y la jurisprudencia.

En cuanto a la historia, un factor dindmico reside en que no se
puede entender el pasado sin vincularlo con el presente, ni el presente es
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solo un recuento del pasado. A su vez, la comprension del pasado, en buena
cuenta, ayuda a entender mejor las perspectivas del futuro. Ahora, en
cuanto al derecho, al ligarse a la historia, es mucho mas que una disciplina
técnica de orden normativo. Hoy el derecho es también un conjunto de
vectores que recalan en la moral, la justicia, la equidad y la razonabilidad.
En ese orden de ideas, al correlacionar historia y derecho nos orientamos
a un examen necesariamente vigoroso del pasado, y a una concepcién
dindmica de las leyes, la Constitucion y los principios.

De igual forma, dentro de las categorias de examen que desarrolla-
mos, incluimos el abordaje de la nocidn de Estado de derecho. La justifica-
cion de este proposito es relevante, ya que, para comprender este concepto,
se emplea la terminologia del homo homini lupus, ‘el hombre es un lobo
para el hombre] de la filosofia hobbesiana. Este concepto de guerra de
todos contra todos del pensador inglés de Westport implica un escenario
que en su momento fue superado.

Nos explicamos: si el hombre vive en estado de naturaleza, como
afirma Hobbes, el estado de guerra es permanente, continuo e inevitable.
Por lo tanto, se necesita un pactum societatis, ‘acuerdo de sociedad, y un
pactum subjectionis, ‘acuerdo de sujecion;, para que los hombres renuncien
a parte de su omnimoda libertad, y puedan vivir a la sombra de un Estado
de derecho que representa, antes que restriccion de libertades, una
expresidn mas amplia de estas tltimas.

Por tanto, a cambio de respetar las leyes —lo que implica cierto
nivel de sujecidon— o limitar la libertad irrestricta de un utilitarismo sin
freno, cedemos parte de nuestra libertad. Como consecuencia de ello,
el hombre vive en un Estado de derecho en el que logra sus realizaciones
personales, a costa de renunciar a parte de esa libertad que, en estado de
naturaleza, denota ser peligrosa.

El ejemplo de las Estados latinoamericanos de la primera mitad del
siglo X1X es mds que expresivo sobre lo que sefialamos: nos desprendimos
del yugo espafiol a través de las guerras de independencia y para forjar
naciones unitarias, pero a costa de numerosos conflictos bélicos, sacrificio
de vidas y renuncias territoriales. Asimismo, las guerras internas y externas
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expresaron parte de esa naturaleza hobbesiana marcada para el conflicto
de todos contra todos, aunque, finalmente, los Estados se consolidaron
como naciones independientes.

En adicion a lo expuesto, y en desarrollo de los lineamientos que
anteceden, este estudio se fija en un segmento que histéricamente es de
singular relevancia. Nos referimos a la transicion de los Estados latinoa-
mericanos hacia formas republicanas de gobierno. Este periodo acaece
entre fines del siglo xviir —autn época del derecho indiano— y gran parte
de los siglos x1x y xX. Se trata, ciertamente, de periodos muy convulsos
pero que deben ser entendidos como esfuerzos de afirmacién por las
identidades nacionales. Construir esa unidad por pais tomé decenios
enteros, no exentos de macroconflictos nacionales que, en suma, hemos
de escrutar.

Hacia el siglo xx1, las formas de Estado han asimilado, en su gran
mayoria, sistemas unitarios de gobierno y, en menor grado, modalidades
federales de organizacién. En todos los casos, la forma republicana ha
significado un caracter distintivo. En cuanto a los procesos de indepen-
dencia de los nacientes Estados, precisamente se orientaron a derribar el
coloniaje que representaba prevalentemente Espafia y, en menor grado,
otras potencias europeas.

Bajo ese enfoque, distinguimos algunas tesis que conjeturan una
explicacién de esos procesos, y nos permitimos adelantar dos de ellas:
primero, que los procesos de independencia y consiguiente nacimiento de
las republicas en Latinoamérica se debieron, en gran medida, a la crisis
que representd para Espania la activa invasion francesa de suelo hispano
hacia inicios del siglo x1x. Ese trauma peninsular, ineluctablemente, con-
dujo a distraer recursos logisticos y de diverso orden en las colonias. Ello
potencid los procesos de independencia de los nacientes Estados.

Entonces, si Espafia hubiera estado en capacidad de responder a los
intentos de independencia de las colonias, con todo su potencial de res-
puesta militar, sin distraccion de recursos para responder a las campaiias
napolednicas de entonces en suelo europeo, en especial respecto de domi-
nios ibéricos, de seguro nuestros procesos de independencia habrian
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demorado mucho mds. Aun cuando este razonamiento es ucrdnico, es
decir, es una conjetura respecto a hechos que pudieron ocurrir de diversa
forma, hay mucho de cierto en estas digresiones. En concreto, la indepen-
dencia de paises latinoamericanos pudo haber demorado mucho mas de
no ser por los auges hegemdnicos del coloso de Corcega.

Segundo, la transicién a la republica expreso, sin distincién en
contrario, manifiestos periodos de inestabilidad politica y social. Peru,
entre otras naciones, es un claro ejemplo de ello: ocho constituciones
adoptadas en el siglo x1x (por oposicién a las cuatro constituciones del
siglo xx de este mismo pais) tienen una clara explicacion: los militaris-
mos de entonces, reforzados por el vacio de poder que dejé Espafa al ser
expulsada de las colonias, crearon un ambiente de inestabilidad manifiesta
en toda Latinoamérica. Ese es un dato objetivo que no podemos soslayar.

Podriamos denominar a estos periodos, en mejores términos, de
afirmacién de la independencia latinoamericana; sin embargo, no pode-
mos dejar de observar que se tratdo de épocas en las cuales los pujantes
militarismos de antafio encontraron un escenario floreciente para un
sinnumero de aventuras, entre golpes de Estado, revoluciones ciudadanas
y desarraigos nacionales. Frente a todo ello, los procesos de independen-
cia, por fortuna, se consolidaron via coaliciones militares, entre ellas las
de José de San Martin y Simén Bolivar, que desembocaron en el feneci-
miento del coloniaje espafiol.

;Qué logramos de esta mixtura de reflexiones a proposito de la his-
toria del derecho, el propio Estado de derecho y la reafirmacién de las
republicas latinoamericanas? Creemos que la perspectiva mas impor-
tante fue el fortalecimiento de las nacientes republicas, ciertamente aun
cautivas de extensos periodos de incertidumbre politica y, sin perjuicio
de ello, a la vez beneficiarias de una nueva concepcidn del necesario
afianzamiento de los paises nacientes.

En ese apuntalamiento, fue vital entender la forja de la idea del Estado
de derecho y su consiguiente expresion de orden social. Desaparecio el
factor hispano; sin embargo, en esta idea, debemos ser, también y necesa-
riamente, constructivos. Una referencia a este constructo es el legado del
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idioma espafiol, cuya herencia —reconozcamos su potencial unificador—
es la posibilidad de una mejor y mayor unién latinoamericana.

Aqui es importante adelantar una primera conclusion: a pesar de
nuestra relativa unidad idiomatica, dado que muchos paises de esta parte
del continente tenemos raices latinas, son aun timidos los logros de con-
solidacion identitaria en términos de bloques supranacionales. El Pacto
Andino, hoy la Comunidad Andina, por ejemplo, es una muestra de lento
avance comunitario, en tanto que, a pesar de los afios de vigencia —al haber
sido creado en 1969— tan solo congrega a nueve paises: Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert, como paises miembros, y Argentina, Brasil Chile, Para-
guay y Uruguay, como paises asociados. O en el caso de la Organizacidon
de Estados Americanos (OEA), que solo registra 20 de 35 paises someti-
dos a la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). En contraste, la Unidén Europea, para enunciar un solo
ejemplo, a pesar de sus marcadas distintas nacionalidades, ha logrado una
moneda comun Yy libre transito en los 26 paises que conforman la Unién
del Viejo Continente.

En ese orden de ideas, la unién latinoamericana sigue constituyendo
un gran reto pendiente por el que el derecho, en sus diversas expresiones,
debe constituirse en un factor de cohesion a través de estandares comunes.
Nuestra historia continental es muy similar. Hay rasgos concurrentes que
nos hacen pensar en un potencial de acercamiento —idioma, tradiciones
histéricas, modelos muy préximos de cohesidn territorial, entre otros
factores de ligazdn—, a los que debe apuntar el derecho. De esa forma,
alcanzado un nivel de vinculacién fuerte, lograremos que no retumben
en nuestros oidos las lapidarias frases de Bolivar en el sentido de que sus
esfuerzos de union simplemente araron en el mar.

2. LA HISTORIA DEL DERECHO COMO CONCEPTO

La utilidad del estudio histdrico del pasado, en términos de Garcé (2021),
nos conduce a la singular reflexiéon de Cicerén sobre el aforismo historia
vitae magistra, es decir, ‘la historia es maestra de la vida. Este pensa-
miento va mas alld, en la medida que, en cita de Raymond Aron (1962), el
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conocimiento histdrico constituye «la reconstituciéon por y para los vivos
de la vida de los muertos» (citado en Lopez, 2004, p. 13).

Esa recomposiciéon del pasado asume mayor trascendencia —es
importante reconocerlo— en un campo de las ciencias sociales como
lo es el derecho, disciplina que representa un esfuerzo importante en la
historia del género humano por fijar reglas de convivencia aceptadas por
la comunidad. Tal evolucién ha sido compleja y ha abarcado periodos
que es importante diferenciar.

Dicha divisién por periodos distingue concepciones importantes
del pensamiento humano en la historia del derecho y nos muestra etapas
diferentes frente a la valoracidn de los bienes juridicos. Observemos,
por ejemplo, el cambio trascendente en la valoracién del bien juridico
representado por el derecho a la vida. Desde constituir la persona sim-
plemente objeto de derechos por parte del soberano, al ser este duefio
casi entero de la vida de sus subditos en el primer milenio de historia
del hombre desde la era cristiana, hasta alcanzar la idea de a person as
subject of rights, es decir, ‘una persona como sujeto de derechos, en amplia
concepcion de la proteccion de la vida hacia fines del segundo milenio de
historia del hombre.

En el primer escenario, la vida del sibdito no tiene mayor valor.
Incluso, la carta magna de 1215, con sus timidos esbozos de derecho a
un debido proceso legal, lo cual representaba un avance trascendente sin
igual, denotaba derechos de las personas, pero en grupos: condes, barones,
herederos, viudas, es decir, los nobles y los hombres del pueblo, pero
siempre en clave de estamentos y no a titulo individual. Por ello, fue
necesaria la Carta de Declaracién de Derechos de Virginia, de 1776, para
entender una dimension de los derechos fundamentales desde la perspec-
tiva de la propia persona humana.

Volvamos a la idea de distinguir la utilidad de los periodos del dere-
cho en la historia de la humanidad. Entre esos estamentos distinguimos
un derecho primitivo, uno arcaico y otro antiguo. Le siguen un derecho
medieval, uno moderno y uno contemporaneo, los que se fijan segtn el
esquema de periodicidad de Christoph Keller (Garcé, 2021). Los puntos
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de partida de los dos ultimos periodos son los siguientes: el primero —la
Edad Moderna— en el afio 1453, en que cae Constantinopla, hasta 1789,
afio de la Revolucion francesa; y el segundo —la Edad Contemporanea—
desde dicha revolucién hasta la actualidad (Garcé, 2021, p. 15).

Son objeto de este estudio los periodos que abarcan la evolucion del
derecho en Latinoamérica, fundamentalmente sobre el lapso de transicion
hacia las formas republicanas de gobierno, tramo sumamente algido, ya
que implicé romper la tradicién de un derecho indiano, de raigambre
prevalentemente colonial, hacia formas de Estado que identificaron moda-
lidades republicanas de organizacion estatal. Esto es ciertamente comple-
jo, en la medida que el derecho propiamente indiano-colonial implicaba
una evidente sujecidn al poder espafol. A este respecto, es de corroborarse
que la mision evangelizadora de la conquista de América represento, antes
que una verdad material —es decir, una real justificacion de los efectos de
la colonizacién—, tan solo una explicacion formal de la ocupacion de las
Américas.

En ese sentido, las razones de la toma de territorios en esta parte
del mundo fueron, en términos objetivos, la necesidad de afianzamiento
de nuevos dominios territoriales allende la misma Europa y, en buena
cuenta, la consiguiente fuente de provisiéon de recursos para la monarquia
espanola. Es verdad, de esta forma, que las conquistas ibéricas consolida-
ron un dominio de sus politicas mercantilistas intercontinentales entre los
siglos xv1, xvI1I y parte del xviir, hasta el dominio inglés de los mares en
el siglo x1X.

La concepcion mercantilista del comercio, en rigor, implicé una
forma cerrada de transacciones, es decir, de operaciones comerciales solo
entre Espafia y sus colonias. De ahi que los periodos de independencia
representaran la apertura del comercio maritimo mas alla de las fronteras
nacionales, pero en condiciones ain complejas: los paises recién nacian
y ni sus fronteras se encontraban ain bien definidas. Entonces, fueron
necesarias varias décadas de conflictos para afianzar los territorios
nacionales.
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;Cuadl fue el lugar que ocup¢ el derecho en estas etapas? Se consti-
tuy6 en una herramienta de instrumentacidn para justificar el trasvase de
recursos hacia el Viejo Continente. He aqui que confluyeron dos fenome-
nos, el primero dio lugar al segundo. En principio, nos referimos a que se
cred un orden social en condiciones de serias desventajas para las culturas
autoctonas, cuyas poblaciones se vieron diezmadas, antes que por enfren-
tamientos militares directos, por diferentes enfermedades que redujeron
drasticamente las naciones aborigenes.

En un segundo orden —y ello nos interesa por el eje de trabajo de
este estudio—, ese avasallamiento de territorios produjo condiciones
de rechazo social que se tradujeron en sendos alzamientos regionales
patriotas, en su momento, sometidos por las autoridades coloniales. A esto,
incluso, contribuyd el sesgo discriminatorio contra los espafoles nacidos
en América, a quienes se catalogd, inevitablemente, como ciudadanos de
segundo orden. La restriccidon de sus derechos constituyé otro cimulo de
razones para que se forjaran condiciones de serio impulso de las causas
libertarias en todos los centros de pensamiento racional del Nuevo Mundo.

Al derecho le cupo, como sostenemos, una importante cuota de jus-
tificacién de los mecanismos de perpetuacion de las politicas coloniales;
sin embargo, se trataba de un derecho con muchas indefiniciones de exi-
gencia moral. Es verdad, de esa forma, que la historia del derecho, en con-
secuencia, es una rama del saber con limites imprecisos (Martinez, 2012,
p. 7), pero hemos de entender esta proposicion sobre el argumento de que
la rigurosidad cientifica en esta disciplina, antes que apuntar a una reco-
pilacién de sucesos, realmente se orienta a un ejercicio de comprension
de la dinamica de lo ocurrido en el pasado, a efectos de entender mejor el
presente.

Lo afirmado es muy importante: la conoscenza del passato; es decir,
la comprension del pasado implica conocer, con veracidad, las circuns-
tancias que rodearon determinados sucesos de nuestra historia. Es la deno-
minada exigibilidad historica de rigurosidad en la calidad fidedigna de la
fuente, un aspecto que no siempre se logra, en cuanto a que los hechos ya
tuvieron lugar y, respecto de ellos, no cabe una reconstruccion directa. Sin
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embargo, si se puede proponer, en especial a través del historiador del
derecho, una férmula que logre el consenso respecto a como se produjeron
especificos sucesos de nuestra historia.

Esa comprensidn, cercana a la rigurosidad histdrica del pasado, nos
ayuda, por supuesto que si, a comprender las circunstancias del presente.
Nos basta un ejemplo de esta propuesta. Las numerosas cartas fundacio-
nales de las republicas latinoamericanas, a partir de inicios del siglo x1x,
tienen una justificacion de necesidad en las circunstancias generadas de
desigualdad social a raiz del colonialismo espafol. Por ello, el auge de los
procesos de independencia obedecid, inescrutablemente, a la exigencia de
crear un nuevo orden social, con independencia del poder espafiol. De ahi
la oposicién continental, en especial de Bolivar, quien manifiesta, sobre
la propuesta de San Martin, tras establecer el Protectorado en Pert en
1821, que debe mantenerse en este pais una monarquia independiente.

Naturalmente, la propuesta sanmartiniana no superaba la observa-
cién de que volviéramos a una misma situacion, en comparacion al poder
colonial, si solo se cambiaba a un soberano por otro. La justificacion de
los partidarios de San Martin, a su vez, no parecia muy soélida, en cuanto
apelaba a un argumento ad misericordiam, al proponer, por un lado, que la
monarquia representaba la forma mas prestigiosa de sistema de gobierno
en Europa, asi como que la sociedad peruana, tan aferrada al poderio
hispano tras ser tres veces coronada villa en los tiempos de la colonia, no
se podia sostener por si sola y necesitaba, consiguientemente, de una auto-
ridad férrea, como la de un soberano de sangre real.

Entonces, nuestra acotacion respecto a entender mejor el presente,
a partir de las circunstancias del pasado, encaja en los hechos expuestos
(el Pert necesitaba renacer a través de argumentos fuertes y uno de ellos
era su exigencia de propia soberania). A su vez, entender cabalmente el
presente nos ayuda a proyectarnos prospectivamente hacia el futuro, por
ejemplo, cuando pisamos sobre suelo firme, al conocer mejor nuestra
idiosincrasia, nuestras acciones y la relevancia social de nuestro devenir
politico social. En suma, esto nos ayuda a tomar mejores decisiones.
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En estos aspectos en conjunto, el derecho constituye una herra-
mienta trascendente, en cuanto significa la plasmacion formal de diversos
instrumentos que recalan en una recopilaciéon de normas, disposiciones,
regulaciones reglamentarias, reglamentos administrativos, entre muchos
otros instrumentos, los cuales se constituyen en un corpus iuris de trascen-
dencia para la reafirmacion de los bloques de legalidad y constitucionali-
dad en nuestros ordenamientos juridicos. De esa forma, las constituciones
de los siglos x1x y xX, las cuales marcan un notorio acento de transiciéon
a formas republicanas de gobierno, constituyen una expresiéon de coémo
visualizaron nuestras sociedades su entorno y de cdmo fijaron, superando
el trauma hobbesiano de que el hombre es lobo del hombre, sus reglas de
convivencia social.

A este bloque sumamos el aporte de la jurisprudencia para destacar
ese contexto de la historia del derecho, pero he aqui la necesidad de resal-
tar una condicion dual de la misma jurisprudencia, en cuanto innega-
blemente ella constituye, bajo ciertas caracteristicas, parte troncal de ese
ordenamiento juridico formal. Con los numerosos precedentes respecto
a la verticalidad de la ley en nuestros paises, ella es fuente de naturaleza
vinculante ordinaria en cuanto explaya la ley. Pero, en adicién a lo expre-
sado, la jurisprudencia es también una fuente material, lo cual nos conduce
al segundo elemento de lo que se ha descrito como supra: nos referimos a
la condicién trascendente del derecho.

Cuando queremos expresar esta referencia, el derecho, hoy recono-
cido en su dimension de fuente ampliamente material, esto es, que tras-
ciende largamente su mera condicién de fuente ordinaria, se acerca a
expresar razones mas alla de aquellas que simplemente enuncian las leyes
y las constituciones. En efecto, un enfoque material del derecho, esta vez
afianzado en la historia del mismo, nos argumenta que las fuentes for-
males admiten lecturas de fondo permitidas mas alld de lo que las normas
simplemente enuncian.

Otro ejemplo nos puede ayudar a entender mejor la idea propuesta
sobre la jurisprudencia como fuente material: la Constitucion de la Gran
Colombia, Cuicuta, alla por el afio 1821. Esta no solo abarcé la vigencia de
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191 articulos y la unificacién de Colombia, Ecuador, Panamad y Venezuela,
sino que expresd el ideal material relevante y, en ello, le reconocemos
la razén a Bolivar, en torno a la necesidad de unir a Latinoamérica. Por
cierto, las experiencias de Estados Unidos y el bloque que representaba
Europa, a pesar de sus guerras fratricidas, calaron en la nocidn de expresar,
mucho mas alla de las meras disposiciones formales, un contexto material
de una necesaria cohesion de nuestro continente. Desafortunadamente,
la Gran Colombia se disolvid en los hechos, mucho antes de 1830, afno de
la disolucién formal de esta propuesta, por el afan de cada pais de con-
ducir su propio destino. Ante ello, esta pregunta siempre sera pertinente:
;valio la idea de una Latinoamérica enteramente unida? Creemos noso-
tros que si.

3. ELESTADO DE DERECHO EN LATINOAMERICA

Ubicado nuestro principal escenario de examen sobre la historia del dere-
cho y su referencia a Latinoamérica, es pertinente acotar que, segun Garcé
(2021), tres caracteres resultan distintivos respecto al derecho contempo-
raneo: «(1) La proclamacion de la libertad y la igualdad como principios
generales; (2) el desarrollo de la codificacion y del constitucionalismo
como principios generales; y, (3) la adopcién del Estado de derecho como
modelo de organizacién» (p. 17).

Las variantes anotadas merecen algunas lineas de reflexién. El
proceso de transicion hacia formas republicanas de gobierno significo,
sin lugar a argumento en contrario, el desmontaje objetivo de toda una
maquinaria de la colonia espafiola respecto a las condiciones de sumision y
vasallaje respecto al soberano espafol. Esto, para dar espacio al principio
de soberania popular como correlato implicito del principio de soberania
territorial. Aunque la libertad de los ciudadanos fue progresiva, ella llego.
Por ejemplo, en el caso de Pert, liberado en 1821 por José de San Martin,
solo se decretd en ese afio la libertad de vientres, respecto de los esclavos,
es decir, solo para los nacidos después de la propia independencia.

La manumision total acaecid recién en 1854, por disposicion del
Gobierno de Castilla. Sin duda, ese periodo entre 1821 y 1854 es de
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enorme deuda historica hacia la minoria afrodescendiente, mas aun si
los hacendados espanoles afectados econdmicamente por la norma de
libertad de vientres encontraron formas de tutoria hacia los nacidos
desde 1821, a efectos de conservar su dominio de hecho sobre la fuerza
de trabajo de los jovenes ahora libres.

La igualdad represento otro aspecto esencial del derecho contempo-
raneo y he aqui que ella, como sucedanea de la libertad, no podia existir
sin esta ultima. El hombre exige ser libre para poder competir, en con-
diciones de igualdad, por sus tiempos de realizacion. Se trata de las dos
caras de Jano, necesariamente correlacionadas para existir. Sobre ello, las
constituciones latinoamericanas —hemos de reconocerlo con pesar—
demoraron ostensiblemente, inclusive bastante entrado el siglo xx, para
establecer los mismos derechos a todas las personas. Un ejemplo notorio
de ello fue la Constitucion de Ecuador de 1929 que, aun siendo la primera
en reconocer el voto a la mujer, en definitiva, mostr6 una tardanza osten-
sible, desde una perspectiva de mundo global, en el reconocimiento de la
igualdad de género.

Por su lado, la codificacion y el constitucionalismo representaron
elementos angulares en la historia del derecho contemporaneo. El rasgo
francés es, quiza, el mas notorio, pues la Revolucion francesa acarreo,
dentro de su espiritu iusnaturalista y consiguientemente positivista, una
marcada sujecion hacia la ley, a tal punto que, incluso, el juez que fallara
contra el texto de la norma se arriesgaba a ir a prisién. De alguna forma,
rodo la cabeza del rey de Francia en la guillotina y se cambid a un tirano
por otro: cayd el rey, pero en su lugar se entroniz6 una marcada verticalidad
de la ley. Al final, por su excesiva formalidad, esta parecié convertirse en
déspota ante el nuevo ordenamiento.

A su turno, el constitucionalismo y la dacién de normas fundamen-
tales representaron, en la transicion a la forma republicana de los siglos
XIX y XX, el destino natural para materializar el pacto social hobbesiano
o bien una forma de hacer tangible la voluntad general rousseauniana.
Nuestras diferencias podian ser muchas, es cierto, pero era necesario defi-
nir, en una norma de normas, las reglas sociales de convivencia social.

32 ?{ Ius Vocatio, 7(10), 2024, 19-50



Historia del derecho, Estado de derecho y republica en Latinoamérica: mas cercanias que lejanias

De esa forma, las constituciones representaron acuerdos minimos para
conducir las nacientes republicas.

Finalmente, la forma de Estado de derecho, adoptada como nueva
regulacion estatal por las nacientes republicas, gener6 el espacio nece-
sario para entender nuevas formas de convivencia social. El Estado de
derecho asumié diversas formas: un matchstaat, o Estado de la fuerza;
un polizeistaat, o Estado policia; o la forma de un Estado legislativo de
derecho. En todos los casos, sin embargo, tuvieron lugar mecanismos de
control de poder, o en buena cuenta, de limitacion del poder. En esencia,
el Estado de derecho surgid para corregir los excesos de poder.

Un rasgo importante a anotar sobre los temas supra que se han sos-
tenido es lo que hemos de entender por historicidad del derecho (Garcé,
2021, p. 17). Esta es una contribucidén que corresponde, a través de la
tantas veces mentada Historische Rechtsschule o escuela histérica del
derecho, a Von Savigny, quien en 1814 publicé De la vocacién de nuestra
época para la legislacion y la ciencia del derecho.

Savigny rompe con los postulados iusnaturalistas que se plasmaron
en las revoluciones estadounidense, de 1776, y francesa, de 1789, para
afirmar que el derecho es producto de un Volksgeist, ‘espiritu del pueblo.
Esta representa unidad que se entendia que estaba formada por el lenguaje,
las tradiciones, las costumbres y el propio derecho, rasgos prominentes de
un pueblo a lo largo de su evolucion (Garcé, 2021, p. 17).

La escuela historica del derecho, como destacado mecanismo de siste-
matizacién del derecho romano, enfrenté dos grandes segmentos. De un
lado, el cardcter antihistdrico del iusnaturalismo, dada su sola prevalencia
de una razén superior; y, de otro lado, se traté de un mecanismo contrario
a la codificacion francesa. Para esta escuela, el derecho representaba un
elemento integrante de la cultura y, por tanto, no habia ciencia verdadera
del derecho si se prescindia de la historia.

En torno a la codificacién, es de destacarse el arraigo de la concep-
cién francesa en la evolucidn del derecho a lo largo del siglo x1x v, a este
efecto, es relevante el Codigo de Napoledn de 1804. Su mentor, el gran esta-
dista francés, llegd a afirmar en Santa Elena, su tltimo refugio, lo siguiente:
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«Mi verdadera gloria no esta en haber ganado cuarenta batallas; Waterloo
anulara el recuerdo de tantas victorias. Lo que nada borrard, lo que vivira
eternamente, es mi cddigo civil» (citado en Garcé, 2021, p. 19).

Todos los elementos supra acotados, y debidamente engarzados, nos
permiten construir una tesis importante: el derecho se afianza en nuestro
continente a través del aporte de la influencia europea de ideas para la
construccion material de la nociéon del Estado de derecho. Aqui es impor-
tante una digresion. No se trata con nuestra calificacién de «magnificar
desproporcionadamente» la produccion intelectual del norte (Rodriguez,
2011, p. 12) ni de que América Latina fuera un «contexto de recepcion» de
normas, doctrinas y teorias provenientes de «contextos de produccidon»
del mismo norte (Rodriguez, 2011, p. 13), sino de atenernos a que los
fenémenos histdricos aludidos ciertamente fueron sucesos generadores de
nuevas circunstancias que superaban ampliamente las tradicionales con-
cepciones politicas de aquellos tiempos. Entonces, Europa represento
una fuente importante de hechos, de primera linea, para entender que
el mundo cambiaba radicalmente en el Viejo Continente y que ello nece-
sariamente generaba cambios sociales, directos e indirectos, en el Nuevo
Mundo.

A su turno, el iusnaturalismo cald en el pensamiento latinoame-
ricano en cuanto indujo a las colonias espafiolas, de esta parte del orbe,
a seguir el ejemplo de las revoluciones de mas alla del Rio Grande y de
aquella otra de origen galo. Aludimos aqui a la revolucién americana de
1776 y a la francesa de 1789, las cuales representaron un nuevo angulo de
enfoque, sobre todo viable, de las ideas de libertad.

La revoluciéon norteamericana nos permitié entender que el rey
Jorge III de Inglaterra no solamente residia a mas de 5500 km de distancia
de las trece viejas colonias fundadoras de la nacién del norte, sino que,
por tanto, no deberia decidir sobre el destino de dichas colonias. Por otra
parte, se comprendid, del mismo modo, que tampoco le asistia el derecho
a gravar ominosamente los cargamentos de té en 1773, hasta el punto
de hartazgo de que fueran tirados al mar por los patriotas americanos.
Fueron estos hechos, entre muchos otros mas, los que, en perspectiva
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general, constituyeron las circunstancias que impulsaron, por su propio
peso histdrico, la insurreccion de los colonos de América del Norte y su
consiguiente independencia. A ello se sumo la otra premisa central de
que los pueblos tenian el derecho a decidir sus destinos.

A su vez, la Revolucién francesa dio un paso mas arriesgado: no solo
se tratd de disputarle poder al rey, sino incluso de enviarlo, como hemos
referido ya, a la propia guillotina el 21 de enero de 1793. Esto no solo sig-
nificé rodar la cabeza del maximo soberano francés, sino que culminaba
toda una concepcidon del mundo entendida desde el poder de un ancien
régime, ‘antiguo régimen, que, por sus propios excesos historicos como
fuente de abusos de los derechos de las personas, devenia plenamente
incompatible con los ideales de libertad, igualdad y fraternidad.

Lo antes acotado, al margen de sus implicancias histdricas y propios
contextos, constituyé un efecto disparador para toda Latinoamérica en
diversos sentidos. Las ideas libertarias comenzaron a germinar con fuerza
y con mas brio para lograr el abatimiento del poder colonial. Si Estados
Unidos y Francia lo habian logrado, pues la semilla estaba presta a brotar
en esta parte del continente americano. Nos referimos a mayores brios,
pues las gestas libertarias, en ese entonces, constituian esfuerzos multiples
hacia fines del siglo xvii1 en toda Latinoamérica; sin embargo, el poder
de la corona espafiola aun era considerablemente superior en términos
militares.

Luego de la Carta a los esparioles americanos de Vizcardo y Guzman
en 1791; pasando por la independencia de Haiti en 1804, en la prime-
ra revolucion de esclavos que tomaban el poder; y las empresas de San
Martin y Bolivar en los primeros decenios del siglo x1x, los esfuerzos de
independencia se vieron coronados con éxito, tras la batalla de Ayacucho,
en suelo de Peru hacia el afo 1824. Este suceso militar fue mérito de Boli-
var y sus tropas. Hasta entonces, el poderio hispano era sosteniblemente
superior en los Andes peruanos, pues era este espacio donde logistica-
mente se prestaban las condiciones favorables para defender una mejor
organizacion militar. Sin embargo, antes de ello, con Lima como capital,
ubicada muy cerca del mar, el acceso a la ciudad permitia rapidos despla-
zamientos, a diferencia de otras capitales no costeras como Quito, Bogota
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y Santiago. Por ello, estratégicamente, Lima siempre prest6 facilidades
para el desplazamiento de tropas.

En este punto, es importante anotar algunos rasgos. Narvaez (2016)
alude a una historia del derecho latinoamericano «matizada» (p. 39), en
tanto se refiere a encontrar gradaciones en las afirmaciones rotundas que
explican los fendmenos de orden anarquista, iusnaturalista, socialista,
positivista analitico, etcétera. Este matiz implica entender la investiga-
cidén histdrica desde diferentes perspectivas. En efecto, si sostenemos que
el monroismo desvirtia el panamericanismo (Narvaez, 2016, p. 53), alu-
dimos, igualmente, que se trata de doctrinas de alguna forma opuestas,
aunque conducentes a un mismo proposito: el de la fuerza de una nacion.

El monroismo, o la doctrina Monroe relativa a América para los
americanos, parte de una tesis central: mirar hacia el interior de las nacio-
nes y evitar injerencias externas. Por su lado, el panamericanismo encierra
la premisa de un orden conjunto, de la exigencia de una unién perdurable
en el tiempo. Entonces, podemos afirmar que la historia de Latinoamé-
rica se ha decantado por intentos y podemos adjetivarlos como pana-
mericanistas —como el ejemplo de la Gran Colombia de Bolivar—, pero
que, finalmente, tomaron prestados fundamentos monroistas, en tanto que
cada pais definié su independencia directamente o bien en conjuncién
de esfuerzos, como lo fue, en este tltimo caso, el paso por la parte sur
(los Andes) del ejército de San Martin y las campanas de las huestes liber-
tadoras de Bolivar desde la parte norte de Sudamérica.

En suma, Latinoamérica debi6 mirarse a si misma, en torno a que la
cultura europea oscilé entre lineas de poder vertical y nulo reconocimiento
de los derechos ciudadanos en nuestro continente. Bastese recordar la
decision de Fernando VII, una vez que recupero6 el poder en Espana tras la
invasion francesa, de desconocer la Constitucion de Cadiz de 1812, a pesar
de todos los importantes avances de esta en materia de reconocimiento de
los derechos de los espafioles nacidos en América.

En suma, se tratdo de una bofetada soberana a todo el esfuerzo de
progreso social que esta carta emblematica representd para la América de
entonces. Con esto, cobra fuerza la sentencia de Frost (2009) en el sentido
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de que «Europa ha sido incapaz de crear una filosofia de la cultura que haga
justicia a las culturas de la América» (p. 81). Huelga cualquier comentario
al respecto.

4. TRANSICION HACIA LA REPUBLICA. UN CAMINO
COMPLEJO

Pretender definir la idea de republica nos exige diversas precisiones. De
la republica de Platon hasta las formas modernas de republicanismo en
el mundo, hay diversos matices. Acotar una idea de transicién a esta
reflexion nos conduce, conforme se desprende de los avances realizados en
este estudio, a un periodo de corte que se centra en parte del siglo xvii, su
tramo final en especial, dada la efervescencia de los movimientos inde-
pendentistas; el siglo x1x en su totalidad, en cuanto representd el surgi-
miento de las naciones en esta parte del continente; y, finalmente, parte
del siglo xx, en tanto evidencia este periodo la consolidacién de los regi-
menes de gobiernos independientes, de formas republicanas y nacientes
Estados de derecho.

Hasta ahora hemos anotado, entre otros rasgos distintivos del dere-
cho contemporaneo, segiin Garcé (2021) en glosa anterior, los ideales de
libertad e igualdad, asi como las tendencias de codificacidon y constitucio-
nalismo. No obstante, merece centrar nuestra atencion en la ubicacién de
las republicas latinoamericanas como referencias al Estado de derecho.

En esas lineas de reflexion, debemos convenir con Rodriguez (2011)
que «pensar el derecho desde Latinoamérica, entonces, es aludir a una
contra cartografia que se resume en un hibrido de aportes de los pensa-
mientos juridicos generados dentro y fuera de la region» (p. 16). La atin-
gencia formulada deviene valiosa para nuestro examen, pues nos obliga a
preguntarnos qué implicaron las aspiraciones de las republicas nacientes
del siglo x1x y cudl fue el rol del derecho al respecto. En relacién con lo
primero, corresponde distinguir los variados matices producidos a partir
de los procesos de independencia y he aqui que es importante cuestionar-
nos sobre los propios matices revolucionarios del caso. Dos son los mas
conocidos.
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Por un lado, la tesis vencedora de una independencia total respecto
de Espana, propuesta que se impuso con la derrota total de las fuerzas
coloniales en la aludida batalla de Ayacucho en la sierra de Pert en 1824.
Por otro lado, la tesis opuesta se manifest6 en la posicion prorrealista que
vio en los procesos de independencia una amenaza a sus cuotas de poder.
Aludimos aqui no solo al poder espaiiol, sino a las propias clases criollas
cuyos intereses economicos colisionaban con el mare magnum indefi-
nicional de nuevas regulaciones que acarrearian los procesos emancipa-
torios. Por tanto, resulta una variable histérica necesaria alinearse con el
poder peninsular para que el statu quo se mantuviera.

Y he aqui que corresponde, en rango de nuevo nivel de examen, lo
que denominariamos una tercera posicion de independentismo mode-
rado, ya que no se buscaba realmente una emancipacion de Espaiia, sino
la mejora sustantiva de las condiciones de vida de la poblacién. Por
ejemplo, la revolucion de Tapac Amaru II en Perd, en 1780, no asumio
la tesis de independencia total de Espafia, sino acusaba al mal gobierno
por los abusos perpetrados (O’Phelan, 2021, p. 20) y, en especial, por los
excesos de los corregidores espafioles y los cobros indebidos de los tributos
indigenas. Este contexto fue producido tras las reformas borbdnicas en
las colonias espaiiolas.

El levantamiento del lider cusquefio tuvo un objetivo muy diferente
frente a los procesos de independencia, los cuales buscaban un rompi-
miento total con la metrépoli hispana. El movimiento del cacique de
Tinta, quien nunca neg6 lealtad al rey de Espafa, condujo a diversas
batallas victoriosas. La mas importante de ellas fue la de Sangarara. Final-
mente, vencido, Tupac Amaru fue acusado de lesa majestad y condenado
a muerte.

El caso descrito bien puede entrar en este nivel de examen de un
independentismo moderado, en la medida que los intereses de una clase
determinada apuntaban, ya en la gesta de movimientos libertarios, a
lograr mejores posiciones sociales y no a una grave desvinculacion de
Espana. Al respecto, fue un basamento de apoyo para estos intereses que
el articulo primero de la Constitucién de Cadiz de 1812, tnica ciudad no
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tomada por la invasién napolednica de Espafia entre los afios 1808 y
1813, previera que la nacion espafiola era la reunién de los espafoles de
ambos hemisferios.

El aserto referido es mas que objetivo. Se trataba de una propuesta de
igualdad entre espafioles, la que deberia haber terminado con las exclusio-
nes a las que eran sometidos los criollos, es decir, los espafioles nacidos
en América. Si esa igualdad se lograba, entonces tenia poco propdsito
un conjunto de guerras de independencia. Lamentablemente, la vuelta
al poder de Fernando VII, el Deseado, antes obligado a dimitir en favor
de José Bonaparte en Bayona en 1808, significd la abrogacién de la carta
gaditana y, con ello, el retorno del absolutismo a las nacientes republicas
latinoamericanas, cuyo primer momento institucional fue las Juntas de
Gobierno, dado el vacio de poder que generd en Espafa la ausencia de la
monarquia por causa de la invasién napolednica.

Podemos coincidir con Sierra (2016), en atencion con lo hasta ahora
glosado, respecto a que «la transicién a la democracia en varios paises
latinoamericanos ha sido acompanada por graves crisis econdémicas e
inestabilidad social» (p. 254). En efecto, la ebullicién independentista en
Latinoamérica, podemos apreciar, nos revela un complejo camino hacia
las formas republicanas de gobierno. Desde México y las revoluciones de
los curas Hidalgo en 1810, con el Grito de Dolores, y Morelos, en 1812, que
abarco el heroico paso de las tropas de Bolivar por el Paramo de Pisba, un
lugar totalmente inhdspito en suelo colombiano, en el afdn del Libertador
de marchar hacia Bogotd, hasta la formacién de las Juntas de Gobierno
en varios paises sudamericanos, y las batallas de Chacabuco y Maipu
en Chile en 1817 y 1818, respectivamente, gestas de José de San Martin.
En verdad, nos referimos a innumerables expresiones patridticas que se
decantaron por la premisa de una independencia total del poder espafol.

;Cual fue el rol del derecho en estos emprendimientos independen-
tistas? Ciertamente, tuvo lugar, como hemos ya resefiado, un rol instru-
mental para escribir la historia de ese entonces, que destaco, en esencia, el
ideal de la formacion de un Estado de derecho. En ese mismo eje de ideas,
hemos de destacar que «mientras el pensamiento juridico latinoamericano
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continua centrado en el Estado nacién [...], la practica juridica regional
estd marcada por dilemas regulatorios y por conflictos sociales y legales
post westfalianos» (Rodriguez, 2011, p. 70).

La reflexiéon de Rodriguez nos brinda algunas pistas autocriticas de
ese proceso de transicion a la republica. Ademas, una cuestion concurre
directamente: ;nos hemos centrado solo en la proyeccién de un Estado
nacioén para comprender estos procesos de cambio trascendentes? ;O es
que los tiempos de independencia debieron variar, radicalmente, nuestra
concepcion del mundo hacia formas mas organizadas de unidn, es decir,
un modelo poswestfaliano?

Desde la Paz de Westfalia en 1648, instrumento que significé el fin
dela guerra de los Treinta Afios en Alemania y de la guerra de los Ochenta
Afios entre Espafia y Paises Bajos, y que, a su vez, consagr6 el germen
conceptual del Estado nacidn, hemos de apreciar que la idea de un modelo
poswestfaliano es atender a un conjunto de cambios profundos (Bremier,
2013, p. 67), ademas de trascendentes en la vida de las naciones. De esta
forma, si el poder de las naciones en los siglos x1x y xx residia en el control
de las rutas de navegacidn, hoy las condiciones son diferentes, pues se
imponen situaciones como manejo de las lineas de informacion, ademas
de un discurso social que conforma las opiniones publicas (Bremier, 2013,
p. 62).

Los procesos de independencia latinoamericana significaron, a juicio
nuestro, sustantivas expresiones de un modelo mixto (entre westfaliano
y postwestfaliano). Por supuesto que el modelo de Estado naciéon aun
seguia siendo importante. Se trataba de una forma de consolidar nacientes
republicas, por lo que era necesario un modelo de afianzamiento y que el
Derecho podia prestar para las nuevas formas organizativas.

De otro lado, el cambio sustantivo de condiciones, es decir, de paises
subordinados al poder de Espafia a naciones auténomas e independientes,
se tradujo en un conjunto de circunstancias de decisivos cambios, para las
cuales la forma republicana de gobierno denotd constituirse en el modo
de organizacién mas adecuado. El transito fue, ciertamente, muy dificil
y complejo. Ademas, por naturaleza propia, fue altamente exigente en el

40 ?{ Ius Vocatio, 7(10), 2024, 19-50



Historia del derecho, Estado de derecho y republica en Latinoamérica: mas cercanias que lejanias

numero de sacrificios a realizar. Fuera de los necesarios cambios legales
a ser modelados desde la perspectiva del derecho, esto es, la plasmacion
de constituciones, la otra cuestion giraba en torno a cuantas vidas debia
aportar Latinoamérica para la consolidacion de su proceso de indepen-
dencia. De seguro que muchas y, mas aun, el balance de ellas se pierde en
la noche y oscuridad de la historia.

En forma adicional a lo expresado, sustenta nuestra posicién de
mixtura de los modelos westfaliano y poswestfaliano, que el segundo es
una consecuencia de los cambios que genera el primero. Es verdad que
el Estado nacidén germiné con fuerza por un largo tramo de tiempo entre
los periodos previos a la independencia y los espacios de afianzamiento de
esta, pero es cierto, de igual modo, que las sociedades evolucionaron hacia
nuevas necesidades a raiz de los cambios producidos, lo cual desemboco
en tiempos de cambio: nuevos valores constitucionales, reafirmacion de
los modelos normativos legal y constitucional, y el origen de un esquema
de Estado constitucional, como manifestacién mas completa del Estado
de derecho.

5. UN BALANCE DE CONCEPTOS DE LA HISTORIA DEL
DERECHO HACIA EL SIGLO XXI

El tripode que pretendemos armar con esta correlaciéon que creemos es de
mads cercanias que lejanias entre historia del derecho, Estado de derecho
y republica, nos conduce a un ejercicio de balance entre los conceptos
construidos entre alcances, perspectivas y proyecciones. En esa linea de
ideas, sefialamos que los procesos de transicion hacia las formas republi-
canas en Latinoamérica, en realidad, significaron experiencias muy com-
plejas, de suma dinamica y de cambios profundos en sus dimensiones
sociales, politicas y de efectos en el mediano y largo plazo para la vida del
continente.

He aqui, entonces, que resulta pertinente destacar, después de un
somero recuento histérico de las experiencias independentistas grafi-
cadas, la afirmacion del Estado de derecho en su forma mas acabada —los
rasgos de un Estado constitucional— en cuyo resultado debid transitarse
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antes, como hemos distinguido en segmentos anteriores, por un afianza-
miento ain brumoso de las republicas en el siglo x1x, para lograr un mejor
esbozo de reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
hacia el siglo xx.

El aserto anterior es de cuidado. Las republicas latinoamericanas se
asentaron como tales con una notoria inclinacion hacia el principio de
legalidad, y ahi recae la importancia de las codificaciones en los paises
emergentes. Pero ese Estado legislativo de derecho evolucioné con creces,
a lo largo del tiempo, hacia un Estado constitucional de derecho, cuyas
expresiones sustantivas, como Estado democratico y social, se encuentran
consignadas en el articulo 20 de la Ley Fundamental de Bonn, de Alema-
nia, del aflo 1949, luego de las experiencias harto costosas de la Segunda
Guerra Mundial en cuanto a nimero de vidas humanas.

El razonamiento que esbozamos parece ser un oximoron, es decir, un
formulismo de contradicciones, en tanto que la transiciéon a la republica
deberia haber sido la propuesta de un mundo mejor, término semantica
y nominalmente aceptable. Sin embargo, en verdad, fueron necesarias
dolorosas guerras, cuyo saldo fue el de un escenario peor. De esa forma,
los militarismos pujantes de las republicas nacientes en el siglo x1x se
expresaron, en otra fase de manifestacion, en aventuras de armas que,
en pleno siglo xx, rompieron los pardmetros entonces nacientes de un
Estado de derecho con faceta social.

;Qué proponemos, entonces, con la idea de un Estado constitucional?
Schonbohm (2011) esboza una idea de interés para aludir a aquellos
componentes que necesita revestir esta forma de Estado y sefiala que en
un Estado de derecho constitucional, el derecho debe lograr lo siguiente:

- Proporcionar a las instituciones del Estado y a la ciudadania una
orientacion para sus actuaciones, y asi estabilizar a los individuos
en su comportamiento;

— Legitimar y limitar los actos estatales;

- Proteger los derechos individuales y la libertad de las personas
frente al Estado y a las intervenciones de otros sujetos privados.

(p- 43)
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La propuesta de Schonbohm merece algunas precisiones. Las repu-
blicas independientes expresaron, no lo podemos negar, un caos de origen.
Trasladar el poder del soberano espafol hacia la organizacion estatal de
las nuevas naciones no fue, de ningun modo, una tarea sencilla. De esa
forma, entre la verticalidad de un Estado legislativo y su acérrima codifi-
cacion, el Estado constitucional se manifestd por expresar parametros de
conduccion respecto a los derechos de los ciudadanos. A ese efecto, las
constituciones se convirtieron en hojas de ruta para las actuaciones del
mismo Estado, asi como para regular los derechos de los ciudadanos y del
poder mismo. De esa forma, la constitucién se convirtié en un instru-
mento de limitacién del poder (Aragén, 1987, p. 15) y se afianzo la tesis
del control como elemento inseparable del concepto de constitucion.

La limitaciéon de poder y actuaciones que aludimos, por su lado,
expres6 una condicién de legitimidad. Con ello, aseveramos que la limi-
tacion del poder es una consecuencia de la actuacion legitima de la accién
del Estado constitucional. De esa forma, las nacientes republicas encon-
traron, en su experiencia formativa, una ruta muy gris en cuanto al alcance
de los derechos de las personas, pero ello sirvié para que, en la evolucion
de las cartas fundamentales de estos paises, quedara legitimada toda la
coercion estatal en la represion de los excesos del poder.

Es esa coercidn estatal, en la propuesta de Schonbohm, la fuente
de proteccidn de los derechos ciudadanos. Por ello, poco podia exigirse,
aunque debia hacerse, a las nacientes republicas para la tutela de los
derechos ciudadanos si, de un lado, la protecciéon de un bien juridico,
como la vida, apenas merecia proteccion estatal.

Entonces, el Estado actud irracionalmente, muchas veces, durante
los procesos de independencia, como en el Decreto de Guerra a Muerte
de Bolivar, de 1813, vigente por siete afios, en la denominada Campana
Admirable. A través de dicho decreto, se autorizaba a los ejércitos patriotas
el uso de una via cruenta para conseguir el objetivo de liberar los territo-
rios americanos de la intrusion de Espafa. En suma, se trato de aplicar la
pena de muerte a todos los espafioles y canarios que no se adhirieran a
la causa independentista. Es de cuestionarse, al mismo tiempo, si aquello
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no pretendid ser una respuesta formal que buscd igualar el ensafiamiento
de los espanoles, quienes, a través del capitin Domingo Monteverde, eje-
cutaron, antes del Decreto, a muchos civiles durante la caida de la primera
republica venezolana.

Sin perjuicio de lo enunciado, el Estado no podia renunciar a su fun-
cién de proteccion. Hoy, el Estado constitucional no es sino la negacién
rotunda de aquellas practicas contrarias a la esencia de todo Estado de
derecho que se precie de principios minimos como el respeto a la vida, tan
bien tutelado que no puede verse afectado por la arbitrariedad del Estado
mismo.

Debemos, nuevamente, coincidir con Schénbohm (2011) sobre que
«en América Latina los problemas son mas acentuados y por ello resulta
tan arduo desarrollar un Estado de derecho constitucional eficiente»
(p. 50). Esta afirmacion es meridianamente verdadera. Latinoamérica, al
igual que Europa, fue un polvorin de tendencias grises en el siglo x1x,
pero, es verdad que, del mismo modo, y he aqui un sentido de autocritica,
no hemos superado aun nuestras diferencias entre naciones a pesar de la
unidad idiomatica, entendida como una ventaja comparativa importante.
Europa, a pesar de sus marcadas diferencias, nos ha adelantado en este
aspecto con notoriedad.

Es un resultado, por tanto, pensar con cierto desanimo que no
hemos logrado la consecucién de un Estado constitucional mas eficiente,
producto de nuestras profundas divergencias continentales. No podemos
negar, nos faltaria orgullo para ello, que Latinoamérica es la zona mas
desigual del mundo, es decir, frente a mucha riqueza hay maximos de
pobreza, y la explicacion es muy puntual. Se trataria, como sefala Flores
(1997, p. 13) de «republicas sin ciudadanos». Y, en efecto, existen repu-
blicas, quizd semanticamente hablando, pero no podemos hablar de
verdaderos ciudadanos si estos no tienen conciencia de su condicién de
participes trascendentes de una republica. Mas aun, si no podemos aludir
a una republica en transicién, menos ain podemos invocar un Estado
constitucional verdaderamente existente.
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En estas digresiones, volvemos a la importancia del derecho res-
pecto a la trascendencia y relevancia del Estado. Retornamos a la idea del
Volksgeist de Savigny para afiadir que, junto a la cultura de los pueblos, el
derecho actiia como un elemento de afianzamiento de esa cultura dina-
mica de los pueblos. Asi, podemos coincidir con Martinez (2012) para
sefialar que, «si en palabras de Geny “le droit ne domine pas la société,
il I'exprime”, es de anotarse que el derecho esta escrito sobre la piel en la
historia humana» (p. 17).

La glosa que antecede es valiosa en la medida que si, como se afirma,
el derecho no domina la sociedad, sino que la justifica (traduccién libre
que hacemos de la frase supra en francés), pues resulta igualmente verdad
que el derecho mismo se ha impregnado de tal forma en la cultura humana
que constituye su epidermis. De esa manera, no puede explicarse ningun
acontecimiento de la historia de nuestras naciones sin la referencia a un
marco juridico aplicable al caso concreto. Ello nos conduce a entender que
la historia del derecho no es sino una narracion racional de los sucesos
en la vida de las naciones.

Entonces, debemos coincidir con Martinez (2012) cuando senala
que «la historia es una ciencia empirica, cuyo objeto de estudio son los
hechos, humanos y sociales, en su nuda realidad, y desprovistos de pen-
samientos, ideologias o voliciones, sin desatender el conocimiento del
entorno sociocultural en el que estan insertos» (p. 32). Las referencias
materiales acotadas son de suma importancia, en cuanto la racionalidad
es una condicion concurrente de la historia del derecho. La nuda realidad
hace referencia a una desnudez del suceso acaecido, con la objetividad
que le es exigible al historiador, a efectos de narrar el modo, circuns-
tancias y condiciones en que ocurrié determinada cuestion atinente a la
vida de los pueblos, los cuales expresan formas de conexion organica mas
elevada, en referencia a la humanidad (Martinez, 2012, p. 25).
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6. CONCLUSIONES

Las propuestas de reflexion en este estudio han pretendido destacar una
relaciéon estrecha —hemos aludido a cercanias— entre las nociones de
historia del derecho como concepto dindmico y no estatico. La historia
no es una mera recopilacién de datos, sino una ciencia en movimiento
cuyo examen material nos permite entender mejor el presente a partir
del diagnoéstico de hechos acaecidos. Esa locomotora del pensamiento se
extiende aiin mas, en tanto que la aprehension del presente, a partir de los
hechos del pasado, ayuda con solvencia a posicionarnos de mejor forma
para la asuncion del futuro. He aqui, en consecuencia, que se legitima la
historia como ciencia.

De otra parte, la historia del derecho en Latinoamérica asume un
matiz muy particular cuando asociamos la idea de transicidn hacia el ideal
de republica. Invariablemente, esta nueva cercania conceptual nos sitia en
los periodos de independencia de los nacientes paises, entre fines del siglo
xv1iL, el siglo x1x y parte del siglo xx. Etapas que hemos denominado de
formacion y consolidacion, a proposito de la premisa de transito a que
aludimos.

Ese devenir ha sido muy complejo y altamente exigente en varios
planos: tiempos de alto voltaje social, de militarismos, de guerras de inde-
pendencia, de cambios radicales en nuestras formas de convivencia, entre
otros aspectos. Estos nos condujeron a la necesaria idea de confirmar la
expulsion del coloniaje espafol, por un lado, y a acoplarnos, sin lugar a
excusas, en nuevos modelos de convivencia republicana, por el otro. De
este modo, se configura otra cercania conceptual entre historia del dere-
cho y republica, en cuanto para Latinoamérica esta vinculacién represento
periodos altamente conflictivos, en especial en los primeros decenios del
siglo x1x, cuando triunfd la tesis independentista total frente a las posicio-
nes moderadas que, a su vez, buscaban mejores condiciones de trato por
parte de la corona espafola.

Glosamos, de la misma forma, una propuesta estrecha sobre el con-
cepto de republica, que es una aproximacion al nomen iuris de Estado de
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derecho. La aseveracion es directa: la indefinicion en las republicas nacien-
tes necesitdé —en ello no hay duda— afianzarse en un modelo de Estado
que reconociera valores minimos en los ciudadanos, como la libertad y la
igualdad, entendidos como puntos de partida del reconocimiento de los
derechos ciudadanos.

Asimismo, la codificacién y la constitucionalizacion del derecho, en
el mismo sentido, aportaron seguridad juridica en los nuevos ordena-
mientos, y he aqui que nuestra propuesta se decanta por un rol instru-
mental del derecho a efectos de materializar los importantes cambios
sociales que entonces se configuraban. El derecho contribuyd, de esa
forma, con un aporte pacificador para superar esa conmocién hobbesiana
de la guerra de todos contra todos. Ademas, si habia que efectuar algunas
cesiones, ellas consistian en el pactum societatis y el pactum subjectionis,
‘pacto social’ y ‘pacto de sujecion, respectivamente, para vivir en paz, a
cambio de ceder parte de nuestras libertades.

Hemos construido la idea, entonces, de que ese modelo de Estado de
derecho, que necesitaban las nuevas republicas en sus procesos de transi-
cidn, requirié de mayores afianzamientos. De igual manera, en el ultimo
segmento de analisis de este articulo, hemos pretendido proyectar la afir-
macion expresada respecto a que ese formato de Estado ha evolucionado
de a pocos —lo fue haciendo muy lentamente durante el siglo x1x y se
inserté un poco mas en el siglo xx—, hacia un modelo de Estado consti-
tucional.

La evolucién que aludimos es propia para los contextos historicos
referenciados. En ese sentido, sin recurrir a la idea del eterno retorno de
Heidegger, hemos de sefialar que a esos periodos de honda desapren-
sion social que implicaron los procesos emancipatorios, con niveles de
violencia maximos, no debemos volver jamas. El Estado constitucional
construye, recordémoslo siempre, una tesis de progresividad de los
derechos y, por tanto, deviene en un estado 6ptimo de convivencia social
por los margenes de proteccidon que asigna a los derechos fundamentales
de los ciudadanos.
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No podriamos, por otro lado, argiiir que, tras tanto trajinar respecto
de nuestros procesos emancipatorios en Latinoamérica, la caida del
Muro de Berlin —el famoso Berliner Mauer—, en 1989, sea expresion de
una libertad hoy irrestricta ni que hogafio nos encontremos ante lo que
Fukuyama llamo, en 1992, el fin de la historia y el ultimo hombre, en alu-
sién a que la lucha de ideologias hubiera terminado y que la democracia
liberal se hubiera impuesto tras el fin de la Guerra Fria. Ello seria una
pretension de vanidad.

Finalmente, el Estado constitucional debe seguir evolucionando
hacia mejores estandares de progresividad, mas ain hoy, con la vigencia
efectiva de los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos.
Sin embargo, nada garantiza, aunque no deberia ocurrir, que la huma-
nidad, en algiin momento, pudiera involucionar. Esperemos que aquello
no tenga lugar.
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RESUMEN

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, también conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, fue reconocida el 22 de noviembre
de 1969 en dicha ciudad en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos. Entro en vigor el 18 de julio de 1978, tras el depd-
sito del undécimo instrumento de ratificacion por un Estado Miembro de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en concordancia con
el articulo 74.2 de la misma. Fue suscrita por nuestro pais el 27 de julio
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de 1977 y aprobada mediante Decreto Ley n.° 22231 con fecha 11 de julio
de 1978. La Convencién cred dos drganos competentes para abordar las
violaciones a los derechos humanos: la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derecho Humanos
(Corte IDH). La primera es un 6rgano principal y auténomo de la OEA
que tiene a su cargo el fomento y salvaguardia de los derechos humanos en
América; tiene su sede en la ciudad de Washington D. C. La segunda es un
organismo regional de proteccion de los derechos humanos con caracter
judicial, es decir, es un tribunal de justicia interamericano en materia de
derechos humanos, al igual que la Corte Europea y la Corte Africana de
Derechos Humanos. Al respecto, la «Corte tiene competencia para cono-
cer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de las disposi-
ciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados
parte en el caso hayan reconocido y reconozcan dicha competencia [...]»
(articulo 62.3), sus demds competencias estan consignadas en los articulos
63y 64 de la Convencidn.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos; control de
convencionalidad; justicia constitucional especializada; decisiones judi-
ciales; Convencién Americana de Derechos Humanos.

Términos de indizacion: tribunal internacional; aplicaciéon de la ley;
derecho constitucional; sentencia judicial; derechos humanos (Fuente:
Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The American Convention on Human Rights, also known as the Pact
of San José, Costa Rica, was recognized on November 22, 1969 in that
city at the Inter-American Specialized Conference on Human Rights. It
entered into force on July 18, 1978, following the deposit of the eleventh
instrument of ratification by a Member State of the Organization of
American States (OAS), in accordance with Article 74.2 thereof. It was
signed by our country on July 27, 1977 and approved by Decree Law
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No. 22231 on July 11, 1978. The Convention created two competent bodies
to address human rights violations: the Inter-American Commission on
Human Rights (IACHR) and the Inter-American Court of Human Rights
(IACHR Court). The former is a principal, autonomous body of the OAS
charged with promoting and safeguarding human rights in the Americas; it
is based in Washington, D.C. The latter is a regional body for the protection
of human rights. The second is a regional human rights protection body
with a judicial character, i.e., it is an inter-American court of justice in
human rights matters, like the European Court and the African Court
of Human Rights. In this regard, the “Court has jurisdiction to hear any
case concerning the interpretation and application of the provisions of
this Convention that is submitted to it, provided that the States parties to
the case have recognized and acknowledge such jurisdiction [...]” (Article
62.3), its other competencies are set forth in Articles 63 and 64 of the
Convention.

Key words: Inter-American Court of Human Rights; conventionality
control; specialized constitutional justice; judicial decisions; American
Convention on Human Rights.

Indexing terms: international court; law enforcement; constitutional law;
court judgment; human rights (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de San José, Costa Rica, foi reconhecida em 22 de novembro
de 1969 na Costa Rica, na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos. Ela entrou em vigor em 18 de julho de 1978, apds o
deposito do décimo primeiro instrumento de ratificagdo por um Estado
membro da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), de acordo com
o artigo 74.2 da Convengao. Ela foi assinada por nosso pais em 27 de julho
de 1977 e aprovada pelo Decreto Lei n° 22.231 em 11 de julho de 1978.
A Convengdo criou dois 6rgdos competentes para tratar de violagdes de
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direitos humanos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A CIDH
¢ um Orgao principal e autonomo da OEA responsavel pela promogao
e salvaguarda dos direitos humanos nas Américas; sua sede fica em
Washington, D.C. O segundo ¢ um 6rgao regional de prote¢ao dos direitos
humanos com carater judicial, ou seja, é um tribunal interamericano de
justica em matéria de direitos humanos, como a Corte Europeia e a Corte
Africana de Direitos Humanos. Nesse sentido, a “Corte tem jurisdicao
para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacao e aplicacdo das
disposi¢oes desta Convengao que lhe seja submetido, desde que os Estados
Partes no caso tenham reconhecido e reconhecido tal jurisdigdo [...]”
(artigo 62.3), e suas outras competéncias estdo definidas nos artigos 63 e
64 da Convengao.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; controle de
convencionalidade; justica constitucional especializada; decisdes judiciais;
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos.

Termos de indexagdo: tribunal internacional; aplicagdo da lei; lei
constitucional; sentenga judicial; direitos humanos (Fonte: Unesco

Thesaurus).
Recibido: 5/10/2024 Revisado: 28/11/2024
Aceptado: 5/12/2024 Publicado en linea: 30/12/2024

1. INTRODUCCION

Nuestro pais, al haber aceptado la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH, se somete
a la jurisdiccién internacional en dicha materia. Nuestra Constitucion
dedica el Titulo X a la Jurisdiccidon Internacional, donde precisa los orga-
nismos internacionales competentes, que regulan la ejecucién de las reso-
luciones y la obligacién de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y
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el Tribunal Constitucional de proporcionar documentos y antecedentes
relacionados con el proceso que origina la peticién ante tales organismos
internacionales de justicia.

En este orden de ideas, las reclamaciones en asuntos de derechos
humanos no se agotan con las decisiones de los érganos jurisdiccionales
nacionales competentes. De alli, resulta de suma importancia examinar los
limites y alcances de la jurisdiccidn internacional frente a las decisiones
judiciales firmes de caracter nacional, mas aun desde la creacién y conso-
lidacion del control de convencionalidad; en consecuencia, procederemos
a examinar los temas enunciados.

2. INTERACCION ENTRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL
DERECHO INTERNACIONAL

2.1. El derecho constitucional y los derechos humanos

Segun ilustrado parecer:

[El] Derecho constitucional entendido normativamente abraza toda
aquella esfera del ordenamiento juridico estatal que fija los presu-
puestos para la misma formacidn del Estado y determina sus elemen-
tos constitutivos: que estableciendo las modalidades de composicion
de sus érganos fundamentales [y especialmente de los legislativos],
especifica sus atribuciones y dirige concretamente la actividad tam-
bién en sus relaciones reciprocas y regula, finalmente, las relaciones
que surgen entre los 6rganos del Estado y sus ciudadanos. (Biscaretti,
1965, p. 154)

Tal estructura juridico-politica se encuentra plasmada en la Consti-
tucidn de cada pais, que constituye el ordenamiento juridico estatal, de alli
que el eminente jurista francés Burdeau lo califique como «el Estatuto de
Poder en el Estado» y lo explicita de la siguiente forma:
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En el Estado [...], la distincién entre el titular del Poder (la insti-
tucidn estatal) y sus agentes de ejercicio (los gobernantes) permiten
subordinar la validez juridica de la actividad de éstos al respeto de
ciertas reglas destinadas a salvaguardar la conformidad entre las
decisiones del Poder y las exigencias de la idea de derecho nacional.
[...] Estas reglas, procedentes de la estructura que reviste el Poder en
la institucion estatal rigen, por una parte, la situacién juridica de los
gobernantes y, por otra, las relaciones entre el Estado y el Derecho,
y constituyen el estatuto del Poder en el Estado. (Burdeau, 1981,
pp- 43-44)

Dentro de la perspectiva del presente estudio, la Constitucion seria
la carta de presentacién de un pais en el ambito internacional, ya que es
el ordenamiento de mayor jerarquia normativa al cual deben ajustarse los
demas ordenamientos internos, tanto por la forma y por el fondo, tanto
parcial o totalmente. Esto se debe a sus efectos vinculantes erga omnes y
su calidad de fuente material y formal del derecho.

Asi, encontramos normas que nos vinculan con los ordenamientos
internacionales, tales como los referidos a los tratados contenidos en el
Capitulo II del Titulo II Del Estado y la Nacidn, articulos 55 al 57, y el
Titulo V comentado. Asimismo, se relaciona con la cuarta disposicion
final y transitoria, que es mas explicita al respecto, pues preceptuia:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Consti-
tucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru. (Gaceta
Constitucional, 2011, p. 106)

La referencia a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
parte de su reconocimiento como el instrumento juridico internacional
de mayor relevancia, tanto por su significado histérico como por su
validez universal. Su proclamacidn y reconocimiento no solo brindé a la
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humanidad un mecanismo protector, sino una via hacia su instrumenta-
lizacion, lo que propicio su concrecion.

A partir de esta declaracion universal, se han desarrollado principios
y valores de los derechos humanos, tales como «los principios de progre-
sividad, interaccién, promocidn, universalidad, indivisibilidad, irreversibili-
dad de los derechos humanos y la interpretacion de acuerdo con el objetivo
y fin del tratado» (Carpio, 2004, p. 24).

A ello debemos agregar el desarrollo del denominado principio pro
homine o principio pro persona que, a decir de los estudiosos, compendia
toda la doctrina de los derechos humanos.

Asi, Pinto (1997) se refiere al principio mencionado:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la inter-
pretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre. (p. 163)

El conocimiento, interpretacion y aplicacion solo de este principio
aseguraria en gran medida las decisiones judiciales debidas en materia de
derechos humanos.

2.2. El derecho internacional de los derechos humanos

En la Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal (2002), se anota:

La llamada globalizacién ha impuesto procesos de interaccién inten-
sos entre los planos interno e internacional, y los ha fusionado [en]
una esfera macro que comprende practicamente todos los érdenes
de la vida gregaria e individual. A la par, las materias en general y las
contrataciones en particular han ganado en complejidad técnica y se
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precisa de los enfoques y métodos inter y transdisciplinarios para
que sean desentrafados, entendidos y resueltos los problemas a los
que dan lugar. (p. XI)

Esta acotacion refleja los intensos procesos de interaccién nacional
e internacional que se han experimentado desde la aparicion de la glo-
balizacion. Este fenémeno ha revolucionado y superado concepciones
arraigadas en experiencias pasadas, las cuales, ante el vertiginoso avance de
las tecnologias de la informacion y la comunicacién, han quedado obsoletas.
Nadie en su sano juicio podra cuestionar la relacién entre la economia
nacional e internacional y sus reciprocas influencias. Del mismo modo,
esta interdependencia se extiende a los ambitos social, cultural, entre otros,
que incluyen conexiones entre los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales. Esto plantea la necesidad de develar la naturaleza de dicha
relacion, asi como sus implicancias y alcances en cuanto al tema que nos
ocupa.

En la concepcioén internacional de los derechos humanos, la persona
no es un sujeto de derechos de interno, sino internacional, por su condicién
de ser humano y por la garantia de su dignidad e integridad. Se entiende
que cualquier vulneracion de sus derechos ofende a toda la humanidad
por ser célula fundamental de la misma.

Esta concepcion de la persona humana es la base del reconocimiento
de sus derechos, que se conciben como anteriores y superiores a los Esta-
dos, por lo que se pretende proscribir las ofensas de fuente estatal contra
la libertad e integridad del individuo. Estas loables aspiraciones se enfren-
tan a las particularidades de las sociedades reales en las que perviven los
prejuicios, la discriminacién de toda indole, el racismo, la violencia, las
organizaciones criminales y la corrupcion, que involucra a las autoridades
llamadas a combatirla. Sin embargo, esas condiciones permiten valorar
mas tales anhelos, pues, al tensar los ideales con la realidad, las primeras
alcanzan un mayor relieve y nos convencen de que la tinica forma de salir
de la injusticia es mediante la lucha por el reconocimiento real de los dere-
chos humanos, del cual todos seremos beneficiarios.
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En este sentido, los esfuerzos de los organismos internacionales de
derechos humanos se patentizan en la suscripcién de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, por parte de casi la totalidad de los pai-
ses del orbe. Por lo tanto, se genera un nuevo reto: su aplicaciéon conforme
a los parametros interpretativos establecidos por ellos.

Los instrumentos internacionales complementarios a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que amplian y potencian los dere-
chos que regulan y sirven también como fuente hermenéutica, son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por Decreto Ley
n.° 22128, instrumento de adhesion de 12 de abril de 1978, depositado el
28 de abril de 1978, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, aprobado por Decreto Ley n.° 22129, instrumento de
adhesion de 12 de abril de 1978, depositado el 28 de abril de 1978.

Cabe destacar que el articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos regula el establecimiento de un Comité de Derechos
Humanos, cuya funcién principal es el examen o estudio de los informes
sobre las disposiciones que los Estados parte hayan adoptado y que den
cumplimiento a los derechos reconocidos en el Pacto y en cuanto al avance
de su goce. También se enfatiza en la prevision de su articulo 41, que
regula las comunicaciones de un Estado parte en la que informa que otro
Estado parte no cumple con las obligaciones derivadas de este instrumento
internacional.

Como colofén de lo anteriormente relacionado, se podria afirmar que
la vocacion de interrelacion entre ambos derechos surge de dos fuentes:
una legal, el articulo 55 de nuestra Constitucion, que establece que «Los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional»; y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria: «Las normas
relativas a los derechos humanos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con [...] los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert», asi
como del principio iura novit curia que constrifie a los jueces a conocer y
aplicar el derecho vigente. De este modo, a nuestro parecer, era cuestion
de tiempo que dicha interaccion se formalizara.
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En este orden de ideas, los jueces no solo estan impelidos a aplicar el
ordenamiento juridico nacional, sino también el internacional sobre dere-
chos humanos, el cual forma parte de nuestro derecho interno. Ademas, a
ello contribuyen los principios de coherencia y jerarquia normativa, que
exigen una relacién armonica dentro del ordenamiento juridico para evitar
las antinomias juridicas. Asimismo, la sistematicidad normativa establece
una jerarquia piramidal, tal como lo dispone el articulo 51 de la Constitu-
cién. A partir de ello, los jueces deben ejercer tanto un control constitu-
cional y un control de convencionalidad; este tltimo sirve para verificar
la congruencia entre la norma nacional con los tratados internacionales
sobre derechos humanos.

3. SITUACION PROBLEMATICA

El control de convencionalidad, aunado al control de constitucionalidad
que deben efectuar los jueces en el conocimiento de los casos concretos,
enfrenta por lo menos dos problemas aun no resueltos:

1) La inexistencia de jueces especializados en materia constitucional
2) El reconocimiento del caracter supraconstitucional de las normas
internacionales sobre derechos humanos

Respecto al primero, podemos afirmar que en nuestro pais no existe
una justicia constitucional debidamente afirmada, pues a nivel nacional no
se cuenta con o6rganos jurisdiccionales especializados en materia consti-
tucional. Incluso, el nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por
Ley n.° 31307, vigente desde el 24 de julio del 2021, en su segunda dispo-
sicion complementaria final, manifiesta esta lamentable situacién en los
términos siguientes: «que en los distritos jurisdiccionales del Poder Judi-
cial donde no existan jueces ni salas constitucionales [...] son competentes
los juzgados especializados en lo civil o mixto [...] y en segunda instancia,
las salas civiles correspondientes». En la capital de la Republica, se cuenta
con jueces y tribunales constitucionales, es decir, 6rganos jurisdiccionales
idoneos, a cargo de magistrados con conocimiento especializado sobre el
ambito constitucional e internacional de los derechos humanos. En el resto
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del pais, casi en su totalidad, se carece de ellos y quienes lo asumen son los
juzgados constitucionales sustitutos, que no son sino juzgados ordinarios,
a cargo de jueces ordinarios, que atienden asuntos contenciosos en materia
constitucional, como funcidn jurisdiccional adicional a su propia especia-
lidad civil, laboral o mixta, situaciéon que evidentemente genera menos-
cabo en la atencion de las reclamaciones de orden constitucional, que no es
dificil inferir. Por ejemplo, en nuestro pais, la Corte Superior de Justica de
Hudnuco (s. f.) no cuenta con juzgados ni tribunales especializados en
materia de derechos humanos (jueces constitucionales), como es de apre-
ciar en la informacidn del sitio web de nuestra Corte, sobre Juzgados
Especializados y Mixtos.

Con relacion a lo segundo, el caracter supraconstitucional de los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos tampoco es pacifico,
puesto que, como consecuencia de lo primero, en la practica se privilegia
el ordenamiento juridico nacional. Ello genera la ineficacia del derecho
supraconstitucional de los derechos humanos, ya que en su aplicacién se
deja de lado estandares y principios de interpretacion constitucional en la
solucién de los casos concretos y se aplica una interpretacion juridica ordi-
naria con grave vulneracién de los derechos fundamentales reclamados.

Por otro lado, debido a que el derecho constitucional es una disciplina
juridico-politico, no estd exento, incluso en el ambito del mas alto tribunal
de justicia constitucional, de influencias partidaristas. Como ejemplo se
puede citar el caso del indulto al expresidente Fujimori, que fue materia
de respaldo por parte del Tribunal Constitucional, «el supremo intérprete
de la Constitucion», cuya sentencia fue suspendida en su aplicacion por
parte del Estado peruano a pedido de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en tanto no se resuelvan las medidas cautelares planteadas ante
tal organismo internacional por las victimas de las matanzas de Barrios
Altos y La Cantuta. Esta peticion fue calificada como «vinculante» por el
procurador publico supranacional.

La situacion descrita ofrece un panorama desalentador en nuestro
pais respecto al cumplimiento de las obligaciones asumidas en mate-
ria de derechos humanos, lo que conllevaria a decisiones judiciales que
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confrontan tales obligaciones internacionales, como es el caso citado. De lo
relacionado, se infiere que los jueces nacionales al resolver sobre cuestio-
nes constitucionales no solo deben llevar a cabo un exhaustivo control de
constitucionalidad, sino también un efectivo control de convencionalidad,
entendida esta como la aplicacion adecuada «de los estandares interame-
ricanos de convencionalidad para la mejor proteccion de los derechos
humanos» (Mamani, 2020, p. 70).

En este orden de ideas es menester examinar las implicancias de la
desatencion de nuestras obligaciones internacionales sobre derechos
humanos, que tenga en consideracion nuestra defectuosa justicia constitu-
cional a nivel nacional, la cual compromete la emision de decisiones judi-
ciales concordantes con la defensa y garantia de los derechos humanos.

Por otra parte, debemos agregar que la problematica de la desaten-
cién e incluso quebrantamiento del orden juridico internacional de los
derechos humanos no solo proviene de la falta de especializacién de los
jueces encargados de resolver tales cuestiones, sino también de los propios
tribunales constitucionales peruanos. Al respecto, Mamani (2020) precisa
lo siguiente:

Es evidente que el Pert es el Estado con el mayor nimero de casos y
condenas emitidas por la Corte IDH, y a su vez, la minima condena y
la impunidad en sede interna respecto a los casos de violaciones a los
derechos humanos. Lo que implica que los 6rganos jurisdiccionales
internos de cierre no estan protegiendo adecuadamente los derechos
humanos. (p. 70)

4. ORIGEN DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte o
CIDH, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, configura por
primera vez el «control de convencionalidad» con base en la concepcién del
sistema de fuentes arriba esbozado. En virtud de ello, se establece que las
normas internacionales sobre derechos humanos que se desprenden de
los instrumentos internacionales sobre tal materia, suscritos y ratificados
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por los Estados parte, tienen prevalencia sobre los ordenamientos inter-
nos o nacionales, incluso sobre las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales, como consecuencia ademas de haber reconocido
la competencia de la CIDH.

De este modo, coexisten dos ordenamientos juridicos plenamente
interrelacionados en materia de derechos humanos: uno internacional,
compuesto por los tratados sobre derechos humanos, y otro nacional, fun-
damentado principalmente en el ambito constitucional, que reconoce los
derechos fundamentales. Ambos constituyen las normas mas importantes
del bloque de convencionalidad y del bloque de constitucionalidad, res-
pectivamente.

En el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas, la Corte mediante sentencia del
26 de septiembre del 2006 sefala:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. (parr. 124)

En consecuencia, el Poder Judicial correspondiente debe ejercer un
control de convencionalidad sobre las normas juridicas internas aplicables
a casos concretos. Este control debe tener como referencia la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y las interpretaciones realizadas por
la Corte respecto a los alcances y contenidos de las normas que la integran.

De este modo, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo haya hecho la Corte
Interamericana, que se erige como intérprete supremo de la Convencién
Americana.
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La CIDH, en la sentencia del 28 de agosto de 2014, caso de personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, parr. 497,
¥, en la sentencia de fecha 14 de octubre de 2014, caso Rochac Herndndez y
otros vs. El Salvador, pdrr. 213, sefiala que «todas las autoridades y érganos
de un Estado Parte en la convencion tienen la obligacién de ejercer ex
officio un control de convencionalidad».

El control de convencionalidad ex officio significa que las autori-
dades y 6rganos referidos no siempre deben ejercerlo, sino en funcién del
grado o evidencia de la vulneracién de una norma sobre derechos huma-
nos, obligacion que se extiende a quienes intervienen en la dilucidacion de
casos sobre derechos humanos.

Pérez (2017) precisa:

cuando una norma no genera sospechas de invalidez para el juzga-
dor, por no parecer potencialmente violatoria de derechos humanos,
entonces no se hace necesario un andlisis de constitucionalidad y
convencionalidad exhaustivo, porque la presuncion de constitucio-
nalidad de que gozan todas las normas juridicas no se ha puesto
siquiera en entredicho. (p. 508)

Con los documentos precedentes, la CIDH de manera mas especi-
fica y precisa instituye el control de convencionalidad.

En ese sentido, estariamos en una etapa en la que el control de con-
vencionalidad adn no esta totalmente afirmado. Asi, Gutiérrez (2016) con-
sidera que el control de convencional en Latinoamérica «sigue siendo una
“‘doctrina” en construccion, que no ha dejado de suscitar ciertos problemas
de implementacidn y serias confusiones de tipo conceptual» (pp. 239-240).

5. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

De lo relacionado precedentemente, se desprende que el control de
convencionalidad comprende la verificacién de compatibilidad entre el
ordenamiento juridico interno y el internacional en materia de derechos
humanos, al cual los Estados adhieren por propia decision. En caso de
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incompatibilidad, prima el ordenamiento juridico internacional, lo que
exige la inaplicacion o expulsiéon de las normas internas (nacionales) y
que prevalezcan las normas internacionales pertinentes.

Al respecto, Nash (2019) expresa:

[El control de convencionalidad es] la herramienta que permite a los
Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos
en el ambito interno, a través de la verificacién de la conformidad
de las normas y practicas nacionales, con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia. (p. 4)

El control de convencionalidad funciona tanto a nivel interno (nacio-
nal), como externo (internacional). En el primero, es de responsabilidad
de los operadores juridicos del Estado verificar la compatibilidad de las
normas internas con la CADH, examen que comprende tanto la parte nor-
mativa como la jurisprudencia existente. En el ambito internacional, tal
responsabilidad recae en la CIDH, cuya consecuencia es la inaplicacion
de la norma interna al caso concreto y su expulsién de las normas que
contradicen a la CADH. Obviamente, en el ambito nacional corresponde a
nuestros tribunales.

En este orden de ideas, se desprende que el control de convencio-
nalidad admitiria dos modalidades: una que efectua la propia CIDH,
denominada control concentrado de convencionalidad; y un control
difuso de convencionalidad que deberia efectuar cada Estado parte de la
CADH, seguramente como réplica de las ya consolidadas formas de con-
trol constitucional.

5.1. Control concentrado de convencionalidad

Este control es realizado por la propia Corte sobre la aplicacion e interpre-
tacion de las normas contenidas en la CADH.

La norma habilitadora directa de esta modalidad de control la encon-
tramos en el articulo 62 inciso 3 de la CADH, que preceptua:
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La Corte tiene competencia para conocer cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion
que le sea sometido, siempre que los Estados Parte hayan reconocido
y reconozcan dicha competencia, ora por declaracidn especial como
se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

También tiene respaldo en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados, suscrita en Viena-Austria el 23
de mayo de 1969. Dichos articulos se refieren a la observancia de los
tratados, y a la letra preceptuan lo siguiente:

26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justi-
ficacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46. [El articulo 46 versa
sobre las disposiciones de derecho interno concernientes a la com-
petencia para celebrar tratados].

Como se recordara, en nuestro pais se suscribid la Convencion de
Viena en la indicada fecha y lugar, que fue ratificada posteriormente
mediante Decreto Supremo n.° 029-2000-RE, el 14 de setiembre del 2000,
de conformidad con el articulo 118 (Atribuciones y obligaciones del pre-
sidente), inciso 11 («Dirigir la politica exterior y las relaciones internacio-
nales; y celebrar y ratificar tratados») de nuestra Constitucion vigente.

El control concentrado de convencionalidad, en consecuencia, se fun-
damenta en dos elementos: la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y la interpretacion realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Este control se aplica cuando llega a conocimiento de
la Corte un caso de violacion o afectacion de derechos humanos ocurrido
dentro del ambito geografico de un determinado pais.

Esta modalidad de control se asemeja a la que realizan los Tribunales
Constitucionales en el ambito interno de cada pais, y en la que se revisa
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o examina la correspondencia de las decisiones judiciales frente a las
normas, principios y valores de la Constitucién respectiva. Trasladados
estos conceptos al fuero internacional, se podria afirmar que el control
de convencionalidad en su modalidad concentrada es el que efectta la
propia CIDH al conocer los casos concretos, en los que verifica la con-
formidad de las decisiones judiciales nacionales frente a la Convencién y
a las interpretaciones vinculantes que la propia Corte ha emitido. En este
sentido, permanentemente la Corte ira acercando el derecho nacional al
derecho internacional en materia de derechos humanos, con el anhelo de
que, en un futuro ideal, ambas jurisdicciones converjan en un lenguaje
juridico comun.

En este nivel, también es posible referirse a un «bloque de conven-
cionalidad», de manera similar al «bloque de constitucionalidad», que da
cuenta que las normas constitucionales y convencionales no se agotan en la
Constitucion ni en la Convencidn, respectivamente. Por el contrario, existe
un conjunto de normas intimamente conexas que, en el caso de la CIDH,
conforman el denominado corpus iuris del derecho internacional de los
derechos humanos, tema que sera materia de otro estudio.

5.2 Control difuso de convencionalidad

5.2.1. Antecedentes

El control difuso encuentra como antecedente histdrico al judicial review
norteamericano, surgido con ocasion del celebérrimo caso Marbury con-
tra Madison, cuya data se remonta al aflo 1803, circunstancia en la cual
John Marshall, el célebre juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica, instituye por vez primera la potestad de los jueces de
afirmar la supremacia constitucional frente a la ley, y de su inaplicacion,
en caso resulte ser inconstitucional.

Dada su importancia y trascendencia, conviene referirse a este
leading case aunque sea brevemente. Thomas Jefferson, en los momentos
finales de su mandato como presidente de los Estados Unidos, designo
como jueces de paz probablemente a varios adeptos, entre los cuales se
encontraba William Marbury. Sin embargo, por la premura del tiempo,
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el secretario de Estado de aquel entonces, Jhon Marshall, no alcanzé a
entregar el nombramiento con todas las formalidades al Congreso para su
ratificacion, razén por la que el nuevo secretario de Estado, James Madison,
se negd a hacerlo. Este hecho originé que Marbury, en defensa de su derecho
a tal nombramiento, planteara un mandamus, similar a nuestra accion de
cumplimiento. Este caso llegé a manos de Jhon Marshall, por entonces
presidente de la Suprema Corte, quien actué como ponente y planted
por primera vez, al menos en esas esferas, la supremacia constitucional al
encontrar incongruencia entre las disposiciones pertinentes de la Judiciary
Act frente a las previsiones constitucionales sobre la competencia de la
Suprema Corte, para actuar como primera instancia, solo en determina-
dos casos, en los que no calzaba la peticiéon de Marbury, a pesar de que la
Judiciary Act (una especie de Ley del Poder Judicial) lo contemplara.

Los estudios sobre la materia explican este hecho por la situacién
extraordinaria que se presentd al ser John Marshall miembro del partido
al que pertenecia Marburyy, al mismo tiempo, ocupar ya el cargo de juez
supremo. Esto, sumado a su gran habilidad e inteligencia, le permiti llegar
a la famosa solucidén, cuyas consecuencias tan significativas probable-
mente no fueron presagiadas ni siquiera por tan eminente jurista.

Con apego a la verdad histérica, no esta de mas acotar que, respecto
a esta célebre decision, existen antecedentes en el caso Bonham, resuelto
en 1610 en Inglaterra.

Prontamente, la judicial review encontré aceptacion en distintos orde-
namientos juridicos, incluido el nuestro. El primer hito en este proceso fue
el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial, Decreto Ley n.° 14605
de fecha 26 de julio de 1963, cuya adopcion fue generalmente aceptada
sin mayores debates casuisticos. Posteriormente, la Constitucion de 1979
consolido este modelo al establecer un sistema dual paralelo mediante la
creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales, como se desprende
de la lectura de su articulo 236, que indica textualmente: «En caso de
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el
Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre toda
otra norma subalterna» (Garcia Belaunde, 2016, p. 203) y su articulo 296,
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que expresa: «El Tribunal de Garantias Constitucionales es el 6rgano de
control de la Constitucion» (Garcia Belaunde, 2016, p. 209).

En nuestra Constitucion vigente, el articulo 51 sefiala: «La Consti-
tucidn prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de infe-
rior jerarquia, y asi sucesivamente» (Garcia Belaunde, 2016, p. 234); y
su articulo 201, «El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la
Constituciéon» (Garcia Belaunde, 2016, p. 270).

En este orden de ideas, podemos conceptuar que el control difuso
de constitucionalidad es la facultad otorgada a los jueces para que, en la
dilucidacién de un caso especifico, encuentren incompatibilidad entre
una norma legal u otra de inferior jerarquia, y respecto a la norma cons-
titucional inapliquen tal norma legal u otra, en defensa de la supremacia
constitucional. Sus efectos son interpartes: la norma incompatible con la
Constitucion no se deroga o deja sin efecto, sino unicamente en el caso
concreto. Ademas, cualquier juez puede llevar a cabo esta actuacion al
resolver un caso determinado que esté conociendo.

5.2.2. Control difuso de convencionalidad

La Corte Interamericana, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile ha
expresado: es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sometidos al imperio de la ley, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarios a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efecto juridico. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana. (parr. 124)
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En este precedente de observancia obligatoria quedan delineados
los aspectos sustanciales del control difuso de convencionalidad. Sobre
ello, Ferrer (2011, pp. 299-300) ofrece un conjunto de casos contenciosos
ventilados en el seno de la Corte Interamericana que no solo reiteran tales
temperamentos, sino que han consolidado la doctrina respecto a dicho
control e incluso han realizado puntualidades notables, como es el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores, en el que, como nos ilustra el mencionado
jurista

aclara su doctrina [la Corte] sobre el control de convencionalidad,
al sustituir [determinadas] expresiones [para otorgar mayor claridad
para que] no exista duda de que el «control de convencionalidad» debe
realizarse por cualquier juez o tribunal que materialmente realice
funciones jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las Cortes,
Salas o Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas
de Justicia y demas altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que
han suscrito y ratificado o se han adherido a la Convencién sobre
Derechos Humanos y con mayor razén de los veintiin Estados que
han reconocido la jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH de un
total de treinta y cinco paises que conforman la OEA. (Ferrer, 2011,
p- 301)

En consecuencia, a partir de tales precedentes y precisiones amplia-
das, se ha perfilado nitidamente el contenido del control difuso de conven-
cionalidad, que en el fondo es similar al control difuso o judicial review,
mutatis mutandis, lo que nos exime de mayores comentarios.

6. CASO EMBLEMATICO EN EL QUE SE HA APLICADO EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNACIONAL Y EL
CONTROL DIFUSO EN SEDE JURISDICCIONAL NACIONAL

o Caso Ley de Amnistia n.° 26479 promulgada el 14 de junio de 1995,
durante el gobierno del ex presidente Alberto Kenya Fujimori Inomoto,
mediante la cual se concede amnistia al personal militar, policial o
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civil, cualquiera que fuera su situaciéon militar o policial o funcional
correspondiente, que se encuentre denunciado, investigado, encausado,
procesado o condenado por delitos comunes y militares en los Fueros
Comun o Privativo Militar, respectivamente, por todos los hechos deri-
vados u originados con ocasién o como consecuencia de la lucha contra
el terrorismo y que pudieran haber sido cometidos en forma individual
o en grupo desde mayo de 1980 hasta la fecha de promulgacién de la
presente Ley (articulo 1.°). Los articulos 2.° y 3.° conceden amnistia por
otras causas. El articulo 4.° impone la obligatoriedad de lo dispuesto
bajo responsabilidad contra las autoridades judiciales y militares com-
prendidas.

Esta ley fue objeto del Informe de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos. Suscrita en Washington el 7.8.1995.

La Ley 26479 fue materia de interpretacion y alcances por Ley n.° 26492
de 17.06.1995.

Sentencia del Juzgado Penal a cargo de la Dra. Antonia E. Saquicuray
Sanchez, con recomendacién favorable de la fiscal Ana Cecilia Magalla-
nes. El 16 de junio de 1995 la mencionada jueza, ejerciendo el control
difuso de la ley, declaré inaplicable la ley de amnistia al proceso seguido
contra Julio Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas y otros. Lamenta-
blemente la Sala Superior integrada por los vocales Castillo Davila y
Hurtado Herrera de la Décimo Primera Sala Penal de la Corte Superior
de Justicia de Lima, el 14.07.1995 declararon aplicable la Ley n.° 26479.
La vocal Luisa Napa Lévano opiné que se confirme la sentencia apelada.
Los familiares de las victimas por intermedio de sus abogados inter-
pusieron un recurso de queja que fue desestimado por la Sala Penal
Suprema integrada por los vocales Ibérico, Montes de Oca, Almenara,
Sanchez Palacios y Villafuerte.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH] ha emi-
tido pronunciamientos sobre la Ley de Amnistia 26479 en Pert, consi-
derandola incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Estos pronunciamientos se han emitido en los siguientes
casos: «Barrios Altos vs. Pert» (1999), «La Cantuta vs. Pera» (2001).
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« Estos casos demuestran la posicion firme de la Corte IDH en contra de
las leyes de amnistia que buscan proteger a los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos. La Corte considera que estas
leyes impiden la justicia y la reparacion para las victimas, y que son
incompatibles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

7. CONCLUSIONES

a) El actual periodo de globalizacidon no solo incide en la tecnologia de la
informacién y la comunicacidn, sino en todas las esferas de la vida, lo
que incluye la experiencia juridica de las sociedades.

b) Existe una innegable interconexién entre el derecho constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos, de caracter normativo
y organico, al haberse creado instancias jurisdiccionales regionales
sobre derechos humanos y debido a la adhesiéon de los paises que
conforman la Organizacion de los Estados Americanos OEA a la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales sobre la materia.

¢) La interaccién organica y normativa que se presenta en la region ha
propiciado la internacionalizacion de categorias constitucionales, como
lo es el control difuso de constitucionalidad, el control concentrado de
constitucionalidad, ahora control difuso de convencionalidad y control
concentrado de convencionalidad.

d) El control de convencionalidad, tanto concentrado y difuso, contribuye
notablemente a la realizaciéon de los derechos humanos y, en conse-
cuencia, a la formacién de una sociedad mas humana e igualitaria.

e) Los Estados parte deben asumir cumplidamente los compromisos inter-
nacionales que se derivan de su adhesion a los instrumentos internacio-
nales en el marco del derecho internacional de los derechos humanos.

f) En nuestra realidad procesal constitucional, observamos que no todas
la Cortes Superiores de Justicia de la Republica cuentan con 6rganos
jurisdiccionales especializados en materia constitucional, razén por la
que las controversias que se suscitan sobre garantias constitucionales
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son atendidas por juzgados mixtos, circunstancia que estimamos no
ofrece una solucion a tales controversias a la luz del derecho interna-
cional de los derechos humanos.
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RESUMEN

La finalidad de la medida cautelar se centra en la busqueda de garantizar
que los plazos procedimentales vinculados a todo tipo de proceso no
afecten al titular de una situacion juridica, por lo que existe la posibilidad
de recurrir al proceso cautelar.

En este escenario, existe la necesidad de verificar adecuadamente los
requisitos que configuran una solicitud de medida cautelar, por lo que el
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presente articulo tiene por objetivo precisar cudles son los presupuestos
para lograr invocar este tipo de tutela.

Siendo ello asi, el método empleado fue el descriptivo, por lo que se
procedio a explicar los elementos que configuran esta institucion juridica,
asi como a detallar sus caracteristicas y su vinculacién con otros tipos de
tutela contemplados en nuestro ordenamiento nacional.

Al término de este trabajo, se pudo concluir que la actuacion de la
medida cautelar debe encontrarse siempre orientada a salvaguardar el
tuturo fallo dentro del proceso principal, ofreciendo las garantias necesa-
rias para lograr la ecuanimidad juridica.

Palabras clave: tutela cautelar; medida cautelar; proceso; tutela jurisdic-
cional; juzgado.

Términos de indizacion: derecho; derecho civil; derecho a la justicia;
seguridad; tribunal (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The purpose of the precautionary measure focuses on the search to ensure
that the procedural deadlines linked to any type of process do not affect
the holder of a legal situation, so there is the possibility of resorting to the
precautionary process.

In this scenario, there is a need to adequately verify the requirements
that make up a request for a precautionary measure, so this article aims
to specify what are the requirements to invoke this type of protection.

Therefore, the method used was descriptive, so we proceeded
to explain the elements that make up this legal institution, as well as to
detail its characteristics and its connection with other types of protection
contemplated in our national system.

At the end of this work, it was possible to conclude that the
performance of the precautionary measure must always be oriented
to safeguard the future ruling within the main proceeding, offering the
necessary guarantees to achieve legal equanimity.
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RESUMO

A finalidade da medida cautelar se concentra na busca de garantir que os
prazos processuais vinculados a qualquer tipo de processo nao afetem o
titular de uma situagao juridica, razao pela qual existe a possibilidade de
se recorrer ao processo cautelar.

Nesse cenario, ha a necessidade de se verificar adequadamente os
requisitos que compdem um pedido de medida cautelar, de modo que
este artigo tem por objetivo especificar quais sdo os pressupostos para se
invocar esse tipo de protecao.

Sendo assim, o método utilizado foi o descritivo, de modo que se
passou a explicar os elementos que compdem esse instituto juridico, bem
como a detalhar suas caracteristicas e sua ligagdo com outros tipos de
protecao contemplados em nosso ordenamento juridico nacional.

Ao final deste trabalho, foi possivel concluir que a medida
cautelar deve sempre visar a resguardar a futura decisdao dentro do
processo principal, oferecendo as garantias necessarias para se alcancar a
equanimidade juridica.

Palavras-chave: Protecao cautelar; medida cautelar; processo; protegdo
judicial; tribunal.

Termos de indexagdo: direito; direito civil; direito a justica; seguranga;
tribunal (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

Dentro de un ordenamiento juridico, la actividad jurisdiccional tiene como
fin posibilitar las disposiciones que emanan de las normas y regulaciones
que rigen la sociedad. Para ello, el proceso se presenta como el instrumento
que materializa tal intencion, de manera que se pueda tutelar un derecho
reclamado.

Teniendo en cuenta esa premisa, debemos reconocer que el proceso,
como cualquier otro camino que involucre la participaciéon humana, pre-
senta defectos que perjudican el alcance de sus objetivos y el mas percep-
tible es el paso del tiempo. El transcurrir de este es un reflejo propio de la
naturaleza del proceso; mas que una falencia, es una necesidad inherente
a la resolucién de toda controversia con garantias procesales. En ese con-
texto, en un esquema procesal eficaz, la tutela cautelar se erige como un
garante indiscutible para su desarrollo.

Pues bien, dentro de la concepcién de lo que viene a ser la tutela
jurisdiccional para los justiciables, se encuentra el despliegue de acciones
que permitan velar por el cumplimiento de la futura sentencia.

La materializacion de la tutela jurisdiccional desemboca no solo en
el desarrollo del proceso judicial, sino también en el alcance de la ejecu-
cién de la sentencia, de manera que nos permite dilucidar su eficacia.

Por ello, es necesario prever todas aquellas circunstancias que puedan
presentarse en el transcurso de un proceso judicial y que impidan un
tramite con las garantias procesales minimas, y, por consiguiente, afecten
la eficacia de las decisiones judiciales, lo que bien atiende la tutela cautelar
dentro de su actuacién judicial.

La tutela cautelar como institucién procesal, implica un juicio de
probabilidades sobre el destino de un proceso instaurado o uno futuro,
de manera que se despliega una evaluacion de la apariencia del derecho
reclamado, sin mediar certeza del mismo, puesto que para ello se desarrolla
el proceso judicial principal.

Bajo la consigna de observar la naturaleza y evolucion de la tutela
cautelar, se procedera a describir los principales aportes en torno a
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esta figura, para luego dar inicio a la descripcién de los elementos de
configuracion de la medida cautelar.

2. LATUTELA CAUTELAR EN EL PROCESO CIVIL

Prematuramente, antes de abrirse camino a los estudios de la tutela caute-
lar, Chiovenda (1920) afirmaba que la necesidad del proceso para obtener
la razén no debe convertirse en un dafio para el que tiene la razén (p. 133).
Este pensamiento exponia la necesidad de adoptar un enfoque hacia
lo que hoy conocemos como tutela cautelar.
Posteriormente, Calamandrei (1996) sefial6 que la funcién de las
actuaciones cautelares:

Nace de la relacidon que se establece entre dos términos: la necesi-
dad de que la providencia, para ser practicamente eficaz, se dicte
sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin
retardo una providencia definitiva [...]. Las providencias cautelares
representan una conciliaciéon entre las dos exigencias, frecuente-
mente opuestas, de la justicia: la celeridad y la ponderacidn; entre
hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien, pero tarde, las provi-
dencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pronto, dejando
que el problema del bien y del mal, esto es, de que la justicia intrin-
seca de la providencia, se resuelva mas tarde, con la necesaria pon-
deracidn, en las reposadas formas del proceso ordinario. Permiten
de este modo al proceso ordinario funcionar con calma, en cuanto
aseguran preventivamente los medios idéneos para hacer que la
providencia pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y el mismo
rendimiento practico que tendria si se hubiese dictado inmediata-
mente. (pp. 43y 44)

Al detenernos un momento en la premisa anterior, observamos que
Calamandrei (1996) enfatiza un punto que no podemos dejar de lado: la
tutela cautelar se desarrolla como un canal a través del cual la pondera-
cién y la celeridad convienen para alcanzar un proceso eficaz.
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Ese lineamiento expone la preocupacién que venimos abordando:
el tiempo y la resoluciéon de un proceso, vale decir, el tiempo que tome
emitir una decision «justa» no debe suponer un perjuicio para la parte en
desventaja, por lo que es necesario conservar, en tanto sea posible, una
situacion de hecho, que garantice el cumplimiento del derecho reclamado.
Advirtiendo ese panorama, y retomando el pensamiento de Calamandrei
(1996), este es uno de aquellos casos (cuya disciplina constituye quiza el
mas antiguo y el mas dificil problema practico de toda legislacién procesal)
en que la necesidad de hacer las cosas pronto choca con la necesidad de
hacerlas bien (p. 43).

Siguiendo esa linea de razonamiento, Priori (2005) refiere que la
consagracion del instituto de las medidas cautelares tiene por finalidad
garantizar que el tiempo que toma el proceso no termine perjudicando al
titular de la situacion juridica de ventaja, quien se ve en la necesidad de
acudir al proceso para protegerla (p. 175).

En ese orden de ideas, la tutela cautelar en el proceso civil peruano
tiene una actuacién especial propia de la realidad social en la que los
conflictos particulares suelen recurrir al amparo jurisdiccional.

Constitucionalmente, las medidas cautelares, como instrumento
procesal, encuentran su sustento en la necesidad de otorgar eficaz tutela
jurisdiccional a quienes la requieran o invoquen en pleno ejercicio de sus
derechos, de manera que su actuacion demuestre la competencia de la
funcion jurisdiccional.

Retornando a las palabras de Calamandrei, la tutela cautelar res-
ponde, mas que al interés de los justiciables, al interés de la administracién
de justicia, con el fin de garantizar su buen funcionamiento.

En ese sentido, las medidas cautelares ejercen un caracter netamente
instrumental, en el que se busca tutelar la efectiva ejecucién de una
sentencia judicial, velando por su aseguramiento.
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3. PRESUPUESTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCESO CIVIL

3.1. La verosimilitud del derecho

Como primer presupuesto necesario para invocar la tutela cautelar se
encuentra la apariencia del derecho reclamado. Es decir, el juzgador debe
evaluar si el derecho invocado es posible y probable, sin que se desarrolle
un juicio de certeza.

Asi, se deduce verosimil aquello que aparenta verdad. En ese sentido,
la apariencia del derecho requiere la posibilidad razonable de que el
mismo exista.

Bajo esa premisa, no puede exigirse que los medios probatorios que
el demandante ofrezca solicitando tutela cautelar denoten certeza, puesto
que ello sera conducido en el tramite del proceso que resuelva el conflicto
entre las partes.

Asi, en tanto el derecho invocado aparente certeza, puede invocarse
cautela frente a la existencia de una necesidad apremiante.

3.2. El peligro en la demora

Como otro elemento sustancial para recurrir a la cautela como tutela
jurisdiccional, se presenta el peligro de que el derecho reclamado quede
insatisfecho si no se actda a tiempo.

Algunos doctrinarios, como Adolfo Rivas (2000), refieren que el
peligro es una condiciéon que debe presumirse a partir del propio conflicto
que ocurre entre las partes (p. 42), por lo que postulan la idea de que lo
unico a acreditarse para sugerir dicho peligro es evidenciar la existencia
del conflicto.

Por ello, al emitirse una medida cautelar, existe un interés respecto
del cumplimiento del fin del proceso, lo que conlleva la existencia de un
peligro indiscutible relacionado con el paso del tiempo.

3.3. La contracautela

En virtud del presente principio de igualdad procesal, el proceso cautelar
concibe la figura de la contracautela como una accién de garantia del
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demandante hacia el demandado, a través de la cual el primero de ellos
expresa su compromiso de responder por los posibles dafios y perjuicios
que podrian generarse cuando se trabe la medida cautelar peticionada.

Al respecto, Roberto Loutayf (1996) refiere que, si bien una tutela
cautelar busca salvaguardar la ejecucion de una sentencia futura, la con-
tracautela debe responder al efectivo resarcimiento de todo aquel perjuicio
que pueda presentarse con la medida a trabarse sin que exista un derecho
expuesto por sentencia firme (p. 91). Sin perjuicio de ello, es importante
acotar que la contracautela no constituye un elemento que propiamente
configure la medida cautelar invocada, puesto que si bien su actuacion es
necesaria (segiin el momento en el que se solicite e interponga la medida
cautelar), la tutela cautelar responde directamente a la verosimilitud del
derecho y al peligro en la demora, como figuras sustantivas del mismo.

Marianella Ledesma (Ariano et al., 2013), en su estudio acerca de
las medidas cautelares en el proceso civil, define a la contracautela como
un requisito para el «mandato cautelar»; es decir que, ante su omision, el
acto no podra decretarse cuando la contracautela adopte el caracter de
presupuesto o requisito objetivo de procedibilidad; o no podra ejecutarse
cuando adopte el cardcter de presupuesto o requisito objetivo de ejecuta-
bilidad (p. 46).

En opinién de Coniglio (1949), la contracautela tiene una gran
aplicacidn en las providencias cautelares, ya que es el inico medio que
puede asegurar preventivamente el crédito de resarcimiento de aquellos
dafios que podrian resultar de la ejecucién de la medida provisoria, si
en el proceso definitivo se revela como infundada. De alli que se pueda
hablar con propiedad de una condicién impuesta por el juez para con-
seguir la providencia cautelar (p. 11).

4. CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR

La Primera Sala Civil de Lima, en el Expediente N.° 087-2010, del 24 de
marzo de 2010, ha expuesto acerca de las medidas cautelares, sefialando
que:
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Toda medida cautelar tiene caracter instrumental, es provisional
y variable, esta solo podra ser dicta siempre y cuando concurran
copulativamente los requisitos reconocidos por la doctrina y plas-
mados en el articulo 611° del Cddigo Procesal Civil, de tal suerte
que la ausencia de uno de uno de ellos imposibilita la adopcion de
tal medida: que ademas es menester tener presente que la medida
cautelar tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una sentencia
futura, de ahi su caracter instrumental, es decir, que la tutela cau-
telar debe ser necesaria y directamente vinculada a la actuacion del
derecho sustancial cuyo aseguramiento eficaz se pretende proteger.
(Considerando 2)

De tal manera, mediante las medidas cautelares, se busca velar por
el cumplimiento de la decisién, futura o no, de manera que el juez debe
valorar todos aquellos elementos que constituyan la medida invocada.

4.1. Caracter jurisdiccional

La medida cautelar, propiamente, supone un tipo de tutela de origen juris-
diccional, porque nace a partir de un proceso judicial ya iniciado o por ini-
ciarse. Ahora bien, el tipo de tutela que busca el aseguramiento de «algo»
no tiene actuacion exclusiva dentro del érgano jurisdiccional, puesto que
existe la cautela preconstituida en garantias como la hipoteca y la prenda,
donde las medidas cautelares si constituyen esa particularidad.

4.2, Provisorio

Este caracter responde a la naturaleza provisional de la medida cautelar, es
decir, que la misma puede ser levantada en cualquier momento y segun las
circunstancias. Desde ese enfoque, esta caracteristica supone una funcién
temporal de las medidas cautelares dentro de un proceso, en tanto exista
una necesidad de por medio.

4.3. Variable

Es importante destacar que, en atencion a la misma premisa expuesta en
el parrafo anterior, dada la naturaleza con la que se presentan las medidas
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cautelares, estas pueden variar en el tiempo, segun las nuevas circunstan-
cias en las que se encuentre el afectado por dicha medida.

4.4, Instrumental

Es indiscutible que las medidas cautelares cumplen un caracter de instru-
mento en el tramite procesal, puesto que su utilizacién hace posible el
ejercicio que un justiciable pretende a través de un proceso principal, o
uno futuro. Asi, la medida permite la invocacion de la tutela cautelar.

5.LATUTELA CAUTELAR FRENTE A OTROS TIPOS DE TUTELA
EN EL PROCESO CIVIL

Ahora bien, como se ha venido desarrollando, la tutela cautelar supone el
despliegue de acciones que permitan al justiciable asegurar su pretension,
condicionada al cumplimiento de ciertos presupuestos. En ese sentido,
dentro de los procesos civiles, se conciben otros tipos de tutela que las
partes procesales pueden invocar, tales como la tutela anticipada y la tutela
autosatisfactiva.

5.1. La tutela anticipada

A diferencia de lo que se ha venido desarrollando acerca de la tutela cau-
telar, entendida como aquella que busca salvaguardar el destino de la eje-
cucion de una sentencia mediante la verosimilitud del derecho invocado,
la tutela anticipada se presenta como aquella que, ante determinados
supuestos, media una necesidad impostergable que requiere un pronun-
ciamiento anticipado a efectos de buscar el salvaguardo de la pretension
—total imparcial — expuesta en la demanda. Esto se debe a que, de no
actuarse de este modo, dicha pretension derivaria en una afectacion irre-
parable; protegiendo de esta forma no solamente a la parte procesal soli-
citante, sino también al propio ordenamiento judicial.

Asi, la tutela anticipada denota una tutela final en si misma dada
en anticipo segun la naturaleza del derecho invocado, mas no como
instrumento para otro tipo de tutela, como lo que ocurre con la tutela
cautelar.
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Sin perjuicio de lo acotado, es menester precisar que de ninguna
forma la tutela anticipada supone una decision final. Unicamente actia
frente a la necesidad que es imposible dejar de lado y que requiere tutela
inmediata. Por otra parte, es sencillo establecer un simil entre la tutela
anticipada y la tutela cautelar, ya que, en términos simples, la norma sus-
tantiva las desarrolla dentro de un mismo capitulo y con igual criterio.

5.2. La tutela autosatisfactiva

Como otro medio de tutela, encontramos a la tutela autosatisfactiva.
Esta constituye una medida auténoma urgente que no salvaguarda la
decision final de un proceso ni otorga tutela anticipada, si no que actua
independientemente en aras de velar sobre quien recaiga una necesidad
eminentemente urgente.

En palabras de Peyrano (1997), la medida autosatisfactiva es una
inapreciable herramienta para hacer cesar ciertas conductas o vias de
hecho —en curso o inminentes— contrarias a Derecho, respecto de las
cuales el aparato cautelar resulta inoperante o por lo menos insuficiente

(p- 13).

6. CONCLUSIONES

La tutela cautelar es una figura procesal circunscrita a la tutela jurisdic-
cional, de manera que su actuacién se encuentra destinada al asegura-
miento de las decisiones futuras dentro de un proceso que provee todas
las garantias para alcanzar la justicia. En esa linea, la tutela cautelar en
el proceso civil adquiere una especial instrumentalizacidn, pues posibilita
que los sujetos de derechos puedan salvaguardar un derecho reclamado
ante el 6rgano jurisdiccional.
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RESUMEN

Un estudiante de Derecho, conforme avanza en los semestres de su carrera,
va identificindose con la rama de la disciplina en la que considera espe-
cializarse. Particularmente, quienes sienten afinidad por el derecho penal,
suelen interesarse en las novelas literarias policiales, también conocidas
como de humor negro, en las que se presenta una muerte, un robo o cual-
quier delito por desentrafiar. En este contexto, nuestro trabajo pretende
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explicar cdmo las famosas novelas (best sellers todas) de John Grisham,
aunque el autor no se lo haya propuesto, generan un gran apasionamiento
en los estudiantes universitarios. Para este estudio, de la larga produccién
literaria del autor, se ha tomado en cuenta cuatro novelas, de las cuales
se citan frases o situaciones célebres y merecedoras de analizar. Si bien es
cierto que se hace hincapié en la inclinacién del estudiante hacia estas
novelas, también es cierto que ya titulado, es la literatura la que lo acom-
pana o deberia acompafiarlo en su desarrollo profesional como abogado,
conforme a la rama del derecho en la que se especializo.

Palabras clave: John Grisham; estudiante; novelas literarias; docencia;
derecho.

Términos de indizacion: John Grisham; estudiante universitario; educa-
cion; docencia; derecho (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

As a law student progresses through the semesters of his or her career, he
or she identifies with the branch of the discipline in which he or she is
considering specializing. Particularly, those who feel affinity for criminal
law, tend to be interested in literary detective novels, also known as black
humor novels, in which a death, a robbery or any crime to be unraveled
is presented. In this context, our paper aims to explain how the famous
novels (all best sellers) of John Grisham. However, the author did not
intend them, to generate great passion among university students. For this
study, from the author’s long literary production, we have considered
four novels, from which we quote famous phrases or situations worthy of
analysis. While it is true that emphasis is placed on the student’s inclination
towards these novels, it is also true that once graduates, it is literature that
accompanies him or should accompany him in his professional development
as a lawyer, according to the branch of law in which he specialized.

Key words: John Grisham; student; literary novels; teaching; law.
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Indexing terms: John Grisham; college student; education; teaching; law
(Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

A medida que um estudante de direito avanca nos semestres de sua
graduacdo, ele se identifica com o ramo da disciplina em que estd pensando
em se especializar. Em particular, aqueles que sentem afinidade com
o direito penal tendem a se interessar por romances policiais literarios,
também conhecidos como romances policiais, que apresentam uma morte,
um roubo ou qualquer crime a ser desvendado. Nesse contexto, nosso
trabalho visa a explicar como os famosos romances de John Grisham (todos
best sellers), embora o autor ndo tenha tido essa inteng¢do, geram grande
paixdo entre os estudantes universitarios. Para este estudo, da longa
producao literaria do autor, foram levados em conta quatro romances, dos
quais sdo citadas frases ou situa¢des famosas que merecem ser analisadas.
Embora seja verdade que se enfatiza a inclinagdo do estudante para
esses romances, também é verdade que, uma vez formado, ¢ a literatura
que o acompanha ou deveria acompanha-lo em seu desenvolvimento
profissional como advogado, de acordo com o ramo do direito em que se
especializou.

Palavras-chave: John Grisham; estudante; romances literarios; ensino;
direito.

Termos de indexa¢ao: John Grisham; estudante universitario; educacio;
ensino; direito (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo, se han seleccionado cuatro novelas literarias para
analizar como el estudiante de Derecho encuentra su motivacién para
inclinarse hacia la rama del derecho penal como una futura especializacion.

Los autores de este articulo son dos profesores de Derecho que, tanto
cuando eran estudiantes como incluso ahora que son abogados, leen a
John Grisham. Sus obras les sirven para incentivar a los alumnos a tomar
conciencia, desde las aulas de pregrado, de que esta carrera no solo gira en
torno a leyes, normas y cédigos, sino que la literatura y el cine aportan un
valioso material para enriquecer la vida de un abogado, lo cual se transmite
en las aulas.

El articulo se ha organizado en los siguientes apartados: 1. «Intro-
duccidén», en la que el lector obtendra una idea inicial sobre el propdsito
de este articulo; 2. «Derecho vy literatura», seccion en la que se explica la
relacidn entre estas dos ramas del saber; 3. «John Grisham y el estudiante
de Derecho», apartado en el que se exploran las principales obras de este
autor y como el alumno universitario de Derecho puede encontrar una
motivacidén para una futura especializacion; y 4. «Conclusiones», aqui
se sintetizan los aspectos clave del trabajo, y se destaca la influencia de las
obras de John Grisham como herramienta motivadora y reflexiva para
los estudiantes de Derecho.

En las lineas siguientes, se hace referencia a Los litigantes, novela
sobre la cual el conocido diario britanico The Guardian destaca que «la
representacion carismatica pero bastante sérdida del bufete de abogados
Finley & Figg es excelente». También se menciona El cliente, obra acerca
de la cual The Washington Post afirma: «Grisham es un maestro de tomo
y lomo». En cuanto a La herencia, The New York Times sefiala que «John
Grisham es el mejor narrador que existe en Estados Unidos hoy en dia».
Finalmente, sobre La confesion, The Daily Telegraph enfatiza la habilidad
literaria del escritor con estas palabras: «Nadie lo hace mejor que
Grishamb». Se les invita a leer.
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2. DERECHO Y LITERATURA

En este apartado, se resalta el vinculo entre derecho y literatura citando
—en algunas ocasiones de manera literal y, en otras, a través de parafra-
seo— los pensamientos de investigadores que ofrecen, segun los autores
de este articulo, una perspectiva motivadora para el lector sobre dicha
relacidn.

El derecho vy la literatura tienen una profunda relaciéon desde hace
miles de afos, incluso se puede decir que existe una conexién inherente
entre los dos. Quiza fue en Grecia donde empezaron a verse claramente,
sobre todo en las tragedias, citando como ejemplo a la Antigona de Séfocles.
A partir de tales tragedias griegas, los escritores han mostrado un especial
interés por el derecho. Lo estudiaron y, lo mas importante, discutieron
sus grandes temas con claridad. Por lo tanto, se podria argumentar que la
literatura seria un buen lugar para aprender y discutir sobre la justicia. El
tema de la justicia se repite y posee un desarrollo importante que vale la
pena sefalar (Holt-Correa, 2017, p. 103).

Uno de los primeros impulsos de la literatura y el derecho fue con-
frontar el formalismo y el tecnicismo de la practica y la educacion juridica.
Desde la década de 1970, su carrera se ha centrado en una variedad de
intereses, temas y cuestiones; incluso, en los primeros afios del milenio, no
solo cruzo las fronteras nacionales, sino que también emigr6 de su hogar
legitimo original a la erudicidn literaria (Sdenz, 2019b).

La observacién cercana se puede realizar cuando se estd en una
«actitud de lectura», en la que se puede desarrollar empatia por mundos
imaginarios o mundos reales que manifiestan donde ocurre la diversidad
y qué deberia ser la imaginacion. Incluso, tan grande como la literatura
fantastica podria desear. Mucho se ha escrito sobre la lectura, pero poco
sobre el tipo de lectura que se cree puede conducir a un examen critico
de las leyes que revelan o producen lo que se escribe, pero que no se dice
(Cardinaux, 2015, p. 32).

Un abogado debe ser capaz de entender el mapa mental de la ley, el
sistema legal en primer lugar. Recuérdese que el ordenamiento juridico
consta de tres partes: estructura, esencia y cultura juridica. El conoci-
miento conceptual debe incluir el conocimiento del funcionamiento de
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la ley; las formas en que surgieron y se desarrollaron los ordenamientos
juridicos, en especial el germanico romano y el anglosajon, con los que
se tiene muchos puntos de contacto y relaciones tedricas y profesionales;
los sistemas juridicos y las relaciones entre otras instituciones sociales,
especialmente las instituciones politicas, econdmicas y culturales; y el
potencial del derecho y sus limitaciones, fortalezas y debilidades. En otras
palabras, los estudiantes deben graduarse de universidades con sélidos
conocimientos tedricos (Zolezzi, 2017, p. 122).

Sin embargo, dentro del marco del movimiento de «ley y literatura»,
se intenta enfatizar la fuerza, los reclamos y las implicaciones del argu-
mento para consagrar la empatia en la ley (en adelante, el argumento de
la empatia), en el que la empatia y los sentimientos humanizadores rela-
cionados (compasion, amor, etcétera) fueron parte del impetu original del
movimiento, pero también son una de las fuentes mas discutidas de las
muchas voces que componen el movimiento (Saenz, 2019a, p. 290).

La relaciéon entre derecho y literatura implica malestar epistemo-
légico, desplazamiento logico, descubrimiento de las formas en que el
mundo juridico se desarrolla, se cuestiona y se constituye en cultura.
Permite ofrecer nuevas posibilidades interdisciplinares para el estudio del
derecho literario desde la teoria juridica (Ana, 2021, p. 10).

La relacion entre derecho vy literatura es diferente. En algtin momento,
el abogado del modelo de la Ilustracion (un hombre de amplia cultura, un
aristocrata del saber) se convirtid en un profesional especializado en esta
rama del saber juridico. Al especializarse, los abogados ganan precisiéon
intelectual, pero también pierden un poco de humanidad, aunque se
requiere un examen exhaustivo y cuidadoso de los problemas creados
por la especializacién. La relacion entre el derecho y la literatura va mas alla
de una simple antologia de casos en la que poetas, narradores y otros
escritores tratan casos o cuestiones juridicas. El gran desarrollo de la her-
menéutica juridica a lo largo del siglo xx ha abierto una nueva direccién
para el estudio del derecho. Se reaviva la relacion entre ambas disciplinas
desde su caracter explicativo compartido (Pérez, 2006, p. 140).
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Derecho vy literatura sirven como plataforma para debates sobre el
lugar del derecho en el mundo académico. Esto pudo ser un precursor de
la introduccién del «pensamiento continental» en el mundo legal, donde
la interpretacion, la historizacién y la deconstruccion se prestaban, en
gran medida, a resolver problemas especificos y a hacerlo de la manera
recomendada por la filosofia racional angloamericana tradicional. El argu-
mento parece un ajuste natural para el bagaje requerido por los abogados
(Séenz, 2019, p. 280).

El derecho se expande en la cultura de la sociedad y comparte espa-
cio con todo un complejo de disciplinas que lo representa desde diferentes
perspectivas que determinan sus manifestaciones. Entre estos se encuen-
tra que la literatura y el arte promulgan implicitamente varias formas de
conocimiento, incluido el derecho. La diversidad de relaciones culturales
permite hablar de relaciones horizontales entre diferentes enfoques del
estudio de los fenémenos sociales, por ejemplo, la relacion entre el derecho
y la literatura (Ana, 2018, p. 5).

Los abogados deben tener en cuenta que la practica es «inventar» el
derecho, es decir, escribir leyendo, crear descubriendo posibilidades poten-
ciales en los textos legales, dicho de otro modo, le permiten responder a
sus tiempos y hacer justicia a lo abierto. Inventar una ley es transmitir las
lecturas clasicas que tienen «sentido expresado» bloqueando otras lecturas
posibles (Roggero, 2019, p. 140).

Bien senala Soto (2017) que

La literatura juridica puede animar a jueces, abogados y otros profe-
sionales del derecho a utilizar toda su biblioteca, y es bueno descubrir
que, al fin y al cabo, el entusiasmo literario no es tan incompati-
ble con sus actividades profesionales. El mundo literario puede enri-
quecerse con la ley, y la ley puede enriquecerse con la literatura.
Lo mismo se aplica a la legislacion, la politica publica o los debates
conceptuales que determinan el rumbo de la ley. Sera una tarea dificil
encontrar un final, porque en muchos casos los caminos de los
poetas y los cruces con otros son silenciosos, tal vez invisibles, pero
pocas veces ausentes. (p. 100)
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Como sostiene Kafka en El proceso, en relacion con la literatura, las
fuertes elipsis no pertenecen del todo a la literatura. La historia literaria
debe ser vista en consonancia con la historia del derecho. Desde su posi-
cién indeterminada, es un juego subversivo de legitimidad que no solo
presupone una identidad que nunca puede determinarse. Seguro, tam-
bién, en la capacidad de legislar a través de la actuacidn, la literatura puede
ser la ley de la ley, y no solo la ley a la que obedece (Altamirano, 2013, p. 4).

La relacion entre el derecho y la literatura todavia enfrenta paradojas,
obstaculos y rarezas: (a) Aunque los abogados y los escritores han estado
estrechamente relacionados y, a menudo, han seguido carreras paralelas
desde la época clasica, el estudio interdisciplinario del derecho y la litera-
tura solo se ha producido en el siglo xx; (b) Donde los juristas han utili-
zado el contenido y la forma literaria para ayudarse a superar el desafio de
repensar el derecho, los autores no han mostrado el mismo interés, aunque
finalmente se han dedicado a un tipo diferente de analisis de los textos
legales; v, (c) A pesar de toda la curiosidad que la literatura despierta entre
los abogados, es claro que estas personas, con muy pocas excepciones, son
todavia muy conservadoras y, por lo tanto, poco preparadas (Karam y
Magalhaes, 2009, p. 170).

La belleza que a veces se puede encontrar en ciertos textos litera-
rios, o su sentido del humor, es muy importante para obligar a leer cada
dia textos complejos, términos técnicos dificiles de entender y estilistica-
mente colocados en textos que pueden provocar sentimientos hedonistas,
que es todo lo contrario. Algunas palabras y frases cuidadosamente elabo-
radas por el autor no solo son hermosas, sino que, a veces, proporcionan
algo de sabiduria (Zolezzi, 2013, p. 380).

En lo que se refiere al texto, el derecho es literatura. La interseccion
de ellas es fundamental, porque es el area donde mas se piensa la textua-
lidad, en la teoria y en la critica literaria. A los estudiantes de derecho,
hay que ensefiarles que «no hay nada fuera del texto», que es imposible
encontrar hechos evidentes, para que puedan prescindir de explicaciones.
El estudio de «derecho vy literatura» o «derecho en la literatura» llama la
atencion sobre el potencial de la literatura para explicar la complejidad de

98 ¥ Ius Vocatio, 7(10), 2024, 91-113



Influencia de las novelas de John Grisham en el estudiante de Derecho

la condicion humana. Ademas de la falta de una perspectiva moral, o mas
bien de consideraciones éticas, la literatura ofrece un estudio en profundi-
dad del ser humano, que puede ser muy fructifero para los profesionales
del derecho. La literatura no juzga, solo analiza y explica. Mira mucho lo
extrano, lo efimero, lo insignificante. Arregla lo fragil, aleatorio, limitado,
es decir, la vida del hombre (Roggero, 2017, p. 175).

Los que son apasionados del derecho quieren conocer cada uno de
sus aspectos, hasta el mas minimo detalle. Se estd ansioso por conocer a
fondo cada libro, cada estatuto, cada ley, cada sentencia, cada asunto cané-
nico, cada reforma que se produzca (Carbonell, 2017a, p. 5).

Pero la literatura da mas, porque, independientemente de la expe-
riencia de vida del escritor o de la perspectiva reflexiva que brindan los
datos legales, tiene un vinculo cercano con la ley. Cabe recordar que la
presencia de problemas juridicos en la literatura es un fenémeno que
debe considerarse normal y hasta cierto punto natural, segun su silo-
gismo, cuando la literatura trata de aspectos permanentes de la existencia
humana, de los cuales el derecho es uno y la literatura no puede ignorar
los fenémenos juridicos (Leodn, 2017, p. 150).

3.JOHN GRISHAM Y EL ESTUDIANTE DE DERECHO

Cualquiera que cruza la puerta de un salén de clases sabe que en ese
momento su vida cambiara para siempre. Cuando se puso un pie en la uni-
versidad para comenzar la carrera, las cosas fueron diferentes (Carbonell,
2017a, p. 10).

Lo que sostiene Carbonell es valorado sobremanera cuando ya se estd
por terminar la carrera y el alumno vuelca parte de sus recuerdos por las
aulas de su facultad, en especial la de derecho, o también cuando se esta
frente a los alumnos ejerciendo el rol de docente. Son tantos los alumnos
que se van conociendo al paso de los semestres y por las materias que se
dictan que, a veces, no se guarda el mapeo de todos, pero si la expectativa
de que logren encontrar su propio nicho y que las ensefianzas impartidas
hayan calado en ellos.
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Sea que se trate de educacién escolar o universitaria, la ensefianza
del docente es el método mas importante mediante el cual los estudiantes
logran resultados de aprendizaje, por lo que es util enfatizar sobre acti-
vidades de aprendizaje (Zolezzi, 2017). La educacion ha variado porque
han variado las épocas. El estudiante ahora prefiere la tecnologia y que se
le brinde la mayor informacién posible en un video corto, a veces sin
contrastar la fuente o averiguar si lo que se le dice es verdad (Zolezzi,
2017, p. 125).

Como senala Carbonell (2017b):

Los profesores no necesitamos concentrarnos en ejercicios sin sen-
tido para memorizar textos legales para los estudiantes, ni necesi-
tamos gastar cantidades excesivas de tiempo descubriendo teoria
legal o métodos doctrinales que han quedado obsoletos. Necesitamos
enfocarnos en lo que mas importa: hacer que nuestros estudiantes
piensen como abogados cuando se enfrentan a problemas. Y mas
que buenos abogados lo hacen, los mejores, los primeros. Los buenos
profesores no ensefian a sus alumnos solamente la materia X o Y.
Ensefan para la vida. Su objetivo es formar mejores seres humanos,
que tengan la capacidad de tener un buen desempefio profesional.
Y esa es una tarea que, como lo sabe bien cualquier profesor, no se
termina nunca. Se dice que se recuerda a un profesor o bien cuando
ha sido el mejor o bien cuando ha sido todo lo contrario. Claramente,
lo que se propende es ser recordado por haber dejado una ensefianza
que trascienda a través del tiempo (p. 15).

En este trabajo, se ha elegido cuatro novelas que tienen temas dife-
rentes, pero siempre relacionados con temas de litigio. En ellas, siempre
aparecera un abogado. Este, si no es un personaje principal, al menos tiene
un papel trascendental al intentar hacer justicia y demostrar la inocencia
de su cliente. Asimismo, este personaje muestra la frustracion de algunas
situaciones que viven dia a dia los abogados que litigan y que se topan con
la indiferencia de algunos operadores de justicia que simplemente buscan
cumplir su horario.
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A través de estas novelas, se busca entender por qué los estudiantes
de derecho se interesan en leerlas, deslizando anticipadamente como con-
clusién que probablemente se identifiquen o con el practicante de derecho
(si es que ya se encuentran realizando sus practicas preprofesionales) o
con el abogado de la novela, quien con impetu lucha por sus casos, tal vez,
porque se proyecta siendo el juez que resuelve el caso o el fiscal que esta
detras del presunto delincuente.

Mediante la ensefianza en aulas, se ha podido percibir que la reco-
mendacion de lecturas de textos netamente juridicos, como el de novelas
literarias, es tomada a bien por los alumnos y que en ocasiones se animan
a compartir a viva voz la experiencia de haberlas leido. Ademas, ello los
lleva a leer otros ejemplares del mismo autor. De manera particular, se ha
podido apreciar que las sugerencias realizadas de las cuatro novelas que
se detallan en este estudio han generado en los estudiantes gran interés,
han despertado en ellos una especial motivacién hacia el derecho penal,
y que, aunque no ha sido ese el objetivo de la recomendacion de las
lecturas, lo que importa sobre todo es que fortalezcan el habito lector y
que no se circunscriban a las lecturas de textos juridicos, ya que —como
abogados, jueces, fiscales, asesores u otro rol que asuman a posteriori—
deberan tener el bagaje suficiente para enfrentar situaciones de conflictos,
que seran mejor afrontadas con la interiorizaciéon del mensaje que aporta
la literatura al volverlos mas empaticos.

Se empieza con la referencia a la novela Los litigantes que, segin
la sinopsis, se encuadra en un barrio sérdido al sur de Chicago, donde
el bufete de abogados Finley and Figg defiende a los conductores ebrios,
maneja casos simples de divorcio y, lo que es mas importante, atiende a
los clientes en las salas de emergencia de los hospitales cercanos. Los
socios llevan una mala vida y discuten todos los dias como marido y mujer,
pero todo cambid cuando llegé David Zinc, un joven abogado cansado de
trabajar en un prestigioso bufete de abogados. El dia que los conocié,
decidié que no podia esperar mas y salié borracho de la oficina hasta que
se desmay¢ afuera del Finley and Figg. Cuando volvié en si, les pidi6 tra-
bajo, entonces ahora son tres abogados trabajando en lo mas importante
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de sus vidas y podrian hacer una fortuna, pero ninguno de ellos tenia la
experiencia o el conocimiento para manejarlo.

Leyendo Los litigantes, el estudiante de Derecho puede ansiar conocer
ya las técnicas de litigacion oral, asi como las normas procesales penales
para desenvolverse en un juicio oral. Ello es lo que motiva el autor de esta
obra, tal como se ilustra en las siguientes frases extraidas de dicha novela:

—Vaya, ahora me tiene a mi. Ella piensa que es un buen tipo.

—Soy abogado.

—Bueno, cada vez estamos peor. Déjame en paz, solo estoy
bromeando. Mi tio también es abogado. Idiotas. (Grisham, 2018, p. 59)

También se puede notar cémo motiva a diversificar el conocimiento:

—A ver, Hellen, ;cual es mi especialidad?

—No sé, algo relacionado con los bonos.

—Precisamente. Lo sé todo sobre los bonos a largo plazo emi-
tidos por empresas y gobiernos legitimos porque eso es lo que he
estado haciendo durante los tltimos cinco afos. Si pongo eso en mi
curriculum, las inicas personas que me llamarian serian gerentes
de otras empresas como Rogan que necesitan a alguien como yo.
(Grisham, 2018, p. 135)

Y por qué no decirlo, también este autor busca luchar por lo que se
cree y gusta hacer de la profesién una fuente para vivir ejerciéndola. Asi,
se tiene lo siguiente:

—Tengo sobre la mesa dos casos de deportacién de unos
mexicanos ilegales que fueron detenidos en una redada antidroga y
un par de clientes a los que pillaron conduciendo borrachos.

—Suena a un pufiado de gentuza —comento el juez.

—La verdad es que no. Son personas reales con problemas
reales que necesitan que les echen una mano. Eso es lo bonito de la
abogacia, conocer cara a cara a tus clientes vy, si las cosas salen bien,
poder ayudarlos.
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—Eso si no te mueres de hambre por el camino.

—No voy a morirme de hambre, papa, te lo prometo. Ademas,
de vez en cuando a esta gente le toca la loteria.

—Lo sé, lo sé. Tuve ocasiéon de comprobarlo cuando ejercia y
actualmente me llegan algunos de sus casos en fase de apelacion. La
semana pasada confirmamos el veredicto de un jurado que habia
establecido una indemnizacién de nueve millones de ddlares para un
caso terrible de un niflo con lesiones cerebrales por un envenena-
miento con plomo a causa de unos juguetes. Su abogado era uno de
oficio que anteriormente habia sacado a la madre de la carcel por
conducir bebida. (Grisham, 2018, p. 161)

En la novela EI cliente, segtin la sinopsis del libro, la historia gira
alrededor de la muerte de un senador. De este suceso, un niflo de once
afios, Mark Sway, era el inico que sabia donde estaba escondido el cuerpo.
El FBI quiere que ¢l revele su paradero sin importar lo que cueste, sin
importar lo que le ocurra a Mark y a su familia. El asesino quiere que se
calle para siempre. Reggie Love, abogada, ha estado trabajando menos de
cinco afios, pero ella puede salvar a Mark de dos amenazas terriblemente
simétricas. Juntos deben enfrentar el poder del aparato estatal y las maqui-
naciones de un asesino despiadado.

En El cliente, se encuentran frases memorables que demuestran por
qué el estudiante de Derecho se apasiona al leer a Grisham y cémo disfruta
de la rebeldia que, en ocasiones, presenta frente a los abogados. Asi, se
tiene:

Corri6 al baio pensando solo en defender a Muldanno frente a un
montoén de cdmaras. Silba en la ducha y se pregunta cudnta tinta ha
derramado sobre esta cosa y ahora va a ser la nueva estrella del espec-
taculo. Se sonrid en el espejo, se abrochd la corbata de 90 ddlares
y penso en los proximos seis meses que pasaria en Nueva Orleans
mientras los medios bailaban. {Por eso ingresé a la facultad de dere-
cho! (Grisham, 2015, p. 122)
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Frente a la experiencia de contar con un abogado, se dice:

—Si estuvieras en mi lugar, ;querrias un abogado?

—Por supuesto que no —respondié McThune—. Nunca quiero
tratar con abogados. Perdoname, muchacho, pero duelen tanto. Qué
fastidio. Si no tiene nada que ocultar, no necesita un abogado. Mien-
tras respondas a nuestras preguntas de buena fe, no hay problema.
(Grisham, 2015, p. 132)

Situaciones muy ejemplificadoras que no distan de la realidad de
algunos ordenamientos juridicos en los que los operadores de justicia, a
pesar de que conocen los derechos que le asisten a toda persona, los trans-
greden. El siguiente fragmento revela dicha vulneracion:

—Chicos, todo esta registrado. Intentaron interrogar al nifio sin la
presencia ni el consentimiento de la madre. El pregunté especifica-
mente si no deberian esperar hasta que ella estuviera libre, y dijeron
que no. Intentaron presionar al niflo, amenazando con procesarlo no
solo a él, sino también a su madre. Les dijo que estaba asustado y
en dos ocasiones pregunto especificamente si necesitaba un abogado.
Una de las razones por las que le dijiste que no hablara con los
abogados es porque los abogados son una molestia. Sefiores, aqui la
molestia. (Grisham, 2015, p. 136)

Algo que también caracteriza a Grisham es que ridiculiza al estu-
diante de Derecho, quien huye de formarse como corresponde, obviamente,
para generar una contracorriente a ese actuar. Esta situacion se refleja en
el siguiente fragmento:

Foltring durante los tltimos quince afios fue un estudiante de dere-
cho mediocre que logrd escapar del tedio de los estudios legales.
Aprendié a odiar las bibliotecas universitarias. La investigacion es un
asunto de intelectuales eruditos, decia. Esa era su teoria. La ley es lo
que los verdaderos abogados pueden practicar, enfrentar jurados y
dar conferencias. (Grisham, 2015, p. 177)
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En La herencia, segtn la sinopsis del libro, la historia gira alrededor
de Seth Hubbard, quien se estaba muriendo de cancer y decidié quitarse la
vida. Es un tipo rico que no confia en nadie ni siquiera en su familia. Antes
de ahorcarse, redacté un nuevo testamento con su propia mano, aunque
sabia que conduciria a una amarga batalla entre sus hijos y la principal
heredera. Jack Brigance fue el abogado responsable de defender la ultima
voluntad de Hubbard. ;Por qué decidié dejar su vasta riqueza a una criada?
;Esta cuerdo a pesar de un largo ciclo de quimioterapias y la administra-
cién constante de fuertes analgésicos?

A lo largo de la obra, el autor conoce muy bien cémo referirse con
picardia a los abogados, sin que llegue a generar que el lector los deteste,
sino por el contrario, busca tener casi siempre en sus obras a un abogado
como personaje principal para hacer de él presa del enfoque de la trama.
Se tiene en la siguiente conversacion la satira acostumbrada:

—;Quién dijo ‘Lo primero que deberiamos hacer es matar a
todos los abogados™?

—Creo que Shakespeare.

—Pensaba que Faulkner.

A lo que el abogado contesto:

—Si empezamos a citar a Shakespeare, es que es hora de irme.
(Grisham, 2016, p. 210)

Lo que también caracteriza las obras de Grisham es que recrea muy
bien cdmo son los inicios de un estudiante cuando busca realizar las
famosas practicas preprofesionales o cuando consigue su primer trabajo,
tal como se presenta en el siguiente pasaje:

El primer trabajo de Portiria fue leer una docena de casos relativos a
pleitos testamentarios en el estado de Mississippi, resueltos en juicio
y jurado. Era importante que aprendiese la legislacion y la jerga, y
entendiese cOmo se abordaria el caso de su madre. Leer los casos,
releerlos, tomar notas... Impregnarse de las leyes, y dominarlas para
que las conversaciones con Lettie fueran mas provechosas. Lettie
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seria, con mucha diferencia, el testigo mas importante del juicio.
Era fundamental empezar a sentar las bases de su declaracion. Lo
primordial era la verdad, pero como sabe cualquier abogado litigante,
hay muchas maneras de contarla. (Grisham, 2016, p. 251)

Grisham conoce muy bien el lenguaje de los abogados y sus conver-
saciones, porque él es uno de ellos, pero, por fortuna, como aporte a la
literatura, decidi6 dedicarse a escribir y recrear muy bien desde la profe-
sion los mejores casos a nivel mundial. A continuacidn, una conversacion

7

mas:

—Mira, Jake, te voy a hacer una propuesta. Willie necesita
el dinero. No sé a qué se dedica, pero es evidente que estd un
poco apurado. Os lo bajara de doscientos cincuenta a doscientos
veinticinco. Es una ganga, Jake. Joder, si hasta yo me la compraria si
mi mujer aceptara mudarse...

—Pues buscate a otra.

—Me lo estoy planteando. Escucha, tontorrén: ;sabes qué voy
a hacer? Lo del incendio lo tienes tan crudo que nunca llegaras a un
acuerdo. ;Por qué? Porque eres tu propio cliente, y en la facultad de
derecho nos ensefiaron que el abogado que se representa a si mismo
tiene como cliente a un tonto. ;Si 0 no?

—Mas o menos (Grisham, 2016, p. 372).

En La confesion, segun la sinopsis del libro, en 1988, en un pequefio
pueblo de Texas, Travis Boyette secuestra, viola y estrangula a una de las
chicas mas hermosas y populares de la escuela secundaria. Luego, entierra
el cuerpo y espera. Mira con indiferencia como la policia detiene a la
estrella acusada y condenada del equipo de futbol local, Donté Drum.
Han pasado nueve afos y solo quedan cuatro dias para la ejecuciéon de
Donté. A cuatrocientas millas de distancia, en Kansas, Travis decide actuar
correctamente por una vez. Pero, ;puede un hombre culpable convencer
a abogados, jueces y politicos de que un hombre inocente sera ejecutado?
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En esta novela, Grisham desarrolla uno de los derechos que le asiste a
todo investigado como es el de guardar silencio, a la vez que hace gala de
conocer sobre la conducta criminal del delincuente. Veamos:

Donté comenzé a sentirse violento. Leyo la pagina palabra por
palabra y como no tenia nada que ocultar, la firmd, renunciando
a su derecho a guardar silencio y a su derecho a un abogado. Fue
una decision fatidica y tragica. Los mas propensos a renunciar a sus
derechos durante el interrogatorio son los inocentes; sabiendo que
lo son, quieren cooperar con la policia para demostrar su inocen-
cia. Es poco probable que los sospechosos culpables cooperen. Los
criminales culpables se burlan de la policia y acaban con la pandilla.
(Grisham, 2013, p. 89)

Grisham hace gala, no solo de conocer la conducta del delincuente
y de los abogados, sino también de los fiscales y jueces. Se recoge una
interesante conversacion:

—Y la confesién de Drumm? ;No te preocupa?

—Pues claro que si, pero segtn la web...

—Vamos, Keith; la hacen en sus abogados. Luego hablan de
parcialidad. Es tan tendenciosa que pierde toda credibilidad.

—;Y el anillo?

—Un anillo de graduacién como hay miles de millones. No es
que sea muy dificil de hacer o de copiar.

Keith se quedo caido de hombros. De repente estaba muy can-
sado, sin fuerzas para seguir discutiendo.

—Necesitas dormir, amigo mio —dijo Matthew—. Y necesitas
olvidarte de este caso.

—Quizd tengas razon.

—Yo creo que si. Y si el jueves, al final, hay ejecucion, no te
flageles. Hay muchas probabilidades de que sea el culpable.

—Hablas como un verdadero fiscal.

—Que resulta que es tu amigo. (Grisham, 2013, p. 129)
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Como se dijo en las lineas precedentes, Grisham conoce muy bien
incluso el sentir de los jueces, tan es asi que en la siguiente conversaciéon
refleja, digamos, la desidia mostrada por uno de ellos para un caso impor-
tante. Ello, de seguro, llevara a reflexionar al estudiante de Derecho y a
sentir, tal vez, impotencia por pensar que esa conversacion de la ficcion
podria darse alguna vez en algin caso que asuma y que podria conde-
narse a un inocente tan solo porque el juzgador no se tomo el tiempo que
amerita la valoracion de las pruebas. Asi se tiene:

—Yo soy abogado penalista, juez. El optimismo no esta en mi
ADN.

Finalmente, el juez Henry desenrosco el tapdn del botellin de
plastico y bebié un poco de agua sin apartar la mirada de Robbie.

—De acuerdo, pues llamaré al gobernador —dijo, como si fuera
la llamada salvadora.

No lo seria. En esos momentos, el gobernador recibia muchas
llamadas. Robbie y su equipo las estaban generando en grandes
cantidades.

—Gracias, juez, pero no espere gran cosa. Este gobernador
nunca ha frenado ninguna ejecucion. De hecho, quiere acelerarlas.
Le tiene puesto el 0jo a un escafo en el Senado, y ya cuenta los votos
antes de elegir qué desayunara. Es un hipocrita sin escrupulos ni
dos dedos de frente, un mierdecilla cobarde y rastrero con mucho
porvenir en la politica.

—Lo llamaré dentro de media hora. [...]

—Gracias, juez, pero ;por qué ahora? Esta conversacion
podriamos haberla tenido hace un afio, o cinco. Es muy tarde para
posicionarse.

—Hace un afo casi nadie pensaba en Donté Drumm. La eje-
cucién no era inminente. Existia la posibilidad de que lo indultase
un tribunal federal, o de que anulasen el juicio y volvieran a juzgarlo.
No sé, Robbie; puede que haya hecho mal en no implicarme mas,
pero el caso no es mio. He estado ocupado en mis propios asuntos.

—Lo entiendo, juez. (Grisham, 2013, p. 156)
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En la siguiente conversacion, parece que Grisham ya no habla
desde el enfoque del abogado, ni del fiscal, ni del juez, sino desde la del
ciudadano que, con el hartazgo, ve que las carceles no funcionan por no
cumplir los fines de la pena previstos en el Codigo Penal. Y, en esto, tam-
bién el estudiante de Derecho muestra empatia, porque no se forma para
ser el aplicador de las normas a posteriori, sino que podria ocupar un
lugar que permita reformar las politicas criminales que existen y que, de
cuando en cuando, con los reportes estadisticos dan muestra de que no
estan funcionando a cabalidad. Asi se tiene:

—El sistema de justicia juvenil no es mas que un terreno fértil para
los criminales de carrera. La sociedad quiere encerrarnos para siem-
pre, pero la idea de darnos cuenta de que algun dia escaparemos es
tan tonta; cuando salimos, no es bonito. Tomame como ejemplo. Me
gusta pensar que no era una persona desesperanzada cuando llegué
a los trece anos. Ahora deja que pasen dos afios mas de violencia,
odio, palizas y violencia y cuando tengas quince afos, cuando sal-
gas de la carcel, la sociedad estard en problemas. Las carceles son
tabricas de odio, los curas y la sociedad siempre quiere mas. No
funciona.

—;Culpa a otros por lo que le pasé a Nicole? (Grisham, 2013,
p- 207)

4. CONCLUSIONES

De John Grisham se podria decir y escribir mucho, porque, al ser un
escritor prolifico, aborda variados e interesantes temas para el estudiante
de Derecho que se inmiscuye en la historia que cuenta novela tras novela.
Aqui se han seleccionado pasajes resaltantes de cuatro novelas que, como
el lector ha podido apreciar, son una muestra viva de la pluma que tiene
Grisham para criticar la labor del abogado mediocre, del juez sin tiempo
y con carga procesal que no puede manejar, del fiscal que se ciega por
ganar un caso y de los operadores de justicia, como son los policias que,
en algunos casos, no respetan los derechos de los investigados.
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Ademas, se considera que las novelas de Grisham ayudan a motivar
al estudiante a leer, lo cual, en estos tiempos, es loable porque, a pesar de
tener mayores facilidades para acceder a un libro en digital, los jévenes
leen menos. Se podria decir que nos encontramos en la era del «facilismo»,
en la que, si no se tiene tiempo de leer, se escucha el libro o los resumenes a
través de un podcast, o se obtiene el resumen en un video en YouTube o, es
mas, en la red social TikTok. No se estd en contra de la tecnologia, pero
si se critica que se haya dejado de leer, puesto que, a través de la lectura,
toda persona genera un espacio de reflexion y de pensamiento critico.

Grisham no es el unico autor que escribe este tipo de novelas. No
obstante, es quien mejor las conoce por ser abogado y ha generado que los
estudiantes de Derecho se inclinen por leerlas. Por alguna razon, sus obras
son best sellers.

A los docentes universitarios, quienes también tienen un tiempo limi-
tado entre la catedra y sus otras actividades profesionales, se les traslada
la importancia de sugerir lecturas como las tratadas en este trabajo, para
que consigan en sus estudiantes el apartamiento de la zona de confort de
la lectura juridica neta a una como la literaria que, como se ha visto, se
encuentra estrechamente vinculada con varios temas de los cursos de la
carrera, como la litigacion oral, la argumentacion juridica, entre otros.
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RESUMEN

Las dreas naturales protegidas (ANP) son espacios designados para la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de los procesos eco-
légicos esenciales. Estas areas, que incluyen parques nacionales, reservas
bioldgicas y areas de manejo de habitats, juegan un papel crucial en la pro-
teccion de la flora, la fauna y los ecosistemas frente a las amenazas antropo-
génicas y brindan diversos servicios ecosistémicos. Sin embargo, a pesar
de estos beneficios, su implementacion en el Perti no ha tomado gran rele-
vancia. Este articulo analiza la evolucion de la cobertura juridica para
la proteccién ambiental en el periodo 1990-2024, y destaca los avances y
desafios en la implementacidn de politicas de conservacién. La investiga-
cién corresponde al tipo descriptivo, con un enfoque de investigacion
documental. Los resultados obtenidos someten a un analisis comparativo
las décadas de los afios 1990, 2000, 2010 y 2020, ademas de analizar el
juicio del estado de sostenibilidad relacionado con las ANP del Peru en
torno a estandares internacionales.
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Areas naturales protegidas: analisis del avance de la cobertura juridica para la proteccién ambiental: 1990-2024

Palabras clave: dreas naturales protegidas; cobertura juridica; proteccion
ambiental; biodiversidad; ecosistema.

Términos de indizacion: medio ambiente; derecho; derecho a la calidad
ambiental; equilibrio ecoldgico; biosfera (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Natural protected areas (NPAs) are spaces designated for the conservation
of biodiversity and the maintenance of essential ecological processes.
These areas, which include national parks, biological reserves and habitat
management areas, play a crucial role in protecting flora, fauna and
ecosystems from anthropogenic threats and provide various ecosystem
services. However, despite these benefits, their implementation in Peru
has not taken on great relevance. This article analyzes the evolution of
legal coverage for environmental protection in the period 1990-2024,
and highlights the advances and challenges in the implementation of
conservation policies. The research corresponds to the descriptive type,
with a documentary research approach. The results obtained subject
the decades of 1990, 2000, 2010 and 2020 to a comparative analysis, in
addition to analyzing the judgment of the state of sustainability related to
Peru’s NPAs around international standards.

Key words: natural protected areas; legal coverage; environmental
protection; biodiversity; ecosystem.

Indexing terms: environment; law; right to environmental quality; ecological
balance; biosphere (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

As areas naturais protegidas (NPAs) sdo areas designadas para a conservagao
da biodiversidade e a manuten¢do de processos ecoldgicos essenciais.
Essas areas, que incluem parques nacionais, reservas bioldgicas e areas de
gestao de habitat, desempenham um papel crucial na protecao da flora,
da fauna e dos ecossistemas contra ameacas antropogénicas e fornecem
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varios servicos de ecossistema. Entretanto, apesar desses beneficios, sua
implementacao no Peru ndo assumiu grande relevancia. Este artigo analisa
a evolugdo da cobertura legal para a protecao ambiental no periodo de
1990 a 2024 e destaca os avancos e desafios na implementagdo de politicas
de conservag¢do. A pesquisa corresponde ao tipo descritivo, com uma
abordagem de pesquisa documental. Os resultados obtidos submetem as
décadas de 1990, 2000, 2010 e 2020 a uma analise comparativa, além de
analisar o julgamento do estado de sustentabilidade relacionado as ANP
do Peru em termos de padrdes internacionais.

Palavras-chave: dareas naturais protegidas; cobertura legal; protegdo
ambiental; biodiversidade; ecossistema.

Termos para indexac¢iao: meio ambiente; lei; direito a qualidade ambiental;
equilibrio ecologico; biosfera (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 21/10/2024 Revisado: 28/11/2024
Aceptado: 5/12/2024 Publicado en linea: 30/12/2024

1. INTRODUCCION

Los ecosistemas albergan una variedad de organismos vivos, los cuales se
relacionan constantemente con su entorno y generan un dinamismo que
influye en otros ecosistemas de la biosfera. Por ello, las dreas naturales
protegidas (ANP) se crean con el fin de proteger de manera in situ esta
biodiversidad de especies, ecosistemas y genes (Minaya et al., 2021), ya que
cada elemento es vital para el equilibrio y mantenimiento de la vida. De
la misma manera, Yamina Silva, ex viceministra de Desarrollo Estratégico
de los Recursos Naturales del Ministerio del Ambiente, afirma que es la
manera mas eficaz de conservar la biodiversidad, no solo en el Peru sino en
el mundo (Minam, 2022). Las ANP, ademas, tienen una estrecha relacién
con las poblaciones: las comunidades nativas, grupos tribales de la selva y
ceja de selva (Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios [BDPI], s. f.).
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Son parte del equilibrio natural y el desarrollo del ciclo de vida de estas
areas. Asimismo, contribuyen ofreciendo diversos servicios ecosistémi-
cos, los cuales se definen como los beneficios obtenidos de los ecosistemas
con el fin de mejorar la calidad de vida y actividades econdmicas de las
personas (Bravo y Padilla, 2021). Un ecosistema saludable y funcional
contribuye a la identidad cultural de la poblacién. Por ello, conservar los
ecosistemas con la creacion de ANP es de suma importancia para contri-
buir al desarrollo sostenible del Peru.

La creacion del Parque Nacional de Cutervo, ubicado en la region
Cajamarca, creado por la Ley n.° 13694 en 1961 marcd el inicio de las dreas
naturales protegidas a nivel nacional en el pais. Sin embargo, este hito
representd un retraso temporal en comparacion con el panorama mundial,
dado que la primera area natural protegida a nivel global fue establecida
en 1872 con la creacidon del Parque Nacional de Yellowstone en Estados
Unidos (Dourojeanni, 2018). Este retraso temporal sugeria que, a pesar
de la abundante riqueza bioldgica y paisajistica de la época, se carecia de
instrumentos legales y administrativos para la protecciéon ambiental. Esta
situacién condujo a la degradacion e incluso pérdida de varios ecosiste-
mas a mediados del siglo XX, ya que esta drea protege bosques montanos
y paramos para la conservacion de cabeceras de cuenca. Asimismo, es el
habitat de especies vegetales, como las palmas de cera, y de especies ani-
males, como el tapir de montania, el guacharo y el oso de anteojos, el cual
se encuentra en estado de extincién dentro de la categoria de vulnerable,
segin la UICN (WWE, 2022).

Dicha realidad se contrasta con el panorama actual. Luego de la
creacion de nuevas areas naturales protegidas se logrd declarar como areas
naturales protegidas a mas del 17 % del territorio nacional; sin embargo,
a la fecha no se asegura que estas areas naturales estén cumpliendo su
objetivo a cabalidad. Al respecto, se tiene registro de irregularidades, como
actividades econdmicas informales e ilegales, en los margenes de diversas
areas naturales protegidas (WWE, 2022). Segun Dourojeanni (2018),
«el trabajo mas dificil viene después de crear las areas protegidas y de
las congratulaciones de praxis. La lucha mas dura es para mantenerlas o
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manejarlas de modo que cumplan su finalidad» (p. 4), lo cual involucra
que la labor de proteccién de estas areas naturales protegidas recae en la
gestion nacional y la participacién ciudadana aledafa a estas zonas.

Asi, las areas naturales son afectadas por distintos escenarios que
arriesgan su estado de conservacion. Algunos de estos problemas no son
exclusivos de las areas naturales protegidas, sino que afectan de manera
general a diversas dreas del pais. Segiin Vargas (citado en Contreras, 2023),
entre las principales problematicas se encuentran los cambios en la estacio-
nalidad y los eventos naturales debido al cambio climatico. Estos afectan
no solo los ciclos de polinizacidn, sino también los habitos de reproduc-
cién de algunas especies.

A esto se le suman las actividades ilicitas que se desarrollan en el
pais y que aumentan cada afo, como la deforestacion y la mineria ilegal.
Estas actividades promueven la explotacion indiscriminada de recursos
naturales, lo que afecta de manera directa a los ecosistemas donde se desa-
rrollan estas actividades. Adicionalmente, actividades como la ocupacion
humana, la mineria, la agricultura, la ganaderia, el transporte y los hidro-
carburos son actividades que producen distintas alteraciones en las areas
naturales protegidas del pais, ya que contaminan y deforestan los habitats
de la flora y fauna nacional (Roldan, 2021). En general, el desarrollo de
actividades extractivas genera un mayor impacto sobre los ambientes pro-
tegidos. Entre estas destaca la mineria, que se vincula a un mayor dafio
ambiental asociado a la poca responsabilidad asumida por los autores en
subsanar y mitigar los impactos generados por las operaciones y procesos
mineros, y que, en consecuencia, incurren en delitos ambientales estable-
cidos en el Codigo Penal del Minam.

En este ambito, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, 1992) planted la intro-
duccién del concepto de soberania nacional sobre los recursos biolégicos y
establece que los paises tienen la responsabilidad de conservar su biodiver-
sidad y utilizarla de manera sostenible. Ademas, se requiere que los paises
desarrollen estrategias y planes de accién nacionales para la conservacién
y el uso sostenible de la biodiversidad, como parte de sus politicas de
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desarrollo. Otro componente clave del CDB es el Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia, adoptado en 2000, que aborda la
transferencia, la manipulacion y el uso de organismos vivos modificados
(OVM) resultantes de la biotecnologia moderna con el objetivo de prote-
ger la biodiversidad y la salud humana (Mackenzie et al., 2004). En otros
términos, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es un marco integral
para la acciéon internacional en la conservacién y uso sostenible de la
biodiversidad, puesto que promueve una colaboracién global, y el reco-
nocimiento de los derechos y responsabilidades de los paises en la gestion
de sus recursos biologicos.

De igual manera, en México, la Comisién Nacional de Areas Natu-
rales Protegidas fue creada para conservar y manejar las areas naturales
protegidas (ANP) del pais. Su misién principal es garantizar la conservacién
de la biodiversidad, los recursos naturales y los servicios ambientales que
proporcionan las ANP para contribuir al bienestar social y al desarrollo
sostenible. Sus principales funciones son la conservacién de la biodiver-
sidad, el manejo y restauracidn, el desarrollo sostenible, la participacién
social, la educacion y capacitacion, la investigacién y el monitoreo. La
CONANP desempefia un papel vital en la proteccion y gestion de las
areas naturales protegidas de México al promover la conservaciéon de la
biodiversidad y el uso sostenible de los recursos naturales. A través de sus
programas y estrategias, esta entidad busca no solo preservar los ecosiste-
mas y especies, sino también mejorar la calidad de vida de las comunida-
des locales y contribuir al desarrollo sostenible del pais (Semarnat, 2011).

El Sistema Nacional de Unidades de Conservacion de la Naturaleza
(SNUC) constituye un conjunto de mecanismos normativos para la crea-
cién y la gestion de areas protegidas en Brasil a partir de la actuacién
integrada de las distintas esferas politico-administrativas del Estado. Su
disefio legal prevé una serie de unidades de conservacién destinadas a
garantizar la conservacion y la preservacion ambiental. Ademas de descri-
bir la estructura del SNUC y cémo se implementa en el territorio brasilefio,
analiza sus objetivos en relacion con el uso y las normas territoriales. Su
principal aporte radica en fomentar una comprension integral de las areas
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protegidas como elementos inherentes a la dindmica del uso del territorio
en Brasil (Freitas y Pereira, 2020).

El Congreso Mundial de Parques de Durban, celebrado en 2003,
tuvo como objetivo principal fortalecer la gestion de las dreas protegidas
a nivel global y promover su papel en la conservacién de la biodiversidad
y el desarrollo sostenible. Entre los objetivos clave del congreso destacan
evaluar y mejorar la gestion de las ANP, integrar las ANP en el desarrollo
sostenible, fomentar la participacién y los derechos de las comunidades
locales e indigenas, aumentar la conciencia y el compromiso politico, for-
talecer la cooperacion internacional y regional y garantizar el financia-
miento sostenible.

También se puede mencionar el trabajo que realizaron las metas de
Aichi para la diversidad biolégica (Convencién de Diversidad Biologica,
s. f.), establecidas durante la Conferencia de las Partes del Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (CDB) en Nagoya, Japon. Estas metas tienen como
objetivo frenar la pérdida de biodiversidad a nivel global, y promover su
conservacion y uso sostenible. Estas metas forman parte del Plan Estra-
tégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020 y abarcan cinco objetivos
estratégicos clave:

« Abordar las causas subyacentes de la pérdida de biodiversidad

 Reducir las presiones directas sobre la biodiversidad y promover
su uso sostenible

» Mejorar el estado de la biodiversidad salvaguardando ecosistemas,
especies y diversidad genética

« Aumentar los beneficios de la biodiversidad y los servicios ecosis-
témicos para todos

e Mejorar la implementaciéon mediante la planificacion participa-
tiva, la gestion de conocimientos y la creacion de capacidades.

Estas metas se orientan a involucrar a todos los sectores de la socie-
dad en la conservacion de la biodiversidad y en la creacién de un futuro
en armonia con la naturaleza.
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Para mencionar a los sectores involucrados en la proteccion de las
areas naturales protegidas en el sector selva norte, se tiene que hacer refe-
rencia a los diferentes rangos de legislacion, es decir, el nivel nacional, el
regional y el local.

A nivel nacional, la proteccidon de las areas naturales protegidas
guarda relacion con lo establecido con el derecho fundamental nimero 22
de la Constitucidon Politica del Pert, del 29 de diciembre de 1993, el cual
sefnala que toda persona adquiere el derecho «A la paz, a la tranquilidad,
al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida» (Constitucion Politica del
Peru, 1993).

En relacion con lo anterior, se tiene como principal instrumento
legislativo a escala la Ley n.° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas.
Este marco legal define a las areas naturales protegidas como espacios
marinos o continentales dentro del territorio nacional catalogados como
ecosistemas representativos de ciertos sectores del terreno nacional que
tienen como objetivo conservar la diversidad biolégica y el patrimonio
paisajistico, cultural y cientifico.

2. ARTICULOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
RELACIONADOS CON EL AMBIENTE Y LOS RECURSOS
NATURALES

2.1. Recursos naturales

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovecha-
miento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y
de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dicha norma legal. (Constitucidon Politica del
Peru, 1993).
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2.2. Politica ambiental

Articulo 67.- El Estado determina la Politica Nacional del Ambiente.
Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales. (Constitucion
Politica del Peru, 1993).

2.3. Conservacion de la diversidad biologica y areas naturales protegidas

Articulo 68.- El Estado esta obligado a promover la conservacion de
la diversidad biolégica y de las areas naturales protegidas. (Constitu-
cion Politica del Peru, 1993).

2.4. Desarrollo de la Amazonia

Articulo 69.- El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Ama-
zonia con una legislacion adecuada. (Constitucion Politica del Peru,
1993)

3. ANALISIS POR DECADAS DE LA COBERTURA JURIDICA
PARA LA PROTECCION AMBIENTAL

3.1. Periodo 1990-1999

El primer hito importante en esta década ocurrié en 1990 con la creaciéon
del SINANPE mediante el Decreto Supremo n.° 010-90-AG. Sin embargo,
en décadas anteriores, se habian establecido 37 areas protegidas. Tal es el
caso del Parque Nacional de Cutervo, creado el 20 de septiembre de 1961
mediante la Ley n.° 13694, con una extensiéon de 8 214,23 ha (Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado [SERNANP], 2019).
De esta manera, para el ato 1990, el Pert contaba con una extension total
de 6 199 856 ha de ANP. En 1996, se cred la Zona Reservada Chancaybaiios,
con una extension de 2 628 ha, mediante el Decreto Supremo n.° 001-96-
AG. En 1997, se cre6 la Zona Reservada Giieppi con 203 628,51 ha, que
posteriormente, en 2012, seria catalogada como parque nacional mediante
el Decreto Supremo n. ° 006-2012-MINAM. Finalmente, en 1999, se crea
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la Zona Reservada Santiago Comaina con una extension de 398 449,44 ha
mediante el Decreto Supremo n.° 005-99-AG. En total, al final de esta
década se establecieron 3 ANP mas, con lo que se obtuvo un total de 36
ANP con una cobertura total de 6 804 562,55 hectareas.

3.2. Periodo 2000-2009

En el periodo de 2000 a 2009, Perti experimentd importantes avances en
la proteccién ambiental, reflejados en la creacion de instituciones, la pro-
mulgacion de leyes y la implementacion de politicas y estrategias.

Uno de los hitos mads significativos fue la creaciéon del Ministerio
del Ambiente (Minam) en mayo de 2008 mediante el Decreto Legislativo
n.° 1013. Esta institucidn centralizo la gestion ambiental en el pais, con la
mision de formular, ejecutar y supervisar la politica ambiental nacional,
promoviendo la conservacion y uso sostenible de los recursos naturales.
Ese mismo afio, también se cred el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado, adscrito al Minam, a través del Decreto Legis-
lativo n.° 1013. Esta entidad asumi6 la responsabilidad de la gestion y
administracion de las dreas naturales protegidas en el pais. Su objetivo
principal es el de conservar la diversidad bioldgica y los recursos naturales
a través del fomento de su uso sostenible.

A nivel legislativo, en 2004, se promulgd la Ley n.° 28611, Ley General
del Ambiente, que establece el marco legal para la proteccion del medio
ambiente en Pert. Esta ley buscaba asegurar un desarrollo sostenible
promoviendo el uso racional de los recursos naturales, la conservacion
de la diversidad bioldgica y la prevencién de la contaminacién ambiental.
Durante este periodo, se implementaron diversas politicas y estrategias
ambientales. En el 2001, se desarrolld la primera Estrategia Nacional sobre
Diversidad Bioldgica, orientada a conservar y utilizar de manera sosteni-
ble la diversidad bioldgica del pais, en consonancia con los compromisos
internacionales asumidos por Peru en el marco del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica que el Perti como Estado suscribié en Brasilia el
12 de julio de 1992 y ratificé el 23 de abril de 1993 (Sistema Nacional de
Informacion Ambiental [SINIA], 2001). En 2009, se aprobd la Politica
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Nacional del Ambiente, que establecid los lineamientos y objetivos para la
gestion ambiental en el pais mediante la promocidn de la integracion de la
gestion ambiental en todos los sectores de la economia y la sociedad,
con un enfoque en la prevencion de la contaminacién y la conservacion de
los recursos naturales.

Ademas, se lanzaron importantes programas de conservacioén. En
2003, se creo la Estrategia Nacional de Cambio Climatico bajo Decreto
Supremo n.° 806-2003-PCM, cuyo objetivo principal es orientar y coordi-
nar las acciones del pais frente al cambio climatico. Para ello, promueve la
adaptacion y mitigacion en diversos sectores, con énfasis en la conserva-
cién de los bosques amazonicos y otros ecosistemas forestales. A través de
esta estrategia, se busca reducir la deforestacion y la degradacion forestal;
asi, contribuye a la mitigacién del cambio climatico y a la proteccion de
la biodiversidad. En 2006, se lanz6 la Iniciativa para la Conservacion de
la Amazonia Andina (ICAA), un programa regional de largo plazo crea-
do por la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(USAID), que suma e integra los esfuerzos de mas de cuarenta organi-
zaciones socias, locales e internacionales, para fortalecer la conservacion
del bioma amazénico en Colombia, Ecuador y Peru (Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental, s. f.). Esta iniciativa promovié la conservacion de los
ecosistemas amazonicos andinos mediante la colaboracion entre gobier-
nos, organizaciones no gubernamentales y comunidades locales. Ademas,
fortalecid la gestion de areas protegidas y promovid practicas sostenibles
en la regidn, a favor de la conservacion de la biodiversidad y al desarrollo
sostenible de las comunidades locales.

3.3. Periodo 2010-2019

Areas protegidas en Peru (2011)

En el afio 2011, Pert contaba con un total de 183 areas protegidas que
abarcan 22 530 983,16 hectdreas distribuidas a lo largo de la costa, la
sierra y la selva, asi como en el Mar de Grau. Estas areas representan el
17,22 % del territorio nacional (Minam, 2016).
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Creacion del Parque Nacional Sierra del Divisor

Un logro significativo a nivel mundial fue la creacién del Parque Nacional
Sierra del Divisor, ubicado entre Loreto y Ucayali. Este parque, con mas de
1 300 000 hectareas de bosques preservados en la Amazonia peruana,
alberga la mayor diversidad bioldgica y biomasa de la region. Es impor-
tante destacar que el establecimiento de esta drea protegida contd con la
participacidn de las comunidades indigenas locales, como los shipibos,
conibos e isconahuas, a través del proceso de consulta previa para asegu-
rar la legitimidad y la gestiéon adecuada de esta drea natural protegida
(Minam, 2016).

Liderazgo regional en conservacion

Peru ha sido reconocido como un lider regional en conservacion gracias
a la eficiente y eficaz gestion de sus areas naturales protegidas. En el 2014,
este liderazgo fue confirmado al obtener el primer lugar en el ranking de
la Auditoria Coordinada sobre Biodiversidad que evalud a doce paises de
Latinoamérica y el Caribe (Minam, 2016).

En el Decreto Supremo n.° 010-2015-MINAM, en la seccién del
articulo 1°.-Promocién de la investigacion en el ambito de las dreas natu-
rales protegidas, se establece lo siguiente:

o Interés nacional: Las investigaciones cientificas en areas naturales
protegidas son reconocidas como de interés nacional. Esto signi-
fica que se consideran prioritarias y de gran importancia para el
pais.

o Tramite gratuito y procedimientos simplificados: Las investigacio-
nes cientificas en estas dreas no tendran costo alguno y se realiza-
ran a través de procedimientos simplificados y expeditivos. Esto
busca eliminar barreras burocraticas y facilitar el acceso a estas
zonas para fines de investigacion.

« Promoci6n de alianzas: El Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado (SERNANP) esta encargado de promo-
ver el establecimiento de alianzas con instituciones tanto publicas
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como privadas. El objetivo de estas alianzas es facilitar el desa-
rrollo de investigaciones cientificas en las areas naturales prote-
gidas que forman parte del Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado (SINANPE).

Como puede notarse, el articulo 1 facilita y promueve las investiga-
ciones cientificas en areas naturales protegidas, elimina trabajos burocra-
ticos y costos, y fomenta la colaboracion entre diversas instituciones para
apoyar estos esfuerzos de investigacion.

3.4. Periodo 2020-2024
Areas de conservacion regional (2020-2021)

Durante el periodo 2020-2021, se experiment6 un crecimiento significativo
en numero de areas de conservacion regional, las cuales son las siguientes:

- ACR 25 - Bosque Montano de Carpish

— ACR 26 - Chayupi Urusayhua

- ACR 27 - Paramos y Bosques Montanos de Jaén y Tabaconas
- ACR 28 - Bosques Secos del Maranon

- ACR 29 - Codo del Pozuzo

— ACR 30 - Qeros Kosnipata

- ACR 31 - Comunal Alto Tamaya-Abujao

- ACR 32 - Bosque Nublado Amaru-Huachocolpa

Areas de conservacion privada (2022-2023)

En el intervalo de los afios 2022 y 2023, se obtuvo un incremento impor-
tante de concesiones y contratos de administracion privada en diversos
sectores de la selva y ceja de selva, que comprenden principalmente los
departamentos de Ucayali, Pasco, Madre de Dios, San Martin, Amazonas
y Loreto. Las dreas de conservacion privada aprobadas se pueden ver en
la Tabla 1.
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Tabla 1
Areas de conservacion privada aprobadas en el periodo 2021-2022

ACR

Documento de registro

Bosque Urum

Potsom Posho’ll

Lomas de Quebrada Rio Seco
Ni Meraya

Paraje Capiro Llaylla

Comunidad Nativa Once de
Agosto Rio Ucayali

San Lorenzo
Nihii Eupa Francisco

Predio Collpapampa
(Huadquina-Mesada Chico)

Los Amigos

Misquiyaco

Tambopata Eco Lodge I
Juningue

El Bosque Encantado de Sho'llet
Suttoc y Paccha

Fundo Miguel I

Campo Verde

Pablito II

Resolucién Ministerial n.°029-2021-MINAM

Resolucion Ministerial n.° 060-2021-MINAM

Resoluciéon Ministerial n.°117-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°172-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°177-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°179-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.° 194-2021-MINAM

Resoluciéon Ministerial n.° 243-2021-MINAM

Resolucidon Ministerial n.° 244-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°245-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°246-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.°247-2021-MINAM

Resolucién Ministerial n.° 026-2022-MINAM

Resolucién Ministerial n.° 131-2022-MINAM

Resolucion Ministerial n.° 141-2022-MINAM

Resolucidon Ministerial n.° 160-2022-MINAM

Resolucién Ministerial n.°193-2022-MINAM

Resolucién Ministerial n.°214-2022-MINAM

Nota. Los datos proceden de Sistema de areas naturales protegidas del Perii, del Servicio Nacional
de Areas Naturales Protegidas por el Estado, 2024 (https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
file/2622831/2560580-listado-anp-25-06-2024.pdf?v=1719332298).
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Reserva Nacional Mar Tropical de Grau (2024)

En el afio 2024, se incluye dentro de la categoria de reservas nacionales al
sector del Mar Tropical de Grau, el cual se subdivide en cuatro reservas:
Isla Foca, Cabo Blanco, Arrecifes de Punta Sal y el Banco de Mancora, con
base en el Decreto Supremo n.° 003- 2024-MINAM.

4. DISCUSION DE RESULTADOS

La proteccion del patrimonio nacional en dreas naturales protegidas
comenzo el 20 de septiembre de 1961 con la creacion del Parque Nacional
de Cutervo en el departamento de Cajamarca, con base en la Ley n.° 13694.
La creacion de esta primera drea natural protegida marc6 un hito en la
proteccion de la diversidad bioldgica y en la gestion participativa, con los
principales objetivos de conservar la flora y fauna, promover el uso racional
de tierras de cultivo y fomentar el turismo sostenible. Dichos objetivos
fueron adaptados a las posteriores areas naturales protegidas, tales como
parques y reservas nacionales (Dourojeanni, 2018).

En la década de 1990, se potencia el grado de gestion de las areas
naturales protegidas debido a la creacién del organismo nacional, deno-
minado SINANPE, el cual toma la funciéon de ente rector de las areas
naturales protegidas con el fin de proyectar el desarrollo sostenible a nivel
nacional. A inicios de esta década, se contaba con 37 areas naturales pro-
tegidas, de las cuales predominaban parques y reservas nacionales (véase
la Figura 1); sin embargo, durante esta década solo se aprobd un parque
nacional, el cual es el Parque Nacional de Bahuaja-Sonene, por lo que este
periodo es uno de los menos productivos en materia de aprobaciéon de
areas naturales protegidas (véase la Figura 2).
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Figura 1
Areas naturales protegidas a inicios de la década de 1990

los Manglagas de Tumbes f8

Categoria de ANP

- Santuario nacional
I santuario historico
Reserva nacional
:' Reserva comunal
- Pamue nadonal
- Coto de caza
- Bosque de proteccién
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Figura 2
Areas naturales protegidas aprobadas durante la década de 1990

Categoria de ANP
- Parque nacional

En la década del 2000, el principal avance legal en conservacion de la
diversidad bioldgica y proteccion ambiental fue la creaciéon de la Politica
Nacional del Ambiente mediante el Decreto Supremo n.°012-2009-MINAM.
Esta politica se centrd en varios ejes: la conservacion y el uso sostenible de
recursos naturales y diversidad bioldgica, la gestion integrada de la calidad
ambiental, la gobernanza ambiental y la adopciéon de compromisos y opor-
tunidades ambientales internacionales. La implementacion de esta politica
fue un factor clave en el notable aumento de areas naturales protegidas, el
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cual ascendio a 33, lo cual marcd una tendencia en la creacion de reservas

nacionales (véase la Figura 3).

Figura 3

Areas naturales protegidas aprobadas durante la década del 2000

Allpahuagst Mishana

Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guaneras
Sistema de Islas, Islotes y R

Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guagg

Sistema de Islas, Islotes y Pustg
Sistema de Islas, Islotes y P

Categoria de ANP
- Parque nacional

- Refugio de vida silvestre
':‘ Reserva comunal
- Reserva nacional
- Reserva paisajistica

Durante la década del 2010, la gestion del territorio nacional alcanzé

el liderazgo en la region en torno a la proteccién

en areas naturales prote-

gidas, con base en el dominio de los planes maestros y politicas ambienta-

les institucionales dentro de las diversas areas de

conservacion natural. El

principal aporte que se obtuvo durante dicha década fue la recategoriza-
cién de grandes zonas de conservacién, como Yaguas y Sierra del Divisor.
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Estas fueron consideradas como nuevos parques nacionales, debido a su
dimensién y papel en la conservacion de la diversidad biolégica (véase la
Figura 4).

Figura 4
Areas naturales protegidas aprobadas durante la década del 2010

Categoria de ANP
- Parque nacional

[ Refugio de vida siwestre

:] Reserva comunal
- Reserva nacional

Segun la meta 11 de Aichi (Convencién de Diversidad Biologica, s. £.),
para la década del 2020, se debia alcanzar al menos un 17 % de dreas
naturales protegidas terrestres y un 10 % de areas naturales marinas pro-
tegidas para considerar a un territorio como ambientalmente sostenible.
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Teniendo esto en cuenta, la Politica Nacional del Ambiente de Peru se
propuso superar esta meta para el afto 2021, y lo logrd, pues alcanzé un
17,9 % de dreas naturales protegidas gracias al crecimiento significativo
de areas de conservacion regional en los tltimos cuatro afios, por lo que
es considerado dentro del 4 % de territorios nacionales (véase la Figura 5),
que han logrado superar el objetivo de la meta 11 de Aichi (Convencién
de Diversidad Bioldgica, s. f.). Ademas, para el afio 2024, Pert consolidé
el cumplimiento del 7,89 % de proteccién marina mediante la creacién de
reservas nacionales en el mar tropical de Grau.

Figura 5
Mapa del cumplimiento de la meta 11 de Aichi

Nota. De AichiTarget 11, de Convencién de Diversidad Biolégica, s. f. (https://www.cbd.int/aichi-
targets/target/11).
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Figura 6
Areas naturales protegidas aprobadas durante la década del 2020

Categoria de ANP
- Reserva nacional

5. CONCLUSIONES

o Al realizar el analisis comparativo entre las cuatro décadas estudiadas,
se observd que la década de mayor contribucién a la ampliaciéon de
la cobertura de proteccion ambiental es la década del 2000, debido al
impulso otorgado por la creacién de la Politica Nacional del Ambiente.
El ano mads productivo fue el 2009.

o Con respecto a las metas de Aichi, el Estado peruano se considera
ambientalmente sostenible al pasar la meta del 17 % de conservacién
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en dreas naturales protegidas terrestres propuesta por la Convencion
de Diversidad Biologica en la meta 11 de Aichi, ademas de la proxima
consecucion del objetivo de la cobertura del 10 % en materia de areas
naturales protegidas maritimas, con base en la tendencia de creacién de
reservas nacionales en el Mar de Grau.
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