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La Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perii es una
publicacién de periodicidad semestral, cuyo objetivo principal es
la divulgacion de articulos inéditos que son el resultado de estudios
e investigaciones sobre temas juridicos, de administracion de
justicia, informes técnicos, acuerdos o declaraciones de congresos
institucionales, asi como otra documentacidn relevante en materia
juridica. Los articulos de la revista son arbitrados de manera
andnima por especialistas externos a la instituciéon, quienes toman
en cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, aporte
del trabajo, actualidad y contribucién al conocimiento juridico.
La revista se reserva el derecho de publicacion y, en caso de que
el articulo presentado sea aceptado, podra realizar las correcciones
de estilo y demds adecuaciones necesarias para cumplir con las
exigencias de la publicacion.

La Revista Oficial del Poder Judicial recibe las colaboraciones de
todos los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién esta dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, profesores,
estudiantes y a un publico interesado en las cuestiones propias de
la reflexién académica, el trabajo critico y la investigacion juridica.
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The Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti [Supreme Court
Review. Research Gazette of the Supreme Court of Justice of the
Republic of Peru], published every six months, has the principal
objective to disseminate unreleased articles about juridical research,
justice administration problems, agreements or declarations of
institutional congresses, and others legal drafting. 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. The Revista Oficial del Poder Judicial receives
the collaboration of all the Justices of the Supreme Court of the
Republic of Peru, 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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Presentacion

Es sumamente grato presentar este volumen de la Revista Oficial
del Poder Judicial. Organo de Investigacion de la Corte Suprema
de Justicia de la Repuiblica del Peru, documento que no solo es
un registro de datos facticos y divulgacion de reflexiones juridicas,
sino que es la expresién de ideales humanos como la insaciable
busqueda de justicia, libertad, democracia y verdad, con la finalidad
de contribuir a la busqueda de la respuesta mas apropiada ante los
conflictos puestos bajo la tutela jurisdiccional, y asi mantener o
restablecer la paz social en armonia con el bien comun.

Permitanme por un momento relevar algunos rasgos de la natura-
leza académica de la presente revista, para este efecto me remontaré
a los hitos que implicaron cambios civilizatorios en la historia de la
humanidad, como el advenimiento de la escritura, el invento de
laimprentay, en la actualidad, el desarrollo de internet. Precisamen-
te todos estos inventos lograron auténticas revoluciones cognitivas
que hoy por hoy dan soporte a revistas como la que presentamos,
puesto que el canal de transmision es basicamente el electrénico.

Los medios digitales nos han globalizado, y este hecho consti-
tuye una responsabilidad enorme, porque el publico se universa-
liza y la difusion de ideas e ideales, en instantes, pasa de una urbe

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 15-18
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cualquiera al orbe en general; lo cual significa que los textos y con-
tenidos seran observados, analizados, interpretados, criticados ¥,
por qué no, aceptados, citados y aplicados como cualquier obra de
caracter técnico legal o cientifico social.

En sintesis, las revistas de caracter cientifico surgieron en Occi-
dente a partir del siglo XVII, a través de los famosos journals
académicos, principalmente en Francia e Inglaterra, con el objetivo
de agilizar el intercambio de ideas, que antes resultaba muy arduo
y lento a través de voluminosos libros. En cambio, el método
a través de revistas somete a debate rapidamente una hipotesis y
su correspondiente demostracion, para mejorar y perfeccionar el
conocimiento humano, razén por la cual se ha impuesto esta
metodologia. De este modo, cualquier investigador que se precie de
poseer rigor académico somete su trabajo al escrutinio de sus
pares a través de las denominadas revistas indexadas, cuyos resul-
tados son productos depurados que, gracias a un trabajo colectivo
digitalmente interconectado, no se detienen frente a fronteras geo-
graficas, mas bien las trascienden y hacen del conocimiento un
valor democratico y meritocratico a la vez.

En el caso de la produccion juridica, el método antes descrito
cobra particular relevancia puesto que establece una constan-
te construccidn y deconstruccién de argumentos publicados y es-
labonados como una larga cadena de una novela narrada en serie
—parafraseando a Ronald Dworkin—, cuyos lectores y a la vez
consumidores intelectuales usaran lo producido como insumos
para la interpretacion y la aplicacidon del derecho positivo y para
aproximarse a los ideales de unidad, coherencia y plenitud, tal y
como aconsejara Norberto Bobbio.

La Revista Oficial del Poder Judicial, gracias a su vocacion cienti-
fica, no es ajena a la citada metodologia, pues guarda los estandares
internacionales exigibles para una publicaciéon de rigor académico;

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 15-18



Presentacion

lo cual nos congratula y compromete, tanto al Centro de Investiga-
ciones Judiciales, a través de su unidad del Fondo Editorial, como
a los magistrados de este Poder del Estado, a fin de continuar desa-
rrollando contenidos de calidad con la participacion de la comu-
nidad juridica en general y de disciplinas afines.

En esta linea de pensamiento, vale la pena resaltar que la pro-
duccidn intelectual a través de un portal digital abierto al mundo
permite potenciar habilidades humanas tales como la «cooperacion
flexible e imaginacion» citadas por el historiador hebreo Yuval
Harari, cualidades que nos han permitido adaptarnos a los grandes
cambios tanto naturales como sociales y salir airosos de retos como
pandemias y el cambio climatico, y hacer frente al mayor de los
retos, el relativo a los consensos sociales. Precisamente el desarrollo
de las nuevas instituciones juridicas vinculadas a la pluricultura-
lidad, la evolucion de la familia y la globalizacion en el contexto
del bicentenario, reclaman un foro académico como el presente;
por tanto, agradezco sobremanera a quienes colaboren con él.

Cabe resaltar que la presente edicion tiene la estructura que a
continuacioén se detalla: (i) Investigacion sobre Derecho, desde
las perspectivas dogmatica, histérica, jurisprudencial, de politica
ambiental, de género y de estudios de campo; (ii) Derecho y
Literatura, topico de especial relevancia, por cuanto constituye una
nueva forma de hacer docencia juridica que incentiva el analisis y
la reflexion sobre las eternas paradojas y dicotomias del derecho,
como por ejemplo la oposicion entre ley y justicia; y (iii) Resefias,
que muestran comentarios sesudos sobre la produccion de interés
juridico y social de diversos autores nacionales y extranjeros.

Se invita y anima a la comunidad judicial y académica en general
a continuar colaborando con este think tank y laboratorio de ideas,
en su proxima edicion y las subsiguientes; por cuanto estos produc-
tos cognitivos pueden llegar a cristalizarse en proyectos y, final-
mente, en obras institucionales de naturaleza normativa que no

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 15-18
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solo colmen las consabidas lagunas del derecho, sino que generen
un cambio social auténtico, compatible con la satisfaccion de las
apremiantes necesidades e intereses humanos de nuestra amada
nacion.

Tengamos siempre presente que la indole de esta revista es mul-
tifacética, en el sentido de que es tanto un documento académico
como uno de servicio publico. Su faz académica tiene un proposito
epistémico de fomento del pensamiento critico y creativo. Pero su
faz de servicio publico tiene un fin dikeldgico, es decir, bregar por
la justicia social en todas sus expresiones, desde la correcta inter-
pretacion y aplicacion de la ley hasta la solucién de los casos con-
trovertidos, a través de la equidad, la prudencia y la tutela efectiva.

En este sentido, reconocemos y agradecemos a las autoras y los
autores por sus aportes académicos en la presente edicidn, los cuales
coadyuvan a fomentar un sano y necesario debate juridico, indis-
pensable para el desarrollo y la evolucidn de todas las disciplinas
juridicas que se nutren de la realidad social en constante cambio.

Lima, noviembre de 2021

ELviA BARRIOS ALVARADO
Presidenta del Poder Judicial

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 15-18
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1 El trabajo presentado, titulado «Los estudios exitosos: interpretacion y criterios
objetivos para su determinacion», forma parte de una investigacion conjunta en
donde se retine la experiencia judicial del Dr. Romero Basurco en la Corte Superior
de Justicia de Tacna y la experiencia académica del Dr. Baldino Mayer como docente
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. El presente trabajo
pertenece a una obra en elaboracién conjunta donde se abordan las distintas pro-
blematicas generales que presenta la legislacion peruana en materia de las relaciones
paterno-filiales y es, en dicho sentido, una continuaciéon de una serie de investiga-
ciones entre las cuales, la primera de ellas, titulada «La pensién de alimentos en la
normativa peruana: una vision desde el analisis econémico del derecho» ha sido
publicada en el anterior volumen de esta prestigiosa revista de divulgacion cientifica.
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RESUMEN

El presente articulo gira en torno a dos objetivos: desentrafiar el signi-
ficado de los estudios exitosos en el marco de la pension de alimentos
para hijos mayores de 18 afos y definir criterios objetivos para su
otorgamiento y cuantificacion. Para tal fin, en primer lugar, se dife-
renciara la naturaleza de dicha pension respecto de la que ostentan los
menores de edad y los hijos mayores incapaces; posteriormente, rea-
lizaremos un andlisis axiologico e interpretaremos la normativa del
Cddigo Civil involucrada de manera literal, sistematica y teleologica.
Finalmente, se evaluard la incidencia que tiene el concepto «estado
de necesidad» y la capacidad econdmica del obligado. La importan-
cia de este trabajo radica en otorgar criterios sencillos y claros que
faciliten la argumentacioén y uniformidad en las decisiones judiciales.

Palabras clave: pension de alimentos; estudios exitosos; estado de
necesidad; cuantificacion.

ABSTRACT

This article has two objectives: to clarify the meaning of successful
studies in the context of child support for children over 18 years of
age and to define objective criteria for its provision and quantification.
To this end, first of all, we will differentiate the nature of such a
pension with respect to that held by minors and incapable adult
children; subsequently, we will perform an axiological analysis and
interpret the rules of the Civil Code involved in a literal, systematic
and teleological manner. Finally, the incidence of the concept of
«state of necessity» and the economic capacity of the obligor will
be evaluated. The importance of this work lies in providing simple
and clear criteria that facilitate argumentation and uniformity in
judicial decisions.

Key words: child support; successful studies; state of need;
quantification.
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1. INTRODUCCION

Los hijos constituyen una gran fuente de derechos y obligaciones
para los padres, una de ellas es la obligaciéon de prestar alimentos.
La razén de ser de esta, en principio, se fundamenta en el deber
de asistencia o auxilio. Dicho deber se extiende hasta los 18 afos
de edad, momento a partir del cual se entiende que el menor ha
alcanzado un grado de madurez necesario para hacerse cargo de su
propia vida. Sin embargo, la ley hace dos salvedades por las cuales
se sigue otorgando dicha asistencia: para los hijos que realizan
«estudios exitosos» y en los casos de los hijos incapaces.

De lo expuesto se aprecian tres causales por las cuales es posible
asignar una prestacion alimenticia por parte de los progenitores,
estos son por la minoria de edad; por incapacidad; y en los casos de
los hijos mayores de edad solteros que, hasta los 28 afios, prosigan
de manera «exitosa» estudios de educacién superior. Sera motivo
del presente trabajo demostrar que las tres pensiones de alimentos
poseen sustentos juridicos diferentes, y que esta tltima se desliga
sustancialmente de los motivos que sustentan las dos primeras.

A su vez, la norma al momento de desarrollar la justificacién para
la asignacién y determinacién de la pension de alimentos referida a
los «estudios exitosos», solo se limita a enunciar dicha expresion para
definir la circunstancia que justificaria la asistencia de los padres,
casi como si dicho término resultase evidente y suficiente para
entender aquello que encierra su significado. He aqui el problema
que da inicio a este trabajo: el definir qué se debe entender por
«estudios exitosos» y sobre la base de ello establecer criterios que
permitan otorgar y cuantificar la pensioén de alimentos.

Debemos resaltar, al mismo tiempo, que existe muy poco desa-
rrollo a nivel doctrinario y jurisprudencial acerca de los criterios
juridicos necesarios para interpretar el término «estudios exitosos».
Para tal efecto, en este articulo se utilizaran las herramientas inter-
pretativas que se encuentren a nuestro alcance, como son el método
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de interpretacidon gramatical, sistematico y teleoldgico de la norma,
asi como los valores axioldgicos que se encuentran en juego.

Cabe precisar que una de las primeras interrogantes que nos llevo
a efectuar este analisis fue comprender si el éxito se debe medir
unicamente en funcidn de los resultados académicos, o si ademas
debe considerarse el éxito basandose en las circunstancias particu-
lares que atraviese la persona; es decir, si se puede estimar igual de
exitoso a aquel individuo que desempenia estudios en un ambiente
poco favorable con muchas carencias sociales, econdmicas, cultu-
rales, entre otras, y que obtenga calificaciones regulares, frente a un
estudiante que, contando con un entorno mas favorable, obtiene
calificaciones destacadas.

Un segundo planteamiento fue responder como deberia pro-
ceder un juez cuando se encuentra frente a distintos escenarios
judiciales de hijos con estudios exitosos que demanden alimentos,
segun se trate de hijos que cuenten o no con recursos econémicos
frente a progenitores que ostenten o no una buena capacidad econé-
mica. El conflicto probablemente mas controversial lo tendremos
en el escenario de un hijo con recursos econémicos que demanda
a su progenitor quien, pese a tener la obligacion de asistirlo econé-
micamente, carece o cuenta con escasos recursos. Dicho escenario
sera analizado mas alla de una posiciéon simplista que llevaria a
argumentar que el debate se agota por el solo hecho de que el hijo
no se encontraria en un «estado de necesidad».

En sintesis, todas estas cuestiones seran tratadas en funcion de
la interpretacion normativa que hagamos del término «estudios
exitosos» y las visiones éticas involucradas.
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2. EL «<ESTADO DE NECESIDAD» COMO REQUISITO DE LA
PENSION DE ALIMENTOS

En la prictica judicial, el «estado de necesidad» se suele utilizar
como parametro para otorgar la pension de alimentos al amparo del
articulo 481 del Cédigo Civil (C. C.). Dicho estado de necesidad,
en definitiva, sirve para otorgar la pension y mensurar su cuantia,
la cual tiene sustento en la situacidon en que se encuentra tanto el
menor incapaz por su edad como aquel mayor de edad con un pade-
cimiento fisico o mental que le impide valerse por si mismo. Sin
embargo, cabe cuestionarse si resulta necesario tener por acredi-
tado el estado de necesidad para otorgar y cuantificar la pension de
alimentos de aquel hijo mayor de edad que sigue estudios de una
profesion u oficio de manera exitosa. A continuacién revisare-
mos qué papel cumple el estado de necesidad dentro del régimen
de alimentos, para luego adentrarnos en el concepto de «estudios
exitosos».

2.1. La minoridad

Respecto a los hijos menores de edad, existe consenso jurispruden-
cial en que el «estado de necesidad» se presume iuris et de iure, pues
aquellos requieren cuidados especiales para lograr su desarrollo
integral, garantizando su efectiva proteccion acorde con el princi-
pio del interés superior del nifio®. Se cataloga a los nifios, a tal fin,
como un grupo social vulnerable, y los asuntos vinculados a estos
son de especial interés judicial.

2 Este principio tiene sustento, a nivel internacional, en la Declaracién de los
Derechos del Nifio que establece: «Principio 2: El nifio gozara de una proteccion
especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad
y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién fundamental a que
atendera sera el interés superior del nifio».
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En este caso, los alimentos constituyen un derecho que deriva
de la patria potestad, su naturaleza juridica resulta ser asistencial
y su causa fuente es el vinculo paterno-filial. Nos hallamos ante un
beneficiario —el hijo menor de edad— que no puede procurar su
sustento de vida por sus propios medios, ni aun de sus necesidades
mas elementales. Por ende, la particular indole de la obligacién
alimentaria, originada en la satisfaccién de necesidades vitales,
la reviste de una fisonomia propia, de la que se desprende que
aquella es ineludible e inexcusable. Prestar los alimentos constituye
entonces una de las maximas expresiones de la solidaridad familiar,
y adquiere, por el interés social de esta problematica, caracter de
obligacion legal.

En relacién con las necesidades del acreedor alimentario, para
el estudio de los elementos que pueden concurrir en su determina-
cién, debemos remitirnos a la definicién de alimentos descrita por
el articulo 472 del C. C. En este sentido, se entiende por alimentos
lo que es indispensable para «el sustento, habitacion, vestido, edu-
cacidn, instruccion y capacitacidn para el trabajo, asistencia médica
y psicolégica, y recreacion».

A su vez, tenemos que destacar que los gastos en la satisfaccion
de las necesidades pueden ser tanto ordinarios como extraordina-
rios, la distincion se encuentra en que las segundas no se producen
de manera periddica y regular. Tales gastos tienen que encontrarse
debidamente probados respecto a su existencia y su cuantia. Sin
embargo, en cuanto a las necesidades ordinarias, estas pueden ser
establecidas de manera indiciaria cuando no concurran suficientes
elementos para su determinacion.

De este modo, los items que componen los alimentos variaran
segin cada persona, y para establecer su cuantia podran utilizarse
otros datos reveladores de la intensidad respecto a las necesidades a
satisfacer, el principal de ellos es la edad. Cada etapa del desarrollo
del individuo exigird la satisfacciéon de determinadas necesidades
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en relacion con las otras. En este sentido, tenemos que en las edades
mas tempranas, los gastos no insumen grandes cuantias tomando
en cuenta lo siguiente: respecto a la alimentacion, si bien resulta
extremadamente necesaria en esta primera etapa, no requerira con-
sumir las mismas cantidades de recursos que para el caso de una
persona mayor; la necesidad habitacional resulta menor, dado el
tamafio de la persona y la menor necesidad de espacios de priva-
cidad necesarios para su desarrollo; existen menores gastos de ves-
timenta debido a la menor interaccién social en ambitos variados
a los cuales una persona mayor debe concurrir, asi como el uso y
desgaste de dichas prendas; menores gastos en educacidon en rela-
cion con los afios posteriores que demandaran mayor tiempo, utiles
y materiales para su formacion, en atencién a la mayor cantidad y
complejidad de los conocimientos que debe adquirir para su desa-
rrollo intelectual; menores gastos en instruccién y capacitacion para
el trabajo, los cuales a medida que el menor se acerca a la mayoria
de edad van in crescendo en vista de la proximidad a la vida adulta;
y, finalmente, las menores necesidades en recreacion, que se incre-
mentaran en cuanto el menor deba alcanzar el desarrollo de las
habilidades sociales necesarias para desenvolverse en sociedad.

Por todo ello, cuando no se tiene una correcta determinacion
de la existencia y cuantia de las necesidades propias del menor,
estas pueden determinarse de manera indiciaria, mas ain teniendo
en cuenta el principio de presuncion iuris et de iure. La edad es un
parametro valido que nos informa que a medida que el menor se
desarrolla, puede fijarse una pensién mas alta en razén del incre-
mento de sus necesidades.

2.2. La incapacidad

El segundo supuesto que establece nuestra normativa para esta-
blecer la pension alimenticia es la incapacidad. Al igual que el pri-
mero, dicho requisito responde a un estado de necesidad del hijo

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 21-60

27



NICOLAS BALDINO MAYER y DAVID GUSTAVO ROMERO BASURCO

mayor de edad que «no se encuentre en aptitud de atender a su
subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental debidamente
comprobadas» (art. 473 del C. C.). De este articulo se desprenden
dos conclusiones importantes para nuestro trabajo:

— Lapension de alimentos en la relacidn paterno-filial, cuando el
hijo ha cumplido los 18 afios de edad, resulta excepcional.

— Existe la presuncion iuris tantum de que una persona mayor de
edad puede encontrar los medios materiales necesarios para
asegurar su propio sustento de vida.

Dado que la pensidn de alimentos para los hijos mayores de edad
es excepcional, el «estado de necesidad» debidamente acreditado es
el criterio por el cual dicha pensién puede otorgarse. Sin embargo,
corresponde realizar dos salvedades respecto a esta pension de
alimentos para los hijos mayores de edad incapaces a diferencia de
la pension de alimentos sustentada en la minoridad:

— La pensidn de alimentos no posee un limite etario maximo, y
se mantendra siempre que perdure el «estado de necesidad»
del hijo mayor de edad. Vale decir, el estado de necesidad, una
vez establecido, puede ser controvertido en cualquier momento.

— El estado de necesidad, en este caso, no solo esta referido a la
incapacidad del hijo, sino también a la falta de medios econd-
micos necesarios para que aquel pueda valerse por si mismo.
A diferencia del estado de necesidad del menor, que se presume
iuris et de iure, al tratarse de un mayor de edad, solo se justifica
su otorgamiento en el supuesto concurrente de su incapaci-
dad, que le impide procurarse los medios necesarios para su
subsistencia, y ante la falta de recursos econémicos.

Como puede apreciarse, el fundamento ético subyacente en este
caso es la solidaridad y la cooperacion implicita en la relacién de
familia respecto a cada uno de sus miembros, y si alguno de sus
integrantes no puede valerse por si mismo, el resto debe acudir en
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su ayuda. Cuando la relacién de familia es la paterno-filial y el hijo
es aquel que no puede valerse por si mismo, la responsabilidad
de asistencia, dado el vinculo, es mas fuerte y, por ende, seran sus
padres los principales obligados a brindarla.

Para la fijacion de esta pension alimenticia, si bien comparte con
la anterior su causa (el «estado de necesidad»), no se utilizaran los
mismos criterios y se pueden identificar también ciertos rasgos
caracteristicos relativos a su determinacion. El estado de necesidad
que puede surgir de una incapacidad fisica o mental resulta muy
distinto a las necesidades propias de la mera minoria de edad.
Mientras que en la minoridad se proveen alimentos para el sustento
y la formacion del menor, el mayor incapaz puede presentar
necesidades del todo distintas que no se limitan a aquella asistencia.
La mensuracién de la misma (el quantum de los alimentos), dado
que debe justificarse en las necesidades del alimentado, tendra que
ajustarse a las necesidades especificas del hijo (que, como vimos,
son distintas). En este sentido, y respecto a ellas, aca existira una
mayor exigibilidad para determinar la cuantia, a diferencia de
la minoridad, en donde podiamos establecer las necesidades de
manera indiciaria. Mientras que en la minoridad se satisfacen las
necesidades de manera amplia, en este supuesto aquellas deberan
girar en torno a las «necesidades insatisfechas», en razon de las
necesidades de subsistencia (vinculada a la falta de recursos y de
proveerlos por si mismo) y los tratamientos médicos necesarios
para atender la enfermedad fisica o mental (gastos vinculados
a la incapacidad). A diferencia del hijo menor de edad, si el hijo
posee los recursos suficientes para atender sus necesidades, no
corresponde fijar una pension de alimentos (al no existir «estado
de necesidad» alguno). Por ejemplo, podria mencionarse el caso de
un hijo que haya acumulado patrimonio o capital, ya sea fruto de
su trabajo o producto de una herencia o donacién, antes de padecer
una incapacidad fisica o mental, en cuyo caso se evaluara si dicho

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 21-60

29



30

NICOLAS BALDINO MAYER y DAVID GUSTAVO ROMERO BASURCO

patrimonio resulta suficiente para atender sus necesidades. El
«estado de necesidad» consiste, en ultima instancia, en la ausencia
de recursos econdmicos y la falta de capacidad para procurarselos.

3. MARCO NORMATIVO DE LA PENSION DE ALIMENTOS AL
HI1JO MAYOR QUE SIGUE ESTUDIOS EXITOSOS

El régimen juridico de la pensién de alimentos se encuentra regu-
lado en el capitulo primero, del titulo I de la seccién cuarta del
Codigo Civil, titulado «Alimentos». En principio, el codigo reco-
noce, respecto de los alimentos para los mayores de edad, en su
primer parrafo, que «El mayor de dieciocho afios solo tiene dere-
cho a alimentos cuando no se encuentre en aptitud de atender a su
subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental debidamente
comprobadas» (art. 473).

Respecto a los requisitos necesarios para otorgar, o continuar, la
prestacion alimenticia, el Cédigo Civil recién trata dicho tema, en
este titulo, en el ultimo parrafo del articulo 483, sobre «Causales
de exoneracion de alimentos», y lo hace en los siguientes términos:
«Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causas de inca-
pacidad fisica o mental debidamente comprobadas o el alimentista
esta siguiendo una profesion u oficio exitosamente, puede pedir
que la obligacion continte vigente».

Al mismo tiempo, encontramos el articulo 424 del cédigo citado,
perteneciente al capitulo unico de «Ejercicio, contenido y termina-
cion de la patria potestad», del titulo III sobre la «Patria potestad»,
que regula la pension de alimentos con el titulo de «Subsistencia de
la obligacidn alimentaria a hijos mayores de edad», de este modo:

Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e

hijas solteros mayores de dieciocho aflos que estén siguiendo con
éxito estudios de una profesion u oficio hasta los 28 afos de edad;
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y de los hijos e hijas solteros que no se encuentren en aptitud de
atender a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental
debidamente comprobadas.

Dichas normas constituyen las dos tnicas referencias dentro de
todo nuestro sistema juridico respecto a la pension de alimentos
para los casos de mayores de 18 aflos que siguen estudios exitosos.
Estas fueron introducidas a nuestro Codigo Civil a través de la
promulgacion de la Ley n.° 27646.

Finalmente, respecto a los criterios para su fijacion (entendiendo
por tal a la determinacioén/cuantificacion), el articulo 481 del cédigo
dice:

Los alimentos se regulan por el juez en proporcién a las necesi-
dades de quien los pide y a las posibilidades del que debe darlos,
atendiendo ademas a las circunstancias personales de ambos, espe-
cialmente a las obligaciones que se halle sujeto el deudor.

4. ASPECTO AXIOLOGICO DEL TERMINO «ESTUDIOS
EXITOSOS»

La meritocracia, como criterio de equidad, consiste en la asignacion
de los recursos segtn el mérito, el esfuerzo y la responsabilidad
individual como mecanismo para decidir y determinar quiénes
deben acceder a determinados bienes. La pretension es que, de ese
modo, a cada quien le correspondan los recursos segtin lo que ha
contribuido a producirlos (Piffano, 2012). El campedn de dicha
posicidn ha sido el liberalismo, que identificara la responsabilidad
individual y el esfuerzo como las causas del progreso de las naciones.
Para dicha posicion, las ayudas externas al individuo, como puede
ser el apoyo del Estado, no generan resultados positivos en términos
de crecimiento economico. Segin Margaret Thatcher, debe pro-
curarse una distribucion de tal manera que se le dé «a cada cual,
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segiin sus méritos», no segun sus necesidades (Oppenheimer, 2013,
parr. 8), en una clara inversion de la posicion respecto a la equidad
sostenida por el marxismo.

En el extremo opuesto, dentro de los criterios de equidad, encon-
tramos la postura de la «equidad distributiva» del bienestar igual
para todos, cuyo maximo exponente es el marxismo ideologico,
resumido en la expresion: «a cada quien segun sus necesidades, a
cada quien segun sus capacidades». Bajo dicho criterio, deben dis-
tribuirse los recursos de tal manera que se satisfagan en determi-
nada magnitud minima las necesidades de cada persona o familia
(Piffano, 2012).

Entre estas posiciones extremas encontramos un sinfin de pos-
tulados respecto a la equidad. Entre ellas tenemos: el liberalismo
igualitario y la condicidn de la igualdad de oportunidades; el cri-
terio de la meritocracia justa; los criterios de corte utilitarista (ya
sea este del sacrificio absoluto igual, el sacrificio proporcional igual,
o del sacrificio marginal igual); el criterio del bienestar minimo
o «umbral de pobreza»; el criterio maximin de Rawls; la redistri-
bucion como externalidad; entre otros.

Como podemos apreciar, entre las distintas posiciones relativas
a la equidad existen dos valores contrapuestos que deben ser pon-
derados en mayor o menor medida segtn los distintos posiciona-
mientos existentes: el mérito y la justicia distributiva. Mientras que
el primero privilegia la libertad individual como motor del progre-
so, la segunda sostiene el azar y la desigualdad como condiciones
necesarias que deben atenderse. En el fondo, dicha contraposiciéon
se fundamenta en dos posicionamientos éticos opuestos: la posi-
cion deontolodgica y la utilitarista. Por una parte, el liberalismo cla-
sico utilizard como principal argumento para sostener la libertad
irrestricta el hecho de que aquella nos conducira a un escenario
de mayor progreso econémico; mientras que la postura de justicia
distribucionista sostendra en cambio que la igualdad es un valor
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de por si al cual el hombre debe aspirar. Las posiciones intermedias
que tratan de conciliar dichos extremos trataran de conjugar crite-
rios valorativos y finalistas.

Todos estos posicionamientos estaran presentes en este trabajo
dado que a partir de ellos podemos identificar dos visiones contra-
puestas para interpretar como entendemos los «estudios exitosos».
Desde un enfoque que coloque su centro en la libertad y la respon-
sabilidad individual, se sostendra que los estudios seran exitosos
conforme se logren resultados objetivos (posicion finalista), inde-
pendientemente de las circunstancias de partida de los individuos.
De otro lado, una visiéon mas anclada en criterios de equidad dis-
tribucionista, sostendra que solo podran considerarse exitosos
aquellos estudios desarrollados en determinadas circunstancias
externas al individuo, mas alla de los resultados (el hecho de estu-
diar ya sera considerado como exitoso en determinadas circuns-
tancias que dificultan su prosecucién).

Una posicion intermedia sobre lo que debe entenderse por «estu-
dios exitosos» desde estas dos dicotomias siempre tendra la compli-
cacion respecto de donde se coloca el mayor peso, vale decir, como
se realiza una correcta ponderacion entre ambas, y a partir de dicha
ponderacion, fijar donde se encuentran los margenes para diferen-
ciar los estudios exitosos de aquellos que no lo son. Sin embargo,
desde este analisis, y adoptando una postura intermedia, ya pode-
mos avizorar dos clases de criterios por los cuales se pueden califi-
car los estudios como exitosos:

— La accién de estudiar circunstanciada en determinadas condi-
ciones sociales, econdmicas, culturales, etc.

— Los resultados de dichos estudios.

Partiendo del articulo 58 de nuestra Constitucidn, que establece
la libre iniciativa privada y su ejercicio dentro de una economia
social de mercado, podemos sostener que si bien se consagra un
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modelo liberal, también se agrega un componente social que, tal
como expone Garcia (2016), hace posible la intervencion del Estado
para garantizar la satisfaccién de determinados derechos sociales y
aplicar ciertas politicas redistributivas de la riqueza.

Segun lo expuesto, sostendremos una posicion ecléctica, con un
mayor peso sobre la libertad y la responsabilidad individual frente
a las circunstancias personales; entendemos, sin embargo, que para
aquellos casos en donde el individuo se encuentre en un estado de
grave desproteccion y vulnerabilidad, sera necesario considerar
dichas circunstancias y valorar de manera positiva los esfuerzos
extraordinarios realizados en tales contextos. En otros términos,
valorando como exitosos aquellos esfuerzos que se realicen en ver-
daderos escenarios apremiantes.

5. APLICACION DE METODOS DE INTERPRETACION

En el presente acapite aplicaremos algunos de los métodos de inter-
pretacion que consideramos mas utiles para definir los alcances del
término «estudios exitosos». Tal como entiende Anchondo (2012),
dichos métodos estan compuestos por un conjunto de pasos que
permiten encontrar el verdadero sentido de la norma. En primer
lugar, acudiremos a la interpretacidon gramatical que segun el autor
consiste en desentranar el sentido de la norma a partir de su
literalidad, tomando en cuenta las reglas gramaticales y el uso del
lenguaje. Asimismo, efectuaremos una interpretacion sistematica
considerando el conjunto de normas en el cual se enmarca el tér-
mino «estudios exitosos», y finalmente realizaremos una interpre-
tacion teleoldgica con miras a conocer la finalidad que se propone
la norma.
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5.1. Interpretacion gramatical/literal del término «estudios
exitosos»

Desde una interpretaciéon gramatical o literal del término «estudios
exitosos», debemos destacar que para la Real Academia Espafiola
(2021), «exitoso» es un adjetivo que se refiere a tener éxito popular,
y dentro de las acepciones de «éxito», encontramos: «buena acep-
tacién que tiene alguien o algo», «resultado feliz de un negocio,
actuacion, etc.» y «fin o terminacion de un negocio o asunto». Pode-
mos concluir, por ende, que en nuestro lenguaje el término encierra
los conceptos de concluir algo (llevarlo a su término) y, por otra
parte, realizarlo de una manera en especifico: «con buena acepta-
cién», «resultado feliz» (por lo tanto, dada la connotacién «popu-
lar» de la palabra «exitoso», esta hace necesariamente referencia a
una valoracion social de lo que puede categorizarse como una cul-
minacion «buena» de un negocio, actuacidn, etc.). Por lo tanto, el
término «éxito», en su acepcion espafiola, encierra «un conjunto
de circunstancias que rodean al individuo. Su legitimacién nace del
aplauso social y es causa, no consecuencia, de la aceptacion de un
grupo humano» (Raluy, 2012, p. 280).

A su vez, podemos observar que dicho significado comparte un
nucleo en comun con el success del inglés. Ello se debe a que el tér-
mino éxito, en su uso mas moderno, ha sido tomado de aquel. Sin
embargo, success posee una connotacion semantica mas propia del
puritanismo estadounidense, el optimismo ilustrado de Franklin
y de la doctrina utilitarista capitalista decimonodnica. En cambio,
en la Espafia pesimista y catdlica, dicho término ha adquirido, en
ocasiones, una connotacién mas asociada al azar, desprendida de
la voluntad, y cuando aquel ha sido utilizado desde dicha perspec-
tiva, ha sido siempre fuente de desconfianza, adoptado como cate-
goria sospechosa (Raluy, 2012). Sin lugar a dudas, si bien podemos
realizar una disquisicidon respecto a la fuente de su significado,
este siempre encierra la idea del reconocimiento publico frente a
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determinadas circunstancias, mas alla de que se reconozcan como
causas a la libertad y voluntad, o a la fatalidad y suerte del hombre.

En consideracién de todo lo dicho, en el contexto de la forma-
cion, puede ser entendido como «exitoso» en los estudios alguien
cuyos logros en el rendimiento académico son «socialmente acep-
tables». Sin embargo, aludir a lo «socialmente aceptable» resulta un
concepto un tanto oscuro. Dicho término presenta mixtura abierta
y debe complementarse con la realidad, esto es, aquello que la socie-
dad estime como aceptable. En otras palabras, aquello que podamos
entender por «digno de elogio», lo cual de modo contextualizado
puede variar su contenido.

Para desentrafiar el término «exitoso», la doctora Clara Mosquera
(2005) senala que este «debe ser dejado a criterio del juez, conside-
rando que en este extremo debe considerarse como estudios exitosos
aquellos en los cuales el alimentista ha alcanzado notas superio-
res al promedio» (p. 113). Por ello, podriamos decir que, en todo
caso, el juez segun el contexto en el que se encuentre debe estimar
que puede ser considerado como una realizacién de la actividad
«estudiar» que merezca elogio social, tratando de inferir su signi-
ficacion social.

Respecto al término «estudio», segiin las acepciones que nos
resultan utiles para entender su significado en la norma, extraidas de
la Real Academia Espafiola, se hace referencia al «esfuerzo que pone
el entendimiento aplicindose a conocer algo» y al «trabajo empleado
en aprender y cultivar una ciencia o arte». Entonces, la palabra
estudio alude a una actividad humana consistente en adquirir una
serie de conocimientos organizados y propios de una ciencia o arte.
Se trata de un «esfuerzo» por la propia exigencia que tiene toda
actividad de aprendizaje para quien aprende.

El aprendizaje es una actividad en donde se lleva a cabo un
proceso psicolégico que requiere de la presencia de un contexto.
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Aprender es un proceso complejo que involucra lo cognitivo, lo
afectivo y lo social. En el plano de la afectividad, tenemos al deseo
de aprender como motor del conocimiento, y en cuanto a lo cogni-
tivo, aquel conocer requerira la utilizacion de ciertos recursos tales
como la atencion voluntaria y la memoria légica. En dicho sentido,
en términos de Vigotsky (1978), el desarrollo cultural involucra
una esfera interpsicologica, y luego una intrapsicoldgica, en la cual
el sujeto internaliza un conocimiento, como creadora del espacio
interno. Dichos aportes pueden ser complementados con la vision
de Piaget (1998), segun la cual el acto de aprender es el resultado de
un cambio a nivel cognitivo que se opera en el interior de la mente
del sujeto que aprende, a partir de la relacién entre el conocimiento
nuevo y los conocimientos previos de este, en donde el resultado
de un aprendizaje exitoso supone que el nuevo conocimiento ha
encontrado un lugar en la estructura de conocimientos previos.
Dicho proceso requiere un rol activo del sujeto que aprende, no es
un mero receptor de conocimientos, es un agente que debe «invo-
lucrarse» con los conocimientos externos que se le presentan, para
«hacerlos suyos», utilizando los conocimientos previos que tiene
para incorporarlos/internalizarlos dentro de su red de conoci-
mientos. Este rol activo implica actividad mental, tanto cognitiva
como volitiva. El rol activo es la condicidn para que se produzca la
interaccién entre el nuevo conocimiento y las estructuras previas.
Es decir, no se trata solamente de que el alumno esté mas entusias-
mado o motivado; la necesidad de actividad cognitiva por parte del
sujeto es la condicion esencial para que el aprendizaje redunde en
una apropiacion real y no en mera repeticion. La actividad cogni-
tiva del sujeto es la que pone en funcionamiento el mecanismo del
aprendizaje. Debe darse una «activacion de los conocimientos pre-
vios», debe participar, tratar de actuar, involucrarse a través de sus
herramientas cognitivas. Por ende, el sentido que tiene el aprendi-
zaje de una actividad o disciplina implica un esfuerzo voluntario y,
segun esto, constituye una accion humana.
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Haber desentraiiado el significado de estudio no resulta estéril,
dado que sobre aquella actividad voluntaria humana recaera el tér-
mino «exitoso». De dicho modo, «estudios exitosos» refiere a que el
hijo mayor de edad esté realizando una actividad humana consis-
tente en aprender determinada ciencia o arte, y que este proceso
se lleve adelante de una manera digna de elogio social.

De esta manera, y por todo lo dicho, podemos comenzar a avizo-
rar algunos parametros que nos dan cuenta de haber conseguido un
significado adecuado al «éxito» en los estudios. Por ejemplo, desde
una perspectiva objetivable, el control que se realiza sobre el «éxito»
resulta observable en las distintas evaluaciones periodicas (sean
por ciclo, afio u otra divisién temporal del ciclo de formacidn) que
las unidades académicas realizan, y que a fin de cuentas se resume
en un promedio o media aritmética por drea, materia o asignatura;
asi como el tiempo en conseguir la promocién necesaria para la
conclusion de la formacion (establecida en los distintos programas
de estudio). Al mismo tiempo, para la consideracion del éxito, no
se valoraran de igual forma las circunstancias de aquel hijo que
siga estudios superiores en un instituto técnico, en un programa
corto, 0 en una carrera universitaria, asi como el prestigio de la ins-
titucion educativa en cuestion. A través de determinados parame-
tros que nuestra sociedad utiliza para valorar los estudios podremos
calificarlos como «dignos de elogio» o no, llenando asi de contenido
al término involucrado.

Por otra parte, dentro de la normativa, especificamente de los
articulos 424 y 483 del C. C,, surge que la pensidon de alimentos
para este caso no requiere la comprobacion de un «estado de nece-
sidad» para su otorgamiento. Esta interpretacién surge del conec-
tivo proposicional «o» utilizado por la norma al enumerar los dos
supuestos por los cuales subsiste la obligacion de prestar alimentos
una vez que el hijo ha cumplido la mayoria de edad: «Sin embargo,
si subsiste el estado de necesidad o el alimentista esta siguiendo
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una profesion u oficio exitosamente, puede pedir que la obligacién
continue vigente» (art. 483 del C. C.). En este caso la norma quiere
distinguir dos supuestos que pueden presentarse de manera tanto
autonoma como inclusiva. Por ende, el papel que ocupa el «o» en
el razonamiento es el de una disyuncion inclusiva, donde la obliga-
cién a una pension alimenticia puede subsistir si se presentan uno
o ambos supuestos al mismo tiempo, constituyendo dos preposicio-
nes lingtiisticas diferenciadas: «seguir estudios con éxito» e «inca-
pacidad fisica o mental». Dicha interpretacion resulta coincidente
con el articulo 424 del C. C., donde se utiliza el conectivo «y» para
diferenciar ambos supuestos (adicionalmente del punto y coma, lo
cual echa por tierra cualquier otra interpretacion posible respecto al
conectivo utilizado). Por ende, claramente la norma ha distinguido
dos supuestos bien diferenciados: el «estado de necesidad» (para el
caso de los hijos incapaces) y los estudios exitosos.

Una conclusion importante que surge de este razonamiento es
que la pensioén de alimentos para los casos en los que el hijo siga
estudios exitosos no requiere que se compruebe estado de necesi-
dad alguno. Al tratarse de dos supuestos bien diferenciados, y a la
luz de que el hijo mayor de edad ya es capaz de hacerse cargo de su
vida, existen dos excepciones en las cuales puede sustentarse una
pension de alimentos.

5.2. Interpretacion sistematica de la normativa en los casos de
«estudios exitosos»

El articulo 424 del Cddigo Civil expresa la pension de alimentos
para los hijos mayores de edad que estén atravesando «estudios
exitosos» de la siguiente forma: «proveer al sostenimiento de los
hijos e hijas solteros mayores de dieciocho afios que estén siguiendo

con éxito estudios de una profesion u oficio hasta los 28 anos de
edad».
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A diferencia de los dos supuestos anteriores, su fundamento no
se encuentra en un estado de necesidad por incapacidad de obte-
ner medios econdmicos para el sustento del alimentado; de hecho,
como se advirtio, se presume que la persona de 18 afos de edad, a
menos que no demuestre lo contrario (conforme se desprende del
articulo 473 del C. C.), es capaz de valerse por si misma.

El articulo 483 del C. C. refiere en el primer supuesto la necesi-
dad de que «subsista» un «estado de necesidad», ocasionado por
la incapacidad (a contrario sensu, de no existir dicha incapacidad,
no subsiste estado de necesidad alguno). Ello resulta coincidente con
el articulo 473 del C. C. Dicha expresiéon también nos permite inferir
que el sustento del «estado de necesidad» se encuentra presente en
el caso de la minoridad, al referir la norma a una «continuacién»
(con la expresion de «subsistencia»). Luego, como segundo supuesto,
encontramos que el hijo mayor de edad esté «siguiendo una profe-
sién u oficio exitosamente»; no existe al respecto ninguna mencién
del «estado de necesidad» arriba referido. Tampoco hay referencia
alguna en el articulo 424 del C. C.,, y existe la misma diferencia-
cion entre ambos supuestos, a saber: la falta de «aptitud de atender
a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental», y el
caso del hijo mayor de edad que esté «siguiendo con éxito estudios
de una profesion u oficio». Vemos que, en ambos articulos, resulta
coincidente la referencia y la diferenciacién de estos dos supuestos
respecto a sus requisitos fundantes: en el caso de la incapacidad lo
sera el «estado de necesidad», mientras que en la continuaciéon de
los estudios lo sera su «éxito.

Al mismo tiempo, este criterio es coincidente con el régimen
general de la pension de alimentos respecto a su cuantificacion.
Debemos destacar que sobre este punto existe una mencion a la
«necesidad» del alimentista. Sin embargo, dicha mencién solo es
utilizada para la mensuracion de la prestacidn, en conjunto con la
capacidad econdmica del obligado (articulo 481 del C. C.). En ese
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sentido, si bien podemos tener en cuenta el parametro de «necesi-
dad» para la medida cuantitativa de la pensién de alimentos, ello
no implica que aquellas necesidades deben encontrarse insatisfe-
chas dado que la norma nada sefala al respecto (asi como tampoco
refiere/especifica la naturaleza de las necesidades a las que hace
referencia). Esta «necesidad» no es la que surge del «estado de nece-
sidad» como sustento para otorgar una pensioén de alimentos en
favor del hijo menor de edad y el mayor incapaz. La norma solo
refiere a la «necesidad» para la mensuracién de la pension, mas no
para su otorgamiento; lo cual resulta razonable dado que, en defi-
nitiva, el fin es otorgar una pensiéon de alimentos conforme a las
circunstancias especificas del alimentista, debido a la inequidad que
puede surgir frente a las circunstancias del obligado (en casos de
desproporcion entre los recursos de ambos).

Por ende, de lo estudiado hasta acd, podemos concluir que de
introducirse el requisito del «estado de necesidad» para otorgar una
pensidon de alimentos al hijo mayor de edad que lleva adelante
estudios exitosos, como es comun que se exija en la practica judicial,
se estaria realizando una interpretacidn contra legem que coloca en
juego la finalidad de la norma y el propio texto legal, en conjuncion
con el resto del ordenamiento juridico. Adicionalmente, debemos
agregar que no solo se incurre en dicho error, sino que se agrava
cuando los tribunales dan por probado el estado de necesidad, el
cual en el caso del hijo mayor de edad se presume, en principio,
inexistente’. Si ello fuera un requisito, en realidad, nunca deberia

3 Muchas veces se afirma que finaliza el «estado de necesidad» con la culminacién
de los estudios o la no calificacién de estos como exitosos. Sin embargo, resulta
absurdo relacionar la falta de estudios exitosos con el estado de necesidad, asi
como la desaparicion de un estado de necesidad que nunca existi6. A modo
ejemplificativo se transcribe el siguiente parrafo perteneciente a una sentencia del
Tercer Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior de Justicia de Huanuco (2012),
que expresa: «No obstante, dada la condicién de rebeldia de los hijos mayores
emplazados, ninguno ha sustentado o acreditado debidamente algun supuesto
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otorgarse la pensién de alimentos que este articulo refiere, pues
el estado de necesidad requiere probar que aquel no tiene recur-
sos econdémicos suficientes para asegurar su subsistencia, ni la
capacidad fisica o mental para procurarselos (y de existir estas dos
condiciones de manera concurrente tendriamos por cumplidos los
requisitos relativos a la incapacidad, esto es, el «estado de necesi-
dad»). Pero el error no termina aca, muchas veces cuando no puede
demostrarse que el progenitor obligado posee recursos o ingresos
para solventar la pension de alimentos, presumimos que aquel, por
tratarse de una persona mayor de edad y capaz, estd en capacidad de
solventar al menos una porcion de la remuneraciéon minima vital;
sin embargo, no aplicamos el mismo criterio para el hijo mayor
de edad que se encuentra en las mismas circunstancias (en dicho
sentido, llegamos al absurdo de sostener con el mismo argumento
dos soluciones contradictorias, y en la misma resolucion judicial).

5.3. Interpretacion teleoldgica de La pension sustentada en
«estudios exitosos»

Finalmente, analizando los alimentos que le corresponden a los
hijos mayores que cursan de manera exitosa estudios superiores,
debemos destacar que aca la necesidad adquiere caracteristicas
particulares.

para la continuacion de la pension alimenticia que la misma norma prevé, con
el objeto de rebatir la exoneracion que se invoca. En ese sentido, se observa que
de acuerdo al mérito de las copias legalizadas de los titulos profesionales |[...],
se advierte que ambos ya han concluido sus estudios superiores técnicos en la
especialidad de Laboratorio Clinico; todo lo cual elimina legalmente la vigencia
del supuesto estado de necesidad que la norma impone» (p. 4).

Siguiendo el razonamiento sostenido por el juzgado, y todos los tribunales que
afirman este argumento, llegamos al absurdo de entender que la mayor parte de la
poblacion peruana, la cual en definitiva no posee un titulo de estudios superiores,
se encuentra en «estado de necesidad», y que aquellos que logran su obtencién
salen de dicho estado. Si bien compartimos la conclusion respecto a la sentencia
presentada, no compartimos los argumentos del razonamiento judicial, los cuales
resultan sumamente errados.
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La naturaleza de los alimentos a los hijos mayores de edad que
estén siguiendo una profesiéon u oficio, a diferencia de los otros
supuestos, no se sustenta en un estado de necesidad. Tal como
hemos sostenido anteriormente (Baldino y Romero, 2020), la fina-
lidad de esta normativa consiste en fomentar la educacion superior
para que el hijo cuente con mayores y mejores herramientas para
afrontar la vida. El Estado tendrd una doble motivacion por la que
puede considerar deseable fomentar la educacion: por una parte,
asegurar un mejor sustento a la persona alimentada; y, por otra,
lograr una sociedad con mayor instruccién y productividad (con
todos los beneficios sociales que aquello genera). Este instituto juri-
dico redistribuye recursos de manera intergeneracional mejorando
las condiciones materiales de los hijos y de la sociedad en su con-
junto. En consecuencia, la naturaleza de esta pensiéon de alimentos
resulta equiparable a la de un subsidio (beca), pues coloca incen-
tivos positivos para que los jévenes que desean seguir estudiando
se esfuercen en su formacién superior y consigan un desempefo
ejemplar en su formacion académica.

Dado el vinculo de amor por el cual estan formados los lazos
familiares, y el interés de los progenitores en otorgar mayores opor-
tunidades en el mundo laboral a los jovenes, se coloca en cabeza de
aquellos el asegurar la educaciéon de sus hijos, cuando los siguen
de manera exitosa. Al mismo tiempo, de esta manera la normativa
ha logrado reducir los costos sociales que una medida asi podria
representar para la sociedad en su conjunto, si se buscase el financia-
miento fuera de dicho ambito (como podria serlo via impuestos,
cargando la formacion de los jovenes a toda la ciudadania, la cual,
si bien tiene un interés en la formacion de profesionales excepcio-
nales, no es el mismo de los progenitores).

Como todo fomento, y acorde a la naturaleza que presenta la
pensidon de alimentos en estos supuestos, la normativa exige un
requisito que responde a su razén de ser: el éxito. La normativa no
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nos otorga una definiciéon precisa de lo que debe entenderse por
«exitoso»; sin embargo, esto no es impedimento para que el juez,
conforme a los distintos métodos interpretativos utilizados, pueda
tijar de manera adecuada los alcances del término.

En el entendimiento del caracter de fomento de la educacion
que tiene la norma respecto a los hijos, con el fin de realizar una
interpretacion sistematica conforme al contenido teleoldgico de
la norma, debe entenderse la necesidad a la luz de ello. Por ende,
encontraremos dos parametros que deben considerarse para la
mensuracion de los alimentos: el éxito en los estudios; y, conforme
a este, la necesidad (en términos de manutencion). En razon de
ser el «éxito» un concepto relativo, que puede reconocer, desde un
punto minimo, una graduacidn, la satisfaccion de la «necesidad
del alimentado», en este caso, no debe alcanzar tan solo para
incentivar los estudios superiores, sino para asegurar que estos
sigan manteniendo el mismo nivel de satisfaccién académica.

Entender la obligacion alimentaria desde el solo enfoque de la
necesidad, sin tener en cuenta parametros minimos del éxito en los
estudios, en el extremo, genera situaciones parasitarias, las cuales
ya han sido planteadas en otros regimenes juridicos que poseen
legislacion similar a la nuestra. A modo ejemplificativo, la Sen-
tencia n.° 3 del Juzgado de Primera Instancia de Murcia, del 17
de julio de 2009, tuvo que pronunciarse en un caso en donde el
alimentado llevaba seis afios preparando las oposiciones de Policia
Local. Dicha situacion fue catalogada por la doctora Cabezuelo
(2002), del TS, en sentencia del 1 de marzo de 2000, como «exis-
tencia parasitaria».

La utilizacién de cualquier otro parametro resultaria incierto y
subjetivo (dado que aquel podria variar de persona en persona),
referido necesariamente a criterios equitativos distributivos (cuya
légica escapa del fomento del mérito, como pretende la normativa
al establecer el término «exitoso», resultando contraria a la norma

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 21-60



Interpretacién y criterios objetivos para determinar la pensién de alimentos

dicha interpretacion, y agregando requisitos no exigidos por ella,
como la «necesidad»), o discriminatorios (dado que, de otro modo,
estariamos tratando de manera desigual a los individuos frente a
la ley).

A su vez, dicha interpretacion resulta también acorde a una inter-
pretacion teleoldgica y sistematica del articulo en cuestion. Dada
la naturaleza de fomento de la norma para aquellos que siguen de
manera exitosa sus estudios, al haber establecido que la causal que
se plantea para establecer la continuidad de la pensién de alimen-
tos no tiene su origen en un estado de necesidad, y ya que se trata
de una persona mayor de edad plenamente capaz de asegurarse su
subsistencia y participar en la vida social y politica del pais (con
todos los derechos que conlleva la mayoria de edad; sin poder rea-
lizar alguna interpretacion irracional de la norma que en definitiva
busque abusar de su texto para justificar una «existencia parasita-
ria», e injusta de algunos individuos sobre otros), resulta adecuada
la interpretacion por medio de la cual deben entenderse como exi-
tosos aquellos estudios distinguidos (que se ubiquen por encima del
promedio y concluidos en tiempo), y que, como tales, resulta desea-
ble proteger y promover, para bien del alimentista y de la sociedad
en su conjunto (tienen un interés especial en ello la familia y el
Estado, hecho que se traduce en la norma vigente).

6. CRITERIOS JURIDICOS PARA SU ASIGNACION/
OTORGAMIENTO

Conforme a lo establecido hasta aca, podemos avizorar determina-
dos criterios juridicos objetivos a partir de los cuales resulta posi-
ble calificar un estudio como exitoso, y a partir de ellos otorgar la
pension de alimentos. Un estudio para poder ser calificado como
exitoso, «digno del aplauso social», dadas las organizaciones que
nuclean nuestro sistema educativo y los parametros de valoracion
socialmente aceptados, debe cumplir los siguientes criterios:
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— Calificacion: respecto a la calificacion, al ser las notas de las
unidades académicas bajo analisis entre 0 y 20, y puesto que un
promedio dentro del margen de lo aprobado (11 y 20) resulta
ser 15, si las calificaciones oscilan dentro de esta calificacion
puede entenderse que se han llevado los estudios de manera
exitosa (como parametro minimo), entendiendo que las cali-
ficaciones desaprobadas (menos de 11) o inferiores al prome-
dio entre los aprobados (menos de 15) constituyen su opuesto,
es decir, «no exitosos».

— Plazo: por otra parte, para encontrarnos dentro del margen
de «estudios exitosos», aquellos deben cumplirse dentro del
plazo para el cual ha sido pensado el plan de estudio. No pueden
calificar como «exitosos» aquellos estudios que se extiendan
mas alla del programa que la unidad académica determine
para dicho plan de estudio.

— Programa de estudio: acd debemos considerar si el programa
de estudio consiste en una carrera universitaria, estudios supe-
riores no universitarios o de tipo técnico. A su vez, debemos
tener en cuenta la complejidad y el valor social que posee la
profesién en cuestion. Para lograr objetivar en parametros
adecuados la «complejidad» y el «valor social» de dichos estu-
dios podemos mencionar algunos criterios utiles a tal fin: la
demanda social de profesionales que existe en dicha carrera;
la remuneracion promedio que a nivel nacional perciben (esta
es una medida del valor social); la cantidad de afios para fina-
lizar la carrera; los gastos de la carrera; entre otros. Debemos
destacar, en este punto, que cuando nos referimos a estudios
exitosos de una profesion u oficio, se trata necesariamente de
estudios superiores®.

4 Sobre este punto, tenemos una casacién de Loreto en la que el Poder Judicial ha
senalado que: «El estudiante con 18 afos de edad que se encuentra en el cuarto afio
de educacion secundaria, no lo esta realizando exitosamente porque por su edad
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— Institucion: en este apartado consideramos el prestigio de la
institucion, ya que no resulta indiferente la dificultad general
de los programas de estudio de la unidad educativa. En este
sentido, para las universidades podemos utilizar como criterio
objetivo los distintos rankings para analizar su posicionamiento
relativo a nivel nacional respecto al resto de instituciones uni-
versitarias, tales como el «Ranking Nacional de Universida-
des» (a nivel nacional), o el «QS World University Rankings»
(QS), el «Academic Ranking of World Universities» (ARWU),
el «Times Higher Education» (THE Ranking) y el «Scimago
Institutions Rankings» (SIR) (a nivel internacional).

Dichos criterios pueden, a su vez, ser ponderados entre si. Asi,
por ejemplo, si el promedio del alumno es 13 (menor a 15), pero
el de los graduados en dicha institucion es de 12, en el contexto de
dicha unidad educativa, este estudiante podria ser calificado como
exitoso.

deberia haber terminado la educacion secundaria» (Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 2003, p. 2). Una postura contraria a dicho criterio serd la establecida
en una casacion del 2009, en Junin. Podriamos sostener como una excepcion a ello
el caso donde la no culminacién de estudios basicos o0 medios no sea atribuible
al alimentado, por circunstancias realmente extraordinarias. Cuando la norma
hace mencidn a estudios de una «profesion u oficio», refiere por tal a los estudios
superiores y no a estudios basicos o de educacion media. En tal sentido, debemos
destacar que dicha resolucién judicial sustenta una posicién diferente, pues segin
esta por el uso del verbo «seguir» de los articulos 424 y 483, que no alude al verbo
«estudiar», quedan comprendidos «los estudios tendientes a obtener una profesion
u oficio, que incluye a los estudios preparatorios — primarios, secundarios o para el
ingreso a estudios superiores». Esta postura también sera adoptada por el Tercer
Juzgado de Paz Letrado de Huanuco (Corte Superior de Justicia de Huanuco, 2012).
Sin embargo el verbo «seguir» de la norma se encuentra conjugado en el tiempo
verbal del gerundio simple, de modo que aquel no puede entenderse con el alcance
que pretende dicha jurisprudencia, dado que la conjugacion verbal alude a algo
que esta pasando, realizandose o llevandose a cabo, no de manera potencial, sino
de manera concreta y efectiva.
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Finalmente, de manera excepcional, podemos llegar a morige-
rar estos criterios relativos al éxito cuando se encuentren presentes
circunstancias de verdadera necesidad economica. Si bien el estado
de necesidad no es un requisito para establecer la pension de ali-
mentos en estos supuestos, si puede constituir un parametro para
calificar a los estudios como exitosos, dado que resulta digno de
elogio social que en determinados contextos puedan seguirse estu-
dios superiores. Sin embargo, el contexto que rodea al estudiante
no debe suponer un escenario de mera carencia econémica, el cual
puede resultar sumamente comun respecto a la poblacion pertene-
ciente a este tramo etario, y en un pais con una poblacion de ingre-
sos medios-bajos. En dicho escenario, no resulta «extraordinario»,
digno de elogio social, llevar estudios superiores en «circunstan-
cias promedio». Para que el estado de necesidad resulte determi-
nante para estimar a los estudios como exitosos, puede evaluarse
el escenario desfavorable a través de los siguientes criterios:

— Contexto social: resultan determinantes las caracteristicas des-
favorables del centro de vida del alimentado para proseguir
estudios superiores. Para estimar dicho criterio deben consi-
derarse parametros tales como la distancia entre su centro de
vida y la institucion educativa; las vias de acceso desde su cen-
tro de vida hasta la institucion educativa; el rechazo social de
la comunidad de pertenencia a la continuacion de los estudios
superiores; entre otros. Es determinante que dichos criterios
no estén referidos meramente a zonas de carencia econdmica,
sino que las caracteristicas sean verdaderamente extraordi-
narias (grandes distancias, falta de transporte, rechazo de la
comunidad de pertenencia, etc.).

— Contexto econdmico: en este criterio ubicamos las circuns-
tancias de verdadero apremio material que puedan calificarse
como extraordinarias. Dichas circunstancias pueden ser pro-
badas a través de la calificacion del alimentado en los registros
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de personas en situacion de pobreza o pobreza extrema segun
el reporte oficial del Sistema de Focalizaciéon de Hogares
(SISFOH); la pertenencia a albergues o aldeas; alimentados
provenientes de villas o centros tutelares; la falta de servicios
basicos en su hogar; etc.

Muchas circunstancias de verdadero apremio econdémico pueden
probarse por medio de un estudio socioeconémico en el hogar del
alimentista o a través de una visita in situ del juzgador.

Todos los parametros referidos al estado de necesidad son relati-
vos a un criterio de equidad distributiva, complementario del crite-
rio eficientista meritocratico que persigue prima facie la norma. Al
ser la principal funcion de la pension de alimentos aca referida la
de realizar estudios que puedan estimarse como exitosos, los cri-
terios relativos al estado de necesidad deben incorporarse en la
medida que complementen y den sentido al término «exitoso»,
como aquellos estudios en los que, por las circunstancias verdadera-
mente extraordinarias, resultan dignos de elogio social. El término
«exitoso», y en especial considerando que se trata de una asignacién
de dinero destinada al fomento de la formacién superior (mérito),
debe referirse necesariamente a criterios académicos en los cuales
se dé dicha formacidn, y no a otros parametros que nada tienen que
ver con la naturaleza de la prestacion. En otras palabras, no es una
asignacion de ayuda para sortear una mala situaciéon econdmica,
sino, fundamentalmente, el sostener al estudiante exitoso (en este
sentido la norma resulta clara). Las circunstancias apremiantes solo
complementaran estos criterios, y podrian amorigerarlos cuando
aquellas resulten extraordinarias (vale decir que, en dichas circuns-
tancias, un «estudiante promedio», definitivamente no realizaria
estudios superiores con los mismos resultados).
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7. CRITERIOS JURIDICOS PARA SU DETERMINACION/
CUANTIFICACION

A su vez, tanto el éxito como la necesidad no resultan conceptos
absolutos. Por el contrario, son relativos, existe un umbral a partir
del cual reconocemos que los estudios son exitosos. Es decir, la
consecucion de estudios puede ser simplemente exitosa, o muy
exitosa (reconociéndose una graduacidn). Para la mensuracion/
cuantificacidn de la pensidon de alimentos, en estos casos, también
podemos valernos de los criterios previamente expuestos, a
través de los cuales se puede establecer una pensidon de alimentos
acorde al éxito con el cual se siguen los estudios. La necesidad, en
estos supuestos, estara inexorablemente vinculada al éxito en los
estudios, entendiéndose, prima facie, que a medida que los estudios
son mas exitosos, las necesidades para sostenerlos son mayores.
Aca la necesidad adquiere una faceta del todo distinta al estado de
necesidad propio de la minoridad y la incapacidad. Mientras que
en el caso del menor prevalece el estado de necesidad al no poder
valerse por si mismo, y en la incapacidad por enfermedad fisica y/o
psicologica se sustenta en funcion del estado de necesidad relativo
a su ineptitud para valerse por si mismo, en este caso la necesidad
esta vinculada a los gastos de manutencion y gastos de los estudios
(materiales, matricula, mensualidad, transporte, etc.). Es decir, la
necesidad se vincula con el afdn de sostener a un estudiante exitoso,
cubriendo sus necesidades de manera tal que aquel destine su
tiempo a continuar con sus estudios y no desvie dichos esfuerzos
en un trabajo remunerado (o al menos, no ocupe todo su tiempo
en uno). Esta necesidad no se encuentra vinculada a un «estado
de necesidad», sino a una pretension, por parte del Estado, de
fomentar la prosecucién de estudios y el premio al éxito; de modo
tal que, de ser el caso, la cuantificacion estara dirigida a satisfacer
las necesidades de los alumnos exitosos.
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Los criterios que pueden utilizarse para la cuantificaciéon, por
ende, son los mismos que para la determinacién del otorgamiento
de la pension. De este modo, si las calificaciones son mas cercanas
a 20, y el estudiante se encuentra al dia dentro del plan de estudios,
con un programa exigente, en una institucion reconocida a nivel
nacional, valoraremos que dichas circunstancias, en principio y por
si solas, hacen merituar un monto alto para otorgar en concepto de
pension de alimentos, pues los estudios que sigue resultan, en los
términos aca sefialados, valiosos para la norma (es decir, es impor-
tante desde un punto de vista social que aquel contintie sus estudios
y goce de las condiciones necesarias para ello).

Adicionalmente, podemos agregar que cada programa de estu-
dio, cada institucién y cada zona tendran gastos distintos para pro-
seguir de manera exitosa estudios de formacion, de manera tal que
deberemos atender también dichos criterios en la cuantificacién de
la obligacién alimentaria. Sobre dicho punto, Aguilar (2016) ha sos-
tenido que el término exitoso no constituye un simple «adorno»,
sino que se trata de una verdadera condicion para el otorgamiento
de la prestacion alimentaria, de otro modo seria muy facil caer en
dicha hipédtesis. Seguir una carrera implica tiempo, recursos y dedi-
cacion, lo cual vuelve dificultoso el estudio exitoso.

8. DETERMINACION SEGUN LA CAPACIDAD ECONOMICA DEL
OBLIGADO

Respecto del parametro relativo a la «capacidad econdmica» del obli-
gado, a efectos de aterrizar la problematica expuesta en el ambito
judicial, vamos a analizar cuatro supuestos que pueden presen-
tarse cuando un hijo mayor de edad, que viene cursando estudios
superiores de manera exitosa, demande alimentos a alguno de sus
progenitores, a fin de comprender coémo juegan las necesidades del
alimentista y la capacidad econdémica del obligado al momento de
determinar la cuantificacion de la pension pretendida.
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Caso 1. Hijo sin recursos econémicos vs. progenitor con buena
capacidad economica

Este primer caso resulta por lo general el mas habitual en la practica
judicial y de cierto modo el mas sencillo de resolver, pues se trata
de un hijo que alega la carencia de recursos econdémicos y que, pese
a ello, hace un gran esfuerzo para sacar adelante sus estudios supe-
riores de manera exitosa. Por tal motivo, peticiona una pension de
alimentos contra su progenitor que goza de buena condicién econé-
mica y ello logra demostrarse durante el séquito del proceso.

Dentro de este escenario el juzgador tomara en cuenta la existen-
cia del cumplimiento de los requisitos establecidos por el articulo
424 del Cédigo Civil y en atencidn a la determinacién de los «estu-
dios exitosos» declarard fundada la demanda, y a fin de efectuar la
mensuracion del monto de la pension, evaluara los gastos acredita-
dos por el alimentista para su manutencion y la capacidad econé-
mica del obligado, esto es, considerard las circunstancias personales
de ambos.

Caso 2. Hijo sin recursos econdmicos vs. progenitor con escasa
capacidad economica

El segundo escenario que podemos citar es aquel en donde tene-
mos un hijo carente de recursos econdémicos que a su vez solicita
una pensidn de alimentos a su progenitor en similar situacion, ya
sea que lleve mucho tiempo desempleado o que los trabajos que
consiga sean informales o esporadicos. En tal caso, es habitual que
en la practica judicial se equipare el ingreso del obligado a la remu-
neracién minima vital como criterio objetivo para determinar una
cantidad de dinero mensual de la cual puede hacerse cualquier
ciudadano peruano en edad laboral y dentro de una relacion de
dependencia.

En este supuesto el juzgador, pese a que el obligado sea alguien
que carezca de ingresos econdmicos demostrables, otorgara una
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pension de alimentos minima que no ponga en riesgo su subsisten-
cia y a su vez permita atender las necesidades basicas del alimen-
tista. Esta, si bien puede que no cubra todos los gastos para que
pueda realizar estudios exitosos, representara un estimulo a tal fin.

Cabe aclarar que estamos en un supuesto de un progenitor que
efectivamente no cuenta con buena capacidad econdmica y no asi
de aquel que, por tratarse de un trabajador profesional indepen-
diente o contar con algin emprendimiento propio, no tiene un
ingreso fijo conocido, pues en dicho caso existen otros medios para
presumir su nivel de ingresos, como son el registro de propiedades
muebles e inmuebles en la Oficina de Registros Publicos, las decla-
raciones del impuesto a la renta ante la Sunat, el reporte de deudas
de la Superintendencia Nacional de Banca, Seguros y AFP, u otras
actividades que constituyan demostraciones de riqueza.

Caso 3. Hijo con recursos econdmicos vs. progenitor con buena
capacidad economica

Este caso puede generar mayor controversia y requiere una fun-
damentacién mas exhaustiva. Se presenta cuando un hijo que
cuenta con algun patrimonio, ya sea que trabaje, haya sido bene-
ficiario de alguna herencia, donacidn, loteria o reciba algun tipo
de subsidio por parte del Estado’, solicite igualmente una pensioén

5 Actualmente el Programa Nacional de Becas y Crédito Educativo (Pronabec) viene
otorgando diversas alternativas de becas y créditos educativos, dirigidas especial-
mente a estudiantes con alto rendimiento académico y de escasos recursos econé-
micos, a fin de que puedan continuar sus estudios superiores con éxito. Podemos
apreciar asi el interés que tiene el Estado de contar con el mejor capital humano
y a su vez otorgar incentivos a los mejores estudiantes, ya que que estos pasaran por
un proceso meritocratico. Dicha situacion podria interpretarse como la interven-
cion estatal en el papel que, normativamente, le ha sido otorgado al progenitor. En
tal sentido, cabe cuestionarse si es valido asumir que el Estado esta reemplazando
la obligacién del progenitor y por ende eximiéndolo de continuar aportando eco-
némicamente en la formacion superior de sus hijos.
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de alimentos a su progenitor que llegue a contar con ingresos eco-
némicos demostrables y que se encuentre en total posibilidad de
otorgarle la pension solicitada.

En este escenario pareciera un argumento valido indicar que el
hijo, al contar con un ingreso fijo mensual o poseer algun patrimonio,
no enfrenta una situacion apremiante que lo motive a solicitar una
pension de alimentos, sino que, lejos de ello, se encuentra en una
situacion cdmoda que de ninguna forma justifica su pretension.
Sin embargo, tal como hemos venido desarrollando, el sustento de
la pension de alimentos para hijos mayores de 18 afios que cursen
estudios de forma exitosa, no esta ya en el estado de necesidad
como si es el caso del menor alimentista y los mayores con alguna
incapacidad fisica o mental, sino que se trata de una suerte de
subsidio que busca promover el mejoramiento del capital humanoyy,
por ende, generar mayores incentivos para que los jovenes se sigan
formando profesionalmente con los mejores resultados académicos.
Por tal motivo, teniendo en cuenta que el progenitor cuenta con
buenos recursos econémicos, mal haria el juzgador en asumir que
la falta de un estado de necesidad, no hace otorgable la pensién
de alimentos y por ende declarar infundada la demanda, ya que,
por el contrario, dicha situacién constituiria un incentivo negativo
para futuros estudiantes que se esfuercen por conseguir las mejores
calificaciones.

Caso 4. Hijo con recursos econdmicos vs. progenitor con escasa
capacidad economica

En este escenario el juzgador enfrenta una situacion bastante con-
troversial y estd dada por el hecho de tener a un hijo que al igual
que en el anterior caso, cuenta con algin ingreso mensual o patri-
monio acumulado, frente a un progenitor que no tuvo igual suerte y
no goza de iguales recursos. En tal caso, una primera aproximacion
podria tomar en cuenta que la obligacion subsiste por el solo hecho
de cumplirse con el requisito de cursar estudios exitosos y que por
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ende no se encuentra exonerado del pago, y que debe procurar los
recursos que hagan factible el cumplimiento de dicha obligacion. Sin
embargo, y desde una posicién mas equitativa y menos draconiana,
el juzgador debe ponderar el impacto positivo que puede tener el
pago de una pension, que seria un porcentaje de la remuneraciéon
minima vital, en favor del alimentista, frente al impacto negativo
que tendria el pago de dicha suma de dinero que iria en desmedro
del progenitor.

En efecto, si bien no seria materia propia del proceso de alimen-
tos, el juzgador no puede simplemente alejarse de una realidad que
para el derecho de familia tiene especial preeminencia y que obliga
a efectuar una ponderacion entre la intensidad de la satisfaccién
que generaria el otorgamiento de la pensidn para una persona que
ya cuenta con recursos econdmicos suficientes frente a la inten-
sidad de la afectaciéon que se estaria causando para el progenitor
carente de ellos. Como bien advertimos, la capacidad econémica
también resulta un parametro relativo no reducible a tener capa-
cidad econémica o carecer de esta. A medida que aquel posea
menor capacidad econémica en relacion con el hijo mayor de edad,
la cuantificacion de la obligacion alimentaria sera cada vez menor.

Debemos destacar en este punto que si bien aca la pensién de
alimentos se sustenta en el hecho de fomentar la educacién exitosa
de los jovenes, dicha razdn resulta menos acuciante que la responsa-
bilidad de sostener a los hijos menores de edad, como parte esencial
del ejercicio de la patria potestad, o la solidaridad implicita como
deber de asistencia frente al hijo incapaz que no puede valerse por
si mismo. En circunstancias sumamente apremiantes por parte
del progenitor debemos destacar que la continuacion de los estu-
dios de su hijo puede resultar un anhelo no tan solo de imposible
cumplimiento, sino que injusto frente a la circunstancia en extremo
inequitativa a la que conlleva. En un caso extremo, la consecuen-
cia necesaria sera eximir del pago por la pensién de alimentos al
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progenitor (supuesto que de ninguna manera podria sustentarse
en los otros dos casos de obligacion alimentaria, en donde la asis-
tencia es en extremo necesaria y urgente, dado el estado de nece-
sidad subyacente).

9. CONCLUSION

El presente trabajo ha permitido establecer de manera contundente
la verdadera naturaleza que ostenta el otorgamiento de la pension de
alimentos para el caso de hijos mayores de 18 afios que se encuen-
tren cursando «estudios exitosos», al ser este, precisamente, el funda-
mento y rasgo distintivo que lo aleja de lo que motiva la pension de
alimentos para los hijos menores de edad y los mayores incapaces,
en cuyos casos importa establecer el llamado «estado de necesidad».

No se trata propiamente de una asignacion de ayuda para sor-
tear una mala situacién econdmica, sino mas bien de una suerte de
fomento para el estudio que premia el mejor rendimiento académico
a fin de mejorar el capital humano. Adoptar otra interpretacion es
contrario a la norma, pues sostener que debe existir o subsistir un
«estado de necesidad», agrega requisitos que aquella no exige, ello
es opuesto a una interpretacion gramatical, sistematica y teleoldgica
de la norma.

En dicho sentido, no debemos confundir el término «estado de
necesidad» con las «necesidades» a las que alude la norma como
criterio de cuantificacion de la pension de alimentos. Si bien el
«estado de necesidad» consiste en la insatisfaccion de las necesi-
dades del hijo vinculada a la carencia de recursos econémicos y la
incapacidad para procurarselos por sus propios medios; la «necesi-
dad» es una condicion inherente al hombre, que puede estar pre-
sente en mayor o menor medida, un concepto relativo que alude
a un estado de situacion conveniente para asegurar el desarrollo
(sea este personal, académico, deportivo, profesional, etc.) de una
persona con un grado de satisfaccion determinado. Todos los seres
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humanos tenemos necesidades, pero no todos nos encontramos en
un «estado de necesidad». En la medida que no poseamos recursos
para satisfacer un estado minimo de condiciones bésicas, ni capa-
cidad para procurarnoslas, nos hallaremos en un «estado de nece-

sidad».

Aun cuando el «estado de necesidad» es el sustento para fun-
damentar la pensién de alimentos en los casos de hijos menores e
incapaces, la necesidad es un criterio para cuantificar dicha pensiéon
que comparten todos los supuestos de pensién de alimentos, el
cual sera objeto de mensuracion segun los aspectos que se quieran
desarrollar.

La categorizacién de los estudios como «exitosos», sobre la base
del analisis efectuado, debe encontrarse en funcion de la califi-
cacidn, el tiempo, la complejidad del programa de estudios y la
reputacion de la institucidon en donde se dé dicha formacién. Estos
constituyen criterios objetivos que, por un lado, permitiran superar
la poca precision de la norma sobre lo que debe valorarse en este
tipo de casos; y, por otro lado, nos permitiran estandarizar y efec-
tuar una mejor argumentacion en las decisiones judiciales a fin de
evitar motivaciones aparentes o deficientes que no den respuesta
adecuada a las pretensiones de las partes. Dichos parametros podran
ser ponderados entre si. Sin embargo, lo que resulta central ante
toda posible interpretacion es que, conforme al significado que
nuclea el término «éxito», entendemos que los criterios deben valo-
rarse en un sentido de calificacién social, como aquello que merece
el «aplauso social» en los casos en que dichos parametros se encuen-
tren por encima del promedio, o que resulten extraordinarios segiin
sea el contexto (de cualquier modo, el término «exitoso» debera
ser llenado por la realidad).

Asimismo, podemos concluir que, ponderando las valoraciones
éticas de equidad y finalistas (meritocraticas), mas alla del resultado
académico que obtenga el hijo como fruto de su accionar, debemos

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 21-60

57



58

NICOLAS BALDINO MAYER y DAVID GUSTAVO ROMERO BASURCO

considerar, de una manera excepcional, las circunstancias parti-
culares que atraviese. En este sentido, cuando se pueda constatar
que realiza esfuerzos extraordinarios para llevar adelante estudios
superiores, pese a que no obtenga resultados destacados, dichos
estudios pueden llegar a ser dignos de «aplauso social».

Este principio de equidad también se encontrara presente en la
ponderacion entre las circunstancias econdmicas del hijo en rela-
cién con las de los progenitores obligados. Asi, sostenemos nece-
sario desestimar la demanda de un hijo que cuenta con recursos
economicos suficientes y demande alimentos a su progenitor con
escasos recursos, teniendo en cuenta que no resulta aceptable des-
mejorar la situacion del segundo cuando el primero tiene satisfechas
las necesidades que le permiten llevar a cabo sus estudios superiores
satisfactoriamente (maxime cuando dicha diferencia es ostensible
y pueda llegar a existir un perjuicio sobre el patrimonio del proge-
nitor que coloque en riesgo su subsistencia). Este supuesto no debe
confundirse con el hecho de declarar infundada la demanda por
acreditarse que no se encuentra en «estado de necesidad», puesto
que el argumento que utilizamos esta referido a la capacidad eco-
nomica del obligado. De hecho, en aquel caso donde el progenitor
ostente buena condicion econdmica, pese a que el hijo pueda contar
con recursos econdmicos, se debe otorgar la pension en cumpli-
miento de la normativa y la interpretacidon expuesta a lo largo de la
investigacion.
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RESUMEN

El objetivo del presente articulo es analizar la calidad de las senten-
cias que manejan los miembros de la comunidad juridica del Poder
Judicial del Pert, el derecho a comprender y la transparencia insti-
tucional, a fin de buscar la recepciéon de una normativa metodo-
légica que permita obtener resoluciones judiciales redactadas en
lenguaje claro para el ciudadano, de modo que se genere mayor

1 Estearticulo se basa en la investigacion doctoral del autor en la Escuela de Postgrado
de la Universidad Privada Antenor Orrego, llevada a cabo a comienzos de 2020. El
trabajo de investigacion original se titula «Redaccion de las resoluciones judiciales
en lenguaje comprensible para el ciudadano como objetivo de transparencia en el
Poder Judicial del Peru».
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transparencia y legitimidad institucional. Tiene como sustrato la
investigacion juridica doctoral de naturaleza cuantitativa y aplicada,
basada en el método hipotético-deductivo.

Para cumplir el proposito planteado, se analiz6 a la poblacién con-
formada por los abogados que realizan sus labores en el Poder
Judicial mediante un muestreo no probabilistico e intencionado
de 30 sujetos. La conclusiéon obtenida es que la percepcién sobre
el mejoramiento de la calidad de las sentencias del Poder Judicial
del Pert debe darse con una normativa metodoldgica de lenguaje
claro para superar esta barrera comunicativa que afecta la transpa-
rencia y legitimidad de este poder del Estado y al derecho a la com-
prension de los ciudadanos que acceden a la justicia en el Pert.

Palabras clave: sentencia judicial; redaccién; comprension; lenguaje
claro; ciudadanos; transparencia.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the quality of the rulings
handled by the members of the legal community of the Peruvian
Judicial Branch, the right to understand, and institutional
transparency. With this objective, we seek the reception of a
methodological regulation that allows obtaining judicial resolutions
written in clear language for the citizen reader, to generate greater
transparency and institutional legitimacy. This text is supported
by doctoral legal research of a quantitative and applied nature,
based on the hypothetical-deductive method.

In order to fulfill the proposed purpose, the population of
lawyers working in the Judicial Branch was analyzed using a
non-probabilistic and intentional sampling of 30 subjects. The
conclusion obtained is that the perception on the improvement of
the quality of the judgments of the Peruvian Judiciary must be given
with a methodological regulation of clear language to overcome
this communication barrier that affects the transparency and
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legitimacy of this power of the State and the right to an understanding
of the citizens who have access to justice in Peru.

Key words: judicial sentence; drafting; comprehension; clear language;
citizens; transparency.
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1. INTRODUCCION

La administracion de justicia es una labor importante y necesaria
en un Estado constitucional de derecho, tanto mas si se trata
de un servicio que realiza un poder del Estado. En esa impronta
constitucional las resoluciones judiciales constituyen el medio de
comunicacién mds importante para transmitir la informacién de
las decisiones judiciales en el Poder Judicial del Pert. Este ultimo
enfoque comunicativo es de vital interés para los justiciables y los
usuarios en general.

En ese sentido, es comun que en las diversas resoluciones que se
emiten en el ambito judicial (requerimientos, plazos de subsana-
cién, denegatoria de algiin pedido o sentencia, entre otros), cual-
quiera sea su contenido, la forma y las palabras que se utilicen en
ellas son importantes para transmitir de forma clara el mensaje
que se pretende hacer llegar.

Sobre el lenguaje claro, se sefiala que «una comunicacion esta
escrita en lenguaje claro si el lenguaje, la estructura y el disefio son
tan claros que el publico al cual se dirige puede rdapidamente
encontrar lo que necesita, comprender lo que encuentra y utilizar
dicha informacién» (Richardson, 2015, citado por Arias Schreiber
etal., 2017, p. 13).

No obstante esa aspiracidn comunicativa, en nuestro sistema
de justicia (en particular en el Poder Judicial peruano), esto no
se viene cumpliendo, pese a la generacion de diversas iniciativas
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provenientes de aisladas disposiciones legales y articulos acadé-
micos. Lo que nos permite concluir la existencia de un problema
juridico que se refleja en el hecho de que las resoluciones judiciales
emitidas en dicho 6rgano del Estado no cumplen con las condicio-
nes de claridad y sencillez. Esto ocasiona una falta de comunica-
cion fluida y entendible para los usuarios en general, brecha que,
en opinién del autor, tiene una muy marcada incidencia en la
transparencia de las decisiones judiciales.

Por ello, el propdsito de esta investigacion es analizar la redaccion
de las resoluciones judiciales en relacion con la transparencia que
un poder del Estado debe reflejar.

2. LA COMUNICACION Y EL LENGUAJE CLARO Y SENCILLO

Ordofiez (2013) sostiene que el lenguaje judicial es el mas peculiar
de los lenguajes juridicos. Los jueces resuelven en funcion de casos y
relacionan una investigacion lexicografica con un enfoque institu-
cional (p. 2).

Carretero y Fuentes (2019) reflexionan que el lenguaje juridico
es el lenguaje que los juristas manifiestan y en el que comunican
temas referidos al mundo del derecho. Es una variedad del idioma
que utilizamos en los parrafos judiciales, pues no cabe duda de que
este lenguaje usa términos y posee caracteristicas del habla que
resultan propios de la disciplina del derecho.

Segun Mufoz (2017), coordinador del Libro de estilo de la Justicia,
las caracteristicas del lenguaje juridico permiten la falta de claridad
en la comunicacion juridica, muchas veces al momento de leer o
escuchar un discurso técnico y sofisticado.

Entre los defectos comunicativos mas comunes resaltados uni-
formemente por la doctrina se hallan los siguientes:

« Uso —y abuso— de una sintaxis intrincada, pesada o ininteligible.
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Términos y férmulas obsoletas (por ejemplo, «otrosi digo», «autos»,
«Vistos»).

Palabras extranjeras o hibridos derivados del latin o del francés
(«ab intestato», «litigio», «a quo», «ad quem»).

Términos cuyo significado no es el mismo que se les da en el
lenguaje cotidiano.

Uso excesivo de términos para describir nociones ya menciona-
das (por ejemplo, precitado, anteriormente mencionado, arriba
citado).

Predominio de oraciones impersonales y pasivas.

Abundancia de oraciones largas intercaladas con mucha subor-
dinacién y coordinacién, encadenadas mediante numerosos
incisos, clausulas obsoletas y gerundios, que permiten condensar
grandes cantidades de informacién en una misma preposicion
(por ejemplo: «Si no se recibe en el plazo de seis semanas de
licencia mediante notificacidn por escrito que el arrendatario le
dice que da su consentimiento a la terminacién el contrato de
arrendamiento, el arrendador podra exigir al juez, con base en las
razones antes mencionadas, establezca la fecha en que el contrato
de arrendamiento finaliza»).

Enumeraciones complejas, presencia de una larga serie de pala-
bras en una sola frase.

Dificultad para encontrar informacidon relevante, que a menudo
se incluye en las propuestas subordinadas o al final del resto del
texto (por ejemplo: «El tribunal ha llevado a cabo un analisis
exhaustivo de diferentes argumentos y llega a la conclusion de que
después de la deliberacién la venta de la casa no esta permitida»).

Precision llevada al extremo por la presencia de muchas repeti-
ciones, que a menudo resulta en confusién.

Uso de palabras y oraciones largas que contienen multiples ideas.
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Las deficiencias descritas hacen que las resoluciones judiciales
sean incomprensibles, lo cual genera la ruptura de la comunicacién
entre el emisor y sus destinatarios, ya sea que se trate de un ciuda-
dano o incluso de un abogado.

La comunicacion es la forma natural en que los hombres a través
de las distintas generaciones han logrado interrelacionarse e inter-
cambiar sus distintas vivencias, experiencias; por tanto, es basica-
mente un proceso mediante el cual se transmite informacion, un
instrumento esencial de la cultura y del desarrollo del hombre,
pues permite acumular y transmitir experiencias que ayudan a pro-
gresar a la humanidad.

Méndez (1989) senala que la comunicacién, verbalmente, es una
accion mediante la cual dos o mas elementos se enlazan, pero, en su
sentido real, es un proceso en el que se emiten o reciben mensajes,
es una dinamica de actos humanos (p. 22).

Segun Papalia y Wendkos (2001), el lenguaje es un medio de comu-
nicacién a través de sonidos (o de gestos en el caso del lenguaje
de los sordos), que expresa significados especificos, organizados
segin determinadas reglas. Asi también sefialan que el lenguaje
humano se vale de operaciones de sustitucion simbdlica para
cumplir su propdsito (p. 8).

Mufoz (2017), desde la perspectiva del estilo comunicativo, nos
informa que los rasgos de estilo fundamentales del lenguaje juridico
son los siguientes:

« Estilo acumulativo: parrafos largos, perifrasis, frases hechas.
o Estilo desordenado, confuso, mondtono y de dificil legibilidad.
» Abundancia de expresiones explicativas.

o Proliferacion de incisos que aluden a disposiciones legales (con
alargamientos, en muchas ocasiones innecesariamente compli-
cados).

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 61-76



EL lenguaje claro y la transparencia de las decisiones judiciales

Parrafos largos plagados de oraciones coordinadas y subordinadas.

Estilo culto que provoca frialdad a causa de la abundancia de
tecnicismos y latinismos, ademas de la utilizacion de una sintaxis
muy compleja.

Uso de una prosa conservadora y arcaizante con expresiones este-
reotipadas y en formas verbales como el futuro de subjuntivo.

Uso de giros retdricos y formularios relacionados de tiempos
pasados, que resultan obsoletos y pomposos y muestran un tono
ritual alejado del de los ciudadanos.

Utilizacion de construcciones absolutas de participio:
— Transcurrido el plazo
— Informados los comparecientes

Abundancia de hipérbatos (alteracion del orden normal de las
palabras en las oraciones):

— El suprimido decreto

— La referida norma

Proliferacion del uso de adjetivos encadenados:
— Clausulas juridicas generales
— Obstruccion legal arbitraria

Abundancia de las construcciones reiterativas con caracter enfa-
tico:

— Debo condenar y condeno

— Es nuestro deber notificar y notificamos

Exceso de repeticiones sinonimicas:
— Paradero o situacion
— Actor y demandante

Abundancia de expresiones redundantes:
— Idénticamente iguales
- Idiosincrasia propia
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Concluye Muifioz (2017) que este rasgo de estilo resulta extrafo
para los usuarios y muchas veces es complicado para los mismos
abogados, lo cual es contraproducente para conseguir expresiones
claras en la comunicacion. Por eso es necesario producir cambios en
las caracteristicas para lograr un lenguaje juridico claro (pp. 10-11).

Lon Fuller (1967, p. 75) en los Estados Unidos de América estuvo
preocupado por la claridad de las leyes, y se refiere al test de mora-
lidad que tenian la obligacion de superar las leyes para que puedan
ser justas. Un elemento central que se exigia para pasar este test era
la claridad de las leyes en un Estado democratico. Ciertamente, lo
que se encontraba eran leyes ambiguas y oscuras.

En Espaiia, existe preocupacion por contar con un lenguaje juri-
dico claro, tal es el caso de Garcia (2000), Moreso (1996), Calsami-
glia (1996), Atienza (1997) y Laporta (2004), quienes han elaborado
interesantes estudios desde una perspectiva de la teoria positivista
de los derechos, preocupados por los problemas que presenta el
lenguaje en relacion directa con los textos juridicos.

Asi, para Campo (2011):

La claridad es una ordenacién de las cosas extraordinariamente
compleja. Cuando uno consigue que algo sea claro significa que [...]
ha seguido un largo proceso de depuracion. [...] la claridad en
el lenguaje juridico es la virtud mas escasa y quiza la mas necesaria.
Hasta el punto de que [...] enhebra el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, pues es el presupuesto para comprender en
Derecho y su aplicacion por los tribunales (p. 87).

Del mismo modo, para Carretero y Fuentes (2019):

La claridad puede producirse en todos los ambitos, el juridico,
el médico o el informatico, por ejemplo, mas alla de ambitos
cotidianos de la vida. Hay quien sostiene que la claridad solo se
produce cuando la mayoria de las personas comprenden todos
los significados (p. 16).
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Beccaria (1968) nos ilustra que:

Si es un mal la interpretacion de las leyes, es otro evidentemente la
oscuridad, que arrastra consigo necesariamente la interpretacion,
y aun lo sera mayor cuando las leyes estén escritas en una lengua
extrafa para el pueblo, que lo ponga en la dependencia de algunos
pocos, no pudiendo juzgar por si mismo cudl sera el éxito de su
libertad o de sus miembros en una lengua que forme parte de un
libro publico y solemne uno casi privado y doméstico (p. 33).

Es aleccionador lo reflexionado por Beccaria, pues a mayor enten-
dimiento de las leyes penales, mucho menor sera la comision de los
delitos, ya que la ignorancia ayuda a la comision de los delitos.

En concreto, la clarificacién del lenguaje juridico es una tarea
fundamental del Poder Judicial y del sistema de justicia. Todos los
gobiernos en el Pert han elaborado proyectos de reforma de la
administracion de justicia; sin embargo, el topico de la claridad del
mensaje comunicativo judicial no ha merecido iniciativas de cam-
bio que apunten a la mejora de su transparencia e institucionalidad.

3. LAS POLITICAS PUBLICAS COMO INICIATIVA PARA
MEJORAR LA CLARIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

La mejora de las resoluciones judiciales, en el aspecto medular de
la claridad y sencillez, necesita verdaderas politicas publicas, que
permitan alcanzar una justicia sencilla, agil y moderna. Por tanto, es
el Poder Judicial el llamado a plantear un nuevo modelo de justicia
en el que sus actores principales, los jueces, sean capaces y tenaces
para cumplir con los objetivos de comunicacién a través de pro-
yectos de ley, capacitaciones, talleres, manuales sencillos, etc., que
permitan una justicia eficiente, eficaz y entendible por el ciudadano
de a pie, esto nos llevaria a gozar de mayor seguridad juridica.
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Con la finalidad de tener un sistema de justicia de equidad es
necesario un esfuerzo comunicativo del Poder Judicial y para ello
necesitamos un lenguaje juridico claro. Ciertamente, el lenguaje
juridico es un elemento fundamental que debe mejorar y ser claro
para que se pueda sostener un didlogo fluido entre los usuarios y el
Poder Judicial.

En ese sentido, y en concordancia con Campo (2011): «la moder-
nizacion o clarificaciéon del lenguaje juridico representa un plantea-
miento, una exigencia del derecho de acceso a la justicia y una pieza
mas en el ambicioso plan de transformacién de la Administracion
de Justicia» (p. 87).

4. EL DERECHO A COMPRENDER COMO PARTE DEL DEBIDO
PROCESO

Sobre el debido proceso, el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Expediente n.° 00579-2013-PA/TC, de fecha 24 de
octubre de 2014, nos dice:

5.3.2. El debido proceso dentro de la perspectiva formal [...] com-
prende un repertorio de derechos que forman parte de su conte-
nido constitucionalmente protegido, entre ellos [...], el derecho
a la motivacion de las resoluciones, [...] etc. La sola inobservancia
de cualquiera de estas reglas, como de otras que forman parte del
citado Derecho, convierte al proceso en irregular, legitimando con
ello la necesidad de ejercer labores de control constitucional.

Asimismo, sobre el contenido del derecho a la debida motiva-
cién de las resoluciones judiciales, nuestro Tribunal Constitucional,
en la sentencia recaida en el Expediente n.° 0896-2009-TC, de fecha
24 de mayo de 2010, dice:

El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales

es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y
garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el
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mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso.
Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que eventualmente
incurra una resolucién judicial constituye automaticamente una
violacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho
a la motivacion de las resoluciones judiciales (fundamento 7).

Asi también, sobre la posibilidad de ejercer el derecho de defensa,
en la sentencia recaida en el Expediente n.° 579-2013-PA/TC, este
Tribunal sostuvo que

La posibilidad de su ejercicio presupone, en lo que aqui interesa, que
quienes participan en un proceso judicial para la determinacién de
sus derechos y obligaciones juridicas tengan conocimiento, previo
y oportuno, de los diferentes actos procesales que los pudieran
afectar, a fin de que tengan la oportunidad de ejercer, segtn la etapa
procesal de que se trate, los derechos procesales que correspondan
(v. g. interponer medios impugnatorios).

Evidentemente no cualquier imposibilidad de ejercer esos medios
para la defensa produce un estado de indefension que implique
una vulneraciéon del contenido constitucionalmente protegido del
derecho invocado. Esta situacién podra ser atendida mediante un
proceso constitucional si se genera en una indebida y arbitraria
actuacion del 6rgano que investiga o juzga al individuo. Y esto se
produce solo en aquellos supuestos en los que el justiciable se ve
impedido, de modo injustificado, de argumentar a favor de sus
derechos e intereses legitimos, con el consiguiente perjuicio para
tales derechos o intereses (fundamento 5.3.4).

5.LAS CONCEPCIONES TEORICAS DE LA TRANSPARENCIA

En cuanto a la transparencia en los asuntos del Estado, Rodriguez
(2020) senala que

no es una moda, ni una ocurrencia académica de dltima hora, todo
lo contrario: la transparencia es un concepto que tiene una larga
historia intelectual, una profunda raigambre filoséfica que hallé un
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lugar central en las construcciones del pensamiento mas impor-
tantes: desde Platon y Aristdteles, pasando por Kant, Bobbio hasta
llegar a John Rawls y muchos otros clasicos contemporaneos (p. 3).

5.1. La concepcion de la transparencia en la teoria liberal

El liberalismo basa su fundamento principal en la no existencia
de verdades de Estado ni secretos que deban ser preservados de la
mirada e interés de los individuos.

El liberalismo, en su teoria del gobierno mandatario y de los dere-
chos inviolables de la persona, es enemigo de los arcana imperi. Por
ello, no es de extrafar que las regulaciones legales mas antiguas y
los mas poderosos mecanismos de control social sobre la informa-
cién publica se hayan dado en naciones con influencia de este tipo
de tradicion politica (Rodriguez, 2020, p. 32).

Las nuevas obligaciones de transparencia gubernamental, entre
ellas las del Poder Judicial en el marco del lenguaje liberal, se han
dado en el periodo contemporaneo.

En Estados Unidos, se enmendé en 1974 (bajo las exigencias de la
opinién publica suscitadas por el escandalo de Watergate) la famosa
Freedom of Information Act (Ley Federal de Informacion) de 1966

para hacerla mas poderosa y dotarla de mas alcance (Rodriguez,
2020, p. 32).

5.2. La concepcion de la transparencia en la teoria institucional

La concepcion de la transparencia en la teoria institucional entiende
que los derechos de los ciudadanos son derechos objetivos absolutos
y derechos subjetivos individualistas que exigen que la institucién
llamada Estado provea el marco teérico de una renovada y compleja
comprension de los derechos de los ciudadanos para acceder a infor-
macion del Estado, entre esta la judicial, acorde con los cambios
economicos y politicos del Estado constitucional.
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5.3. La concepcion de la transparencia en la teoria democratica

La concepciodn de la transparencia en la teoria democratica, segiin
Landa (2006):

parte de concebir a los derechos de la persona en funcion de los
objetivos o funciones publicas y del Estado constitucional, en el
marco de una democracia deliberativa; de alli que «no hay legi-
timidad del derecho sin democracia y no hay democracia sin
legitimidad del derecho» («Teoria democratico-funcional», parr. 1).

Es decir, el Estado para ser legitimo tiene que ponderar el carac-
ter civico de los derechos fundamentales a la informacién como
elementos constitutivos y de participaciéon de la democracia esta-
tal. Desde esta perspectiva social, el ciudadano exige al Poder Judi-
cial que transparente sus resoluciones y este tiene la obligacion de
hacerlo.

5.4. La concepcion de la transparencia en la teoria garantista

La concepcion de la transparencia en la teoria garantista se fun-
damenta en que los derechos fundamentales a la informacién son
garantias que provienen del interés de que el Estado otorgue eficacia
y que el Poder Judicial publique sus resoluciones. De no hacerlo, el
ciudadano tiene expeditos sus derechos para interponer la demanda
de habeas data. Esta teoria se basa en que el ciudadano cuenta con
las garantias para que las resoluciones sean publicadas.

Las diversas concepciones de la transparencia constituyen apor-
tes adecuados para el desarrollo de los derechos fundamentales del
acceso a la informacion y para que se establezcan los deberes y las
obligaciones del Poder Judicial al transparentar sus resoluciones
con un lenguaje claro y sencillo que pueda ser comprendido por la
ciudadania.

En concreto, no hay transparencia sin un lenguaje sencillo en la
redaccion de las resoluciones judiciales, es decir, entendible para
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los usuarios en general. Lo cual nos lleva a concluir que esta acre-
ditado que una forma de transparentar la labor jurisdiccional no es
solo que el usuario tenga acceso a la informacién de manera senci-
lla; sino que también las resoluciones judiciales que se le notifican
sean entendibles tanto para el abogado que accede a los tribunales
(persona experta en el tema juridico) como para la persona comun
que busca la defensa de sus derechos ante los tribunales (parte en
un proceso).

6. CONCLUSIONES

« La transparencia de las decisiones judiciales se obtiene del len-
guaje sencillo en el que esté redactada la resolucion judicial (sea
un decreto, un auto o una sentencia), que luego sera notificada al
abogado y por tanto a las partes del proceso.

« Laconcepcion delatransparencia de mejor valoracidn se presenta
en el marco de la teoria garantista.

o Se percibe también que los principios del derecho que sustentan
la transparencia no son cumplidos por el Poder Judicial, pues no
se han establecido mecanismos adecuados para su plena vigencia.

 En la actualidad se necesita que las resoluciones judiciales sean
claras, ordenadas, debidamente motivadas y con un lenguaje que
no sea arcaico ni lleno de tecnicismos que dificulten la comuni-
cacion.

» La percepcidn de los abogados es que las resoluciones judiciales
deben elaborarse necesariamente bajo los criterios de claridad,
orden y coherencia.

« Las obligaciones del Poder Judicial en referencia a la transparen-
cia son adaptar medidas de seguridad y medidas que permitan
ejercer el derecho a la transparencia.
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RESUMEN

En el presente articulo se analizan los problemas que enfrenta en la
actualidad el proceso penal en cuanto a la declaracién del testigo-
victima en delitos basados en género, producto de un desenfrena-
do populismo e insatisfaccion ciudadana. Resulta necesario evitar
cualquier sesgo de género por el cual se pueda arribar a resoluciones
judiciales irracionales, ello sin disminuir las garantias procesales,
especialmente las que asisten a los investigados.
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ABSTRACT

This article analyzes the problems currently facing the criminal process
in terms of the testimony of the witness-victim in gender-based
crimes, a product of rampant populism and public dissatisfaction.
It is necessary to avoid any gender prejudice that could lead to
irrational judicial decisions, without diminishing the procedural
guarantees, especially those of the investigated.

Key words: evidence; gender perspective; presumption of innocence;
assessment criteria; gender violence; condition of vulnerability.
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1. INTRODUCCION

No es casualidad que el fenémeno de la violencia tenga mayor inci-
dencia en mujeres, quienes a lo largo de la historia se han visto
desfavorecidas en distintos ambitos, como los sociales, los laborales,
los culturales, etc., fruto de la representacion constitutiva y legitima-
dora del orden social, la cual asigna roles especificos a hombres y
mujeres. A la vista y andlisis de este panorama de discriminacion,
surgen distintos movimientos a partir del siglo XIX, que buscan
remover la violencia por razones de género (de alli que se asocie
mas con las mujeres que con los hombres), pero ;qué entendemos
por este término?

Es necesario empezar definiendo al género, que no es mas que
el conjunto de estereotipos sociales y culturales asociados a un
determinado sexo (esto quiere decir que la persona no sufre violencia
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por las caracteristicas fisicas del sexo sino por dichos estereotipos
asociados a este ultimo). Ahora, en aras de contrarrestar este esce-
nario, se buscd introducir una herramienta que tenga presente esta
situacion histdrica y que propugne la eliminacion de prejuicios basa-
dos en la inferioridad o la superioridad: la perspectiva de género.

Asi, el Estado ha avanzado con el proposito de construir una socie-
dad cada vez mas igualitaria mediante la ratificacion de tratados,
instrumentos internacionales y emision de leyes de tipo sanciona-
dor que buscan erradicar todo tipo de violencia contra las mujeres,
que en la actualidad son identificadas como el grupo en situacién
de vulnerabilidad mas numeroso y con mayor indice de atentados
contra su integridad, por lo que la Corte Suprema reconoce que
se debe administrar justicia con «perspectiva de género» a fin de
evitar la impunidad y seguir la tendencia social que clama por el
castigo.

Actualmente, la proteccidon solo de mujeres frente a la violencia
de género se sigue valorando por amplios sectores de la opinion
publica como un privilegio injustificado, por lo que muchas veces
—o casi siempre— se «situa a los jueces en una posicion compli-
cada que podria acrecentar la posibilidad de arribar a soluciones
sub optimas, que atentan con defenestrar el proceso penal, en per-
juicio de las personas imputadas» (Mora, 2020, p. 67). Esto tiene
que ver directamente con la presuncion de inocencia, pues para
poder desvirtuarla, se exige una rigurosa valoracion probatoria,
mas aun en delitos con penas tan elevadas en donde el estandar de
conviccion que logre el juez para emitir una sentencia condenatoria
efectiva deberia ser mayor.

En las siguientes lineas se pretende analizar la necesidad de pre-
cisar algunos criterios de valoracion probatoria, considerando que
en delitos de esta indole, al ser mayoritariamente cometidos en la
clandestinidad, solo se cuenta con el testimonio de la victima.
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Teniendo claro el panorama, cabe preguntarnos qué debe y puede
hacer el derecho penal en materia de delitos relacionados con vio-
lencia de género —especificamente respecto a los criterios de valo-
racién probatoria que se deberian tener en cuanto a la declaracion
unica de la victima—, asi como qué puede aportar la perspectiva
de género al mismo problema sin colisionar con los principios de
primer orden que fundan el Estado de derecho.

2. PRESUNCION DE INOCENCIA

De acuerdo con la sociologia, tenemos una tendencia a creer todo
lo que nos dicen, y no solamente creer, sino a compartirlo, como
mecanismo para crear lazos entre la sociedad. Sin embargo, lo mas
curioso es que solemos creer mas en lo negativo que en lo positivo,
la gran pregunta es jpor qué?, pues simple y sencillamente por algo
que condiciona al ser humano y a cualquier otra especie: instinto
de supervivencia. Supongamos que nos cuentan que Pedro es un
asesino, inmediatamente nos veremos en la necesidad de creer
dicha proposicion con el fin de alejarnos de Pedro, de no tener
ningun tipo de contacto con él, porque nos puede hacer dafo
(Nieva, 2016b).

Siguiendo a Diaz (2019):

Atras quedaron los afios en los cuales la inquisicion, el castigo y la
tortura eran indispensables para poder hallar culpables e imponer
penas, con la revolucidén se dio cuenta de la necesidad de presu-
mir la inocencia de la persona. [...] este es un derecho reconocido
ampliamente, al menos, en el mundo occidental (p. 20).

Entrar al analisis partiendo de la historia, sociologia y psicolo-
gia, nos permite entender el motivo por el cual nace la presuncion
de inocencia. El profesor espafiol Nieva Fenoll (2016a) sostiene
que la presuncion de inocencia tiende a reequilibrar esa situacién
precaria que tiene el reo en el proceso penal; sin embargo, no es

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 77-99



EL conflicto entre los criterios de valoracién probatoria y la construccién de un proceso penal

como cualquier otra parte, porque es aquel al que todo el mundo ve
como culpable desde el primer momento en el que roza el banquillo.

Lo cierto es que el simple hecho de sefalar a una persona como
sospechosa, genera automadticamente un recelo social ante ese
individuo. Es muy raro que alguien le tenga por inocente.

[...]

Ante esta realidad, no es extrafio que con el objetivo de evi-
tar las falsas acusaciones que generan siempre un perjuicio social
notable, surgiera la idea de la presuncion de inocencia. Con el
fin de que la sociedad no fuera generando a través de rumores una
verdad ficticia (Fenoll, 2016, pp. 5-6).

En palabras del autor nacional Castillo Alva (2020):

La presuncion de inocencia, como un derecho procesal, se rela-
ciona estrechamente con el respeto del derecho de defensa vy, al
mismo tiempo, promueve el respeto por el honor y la dignidad
del acusado. En tales situaciones, la presuncion de inocencia des-
pliega una prevencion frente a cualquier pronunciamiento injusto
que pretenda establecer la culpabilidad de la persona (p. 204).

Nos encontramos, pues, ante una tendencia social que sefiala que
todos los investigados son culpables, en un tiempo caracterizado
por la sustitucion del paradigma de la presuncion de inocencia en
el proceso penal, focalizando toda la atencién en la victima. Por
ello es importante averiguar si la presuncidon de inocencia debe ser
clave en materia probatoria o se necesita otra alternativa. En ese
sentido, Ramirez (2020) lo llama «derecho penal identitario», que
vendria ser una nueva modalidad del derecho penal en donde lo
que se protege no es a ciudadanos sino a colectivos, y si bien las
mujeres abarcan la mitad de la poblacién, estariamos en retroceso
en cuanto a la naturaleza del proceso penal. En el siguiente punto
analizaremos algunas consideraciones sobre la violencia basada en
género, a fin de entender la tendencia social aludida.

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 77-99

81



82

LUCIANA NATALIA UGARRIZA LANDAVERY

3. PANORAMA EVALUATIVO SOBRE LA VIOLENCIA BASADA EN
GENERO

El profesor espaiol Lousada Arochena (2020) sefiala que

La funcionalidad mas profunda de la violencia de género en un
sistema patriarcal es que a través de su ejercicio se actualizan en
la realidad de la vida los estereotipos de dominacidn asignados al
hombre y los estereotipos de sumisiéon asignados a la mujer: en
cualquier forma de violencia de género ejercida por un hombre
sobre una mujer, aquel estd adoptando una posicién dominante, y
esta debe ser sometida, colocandose hombre y mujer en la posicion
asignada socioculturalmente (pp. 59-60).

En palabras del costarricence Mora (2020), a la violencia de
género debe atribuirsele un concepto con sentido social, pues «el
basamento de este tipo de violencia es un estereotipo de género,
asociado firmemente con un modelo normativo violento de la
masculinidad [...] solamente esta nocidn es propicia para ofrecer
un norte adecuado en el abordaje del fenomeno» (p. 77).

En el Acuerdo Plenario del X Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente y Transitorias se sostiene que

Es necesaria la reaccién contra la violencia de género que afecta
a la mujer (por el solo hecho de serlo) que existe como fenémeno
social (que tiene su origen en una situaciéon de discriminacion,
desigualdad y de relaciones de poder entre el hombre y la mujer),
y una de las medidas necesarias es su tipificacion como delito como
linea de accién para evitar su comisidn (en torno a un paradigma
de prevencion general y especial) (p. 33).

En esa misma idea, Bendezu Barnuevo (2017) sefala que la deno-
minada violencia de género hace referencia a la violencia ejercida
por algunos varones contra mujeres, a causa de las relaciones de
poder, dominio y posesion que estos han ostentado histéricamente
aquellos sobre aquellas especialmente en el ambito de la pareja (p. 38).
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Igualmente, Redtegui Sanchez y Reategui Lozano (2017) sefia-
lan que

La violencia es de género, porque recae sustancialmente sobre la
mujer, la violencia es el poder y el poder genera sumision, dafio,
sufrimiento, imposicién de una voluntad, dominacién y someti-
miento, pues la violencia presupone, por lo general, posiciones
diferenciadas, relaciones asimétricas y desiguales de poder, la vio-
lencia de género implica todo esto y mucho mas, cuya hiperincri-
minacion se justifica, precisamente, porque germina, se desarrollay
ataca en un contexto especifico: el contexto de género (p. 37).

Contra tales posiciones adoptadas, Castillo Aparicio (2019)
afirma lo siguiente:

El fundamento de que la violencia de género es solo violencia
contra las mujeres es erroneo, pues si bien la violencia contra las
mujeres es una de las formas de violencia de género, ello no excluye
que hay otras formas de violencia de género como las que sufren
las personas de diversidad sexual. [...] Por tanto la violencia de
género no se ejerce unicamente sobre mujeres, aunque cuantitati-
vamente pueda ser el sector mas afectado por la misma (p. 37).

Particularmente, adopto la ultima postura, que tiene una nocidon
mas tendencial. Sin embargo, no cabe duda de que la sociedad
peruana, como muchas otras, se ha moldeado bajo ciertos parame-
tros que se encuentran motivados por la imposicién del cumpli-
miento de determinados estereotipos a cada sexo, en especial a las
mujeres, lo cual se refleja en los elevados indices de criminalidad
hacia estas. Tal y como lo sefiala Mora Sanchez (2020):

Cotidianamente existe un entorno hostil para las mujeres, difu-
minandose la percepcion real de la violencia en ese ambiente nor-
malizador. Asi, las burlas ofensivas pasan por folklor popular, los
actos de acoso se mimetizan como simples halagos, el sufrimiento
se trivializa y los golpes y el abuso se justifican (p. 66).
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4. CRITERIOS DE VALORACION EN LA DECLARACION DE LA
VICTIMA-TESTIGO CON PERSPECTIVA DE GENERO

En materia de andlisis de la prueba en el proceso penal, surge un
tema bastante polémico en cuanto al testimonio de la victima o
testigo en delitos basados en violencia de género. Por ello, el objetivo
principal de este trabajo es analizar hasta qué punto podemos
exigir a los drganos jurisdiccionales que administren justicia con
perspectiva de género, y si es necesario precisar ciertos limites
respecto a la valoracion de la declaracién unica de la victima, que
no genere una conviccion en el juez a causa de una mera intuicidn,
sino producto de una actividad racional.

Es sabido que el testimonio es un medio de prueba de suma
importancia en todos los procesos, pero en particular se suele uti-
lizar como prueba de cargo en los procesos por delitos de género,
tomando como base el hecho de que la victima es el principal (y
unico) testigo. Sin embargo, si lo que buscamos es lograr una ver-
dadera justicia, no podria afirmarse que en todos los asuntos en
materia de violencia de género deba creerse a la presunta victima,
por lo que nos preguntamos: ;la perspectiva de género serviria
para justificar una acusacidn ante el supuesto limite de escasez de
prueba (no corroboracién de la declaracion)? Ante tal disyuntiva
probatoria, se han adoptado las siguientes decisiones estatales:

4.1. Acuerdo Plenario n.° 02-2005

A través de este acuerdo plenario se establecieron como reglas de
valoracion de las declaraciones de victimas y testigos, las siguientes:

a) «Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio, resen-
timientos, enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad
de la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para generar
certeza» (fundamento juridico 10).
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En este primer punto, es importante que los jueces determinen
si la relacion acusado-victima denota algun moévil de odio, resen-
timiento, venganza, enemistad u otro, puesto que de ser asi, se
acrecentaria un estado de incertidumbre y sospecha respecto a
los hechos denunciados. No obstante, también, aunque exista un
movil de por medio, no deberia eliminarse automaticamente el
valor de la declaracion, pues con ello estariamos afirmando que
seria imposible que mi enemigo pueda ser mi ofensor, esto es,
una emocioén como el odio de por medio no convierte automa-
ticamente en falsa una declaracion. Esto, segiin Pizarro (2020):

implica que la concurrencia de alguno de estos escenarios, es
solamente una llamada de atencion al juzgador para realizar
un filtro cuidadoso de la declaracidon, no debiéndose descartar
aquellas que, aun teniendo estas caracteristicas, tienen solidez,
firmeza y veracidad objetiva (p. 20).

En cuanto a ello, Nieva Fenoll (2010), citando a Manzanero,
destaca respecto de la psicologia del testimonio que ha puesto
en evidencia la necesidad de valorar la credibilidad del testimo-
nio y no del testigo (p. 220). Por ello, se ha seflalado que debe
«abolirse la costumbre de que los jueces valoren a los declaran-
tes por su conducta durante la declaracion [...] es ya hora
de que la firmeza o vehemencia de quien hable deje de confun-
dirse con su credibilidad» (p. 239).

Por este motivo, es mas importante el contenido de la declara-
cion que quien declara, pues de esta manera evitaremos muchos
sesgos. Es asi que el juez debe analizar si los méviles menciona-
dos estan relacionados con hechos anteriores al supuesto delic-
tivo o no, ya que es entendible que toda persona afectada con
esta clase de delitos genere una reaccidon contraria al agresor,
un distanciamiento con ¢éL.
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b) «Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia y solidez

de la propia declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le doten de
aptitud probatoria» (fundamento juridico 10).

El profesor Higa (2019) apunta que

Si bien los actores seran una fuente de informacién, se debe
investigar qué tan fiable o creible puede ser la informaciéon que
proporcionen [...] dado que esta se encontrara supeditada a
los criterios que se deben evaluar para la admision y valorar la
declaracién de una persona (p. 52).

Nieva (2010) precisa, por otro lado:

en cuanto a la coherencia del relato del testigo-victima, no es
una invariable sefial de verosimilitud, pues incluso podria ser un
indicador de todo lo contrario, en la medida que los testimonios
falsos suelen presentarse de una manera continuamente estruc-
turada y generalmente cronolodgica (p. 224).

La perspectiva de género ademas de aportar nuevas maximas
de la experiencia para valorar este acuerdo plenario, nos permite
adentrarnos en otro ambito. Cuando vamos al contenido de la
declaracion de la victima, nos encontramos con dos elementos
fundamentales: coherencia en el relato y existencia de corrobora-
ciones que confirman ese relato.

En cuanto a este criterio, es importante precisar cuando habla-
mos de coherencia y solidez. El primer término es una propie-
dad de los textos bien formados, que hace posible que estos sean
concebidos como entidades unitarias; asi las diversas ideas secun-
darias aportan informacién relevante que permite llegar a la
idea principal o tema. De este modo el lector puede hallar el
significado global del texto. La coherencia alude a la existencia
de una accién que resulte facilmente identificable y que se
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encuentre asociada a un contexto que proporcione una expli-
cacion del comportamiento de las personas que intervienen.
Aqui se visualiza el aporte de la perspectiva de género, pues un
mismo relato puede valorarse como creible o no creible depen-
diendo de la sociedad en la cual vivamos. Respecto a la solidez,
esta se refiere a que el relato tiene contundencia porque no es
fantasioso, sino que se trata de un relato creible o posible.

Coincidimos con el maestro Pizarro Guerrero (2019) en que
«no es posible afirmar que la versién de la testigo-victima debe
coincidir en un cien por ciento con la version de otras personas.
Solo se exige que en sus extremos esenciales el relato sea consis-
tente y coincidente» (p. 223). Sin embargo, consideramos que a la
manifestacion subjetiva de la victima, debe anadirsele algin dato
que apoye a dicha manifestacion. Entre estos pueden estar las
testimoniales, las lesiones en delitos que ordinariamente las pro-
ducen, periciales, o incluso que su propio relato sea lo suficiente-
mente creible al proporcionar datos que no sean de conocimiento
publico, como caracteristicas corporales del imputado, etc.

c) Persistencia en la incriminacién. Es decir, que debe existir persis-
tencia en sus afirmaciones en el curso del proceso. Esto es, tal y
como lo plasma el profesor Pizarro (2019):

ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declara-
ciones prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse:
concrecidn en la declaracién que ha de hacerse sin ambigiieda-
des, generalidad o vaguedades [...] y coherencia o ausencia de
contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion
légica entre sus diversas partes (p. 225).

Cuando entra en vigencia el Acuerdo Plenario n.° 02-2005, no
se contaba con que se iba a hacer una recesion acritica del con-
tenido que se convertiria en una forma automatica de valorar
la prueba de modo que el juzgador, cuando concurren esos tres
criterios, automaticamente otorga el valor de prueba de cargo a
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la declaracion de la victima o testigo, ignorando que se trata de
simples directrices o guias, que han de ser tomadas en conside-
racidn para valorar.

Coincidimos con el profesor Talavera, citado por Pizarro (2019),
cuando sostiene que

Aunque con bastante frecuencia se han venido considerando
los referidos criterios valorativos como requisitos, no son tales,
sino simples directrices o criterios para realizar una adecuada
critica del testimonio de la victima y determinar si tiene aptitud
o0 no para ser considerada como prueba de cargo (p. 245).

Sobre este punto, en la R. N. n.® 2633-2017-San Martin, la
Primera Sala Penal Transitoria absolvié al condenado incluso
cuando existi6 persistencia en la incriminacién, sostuvieron que
esta por si sola no va a generar en el juez la conviccion ausente
de toda duda razonable sobre la responsabilidad del imputado,
pues un hecho falso también puede ser persistente en el tiempo,
y tiene que compensarse con el analisis de los demas requisitos
detallados ut supra.

Esto no significa que un testimonio que supere esos tres filtros
debe ser considerado inculpatorio. Debemos precisar aqui que
un testimonio que no lo hiciera tendria que ser desestimado
como medio de prueba, mientras que, en caso contrario, resultara
considerable y cabria pasar a confrontar dicha aportacién con
otro tipo de corroboraciones. Por tanto, dichos filtros tienen una
funcion orientadora, a fin de obtener una mayor racionalidad
en la valoracién de la prueba.

4.2. Recurso de nulidad n.° 398-2020 Lima Norte

Este recurso sefiala en su considerando 3.4, que respecto a la
valoracion de la prueba, debe realizarze con perspectiva de género.
Asi, establece lo siguiente:
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c) Siguiendo los lineamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con relaciéon a la obligacion de valorar las
pruebas con perspectiva de género: i) no se puede esperar la
inexistencia de inconsistencias o imprecisiones en los testimonios
de las victimas, como cuestiona el impugnante, pues los hechos
ocurrieron de forma rapida, segin sefnalaron las agraviadas y
el procesado; ii) tampoco puede exigirse a las tres personas que
estuvieron en el lugar de los hechos un relato milimétrico sobre
como fue, minuto a minuto, cada agresién o suceso; peor todavia
considerando la diferencia de tiempo entre sus declaraciones, esto
es, las primeras fueron recibidas el dia de ocurrido el hecho o al
dia siguiente, y las ultimas luego de haber transcurrido casi un
afo; iii) menos aun puede esperarse que siempre existan testigos
o pruebas documentales de las agresiones fisicas o psicoldgicas
que sufren las victimas.

En el caso de la violencia de género, a manera de ejemplo, la demora
en la interposicion de la denuncia puede ser considerada como una
falta de veracidad, y es ahi donde entra a tallar la perspectiva de
género, la cual nos permite visualizar que en contextos marcados por
la dominacioén y el patriarcado, la persona que esté en una situa-
cién de inferioridad, puede generar sentimientos de miedo hacia
el agresor y eso puede justificar la demora en la interposicion de su
denuncia.

En ese sentido, Ramirez (2020) afirma:

La perspectiva de género exige que el relato que realiza la mujer
que narra haber sido victima de actos violentos protagonizados
por el hombre se evalue eliminando estereotipos que tratan de
universalizar como criterios de racionalidad simples maximas de
experiencia machistas (v. gr. el estereotipo de «victima ideal»
que, tras sufrir el hecho, lo denuncia inmediatamente, mantiene
siempre un relato idéntico de lo acontecido y se aisla socialmente;
el estereotipo de mujer sexualmente disponible para cualquier
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hombre, inducido de datos con pretendido valor indiciario tales
como su vestimenta, su estado de embriaguez o el lugar y hora de
la noche en la que se encuentra [...] (p. 220).

No obstante, eso significaria, a manera de ejemplo, que siempre
que exista una demora en la interposicion de la denuncia ;tenemos
a un testigo/victima creible?, ;o a un testigo al que no debamos
creerle? Otros ejemplos claros son los casos en que la victima se
genera un reproche a si misma por haber interpuesto una denuncia
en contra de algun familiar o conocido, y llega a sentirse culpable del
distanciamiento entre los miembros de su familia, o que producto
de ello el ofensor dejara de otorgarle una pensidn econémica.

4.3. Acuerdo Plenario n.° 1-2011/CJ-116

Este recurso sefiala en su fundamento juridico vigésimo tercero
que

Se ha establecido anteriormente —con cardcter de precedente
vinculante— que al interior del proceso penal frente a dos 0 mas
declaraciones carentes de uniformidad o persistencia —en cuanto a
los hechos incriminados— por parte de un mismo sujeto procesal:
co-imputado, testigo victima, testigo, es posible hacer prevalecer
como confiable aquella con contenido de inculpacidon por sobre las
otras de caracter exculpante. Dicho criterio encuentra particular
y especial racionalidad precisamente en este ambito de delitos
sexuales en los que es comun la existencia de una relacidn parental,
de subordinacién o de poder entre agente y victima.

Existe armonia, pues, en estas resoluciones respecto a que se
debe seguir resolviendo con perspectiva de género en casos en los
que se cuente Unicamente con la declaracion del testigo/victima.
No podemos ignorar que aun vivimos en una sociedad patriarcal,
donde ciertas conductas son, con mayor frecuencia, atribuibles a
mujeres y otras a hombres. El principal aporte que puede hacer la
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perspectiva de género en los supuestos de testimonio tnico es en la
fase de investigacion, porque se puede indicar al fiscal qué elemen-
tos de corroboracion han de recopilar para que cuando se celebre
el juicio oral puedan confirmar la declaracion, de manera que nos
va a indicar como son las relaciones caracterizadas por situaciones
de subordinacidén entre victima y victimario.

En el plano del juicio oral, puede servir para valorar la prueba
sin que medie ningun estereotipo de género, que esté vinculado a
la atmostera cultural del juez, es decir, los jueces evalian los hechos
e interpretan los datos de la realidad segun como comprenden el
mundo. La presencia de estereotipos en la percepcién de las
autoridades invisibiliza la situacion de violencia existente y trae
consecuencias tragicas, por lo que aplicando una perspectiva de
género, esta situacidn se identificaria y se tomarian las medidas
adecuadas de proteccion. Mantilla (2016), al respecto, sostiene que
«si bien la derogacién y/o modificacién de las normas juridicas
son importantes, el real problema se encuentra en quienes tienen a
cargo la interpretacion y aplicacion» (p. 122). Entonces, esta pers-
pectiva interviene como elemento critico para cuestionar de qué
forma evaltan esa realidad.

5. TESTIMONIO UNICO ANTE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

En merced del concepto de perspectiva de género, que puede ser
muy valioso, se estd produciendo tanto una debilitaciéon de las
garantias del proceso como de la valoracidon probatoria. Es impor-
tante dejar en claro que el analisis de las resoluciones descritas no
debe ser absoluto, es decir, no significa que la sola declaracion de
la victima-testigo va a conllevar a una condena, pues seria incom-
patible con el principio de igualdad consagrado en nuestra consti-
tucion y con el principio de presuncion de inocencia.
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La maestra Pérez Cepeda (2007) afirma:

La distorsion de la figura de la victima dentro de los procesos
penales ha provocado (y continda haciéndolo) una severa dislo-
cacion del engranaje garantista consustancial al modelo punitivo
requerido en un Estado de derecho. Se trata de la construccion
de una posicion parcial y poco favorable a la racionalidad, lo que
determina una presion social sobre el Derecho penal que no solo
tiende a ampliarlo, sino también que, este desequilibrio entre la
victima y el delincuente, se pone de manifiesto con una predispo-
sicién a negar derechos de estos ultimos (p. 439).

Lo que no se puede pretender es que la coherencia del relato,
enriquecida por los aportes de la perspectiva de género, satisfaga
todas las exigencias que son necesarias para abastecer del peso
probatorio con prueba de cargo a la declaracion de la victima/
testigo. Es necesaria la corroboracion y presencia de actos exter-
nos que confirmen lo que el testigo ha manifestado, porque sola-
mente atendiendo a la coherencia del relato, si este no se halla sujeto
a un elemento externo, al final la decision caera en la subjetivi-
dad del juez y no se satisfacen las exigencias de la presuncién de
inocencia.

Ademas, debe sefalarse que

la aparente sencillez o simplicidad procesal que puede denotar un
caso penal [...] no exime que una acusacién fiscal esté debida-
mente respaldada de cierto nivel probatorio que le dé fundabili-
dad. El formular acusacion directa con indicios que solo alcanzan
nivel de sospecha reveladora es una aventura a la cual el Minis-
terio Publico se arriesga debido a que son esos los indicios que
le serviran para sustentar su teoria del caso y obtener una futura
condena, una empresa bastante dificil de lograr en esas condicio-
nes (fundamento juridico décimo primero).
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En mi opinidn, la presuncién de inocencia no se puede someter
a examen, en caso contrario, estariamos destruyendo su contendido
como principio general. En muchos estados latinoamericanos, se
han elaborado guias de enjuiciamiento con perspectiva de género,
se han establecido reglas especificas que invitan a flexibilizar la
valoracion probatoria y la aplicacion de criterios probatorios en
delitos de violencia de género a fin de que se utilice la perspectiva
de género; empero, lo inico que estan logrando es aminorar valor al
contenido constitucional de la presuncion de inocencia.

Existen argumentos que sefialan que dado que algunos delitos
son cometidos mayormente en la clandestinidad, la Gnica manera
para desterrar la violencia de género es otorgando a la victima
un trato de testigo privilegiado, porque de lo contrario estariamos
incumpliendo los compromisos internacionales. Ello deriva en una
falacia, pues ningin convenio internacional exige realizar estandares
probatorios diferenciados.

El Estado peruano promulgo la Resolucion Legislativa n.° 23432
que aprueba la «Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer» —en adelante, CEDAW—
el 5 de junio de 1982; con ello se comprometié a garantizar su
cumplimiento efectivo.

Uno de los casos mas relevantes resueltos por el CEDAW fue
el caso Karen Tayag Vertido vs. Filipinas (2010). Se traté de una
mujer cuya ocupacion era ser directora ejecutiva en una camara
de comercio, que fue victima de violacion sexual por parte del
presidente. Durante el juicio ante las autoridades nacionales, la jueza
absolvio al acusado al cuestionar la credibilidad del testimonio de
la sefiora Tayag. Esta ultima, en la comunicacién ante el CEDAW,
alegé sufrir una revictimizacion por el Estado en la medida que no
cumplié con su obligacién de asegurar que las mujeres estuvieran
protegidas contra la discriminacién por las autoridades publicas,
incluyendo las judiciales. Visto el caso ante el CEDAW), este fall6
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a favor de la sefiora Tayag, razonando que la jueza del caso negé
credibilidad a su testimonio en funcién de como deberia haber
reaccionado antes, durante y después de la violacion.

Otro caso relevante en la materia —quiza el mas importante en
materia de género— es el de Campo Algodonero vs. México, en
el cual surgié la desaparicion de una serie de mujeres, que habian
sido vinculadas con hechos criminales y que fueron ejecutadas por
tal motivo. Sin embargo, del analisis del caso se tiene que la actua-
cién de los operadores de justicia mostro una forma de desprecio y
poca empatia con aquellas mujeres (por su condicién de tal), lo
cual alerté a medios nacionales e internacionales. El caso llegd
hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que lo con-
sideré como uno de violacion de derechos de las mujeres y sefiald la
necesidad de que los Estados parte adopten medidas de proteccion
hacia estas a efectos de evitar que los casos de violencia se sigan
suscitando. La sentencia establece la necesidad de los Estados parte
de introducir en el ordenamiento penal y procesal penal una serie
de medidas destinadas a la investigacién y el tratamiento de pro-
cesos en materia de género.

Queda claro que muchas veces la valoracién de los hechos se
encuentra influenciada por estereotipos acerca de lo que se espera
de una victima ideal y racional; sin embargo, nada de ello quiere
decir que se deba creer a cabalidad a una supuesta victima de vio-
lencia de género (sea cual sea el delito), y que el hecho de resolver
con perspectiva de género —valorar su declaracion sin introducir
prejuicios que conlleven cualquier tipo de subjetividad— no impli-
ca que se invierta la carga de la prueba. No podemos considerar
como probado un hecho mientras no exista una corroboracion
de la declaracién tunica; lo que se pretende concluir es que no
amparamos una condena sobre todas las cosas, esto es, a través de
la absoluta creencia de la presunta victima.
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Refiriéndonos al derecho fundamental a la presuncion de ino-
cencia, en el ambito del derecho penal, no se veria justificada su
adulteracion en un escenario no corroborado, pues estarifamos en
un gran retroceso en lo que a los derechos humanos respecta. De
ahi que coincidimos con la posiciéon del profesor Pizarro (2019)
cuando sefala que

Estos objetivos no pueden alcanzarse a través de la creacidon de
un modelo procesal excepcional de caracter cuasi inquisitorial,
en el que se prescinda de la inmediacién y de la contradiccion, o
se impida a la defensa el acceso directo a las fuentes de prueba,
con las precauciones que se estimen procedentes, desequilibrando
con ello la balanza del proceso en favor de la acusacién [...] La
Justicia penal no puede obtenerse a cualquier precio, y por rele-
vante que sea el bien juridico que pretenda tutelarse, en ningtn
caso puede justificar prescindir de la garantia fundamental
del derecho de defensa, que constituyen las bases esenciales de
nuestro sistema juridico (p. 22).

6. CONCLUSIONES

Considero que si bien la Corte Suprema ha desplegado sus mayores
esfuerzos para manejar los casos en los que solo se cuenta con el
testimonio de la victima como medio de prueba, el problema radica
en aceptar que el patriarcado aun sigue vigente en nuestro pais
(aunque en la actualidad se encuentre en retroceso, el derecho fun-
damental a vivir sin violencia de género no esta aun plenamente
instaurado, sino que continta siendo un derecho en progresiva
construccién). Por ello es necesario construir un proceso penal con
perspectiva de género, esto es, evitar dictar una resolucién judicial
basada en estereotipos de «victimas idoneas»; se tiene que llevar a
la practica tal obligacion de combatirlos y, a su vez, dejar de optar
por la vertiente del punitivismo como doctrina.
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En ese mismo sentido, estimo que existe una evolucion legisla-
tiva muy apresurada en cuanto a leyes que protejan a la mujer, que
debilitan los derechos que le asisten al imputado, producto de la
presion de diversos medios de comunicacion, discursos politicos
—comunmente populistas— y la falta de satisfaccion de los ciu-
dadanos que reclaman mayores penas y disminucién de garantias
para delincuentes procesados especialmente por delitos basados
en género. A donde quiero llegar es que el proceso penal, a mi
modesto entender, se cre6 para proteger a la persona investigada
del ius puniendi del Estado, que solo los verdaderos culpables deben
verse afectados en sus derechos fundamentales, jamas los inocentes;
y mencionamos «verdadero culpable» porque existen falsos culpa-
bles, producto de condenas errdneas, ello genera impunidad a los
verdaderos ofensores.

Por todo ello, como se explicd en la introduccion del presente
trabajo, mientras mayores sean las penas, mayor deberia ser el
analisis de los distintos medios de prueba que se tengan; mas aun
si solo se cuenta con el testimonio de la victima, es exigible una
corroboracion de tal afirmacién, y no una corroboracién minima,
como afirman algunos autores. Los tres criterios desarrollados en
el Acuerdo Plenario n.° 02-2005 ya no son suficientes, hay muchos
mas elementos que uno deberia analizar, pero siempre atendiendo
al principio de proporcionalidad. Por ejemplo, como se ha men-
cionado, existen muchos casos en los que la victima denuncia tar-
diamente, lo cual dificulta ain mas poder arribar a la verdad, al
alejarnos de la fecha en que se produjeron los hechos. Claro esta
que no podemos restar credibilidad a la declaracion de la presunta
victima por tal motivo, pues estariamos haciendo uso de un prejui-
cio de género. Ya la «Convencidn sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacién contra la mujer» (CEDAW) ha sefialado
que no se pueden esperar victimas ideales y racionales en todos
los casos. Sin embargo, a pesar de que en nuestro pais cumplimos
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con criterios de valoracion probatoria incluso en casos donde solo
contamos con la declaracion tnica (a modo de evitar cualquier tipo
de estereotipo de género), se intenta asegurar una sentencia con-
denatoria cuando una causa de este tipo ingresa al sistema de jus-
ticia. La propia CEDAW ha sefialado que no se exige a los Estados
partes realizar estandares probatorios diferenciados. Debe quedar
claro que el derecho penal no tiene una vocacién de solucién de
los cimientos de la violencia de género.

Es importante que en tiempos de un presuroso populismo penal,
se imponga la racionalidad en cuestiones probatorias. «No se puede
castigar a un ciudadano solo porque ello corresponda a la volun-
tad o a los intereses de la mayoria. Ninguna mayoria, por muy
aplastante que sea, puede legitimar la condena de un inocente o la
absolucién de un culpable» (Ibanez, 2015, p. 310). Debemos dejar
de lado cualquier practica jurisprudencial que excluya la racionali-
zacion del proceso penal, que muchas veces promueve la arbitrarie-
dad y la toma de decisiones meramente subjetivas desnaturalizando
los criterios de valoracion probatoria.
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RESUMEN

El articulo estudia la evolucién del constitucionalismo en el Peru
desde una perspectiva histdrica, correlacionando el periodo desde
la etapa previa a la independencia hasta la instalacion de la primera
Corte de Justicia. El tramo histdrico data desde el primer periodo,
denominado prehistoria constitucional de 1810, con el inicio de las
Cortes de Cadiz, seguido de la historia constitucional hasta el 30
de abril de 1824. La aproximacion, por ser transversal, requiere del
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estudio del liberalismo de inicios del siglo XIX, el constitucionalismo,
la teoria de divisién de poderes y la funcién jurisdiccional, cuya
evolucidon permitié la instalacion de la primera Corte de Justicia.
Esta tuvo como fundamento constitucional el articulo 101 de la
Constitucion de 1823, texto que algunos historiadores consideran
que no influyd, lo que este estudio contradice.

Palabras clave: constitucionalismo; liberalismo; Constitucion de
1823; division de poderes; Poder Judicial peruano.

ABSTRACT

The article studies the evolution of constitutionalism in Peru from a
historical perspective, linking the period from the pre-independence
stage to the installation of the first Court of Justice. The historical
tract dates from the first period, called constitutional prehistory
of 1810, with the beginning of the Cortes of Cadiz, followed by
the constitutional history up to April 30, 1824. The approach,
being transversal, requires the study of the liberalism of the early
nineteenth century, constitutionalism, the theory of division of
powers, and the jurisdictional function, whose evolution allowed
the installation of the first Court of Justice. This had as its
constitutional basis article 101 of the Constitution of 1823, a text
that some historians consider that it did not have any influence,
which this study contradicts.

Key words: constitutionalism; liberalism; Constitution of 1823;
division of powers; Peruvian Judiciary.

Recibido: 16/05/2021 Aceptado: 01/09/2021

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 101-129



La evolucién del constitucionalismo peruano y su influencia en la creacién de La primera Corte de Justicia

Hay que recuperar, mantener y transmitir la memoria histérica,
porque se empieza por el olvido y se termina en la indiferencia.
Jost SARAMAGO

1. INTRODUCCION

La idea de constitucionalismo alude al limite del ejercicio del poder.
También se erige como un movimiento ideoldgico y una teoria o
ideologia sobre el principio del gobierno que limita y garantiza los
derechos en una dimension estructural de la organizacion politica
social de una determinada sociedad. Asi, el modelo inglés de
monarquia constitucional, el modelo norteamericano y el modelo
francés aportaron principalmente la idea de libertad, la separacion
de poderes y la soberania que reposa sobre el parlamento:

El constitucionalismo surge cuando un pueblo rompe con la
tradicion y la concepcidn providencial del mundo. Esto es, cuando
asume la responsabilidad de hacer su propia historia, cuando deja
de ser pasivo y se convierte en protagonista, en autor de su vida
colectiva (Sachica, 2002, p. 3).

Se debe especificar el momento histérico y el constitucional a
fin de ubicar el contexto de la evolucién del constitucionalismo
en el Pert y su influencia en la instalacién de la primera Corte
de Justicia. El periodo materia de estudio data aproximadamente
de una década antes de la fundacion de la republica y los afos
préximos hasta 1824, en los que se determina la nacionalidad. Los
hechos politicos, econémicos y sociales de gran turbulencia por el
afan independentista de dicho periodo definen la etapa histdrica.
Sin embargo, los textos juridicos constitucionales se muestran de
avanzada respecto del devenir historico.

Esta investigacion estudia el impacto de las ideas de los diversos
modelos constitucionales forjados desde los inicios del siglo XIX
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en la formacion de la republica peruana, la divisién de poderes y
la consecuente creacion de la primera corte de justicia. El constitu-
cionalismo peruano tuvo una fuerte influencia externa desarrollada
en Occidente, que también influy6 en el desarrollo del constitucio-
nalismo en Espafa: «el constitucionalismo como doctrina cierta-
mente no ha nacido de repente, como si fuera un relampago, sino
que hunde sus raices en la historia de la constitucion inglesa, idea-
lizada en Francia en el Setecientos, por ejemplo por Montesquieu
y De Lolme» (Zagrebelsky, 2013, p. 20).

En la época de la fundacion de la republica, desde antes de la
independencia formal del Pert en 1821, José de San Martin expidié
documentos de indole constitucional, como el Reglamento Provi-
sional, el 12 de febrero de 1821, y el Estatuto Provisional, el 8 de
octubre de 1821. Posteriormente, se instald el Primer Congreso
Constituyente que dict6 las Bases de la Constitucion Politica de la
Republica Peruana de 1822, que sirvieron asimismo para la Cons-
titucion Politica de 1823. Segin Domingo Garcia Belaunde (1990),
este es el «documento fundacional del nuevo estado constitucional
peruano» (p. 60), que considera por primera vez, de acuerdo con
el pensamiento liberal predominante, los principios que rigieron la
organizacion del Estado en tres poderes, entre ellos el judicial, asi
como el reconocimiento de los derechos individuales, previamente
a la Constituciéon de 1823. Algunos autores consideran que, en sen-
tido estricto, no tuvo ninguna influencia por haber sido mortinata
al no compatibilizar con la dictadura instaurada por el Congreso
a favor de Simoén Bolivar, sobre lo cual disiento. Por otro lado, el
historiador constitucional citado considera como parte de la prehis-
toria constitucional peruana a la Constitucion de 1812 dictada por
las Cortes de Cadiz, jurada en el Pert virreinal y antecedente para la
historia constitucional descrita.
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2. PREHISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO PERUANO

En otro de sus ensayos sobre la periodificacion de la historia cons-
titucional peruana, Domingo Garcia Belaunde (1997) trata los perio-
dos de la vida politica y social, y no solo el marco normativo. Asi,
disefia dos etapas: la prehistdérica o dependiente, desde 1780 hasta
1820, y la historica, a partir de 1821. Ademas, establece que la
primera etapa empieza en 1780 con el periodo de convulsiones
en el sector doctrinario y guerrero en pos de la independencia, el
autogobierno y la disociacién de la metrépoli. Del mismo modo,
destaca la revolucién de Tapac Amaru II y, en el plano ideologico,
en 1792, a Juan Pablo Vizcardo y Guzman por su Carta a los espario-
les americanos, que genera la idea de independencia que se replica
en publicaciones y conatos de rebelidn. Entre los sucesos impor-
tantes que menciona se encuentran la Carta de Cadiz de 1812, que
no solo ejercio influencia en el desarrollo politico, social y cultural,
sino que obtuvo enormes contribuciones de delegados americanos
y culminé en 1820 con la llegada de la corriente libertadora de José
de San Martin y, posteriormente, con las conversaciones entre el
Libertador y el virrey La Serna, que no arribaron a alguna solucién
(Garcia Belaunde, 1997, p. 234).

2.1. Las Cortes de Cddiz
2.1.1. EL contexto espanol

Dentro del contexto espaiiol, la Corona se encontraba en crisis por
la disminucién de su autoridad y la invasiéon de Francia. Asi, las
cortes se reunieron con la finalidad de intentar una maniobra poli-
tica ante la decisidon de la poblacion de optar por las juntas locales
y regionales. Se produjo el motin de Aranjuez en el cual el pueblo
se rebeld contra la Corona y se organizo en juntas. En 1808, se pro-
dujo la invasion francesa, el rey Carlos IV abdic6 en favor de su
hijo Fernando VII, quien fue recluido en prisién y, nuevamente,
abdico el trono en favor de Carlos IV, que cedid la corona a José
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Bonaparte, proclamado rey de Espana. El pueblo espafiol indepen-
dentista se levant6 en armas y derroté a los franceses. Sin embargo,
Napoleén Bonaparte atacéd nuevamente e ingresé a Madrid y dict6
los decretos que abolian la Inquisicién y disminuian el poder de la
Iglesia, acercandose asi al pensamiento liberal espafiol.

Se instalaron varias juntas, las principales fueron las de Aranjuez,
Valencia y Granada, asi como juntas provinciales, compuestas por la
milicia, el clero, los funcionarios y los aristdcratas. Existia también
una Junta Central con poderes ejecutivos y legislativos, en cuyo
seno habia liberales y absolutistas que debatian acerca de la solu-
cién politica convocando a las Cortes. Ademas, en enero de 1809,
siempre en su afan independentista del yugo francés, acordaron
que se eligieran también vocales en América para su composicion.
En 1810, el 1 de enero, la Junta Central convoco a las Cortes en
las que los liberales querian limitar el poder monarquico y obtener
mayor participacion ciudadana. Asimismo, los absolutistas recono-
cian a Fernando VII como rey. Al disolverse la Junta Central, asu-
mié funciones el Consejo de Regencia, que convocé a los sectores
de la nobleza y eclesiasticos y eligid a los representantes suplentes
no hispanos, como los americanos.

2.1.2. La conuulsion americana

América se encontraba en constantes cambios, con muchas rebe-
liones e intentos de libertad protestando por el sistema colonialista
y reclamando su liberacion del yugo espafiol. El enfrentamiento
violento se vio acompafiado de reformas en la intelectualidad, que
recibid influencia de la Ilustracidon y la Revolucidn francesa de
1790, la Independencia de Estados Unidos, sus trece colonias y la
Declaracion de Filadelfia de 1776. Esto se reflejo en las publicacio-
nes de El Mercurio Peruano y la Gaceta de Lima. Otras regiones,
como Quito y Bogotad, ya habian gritado su independencia.
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En este contexto politico e ideoldgico, en 1810 se convocd a
representantes no solo peninsulares, sino también criollos e indios,
pero debido a lo dificultoso del viaje intervinieron accesitarios, a
quienes denominaron suplentes. Asimismo, «la convocatoria era el
anuncio precedente de las independencias, segin unos; segtn otros,
era la ruptura con el Antiguo Régimen» (Vilcapoma, 2015, p. 85),
dado que existian los absolutistas y reformistas y los liberales. Los
primeros defendian la monarquia y los segundos estaban imbuidos
del pensamiento politico de la Revolucién francesa y la Indepen-
dencia de Estados Unidos. Ya se esbozaban férmulas constituciona-
les con filiacion doctrinaria, como los realistas, que recusaban las
ideas liberales de la Revolucion francesa adscribiéndose al consti-
tucionalismo inglés por la organizacidon parlamentaria; los libe-
rales, que defendian la soberania nacional y la divisién de poderes
con cortes unicamerales; y los diputados americanos, que se ins-
piraban en una monarquia con visos federales como la de Estados
Unidos.

Las Cortes generales correspondian a toda la nacién y las Cortes
extraordinarias tenfan caracter constituyente. El 24 de septiembre
de 1810 se reunieron en Cortes extraordinarias, formandose asi
una comisién que prepararia el proyecto de la futura constitucion.
En 1811 se abolié el régimen sefiorial. Participaron trescientos
diputados. Hubo treinta y seis peruanos participantes y asistieron
solo doce. No existen datos precisos, pero se menciona que fueron
quince, entre los que se destaca al peruano Vicente Morales Dudrez,
quien participé como diputado por Lima y llegd a presidir las Cortes,
asi como Dionisio Inca Yupanqui.

2.2. La Constitucion de Cadiz o Constitucion gaditana

La Espana de 1812 resalt6 por el modernismo en su vida politica,
constitucioén, libertad, soberania y division de poderes. Estos con-
ceptos influenciaron en los territorios americanos. Fue la primera
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Constitucion espafiola, promulgada el 19 de marzo de 1812 y
vigente hasta 1814, fecha en la cual Fernando VII la suprimio y
disolvio las Cortes. El proceso constituyente no se limité al trabajo
del proyecto y su aprobacidn, sino que los constitucionalismos
francés, britanico y norteamericano ya se habian expandido. Los
principios que la caracterizaron fueron el poder constituyente de
las Cortes, el principio de soberania nacional, la divisiéon de pode-
res, la organizacién judicial y el reconocimiento de los derechos
individuales. La soberania nacional que reside en forma originaria
y perpetua en la nacion les facultaba dictar su constitucion y refor-
marla, sin que se establezca una jurisdiccion constitucional.

La division rigida de poderes es el derrotero para asegurar la
libertad, ya que reconoce diversas funciones: administrativa, legis-
lativa y jurisdiccional. Le atribuye un poder a cada una de ellas
bajo la denominacién de cada érgano que ejercia el poder, como
las Cortes, el rey y los tribunales, para desligarse de la redaccién
de la Constitucion francesa de 1791. En lo que atafie a la organi-
zacion judicial, también estuvo influenciada por el constituciona-
lismo francés al reconocer tribunales penales, civiles y contenciosos,
con un Tribunal Supremo de Justicia. La administracién de justicia
sufrié un cambio esencial: la funcion jurisdiccional era realizada
por jueces y magistrados bajo el principio de independencia, pre-
misa basica del liberalismo, como lo habian pergefiado Montesquieu
y Locke. En esa linea, resultaba conforme a la soberania nacional
y la divisién de poderes que el Estado constitucional habia recogido
de las ideas de la Constitucion francesa.

La denominaciéon de Constitucion Politica de la Monarquia
Espafiola reconocia el ambito territorial donde se ejercia la sobera-
nia ya transformada. Las Cortes se constituyeron como el érgano
supremo con funcién legislativa. El rey ya no ejercia de forma exclu-
siva el poder, solo lo hacia en el ambito ejecutivo. Tenia participa-
cién en la funcién legislativa y la administracion de justicia estaba
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a su nombre. Asi se hizo efectiva la democracia y la divisiéon de pode-
res. Entonces, la vida politica se torné en la defensa de la libertad,
la soberania de la nacion, las ideas de patria y republica, los prin-
cipios de la democracia, el sufragio masculino, la ciudadania ame-
ricana y la autonomia de los pueblos indigenas. Estos principios
de justicia, libertad, republica y democracia fueron adoptados en
nuestra primera constitucion.

El liberalismo, pensamiento filoséfico politico en los albores del
siglo XIX que caracterizé la Constitucion gaditana, ejercié influen-
cia en el liberalismo peruano que cambi6 las ideas fidelistas a la
monarquia por una corriente independentista. Hasta 1820, el pen-
samiento liberal no aceptaba cambios en el sistema politico. Estaba
adscrito a la Corona. La influencia de las Cortes de Cadiz y su prin-
cipal producto, la Constitucion de Cadiz, influyeron en el cambio
de modelo constitucional como producto del liberalismo espariol.

2.3. Liberalismo en el Pert a inicios del siglo XIX

El liberalismo como corriente politica se ha desarrollado en con-
textos historicos diversos y ha involucrado en sus principios a dis-
tintas formulas politicas. Esto no fue ajeno al liberalismo en el Peru
en la época de la independencia. Asi, concurrieron el liberalismo
conservador y fidelista, y el independentista radical. Este ultimo se
caracterizd por fundarse en la soberania popular y la asamblea.

En 1820 no se consideraba aun el tipo de estado independiente
como formula. Los intelectuales de la época se mostraban contra-
rios a la violencia en sus publicaciones y entendian que un cambio
en la educacién y la cultura podian ser la correccién al régimen
mondarquico imperante. No se vislumbraba la separacién, aunque
ya se producian rebeliones en el virreinato de inicios del siglo XIX.
Los fidelistas solo participaban de cambios menores en la forma de
administracion y la ubicacion de los cargos publicos, que no invo-
lucraban una modificacion del sistema politico. Aun lo acontecido
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en las Cortes de Cadiz y la Constitucidon gaditana no generaba un
movimiento radical, dado que la posicién americana no habia sido
aprobada y mas bien se habia consolidado el centralismo politico,
limitando la participacion de los americanos. Igualmente, los tribu-
tos y la participacion en la economia tenian el mismo trato desigual.
Ademas, en el orden social no se habia descartado la esclavitud ni
reconocido los derechos de los indigenas. Sin embargo, se debe
precisar que el 29 de diciembre de 1820 se declar6 la indepen-
dencia en la ciudad de Trujillo, que fue proclamada posteriormente
por el Protector del Pert, San Martin, como «ciudad benemérita y
fidelisima a la patria».

A partir de esta negativa a las demandas se produjo el transito de
la ideologia del liberalismo fidelista que rompid con la idea monar-
quica y se irgui6 sobre una constitucion en democracia. En 1822
la intelectualidad liberal adopté un cambio radical a causa de la
forma en que se produjo la emancipacién y la falta de cumplimiento
de las politicas que Espafna prometi6 para el mejoramiento de los
virreinatos americanos. El historiador Marco Jamanca Vega explica
cudles son los modelos constitucionales en el constitucionalismo de
inicios del siglo XIX en Peru. Hubo varias ideas de estado influen-
ciadas por los debates iniciales que reproducian las ideas cons-
titucionales de las Cortes de Cadiz, las primeras constituciones
francesas, el constitucionalismo inglés y la Convencién de Filadelfia.
El autor los divide en cuatro modelos: a) el modelo constitucional
inglés, basado en su constitucion histdrica; b) el gobierno con equi-
librio de poderes; c) las instituciones aristocraticas; y d) la monar-
quia con parlamento bicameral (Jamanca, 2007).

Respecto del constitucionalismo inglés, menciona que era amplia-
mente conocido por los liberales peruanos, pues los comentaristas
britanicos de esta corriente fueron divulgados. Prueba de ello son
los libros traducidos de Blackstone y de Lolme, que formaron parte
de la consulta de los diputados del primer Congreso Constituyente.
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Sin embargo, este sistema politico que estudiaba, en aquel entonces,
la monarquia constitucional, ya habia cambiado al de una monar-
quia parlamentaria. La primera se trataba del reconocimiento de
normas juridicas aprobadas por el parlamento y las del Common
Law después de la Revolucion de 1688. La segunda trataba de con-
venciones constitucionales desde 1714, que encargaban la direccién
politica a un gabinete y un primer ministro que dirigia el partido
con mayoria en el parlamento. Este tltimo no fue aceptado en
nuestro contexto porque los liberales optaron por el corte liberal
con la fundacién de un nuevo Estado basado en la soberania nacio-
nal del modelo francés y recogido en las Cortes de Cadiz.

3. EL PERIODO HISTORICO DEL CONSTITUCIONALISMO
PERUANO

Este periodo comienza formalmente el 28 de julio de 1821 con la
proclamacién de la independencia, aunque el territorio peruano
no se encontraba aun libre de la ocupacién realista. Antes de que
se produzca este suceso, San Martin dict6 documentos de conte-
nido constitucional con caracter provisional, como el Reglamento
Provisional el 12 de febrero de 1821 y, posteriormente, el Estatuto
Provisional el 8 de octubre del mismo afno. Mediante el primero, se
prepararon las bases para constituir un estado unitario con atribu-
ciones y competencias para presidentes de departamentos como una
forma de descentralizacién administrativa. A través del segundo, se
regulaba el régimen de estos mientras se establecia la Constitucion
Politica.

3.1. Reglamento Provisional de San Martin

Este reglamento fue expedido en Huaura y tenia el caracter pro-
visional de uso interno. Se dict6 el 12 de febrero de 1821 sin que
se haya declarado la independencia, con la finalidad de realizar la
distribucién del territorio de la republica. Su articulo 1 dividia el
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territorio que se hallaba protegido por el ejército libertador en
«cuatro departamentos: Trujillo, que albergaba los antiguos par-
tidos [...] del Cercado de Trujillo, Lambayeque, Piura, Cajamarca,
Huamachuco, Pataz y Chachapoyas, [...] el departamento de Tarma
[...], el departamento de Huaylas [...] y [...] el departamento deno-
minado de la Costa» (Ramos, 2008, pp. 40-41). También se encargd
de la administracion de justicia, ya que el articulo 10 del mencio-
nado reglamento establecia una Camara de Apelaciones en Trujillo
con las facultades de un tribunal supremo de justicia, que se com-
ponia de un presidente, dos vocales y un fiscal, que obedecié al
contexto politico al momento de su creaciéon. Fue suprimida por
Decreto Protectoral el 4 de agosto de 1821 y reemplazada por la
Alta Camara de Justicia, ubicada en Lima, después de proclamada
la independencia el 28 de julio de 1821:

La instalacion de la Alta Cdmara de Justicia fue, ante todo, un acto
simbdlico. Lo importante era dar la sensacion a los pueblos de que
los libertadores pretendian cambiar las cosas. Todavia no se habia
convocado a elecciones para organizar el Congreso, que represen-
taria el esfuerzo definitivo para conseguir un Estado soberano. Sin
embargo, en la ciudad mas importante del Perd, la justicia empe-
zaba a desenvolverse con fines republicanos (Eguiguren, 1953b,
p. 508).

Lo que pretendia el general San Martin era sistematizar la admi-
nistracion de justicia e impedir la inexistencia de un Poder Judicial
en los pueblos libres, ante el cual los ciudadanos pudieran recla-
mar respecto de abusos de las autoridades. Mas todavia si se habia
proclamado la independencia en la capital de la republica y se
habia centralizado el poder en esa ciudad. La independencia del
Pert condujo a la ruptura que desemboco en el surgimiento de un
nuevo derecho peruano, a la evolucién del constitucionalismo en
nuestra patria, que dejo de lado el sistema colonial de la corona
espafola que ejercia la justicia. En consecuencia, se paso a una etapa
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intermedia denominada independiente, comprendida entre 1821
y octubre de 1822, en la que se dictaron una serie de decretos y
reglamentos de caracter provisional hasta el establecimiento de la
Constitucion del Estado. Con todo ello, se concret6é un poder inde-
pendiente del sistema colonial antes del poder nacional peruano,
con cuatro notas que caracterizan el fenémeno de cambio: la conti-
nuidad, el retorno, la repeticion y la sustitucion (Ortiz, 1989, p. 92).

3.2. Estatuto Provisional de 1821

Aprobado por San Martin el 8 de octubre de 1821, Garcia Belaunde
(1997) lo cataloga como «un estatuto de los derechos de las perso-
nas y de la estructura del poder» (p. 235). Segun el autor, enmarcaba
la accion del gobierno en tanto el territorio peruano estaba ocupado
por los realistas y se instalara el Soberano Congreso:

Debido a que gran parte del territorio peruano se encontraba
ocupado por las fuerzas realistas el Protector del Pera expidié el
Estatuto. En su preambulo se sefiala la justificacion de su promul-
gacion: «para el mejor régimen de los departamentos libres, interin
se establece la Constitucion permanente del Estado» (Morales,
1997, p. 332).

A partir de la cita, se observa que la dacion de la Constitucién del
Estado peruano era postergada para un contexto mas oportuno,
una vez que los patriotas vencieran a la dominacioén espafola. Su
primer articulo resalta la religion catodlica como oficial y el castigo
severo a quienes ataquen sus principios y dogmas. Respecto del Poder
Judicial, establece el Protectorado, crea ministerios, un Consejo de
Estado y municipios. Sobre el denominado Poder Judiciario, indica
que la administracién de justicia se hara por la Alta Camara de
Justicia y juzgados de menor jerarquia. Las atribuciones del maximo
tribunal serian las mismas que las que tenian las audiencias y podia
conocer causas civiles y criminales, asi como de funcionarios publi-
cos en ejercicio de su funcion.
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Asimismo, prescribio la urgente necesidad de instalar una comi-
sién para el estudio del reglamento de la administracién de justicia.
Asi, la Alta Camara de Justicia nombré a los vocales que asumi-
rian tan notable practica para dejarse de usar las normas utilizadas
por los oidores en las audiencias, de tal forma que se demostrara la
diferencia entre las leyes de la nueva republica y las de Espaia,
impregnadas del sentido liberal de la nueva institucionalidad.

3.3. Bases de La Constitucion Politica de la Republica Peruana

El primer Congreso Constituyente se instalé el 20 de septiembre
de 1822. Ante este, San Martin formulé su dimision el mismo dia y
asumio en forma provisional el Poder Ejecutivo con la formacion de
una Junta Gubernativa. El 16 de diciembre de 1822 se dictaron las
Bases de la Constitucion Politica de la Republica Peruana (Congreso
de la Republica, 1822) por la Suprema Junta Gubernativa, consti-
tuida por el mariscal José de La Mar, Manuel Salazar y Baquijano y
Felipe Antonio Alvarado, miembros comisionados por el Soberano
Congreso Constituyente, quienes prestaron juramento el 19 de
diciembre del mismo afio. Fue

el documento fundacional del nuevo estado constitucional peruano,
pues aqui se sentaron, por vez primera, los principios relacionados
con la organizacién de los poderes del Estado y la defensa de los
derechos individuales, acorde con la filosofia liberal e iluminista
predominante de entonces (Garcia Belaunde, 1990, p. 60).

El primer documento constitucional emitido por el Congreso
Constituyente proclamo6 la republica descartando la monarquia
sanmartiniana. En su articulo primero sefiala que la nacién peruana
estd compuesta por todas las provincias peruanas; en el articulo
segundo, que la nacidn es soberana e independiente de la monar-
quia espafiola y se denomina Republica peruana; en el articulo
noveno, que se protege la libertad individual, la igualdad ante la
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ley y la libertad de imprenta; y en el articulo décimo destaca que el
principio necesario para la conservacion de la libertad es la division
de las funciones del poder en tres, independientes unas de otras,
lo cual resalta su liberalismo. El articulo 17 refiere que el Poder
Judiciario es independiente y que sus jueces son inamovibles. Dicha
inamovilidad dependera del cargo de los jueces y la justicia penal
por jurados, lo que visualiza una carrera judicial.

3.4. Constitucion Politica de Lla Republica Peruana de 1823

El 14 de mayo de 1823 el Congreso peruano, mediante decreto, soli-
cité a Bolivar que acuda al Peru para dirigir la guerra contra los
realistas, y este se embarco en el bergantin Chimborazo luego de
recibir el permiso del Congreso colombiano. Fue recibido el 1 de
septiembre, se le informo oficialmente sobre el conflicto con Riva
Agiiero por acusaciones de tratativas con los espafioles, y envid
fuerzas militares para su captura.

La primera constitucion politica se promulgd el 12 de noviembre
de 1823 (Congreso de la Republica, 1823) por el primer Congreso
Constituyente, que dividio el poder del Estado en tres funciones:
legislativa, ejecutiva y judicial. Sin embargo, debilité al Poder Eje-
cutivo al instalar la Junta Gubernativa, que dependia de aquel, pues
las pugnas por la independencia continuaban. El Libertador Bolivar
fue invitado al Pert por el Congreso, fue investido de poderes
amplios y asumio la dictadura. La constitucion recientemente pro-
mulgada fue suspendida en todo lo que fuese incompatible con los
poderes que se le habian asignado. Esta constitucion, que exalto el
liberalismo, es considerada por algunos autores como mortinata
y sin influencia. Sin embargo, solo quedaba sin efecto en lo que
fuera incompatible, y el Libertador dicté decretos invocando la
carta suprema, como el del 8 de abril de 1824, de consolidacion
de la propiedad agricola, en cuyo articulo 4 se establece que en la
constituciéon radica el progreso de la Hacienda, fomentando los

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 101-129 115



116

LILLY LLAP UNCHON

ramos productivos y disminuyendo las imposiciones a las personas.
Asimismo, en el decreto de fundacién de la Universidad Nacional
de Trujillo, que se dicto el 10 de mayo de 1824, segun el articulo
104 de la Constitucion politica, reza su primer considerando.
Dentro de esa orientacion constitucional, el 24 de marzo dict6 la
Orden Suprema de libertad de los esclavos de elegir al amo que
prefieran, acorde con el articulo 11.

Esta constitucion preveia en el articulo 101 la creaciéon de cortes
superiores en los departamentos de Lima, Tryjillo, Cusco y Arequipa,
ademas de las que conviniese. Su articulo 98 establecié una Suprema
Corte de Justicia que funcionaria en la capital de la Republica, com-
puesta por un presidente, ocho vocales y dos fiscales, adoptando el
sistema de jurados para resolver sobre hechos y a los jueces sobre
la pena a aplicarse. Las leyes espafiolas aun subsistian en cuanto
no hubiese contradiccion con los principios independentistas, y se
suprimid la confiscacién de la propiedad y las penas crueles. Res-
pecto del cargo de los jueces no se establecié la forma de nombra-
miento, pero en caso de cohecho, prevaricato o procedimiento ilegal
que fuera contra la libertad individual, procedia la accién popular.

En la etapa de 1822 a 1823 se llevaron a cabo las campanas de
intermedios, enfrentamientos entre realistas y patriotas, lo que dio
lugar al motin de Balconcillo en el que el Ejército instalé como
primer presidente al militar José de la Riva Agiiero. Entonces, el
Congreso se vio obligado a suspender la Constitucion de 1823, apro-
bada en este contexto, y nombrar a Simén Bolivar como dictador
para que finalice la independencia. Ello origin6 que, por decreto
dictado por el Congreso Constituyente el 21 de junio de 1823, se
trasladase la sede del Congreso y el Gobierno, y los demas tribu-
nales, a Trujillo, autorizando ampliamente un poder militar para la
seguridad del Congreso y la defensa del departamento.
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3.5. Decreto de creacion de La Corte Superior de Justicia de
Trujillo

En la ciudad de Trujillo, el Congreso decidi¢ invitar al general
Simo6n Bolivar para concluir la guerra de la independencia que
se venia librando. El entonces departamento de Trujillo proveyd
de recursos al ejército libertador entregando desde dinero y joyas
hasta lonas, zapatos, monturas, riendas y herraduras. Con un gran
porcentaje del territorio nacional todavia ocupado por los realistas,
Bolivar decidié establecer su cuartel en Trujillo (Castafieda, 2009,

p. 16).

El 20 de diciembre de 1823, Simdn Bolivar llegé a Trujillo y fue
recibido con las solemnidades que el 14 de mayo del mismo afo el
Congreso emitiera en decreto para que dirigiera la guerra contra los
realistas. El 10 de febrero de 1824 el Congreso lo nombré dicta-
dor como solucién a la crisis politica de aquella etapa y, con dicha
atribucién, nombr6 ministro general a José Sanchez Carrién, con
la consiguiente supresion de los otros tres ministerios: «El Liber-
tador era el alma que animd las jornadas, pero Sanchez Carrién
fue espiritu y pensamiento, el hombre que no pierde detalle para
lograr que el ejército obtenga la libertad del Peru, que él represen-
taba entonces como Ministro General» (Eguiguren, 1953a, p. 456).

Explica el doctor en Historia José Francisco Galvez que, efecti-
vamente, el Congreso Constituyente concedi6 el poder al general
Simén Bolivar, quien ejercid autoridad politica y militar para la sal-
vacion de la republica, quedando sin cumplimiento los articulos de
la Constitucion Politica, las leyes y los decretos que fuesen incom-
patibles. Incluso, el Congreso quedd en receso, aunque el Liberta-
dor podia reunirlo en caso extraordinario. Las entidades publicas
se instalaron en Trujillo, denominandola entonces como ciudad
Bolivar. Asi, se simplificé la organizacién estatal con un solo minis-
terio, y se nombro al Solitario de Saydn durante este contexto de
inestabilidad politica y militar. Por otro lado, la legislacion siguid
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expidiéndose y tenia vigencia en los territorios libres, asi como
este rgano jurisdiccional cuyo funcionamiento fue paralelo al que
se habia establecido en la ocupada ciudad de Lima (Galvez, 2006,
p. 133).

El autor Luis Alva Castro (2004) relata que en esta etapa nueva-
mente Lima fue ocupada por las fuerzas realistas y que el Libertador
instalé en Trujillo, el 8 de marzo de 1824, la sede de su gobierno.
Este explic6 en su Proclama 10, del 11 de marzo, que su condicién
de dictador no se debia a un deseo personal sino a la coyuntura, y
que por ser de caracter circunstancial, tan pronto se derrote a los
realistas, el gobierno seria constitucional por las leyes expedidas y
por los propios magistrados (pp. 42, 108).

Por decreto dictado por Simén Bolivar, encargado del poder dic-
tatorial del Peru, en su cuartel general de Trujillo, el 26 de marzo de
1824 se establecio la Corte Superior de Justicia del departamento de
Trujillo, cuyo articulo 1 se dicté al amparo del articulo 101 de la
Constitucién Politica de la Republica, promulgada por el primer
Congreso Constituyente, que consideraba cortes para Lima, Tru-
jillo, Cusco, Arequipa y los demas departamentos que convengan.
En esa misma fecha, dicté el decreto de medidas de gobierno de
emergencia y nombrd a Trujillo como capital provisional del Pert
mientras se liberaba Lima.

El decreto que creo la primera Corte Superior de Justicia esta-
blece que la competencia de esta fuese extensiva a todos los depar-
tamentos libres, mientras se lograba la libertad de Lima. Estaba
compuesta por un presidente, dos vocales y un fiscal. Su primer
presidente fue el doctor don Manuel Lorenzo Vidaurre, que poste-
riormente presidié la Corte Suprema; los vocales, los doctores don
Gregorio Luna Villanueva y don Francisco Javier Mariategui; y el
fiscal, el doctor don Gerénimo Agiiero. Tenia atribuciones tempo-
rales de Corte Suprema. En su articulo 7 se dispuso que para cono-
cer en tercera instancia se debia agregar al presidente y los vocales,
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dos abogados en calidad de conjueces. Con respecto a su organiza-
cidén interna, dispuso que se dicten decretos particulares, ya que no
se habia creado la Corte Suprema y la Alta Camara de Justicia no
estaba operativa.

Las competencias de las causas fueron referidas a negocios con-
tenciosos entre las partes y dictaminaban que los procesos judiciales
se libraran con arreglo a la constitucion y las leyes. Seguidamente,
para su funcionamiento, se establecié6 un Tribunal de Seguridad
Publica, por decreto del 3 de abril de 1824, para conocer los delitos
de sedicion, traicion e infidencia. Este actuaba en forma sumaria,
imponiendo penas. Estaba compuesto por un presidente, dos voca-
les y un fiscal, los mismos de la Corte Superior de Justicia.

3.6. Instalacion de la primera Corte de Justicia de la Repubica

Posteriormente a su creacion, la Corte Superior de Justicia del
Departamento de Trujillo fue instalada el 30 de abril del mismo
afio, segin el Acta de Instalacion (Corte Superior de Justicia del
Norte, 1824), que se encuentra en la Sala de Exhibicién Historica
de la actual Corte Superior de Justicia de La Libertad, como consta
en su primer folio:

Republica Peruana
Acta de Instalacién de la Corte de Justicia del Norte

En nombre de Dios justiciero, dador y protector de la libertad
del hombre, en la ciudad de Trujillo del Pert a treinta de abril del
afo del nacimiento del Sefior de mil ochocientos veinte y cuatro,
segundo de la republica y cuarto de su gloriosa independencia, reu-
nidos en el cabildo eclesiastico y secular, prelados de las religiones,
profesores del foro, Colegio y gran concurso de ciudadanos, que
asistieron a la instalacion de la corte superior de justicia, estable-
cida conforme a la constitucion, se present6 a autorizarla el Sefior
Doctor Don José Sanchez Carrién, Ministro general de estado y
en consecuencia de las facultades concedidas por su Excelencia el
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Libertador de Colombia, dictador del Pert; tomando en mano la
gazeta numero veintiséis de marzo del presente afio, procedio a la
lectura del decreto de su creacidn, la que concluida, dispuso que
el Sefior Doctor Don Manuel Lorenzo de Vidaurre y Encalada,
presidente del Tribunal prestase ante ¢l juramento en esta forma
«Jurais por Dios y por los Santos evangelios guardar y hacer guar-
dar la constitucion politica de la republica peruana, sancionada por
el Congreso Constituyente, y ser fieles al gobierno, que la nacién ha
depositado en el Libertador Simén Bolivar? Si juro. Jurdis haberos
bien y fielmente en el cargo que se os ha confiado? Si juro. Si asi lo
hicieres, Dios os premie, y si no os lo demande, y la naciéon os haga
responsable conforme a las leyes». Consecutivamente el expresado
Sefior Presidente después de haber tomado su asiento en sefial de
posesion, recibid el mismo juramento a los Sefiores Vocales, Doctor
Don Gregorio Luna, Doctor Don Francisco Xavier Maridtegui y
el Sefor Fiscal, Doctor Don Gerénimo Agiiero, con lo que ocupando
sus respectivas sillas, pronuncio6 el referido Sefior ministro un dis-
curso propio del caso, a que contestdé dicho Sefior presidente; y
habiéndole acompaiiado con los demas Sefiores Vocales hasta el
corredor del tribunal, se dio fin a las citadas ceremonias, notandose
en los concurrentes un vivo placer, al ver erigido bajo los auspicios
del Libertador de Colombia un baluarte del Pert, que asegurara
sus propiedades, honor y fama.

[firmas de] José Sanchez Carrion, Manuel de Vidaurre, Gregorio
Luna, F] Mariategui, Gerénimo Agiiero.

La Corte Superior de Justicia de La Libertad fue la primera corte
superior de justicia creada e instalada en la Republica peruana,
conforme a la Constitucioén de 1823, en su articulo 101, en el cual
destaca en el Acta de Instalacion la presencia del ministro José
Sanchez Carridn, quien se apersono para instalar la Corte Superior
de Justicia, establecida conforme a la constitucion. De ello se
colige que la instalacion de este tribunal primero en la republica
fue consecuencia directa de la evolucion del constitucionalismo
peruano y de la dacién de la Constitucién de 1823, la cual sirvié
como fundamento para su creacidn e instalaciéon. La primigenia
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denominacién fue «Corte Superior de Justicia del Departamento de
Trujillo», y se instalé como Corte de Justicia del Norte. Posterior-
mente, el 9 de marzo de 1825, mediante ley, el Congreso Constitu-
yente del Pert dispuso que el departamento de Trujillo se denomine
La Libertad, y su capital, Ciudad Bolivar. Asi, mediante ley del
21 de julio de 1827, se restituyd a la ciudad de Trujillo su antiguo
nombre en sustitucion de Ciudad Bolivar. De alli que su denomi-
nacion actual sea la de Corte Superior de Justicia de La Libertad.

En paralelo a la historia de esta primera corte de justicia, en
camino a la pacificacion de nuestra patria, en agosto de 1824 el
ejército patriota batallé en Junin derrotando al general Canterac y
en los tres meses siguientes termino la ocupacion realista en Lima.
El enfrentamiento final fue el 9 de diciembre de 1824 en la batalla
de Ayacucho, se dio la capitulacion y el retiro del ultimo virrey del
Peru, a lo que sucedio la creacion e instalacion de la Corte Suprema
de Justicia, por Decreto Dictatorial provisorio del 22 de diciembre
de 1824, de acuerdo con el articulo 98 de la constituciéon y con juris-
diccion en los departamentos en los que no se habian establecido
cortes superiores (Galvez, 2006, p. 135), la Corte Superior del
departamento de Trujillo era la unica en funciones. Otras cortes
de justicia también fueron creadas por el Libertador Bolivar, bajo
el amparo de la constituciéon vigente, como la Corte Superior de
Justicia de Lima el 22 de diciembre de 1824, la Corte Superior
de Justicia del Cusco y la Corte Superior de Arequipa, ambas el 1
de febrero de 1825.

Respecto del funcionamiento de la primera corte, obran en el
Archivo Departamental de La Libertad en la subserie republicana,
desde 1824, causas civiles, causas criminales, causas de aguas, com-
pulsas, causas administrativas, oficios, pedimentos, razones, etc. La
Corte de Justicia también se encarg6 de la organizaciéon adminis-
trativa, asi que segun el decreto bolivariano de 24 de mayo de 1824,
los intendentes y gobernadores debian continuar en el ejercicio de
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la judicatura mientras no se designaran jueces de derecho, puesto
que en el departamento de La Libertad habia un solo juez de dere-
cho en la provincia de Piura, por lo que el sefior presidente doctor
Gregorio Luna hizo la consulta a la Corte Suprema, accién cata-
logada como de gran resonancia, pues la administracién de jus-
ticia se encontraba en manos de imperitos. Se abrié un dictamen
de la Comision Legislativa en 1827, que propuso un proyecto que
«consideraba importante conservar la division de poderes», lo que
no podia conseguirse con el decreto dictatorial, y, ya que no habia
numero suficiente de letrados en derecho en provincias por escasez
de recursos en la arcas publicas, se confiaba la justicia a los alcal-
des de las capitales, que debian asesorarse con letrados hasta que se
nombren jueces de derecho y estarian bajo la inspeccion de quie-
nes se encontraban en funciones (Eguiguren, 1953a, pp. 585-587).

El clima politico era inestable y fue cesada en funciones (Corte
Superior de Justicia del Departamento de La Libertad, 1836) el
17 de febrero de 1836, por despojo violento del general Orbegoso,
quien expidio el decreto del 23 de diciembre de 1835 en Huancayo.
El 9 de octubre de 1838, en virtud del Supremo Decreto del 17
de septiembre de 1838, retom¢ el ejercicio de sus funciones con
arreglo a la Constitucion Politica y las leyes vigentes. Asi consta en el
acta respectiva (p. 1), y se procedio6 a su apertura en la Sala Con-
sistorial, asignada provisionalmente como sede. Ademas, consta en
anotacion marginal que, en octubre de 1888, el ministro de justicia,
Dr. Adolfo Villagarcia, presenté un proyecto a la Cdmara de Sena-
dores solicitando la supresion de esta corte, que fue recibido con
animadversién por el departamento y la ciudad de Trujillo. El
pueblo se reunié en una votacidon popular presidida por la muni-
cipalidad, refutaron el proyecto y solicitaron la subsistencia de este
6rgano jurisdiccional.
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3.6.1. Apuntes sobre La division de poderes y la funcion
jurisdiccional

En primer lugar, los poderes se dividen en politicos y juridicos, y
en constituyentes y constitucionales. El poder constituyente se sos-
tiene en la soberania nacional y enmarca soberania a la asamblea
constituyente y su autolimitacién. Los poderes constitucionales
legislativo, ejecutivo y judicial se encuentran contenidos en la consti-
tucidn, y su separacién no obedece a la funcionalidad o la econo-
mia, sino al poder publico, para que estén sujetos a la constitucion
y no unos a otros. Las funciones del Estado se refieren a funciones
juridicas y se correlacionan con los tres poderes constitucionales.
Hay una correlacion directa entre los poderes y las funciones del
Estado, pero no es una coincidencia en su totalidad.

El profesor de la Universidad Santiago de Compostela, José Julio
Fernandez Rodriguez (2008), al explicar la evolucion del Estado,
desarrolla el proceso de separacién de poderes y menciona al
Estado absolutista mondrquico; el Estado constitucional limitado
que instaura la divisiéon de poderes y la garantia de los derechos
individuales; el Estado demoliberal, resaltando la representativi-
dad; el Estado totalitario; y el Estado constitucional, cuyos orige-
nes se remontan al siglo XVII en Inglaterra, la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y la divisiéon de pode-
res para garantizar esos derechos, que limitaba a la monarquia,
lo que fue descrito por Montesquieu en El espiritu de las leyes:
para que no se pueda abusar del poder es necesario que el poder
frene al poder. En el liberalismo politico y econdmico moderno,
se yergue un Estado liberal bajo los principios de organizacion y
distribucién de poderes: es la division de los poderes del Estado.
Respecto del Estado de derecho, manifiesta que es una categoria que
forma parte del Estado constitucional que surge cuando se imponen
los principios de legalidad y de primacia de la ley.
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El constitucionalista Gerardo Eto Cruz (2008) explica que el
Estado social y democratico de derecho, que forma parte del cons-
titucionalismo contemporaneo y que ha sido desarrollado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano como una alter-
nativa frente al Estado liberal, tiene sus fundamentos propios, pero
le impone funciones sociales como por ejemplo que la propiedad
privada no solo debe ser inviolable, sino debe ejercerse dentro
de los limites de la ley y en armonia con el bien comun (pp. 76-77).

En segundo lugar, el principio de separacidon de poderes es una
teoria propia del Estado moderno, desarrollada por los fildsofos
de la ilustracién John Locke, Bolingbroke y Montesquieu con la
finalidad de limitar el poder del gobernante, bajo la premisa del
desborde del poder que implica un desconocimiento del derecho
de los ciudadanos. Garcia Toma (1999) refiere que resulta notorio
que la denominacién de teoria clasica de la division de poderes
no es exacta con su contenido, pues por el contrario consiste en la
distribucién de facultades o atribuciones entre los distintos érganos
jerarquizados del Estado, y manifiesta que no puede existir division
de poderes: de lo que se trata es de una «separacion de funciones» y
correlativamente una separacién de competencias y de autoridades
(p. 120).

En tercer lugar, la funcién jurisdiccional es una potestad con-
ferida a los 6rganos jurisdiccionales para administrar justicia. Los
diversos enfoques se comparan con los diversos estadios en su
desarrollo, como en el enfoque clasico que reducia al juez en su
capacidad interpretativa y creadora. El legislador creaba las nor-
mas y los jueces aplicaban. Sin embargo, el devenir histérico ha
otorgado a los jueces mayores desafios, como decidir inaplicar una
ley inconstitucional.
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4. CONCLUSIONES

1. Las Cortes de Cadiz y la Constitucion de Cadiz, de caracter libe-
ral, influyeron notablemente en América y Peru entre 1810 y
1814 por el debate ideoldgico de diversos modelos constitu-
cionales, con la participacidn de americanos y peninsulares.
Posteriormente, influy6 entre 1820 y 1823 en menor magnitud,
puesto que los espafioles americanos desarrollaron arraigo con
la patria que los vio nacer y fue su lugar de su residencia.

2. Los debates entre los absolutistas y los liberales en las Cortes
de Cadiz se produjeron respecto de los principios de justicia,
libertad, republica unitaria, democracia, division de poderes,
ciudadania americana y autonomia de los pueblos indigenas.
Estos principios liberales fueron adoptados en nuestra primera
constitucion, posterior a las pugnas independentistas, pues se
presentaron diversas posturas. Se adopté como modelo la repu-
blica representativa, el Estado unitario, la democracia liberal,
la division de poderes, la independencia del Poder Judicial, el
reconocimiento de derechos individuales y la delimitaciéon geo-
gréfica.

3. Producto de un devenir histérico, con el aporte de la Revolucién
francesa y el constitucionalismo norteamericano en el siglo XVIII,
la evolucidn del constitucionalismo peruano instaurd el Estado
liberal que consagro la division de poderes, modelo constitucional
que se asumié a inicios de la republica, con lo que se estable-
cieron tres poderes del Estado, no solo para limitar el poder o
evitar su concentracion, sino para garantizar los derechos de los
ciudadanos.

4. En este contexto, bajo la influencia de las Cortes de Cadiz, la
Constitucion gaditana y el pensamiento propio de los politicos
americanos, el constitucionalismo peruano fue evolucionando,
viéndose plasmado en diversos instrumentos constitucionales
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expedidos por José de San Martin. Posteriormente, en la Decla-
racion de la Independencia el 28 de julio de 1821, se considera
propiamente la historia constitucional peruana.

. Las Bases de la Constitucidon Politica de la Republica Peruana

y la Constitucién de la Republica Peruana de 1823 fueron los
fundamentos sobre los cuales se reconocio el ejercicio del Poder
Judiciario en los Tribunales de Justicia y los juzgados de inferior
jerarquia. La afirmacién de que la primera constituciéon no tuvo
vigencia no resulta acertada por el desarrollo del capitulo VIII,
por el Libertador Bolivar, quien expidid el decreto de creacion
de diversas cortes de justicia sobre la base del articulo 101 y el
establecimiento en la propia Constitucion de la Corte Suprema,
segun el articulo 100.

. La primera Corte Superior de Justicia de la Republica Peruana

fue la Corte Superior de Justicia del departamento de Trujillo,
actual Corte Superior de Justicia de La Libertad, que fue esta-
blecida por el articulo 101 de la Constitucién Politica de 1823,
conjuntamente con las Cortes de Lima, Cusco y Arequipa. El
Libertador Simoén Bolivar dictd el decreto de su creacion el 26
de marzo de 1824 y se instald, con la intervencion del ministro
José Sanchez Carrion el 30 de abril del mismo afo. Estos hechos
corroboran que la evolucion del constitucionalismo peruano,
los matices propios de la época y el contexto histérico ejercie-
ron influencia para el establecimiento del Poder Judicial en la
Republica peruana, partiendo de su primera corte de justicia.
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RESUMEN

El presente trabajo nos demuestra el devenir de la ensefianza del
derecho constitucional (y del derecho procesal constitucional) en los
procedimientos de educacion de jueces en las ultimas cinco décadas
realizados por el Poder Judicial y la Academia de la Magistratura.
Desde una reflexion y andlisis critico, el autor identifica el tratamiento
que han merecido los cursos sobre derecho constitucional en cada
década, a la par con las etapas de la ensefianza de esta disciplina
en el ambito académico. Advierte que la capacitacion judicial en
temas constitucionales —en términos generales— no ha tenido la
regularidad esperada; no obstante los esfuerzos que ello supone
por parte de las dependencias comprometidas con potencializar las
capacidades de los magistrados. Asimismo, enfatiza la necesidad de
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generar lo que se ha llegado a denominar «sentimiento constitu-
cional» en la formacion profesional de los jueces, que involucra el
reto de asumir politicas publicas de capacitacion de acuerdo con
nuestros tiempos.

Palabras clave: derecho constitucional; constitucion; constitucio-
nalismo; educacion judicial; capacitacion judicial.

ABSTRACT

This paper shows the evolution of the teaching of constitutional
law (and constitutional procedural law) in the procedures for
the education of judges over the last five decades carried out by
the Judiciary and the Academy of the Judiciary. From a critical
reflection and analysis, the author identifies the treatment that
courses on constitutional law have deserved in each decade, along
with the stages of the teaching of this discipline in the academic
sphere. He warns that judicial training on constitutional issues - in
a general sense - has not been as regular as expected, despite the
efforts that this implies on the part of the agencies committed to
enhancing the capacities of magistrates. It also emphasizes the need
to generate what has come to be called «constitutional sentiment»
in the professional training of judges, which involves the challenge
of assuming public training policies by our times.

Key words: constitutional law; constitution; constitutionalism;
judicial education; judicial training.

Recibido: 15/10/2020 Aceptado: 21/10/2021

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 131-146



EL derecho constitucional y la educacidn judicial

1. INTRODUCCION

Es indiscutible que la capacitacidn de los jueces es un tema crucial
en todo proceso de reforma vy, precisamente, para transformar la
justicia se deben hacer mayusculos esfuerzos por mejorar la educa-
cién judicial-legal del elemento humano dentro de las estructuras
judiciales. La presente investigacion trata de explorar los procedi-
mientos de capacitacién en los ultimos cincuenta afios, dirigidos
a la magistratura desde la perspectiva del derecho constitucional y
su enseflanza, que es la puerta de entrada de las demas disciplinas y
base del ordenamiento juridico; asimismo, es fuente del contenido
curricular que debe estar presente en los procedimientos formati-
vos y continuos en torno del Poder Judicial.

Los procesos de reforma y modernizacion de la justicia van de la
mano de los procesos politicos y son una variable que hay que tomar
en cuenta para analizar la dimension académico-profesional. En
tiempos de refundacion del derecho a través del constitucionalismo
contemporaneo o constitucionalismo democratico se puede advertir
el impacto que dichos procesos generan en diversas facetas del
escenario juridico; no escapa de estos la dimension de la educacién
judicial, la cual no ha gozado de la atencién suficiente y —sobre
todo— de los recursos que involucra, asi como del caracter siempre
fundamental que en la practica han tenido diversas barreras en su
andadura institucional.

Pensando de un modo razonable y hasta de sentido comun, no
puede senalarse que los conocimientos constitucionales dentro de
las estructuras educativas son tépicos que se puedan dejar de lado
en la solucién de los problemas con relevancia juridica o en todo
caso la utilizacién de otras disciplinas, en perjuicio de los princi-
pios constitucionales. Las diferentes etapas en que se ha dividido
el desarrollo de los procedimientos de capacitaciéon nos permiten
darnos cuenta de las virtudes y los defectos de la metodologia uti-
lizada y del contenido de los cursos impartidos y hasta qué punto
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han calado en la mente de los jueces las ideas de defensa de la
Constitucion y toda la operacidon de razonamiento constitucional
que encierra en la practica judicial.

Sobre este tema en particular no hay antecedentes o trabajos pre-
vios realizados en sede nacional. Si existe en cambio el desarrollo de
la ensefianza del derecho constitucional en las universidades, que
por cierto es un referente para la ensefianza no universitaria como
corresponde a la educacion judicial. En otras palabras, la diferencia
radica en que esta se encamina en la formacién de competencias
laborales y no académicas en sentido estricto.

Dada la naturaleza del presente trabajo de investigacion, se ha
recurrido al método histdrico, analitico-sintético, para ello se han
utilizado fuentes documentales y bibliograficas, y se han comparado
los procedimientos propios del derecho y la realidad, y la perspec-
tiva constitucional-democratica en las capacitaciones para jueces.

2. EL DESARROLLO DE LA CAPACITACION JUDICIAL Y SU
VINCULACION CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Se puede dibujar tentativamente un esquema en el tiempo de la for-
macion y capacitacion de los magistrados y su conexion con el uni-
verso constitucional o el desarrollo de la enseflanza del derecho
constitucional, de la Constitucion, que incluye los procesos consti-
tucionales o el derecho procesal constitucional, de acuerdo con los
procesos gubernamentales y los espacios de reforma judicial desde
los afios setenta. Esto nos permite tener un panorama del mismo,
dar cuenta del tratamiento y el desarrollo que ha merecido en cada
década, cuyo recorrido no ha sido nada fécil y, finalmente, arribar
a ciertas conclusiones preliminares del devenir del derecho consti-
tucional.
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2.1. La capacitacion en el decenio militar

En el gobierno revolucionario de la década de los setenta, pese
a los momentos dificiles y duros que le tocé vivir a la sociedad
peruana y el desmoronamiento de la democracia y la independencia/
autonomia judicial, la investigacion, la formacion de los jueces ordi-
narios y de los jueces de paz, ademas del personal auxiliar y admi-
nistrativo, tuvo un tratamiento expectante en el proceso de reforma
afos después del golpe de Estado. Si bien no se justifica la presencia
de un gobierno de facto y los actos arbitrarios que ello acarrea, se
hicieron interesantes e innovadores esfuerzos a través de la Comi-
sion de Reforma Judicial de 1975 (6rgano temporal) y luego a cargo
del Centro de Investigaciones Judiciales-CDI]J (6érgano permanente),
creado por Decreto Ley n.° 22422 de 1979. El CDIJ ademas de pro-
poner los planes de reforma y estudio de la problematica judicial,
se encargd de promover y desarrollar programas de formacién y
capacitacion permanente de magistrados, personal auxiliar y admi-
nistrativo del Poder Judicial, con arreglo al inciso b del articulo 2
del referido decreto ley. Si bien el CDIJ no era un centro de estu-
dios exclusivamente dedicado a las labores de capacitacion, el hecho
de que tuviera como funcién también la formacién y capacitacion
permanente de los jueces en ejercicio y no de los futuros jueces, se
constituia en una idea institucional puesta en practica finalmente;
y, como tal, un buen antecedente a tener en cuenta a fines de esta
década.

A partir de la segunda mitad de 1970, ocurren algunas acciones
relevantes en torno a la capacitacién judicial antes de la creacion
del CDI]J. Primero, con el objeto de reclutar futuros jueces para los
primeros niveles de la carrera judicial, el Poder Judicial junto con la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) proyec-
taban la formacion de una escuela judicial a nivel de posgrado e
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impulsaron en 1974 un Programa de Capacitacion Judicial'. Dicha
experiencia tuvo buenos comentarios pese a su desaparicion tiempo
después’.

En segundo lugar, continuando con la acciones previas a la forma-
cién del CDI]J, entre 1977 y 1980, con la participacion del Consejo
Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, las actividades de capa-
citacion se hicieron bajo el formato de seminarios talleres durante
varias semanas, ya no con aspirantes a jueces, sino con magistrados
de primera y segunda instancia de todas partes del pais reunidos
en Lima y luego en algunas provincias en una segunda oportunidad;
con visitas a las sedes de los magistrados asistentes para recoger los
resultados y experiencias; y con materiales de lectura (conjunto de
textos diversos de doctrina y jurisprudencia, analisis sobre razona-
miento e interpretacion judicial, casos y preguntas al final de cada
texto) seleccionados en torno basicamente a la idea de discutir la
problematica judicial desde una perspectiva sociojuridica y sobre
la base de casos’. El contenido estuvo inclinado a las dareas civil,
penal, procesal, jurisprudencial y de manera tibia en temas de
derecho constitucional; sin embargo, fue un esfuerzo importante
de educacién permanente y organica no universitaria para la época.

En esta época se formaron diferentes comisiones tendientes a
cambiar la Ley Organica del Poder Judicial; empero sin desarrollar
la capacitacion de magistrados. En la practica todavia la cultura
legal formalista seguird presente y se continuard con la formacion
universitaria no especializada para el acceso a la justicia.

1 Las coordinaciones estuvieron a cargo del profesor Mario Alzamora Valdez, direc-
tor y representante del referido programa.

2 Programa reconocido por Carlos Fernandez Sessarego. Consultese Sessarego (2007,
pp. 205-206).

3 Véase Corte Suprema de Justicia de la Republica (1983).
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2.2. La institucionalizacion de la capacitacion judicial

A principios de la década de los ochenta, conjuntamente con los
procesos de democratizaciéon en América Latina, la reforma judicial
brota de nuevo en la agenda de la region; no obstante, en el Peru
no fue un tema prioritario por varias razones. La reconstruccion de
la democracia peruana en los afios ochenta fue sumamente dificil y
terminé finalmente debilitindose, por cuanto se tuvo una regresion
institucional significativa ante la crisis y la violencia imperantes.
Pese a la llamada «década pérdida» en esta parte del continente y el
«congelamiento» de la reforma en estos aflos*, se hicieron algunas
cosas positivas en ciertos campos especificos de la judicatura, la
capacitacion, por ejemplo; sin embargo, no fueron suficientes para
cambiar el rostro del servicio de justicia.

Para nuestra novel democracia, no hubo mejor comienzo que la
entrada en vigencia de una nueva Constitucion Politica, ademas del
Poder Judicial se cuenta de manera auténoma el Ministerio Publico,
el Consejo Nacional de la Magistratura y el Tribunal de Garantias
Constitucionales, con sus respectivas leyes organicas. El Centro de
Investigaciones Judiciales (CDI]J), a través de su Unidad de Capaci-
tacion —una de las funciones que tenia el CDIJ—, continué orga-
nizando programas de capacitacion judicial, especialmente ante la
creaciéon de un sistema de especializacion de érganos jurisdicciona-
les a nivel nacional; se suscribieron convenios de colaboracion para
dichos efectos. Se realizaron diversos cursos y foros, por ejemplo,
sobre metodologia de la investigacién cientifica aplicada a la reali-
dad sociojuridica (1981) y metodologia del estudio de casos judi-
ciales para jueces en materia penal, civil, menores y agrarios (1984).
Debe recordarse que eran tiempos de la vigencia del novisimo
Codigo Civil de 1984, un hecho trascendental en la vida juridica

4 Posicion de Javier de Belaunde desarrollada en su articulo «La justicia: ;hay
esperanza?» (2011).
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del pais; asimismo, con la Comision Andina de Juristas (su crea-
cion corresponde a esta década) se abordaron temas de jurisdic-
cion constitucional y derechos humanos; y la Fundacién Friedrich
Nauman (Alemania) siguié apoyando temas de justicia de paz y
derechos de menores.

En los ochenta la idea de un centro exclusivo de formacion y
capacitacion para los jueces desde el mismo Poder Judicial fue una
idea que empezd a construirse. El CDIJ presento el anteproyecto de
creacion del denominado Instituto Académico de la Magistratura
(INAM)". Este proyecto sefialaba que el INAM era un ente acadé-
mico dependiente de la Corte Suprema de Justicia, cuyo objetivo
era establecer un sistema integral y permanente de capacitacién
en apoyo a la funcion jurisdiccional de los magistrados (asi como
también a los secretarios y relatores de Corte, auxiliares y emplea-
dos del Poder Judicial). Ademas de las areas penales, civiles, agra-
ria, laborales, de familia y menores, regulaba significativos cursos
para la época, como: Razonamiento e Interpretacion Judicial®,
Administracién de Justicia y Sociedad, Derecho Constitucional,
Democracia, Desarrollo y Administracion de Justicia y Psicologia
Aplicada. Nétese la presencia de asignaturas sobre la democracia,
desde ya meritorio, y del derecho constitucional, que corresponde
a la etapa de la normalidad de la ensenanza de esta materia en el
Pert’.

5 Revisar Corte Suprema de Justicia de la Republica (1990).

6 Enla década pasada, el jurista Roberto G. MacLean, profesor y juez en ese entonces,
ya habia alertado sobre la importancia del razonamiento judicial y la realidad
social, y la jurisprudencia como fuente obligatoria del derecho.

7 Domingo Garcia Belaunde considera cinco etapas del desarrollo del cultivo del
derecho constitucional en el pais: carencia (1821-1848), toma de conciencia
(1848-1900), inicio de profesionalizaciéon (desde 1900), interregno (1939-1978)
y etapa de normalidad (desde 1978). Ver su nota preliminar al libro Congresos
Nacionales de Derecho Constitucional (Eto y Palomino, 1996, pp. 11-27). Véase,
asimismo, Garcia Belaunde (2020), Paiva (2020), Alvarez (2010) y Carpio (2000).
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Teniendo como base el anteproyecto antes anunciado, la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia en su sesioén del 10 de julio
de 1986 aprobo la creacion y constitucion de la Academia de la
Magistratura con las siglas AM?, cuya naturaleza es ser un centro
académico permanente dependiente de la Corte Suprema de Justicia,
que desarrollara programas de capacitacion, perfeccionamiento,
especializacién y actualizacidon para los magistrados, secretarios
y relatores de Corte, a través de la metodologia de participacién
activa, analisis y discusion de casos y situaciones concretas. Esta
inicio sus actividades con el primer curso de capacitacion, del 27
de noviembre al 20 de diciembre de 1989, que contd con la asistencia
de magistrados de diferentes cortes superiores del pais (Cajamarca,
Callao, Cusco, Huancavelica, Ica, Lima, Piura, Puno y San Martin)
(Sanchez-Palacios, 1994, p. 57).

2.3. La constitucionalizgacion de La formacion de jueces

La ruptura constitucional ocurrida el 5 de abril de 1992 y la dacién
de la Constituciéon de 1993 configuran una nueva etapa del sistema
de justicia y de proliferaciéon de normas juridicas. Desde el punto
de vista del 6rgano encargado de la capacitacion judicial, en los
primeros afios de los noventa, dicho quehacer estuvo a cargo de la
Academia de la Magistratura (AM) de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, a través de diversas actividades realizadas en
Lima y otras provincias, en las cuales se desarrollaron, ademas de
los cursos juridicos tradicionales —y no menos importante—, proble-
mas escogidos de nuevos o interesantes cursos denominados Dere-
cho Procesal Constitucional®, Derecho Comparado, Interpretacion

8 El proyecto de creacion de la Academia de la Magistratura (AM), que constaba de
catorce articulos, fue presentado por el vocal supremo Doig Buendia en su calidad
de presidente de la comision constituida por acuerdo de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia del 3 de julio de 1986.

9 Un dato novedoso para la judicatura, por cuanto el uso frecuente era la expresion
«garantias constitucionales», que fue desapareciendo a finales de la década de los
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y Razonamiento Judicial e Informatica Juridica. Después del res-
quebrajamiento del ordenamiento constitucional, se continu6 con
las actividades de formacion, labores que recayeron nuevamente
en el Centro de Investigaciones Judiciales, creado por la nueva Ley
Orgdnica del Poder Judicial. Entre otras funciones, se ejecutaron
talleres sobre la reforma procesal civil.

Entre reformas y contrarreformas, la idea de un centro dedicado
de manera exclusiva a la educacién de los magistrados estuvo pre-
sente en esta década, renaciendo finalmente desde la 6ptica cons-
titucional. El 1 de enero de 1994 entrd en vigencia la Constitucion
Politica de 1993, que incorporé constitucionalmente a la Academia
de la Magistratura en su articulo 151 como parte del Poder Judi-
cial’?, y se desarroll6 en los meses siguientes por su Ley Organica
n.° 26335, promulgada el 20 de julio de 1994. Ademas de los cursos
correspondientes a las disciplinas juridicas clasicas en materia civil,
laboral y procesal, se consideran cursos sobre los novisimos Cddigo
Penal de 1991, Cédigo Procesal Civil de 1993, de Derecho Cons-
titucional, Interpretacion Constitucional, Razonamiento Judicial e
Informatica Juridica, y se inician los programas de «Formacion de
formadores», dirigidos a magistrados con experiencia para la capa-
citacidn, a su vez, de otros magistrados. También se realizaron semi-
narios sobre Teoria de la Argumentacion Juridica''. Se evidencia que
la oferta académica y la metodologia empleada tenian como propé-
sito una realidad palpable y estudiada de la década: la concepcién
juridica y la interpretacion legal esencialmente positivista y forma-
lista de la judicatura peruana (Academia de la Magistratura, 1996,
p. 43).

noventa. En 1971, débase a Domingo Garcia Belaunde el empleo por primera vez
en el Peru del término derecho procesal constitucional.

10 Por ejemplo, estan adscritas al Poder Judicial: la Academia Judicial de Chile, el
Centro de Estudios Judiciales de Uruguay, la Escuela Nacional de la Judicatura de
la Repuiblica Dominicana, entre otros.

11 Preparado por el destacado profesor Manuel Atienza.
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2.4. Los procedimientos de capacitacion en el siglo XXI

El siglo XXI amanecid con el gobierno de transicién (noviembre
2000-julio 2001) y seguira, poco después, con el primer gobierno
elegido democraticamente del nuevo milenio. En ese entonces
correspondia actuar en diversos campos y en el marco de un pro-
ceso de modernizacion de la gestion del Estado. Es por ello que se
hablaba con mayor énfasis acerca de reestructurar y refundar el
sistema de justicia con propuestas de reforma en el orden judicial
desde el plano constitucional y legal. En el plano de las propues-
tas de mejoras en estos diez primeros afos del siglo XXI, se tienen
las acciones realizadas por el Acuerdo Nacional por la Justicia (AN]),
instaurado por el Poder Judicial; la Comisidn Especial para la
Reforma Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS); las
asociaciones de magistrados y jueces; el Consorcio Justicia Viva;
entre otros.

Ingresando al tema de la gestion institucional y académica, a
inicios del actual siglo la Academia de la Magistratura (AMAG)
desarrolld cursos especializados en razén de la implementacion del
nuevo modelo procesal penal (Cédigo Procesal Penal de 2004); y
sobre interculturalidad y acceso a la justicia, como el curso Temas
de Interculturalidad, bajo un enfoque de justicia inclusiva y demo-
cratica (Comision Andina de Juristas, 2010, pp. 33-34). Se impar-
tirian mddulos de Derecho Constitucional y Derechos Humanos,
Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, Constitucion,
Razonamiento y Argumentacién Constitucional y Derechos Huma-
nos en la Administracion de Justicia. Sin embargo, resulta incon-
gruente que en los Programas de Formacidon de Aspirantes en sus
distintos niveles y versiones no se hayan contemplado necesaria-
mente cursos de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Cons-
titucional en determinados afios de los primeros diez afos del siglo
XXI. Asimismo, no fueron incorporados en la malla de estudios
de 2007, 2008, 2009, 2010 y 2018; y en el 2015 solo se dict6 el curso
Teoria General de la Constitucion. Se implementé un nuevo disefio
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pedagogico: un sistema de educacién a distancia, en el 2000. Asi,
se inicid el Plan Piloto de Educacion a Distancia, que ofrecia ini-
cialmente los cursos correspondientes a las dreas de Razonamiento
Juridico, Derecho Constitucional, Derecho Penal y Derecho Civil
(véase Academia de la Magistratura, 2000). Llama la atencién la
ausencia, en el Plan Académico 2020 y en el Plan Académico 2021
de la AMAG, de los cursos Derecho Constitucional, Teoria de
la Constitucion y Transversalizaciéon del Derecho Constitucio-
nal. Y debe destacarse dentro del contenido conceptual del silabo
correspondiente al curso «Casos emblematicos de Derecho Proce-
sal Constitucional» el abordaje del «Tribunal Constitucional en el
marco de la relacion entre democracia y constitucionalismo».

Ademas de las capacitaciones organizadas por la AMAG, el
Ministerio Publico y el Poder Judicial haran lo mismo en la idea
de una capacitacion continuada, ya sea con el nacimiento de una
nueva dependencia o fortaleciendo sus propios procedimientos de
capacitacion. Se crea la Escuela del Ministerio Publico Dr. Gonzalo
Ortiz de Zevallos Roede, comenzando una nueva época en el disefio
de la capacitacion fiscal a partir de 2003. Por su parte, el Centro
de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial retoma gradual-
mente las actividades de capacitacion al interior de la judicatura,
y con mayor intensidad desde el 2007, para jueces de todos los
niveles, a excepcion de los jueces de paz a cargo de la Oficina Nacio-
nal de Justicia de Paz (Onajup). La creacion del subsistema espe-
cial anticorrupcidn del Poder Judicial y del Ministerio Publico para
las diversas causas de la corrupcién montesinista (2001), la vigen-
cia del primer Cddigo Procesal Constitucional (2004) y el nuevo
Codigo Procesal Penal (2006), dos hitos normativos en la historia
de la reforma de la justicia, obligan a priorizar el disefio de cursos
y talleres de especializacion en procesos constitucionales, el estudio
del modelo acusatorio garantista (con ciertos rasgos adversariales)
y de organizacion del sistema anticorrupcion y del nuevo despacho
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judicial/fiscal. Téngase en cuenta también la creacién de algunos
6rganos jurisdiccionales especializados en materia constitucional.

En el 2012 se crea la Comisién Nacional de Capacitacion de
Jueces del Poder Judicial con el objeto de maximizar los niveles de
gestion y la planificacion de la capacitacion judicial, y quedan a
cargo del Centro de Investigaciones Judiciales tanto la secretaria
técnica como la calidad de érgano coordinador con la AMAG;
este apuesta por el fortalecimiento de programas de especializa-
cion judicial. La Comision Nacional de Capacitacion de Jueces se
basa en la dimensién constitucional de la formacidén integral y por
competencias para el desarrollo laboral, el fortalecimiento de las
capacidades, habilidades y destrezas en temas juridicos y aquellas
habilidades sociales, de comunicacion, aptitudes y acercamiento
con los demas'?. El Poder Judicial, de acuerdo con sus instrumen-
tos normativos sobre capacitacion, apunta a contribuir a la con-
formacion de las competencias de los magistrados con «arreglo a
la Constitucidn vy las leyes, asegurando la paz social y la confianza
ciudadana en el marco del Estado Constitucional de Derecho y de
la democracia constitucional» (Comision Nacional de Capacitacion
de Jueces del Poder Judicial del Peru, 2020, p. 7). Deben subrayarse
las iniciativas de la referida comision para propiciar actividades
de capacitacién sobre temas constitucionales, penales, derechos
fundamentales, sistema casatorio, predictibilidad, argumentacion,
despacho judicial, gestion publica, planes estratégicos, topicos
transversales, entre otros.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

Visto el panorama analizado de los ultimos cincuenta afios, la ense-
flanza del derecho constitucional en la formacién y capacitacion de
los jueces ha estado ausente en la primera década de dicho espacio

12 Léase la Resolucién Administrativa n.° 239-2019-CE-P], del 5 de junio de 2019.
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de tiempo, no asi los cursos correspondientes a temas penales y
civiles, propios de la formacién publica y privada arraigada en
dichos tdpicos. En la década de los ochenta, como consecuencia
de la vigencia de la Constitucién Politica de 1979 aparecen deter-
minados cursos en las actividades académicas organizadas por el
Poder Judicial y el concurso de ciertas instituciones como por ejem-
plo la Comisiéon Andina de Juristas. Asimismo, con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1993 y la creacion de la Academia
de la Magistratura, se retomara la enseflanza gradual de la ciencia
constitucional. Sin embargo, en el siglo XXI no habra continui-
dad o regularidad en su ensefianza; no obstante la presencia inusi-
tada de un ciclo de gobiernos democraticos en nuestro pais y del
nacimiento del Codigo Procesal Constitucional en el 2004. Al
interior del Poder Judicial se estain haciendo esfuerzos por debatir
categorias constitucionales, por ello resulta importante el enfoque
constitucional-democratico asumido en sus planes de capacitacién
judicial.

Se advierte que la capacitacion para los magistrados en materia
de procesos constitucionales y de jurisdicciéon constitucional, no
tuvo la misma intensidad —con restricciones de recursos de todo
tipo—, a diferencia del proceso de reforma penal, que estuvo en
mejor posicion en cuanto al entrenamiento del nuevo modelo penal,
ademas del reconocimiento de la participacion de la cooperacién
internacional, como la del gobierno de Estados Unidos de América
y la agencia alemana GTZ (actualmente GIZ); a la par del concur-
so de instituciones especializadas como el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA). Sucede actualmente lo mismo con
la reforma laboral como prioridad, lo cual esta bien; sin embargo,
esto no ocurre con la educacion constitucional.

Corresponde todo un proceso de sensibilizacion y apertura de pro-
puestas de temas en torno al derecho constitucional y de la demo-
cracia constitucional. Vale decir, no puede soslayarse su ensefianza

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 131-146



EL derecho constitucional y la educacidn judicial

bajo ningun pretexto, porque de lo que se trata es de gestar un
sentimiento constitucional de respeto y valor de la Constitucion,
de su fuerza normativa, proveedora de principios y derechos, y
generar una conciencia juridica y a la vez civica para una convi-
vencia humana armoniosa. Por estos motivos, la AMAG y los centros
de enseflanza del sistema de justicia tienen que acentuar firme-
mente su contenido bajo estos presupuestos actualizados. Ello
conlleva actualizar las politicas publicas de capacitacion judicial
acorde con la era de la constitucionalizacion del derecho.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacidn tiene como objetivo analizar y
describir los alcances del V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral
y Previsional, especialmente el tratamiento de la indemnizacién
y las remuneraciones devengadas en los despidos incausados y
fraudulentos; en este contexto se debe destacar la importancia de
la estabilidad laboral, absoluta en la Constitucién de 1979, y rela-
tiva en la carta de 1993. El precedente «Huatuco Huatuco» sienta
bases que no hacen mas que consolidar la estabilidad laboral rela-
tiva; y limita, de alguna forma, el derecho de los trabajadores, pues
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muchos de ellos no ingresaron por concurso publico, hecho que les
crea indefensién juridica frente al despido arbitrario. Igualmente,
afecta otros derechos de los trabajadores, como el pago de remune-
raciones devengadas. Esta situacion no ha sido debidamente tratada
por el pleno, lo que motiva a formar corriente de opinidn respecto
del criterio adoptado.

Palabras clave: Constitucidon Politica del Peru; estabilidad laboral
relativa; distinguishing.

ABSTRACT

The purpose of this research work is to analyze and describe
the scope of the V Plenary Supreme Labor and Social Security
Jurisdiction, particularly the treatment of compensation and
remuneration accrued in unjustified and fraudulent dismissals.
In this context, the importance of labor stability (absolute in the
1979 Constitution and relative in the 1993 Constitution) should be
emphasized. The «Huatuco Huatuco» precedent establishes bases
that only consolidate relative labor stability; and limits, in some
way, the right of workers, since many of them did not enter through
public competition, a fact that creates legal defenselessness against
arbitrary dismissal. It also affects other workers’ rights, such as the
payment of accrued remuneration. This situation has not been
duly addressed by the plenary, which leads to the formation of a
current of opinion regarding the criterion adopted.

Key words: Political Constitution of Peru; relative labor stability;
distinguishing.
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1. PRELIMINARES

El 4 de agosto de 2017 se publicaron en la separata de jurispru-
dencia del Diario Oficial El Peruano los acuerdos a los que se arri-
bd en el V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional. En
estos se dispusieron tres criterios referidos a la nulidad de los
laudos arbitrales y se establecieron las causales que pueden ser invo-
cadas en un proceso de impugnacion de laudo arbitral econdémico;
la interpretacion del articulo 3 de la Ley n.° 28449 para la determi-
nacién del monto maximo de las pensiones de cesantia, invalidez
y sobrevivencia de los pensionistas del régimen del Decreto Ley
n.° 20530; y la procedencia de la indemnizacién y las remuneracio-
nes devengadas en los casos de despidos fraudulentos e incausados.

Este articulo realiza una exposicion descriptiva de los acuerdos
a los que se llegd en el citado pleno, especialmente el vinculado
con el tercer criterio, sobre la indemnizacion y el pago de remune-
raciones devengadas. Para este fin, se tendra como antecedente la
evolucidn histdrica de la estabilidad laboral en el Peru, el contexto
del despido arbitrario y su proteccion legal de otorgamiento de
derechos, principalmente los previstos en el Decreto Supremo
n.° 003-97-TUO del Decreto Legislativo n.> 728; el dictado por
el Tribunal Constitucional del precedente vinculante «Huatuco
Huatuco» y su influencia en los derechos de los trabajadores; por
ultimo, el acuerdo del Pleno Laboral de establecer que de ahora
en adelante en los casos de despido incausado y fraudulento, al
incoarse la reposicidn, ya no podra adicionarse la pretension de
pago de remuneraciones devengadas, sino el de indemnizacién labo-
ral. Por otro lado, se crea la figura de «dafio punitivo» como sancién
para el empleador que afecte los derechos laborales de los traba-
jadores.
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2. LA ESTABILIDAD LABORAL
2.1. Generalidades

La estabilidad laboral es el derecho que tiene todo trabajador de
permanecer en su empleo salvo que medie causa justa que amerite
su separacion; asimismo, importa como correlato la obligacién del
empleador de mantener al trabajador en su puesto de trabajo, salvo
causal de despido tipificado en la ley (Cabezas, s. f.). Inicialmente,
en los albores del siglo XX no existia estabilidad laboral en nuestro
pais, en razén de que la Ley n.° 4916 de 1928 concedia al emplea-
dor la potestad de extinguir la relaciéon laboral por voluntad uni-
lateral. Era suficiente comunicar un previo aviso de 90 y 15 dias
tanto para el empleado como para el obrero para dar por concluida
la relacién laboral y proceder al pago de la compensacion por
tiempo de servicios.

Posteriormente, durante el gobierno militar del general Velasco,
a través del Decreto Ley n.° 18471 (Servat, 2007), vigente a partir
de 1970, se aplicd la estabilidad laboral absoluta; en consecuencia,
se prohibid que los empleadores despidan a sus trabajadores, salvo
causal de falta grave debidamente comprobada, y de no verificarse
su comision, le correspondia al trabajador la reposicion en su puesto
de trabajo mas una indemnizacién y las remuneraciones dejadas
de percibir.

Mas adelante, en la segunda fase del gobierno militar del gene-
ral Morales Bermudez, mediante el Decreto Ley n.° 22126, vigente a
partir de 1978, se instaurd la estabilidad laboral relativa, que facul-
taba a los empleadores a concluir los contratos de trabajo cursando
un preaviso de 90 dias o efectuando un pago justipreciado de ese
plazo; asimismo, el empleador podia despedir al trabajador antes
del tercer afio labores.

Luego, con la vigencia de la Constitucion de 1979, en el articulo
48 se constitucionalizaron por primera vez los derechos laborales
de los trabajadores y se dispuso la estabilidad absoluta; empero,
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la gestion del presidente Belaunde mantuvo vigente el Decreto Ley
n.° 22126, que establecia la estabilidad laboral relativa, lo cual
impedia consolidar los logros laborales recogidos en ese texto cons-
titucional.

En el gobierno del presidente Alan Garcia se restituyo la esta-
bilidad laboral absoluta con la promulgacién de la Ley n.° 24514,
vigente a partir de 1986. No obstante, se autoriz6 también la contra-
tacion de trabajadores sin estabilidad laboral bajo la denominacién
de «Programas de Emergencia».

Electo luego el ingeniero Alberto Fujimori' como presidente de
la Republica y estando vigente la Constitucion de 1979, se promulgo
el Decreto Legislativo n.° 728 (8/11/1991), llamado Ley de Fomento
del Empleo, el cual establecia la estabilidad relativa, vale decir, la
indemnizacion en caso de despido injustificado y como excep-
cidn la readmision del trabajador a su puesto de trabajo en caso de
despido nulo. Mas adelante, promulgada la actual Constitucion
de 1993, la redaccion del articulo 27 omiti6 la expresidon estabili-
dad laboral, pero no la prohibio, dejando a los legisladores la labor
de regular la figura del despido arbitrario en correspondencia con el
Decreto Legislativo n.° 728. Afios después por Decreto Ley n.° 855
(25/9/1996) se dispuso que el Decreto Legislativo n.° 728, que com-
prendia tanto normas de capacitacion para el trabajo como normas
sobre contrato laboral, fuera separado en dos textos: uno deno-
minado Ley de Formacién y Promocién Laboral aprobado por el
Decreto Supremo n.° 002-97-TR; y otro, la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo n.° 003-
97-TR. Esta ultima es la que mantiene el régimen de estabilidad

1 Es importante anotar que durante el gobierno de Alberto Fujimori se dict6 el
Decreto Ley n.° 26093, que autorizaba a los titulares de los ministerios e institu-
ciones publicas descentralizadas a efectuar programas semestrales de evaluacion y
cesar al personal que no aprobara las evaluaciones, lo que significé un claro retro-
ceso de las conquistas laborales.
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laboral relativa, con excepcién del despido nulo, cuya consecuencia
legal es la reposicion inmediata del trabajador, régimen que hasta
la fecha se encuentra vigente.

2.2. Clases de estabilidad laboral

La doctrina establece que la estabilidad laboral tiene dos vertientes:
una de entrada, en la cual se da preferencia a los contratos perma-
nentes o indeterminados antes que a los temporales; y otra de salida,
en la que se fijan causas taxativas para su procedencia y se prohibe
simultaneamente el despido arbitrario (Paredes, s. f.).

2.2.1. La estabilidad Laboral de entrada

Es la proteccidn juridica que tiene el trabajador de mantenerse en
el puesto de trabajo desde el inicio del vinculo laboral y una vez
superado el periodo de prueba (tres meses, seis meses o un afo,
segun corresponda) hasta el término de este y por causa justa. En
tal sentido, se da preferencia a la contrataciéon permanente antes
que a la temporal; el trabajador tiene derecho a un contrato de plazo
indeterminado cuando la naturaleza objetiva de sus labores es
indefinida. Es necesario destacar que nuestra actual carta politica
no contempla esta figura, como si lo hacia la Constitucién de 1979,
la cual en su articulo 49 defendia tanto la estabilidad de entrada
como la de salida.

2.2.2. La estabilidad laboral de salida

Se encuentra al término de la relacion laboral e importa la conser-
vacion del vinculo laboral, el cual solo puede puede extinguirse
por causal justa de despido. Aqui se fijan determinadas reglas que
prohiben los despidos arbitrarios (negandoles efectos o atribuyéndo-
les determinadas consecuencias indemnizatorias). Con ello se busca
limitar el poder del empleador y el despido pasa a ser una potes-
tad excepcional que solo puede proceder por causas expresamente
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sefialadas en la ley, sustentandose en razones de capacidad o con-
ducta del trabajador. Cabe indicar que nuestra carta politica reco-
noce taxativamente la estabilidad de salida en su articulo 27, es
decir, la proteccion juridica frente al despido arbitrario en sus
diversas manifestaciones. Es importante, de igual modo, destacar
que la estabilidad laboral de salida tiene dos modalidades:

a) Estabilidad laboral absoluta

Esta modalidad asegura la reincorporacién efectiva e inmediata
del trabajador en su puesto de trabajo, cuando el despido no se
fundamenta en una causal prevista en la ley (Serkovic, 2017).

b) La estabilidad laboral relativa

Aqui a pesar de no existir causal alguna que conlleve al término
de la relacién laboral, no se llega a garantizar la reincorporacién
efectiva del trabajador. Ello implica una proteccién distinta a la
reposicion, como es el pago de una indemnizacién, remuneraciones
devengadas, etc.; de lo que se colige que es la voluntad del emplea-
dor la razoén valida para el despido.

La opcién que prima en el derecho comparado y en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral es la estabilidad relativa,
esta puede ser a su vez propia e impropia (Espinoza, s. f.). La pri-
mera conlleva a que se declare la nulidad del despido sin reposicion
efectiva. Aqui el trabajador acciona la nulidad del despido y el
juez concede la indemnizacién respectiva por el tiempo de duracién
del proceso y las remuneraciones devengadas mas los intereses;
empero, no existe la obligacion del empleador de reponer al trabaja-
dor en su puesto laboral, y se genera una reposicion ficta. Mientras
que la segunda conduce tinicamente a la sancién pecuniaria por el
acto del despido, es decir, la proteccidn es via indemnizacién. No
se declara el despido.
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3. LAESTABILIDAD LABORAL Y LA STC N.° 05057-2013-PA/TC,
CONOCIDA COMO EL PRECEDENTE VINCULANTE «HUATUCO
HUATUCO»

El 1 de junio de 2015 se publicé en la pagina web del Tribunal
Constitucional la sentencia recaida en el Expediente n.° 05057-
2013-PA/TC referente al proceso de amparo incoado por Rosalia
Beatriz Huatuco Huatuco contra el Poder Judicial-Corte Superior
de Justicia de Junin, a fin de que se deje sin efecto su despido incau-
sado y se disponga su reincorporacidn laboral en el puesto de
secretaria judicial que venia desempefiando (Neves, 2015). Se esta-
blecieron cinco precedentes vinculantes relacionados con el despido
de los trabajadores de la Administracién publica sujetos al régimen
laboral privado del Decreto Legislativo n.° 728 y que pretenden ser
readmitidos en sus puestos de trabajo, invocando desnaturaliza-
cion de su contrato y, por ende, que se declare como uno de duracién
indeterminada. En tal sentido, independientemente del pronuncia-
miento del caso especifico, se fijaron reglas de cumplimiento obli-
gatorio.

La primera regla esta contenida en el fundamento 18, el cual esta-
blece que si un servidor de una entidad publica bajo el régimen
laboral privado es despedido por causa justa y acredita la desnatu-
ralizacion de su contrato CAS o su contrato civil (servicios no per-
sonales, servicios por terceros, services, etc.), no podra ser repuesto
si antes no se determina la existencia de una plaza o vacante de
duracion indeterminada, dicha plaza debe estar presupuestada y
debe realizarse previamente un concurso de méritos para su corres-
pondiente cobertura. La concurrencia de estos tres requisitos es
copulativa, por lo que de faltar uno de ellos no procedera la repo-
sicion, sino la indemnizacion por despido arbitrario.

El segundo precedente vinculante esta inmerso en el funda-
mento 20 de la sentencia y sefiala que los funcionarios que contra-
taron fraudulentamente a un trabajador publico que acredite la
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desnaturalizacion de su trabajo temporal o civil, deben ser sanciona-
dos administrativamente por incurrir en responsabilidad funcional.
Asimismo, de comprobarse que también causaron dafio econdémico
en perjuicio de la entidad, son pasibles de responsabilidad civil.

Como tercer criterio previsto en el fundamento 21, se establece
que las indicadas reglas son de cumplimiento inmediato y obliga-
torio a partir de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano, de
lo que se desprende que es de aplicacion para los procesos en giro
tanto en el Poder Judicial como para los tramitados en el Tribunal
Constitucional.

El cuarto precedente vinculante esta comprendido en el funda-
mento 22 del fallo, que sefiala que en todos los procesos de amparo
vigentes que versen sobre reposicion y que por efecto de la aplica-
cion de estas reglas sean declarados improcedentes, el juez constitu-
cional debera reconducir el proceso a la via judicial ordinaria para
que el extrabajador solicite una indemnizacién por despido arbitra-
rio, y esta proscrita toda decision judicial que signifique extempo-
raneidad. En tal sentido, si el exservidor no adecua su pretension
en el plazo que el juez laboral determine, correspondera el archivo
del proceso.

Por ultimo, la quinta regla estd inmersa en el fundamento 23 de
la sentencia e indica que en los procesos de reposicion de trabaja-
dores publicos por desnaturalizacion de contratos que postulen su
pretension, si luego de publicada la sentencia en el Diario Oficial El
Peruano son desestimados en aplicacidon de estos precedentes, no
seran reconducidos a la via judicial ordinaria. Ello significa que no
podran acogerse a la indemnizacidn por despido en la eventuali-
dad que se desestime su pretension de readmisidn en su empleo.

Posteriormente, ante una serie de cuestionamientos de que el
indicado precedente vinculante importaba en la practica una apli-
cacidn retroactiva sobre las nuevas reglas para los procesos de
amparo contra las entidades de la Administracion publica y que,
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consecuentemente, desprotegian los derechos laborales de los traba-
jadores, el Tribunal Constitucional emitié un auto de aclaracion el
7 de julio de 2015 respecto de su sentencia recaida en el Expediente
n.° 05057-2013-PA/TC, conocida como «Precedente Huatuco», el
cual a la letra establece:

c. ;Existe una aplicacion retroactiva del precedente que despro-
teja los derechos de los trabajadores?

9. No. Lo que existe es una aplicacién inmediata del precedente
que de ningin modo desprotege los derechos de los trabajadores.
En la regla jurisprudencial del fundamento 18 se establece que «(...)
en los casos que se acredite la desnaturalizacién del contrato tempo-
ral o del contrato civil no podra ordenarse la reposicion a tiempo
indeterminado, toda vez que esta modalidad (...) exige la realiza-
ciéon de un concurso publico de méritos (...)», lo que implica, en
el caso de los procesos en tramite, presentados antes de la publica-
cién del precedente en el diario oficial EI Peruano, la verificacion
sobre si se ha producido o no la desnaturalizacién del contrato,
asi como la identificacion de la respectiva responsabilidad de los
funcionarios encargados de la contratacion de personal, de modo
tal que si se acredita tal desnaturalizacién debera reconducirse el
proceso a efectos de que la parte demandante solicite la indemni-
zacidn que corresponda.

10. Situaciones que si podrian constituir una aplicacion retroactiva
que desproteja los derechos de los trabajadores serian aquellas
en las que se decida que las demandas presentadas antes de la
publicacion del precedente en el diario oficial El Peruano sean
declaradas improcedentes por la simple razén de no haberse
ingresado por concurso publico a una plaza presupuestada y de
duraciéon indeterminada. Eso si representaria desproteccion, pero
no es lo que ha resuelto el Tribunal Constitucional, tal como se ha
mencionado en el paragrafo precedente.

No obstante la instauracion de estas reglas por el supremo intér-
prete de la Constitucidn, en las distintas cortes del pais se venian
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emitiendo fallos contradictorios en los que incluso se inaplico el
precedente Huatuco a través de la técnica del distinguishing’. Por
este motivo la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
Casacion Laboral n.° 12475-2014 Moquegua, de fecha 17 de diciembre
de 2015, dicté como doctrina jurisprudencial vinculante de inter-
pretacion del precedente «Huatuco Huatuco», seis supuestos, en
los que no se aplican las reglas del citado precedente y por tanto
los trabajadores conservan su derecho a la reposicion:

a) Pretensiones de nulidad de despido, previstas en el articulo 29
del TUO del Decreto Legislativo n.° 728, situacién de embarazo,
afiliacion sindical, etc.

b) Casos de trabajadores comprendidos en la carrera del Decreto
Legislativo n.° 276 y los comprendidos en la Ley n.° 24041 (traba-
jadores publicos contratados para labores de naturaleza perma-
nente que tengan mds de un afio de servicios ininterrumpidos de
trabajo.

c) Los obreros municipales bajo el régimen laboral de la actividad
privada, es decir, el Decreto Legislativo n.° 278.

d) Cuando el trabajador pertenezca al régimen del Contrato de
Administracion de Servicios (CAS).

e) Los trabajadores excluidos de la Ley del Servicio Civil, nombrados
en la primera disposiciéon complementaria de la Ley n.° 30057
(empresas del Estado, Banco de la Nacion, Petro Perd, BCR,
Sunat, SBS., etc.).

2 Expediente n.° 00058-2014-0-1618-JM-LA-01, emitido el 21 de julio de 2015. Se
aplicé la técnica del distinguishing, mecanismo juridico a través de la cual «el juez
del caso concreto declara que no considera aplicable un determinado precedente
vinculante respecto de la situacion en examen, porque no concurren los mismos
presupuestos de hecho que han justificado la adopcion de la regla que estara
obligado a aplicar». Véase Monroy (2006, p. 25).
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Posteriormente, el Tribunal Constitucional, a través del Expe-
diente n.° 06681-2013, del 23 de junio de 2016, flexibiliza la apli-
cacion del precedente Huatuco e indica que con este el bien que se
protege es la carrera administrativa, por lo que solo sera aplicable
cuando se presenten los siguientes elementos:

a) Que el caso se refiera a la desnaturalizacion de un contrato que
puede ser temporal o de naturaleza civil a través del cual se
encubrié una relacidn laboral de caracter permanente.

b) Que debe pedirse la reposicidon en una plaza vacante presupues-
tada y que forma parte de la carrera administrativa a la cual corres-
ponde acceder por concurso publico de méritos. En este ultimo
caso, debe considerarse que no toda persona que se vincula con la
funcion publica necesariamente realiza carrera administrativa,
como es el caso de los obreros municipales, los cuales no obstante
estar sujetos al régimen de la actividad privada, conforme el
articulo 37 de la Ley Organica de Municipalidades, desempefian
trabajos de mantenimiento, gasfiteria y analogos, es evidente la
inaplicacion del precedente en cuanto al concurso de méritos
por la naturaleza de dichas actividades.

Por tultimo, nuevamente la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, en la Casacioén Laboral n.° 18032-2015-Callao, fijé un nuevo
supuesto de inaplicacion del precedente Huatuco: cuando la discu-
sién esté centrada en la declaracién de existencia de un contrato
de trabajo a plazo indeterminado por desnaturalizaciéon de con-
tratos temporales o civiles, solo son aplicables las reglas de la STC
n.° 05057 para los casos en que un trabajador sin vinculo laboral
lo solicite, mas no cuando esté vigente la prestacion de servicios.
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4.EL DESPIDO LABORAL
4.1. Generalidades

El despido puede calificarse de modo general como la extincion del
contrato laboral de trabajo por decision unilateral del empleador.
Para ser valida, esta medida debe fundarse en una causa prevista en
la ley y debe estar acreditada; ello implica otorgar al trabajador el
derecho de defensa (preaviso), de no ser asi, nos hallariamos dentro
de los alcances de un despido incausado, al omitir causa alguna de
separacion laboral. Se incluye también a los despidos prohibidos
por ley, aquellos que no se pueden demostrar en un juicio, los que
se producen sin la observancia de los tramites exigidos por ley, los
despidos fraudulentos y todos aquellos despidos que violen dere-
chos fundamentales del trabajador.

De acuerdo con el jurista Montoya Melgar (1990), el despido
laboral es un acto que tiene las siguientes caracteristicas: i) es uni-
lateral del empleador, puesto que para que sea eficaz la voluntad
del trabajador es innecesaria e irrelevante; ii) es constitutivo, por
cuanto el empresario no se limita a proponer el despido, sino que
lo realiza directamente; iii) es recepticio, ya que su eficacia depende
de que la voluntad extintiva del empleador sea conocida por el
trabajador, a quien esta destinada; y iv) produce la extincién con-
tractual en cuanto cesan ad futurum los efectos del contrato (p. 48).

En el Peru existen dos regimenes que protegen al trabajador frente
al despido arbitrario, uno legal, regulado por el Decreto Supremo
n.° 003-97-TR TUO del Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral; y otro constitucional, via accién
de amparo, en el cual la proteccién que el Tribunal Constitucional
dispensa al trabajador no esta relacionada con la arbitrariedad del
despido que requiere de estacidon probatoria, sino con la vulnera-
cién de los derechos fundamentales existente en la accion de des-
pido (Cabezas, s. f.).
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4.2. Tipologia del despido Laboral

4.2.1. EL despido en el Decreto Supremo n.° 003-97-TR, Ley de
Productividad y Competividad Laboral

En lo concerniente al régimen de la actividad privada, los despi-
dos deben ser por causa justa, el trabajador debe haber laborado
cuatro horas o mas, debe haber superado el periodo de prueba y
debe concurrir causal expresamente establecida por ley debida-
mente comprobada; en consecuencia, la norma precitada (Toledo,
2012) enumera las siguientes clases de despidos:

a) El despido justificado, llamado también legal o con causa justa.
Aqui el empleador se encuentra habilitado para extinguir el
vinculo contractual con el trabajador por causas relacionadas con
su conducta (art. 24 de la LPCL) y también por sus capacidades
(art. 23 de la LPCL); asi tenemos, respecto de las primeras:

- La comisién de falta grave (incumplimiento del contrato de
trabajo, reiterada resistencia a las érdenes relacionadas con
el trabajo, inobservancia del reglamento interno de trabajo,
concurrencia al trabajo en estado de ebriedad (Tribunal Cons-
titucional, 2008) o bajo los efectos de drogas, disminucién
deliberada de labores, apropiacién de bienes del empleador
o bajo su custodia, entrega de informacién reservada, grave
indisciplina, dafio deliberado de los bienes de la empresa, aban-
dono injustificado del trabajo). Cabe indicar que es la causal
mas concurrente.

- Condena penal por delito doloso a partir de quedar firme la
sentencia condenatoria, no opera esta causal si el empleador
sabia del antecedente delictuoso.

- Inhabilitacién del trabajador impuesta por autoridad judi-
cial o administrativa para el ejercicio de la actividad por un
periodo de tres meses o mas; en relacion con la capacidad
del trabajador (art. 23 de la LPCL) tenemos: a) menoscabo
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debidamente certificado de las facultades fisicas y mentales
o la ineptitud sobrevenida en el desempefio de sus labores,
siempre que no exista un puesto vacante donde el trabaja-
dor pueda ser transferido y no implique riesgo para su salud
y la seguridad de terceros; b) rendimiento deficiente en su
capacidad y rendimiento promedio en labores similares; c) la
negativa injustificada para someterse a exdmenes médicos esta-
blecidos por ley o cumplir con las medidas profilacticas o
curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades
o accidentes. En este tipo de despido el trabajador solo tiene
derecho al pago de sus correspondientes beneficios sociales
o econdémicos por el tiempo laborado y no tiene derecho a la
indemnizacion por haber sido el causante de la extincién del
vinculo laboral.

b) El despido nulo se genera como consecuencia de un acto discri-
minatorio proscrito por la Constitucion y la ley, o que tenga su
origen en la flagrante vulneracion de los derechos fundamenta-
les del trabajador como persona y como ciudadano, es decir, es
un despido con causa ilicita, un ejemplo de ello es la restriccion
a la libertad sindical, represalia del empleador por queja ante la
autoridad competente, por razéon de embarazo, discriminacién
por sexo, raza, etc. Este despido y sus causales estan previstos en
el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo n.° 728. La con-
secuencia legal es que el juez de trabajo declare la reposicion del
trabajador en su puesto de trabajo. También son nulos los des-
pidos del trabajador por ser portador de VIH conforme a la Ley
n.° 26626; por razones de discapacidad segun la Ley n.° 27050 y
los actos de hostigamiento sexual normados en la Ley n.° 27942.

c) El despido arbitrario se presenta cuando el trabajador es despe-
dido sin expresion de causa alguna; asimismo, cuando se ha
cursado la carta de despido indicando la causa, pero esta no es
demostrada en juicio; del mismo modo, cuando no se ha cumplido
con el procedimiento previsto por la ley, esto es, sin expresion
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de causa, ausencia de derecho de defensa y sin carta de despido
(Atahuaman, 2013). Esta configurado en el articulo 34 del TUO
del Decreto Legislativo n.° 728. Su consecuencia legal es de
naturaleza resarcitoria, es decir, el pago de una indemnizacion,
de conformidad con el articulo 38 del mencionado texto legal.

d) El despido por hostilidad o indirecto se produce a causa de los
actos del empleador o sus representantes de molestar o incomo-
dar reiteradamente al trabajador, lo cual genera que este presente
su renuncia. Cabe resaltar que una de las razones para hostilizar
al trabajador es obtener algin favor o ventaja atentatoria con-
tra la moral, la dignidad o la economia del servidor. De ello se
desprende que las causas devienen del empleador. Se encuentra
configurado en el articulo 30 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728. La norma en su articulo 35 indica dos alternativas
excluyentes: demandar el cese de la hostilidad del empleador,
sin renunciar a su puesto de trabajo; y demandar el pago de una
indemnizacion por la hostilidad del empleador después de dar
por concluida la relacidn laboral.

4.2.2. Segun el Tribunal Constitucional

A nivel de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional tenemos
las siguientes clases de despido (Miranda, s. f.):

a) El despido incausado, nombrado por primera vez en el Expe-
diente n.° 1114-2001-AA/TC, del 11 de julio de 2002, en la accién
promovida por el Sindicato de Trabajadores de Telefénica del
Peru. Igualmente, en el Expediente n.° 00976-2001-AA/TC, del
13 de marzo de 2003, en la accién iniciada por Eusebio Llanos
Huasco contra Telefonica del Peru, cuyo fundamento juridico
15 sefiala que «se produce el denominado despido incausado
cuando: se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o
mediante comunicacion escrita sin expresarle causa alguna deri-
vada de la conducta o la labor que la justifique».
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Es evidente que esta interrupcion laboral deviene de la volun-
tad unilateral del empleador, no concurre imputacion alguna de
causa justa, expresiéon de motivo o causa legal ya sea en forma
verbal (despido de hecho) o por escrito para extinguir la relacion
laboral. En sentido contrario, un despido laboral sera justificado
o injustificado cuando la decisién del empleador se sustente en
hechos contemplados por la ley, que motiven y justifiquen la
extincidn laboral, debidamente comprobados en un proceso de
despido. La connotacion de este tipo de despido es la defensa
del articulo 22 de la Constitucidn del cual se desprende que el
contenido esencial del derecho al trabajo tiene dos aspectos: el
acceder a un puesto laboral y el derecho a no ser despedido sino
por causa justa.

El despido incausado tiene dos supuestos: la desnaturalizacion
y simulaciones contractuales: despidos encubiertos que usual-
mente surgen del vencimiento de contratos de locacion de obra o
de servicios o de aquellos contratos de trabajos sujetos a moda-
lidad que encubren relaciones laborales de caracter permanente.
En estos casos es aplicable el principio de la primacia de la reali-
dad; mientras que el segundo supuesto, el de suspension despro-
porcionada e indefinida de labores se da, por ejemplo, en el caso
de suspension de labores por causas fortuitas o de fuerza mayor,
cuando en la realidad estas no existen. La consecuencia legal es
la readmisidn laboral del trabajador en su puesto de trabajo.

b) El despido fraudulento. Esta clase de despido aparece en el Expe-
diente n.° 0628-2001-AA/TC, del 2 de julio de 2002, en el fun-
damento juridico 6. En este se intentd presentar un supuesto de
renuncia voluntaria cuando en realidad contravenia a la realidad
de los hechos. Posteriormente, en la STC n.° 00976-2001-AA/TC,
del 13 de marzo de 2003, se indica que este tipo de despido se
caracteriza porque el empleador despide al trabajador con animo
perverso, con engafio; por tanto, es contrario a la verdad y la
rectitud de las relaciones laborales. De igual modo, cuando se
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le imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos
o imaginarios; se le atribuye alguna falta distinta a las previstas
por la ley transgrediendo el principio de legalidad y tipicidad;
se coacciona al trabajador utilizando diversos medios para dar
por concluida la relacién laboral (renuncia o mutuo disenso con
«vicio de voluntad») o mediante la «fabricacién de pruebas».

Existen una serie de supuestos que calzan con el despido
fraudulento, como los periodos de prueba, para luego pretender
justificar el despido plural de los trabajadores. Una observacion
importante es que este tipo de despidos equivalen a los despidos
sin invocacién de causa legal. El objetivo es cautelar la plena
vigencia de los articulos 22, 103 y el literal e del articulo 139 de
nuestra Constitucién Politica.

c) El despido nulo se configura en la jurisprudencia constitucional
en la STC n.° 00976-2001, fundamento juridico 15, al tenerse
por movil algiin acto discriminatorio en contra el trabajador, que
afecte derechos fundamentales como los referidos a la igualdad
de la persona en situaciones como el derecho a la no discrimi-
nacion laboral de las trabajadoras gestantes o de un trabajador
portador del VIH/sida, la libertad sindical, la discapacidad, o
como una reaccion del empleador ante una queja presentada
por el trabajador (Blancas, 2016, p. 371). En suma, cuando existe
una prohibicién legal de despedirlo.

Asimismo, el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728 contiene supuestos de despido nulo. Su finalidad es cau-
telar los derechos previstos en el numeral 2 del articulo 2, inciso
1, del articulo 26, y el numeral 1 del articulo 28 de nuestra carta
politica. La consecuencia legal en ambos casos es la readmision
laboral del trabajador a su puesto de trabajo.

d) El despido colectivo fue tratado en la STC n.° 1124-2001-AA/TC
en relacion con el caso Telefénica. Se conceptud como la deter-
minacidn unilateral del empleador de extinguir la relacién
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laboral respecto de un significativo numero de trabajadores, pero
sin cumplir los requisitos establecidos por ley para que se pro-
duzca el cese colectivo. Este, en nuestra legislacion laboral, tiene
su causa en factores econdmicos, tecnoldgicos, de produccion,
estructurales, disolucion de la empresa o andlogos, y debe com-
prender a un porcentaje no menor del 10 % del total de traba-
jadores de la empresa, de conformidad con el articulo 48 del
Decreto Supremo n.° 03-97-TR TUQO del Decreto Legislativo n.° 728.

e) El despido por vulneracién de derechos fundamentales. Este tipo
de despido puede darse mediante la presencia de un mévil refiido
contra esos derechos, pues el motivo reside en la oposicion o
rechazo al ejercicio que el trabajador hace de sus derechos. Un
ejemplo de ello se da cuando el empleador imputa falta grave
de injuria al dirigente sindical que cuestiona el incumpliento de
los acuerdos laborales, o cuando se atribuye el incumplimiento
inexistente de sus obligaciones a una trabajadora al tomar cono-
cimiento de que estd embarazada. Generalmente, el emplea-
dor atribuye al trabajador la comisidn de una causa justa o falta
grave, pero tal causa no existe, de modo que la presencia de un
motivo real ilicito en el hecho del despido conducira a su inva-
lidacion en sede judicial.

Asimismo, se describe la preparacion o realizacién del des-
pido por la forma: i) cuando la averiguacion de los hechos se
haga afectando derechos como el honor, la dignidad y la intimi-
dad; ii) cuando se efectuan labores de control o vigilancia sobre
la actuaciéon de los dirigentes sindicales que afecten la libertad
sindical; iii) cuando la comunicacién del despido contiene expre-
siones lesivas a la dignidad o el honor del trabajador; iv) cuando
las actuaciones del empleador previas al despido lesionan dere-
chos fundamentales, especificamente el relativo a la presuncion
de inocencia.
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De igual forma, cabe indicar que se procede en contra de
lo previsto por el Decreto Supremo n.° 03-97-TR del TUO del
Decreto Legislativo n.° 728, cuando en la tramitacién de una
pretension de despido nulo se vulnera el debido proceso que
comprende el derecho de defensa, el derecho al plazo razonable,
etc., la consecuencia legal de esto es la reposicion del trabajador.

Podemos agregar también otra clase despido, el despido por falta
grave, que tiene como uno de sus antecedentes la sentencia recaida
en el Expediente n.° 3388-2004-AA/TC:

De la Carta de Imputaciones y de Despido se aprecia que la falta
grave atribuida al recurrente se sustenta en el hecho de que sus-
cribid «(...) al momento de su contratacién (...) una declaracion
jurada en la que manifiesta no percibir pensiéon de otra entidad
del Estado, situacion que seria contradictoria a lo informado por la
Policia Nacional del Pert»; contraviniendo con tal hecho lo dis-
puesto por el inciso 1) del articulo 20° del Reglamento Interno de
Trabajo para los trabajadores comprendidos en el régimen laboral
de la actividad privada de EsSalud, que establece que esta expresa-
mente prohibido a los trabajadores percibir doble remuneracién o
pension, salvo aquellos casos permitidos por ley (fundamento 6).

Sin embargo, el tema mas emblematico de esta clase de despido
laboral lo encontramos en el Expediente n.° 1058-2004-AA/TC,
llamado caso Serpost, en el cual el Tribunal Constitucional se
pronunci6 sobre la posibilidad del acceso del empleador al correo
electrénico corporativo de un trabajador para encontrar pruebas
e imputar falta grave. Pese a haberse cometido una evidente falta
laboral: utilizar un correo electrénico corporativo para visualizar
imagenes pornograficas, no se consideré que el despido era una
sancion valida, puesto que no solicité debidamente la autorizacién
judicial para acceder a dicho correo. Se dispuso la restitucion del
trabajador al verificarse que otros trabajadores habian sido los
autores de la falta; asimismo, se estableciéd que solo es posible el
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acceso a cuentas corporativas previa autorizacion judicial para ser
validamente verificada por el empleador y que de esta forma se
pueda presentar como medio de prueba para imputar la comision
de falta grave y se proceda al posterior despido del trabajador. De
esto se desprende que se cuestiond la vulneracion al derecho a la
reserva de las comunicaciones y la garantia de la judicialidad de
los elementos obtenidos y presuntamente incriminatorios.

5.EL V PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO LABORAL Y
EL TRATAMIENTO DE LA INDEMNIZACION EN EL DESPIDO
INCAUSADO Y FRAUDULENTO

El 4 de agosto de 2017 se publicaron en la separata de jurispruden-
cia del Diario Oficial El Peruano los acuerdos del V Pleno Juris-
diccional® Supremo Laboral y Previsional. En este pleno los jueces
supremos de las Salas de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente, asi como los de la Primera y Segunda Sala Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica fijaron tres criterios
sobre la nulidad de los laudos arbitrales, establecieron asi las
causales que pueden invocarse en un proceso de impugnacién de
laudo arbitral econémico; la interpretacion del articulo 3 de la Ley
n.° 28449 para la determinacién del monto méaximo de las pensio-
nes de cesantia, invalidez y sobrevivencia de los pensionistas del
régimen del Decreto Ley n.° 20530 y la procedencia de indemniza-
cién y remuneraciones devengadas en los casos de despidos frau-
dulentos e incausados. Nos enfocaremos en este ultimo.

El pleno ha dispuesto que en los casos en los cuales el trabajador
sea despedido de forma incausada o fraudulenta, este puede deman-
dar ante el Poder Judicial la indemnizacién por despido arbitrario,
pero ya no podra accionar la reposicion laboral. Sin embargo, si pre-
tende la reposicion en su puesto de trabajo, y siempre que exista

3 Respecto a la naturaleza de los plenos jurisdiccionales, véase Vega (2017).
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conexidad, simultaneamente podra acumular la pretension de
indemnizacién de dafios y perjuicios sufridos, que comprende tres
aspectos: el dafno emergente (dafio inmediato y consecuencia
directa del despido, esto es, que el trabajador despedido sea pasible
de un embargo o hipoteca por no pagar los créditos financieros al
no percibir remuneraciones o beneficios sociales), el lucro cesante
(no percepcion de los ingresos econdémicos futuros como conse-
cuencia del despido) y el dafio moral (dafio personal, afectacion de
la esfera psicoldgica, afliccién derivada de la extincién laboral). Esta
ultima pretension no se presumird, sino que debera demostrarse,
por ejemplo, a través de un examen psicoldgico (Valderrama, 2017).

La indemnizacidn sustituye cualquier pretensiéon de remune-
raciones devengadas, que hasta antes de este pleno se otorgaban
(Rojas, 2017), pues tanto el despido incausado como el fraudulento
no pueden equipararse por ficcion juridica a los efectos del despido
nulo, instituto para el cual si resulta procedente el pago de remu-
neraciones devengadas, puesto que afecta derechos fundamentales
de conformidad con el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728; mas aun, por considerar que durante el periodo compren-
dido entre el cese del trabajador y su reincorporacién no existe
prestacion efectiva alguna de servicio, razén por la cual no puede
considerarse como remuneracion devengada, ya que en nuestro
pais, la remuneracidn tiene caracter de contraprestacion.

En tal sentido, el juez valorara los medios probatorios para deter-
minar la existencia del dafo, la relacion de causalidad con el des-
pido, el factor subjetivo de atribucidn de responsabilidad para
establecer el calculo de un quantum indemnizatorio, segun el peti-
torio y los hechos que invoque el trabajador, de los que se desprende
que no existe una indemnizacion tasada legalmente como en el
caso de despido arbitrario.

Asimismo, en el supuesto de que se le reconozca al trabajador la
indemnizacion, el juez de oficio, es decir, sin que haya sido invocado
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por el trabajador en su demanda esta pretension, debera ordenar que
el empleador le pague una suma de dinero por «dafios punitivos»
(Bobadilla, 2017), la cual sera equivalente a los aportes dejados
de percibir y que hubiera correspondido al empleador depositar
al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de Pensiones
o cualquier otro régimen previsional al que estuviera obligado a
pertenecer por mandato legal, hecho que inevitablemente importa
como presupuesto el reconocimiento de un monto indemnizatorio.

El proceso que debe seguirse para determinar las pretensiones
por despido incausado o fraudulento es el ordinario laboral, destaca
que la reposicién como pretensidon unica debera tramitarse en el
proceso abreviado de conformidad con el articulo 2.2 de la Nueva
Ley Procesal de Trabajo n.° 29497. Si bien el acuerdo refiere, en
su aplicacion, a los trabajadores sujetos al régimen de la actividad
privada, no es menos cierto su alcance a los trabajadores que labo-
raron bajo contratos simulados o desnaturalizados en la Adminis-
tracion publica, ello de conformidad con la Ley n.° 24041, norma
de proteccion contra el despido arbitrario respecto de los trabaja-
dores contratados en la modalidad de locacién de servicios y a
los contratados sujetos al régimen laboral especial CAS, contem-
plado por el Decreto Legislativo n.° 1057, y que previamente estu-
vieron en condicion de locadores de servicio; por consiguiente, su
reposicion debera ejecutarse dentro del marco del Decreto Legis-
lativo n.° 276.

Finalmente, destacamos que si bien es cierto este pronuncia-
miento no es un precedente vinculante de observancia obligatoria, al
no existir mayoria absoluta, en atencion al articulo 40 de la NLPT
n.° 29497, también lo es que al ser un acuerdo adoptado por los
vocales de la Corte Suprema, debe ser tomado en consideracién por
los jueces de trabajo en la resolucidn de casos que deben resolver.
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6. CONCLUSIONES

Al término del presente trabajo, podemos arribar a las siguientes
conclusiones:

1. La Constitucion Politica de 1979 dispuso la estabilidad laboral
absoluta en sus vertientes de entrada (contrato de trabajo de
duracion indeterminada) y de salida (desvinculacién del con-
trato de trabajo por causa justa). Empero, nuestra carta politica
vigente contempla implicitamente una estabilidad laboral relativa
con predominio del pago de indemnizaciones, remuneraciones
devengadas y otras similares, antes que la reposicién inmediata
del trabajador.

2. El Expediente n.° 05057-2013-PA/TC, conocido como el prece-
dente vinculante «Huatuco Huatuco», reafirma y consolida la
estabilidad relativa, y a pesar de que propugna el principio meri-
tocratico, asi como considera a la Administracion publica un
bien juridicamente tutelado, inicialmente cred confusiones en su
aplicacion, a tal punto que algunos jueces se apartaron de este a
través de la técnica del distinguishing. Pero el Poder Judicial, en
el ejercicio de sus facultades y su autonomia institucional, se ha
encargado de esclarecerlo y ha dictado precedentes judiciales
para su debida aplicacién.

3. En nuestro ordenamiento juridico laboral existen dos regimenes
de proteccion contra el despido arbitrario: el legal, via ordinaria,
que tiene sustento en el Decreto Supremo n.° 003-97-TR TUO del
Decreto Legislativo n.° 728, que reconoce el despido justificado,
nulo, arbitrario y por hostilidad o indirecto; y, el constitucional
o extraordinario, via accién de amparo, que reconoce las figuras
de despido incausado, fraudulento, nulo, colectivo y por vulne-
racion de derechos fundamentales.

4. E1 V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional ha esta-
blecido que en los casos de despido incausado y fraudulento la
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indemnizacion sustituye a la pretension de pago de remuneracio-
nes devengadas, en razén de que esta ultima es consustancial del
despido nulo y, ademads, porque en nuestro pais la remuneracion
tiene naturaleza de contraprestacion, hecho que no se produce
entre el periodo del cese del trabajador y su posterior reincor-
poracion. Igualmente, se ha creado la figura de «dafios puniti-
vos» como factor disuasivo, a fin de que el empleador no vuelva
a incurrir en dafios contra el trabajador.
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RESUMEN

En los procesos contenciosos administrativos, se ha advertido que
las empresas mineras son permanentemente sancionadas por el
Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA), por
exceder los limites maximos permisibles (LMP) en los efluentes
mineros que descargan en el ambiente. En tal sentido y en fun-
cién del principio de prevencion, es necesario adoptar dentro de
la politica ambiental de prevencion del dafo, que OEFA controle
tal exceso en las instalaciones de tratamiento de los efluentes
mineros, es decir, antes de su descarga al ambiente y no solo en los
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puntos de control y monitoreo sefialados en el estudio de impacto
ambiental. La evaluacion de este ultimo en exclusividad, de otra
parte, deberia estar a cargo del Servicio Nacional de Certificacion
Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE) del Minis-
terio del Ambiente, debido a su especializacién y uniformidad
administrativa.

Palabras clave: medio ambiente; limites maximos permisibles;
principio de prevencion.

ABSTRACT

In administrative litigation proceedings, it has been noted that
mining companies are permanently sanctioned by the Environmental
Evaluation and Oversight Agency (OEFA) for exceeding the
maximum permissible limits (MPL) in the mining effluents they
discharge into the environment. In this sense, based on the
principle of prevention, it is necessary to adopt an environmental
policy of damage prevention. OEFA should also control such
excess at the mining effluent treatment facilities, in other words,
before discharge into the environment and not only at the control
and monitoring points indicated in the environmental impact
study. On the other hand, the evaluation of the latter should
be the exclusive responsibility of the National Environmental
Certification Service for Sustainable Investments (SENACE) of
the Ministry of the Environment, due to its specialization and
administrative uniformity.

Key words: environment; maximum permissible limits; prevention
principle.
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1. INTRODUCCION

La actividad econdmica es necesaria para lograr el bienestar gene-
ral, que es deber del Estado promover por mandato constitucional
(articulo 44 de la Constitucién Politica del Peru).

Sin embargo, determinadas actividades econdmicas, como la
minera, a causa de su impacto en el medio ambiente, son reguladas
en la ley, que como tal puede ser modificada para brindar una mejor
proteccion al ambiente, la salud o la seguridad publica, como bienes
juridicos constitucionalmente protegidos.

Ello es el objetivo del presente articulo, en atencién a las con-
troversias advertidas en sede contencioso administrativa, sobre el
impacto ambiental causado por la actividad minera, que a su vez
genera conflictos sociales' respecto de los cuales el Poder Judicial
no puede mantenerse al margen y ha expresado su interés en la
prevencion del dafio ambiental para su mejor proteccion.

2. LA POLITICA AMBIENTAL Y LA ACTIVIDAD MINERA

El ambiente, entendido como el mundo externo donde las personas
y los seres vivos habitan y se desenvuelven, constituye un bien
colectivo relacionado con la solidaridad, pero su goce es general e
individual (Canosa, 2004, p. 65).

La Constitucion Politica del Pert considera al ambiente como
un bien juridico constitucionalmente protegido (articulo 67),
lo que permite su disfrute por todos, ademas de reconocer el
derecho fundamental de toda persona a gozar de un ambiente

1 Segtn el Reporte de Conflictos Sociales n.° 211 de la Defensoria del Pueblo, a
septiembre de 2021, existen 198 conflictos sociales, de los cuales 129 pertenecen
a conflictos activos de naturaleza socioambiental, y de estos, 84 casos activos
(65.1 %) estan vinculados a conflictos relacionados con la actividad minera.
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equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida (articulo 2, inciso
22), para su ejercicio individual.

Y es que, segun indica el Organismo de Evaluacién y Fiscali-
zaciéon Ambiental (OEFA) en la Resolucién n.° 002-2014-OEFA/
TFA-SET:

cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y per-
ciben su degradacion, surge el ambiente como bien juridico pro-
tegido. En ese contexto, cada Estado define cudnta proteccion
otorga al medio ambiente y a los recursos naturales, pues el
resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de la calidad
de vida de las personas (p. 6).

En proteccion del ambiente, se ha dictado la Ley General del
Ambiente n.° 28611, que establece como lineamientos basicos de
la politica ambiental, entre otros, la prevencion de riesgos y dafos
ambientales, asi como la prevencidén y el control de la contamina-
cién ambiental, especialmente en las fuentes emisoras (articulo 10,
inciso b), ademads de reconocer la prevencion de la degradacion
ambiental (articulo VI del titulo preliminar) como principio rector
y orientador, que se justifica ante «la imposibilidad de regresar el
suelo, aire o agua al estado anterior al evento contaminante, lo que
altera permanentemente la dindmica de los ecosistemas» (Gamio,
2014, p. 330).

Sin embargo, la prevencidon de riesgos y dafios ambientales
como lineamiento de politica ambiental no se evidencia en materia
minera, segun el analisis realizado a la jurisprudencia contencioso
administrativa de la Corte Superior de Justicia de Lima de los afios
2018 y 2019; justicia especializada que conoce de las sanciones
impuestas por OEFA a las empresas mineras por exceder los limites
maximos permisibles (LMP) en los efluentes que descargan en el
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ambiente, causando la contaminacién del agua en sus fuentes natu-
rales (rios, lagos, lagunas, quebradas).

En efecto, pese a que se ha establecido como obligacion legal del
titular minero que en el desarrollo de sus operaciones no se afecte
la salud de las personas, la salud publica, que adopte medidas de
proteccion ambiental y que los efluentes mineros no excedan los
LMP, son permanentes las sanciones impuestas por OEFA por tal
exceso que causa dano ambiental.

En tal sentido, es necesario concretar el principio de prevencion
de dafio ambiental en la actividad minera, ponderdandolo con la
promocién de inversiones en tal rubro, que es considerado de
interés nacional y con el deber del Estado de preservar los recursos
naturales, segun se establece en los articulos I y V del titulo preli-
minar de la Ley General de Mineria, cuyo Texto Unico Ordenado
se aprobd por Decreto Supremo n.° 014-92-EM.

Y es que «la dindmica misma del desarrollo econémico y sus
consecuencias han conducido a la conciencia de la escasez de los
recursos naturales y de los limites impuestos por la necesaria preser-
vacion del equilibrio basico de la naturaleza» (Pareja, 2008, p. 58).
Por tanto, es posible lograr el bienestar general como deber del
Estado (articulo 44 de la Constitucién), que se fundamenta en el
desarrollo integral de la nacion, con la proteccién del ambiente y
de las libertades econdémicas en el mercado, en el que la actividad
minera es relevante.

3. REGULACION DEL VERTIMIENTO DE EFLUENTES MINEROS
Y SU VINCULACION CON EL AMBIENTE

De la Ley General del Ambiente n.> 28611; la Ley de Recursos
Hidricos n.° 29338; el Decreto Supremo n.° 040-2014-EM; el
Decreto Supremo n.° 010-2010-MINAM, que aprueba en su anexo 1
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los limites maximos permisibles para la descarga de efluentes liqui-
dos de actividades minero-metalirgicas’ y el Decreto Supremo
n.° 004-2017-MINAM, que aprueba los estandares de calidad
ambiental para el agua, se desprende lo siguiente:

1. Que es deber del Estado proteger, supervisar y fiscalizar el agua
en sus fuentes naturales, asi como proteger su calidad. Para ello
establece que todo vertimiento de agua residual en una fuente
natural de agua requiere de una autorizacién de vertimiento
previa, que se otorga sobre la base de la capacidad de carga de
los cuerpos receptores y siempre que no cause deterioro de la
calidad de las aguas ni afecte su reutilizacion.

2. El Estado promueve el tratamiento de aguas residuales con fines
de su reutilizacion y otorga reconocimientos e incentivos por
acciones de prevencidn de la contaminacidn del agua.

3. La autorizacion de vertimiento de aguas residuales tratadas la
otorga la Autoridad Nacional del Agua, tomando en cuenta
los estudios de calidad ambiental (ECA) para agua y previa

2 Anexo 1. Limites maximos permisibles para la descarga de efluentes liquidos de
actividades minero-metalurgicas

Parametro Unidad (mg/L) Limite en cualquier ~ Limite para el
momento promedio anual
pH 6-9 6-9
Sélidos totales en suspension  mg/L 50 25
Aceites y grasas mg/L 20 16
Cianuro total mg/L 1 0.8
Arsénico total mg/L 0.1 0.08
Cadmio total mg/L 0.05 0.04
Cromo hexavalente(*) mg/L 0.1 0.08
Cobre total mg/L 0.5 0.4
Hierro (disuelto) mg/L 2 1.6
Plomo total mg/L 0.2 0.16
Mercurio total mg/L 0.002 0.0016
Zinc total mg/L 1.5 1.2

(*) En muestra no filtrada
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presentacién del instrumento ambiental pertinente, que en
materia minera es el estudio de impacto ambiental (EIA). Este
estudio debe incluir los aspectos de someter los residuos a los
necesarios tratamientos previos y comprobar que las condiciones
del receptor permitan los procesos naturales de purificacion.

Esta prohibido verter en el agua y en los bienes asociados a esta,
sustancias contaminantes y residuos que representen riesgos
significativos segun los criterios de toxicidad, persistencia o
bioacumulacién.

Las empresas o entidades tienen la obligacidn y responsabilidad
de dar tratamiento de las aguas residuales o servidas que gene-
ran, a fin de reducir sus niveles de contaminacion hasta nive-
les compatibles con los limites maximos permisibles (LMP), los
estandares de calidad ambiental (ECA), como el ECA para agua,
y otros estandares establecidos en instrumentos de gestion
ambiental. Deben verificarse los estandares de calidad ambien-
tal de los cuerpos naturales de agua donde se vierten aguas tra-
tadas, fuera de la zona de mezcla y sobre aquellos parametros
asociados prioritariamente a los contaminantes que caracteri-
zan al efluente del proyecto o actividad.

Todo titular de actividad minera esta obligado, entre otros, a
cumplir con la legislaciéon ambiental y la derivada de los estu-
dios ambientales y autorizaciones emitidas, adoptar medidas
orientadas a la proteccion de los recursos de agua, asi como el
tratamiento y disposicién de sustancias quimicas y residuos,
evitando en lo posible, en sus actividades, la afectacion a bie-
nes y servicios ecosistémicos, y debe aplicar segtin corresponda
medidas preventivas.

No esta permitida la disposicion acudtica ni subacuatica de des-
montes, relaves y otros residuos so6lidos de la actividad minera
para la implementacion de un proyecto de explotacion minera,
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10.

11.

12.

13.

salvo la disposicion subacuatica de residuos solidos, en forma
excepcional y cuando no hay otra alternativa.

El titular minero estd obligado a cumplir con los limites maximos
permisibles de los efluentes liquidos de actividades minero-
metalurgicas, previsto en la ley, cuyo exceso causa o puede
causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente.

El titular minero estd obligado a contar con una infraestructura
de tratamiento de efluentes para el cumplimiento de los limites
maximos permisibles, segin sus estudios ambientales aproba-

dos.

El titular minero estd obligado a efectuar el monitoreo y control
permanente de sus operaciones para verificar la calidad ambien-
tal en aquellas dreas y con la frecuencia definida en el instru-
mento de gestion.

El titular minero estd obligado a reportar los resultados del
monitoreo de efluentes liquidos y calidad de agua realizado en
los puntos de control de efluentes y cuerpo receptor, los para-
metros y las frecuencias de monitoreo, que solo sera valido si se
efectia de conformidad con el Protocolo de Monitoreo. El ente
fiscalizador también puede realizar tal monitoreo como parte de
sus actividades de fiscalizacidn y todo resultado se remitira a la
base de datos de monitoreo.

El titular minero esta obligado a implementar registros sobre sus
actividades, conforme a lo establecido en sus estudios ambien-
tales y la normativa vigente, entre otros, el «Registro de moni-
toreo de emisiones y efluentes». Igualmente, debe presentar los
reportes previstos en la ley, por ejemplo, el «Reporte de moni-
toreo ambiental» incluyendo las fichas técnicas de los puntos
de control establecidos en el estudio aprobado.

Son instrumentos de gestion el estudio de impacto ambiental
(EIA) que elabora el titular de la actividad, y los Programas
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de Adecuacién y Manejo Ambiental (PAMA), que establece y
aprueba la autoridad ambiental competente para facilitar la
adecuacién de una actividad econémica a obligaciones ambien-
tales nuevas.

Los instrumentos de gestion estan obligados a tomar como refe-
rente el estandar de calidad ambiental (ECA), que determina
la autoridad competente y constituye la medida del nivel de
concentracion o del grado de elementos, sustancias o parame-
tros fisicos, quimicos y bioldgicos, presentes en el aire, agua o
suelo, en su condiciéon de cuerpo receptor, que no representa
riesgo significativo para la salud de las personas ni al ambiente.
Este se expresa en maximos, minimos o rangos (como los limites
maximos permisibles), por lo que el estudio de impacto ambien-
tal (EIA) no obtendra su aprobacién o certificaciéon ambiental
si se concluye que la implementacion de la actividad implicaria
el incumplimiento de algin estandar de calidad ambiental,
como el ECA para agua.

Los estandares de calidad ambiental para agua constituyen refe-
rente obligatorio en el disefio y la aplicacion de los instrumen-
tos de gestion ambiental, que deben considerar, entre otras
variables, los parametros asociados a los contaminantes que
caracterizan al efluente del proyecto o la actividad productiva,
extractiva o de servicios y el efecto de otras descargas en la
zona, tomando en consideracion los impactos ambientales acu-
mulativos y sinérgicos que se presenten aguas arriba y aguas
abajo de la descarga del efluente.

Los proyectos mineros deben contar con el Estudio de Impacto
Ambiental Semidetallado (por impacto negativo moderado-
categoria II) o el Estudio de Impacto Ambiental Detallado (por
impacto negativo significativo-categoria III). Estos, a su vez,
deben contener la estrategia de manejo ambiental prevista en
planes que deben desarrollarse en funciéon de los impactos
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17.

18.

identificados y evaluados, asi como de los riesgos previsibles
a partir de los estudios realizados, y deben contener medidas
técnicas, programas, obligaciones y compromisos claramente
detallados, incluyendo una propuesta de metas y de indicadores
de seguimiento.

El Plan de Manejo Ambiental (PMA) esta previsto en el estudio
de impacto ambiental y debe incluir medidas técnicas de cum-
plimiento obligatorio por el titular minero, para asegurar la
prevencidn, mitigacion y control de los impactos ambientales.
Tiene que considerar, entre otros aspectos, el manejo de aguas
superficiales y subterraneas, el manejo, control y tratamiento
de emisiones y efluentes mineros, y el manejo de sustancias qui-
micas y otros materiales peligrosos.

En el Informe Técnico Final que emite la autoridad minera y
sustenta la aprobacién del EIA, se debe desarrollar la descrip-
cién de las actividades que comprende el proyecto, con una
clara determinacién del area del proyecto, el ciclo de vida y
etapas (construccidn, operacion y cierre), capacidad de trata-
miento de planta, instalaciones de manejo de residuos, efluentes
y emisiones, otras instalaciones, insumos y reactivos, balance
de aguas y de masas, etc.

4. PROBLEMATICA AMBIENTAL POR DESCARGA DE
EFLUENTES MINEROS: PROPUESTAS DE SOLUCION

No obstante las obligaciones legales citadas precedentemente, es
permanente el vertimiento de efluentes mineros que superan los

limites maximos permisibles, lo que se evidencia en la jurispru-
dencia analizada. Ello constituye un problema ambiental porque

el agua vertida por las industrias puede ser de muy mala calidad
Y, a no ser que se la trate de forma adecuada, es una amenaza
para las aguas superficiales y subterraneas en las que se vierte. La
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industria puede constituir una amenaza crénica debido al vertido
constante de efluentes, o bien una amenaza critica si, por un fallo
accidental, se genera una contaminacion intensa en un periodo
corto (Unesco, 2003, p. 20).

Al respecto, debe indicarse que los yacimientos mineros se
encuentran entre los 3000 y 4000 metros sobre el nivel del mar y
cercanos a las cabeceras de cuencas, donde se ubican las fuentes
naturales de agua. El promedio anual de efluentes mineros des-
cargados es de 248 030 000 metros cubicos, segun informacién
de la Autoridad Nacional del Agua (ANA) obtenida de las autori-
zaciones de vertimiento de los aftos 2010 a 2016 (Corrales, 2019,
pp- 33-34).

En tal sentido, se hace imprescindible establecer medidas preven-
tivas para evitar o reducir el riesgo de contaminacién de las fuentes
naturales de agua (rios, lagos, lagunas, quebradas), que reciben la
descarga de efluentes mineros durante su recorrido con presencia
de sdlidos suspendidos y elementos quimicos (como zinc, cobre,
plomo, hierro disuelto, arsénico y cadmio total). Ello genera su
contaminacion, que sera mayor cuanto mas elevado sea el volumen
y la frecuencia de los efluentes y se incumplan los limites méximos
permitidos.

Por tal razén y basandose en el principio de prevencion del dafo
ambiental, debe establecerse que los titulares mineros adopten tec-
nologias superiores y limpias, que mantengan operativos sus sis-
temas de tratamiento de efluentes (que ya esta previsto para los
establecimientos industriales pesqueros en el Decreto Supremo
n.° 012-2019-PRODUCE) y, sobre todo que, antes de su vertimiento
al ambiente, realicen en sus instalaciones el tratamiento permanen-
te de los efluentes mineros, asegurandose de que alli tales efluen-
tes no excedan los limites maximos permisibles. Ello teniendo en
cuenta que el agua es un bien ambiental disfrutable por todos,
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necesario para la supervivencia humana y animal, y no solo un
recurso natural utilizable en el proceso econdémico.

La propuesta planteada —para la que deben realizarse modifica-
ciones legales— estard sujeta a control de OEFA, que actualmente
solo verifica el exceso de LMP en los puntos de control y monito-
reo sefialados en el estudio de impacto ambiental y ubicados en el
medio ambiente.

El exceso de los LMP, que constituye infraccién administrativa,
una vez detectado por OEFA es sancionado por esta entidad, des-
pués de mas de dos afios de su ocurrencia, segun se advirtioé de sus
resoluciones materia de proceso contencioso administrativo anali-
zadas. Esto no contribuye a una debida proteccion del ambiente,
dado que la demora en la imposicion de sanciones administrativas
eleva la probabilidad de la comisién de nuevas infracciones, ademas
de que se convierta en irreparable el dafio ambiental o inviable su
remediacion. Por otro lado, el proceso contencioso administrativo
en el que se discute la validez de las sanciones impuestas tiene
también una duracién promedio de mas de dos afos, por la sobre-
carga procesal en dicha especialidad.

En tal sentido, ademds de una permanente fiscalizacion del
OEFA vy del ejercicio oportuno de su facultad sancionadora, los
estudios de impacto ambiental, tanto detallados como semideta-
llados, por razén de especialidad y uniformidad administrativa,
deben ser evaluados en exclusividad por el Servicio Nacional de
Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE),
adscrito al Ministerio del Ambiente. Este, en la actualidad, solo
evalaa los EIA detallados, mientras que los EIA semidetallados son
analizados por el Ministerio de Energia y Minas. Ademas, deben
propiciarse los reconocimientos y las certificaciones ambientales,
previstas en la ley, a las empresas mineras no contaminantes.

De esta manera, consideramos que se puede viabilizar la politica
ambiental de prevencion del dafio ambiental causado por efluentes
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mineros sin tratamiento previo ni respeto a los LMP, lo cual benefi-
ciara a todos, pues debemos tener en cuenta el segundo principio
de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano, adoptada
el 16 de junio de 1972, que sefala:

Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la
tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas
de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las
generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planifi-
cacion u ordenacion, segiin convenga.

5. CONCLUSIONES

Para la mejor protecciéon del medio ambiente como bien juridico
constitucionalmente protegido, la prevencion es ineludible y mas
efectiva que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracidon publica, porque esta tarda en la emision de su decision
final como también la justicia contencioso administrativa, por la
elevada carga procesal que tiene.

En tal sentido, la propuesta normativa que deriva de lo conocido
en los procesos contenciosos administrativos de la Corte Superior
de Justicia de Lima tiene una finalidad preventiva, vinculada a la
adopcién de tecnologias superiores y limpias, la operatividad de los
sistemas de tratamiento de efluentes mineros y que estos antes de
ser vertidos al ambiente reciban, por parte del titular minero en
las mismas instalaciones, tratamiento permanente de los efluentes
y se asegure de que no excedan los limites maximos permisibles.

De esta manera se contribuira también a prevenir los conflictos
sociales que en nuestro pais son causados esencialmente por la
actividad minera, segiin el Reporte de Conflictos Sociales n.° 211
de la Defensoria del Pueblo (septiembre de 2021), dado que repre-
sentan el 65.1 % de la totalidad de los conflictos sociales. Ante
esta situacidn, el Poder Judicial no puede ser ajeno, mds aun si
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como garante de los derechos fundamentales debe asegurar el ejer-
cicio del derecho constitucional de toda a persona a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida (articulo
2, inciso 22), que no se obtiene si existe contaminacién del agua
en sus fuentes naturales (rios, lagos, lagunas, quebradas), causada
por efluentes mineros que exceden los limites maximos permisibles.
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RESUMEN

El articulo resume el estudio realizado sobre la importancia de
entender el vivir bien, tan conocido por nuestros pueblos ances-
trales, como una forma de vida con y para la naturaleza y como
su comprension puede cimentar la planificacién que permita el
traslado de la poblacion de Cerro de Pasco, ciudad nacida como
minera, producto de sus inmensas vetas argentifiras y de qué forma
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este «milagro» natural se ha convertido en su propia destruccion.
Durante mas de un siglo se viene escribiendo sobre la urgencia de
alojar a la poblaciéon en un medio ambiente lejano a los trabajos
mineros; sin embargo, la existencia de leyes no ha permitido con-
cretar el ansiado suefio de vivir con dignidad, pues no importa que
la salud de todos sus pobladores se menoscabe en la misma pro-
porcién en que se extraen los minerales. Asimismo, junto con la
afectacion al derecho a la salud, se afectan otros como el del patri-
monio cultural, el medio ambiente, el desarrollo y la paz.

Palabras clave: sistema comunitario; buen vivir; traslado; mineria;
tajo abierto; paz, desarrollo; patrimonio cultural.

ABSTRACT

The article summarizes the study carried out on the importance of
understanding living well, so well known by our ancestral peoples,
as a way of life with and for nature and how its understanding can
cement the planning that allows the relocation of the population of
Cerro de Pasco, a city born as a mining town, product of its immense
argentiferous veins, and how this natural «miracle» has become its
own destruction. For more than a century, people have been writing
about the urgency of housing the population in an environment far
away from mining operations. However, the existence of laws has
not allowed the longed-for dream of living with dignity to become a
reality, because it does not matter that the health of all its inhabitants
is undermined in the same proportion as the minerals are extracted.
Likewise, together with the affectation of the right to health,
other rights are affected, such as cultural heritage, environment,
development, and peace.

Key words: community system; good living; relocation; mining;
open pit; peace, development; cultural heritage.
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1. INTRODUCCION
1.1. Situacion de la ciudad de Cerro de Pasco

Cumplido el bicentenario de nuestra independencia politica, resulta
poco glorioso el pensar como desde sus albores la ciudad de Cerro
de Pasco ha tenido como destino su destruccion. Ni siquiera el
haber sostenido la economia peruana, primero en la época colo-
nial y continuar haciéndolo durante estos dos siglos de republica,
ha permitido que escape de ello. Pareciera sencillo el pensar que la
destruccion de viviendas, edificios publicos, monumentos, etc., solo
significaria terminar con frias construcciones de hierro o cemento;
sin embargo, ello implica la extincién de siglos de cultura, de tradi-
ciones, de costumbres.

Durante ciertos periodos de gobiernos y a tenor de los vientos
del pensamiento de la época se fueron ideando formas de trasla-
dar la ciudad, entendiéndose claramente que el trabajo minero no
cesaria, incluso se intensificd con el sistema a tajo abierto; curiosa
es la antipoda que se presenta, las vetas mineras parecen inacaba-
bles, pero la ciudad se termina apresuradamente.

Asi, a inicios del siglo XX se dieron los primeros gritos de un
necesario traslado de los pobladores, y es durante el gobierno
militar de Juan Velasco Alvarado que se promulga el Decreto Ley
n.° 18863, que autoriza el traslado de la ciudad de Cerro de Pasco
a la denominada nueva ciudad de San Juan Pampa o Pampa de
San Juan; este decreto ley fue reglamentado mediante el Decreto
Supremo n.° 106-82-VI. Sin embargo, la antigua ciudad de Cerro
de Pasco nunca dejé de ser habitada, incluso en los ultimos veinte
afios se han venido construyendo viviendas alrededor del tajo
abierto o de los cerros de minerales; muy a pesar de que el 13 de
diciembre de 2008 se promulgé la Ley n.° 29293, «Ley que declara
de necesidad publica e interés nacional la implementacion de
medidas para lograr el desarrollo urbano sostenible concertado y
la reubicacion de la ciudad de Cerro de Pasco».

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 191-239

193



194

EDA DENISE PALACIOS CARDENAS

Mucho se habla en teoria del desarrollo sostenible y en los ulti-
mos afos se han promulgado leyes respecto a la protecciéon del
medio ambiente, nuestra carta magna en su catalogo de derechos
humanos tiene al derecho a la salud como inmanente al ser humano.
Sin embargo, en la ciudad de Cerro de Pasco dia a dia se incre-
menta el nivel de plomo en sangre de sus pobladores y los nifios
tienen problemas de salud y dificultades de aprendizaje, en medio
del incansable trabajo minero, que con desgano formula informes
que socaban su accionar, nada de ello con miras de reparar el dafio
causado.

Dentro de todo esto, que parece poco o nada esperanzador,
surge la idea de rescatar el derecho con el que se han desenvuelto
nuestros ancestros y con el cual, a pesar de siglos de opresidn, lo
siguen haciendo nuestras comunidades campesinas y amazdnicas:
el vivir en torno al respeto de las leyes de la naturaleza, el com-
prenderse como individuo y como parte del todo, el volver al equi-
librio con la pachamama: el derecho a vivir bien.

El derecho a vivir bien se entiende como una necesaria forma
de vivir, donde el respeto a la vida, a la salud y en general el respeto
de cada integrante de la comunidad, de la sociedad, permitira
buscar un medio adecuado para los pobladores de la ciudad de
Cerro de Pasco vy, a su vez, se buscara que el derecho a la paz, al
desarrollo, al patrimonio cultural, al medio ambiente también sean
respetados.

2. EL DERECHO A VIVIR BIEN
2.1. Filosofia andina

No existe otra forma de comprender el derecho a vivir bien si no
es entendiendo el sistema social y luego juridico de las poblaciones
indigenas, llamadas ahora comunidades; por ello se hace necesario
razonar desde el punto de vista de la filosofia andina y como esta
se ha ido desarrollando en el entendimiento de la naturaleza, de la
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geografia, de los ciclos del agua, del sol, de la luna. Fue su com-
prension de la naturaleza lo que les permitié asentar los primeros
grupos humanos y desarrollar posteriormente relaciones con ella
misma y entre los hombres.

Taipe (1992) nos dice que con el tiempo esto los llevo a esta-
blecer componentes cientificos y tecnologicos en los campos de la
agricultura, ganaderia, comercio, arquitectura, ceramica, textileria,
escultura, mineria, metalurgia, hidraulica, agrotecnia, ecologia,
medicina, geografia, astronomia, matematica, fisica, geometria,
urbanistica, ciudadania, comunicaciones, canto, musica, danza,
historia, literatura, moral, jurisprudencia, etc.; cuya complejidad
y profundidad son ain un misterio para la ciencia y tecnologia
moderna.

Los conceptos de la filosofia andina se resumen en:

a) Sabiduria sobre singularidad (Chullachasqakay).

b) Sabiduria sobre relacionaidad (Tinkinakuy).

c) Sabiduria sobre correspondencia (Kagnin).

d) Sabiduria sobre simetria (Qinakay).

e) Sabiduria sobre afinidad (Munaykuyay).

f) Sabiduria sobre paridad (Yanatin).

g) Sabiduria sobre unidad (Hukchallay).

h) Sabiduria sobre proporcionalidad (Kaq ginakay).

i) Sabiduria sobre complementariedad (Ayni).

j) Sabiduria sobre vincularidad (Tinkuy).

k) Sabiduria sobre vida (Kawsay).

1) Sabiduria sobre trascendencia del dominio comun (Ninchik)

m) Sabiduria sobre realidad aparente (Pantasqagina) (Taipe, 1992,
pp. 60-107).

2.2. Cosmovision

La Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas (CAOI)
(2010) sobre este particular sefiala:
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Los abuelos y abuelas de los pueblos ancestrales hicieron florecer
la cultura de la vida inspirados en la expresion del multiverso,
donde todo esta conectado, interrelacionado, nada esta fuera, sino
por el contrario «todo es parte de...»; la armonia y equilibrio de
uno y del todo es importante para la comunidad.

Es asi que en gran parte de los pueblos de la region andina de
Colombia, Ecuador, Bolivia, Pert, Chile y Argentina, y en los pue-
blos ancestrales (primeras Naciones) de Norteamérica pervive la
Cosmovision Ancestral o Vision Cosmica, que es una forma de
comprender, de percibir el mundo y expresarse en las relaciones de
vida. Existen muchas naciones y culturas en el Abya Yala, cada una
de ellas con sus propias identidades, pero con una esencia comun:
el paradigma comunitario basado en la vida en armonia y el equi-
librio con el entorno (p. 24).

2.3. Definicion del buen vivir

El expresidente de Bolivia Evo Morales nos refiere, en cuanto a la
definicién del buen vivir, lo siguiente:

El Vivir Bien es vivir en igualdad y en justicia. Donde no haya ni
explotados ni explotadores, donde no haya excluidos ni quienes
excluyan, donde no haya marginados, donde no haya marginados
ni marginadores. El Vivir Bien es vivir en comunidad, en colec-
tividad, en reciprocidad, en solidaridad, y, especialmente, en com-
plementariedad.

El Vivir Bien no es lo mismo que el vivir mejor, el vivir mejor
que el otro. Porque para el vivir mejor, frente al préjimo, se hace
necesario explotar, se instala la competencia, se concentra la riqueza
en pocas manos. Entonces se produce una profunda competencia,
unos quieren vivir mejor y esto a cambio de que otros, las mayo-
rias, vivan mal. Ahi hay una gran diferencia, ya que el Vivir Bien
es vivir en igualdad de condiciones, vivir mejor es egoismo, desin-
terés por los demas, individualismo (Ministerio de Relaciones
Exteriores del Estado Plurinacional de Bolivia, 2010 p. 9).
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Ahora bien, se hace necesario describir la concepciéon de vivir
bien en algunas comunidades sudamericanas:

o Para el pueblo aimara-quechua de Bolivia, el vivir bien signi-
fica desenvolvernos en armonia con todos y todo, apuntando
a reducir la adiccién al consumo y mantener una produccién
equilibrada sin arruinar el entorno en el que vivimos.

o Para el pueblo mapuche de Chile, que también asume la cos-
movision andina, el vivir bien también es vivir sin violencia,
con afecto y empatia.

« El pueblo kolla de Argentina también comparte los principios de
vida en armonia y comunidad, propios de la filosofia indigena.

o Para los pueblos amazonicos, el vivir bien es «volver a la
maloca», es no ser un ser individual sino colectivo, viviendo
en el tiempo circular del gran retorno, donde el futuro esta
siempre atras, es el porvenir, el presente y el pasado delante
de uno, con sus ensefanzas y las lecciones individuales y
colectivas del proceso de vida inmemorial (CAOI, 2010).

2.4. Derechos de los pueblos indigenas interrelacionados con
el derecho a vivir bien

2.4.1. Derecho a la pag

De acuerdo con Montafiés y Ramos (2012):
La paz y el conflicto son realidades socioculturales construidas,
por tanto, se ha de propiciar la participaciéon de los sujetos en la
gestion de los conflictos y la construccion de la paz [...] se relaciona

directamente el concepto paz con la ausencia de enfrentamientos
armados (p. 242).

Es lo que se ha denominado la paz negativa.
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2.4.2. Derecho al desarrollo

Sobre el derecho al desarrollo Diaz Miiller (2004) indica que es

un derecho inalienable, acumulativo —reforzamiento de los dere-
chos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales y refuerzo
de su independencia e indivisibilidad—, progresivo —persigue el
bienestar y la justicia social— de alcance internacional, su aplica-
ciéon es compleja y multifacética —que requiere de mecanismos
idéneos para su eficacia y su aplicacion es polifacética dada la
titularidad singular y plural de los sujetos del derecho—, es pro-
motor de un nuevo orden mundial, posee una finalidad teleolo-
gica —guia modelos de desarrollo y andlisis como ha sido el indice
de desarrollo humano— (citado por Ruiz, 2016, p. 389).

2.4.3. Derecho al medio ambiente

Sobre este particular, Enrique Sotomayor Trelles y Fiorella Atay
Calla (2018) detallan que la relacion medio ambiente y derechos
humanos ha sido materia de analisis de los 6rganos del sistema
interamericano. En efecto, la CIDH y la Corte IDH han desarro-
llado importantes contenidos sobre este, a partir del conocimiento
de casos sobre vulneraciones a pueblos indigenas y tribales como
del impacto en los recursos naturales. De esta manera, el analisis
del derecho al medio ambiente se dio atendiendo a una relaciéon de
interdependencia e indivisibilidad, caracteristica de los derechos
humanos y que, a su vez, ha permitido un amplio desarrollo juris-
prudencial de la proteccién indirecta de los derechos econémicos,
sociales y culturales a través de los derechos civiles y politicos. Un
claro ejemplo, como se ha sefialado, es la jurisprudencia interame-
ricana en materia de pueblos indigenas y tribales.

2.4.4. Derecho al patrimonio cultural

Al respecto Oscar Alberto Pérez Pefia (2018) nos dice:

Desde el punto de vista juridico, el concepto o definiciéon de patri-
monio cultural, elevado a categoria juridica, esta muy relacionado
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al criterio del valor cultural como requisito previo para la protec-
cién por dicho sistema juridico en cuestion.

La nocién de «patrimonio cultural» o «bienes culturales» pro-
viene del primer empleo del término «bien cultural» en la Conven-
cion de La Haya de 1954 convocada por la UNESCO, y conocida
también por Convencion para la proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado. La necesidad de superar el con-
cepto de «monumento» de forma que se integraran a la proteccion
todos los objetos anteriormente relegados, dio lugar a la formu-
lacién y desarrollo durante la segunda mitad del siglo XX, del
concepto moderno de «bien cultural», aunque en este periodo,
pero tempranamente, se promulgara la Carta Internacional para la
Conservacién y Restauracion de Monumentos, o Carta de Venecia
de 1964, que ofrece una nocién de monumentos a su efecto en el
articulo 1°. Se suma a esto, que La Comissione Francheschini de
Italia, entre 1964 y 1967, reconoci6é como bien cultural en el orden
juridico «todo bien que constituya un testimonio material dotado
de valor de civilizacion» (pp. 198-199).

2.5 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los
derechos de los pueblos indigenas

Tema: Derechos econdmicos, sociales y culturales

Subtema: Derechos sociales-derechos fundamentales
Resolucion: N.° 2002-2006-CC/TC

Fecha de publicacion: 27/06/2006

Caso: Pablo Miguel Fabian Martinez y otros

Sumilla: Los derechos sociales son derechos fundamentales por su
relacion e identificacion con la dignidad de la persona y porque asi
se encuentran consagrados en nuestra Constitucion. El Tribunal
precisa que la exigibilidad se constituye en una categoria vinculada
a la efectividad de los derechos fundamentales, pero no determina
si un derecho es fundamental o no (ff. jj. 13 y 14).

URL: http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC.pdf
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Tema: Derechos econdmicos, sociales y culturales

Subtema: Derechos sociales-concepto

Resolucidn: N.° 2016-2004-AA/TC

Fecha de publicacion: 08/04/2005

Caso: José Luis Correa Condori

Sumilla: Son facultades que protegen favoreciendo a aquellos
grupos de personas cuyas circunstancias de vida representan una
desventaja por razones econdmico sociales, situaciones que no son
acordes con la dignidad humana (f. j. 9).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02016-2004-AA.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Desarrollo sostenible o sustentable

Resolucion: N.° 1206-2005-AA/TC

Fecha de publicacion: 24/05/2007

Caso: INRENA

Sumilla: Las obligaciones impuestas tanto a particulares como
al Estado, destinadas al cuidado y preservacién del ambiente, no
solo pretenden conservar el ambiente para el goce inmediato de la
ciudadania, sino que este cuidado se extiende a la proteccion del
disfrute de las generaciones futuras, fundamento del concepto de
desarrollo sostenible (f. j. 4).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01206-2005-AA.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Desarrollo sostenible o sustentable

Resolucion: N.° 2002-2006-CC/TC

Fecha de publicacion: 27/06/2006

Caso: Pablo Miguel Fabidn Martinez y otros

Sumilla: El principio de desarrollo sostenible o sustentable cons-
tituye una pauta basilar para que la gestion humana sea capaz de
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generar una mayor calidad y mejores condiciones de vida en bene-
ficio de la poblacion actual, pero manteniendo la potencialidad del
ambiente para satisfacer las necesidades y las aspiraciones de vida
de las generaciones futuras (f. j. 31).

URL: http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Desarrollo sostenible o sustentable

Resolucion: N.° 0048-2004-PI/TC

Fecha de publicacion: 01/04/2005

Caso: Ley n.c 28258, Ley de Regalia Minera

Sumilla: El principio de desarrollo sostenible o sustentable cons-
tituye una pauta basilar para que la gestion humana sea capaz de
generar una mayor calidad y condiciones de vida en beneficio de la
poblacién actual, pero manteniendo la potencialidad del ambiente
para satisfacer las necesidades y las aspiraciones de vida de las
generaciones futuras (f. j. 19).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Politica nacional ambiental

Resolucion: N.° 3510-2003-AA/TC

Fecha de publicacion: 30/06/2005

Caso: Julio César Huayllasco Montalva

Sumilla: A través de esta politica, el Estado concreta su obligacién
de desempenar programas que impliquen actividades que tiendan
a preservar y conservar el ambiente, y asi poder asegurar el desa-
rrollo integral de las futuras generaciones de peruanos (f. j. 2.f).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03510-2003-AA.pdf
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Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Politica nacional ambiental

Resolucidn: N.° 0048-2004-PI/TC

Fecha de publicacion: 01/04/2005

Caso: Ley n.c 28258, Ley de Regalia Minera

Sumilla: Se delimitan las obligaciones del Estado que se derivan de
la politica nacional del ambiente (ff. jj. 31-33).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Naturaleza

Resolucion: N.° 3510-2003-AA/TC

Fecha de publicacion: 30/06/2005

Caso: Julio César Huayllasco Montalva

Sumilla: Se ha afirmado la naturaleza reaccional y prestacional del
derecho a un ambiente equilibrado. Con relacién al primer aspecto,
se entiende que el derecho a un ambiente equilibrado exige que
el Estado se abstenga de realizar actividades de degradacién que
afecten el ambiente. Por su parte, el aspecto prestacional exige del
Estado que implemente politicas de prevencion y de conservacion
del ambiente (f.j. 2.c).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03510-2003-AA.pdf

Tema: Derecho al medio ambiente equilibrado

Subtema: Responsabilidad social

Resolucidn: N.° 0048-2004-PI/TC

Fecha de publicacion: 01/04/2005

Caso: Ley n.c 28258, Ley de Regalia Minera

Sumilla: Se precisa que la responsabilidad social implica la gene-
racion de actitudes y comportamientos de los agentes econdmicos
y el establecimiento de politicas de promocidn y el desarrollo de
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actividades que, en funcion del aprovechamiento o uso de los
bienes ambientales, procuren el bien comun y el bienestar general
(ff. jj. 22-26).

URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf

3. METODOLOGIA Y RESULTADOS
3.1. Planteamiento del problema
3.1.1. Formulacion del problema

En la presente investigacion se ha formulado como problema general:
scudles son los derechos indigenas u originarios que se afectarian
al no aplicarse el derecho a vivir bien, desde el sistema juridico
comunitario, en la reubicaciéon de la ciudad de Cerro de Pasco por
efectos de la mineria a tajo abierto?

Asimismo, como problemas especificos:

a) ;Como el derecho a la consulta previa puede garantizar el dere-
cho a vivir bien en la reubicacién de la ciudad de Cerro de Pasco
por efectos de la mineria a tajo abierto?

b) ;Como el derecho al consentimiento libre e informado puede
garantizar el derecho a vivir bien en la reubicacion de la ciudad
de Cerro de Pasco por efectos de la mineria a tajo abierto?

Ante ello se ha propuesto la siguiente hipdtesis general: los dere-
chos indigenas u originarios que se afectarian al no aplicarse el
derecho a vivir bien, desde el sistema juridico comunitario, en
la reubicacion de la ciudad de Cerro de Pasco por efectos de la
mineria a tajo abierto, son el derecho a la salud, el derecho al patri-
monio cultural, el derecho al medio ambiente, el derecho al desa-
rrollo, el derecho a la paz, el derecho a la identidad y el derecho a
la salud.
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De otro lado, las hipotesis especificas planteadas son las
siguientes:

a) El derecho a la consulta previa garantizara el derecho a vivir
bien en la reubicacion de la ciudad de Cerro de Pasco por efectos
de la mineria a tajo abierto.

b) El derecho al consentimiento libre e informado garantizard el
derecho a vivir bien en la reubicacién de la ciudad de Cerro de
Pasco por efectos de la mineria a tajo abierto.

En esa misma linea, se ha establecido como objetivo general:
establecer cuales son los derechos indigenas u originarios que se
afectarian al no aplicarse el derecho a vivir bien, desde el sistema
juridico comunitario, en la reubicacién de la ciudad de Cerro de
Pasco por efectos de la mineria a tajo abierto; y como objetivos
especificos: identificar de qué modo el derecho a la consulta
previa puede garantizar el derecho a vivir bien en la reubicacién
de la ciudad de Cerro de Pasco por efectos de la mineria a tajo
abierto y constatar como el derecho al consentimiento libre e
informado puede garantizar el derecho a vivir bien en la reubica-
cidn de la Ciudad de Cerro de Pasco por efectos de la mineria a
tajo abierto.

3.2. Metodologia aplicada
3.2.1. Tipo y diseno de investigacion

Tipo: juridico-normativo.

Tipo o alcance: explicativo, aplicativo y transeccional.

Disefio de la investigacion: simple, aleatorio y no estratificado;
no experimental (no se manipulan variables); transeccional (afios
tijados para el estudio).
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El esquema es el siguiente:

PN

Donde:

E: encuesta

M: muestra

R: resultado

H: validacién de hipétesis

Unidad de analisis: 366 pobladores de la ciudad de Cerro de
Pasco.

Poblacion de estudio: la poblacion de la ciudad de Cerro de Pasco,
a la fecha con 8000 ciudadanos.

Tamaiio de la muestra: el tamafio de la muestra debera ser repre-
sentativa y debe garantizar validez y confiabilidad a fin de que los
resultados sean inferidos a los demads elementos de la poblacion
con un minimo margen de error. Para esto se aplicara la férmula
correspondiente, como se vera en el siguiente item. En el presente,
la muestra es simple al azar, ya que se conciben todos los elemen-
tos como homogéneos.

La muestra se obtendra mediante la siguiente férmula estadistica:

@ eQn)
(B (N- D+ (2)PQ

Donde:

Z = Desviacion estandar

E = Error de muestreo

P = Probabilidad de ocurrencia de los casos
Q=1-P

N = Tamaiio del universo de la poblaciéon
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Los valores estadisticos constantes para determinar el tamafio de
una muestra estadisticamente significativa:

Z =1.96 (95 %)
E=0.05(5%)
P =0.51 (50 %)

Asi tenemos:
L n(1.96)% (0.5 x 0.5)8000
~(0.05)? (8000 - 1) + (1.96)% (0.5 x 0.5)

3.8416 (0.25 x 8000)
0.0025 (7999) + 3.8416 (0.25)

3.8416 (2000)
19.9975 + 0.9604

7683.2
20.9579

n= 366.60

3.2.2. Seleccion de la muestra

Segun aconsejan Hernandez Sampieri et al. (2018), es necesario
aplicar la férmula de la media aritmética a fin de tener una muestra
provisional y otra definitiva. Cabe sefialar que la muestra sera
simple y aleatoria sin reemplazo.

Debemos recurrir a las siguientes férmulas:

n' = § Conlafinalidad de establecer el tamafio provisional
v: de la muestra.
n=—"__
B : n'=: Paralograr la cantidad exacta de la muestra.
+ —
N
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3.2.3. Técnicas de recoleccion de datos

Se aplicaran los instrumentos de recoleccion de datos (estadisticas,
encuestas, entrevistas, revision documental), los cuales deberan ser
registrados. Asi, en sintesis, tenemos:

Técnicas: a) observacion, b) fichado, c¢) entrevista, d) encuesta,
e) trabajo de campo, f) sistematizacion y g) trabajo en gabinete.

Instrumentos: fichas, encuestas, hojas de cotejo, reporteras, libreta
de campo.

3.3. Andlisis e interpretacion de La informacion

Las paginas siguientes contienen cuadros y graficos que, luego del
trabajo de sistematizacion, analisis y aplicacion estadisticos, en
primer orden presentan datos porcentuales consolidados a partir
de las respuestas logradas. Con el objeto de establecer concor-
dancia grafica dichos datos estan acompanados por sus respectivos
graficos circulares.

Estos cuadros y graficos corresponden a respuestas obtenidas y
los subitems segun sea el caso. Esta compartido en tres secciones:

1. Informacion de las unidades de andlisis.
2. Informacion de la identidad teltrica.

3. Informacidn sobre las implicancias de la mineria a tajo abierto en
los derechos de la poblacion de Cerro de Pasco.

Cada grafico es materia de interpretacién que, como se vera
finalmente, conlleva a sostener y validar nuestras hipotesis.
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3.3.1. De las unidades de andlisis

Cuadro y grdficon.° 1

Edad
Edades Frecuencia Porcentaje

18-30 240 68 %
31-40 64 16 %
41-50 42 11 %
51-60 12 3%

Mas de 61 8 2%
Total 366 100 %

18-30
W 31-40

41-50

51-60
M 61 amis

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: En la poblacién encuestada se observa que el mayor
porcentaje (68 %) esta entre 18 a 30 afios; en el otro extremo, se
tiene solo 2 % de personas con mas de 60 afios. En consecuencia, la
poblacién de Cerro de Pasco es bastante joven.

Cuadro y grdfico n.° 2

Sexo
Sexo Frecuencia Porcentaje
Masculino 183 50 %
Femenino 181 49 %
Otros 2 1%
Total 366 100%
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Masculino
[ Femenino
[ Otros

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Al igual que los datos nacionales respecto a
la distribucidn por sexo, en esta ciudad también se repiten los
porcentajes. Como caso particular, ya se vienen presentando
manifestaciones sobre tendencias diferentes a pertenecer a la
poblacion masculina o femenina.

Cuadro y grdfico n.° 3

Region de procedencia
Region Frecuencia Porcentaje
Pasco 249 68 %
Junin 64 17 %
Hudnuco 39 11 %
Otra 14 4%
Total 366 100 %

Pasco

M Junin

[ Huanuco
Otra

Fuente: Equipo de investigacion.
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Interpretacion: La poblacién mayoritaria (68 %) procede de la
region Pasco, lo cual nos permite afianzar la confiabilidad en el
sentido de que las siguientes interrogantes seran respondidas por
un gran sector que conoce la idiosincrasia y la cultura de Cerro de
Pasco.

Cuadro y grdfico n.° 4

Anos de residencia en Cerro de Pasco

Anos de residencia Frecuencia Porcentaje
De 1 a5 anos 84 23 %
De 6 a 10 anos 60 16 %
De 11 a 20 afios 120 33 %
De 21 a 30 afios 62 17 %
Mis de 30 afios 40 11 %
Total 366 100 %

De 1 a5 afios

_— De 6 a 10 afos
Dell a 20 anos
16 % De 21 al 30 afios

. ~
B Mais de 30 anos

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: De acuerdo con la interpretacion sostenida en el
cuadro y grafico n.° 3, debe entenderse que el mayor porcentaje
corresponde a Pasco como la regidn de origen, mientras que en el
presente caso, el 33 % agrupa a ciudadanos con tiempo de residencia
en Cerro de Pasco. Esta informacion coadyuva a confirmar que
estamos trabajando con un grupo de ciudadanos que tienen el
tiempo necesario de convivencia para declarar con mucho acierto
sobre las caracteristicas socioculturales de esta ciudad.
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Cuadro y grdfico n.° 5

Nivel educativo

Nivel educativo Frecuencia Porcentaje
Primaria 14 4%
Secundaria 82 23 %
Superior completa 78 21 %
Superior incompleta 100 27 %
Profesional técnico 28 8%
Profesional universitario 64 17 %
Total 366 100 %

Primaria
[ Secundaria
[ Superior completa
Superior incompleta
B Profesional técnico

[ Profesional universitario

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Si acumulamos los porcentajes de educacion
superior incompleta, superior completa, profesionales técnicos y
universitarios, obtenemos 73 %. Esto nos indica que los encuestados
son personas con preparacion académica, lo que garantiza sus
respuestas.

Cuadro y grdficon.° 6

Tipo de vivienda
Tipo de vivienda Frecuencia Porcentaje
Propia 244 62 %
Alquilada 114 36 %
Proporcionada por la 8 2%
empresa
Total 366 100 %
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Propia
I Alquilada
Proporcionada
por la empresa

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: A partir de 1990 la empresa minera Volcan S. A. C.
rompe los convenios colectivos por los que estaba obligada a pro-
porcionar vivienda a sus servidores. Aparecen los bonos economi-
cos para que los trabajadores de la empresa adquieran terrenos y
constituyan sus viviendas. Es la época de la aparicion de pueblos
jovenes y asentamientos humanos. Efectivamente, si el 62 % mani-
fiesta que posee vivienda propia, se debe a este fenomeno. Serdn
materia de otro estudio los problemas posteriores que acarrearan
las invasiones, la carencia de servicios basicos, etc.

Cuadro y grdfico n.°7

Ocupacion
Ocupacion Frecuencia Porcentaje
Servidor dependiente 82 22%

(empleado, autoridad, etc.)

Independiente (comerciante, 76 21 %
taxista, etc.)

Trabajador eventual 98 27 %
Desocupado 110 30 %
Total 366 100 %
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Servidor dependiente

22 9
/ 2270
30 %

[ Independiente
[ Trabajador eventual

Desocupado

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Acumulando los rubros desocupado (30 %) y tra-
bajador eventual (27 %) se obtiene 57 %. Al igual que el resto de
nuestro pais, la desocupacion esta presente también en Cerro de
Pasco. Cabe recordar que se aplico el instrumento de recoleccion
de datos durante la pandemia provocada por la COVID-19.

3.3.2. De la identificacion teldrica

Cuadro y grdfico n.° 8

Usted se identifica como integrante de una poblacién

Poblacién Frecuencia Porcentaje
Indigena u originaria 78 21 %
Nativo o indigena de la Amazonia 20 6%
Negro, moreno, zambo 8 2%
Mestizo 260 71 %
Total 366 100 %
21 % Indigena u originario

[ Nativo o indigena de la Amazonia

[ Negro, moreno, zambo

Mestizo

Fuente: Equipo de investigacion.
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Interpretacion: El 71 % declard pertenecer a la poblaciéon mestiza,
este dato se relaciona con la procedencia de los habitantes y también
nos permite adelantar su identidad cultural.

Cuadro y grdficon.°9

/Cudnto conoce la historia de Cerro de Pasco?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 90 24 %
Poco 274 73 %
Nada 10 3%
Total 366 100 %

Mucho

M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: El hecho de que casi una cuarta parte de la pobla-
cion sefiala que conoce mucho de la historia de Cerro de Pasco es
un buen indicador para nuestro estudio. El rubro conoce «poco»,
cuyo espectro abarca el 3 %, a nuestro entender se debe a que en la
estructura curricular de educacion basica regular no se cuenta con
temas de la historia local o si los hay, son muy escasos.
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Cuadro y grdfico n.° 10

JConoce las tradiciones de Cerro de Pasco?

Opiniones Frecuencia  Porcentaje
Mucho 66 18 %
Poco 284 78 %
Nada 16 4%
Total 366 100 %

Mucho

M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Es preocupante que el sector que conoce «mucho»
haya descendido; los pobladores que sefialan conocer «poco» man-
tienen el nivel alcanzado en la pregunta del cuadro anterior. Efec-
tivamente, la ensefianza escolarizada tiene mucha responsabilidad
y no basta con algunas expresiones publicas anuales para conocer
y difundir las tradiciones locales.

Cuadro y grdfico n.° 11

JLe agradan el huaino y la muliga cerrena?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 118 32%
Poco 218 60 %
Nada 30 8 %
Total 366 100 %
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Mucho
M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Los ciudadanos cuyas edades oscilan entre 60
afnos a mas indican que le agradan mucho, y la gran mayoria (60%)
indica que poco, esto podria estar dandose por otras influencias
musicales. Es conveniente observar que hay un porcentaje, aunque
minimo (8 %), al que no le agrada nada. Las emisoras radiales
locales en su parrilla de programacion no tienen espacios dedica-
dos a la difusion del huaino y la muliza.

Cuadro y grdfico n.° 12

iCudnto sabe sobre la chunguinada cerrena?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 81 22 %
Poco 230 63 %
Nada 55 15 %
Total 366 100 %

Mucho

M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.
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Interpretacion: La chunguinada cerrefia, danza surgida posible-
mente en el siglo XVII, no es apreciada hoy en dia por la juven-
tud actual. Cudnta diferencia existe entre la preferencia publica
con otra danza como la tunantada, por ejemplo, que en menos de
treinta afnos tiene difusion nacional. Nuevamente, el descuido del
sector educacion esta presente. La poblacion no puede preferir y
practicar lo que no conoce.

Cuadro y grdfico n.° 13

JParticipa en los carnavales cerrenos?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 52 14 %
Poco 128 35%
Nunca 186 51%
Total 366 100 %
Mucho
Poco
Nunca

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Los resultados mostrados en los cuadros y graficos
9, 10, 11 y 12 ya iban conduciendo a lo que ahora se muestra. El
86 % indica que participa poco o nunca, frente al 14 % que parti-
cipa mucho. Aqui tenemos otro dato importante sobre la debilidad
de la identidad telurica.
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Cuadro y grdfico n.° 14

La costumbre de «taita compadre» tiene su origen en

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Cerro de Pasco 94 26 %
Yanahuanca 120 33 %
Vilcabamba 152 41 %
Total 366 100 %

Cerro de Pasco
¥ Yanahuanca
[ Vilcabamba

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Si unimos las respuestas «Yanahuanca, Vilcabamba»,
se obtiene un porcentaje muy respetable, porque la costumbre
«taita compadre» se practica en Vilcabamba, que es un distrito de
la provincia de Daniel Carrion, cuya capital es Yanahuanca. Por la
condiciéon de ciudad cosmopolita, Cerro de Pasco tiene muchos
habitantes provenientes de esa provincia.

Cuadro y grdfico n.° 15

El baile «polis polca» se practica en

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Yanahuanca 48 10 %
Pozuzo 290 59 %
Huariaca 28 31%
Total 366 100 %
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Yanahuanca
M Pozuzo
[ Huariaca

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Se consolida nuestra apreciacion de que es la ense-
flanza en educacion basica regular la difusora de la cultura local.
La UGEL Oxapampa mantiene la politica de difundir la cultura de
esa parte regional en todos los niveles y modalidades.

Cuadro y grdfico n.° 16

El cuento «Mama raihuana» pertenece a

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Paucartambo 145 29 %
Yarushyacan 201 40 %

Chacayan 20 31%

Total 366 100 %

Paucartambo
[ Yarushyacan
[ Chacayan

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: El 71 % esta errado. Se supone que como el cuento
utiliza una forma de dialecto quechua pueden creer que el origen
esta en esos dos pueblos campesinos. Lo cierto es que para los
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estudios universitarios concurren muchos jévenes de la zona de
Paucartambo, quienes habrian dado con la informacién correcta.

Cuadro y grdfico n.° 17
La Ley 10030 crea
Opiniones Frecuencia Porcentaje
La region Pasco 62 22 %
La ciudad de Cerro de Pasco 72 25%
El departamento de Pasco 232 53 %
Total 366 100 %

La regi6on Pasco
[ La ciudad de Cerro de Pasco
[ El departamento de Pasco

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Efectivamente, el conocimiento de los encuestados
es loable porque la referida ley crea el departamento de Pasco, con
su capital Cerro de Pasco, entonces, el 78 % esta bien informado.
Por el manejo actual del término region Pasco puede darse la equi-
vocacion en el otro segmento.

Cuadro y grdfico n.° 18

La festividad «taita Icsha» se celebra

Opiniones Frecuencia Porcentaje
14 de setiembre 147 40 %
4 de mayo 162 44 %
6 de octubre 57 16 %
Total 366 100 %
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14 de setiembre
[ 4 de mayo
[ 6 de octubre

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: A pesar de que no hay una mayoria que acerto6 sobre
la fecha (14 de setiembre), es importante destacar que un nimero
considerable conoce la fecha de esta festividad.

Cuadro y grdfico n.° 19

La batalla de Pasco (6 de diciembre de 1820) tuvo como general
del ejército patriota a

General del ejército patriota Frecuencia Porcentaje
Canterac 62 5%
Diego de O'Reilly 72 13 %
Alvarez de Arenales 232 82 %
Total 366 100 %

Canterac
[ Diego de O'Reilly
[0 Alvarez de Arenales

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: La contundencia de la respuesta mayoritaria (82 %)
se explica porque esta fecha conmemorativa si esta considerada
en el calendario civico que se desarrolla en el afio académico en
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educacion basica regular y basica alternativa. También la universi-
dad, las municipalidades y los institutos superiores programan acti-
vidades conmemorativas.

Cuadro y grdfico n.° 20

EL dltimo distrito que se cred en la regién Pasco es

Ultimo distrito Frecuencia Porcentaje
Tahuarmayo 82 22%
Goyllarisquizga 98 27 %
Ciudad Constitucion 186 51 %
Total 366 100 %

Tahuarmayo
M Goyllarisquizga
[ Ciudad Constitucién

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: La presencia de la Universidad Nacional Daniel
Alcides Carrion en la provincia de Oxapampa, comprension de la
region Pasco, en cuya jurisdiccidn se encuentra el distrito de Ciudad
Constitucidn, determina que la poblacién conozca su creacion.
A esto se suma la difusion de la posibilidad de trasladar Cerro de
Pasco a ese territorio.
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Cuadro y grdfico n.° 21

La Universidad Daniel Alcides Carrion fue creada como tal

La UNDAC fue creada Frecuencia Porcentaje
23 de abril de 1965 280 56 %
8 de mayo de 1961 37 7%
23 de diciembre de 1963 49 37 %
Total 366 100 %
23 de abril de 1965

8 de mayo de 1961

- 23 de diciembre de 1963

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Los estudiantes de todas las carreras profesionales
en la Universidad Nacional Daniel Alcides Carrién estudian en el
primer semestre, de modo obligatorio, la asignatura Metodologia
del Trabajo Universitario, que trata sobre el origen y desarrollo de
esta institucion, razén del conocimiento sobre el particular. Ello
se debe también a la edad de los encuestados, que en su mayoria
tienen de 18 a 20 afos de edad.

Cuadro y grdfico n.° 22

La institucién educativa de educacion primaria mds antigua
en Cerro de Pasco es

I. E. primaria mds antigua Frecuencia Porcentaje
La Escuela 2850, La Esperanza 113 31 %
El Centro Escolar 491 de Patarcocha 158 43 %
Las Escuela José Antonio Encinas 95 26 %
Total 366 100 %
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77 LaEscuela 2850, La Esperanza
[ El Centro Escolar 491 de Patarcocha

[ La Escuela José Antonio Encinas

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Nuevamente, el factor edad de los encuestados
tuvo que ver en las respuestas acertadas (43 %).

Cuadro y grdfico n.° 23

La enfermedad que estudio el mdrtir Daniel Alcides Carrion fue

La enfermedad que estudié Frecuencia Porcentaje
Daniel Alcides Carrién
El tifus 34 6 %
La verruga 300 58 %
La neumonia 32 36 %
Total 366 100 %

[ Eltifus
[ Laverruga

[ Laneumonia

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Es importante destacar que, al igual que en los
cuatro ultimos cuadros, el porcentaje de respuestas acertadas es
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considerable y en este caso supera a mds de la mitad, todo debido
al grado o nivel educativo, la edad, la procedencia, los afios de
residencia, entre otros.

3.3.3. Implicancias de la mineria a tajo abierto en los derechos
de la poblacion de Cerro de Pasco

Cuadro y grdfico n.° 24

;Estd enterado(a) de que la poblacién local sufre estragos por tener
plomo en la sangre?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 224 61 %
Poco 138 38 %
Nada 4 1%
Total 366 100 %

Mucho
M Poco

Nada
=

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Podemos deducir que la poblacién de Cerro de
Pasco si esta consciente de estar afectada por la demasia de plomo
en sangre merced a los trabajos mineros por el sistema a tajo
abierto.
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Cuadro y grdfico n.° 25

;Qué derechos considera que se estdn afectando por la actividad minera
a tajo abierto?

Derechos que se afectan
Derecho a la salud
Derecho a la propiedad
Derecho a la identidad
Derecho alapaz
Derecho al desarrollo
Derecho al patrimonio cultural
Derecho a la educacién
Otro
Total

Frecuencia Porcentaje
226 27 %
117 14 %

34 4%
88 11 %
115 8%
122 15 %
64 14 %
56 7 %
366 100 %

Fuente: Equipo de investigacion.

Derecho a la salud
[ Derecho ala propiedad
Derecho a la identidad
Derecho a la paz
B Derecho al desarrollo
Derecho al patrimonio cultural
M Derecho ala educacién
M Otro

Interpretacion: La pregunta formulada posibilité un abanico de

respuestas. Es importante reconocer que, en menor o mayor grado,
todos los derechos enunciados se ven afectados. Es posible que
por la correlacion secuencial, el derecho a la salud esté en el primer

lugar (27 %).
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Cuadro y grdfico n.° 26

;Conoce de algunas acciones que las empresas mineras realigan para

mitigar esos danos?
Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 62 13 %
Poco 216 47 %
Nada 88 40 %
Total 366 100 %

Fuente: Equipo de investigacion.

Mucho

M Poco
[ Nada

Interpretacion: Observando los rubros conoce «poco», «nada»,
que acumulan 87 %, resulta preocupante que no se tengan pla-
nes efectivos empresariales para tratar esos temas. Por experien-
cia directa, diremos que el PAMA (Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental) es un documento mas, sin valor efectivo y que
manejan las empresas mineras sin la debida supervisién del sector

estatal.

Cuadro y grdfico n.° 27

;Sabe si las autoridades ediles y regionales han tomado acciones sobre
la permanente contaminacién ambiental local?

Opiniones
Mucho
Poco
Nada
Total

Frecuencia Porcentaje
12 3%
216 52%
138 45 %
366 100 %
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Mucho
M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Las respuestas recabadas y que alcanzan 97 %
con «poco» y «nada», no solo muestran la desinformacion de la
poblacion, sino que las autoridades citadas no realizan acciones
para mitigar la permanente contaminacién ambiental.

Cuadro y grdfico n.° 28

iEstd enterado de si el Congreso de la Republica tiene algtin proyecto
de ley para cautelar los derechos de los ciudadanos y detener la
contaminacién ambiental?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 22 6 %
Poco 188 54 %
Nada 156 40 %
Total 366 100 %

Mucho
I Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: No se trata solamente de que la poblacion sabe
poco o nada respecto al trabajo parlamentario sobre este tema. La
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realidad demuestra que al menos en los ultimos veinte afios no se
ha propuesto ni aprobado algtn dispositivo sobre el particular.

Cuadro y grdfico n.° 29

;Conoce de algun plan de reubicacién definitiva de Cerro de Pasco?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Mucho 34 9%
Poco 222 56 %
Nada 110 35%
Total 366 100 %

Mucho
M Poco
[ Nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Avalando el porcentaje de 56 %, podemos deducir
que se refiere al proyecto de traslado de la ciudad de Cerro de
Pasco al sector de Villa de Pasco, que data del afio 1980 y que fue
desestimado por ser antitécnico.

Cuadro y grdfico n.° 30

Las gestiones para la reubicacion definitiva de Cerro de Pasco
deben comengar

Gestiones para la reubicacion ~ Frecuencia Porcentaje
De inmediato 162 43 %
De aqui a 5 afos 78 21 %
El futuro lo dira 126 36 %
Total 366 100 %
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De inmediato
[ De aquia 5 afios
[ El futuro lo dird

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: A pesar del olvido gubernamental, la poblacion
todavia tiene esperanzas de que la reubicacion de la ciudad pueda
realizarse en el mediano o corto plazo.

Cuadro y grdfico n.° 31

JQuisiera ser consultado sobre la reubicacion de la ciudad?

Opiniones Frecuencia Porcentaje
Si 298 81 %
No 268 19 %
Total 366 100 %

Si
M No

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Nuevamente renace la esperanza. Casi el 100 %
desea ser consultado. El porcentaje restante esta cubierto por ciu-
dadanos de transito.
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Cuadro y grdfico n.° 32

;De qué manera considera que se debe decidir la reubicacion de la ciudad?

Manera de decidir la Frecuencia Porcentaje
reubicacién
A través de mesas de didlogo 172 37 %
Consentimiento libre e 156 33%
informado
No quisiera ser consultado 38 30 %
Total 366 100 %

A través de mesas de didlogo
[ Consentimiento libre e informado

[ No quisiera ser consultado

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Las dos primeras opciones manifiestan aprecia-
ciones correctas que de ser aplicadas tendrian efectos positivos a
partir del conocimiento, participacion y decision de la ciudadania.

Cuadro y grdfico n.° 33

Si se tratara de que usted elija el lugar de la reubicacion, este seria

Lugar de Frecuencia Porcentaje
reubicacién
Ciudad 130 30 %
Constitucion
Villa de Pasco 164 38 %
Vicco 72 32%
Total 366 100 %
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Ciudad Constitucién
I Villa de Pasco
™ Vicco

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: A pesar de las opiniones divididas, resulta positivo
que a estas alturas del tiempo ya se considere Ciudad Constitucion
como una posibilidad. De otra parte, la politica de expansién de
las autoridades municipales y comunales del distrito de Vicco esta
animando a muchos pobladores a adquirir terrenos en esa juris-
diccion.

Cuadro y grdfico n.° 34

iQué equipo debe gestionar la reubicacién?

Equipo que debe gestionar la Frecuencia Porcentaje
reubicacion
Comision multisectorial ad hoc 50 14 %
Municipalidad Provincial de Pasco 110 30 %
Gobierno regional 206 56 %
Total 366 100 %

Comision multisectorial ad hoc
[ Municipalidad Provincial de Pasco
[ Gobierno regional

Fuente: Equipo de investigacion.
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Interpretacion: Entre muchas funciones, los gobiernos regionales
tienen competencia sobre modificaciones territoriales. En este
sentido, resulta coherente el rubro mayoritario. Dependera de la

inquietud y el conocimiento de los futuros gobernadores.

Cuadro y grdfico n.° 35

El costo de la habilitacién y la reubicacién en si debe asumirlos

El costo de la habilitacién Frecuencia Porcentaje
urbana y la reubicacion
El Gobierno Central 50 15 %
El Gobierno Regional 122 33 %
Crédito hipotecario individual 26 45 %
La empresa minera 168 7 %
Total 366 100 %
1> % El Gobierno Central
El Gobierno Regional

Crédito hipotecario individual

La empresa minera

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: Resulta inaudito que muy pocos ciudadanos
reconozcan que la empresa minera, causante de la situacion de
contaminacion, insalubridad y caos urbano, es quien debe respon-
sabilizarse. En el caso hipotético de que la reubicacion de la ciudad
se haga realidad, ;algun crédito hipotecario individual alcanzara
para costear la construccion y el saneamiento fisico legal de una

nueva ciudad?

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 191-239

233



EDA DENISE PALACIOS CARDENAS

Cuadro y grdfico n.° 36

Cree que llevada a cabo la reubicacion, la identidad teldrica

Identidad telarica Frecuencia Porcentaje
Se consolidard 82 22 %
Sufrird otros cambios 262 72 %
No pasara nada 22 6 %
Total 366 100 %

Se consolidard
[ Sufrira otros cambios

[ No pasara nada

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: La reubicacidn geografica necesariamente aca-
rreara muchos cambios personales, sociales y culturales, es decir,
incidira en la identidad telurica.

Cuadro y grdfico n.° 37

El concepto del derecho a vivir bien frente a la reubicacion
de la ciudad influird

El concepto del derecho a vivir Frecuencia Porcentaje
bien en la reubicacion influird

Directa y positivamente 165 45 %
Medianamente 153 42 %

No tendra mayor injerencia 48 13 %
Total 366 100 %
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Directa y positivamente
[ Medianamente

[ No tendra mayor injerencia

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: El 87 % estd convencido de la gran influencia del
derecho a vivir bien en la reubicacion de la ciudad.

Cuadro y grdfico n.° 38

iCree usted que con la reubicacién definitiva de Cerro de Pasco se
consolidard el derecho a vivir bien desde el sistema juridico comunitario?

Se consolidard el derecho  Frecuencia Porcentaje
a vivir bien
Si, definitivamente 117 32 %
Medianamente 163 45 %
Podria aportar en algo 86 23 %
Total 366 100 %

Si, definitivamente
I Medianamente

[ Podria aportar en algo

Fuente: Equipo de investigacion.

Interpretacion: En mayor porcentaje la poblacidn considera que
el derecho a vivir bien, desde el sistema juridico comunitario, se
consolidara porque, en concordancia con el cuadro precedente,
influira de manera directa y positiva.
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4. CONCLUSIONES

1. Queda confirmado que los derechos indigenas u originarios

que se afectarian al no aplicarse el derecho a vivir bien, desde el
sistema juridico comunitario, en la reubicacion de la ciudad de
Cerro de Pasco por efectos de la mineria a tajo abierto, son el
derecho a la salud, el derecho al patrimonio cultural, el derecho
al medio ambiente, el derecho al desarrollo, el derecho a la paz,
el derecho a la identidad, el derecho a la propiedad.

. Consecuentemente, el derecho a la consulta previa garantizara

el derecho a vivir bien en la reubicaciéon de la ciudad de Cerro
de Pasco por efectos de la mineria a tajo abierto, y el derecho al
consentimiento libre e informado garantizara el derecho a vivir
bien en la reubicacion de la ciudad de Cerro de Pasco por efectos
de la mineria a tajo abierto.

. La informacién lograda en los items sobre unidades de analisis

es totalmente valida y tiene caracter inferencial, muestral para la
poblacidn dada; en ese sentido, tiene validez y confiabilidad.

. La identidad telurica cerropasquefa no esta cimentada por la

carencia de planes educativos que propicien la practica de la cul-
tura local y menos porque no se puede negar la influencia externa
por la caracteristica de ser una colectividad cosmopolita y por
tanto pluricultural. No obstante ello, el 87 % esta convencido

de la gran influencia del derecho a vivir bien en la reubicacién
de la ciudad.

. Esta comprobado que la explotacion minera por el sistema a tajo

abierto en Cerro de Pasco si contamina el medio ambiente, la
salud de sus habitantes; ademas, genera la desintegraciéon de la
unidad urbana y la proliferacion de pueblos jovenes sin orden ni
concierto.
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6. El 87 % de la poblacién encuestada desconoce qué acciones y
responsabilidades tiene la empresa minera respecto a la contami-
nacion ambiental —PAMA (Programa de Adecuacién y Manejo
Ambiental)—. Mientras que el 97 % afirma que las autoridades
no realizan acciones para mitigar la permanente contaminacion
ambiental.

7. Queda evidenciado que ni las autoridades locales, ni las regio-
nales, ni el parlamento nacional se preocuparon por tratar este
agudo problema desde los ambitos de su competencia.

8. Queda en la incertidumbre la futura reubicaciéon de lo que queda
de la ciudad de Cerro de Pasco porque no se cuenta con planifi-
cacion alguna. Sin embargo, la poblacion si manifiesta su preo-
cupacidn y sugiere la instalacion de mesas de didlogo y debates
permanentes.

9. La legislacién peruana actual no cuenta con herramientas de
gestion efectivas para que sean las empresas mineras las que
asuman con plena responsabilidad el tratamiento de los impactos
ambientales como en otros paises.
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RESUMEN

El articulo centra su atencion en tres tradiciones de Ricardo Palma
Soriano (1833-1919), que se encuentran en su obra Tradiciones
peruanas: «jA la carcel todo Cristo!», «El corregidor de Tinta»
y «Justos y pecadores». Se examina como, en estas tradiciones, el
autor introduce algunas reflexiones sobre la justicia. En especifico,
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se explican sus ideas a proposito de la igualdad ante la ley, la jus-
ticia como practica de violencia y la necesidad de contar con prin-
cipios reflexivos y técnicos para que los agentes de justicia realicen
objetivamente su labor. Esta aproximacion tiene implicita la preo-
cupacion metodologica del derecho y la literatura. Por ello, se toma
el texto literario para explicar sus potencialidades reflexivas en torno
a la justicia. Asi, en la explicacién se emplearan categorias de la
historia, el derecho y la literatura.

Palabras clave: Ricardo Palma; Tradiciones peruanas; derecho;
literatura; justicia.

ABSTRACT

The article is focused on three traditions of Ricardo Palma Soriano
(1833-1919), found in his work Tradiciones peruanas: «;A la carcel
todo Cristo!», «El corregidor de Tinta» and «Justos y pecadores».
It examines how, in these traditions, the author introduces some
reflections on justice. Specifically, it explains his ideas about
equality before the law, that is, the justice as a practice of violence
and the need for reflective and technical principles for the actors
of justice to carry out their work objectively. This approach has an
implicit methodological concern with law and literature. Therefore,
the literary text is taken to explain its reflective potentialities about
justice. Thus, categories of history, law, and literature will be used
in the explanation.

Key words: Ricardo Palma; Tradiciones peruanas; law; literature;
justice.
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1. INTRODUCCION

Los escritores (poetas, narradores y dramaturgos) proponen en sus
obras, a veces, sin pretenderlo, un valioso mundo de interacciones
sociales donde sus personajes formulan reflexiones iusfiloséficas
movidos por el deseo de justicia. Por ello, podemos decir que la
literatura es un escenario privilegiado para reflexionar y evaluar
multiples percepciones histdricas o actuales sobre la sociedad,
sus instituciones y los problemas que las aquejan. Topicos como
la pobreza, la migracién, la marginalidad, el racismo, la discri-
minacion, la contaminacion ambiental, el fundamentalismo, la
corrupcidn, la injusticia y otras cuestiones de drdenes intercultu-
ral e inclusivo son abordados en las obras literarias que crean los
diversos escritores. De hecho, asumimos que «la Literatura plantea
los grandes temas del Derecho sin tecnicismos profesionales»
(Trazegnies, 2011, p. 27), sin que ello suponga mermar su utilidad
reflexiva, pues los textos son como «testimonios literarios» cargados
de significacion sobre el sistema juridico (Pasara, 1982, pp. 19-20).
Incluso podriamos agregar que algunos de los autores se han for-
mado en el campo académico del derecho y, desde esa arena, cons-
truyeron sus historias, sus personajes y sus ambientes. Ciiéndonos
al caso peruano, podriamos mencionar a los escritores que tuvieron
una formacién en el mundo de las leyes. Estos son Enrique Lopez
Albujar (1872-1966), César Abraham Vallejo Mendoza (1892-1938),
Ricardo Penia Barrenechea (1896-1939), Julio Ramén Ribeyro
(1929-1994), Mario Vargas Llosa (1936) y Alfredo Bryce Echenique
(1939). Entiéndase que no proponemos vincular mecdnicamente
la formacion académica del autor con lo que ocurre en el mundo
que construyen en sus obras. Ofrecemos, mds bien, una reflexion
que permita advertir la densidad conceptual que se concentra como
metafora en algunos textos. Asi, podriamos comprender las reflexio-
nes sobre las limitaciones de la administracion de justicia que
plantea Vallejo en su libro de relatos Escalas (1923); o compren-
deriamos también el llamado por recuperar la memoria histdrica
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para que la institucion judicial recuerde sus valores humanos,
llamado que realiza Vargas Llosa en la novela El suesio del celta
(2010), donde vemos representado al juez titular en la Corte de
Iquitos, Carlos A. Valcarcel (1881), a quien el narrador llama «juez
estrella» por su valiente, humana y profesional tarea de defender la
integridad y la vida de nuestros hermanos nativos en la Amazonia
peruana, que estaban siendo aniquilados por la transnacional del
empresario Julio César Arana.

Don Ricardo Palma Soriano (1833-1919) también se formé en
jurisprudencia, y lo hizo en el Real Convictorio de San Carlos, a
donde ingresé antes de cumplir los diecisiete aflos y abandon¢ a
los veinte (1849-1853). El lapso fue suficiente para conocer los
fundamentos de la jurisprudencia y para sumarle al espiritu y la
historia de las leyes su interés por temas literarios, politicos, liberales
y anticlericales. De hecho, cuando se repasa el listado de materias
que para la época se impartian en San Carlos, encontraremos, orde-
nandolos con un criterio actual, los siguientes idiomas: el latin,
el inglés y el francés. Por el campo de la literatura, asignaturas como
Literatura Espafiola y Literatura Latina. También en el area de
humanidades, Palma llevo cursos de Economia Politica, Etica,
Religidn, Psicologia del Pensamiento, Derecho Canénico, Derecho
Civil, Derecho Constitucional y de Gentes y Derecho Natural; estos
se combinaron con materias como Mecanica de Fluidos, Astrono-
mia, Optica, Geometria, Geografia e Historia. Es decir:

Palma escogio para su formacion académica algunos de estos cursos,
siendo la literatura y la historia los que mas lograron llamar su
atencion. Sin embargo, no por ello dejo de descuidarse en el apren-
dizaje de los demads cursos, llegando a estudiar algunas materias
pertenecientes al drea de la jurisprudencia y de la filosofia. Al
parecer, el joven estudiante llegé a mostrar interés en algunos cursos,
tales como el derecho natural, derecho candnico, derecho constitucio-
nal, religion, fundamentos del catolicismo y dogmas principales,
ya que, en muchas de sus obras, escritos y cartas, el tradicionista
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lleg6 a hacer mencidn de varios autores y libros pertenecientes a
dichas materias, lo cual es una sefial evidente del conocimiento de
esos cursos (Pérez, 2015, p. 52; las cursivas son nuestras).

La referencia que acabamos de realizar informa sobre la inclina-
cidn de Palma hacia la historia y la literatura, pero también precisa
el amplio campo de conocimientos que recibid en su breve forma-
cion académica. Sin animos de exhortar el ejercicio de una légica
reflexiva mecanicista o determinista, tengamos en cuenta este hecho
de la experiencia de la formacion del conocimiento, pues exami-
naremos la manifestacion de algunas ideas sobre el campo de la
administraciéon de justicia que Palma realiza en sus tradiciones.
Nuestra atencion estara centrada en tres textos: «jA la carcel todo
Cristo!», «El corregidor de Tinta» y «Justos y pecadores». Explicare-
mos cémo en estas tradiciones Palma propone algunas reflexiones
sobre la igualdad ante la ley, el equilibrio y la desmesura de la justicia
y los peligros de una falta de formacién reflexivo-técnico-afectiva
de los administradores de la justicia. A continuacion, presentamos
cada uno de estos topicos en tres momentos.

2. «jA LA CARCEL TODO CRISTO!» O LA REFLEXION SOBRE LA
IGUALDAD ANTE LA LEY

Las tradiciones de Palma son piezas literarias donde confluyen y
se mezclan lo histdrico y lo ficcional, asi también elementos de las
crdnicas, el cuento, la leyenda y los datos historicos. Los especialis-
tas en el estudio de las obras de Palma, los llamados «palmistas»,
distinguen, aunque no esquematicamente, tres componentes en las
tradiciones: el parrafillo historico, el hecho anecdético y el desen-
lace con moraleja o conseja (véase Cornejo, 1998, p. 147). Estamos
de acuerdo con ello, pero consideramos necesario agregar a estos
componentes uno de orden tematico, bastante visible en algunas
tradiciones. Nos referimos al elemento reflexivo juridico. La tra-
dicién «jA la cércel todo Cristo!», que forma parte de la segunda
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serie de los textos de Palma, y que se publicé en 1874, ofrece una
imagen nitida del paisaje urbano y, con ella, visibiliza también los
problemas sociales del sistema juridico colonial y la implemen-
tacion de normas juridicas que procuran establecer la paz social.
Escribe Palma (2014):

Grande era la desmoralizacién de Lima cuando O’Higgins entrd
a ejercer el mando. Segun el censo mandado formar por el virrey-
bailio Gil y Lemus, contaba la ciudad en el recinto de sus murallas
52 627 habitantes, y para tan reducida poblacién excedia de mil el
nimero de carruajes particulares que, con ricos arneses y sober-
bios troncos, se ostentaban en el paseo de la Alameda. Tal exceso
de lujo basta a revelarnos que la moralidad social no podia rayar
muy alto.

Los robos, asesinatos y otros escandalos nocturnos se multipli-
caban, y para remediarlos juzgd oportuno su excelencia promulgar
bandos, previniendo que seria aposentado en la carcel todo el que
después de las diez de la noche fuese encontrado en la calle por
las comisiones de ronda. Las compaiiias de encapados o agentes
de policia, establecidas por el virrey Amat, recibieron aumento y
mejora en el personal con el nombramiento de capitanes, que
recayd en personas notables.

Pero los bandos se quedaban escritos en las esquinas y los desor-
denes no disminuian. Precisamente los jovenes de la nobleza colo-
nial hacian gala de ser los primeros infractores. El pueblo tomaba
ejemplo en ellos y viendo el virrey que no habia forma de extir-
par el mal, llamé un dia a los cinco capitanes de las compaiiias de
encapados (pp. 209-210; salvo «encapados», las cursivas son nuestras).

Este fragmento es muy claro al presentar a los actores sociales
e histéricos de la época: por un lado, tenemos al virrey Ambrosio
Bernardo O’Higgins, quien promulga la normativa de conducta,
con caracter coercitivo, para organizar la vida en sociedad; es decir,
mediante los «bandos» se propone restringir el libre transito de
las personas luego de las diez de la noche. Recordemos que, segin
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los documentos legales de la administracion juridica colonial, el
bando era un mandato oficial cuya finalidad consistia en imponer
6rdenes que regulen las actividades cotidianas de la vida en las
ciudades. La difundia un pregonero por encargo de un superior
(autoridad militar o politica, como el alcalde). Aquel replicaba oral-
mente el documento legal por diferentes plazas y espacios de con-
fluencia social, y procedia a pegarlos en las paredes para una mayor
recordacién y difusion entre los pobladores de la urbe (Castro,
2016, pp. 17-20). El bando se constituia, junto con los autos acor-
dados en las audiencias y las ordenanzas de los cabildos, en una de
las tres formas escritas de concrecion juridica propiamente ame-
ricana, esto es, propio del derecho penal indiano (véase Avila,
1946, p. 19). En el caso del segmento de la tradiciéon palmiana, el
bando busca poner fin a «los robos, asesinatos y otros escandalos
nocturnos». Pero no se trata solo de ofrecer el cuadro de una dina-
mica social. En la cita se puede percibir como Palma presenta y
regula la intensidad de los hechos delictivos que atentan, primero,
contra la propiedad privada; segundo, la vida; y, tercero, la tranqui-
lidad social. Esta gradacion, pensamos, no es casual, pues la pro-
mulgacion del disuasivo legal no acontece de buenas a primeras,
sino tras una serie de practicas delictivas in crescendo.

Agreguemos que no es la tnica tradicion en la que Palma intro-
duce su reflexion sobre los usos y abusos de este dispositivo legal.
«Pepe bandos. Apuntes sobre el virrey marqués de Castelfuerte»,
por ejemplo, presenta también un cuadro de la aplicacién extrema
del bando. Precisamente para mantener a raya el descontento social
sobre la condena a muerte de José de Antequera, para reprimir
cualquier accién que contravenga la orden de muerte por horca,
Palma (2014) informa que el virrey «hizo publicar [...] un bando
terrorifico, imponiendo pena de muerte a los que intentasen detener
en su camino a la justicia humana» (p. 423; las cursivas son nuestras).
Hemos colocado en cursivas el calificativo con el que Palma hace
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acompanar la normativa. Con ello, destacamos lo que el propio
tradicionista advierte: la desmesura de la normativa y el exceso
punitivo. Seguidamente, y en la linea de ejercer la critica a través
de la ironia, Palma (2014) acopia en un parrafo enumerativo una
variada cantidad de bandos con el propoésito de que pierdan impor-
tancia y se haga evidente la arbitrariedad indiscriminada:

Bandos contra las mujeres que, llamandose honestas, se presentan
en publico luciendo cosas que no siempre son para licidas; bandos
contras los ermitafios de Baco; bandos contra el libertinaje de las
costumbres; bandos sobre el salario; bandos sobre los monederos
falsos; bandos enumerando los festejos con que debia celebrarse
la canonizacién de San Francisco Solano, y tanta era su fiebre de
promulgar bandos que, como hemos dicho, el pueblo limefio lo
llamaba Pepe bandos (p. 426; las cursivas son nuestras).

Volvamos al pasaje de «jA la carcel todo Cristo!». En el referido
fragmento se muestra una reflexion sobre el funcionamiento de las
normas que regulan la vida en sociedad, pues en sus imagenes iden-
tificamos el organigrama que distribuye funciones y responsabili-
dades. En efecto, se visualiza a quienes tendran el trabajo de hacer
cumplir la proclama: las «compaiiias de encapados o agentes de
policia», quienes conduciran a la «carcel» a todos los que se atrevan
a transgredir la norma. La reflexion juridica sobre las funciones
y los dispositivos de control social es bastante clara: sirven para
vigilar, reprimir y castigar. Ahora bien, los principales infractores,
segun el tradicionista, eran los «jévenes de la nobleza colonial», y
quien imitaba la errada actitud era el «pueblo». Por ello, se dispo-
ne de los instrumentos legitimos («bandos», «agentes de policia» y
«carcel»). El lector podra observar que el fragmento de la tradicién
presenta a los principales elementos del sistema juridico colonial,
y no para contemplar el correcto funcionamiento, sino para ofre-
cer una imagen del problema del desacato de una normativa y la
repercusién que tiene: su fracaso como dispositivo de control
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social. Incluso se sugiere que la prohibicion es letra muerta, pues
quienes deben acatarla no lo hacen. Para cuestionar mas esta falta,
se recrea el didlogo entre la autoridad y los agentes que deben
hacer cumplir la norma:

—Tengo noticias, sefiores —les dijo—, que ustedes llevan a la carcel
solo a los pobres diablos que no tienen padrino que les valga; pero
que cuando se trata de uno de los marquesitos o condesitos que
andan escandalizando el vecindario con escalamientos, serenatas,
estocadas y jolgorios, vienen las contemporizaciones y se hacen
ustedes de la vista gorda. Yo quiero que la justicia no tenga dos pesos
y dos medidas, sino que sea igual para grandes y chicos. Ténganlo
ustedes asi por entendido, y después de las diez de la noche... jala
carcel todo Cristo! (Palma, 2014, p. 210; las cursivas son nuestras).

El fragmento citado revela por qué no resulta efectiva la nor-
mativa para el restablecimiento del orden social urbano colonial.
Resulta probable que se trate de uno de los momentos donde tempra-
namente se ilustra la inconexion entre la reglamentacion judicial y
la practica policial frente a la desobediencia social. Asi, se devela
que el fracaso de la norma se debe a que los agentes de la policia
no sancionan a los infractores de la aristocracia. El hecho pone
en evidencia el funcionamiento de la estructura juridica colonial,
una donde rigen los privilegios. Y ello no es novedad en materia
juridica, ya que incluso tras el establecimiento de la Republica, la
«independencia politica» no necesariamente supuso la conquista
de la «independencia legal», «pues durante muchos afios continué
rigiendo la ley espariola, en cuanto no fuese contraria a los disposi-
tivos dictados por el gobierno independiente» (Ramos, 2019, p. 47;
las cursivas son nuestras).

La tradicion de Palma, entre la ironia y el detalle histérico,
critica que no se aplica ni respeta el principio de igualdad ante
la ley. El brazo que debe hacer cumplir la norma no la ejecuta con
estricta dureza e imparcialidad. Por esa razén, aunque el sistema
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juridico colonial se presente a modo jerarquico, dispuesto mediante
funciones, no es efectivo por falta de competencia de uno de los
agentes y porque estructuralmente no se han quebrantado las
prerrogativas coloniales. Por ello, las palabras del virrey exigen, de
manera irénica y paradojica, la igualdad ante la ley y la eliminacién
de privilegios: «Yo quiero que la justicia no tenga dos pesos y dos
medidas, sino que sea igual para grandes y chicos» (Palma, 2014,
p. 210).

El curso de la historia que presenta esta tradicion termina con
dos hechos encadenados y significativos: en el primero, el virrey
sanciona a los agentes que permiten transitar a los «grandes» des-
pués de la hora senialada (es decir, penaliza a quienes pasaban por
alto las transgresiones de los aristdcratas), y, en el segundo, se hace
de publico conocimiento que uno de los agentes arresta al virrey
por infringir la ordenanza de inmovilidad. Una y otra accién, la
condescendencia y la inflexibilidad, son momentos extremos que
Palma distribuye de este modo, pues quiere convencernos de que
si cada uno de los agentes que intervienen en la administracion de
justicia no cumple con la funcién que se le encomienda, es seguro
que la normativa legal caera en saco roto, es decir, no servira para
promover la convivencia en sociedad.

Con esta tradicion, Palma revela que la efectividad de una norma
requiere, por un lado, que su establecimiento esté guiado por cri-
terios de equilibrio, y no de desproporcion; vy, por otro lado, que su
ejecucion se haga cumplir sin miramientos ni excepciones. Parece
decirnos que «la justicia puede resultar destrozada cuando se opta
con exclusividad por alguna clase en detrimento de otra» (Ciuro,
2007, p. 156; las cursivas provienen del original). Agreguemos
un detalle significativo que muestra relaciéon con el contexto que
refiere la tradicidn, fines del siglo XVIII, y el contexto desde donde
escribe Palma, fines del siglo XIX. Nos atrevemos a conectar los dos
contextos toda vez que para Palma en ambos escenarios persiste
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la deficiencia de funcionalidad, que advierte y critica, y que impo-
sibilita la igualdad ante la ley. Esta intuicién la apoyamos en las
constantes expresiones de desazén politica que deja traslucir en sus
epistolas. Escribe Palma (2005), el 29 de agosto de 1876: «Abru-
mado por las decepciones, hace cuatro afios que vivo apartado de
la politica militante de mi tierra» (p. 131). Asi, su reflexién sobre
la justicia trasciende el marco histérico colonial para posicionarse
como idea cuyo alcance abarca el horizonte decimonédnico:

la nocién de igualdad juridica presente en el marco legal-institu-
cional y en el discurso oficial del Pert republicano se impuso
sobre una sociedad en la que persistian estructuras corporativas
que bloquearon la universalizacion del principio de igualdad. En
estas circunstancias, el «imperio de la ley» solo regulé la vida
social en algunos espacios limitados como las ciudades, donde los
poderes tradicionales se habian erosionado, aunque, incluso en
medios urbanos, la resistencia de la élite contra los valores republi-
canos fue muy intensa (Zapata y Rojas, 2013, pp. 10-11; las cursivas
son nuestras).

3. «<EL CORREGIDOR DE TINTA»: LA DESMESURA Y EL
EQUILIBRIO DE LA JUSTICIA

La tradicion comentada en el apartado anterior coloca frente a noso-
tros una importante reflexion en torno a la necesidad de compren-
der que la normativa social de caracter juridico debe estar guiada
por principios de equilibrio o proporcionalidad. Acaso haciéndose
eco de la idea platénica de que la injusticia, la desmesura y la falta
de razdén nos destruyen, y los que nos salvan son la justicia, la
templanza, la prudencia y el equilibrio (Pardo, 1983, p. 86). La tra-
dicion «El corregidor de Tinta» ofrece al lector un complemento
reflexivo respecto de esta idea matriz sobre la justicia como critica
de la desmesura y la busqueda del equilibrio. Se trata de una tradi-
cién que también forma parte de la segunda serie. En esta, Palma
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opta por dejar de lado al cuadro urbano costumbrista para estable-
cer el dominio de su escritura en Tungasuca, Cusco, a 3500 metros
sobre el nivel del mar. No debe sorprendernos este desplazamiento,
pues el escenario de las tradiciones es multiple:

Las tradiciones abarcan el mas amplio registro histoérico que se
haya dado en la literatura peruana: desde los Incas hasta mediados
del siglo XIX. Y en el espacio llevan al lector desde la capital y
las ciudades calidas de la costa hasta la sierra escabrosa (Oviedo,
1965, p. 173).

En efecto, la clasica anotacion historica que Palma emplea en sus
tradiciones sirve esta vez para precisar las coordenadas espacio-
temporales donde se insertan los actores y la trama sobre la cual
girard la tradicion. Asi, se describe lo siguiente:

Era el 4 de noviembre de 1780, y el cura de Tungasuca, para celebrar
a su santo patrdén, que lo era también de su majestad Carlos III,
tenia congregados en opiparo almuerzo a los mds notables vecinos
de la parroquia y algunos amigos de los pueblos inmediatos que,
desde el amanecer, habian llegado a felicitarlo por su cumpleafios.

El cura don Carlos Rodriguez era un clérigo campechano, cari-
tativo y poco exigente en el cobro de los diezmos y demds prove-
chos parroquiales, cualidades apostdlicas que lo hacian el idolo
de sus feligreses. Ocupaba aquella mafnana la cabecera de la mesa,
teniendo a su izquierda a un descendiente de los Incas, llamado don
José Gabriel Tupac Amaru, y a su derecha a dofia Micaela Bastidas,
esposa del cacique. Las libaciones se multiplicaban y, como conse-
cuencia de ellas, reinaba la mds expansiva alegria. De pronto sin-
tiose el galope de un caballo que se detuvo a la puerta de la casa
parroquial, y el jinete, sin descalzarse las espuelas, penetrd en la
sala del festin.

El nuevo personaje llamabase don Antonio de Arriaga, corregidor
de la provincia de Tinta, hidalgo espafiol muy engreido con lo
rancio de su nobleza, y que despotizaba, por plebeyos, a europeos
y criollos. Grosero en sus palabras, brusco de modales, cruel para
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con los indios de la mita y avaro hasta el extremo de que, si en vez
de nacer hombre hubiera nacido reloj, por no dar, no habria dado
ni las horas, tal era su sefioria. Y para colmo de desprestigio, el
provisor y canoénigo del Cuzco lo habia excomulgado solemnemente
por ciertos avances contra la autoridad eclesiastica (Palma, 2014,
pp- 201-202; las cursivas son nuestras).

La presentacidon panoramica de esta tradicién nos muestra una
nutrida variedad de personajes que pertenecen a grupos sociales
distintos: desde el clérigo bonachoén e indulgente con los impues-
tos hasta el corregidor implacable, pasando por un escenario donde
figuran también indigenas y notables, entre ellos, el cacique Tapac
Amaru y su esposa Micaela Bastidas. La pluma de Palma captura
graficamente el instante. Pero él no quiere proponernos solo una
postal perceptiva para contemplar esta diversidad social, sino que
la dispone de esa manera para construir una oposicion, si se quiere,
de administracion politica equilibrada y convivencia. Notemos que
al inicio del texto reina la armonia, tal vez como ejemplo del buen
vivir y la politica de comunidad, mientras que la llegada del corre-
gidor desencadena conflicto y violencia. Debe tenerse en cuenta la
manera como aparece la figura de este personaje, dinamo de violen-
cia y figura de la desmesura. En principio, la tradicion lo presenta,
antes que con un nombre propio, con un distintivo amenazador:
las espuelas que lleva en el calzado («sin descalzarse las espuelas,
penetrd en la sala del festin»).

Los calificativos de corte ético y administrativo que se registran
sobre este funcionario real no son exageraciones irdnicas. Confir-
man, mas bien, uno de los juicios mas extendidos sobre el corregi-
dor: su figura era la mds antagénica del sistema colonial, tanto asi
que las agresiones indigenas, muchas de ellas empujadas hasta la
criminalidad, se orientaron hacia él porque abusaba del cobro del
tributo y la asignacién de la mita. Segtin los datos que provee la
historia, «entre 1770 y 1780, en las provincias de Pacajes, Huamalies,
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Chumbivilcas, Tinta, Paria, se asesind a corregidores. La legiti-
midad de la autoridad de los corregidores estaba en franca crisis»
(O’Phelan, 2005, p. 132). No ocurre de otra manera con Arriaga, el
corregidor que aparece en la tradiciéon de Palma, pues es calificado
como «cruel» y «avaro». Estas actitudes negativas que perturban
la cohesién social e instauran el desequilibrio motivaran que se le
tome prisionero, juzgue y sentencie no precisamente frente a un
virrey, oidor o juez, sino frente a una especie de tribunal de justicia
indigena encabezado por el cacique Tapac Amaru, quien resuelve
condenarlo a la horca. Leamos la escena completa:

—Dese preso vuesa merced —le dijo Tupac Amaru, que era el que
acaudillaba el grupo. Y sin dar tiempo al maltrecho corregidor para
que opusiera la menor resistencia, le remacharon un par de grillos
y lo condujeron a Tungasuca. Inmediatamente salieron indios con
pliegos para el Alto Peru y otros lugares, y Tapac Amaru alzé
bandera contra Espafia. Pocos dias después, el 10 de noviembre,
destacabase una horca frente a la capilla de Tungasuca; y el altivo
espafol, vestido de uniforme y acompafado de un sacerdote que lo
exhortaba a morir cristianamente, oy6 al pregonero estas palabras:

Esta es la justicia que don José Gabriel 1, por la gracia de Dios,
Inca, rey del Peri, Santa Fe, Quito, Chile, Buenos Aires y continente
de los mares del Sur, duque y sefior de los Amazonas y del gran Paititi,
manda hacer en la persona de Antonio de Arriaga por tirano, alevoso,
enemigo de Dios y sus ministros, corruptor y falsario.

Enseguida, el verdugo, que era un negro esclavo del infeliz corre-
gidor, le arrancd el uniforme en senal de degradacidn, le vistié
una mortaja y le puso la soga al cuello. Mas al suspender el cuerpo,
a pocas pulgadas de la tierra, reventd la cuerda, y Arriaga, apro-
vechando la natural sorpresa que en los indios produjo este inci-
dente, echd a correr en direccidn a la capilla, gritando: «jSalvo soy!
jA iglesia me llamo! {La iglesia me vale!».

Iba ya el hidalgo a penetrar en sagrado, cuando se le interpuso
el Inca Tapac Amaru y lo tomé del cuello, diciéndole:

—iNo vale la iglesia a tan gran picaro como vos! No vale la
iglesia a un excomulgado por la Iglesia!
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Y volviendo el verdugo a apoderarse del sentenciado, dio pronto
remate a su sangrienta mision (Palma, 2014, pp. 203-204; las
cursivas provienen del original).

A postrimerias de conmemorar el Bicentenario de nuestra Inde-
pendencia, el pasaje antes citado nos recuerda uno de los momen-
tos capitales de las rebeliones indigenas que antecedieron a la
gesta independentista: el levantamiento indigena protagonizado
por José Gabriel Tupac Amaru, quien, cansado del abuso de la
administracion colonial y tras no ser escuchado en sus demandas,
busco libertad y justicia para su pueblo. Los cargos que se le atri-
buyen al corregidor son expresivos de su nociva personalidad para
la pacifica vida en comunidad: él es «tirano, alevoso, enemigo de
Dios y sus ministros, corruptor y falsario» (Palma, 2014, p. 204). Se
puede entender que tanto en esta como en la anterior, las tradicio-
nes contienen significativas reflexiones sobre las férmulas juridicas
que se adoptan para la vida en sociedad. Por un lado, para frenar los
actos delictivos y criminales, se promulgan los bandos que conde-
nan con privacidén de la libertad a los infractores (pero también con
la muerte); y, por el otro, desde la condicidon de autoridad espiritual
y territorial de raza, se usa la condena a la horca para ajusticiar a
las autoridades del opresivo sistema de administracion colonial.

Esta ultima escena del ahorcamiento no es minuciosa; sin embargo,
lo que se detalla es suficiente para entender lo vejatorio que resultaba
para un funcionario de la Corona verse sometido a la horca, no
solo porque se trataba de una condena destinada exclusivamente
a plebeyos, sino porque era ejecutada por un grupo de indigenas,
aunque entre ellos se encontraba el cacique. Mucho mas si, como
refiere el tradicionista, el «verdugo» encargado «era un negro esclavo
del infeliz corregidor», quien «le arrancd el uniforme en sefal
de degradacidn, le vistié una mortaja y le puso la soga al cuello»
(Palma, 2014, p. 204). No debe sorprendernos la condena a la horca,
pues, segun el derecho penal de la época, «el uso de este sistema de
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ejecucion llegd a ser tan habitual durante los siglos XVI, XVII y
XVIII, que las sentencias dictadas establecian tan solo pena de
“muerte ordinaria” o en la “forma ordinaria’, entendiéndose que
esta era la horca» (Tomas y Valiente, 1969, pp. 383-384). Es cierto
que en las tradiciones de Palma no encontraremos demasiados
detalles sobre el ajusticiamiento por horca (la notificacién de la
sentencia, el ritual de preparacién y los instrumentos usados); no
obstante, cuando estas brutales escenas aparecen, el tradicionista
nos hace participes de sus reflexiones sobre los usos y abusos. Con
ello, ademas, devela los dispositivos con los que el sistema de
administracion colonial producia crueldad y temor. La tradicién
confirma asi que «el régimen colonial estaba fundado sobre la vio-
lencia y sostenido por la tirania» (Brading, 1991, p. 441).

Hasta este punto, la tradiciéon de Palma parece avanzar hacia
la presentacion de los efectos que produjo el revolucionario ajus-
ticiamiento por horca. ;Y cuales son esos efectos? El tradicionista
apunta que tras la captura y la muerte del corregidor Arriaga,

el 6 de abril, Viernes de Dolores del aflo 1781, cayeron prisioneros
el Inca y sus principales vasallos, con los que se ejercieron los
mas bdrbaros horrores. Hubo lenguas y manos cortadas, cuerpos
descuartizados, horca y garrote vil. Areche autorizé barbaridad y
media (Palma, 2014, p. 206; las cursivas son nuestras).

La brevedad del fragmento sintetiza la intensidad de los hechos.
Es como si frente a tamafa atrocidad, desbordante y desmesurada,
el discurso del tradicionista se entrecortara hasta no poder relatar
mas. Incluso, si nos fijamos, y si hacemos un ejercicio de imagina-
cion reconstructiva, el discurso no otorga lugar para sefialar que
hay, sin duda, charcos y charcos de sangre. Y es que tras el cuerpo
descuartizado, las lenguas y las manos trozadas, se deja ver la maxi-
mizacion de la violencia. La condena a muerte para los rebeldes no
es suficiente. Lo realizado por el visitador Areche afiade suplicios
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y tormentos para prolongar el sufrimiento y producir temor en
los espectadores. De hecho, para la época, la ejecucion por horca
«consistia en que los ajusticiados podian ser colgados por los pies,
brazos, axilas u érganos genitales» (Sueiro, 1974, pp. 69-70). No
obstante, el tormento afiadia a la condena algunos elementos para
potenciar el sufrimiento, como «cuando el reo era colgado de los
pies y se le ponian brasas debajo, o animales como perros, lobos o
cerdos, para que les comiesen la cabeza y el tronco» (Sueiro, 1974,
p. 263). Es decir, a la condena de horca «podia acompanar el des-
cuartizamiento, pudiendo ser el penado bajado de la cuerda aun
con vida para proceder con su descuartizamiento» (Sueiro, 1974,
pp. 69-70).

La tradicion nos ha puesto frente a dos hechos de muerte. ; Acaso
para que la contemplemos solamente? ;O para que juzguemos cual
resulta mas brutal, si lo realizado por José Gabriel Tapac Amaru
o lo resuelto por Areche? La posicion de Palma frente a la muerte
por descuartizamiento es clara. El calificativo «barbaros horrores»
expresa su rechazo y desacuerdo, pues los actos exceden la bus-
queda de justicia y colindan mas con la practica de la violencia pura
y con el exhibicionismo de la fuerza salvaje usada para amedren-
tar a los posibles indigenas rebeldes. Nos convence esta idea, que
se enriquece con otra presentada para agregar elementos reflexivos
sobre la justicia: al final de la tradicion se cuenta de qué forma
vengaron los indios la muerte de su inca, sin derramar sangre ni
cebarse sobre el cuerpo del ajusticiado. ;Y cémo? Leamos:

Es fama que el 26 de abril de 1784 el virrey don Agustin de Jauregui
recibié el regalo de un canastillo de cerezas, fruta a la que era su
excelencia muy aficionado, y que apenas hubo comido dos o tres
cayo al suelo sin sentido. Treinta horas después se abria en Palacio
la gran puerta del saléon de recepciones; y en un sillén bajo el
dosel se veia a Jauregui vestido de gran uniforme. Con arreglo al
ceremonial del caso, el escribano de camara, seguido de la Real
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Audiencia, avanzé hasta pocos pasos del dosel, y dijo en voz alta
por tres veces: «jExcelentisimo sefior don Agustin de Jauregui!».
Y luego, volviéndose al concurso, pronuncié esta frase obligada:
«Sefiores, no responde. jFallecid! jFallecid! jFallecié!». En seguida
saco un protocolo, y los oidores estamparon en él sus firmas. Asi
vengaron los indios la muerte de Tapac Amaru (Palma, 2014, p. 206;
las cursivas son nuestras).

El detalle es significativo. El tradicionista nos ha conducido paso
a paso a que, como lectores, activemos nuestros mecanismos de
identificacion con los protagonistas. Hasta este punto se han desen-
cadenado los sentimientos de rechazo hacia uno y aceptacion empa-
tica con otros. Y resulta evidente hacia qué lado de la balanza se
inclina Palma. Vemos que la tradicién no ofrece una censura sobre
la muerte del corregidor Antonio de Arriaga. Si, en cambio, sobre
el ajusticiamiento de los sublevados indigenas. Estas visibles pos-
turas a favor de uno y en contra del otro sugieren con total clari-
dad la idea de justicia que se desprende de esta tradiciéon. En efecto,
Palma advierte que el problema indigena es un asunto de lucha por
la justicia y la libertad. Y nos hace contemplar la crueldad y brutali-
dad que produce la legislacion virreinal de la mano con la violencia
y el sadismo mas espantoso (véase Neuman, 2004, p. 28). A partir
de ello, podemos inferir que se retoman los asuntos histéricos
resueltos injustamente para que en la composicion y la escritura
de esta tradicion se resuelvan con justicia. Los ecos ideoldgicos de
su postura «romantic[a] liberal» son evidentes (Pérez, 2015). De
hecho, este es el modo como, desde la imaginacion narrativa de la
tradicion, hibrido de fabula e historia, se despierta el interés por el
bienestar de los demads, y en este momento auroral donde la solida-
ridad se combina con diversas reflexiones y emociones, el discurso
literario de Palma busca lo que bien llam6 Martha Nussbaum
«justicia poéticar.
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4.LA FALACIA AD HOMINEMEN «JUSTOS Y PECADORES»

Pero no siempre estos textos palmistas nos presentan aquella imagen
y postura sobre el ajusticiamiento por horca. La tradicién «Justos
y pecadores» ofrece una reflexion sobre lo negativas que resultan
las impresiones y las apariencias en materia de juicio y condena
de presuntos responsables de las acciones en contra de la paz y el
bienestar social. Esta tradicion narra la historia de un crimen por
venganza: Juan de Toledo asesina por la espalda al capitain Martin
de Salazar, el prometido de su hermana Engracia, porque este se
niega a cumplir con su promesa de matrimonio, pues esta en amo-
rios con otra muchacha llamada Transverberacion, sobrina del bar-
bero y tabernero apodado Ibirijuitanga. Los hechos son descritos
de manera que el lector tenga la certeza de que el criminal es Juan
de Toledo y no otro. Es mads, el tradicionista registra el preciso
momento en que Engracia, poseida por la cdlera e indignacién
de saberse rechazada, le solicita a su hermano la vida de su des-
honrador: «;por qué no lo heriste sin compasion? ;Por qué no le
diste muerte de traidor? jMatale, hermano! jMatale!» (Palma, 2014,
p. 123). Y renglones mas adelante veremos al personaje con el
rostro cubierto y al amparo del crepusculo; su victima no lo ve, y
por la espalda, puiial en mano, resuelve con frialdad, celeridad y
contundencia al pedido de su hermana.

Palma no quiere mostrar a un personaje que delibera sobre si
resulta correcto o no dar muerte a quien acaba de faltar al compro-
miso de casarse con su hermana. Y no es el propésito del tradicio-
nista, pues quiere conducir el relato de la historia hacia el tépico
de juzgar y condenar sin pruebas a dos inocentes. De este modo, la
tradicion instala el problema de dar la muerte, en el corazén mismo
de la administracién de justicia. ;Y para qué realiza esta operacion
de la imaginacién narrativa? Justamente para llamar la atencién
sobre la necesidad de mejorar la capacidad técnico-reflexiva y
afectiva de los responsables de administrar la justicia, es decir, de
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aquellos funcionarios que tienen en sus manos el derecho de matar.
El contexto en el que se desarrolla la tradicion nos precisa que
estamos lejos de que se introduzca en ella la abolicion de la pena
de muerte por horca, y que se sustituya por la pena de muerte por
fusilamiento. Recordemos que este cambio de naturaleza juridica
recién comenzara a implementarse en el Peru tras la proclamacion
del decreto del 3 de enero de 1822, fecha en la cual el Libertador,
general don José de San Martin, dejara por escrito que «queda abo-
lida en el Peru la pena de horca, y los desgraciados contra quienes
pronuncie la justicia el fallo terrible seran fusilados indistintamente»
(citado por Odriozola, 1872, p. 398). No estamos en este contexto
de génesis republicana, pero precisamente para reflexionar sobre
la necesidad de perfeccionar la justeza de la pena por horca es
que Palma escenifica el caso y presenta para tal efecto a todos los
representantes del sistema de administracidn judicial colonial. Cual
estampa fotografica desfilan en la tradicidon representantes de la
Real Audiencia, el alcalde, los alguaciles y los oidores, en una
muestra clara de permeabilidad de poderes al momento de impar-
tir justicia (Ramos, 2019, pp. 35-38). Todos estan irrefutablemente
convencidos de la culpabilidad del barbero y su sobrina. Leamos
el extenso pasaje donde se escenifica el ajusticiamiento por horca:

Quince dias mas tarde se elevaba una horca en la plaza de Lima. La
Real Audiencia no se habia andado con pies de plomo, y a guisa
de aquel alcalde de casa y corte que previno a sus alguaciles que,
cuando no pudiesen haber a mano al delincuente, metiesen en
chirona al primer préjimo que encontrasen por el camino, habia
condenado a hacer zapatetas en el aire al desdichado barbero. Para
los jueces el negocio estaba tan claro que mas no podia serlo. [...]
Atemos cabos, se dijeron los oidores, y tejamos cafamo para la
horca, pues importa un ardite que el redomado y socarrén barbero
permanezca reacio en negar, aun en el tormento, su participacion
en el crimen.

[...]
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Los incidentes del proceso eran la comidilla obligada de las ter-
tulias. Las mujeres pedian un encierro perpetuo para la escandalosa
sobrina, y los hombres la horca para el taimado barbero.

La Audiencia dijo entonces: «Serdan usarcedes servidos»; y aunque
Ibirijuitanga puso el grito en el cielo, protestando su inocencia, le
contestd el verdugo: «jCalle el vocinglero y déjese despabilar!».

[...]
—iJusticia de los hombres! {No en vano te pintan ciega! (Palma,
2014, pp. 118-119; las cursivas son nuestras).

Palma nos tiene acostumbrados a este cuadro vivo de personajes.
El pasaje citado condensa una serie de sucesos que acompaifian la
determinacion de los operadores de justicia. El tradicionista enfa-
tiza que, tanto para los ciudadanos como para las autoridades, el
acusado, un hombre que regenta la barberia y bodega, es un per-
sonaje cuyas maneras poco amigables revelarian su propension a
cometer cualquier delito; y su sobrina, de caracter extrovertido,
también estaria llamada a delinquir. En este punto donde la des-
cripcion de los personajes se mueve como si se tratara de la elabo-
racion de un perfil de conducta propenso a la criminalidad, resulta
imposible no asociarlo con las caracterizaciones deterministas que
realiza el crimindlogo César Lombroso (1894) a propdsito de la
formacién del homo criminalis. Sin embargo, mas que ilustrar
la severidad y la irrevocabilidad de la pena, la tradicion pretende
dar a entender que aquellos dos inocentes fueron sentenciados
sin pruebas concretas ni contundentes, dado que solo se sefialan
estos argumentos ad hominem, fundados en especulaciones y
comentarios sobre sus personalidades. Recordemos que las falacias
ad hominem son «argumentos que pretenden descalificar a alguien
en razén de su ideologia, clase social, nacionalidad, antecedentes,
costumbres» (Fernandez, 2011, p. 68).

Cuando Palma presenta en sus tradiciones este tipo de sucesos
injustos, no se contenta con mostrarle al lector como se origina y
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como concluye el caso: le interesa reflexionar sobre el proceso de
injusticia, y para hacerlo, introduce detalles que agregan descontento
y rechazo por la injusta pena. Se trata de una logica reflexiva que
también se plasma en esta tradicion. Por ello, al final, y después
de que el lector probablemente se haya condolido por el tragico
destino de los inocentes, se inserta un detalle que acrecienta el
descontento sobre el final del tio y la sobrina. Se presenta en la
tradicion la confesion del verdadero asesino del capitan Martin de
Salazar. El criminal, préximo a morir, escribe sus ultimas palabras:

Yo, don Juan de Toledo, a quien todos hubisteis por santo, y que
usé habito penitencial, no por virtud, sino por danada malicia,
declaro en la hora suprema: que habra poco menos de veinte
aflos que, por agravios que me hizo don Martin de Salazar en
menoscabo de la honra que Dios me dio, le quité la vida a traicion,
y después que lo enterraron tuve medios de abrir su sepultura,
comer a bocados su corazdn, cortarle la cabeza, y habiéndole vuelto
a enterrar me llevé su calavera, con la que he andado sin apartarla
de mi presencia, en recuerdo de mi venganza y de mi agravio.
jAsi Dios le haya perdonado y perdonarme quiera! (Palma, 2014,
pp- 122-123; las cursivas son nuestras).

Haber dispuesto para el final este importante hecho no solo
muestra la capacidad estructurante de Palma, quien al proceder de
este modo genera expectativa en el lector, sino que expresa también
su intencion de hacer visible la equivocacidon de la condena. La
imaginacion narrativa que ofrece la tradicién avanza hasta el punto
donde el relato de los hechos funciona como medio que repara
la memoria de los injustamente condenados. Nos atreveriamos a
sefialar que es un modo de producir «justicia literaria», una suerte
de experiencia que el lector experimenta al ver plasmarse la justicia
(véase Nussbaum, 2005, p. 102). El conjunto de elementos de
reflexion juridica que provee esta tradicion es amplio y merece un
examen detenido. Lo que buscamos destacar es que, para Palma,
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la administraciéon de justicia no debiera impartirse recurriendo a
argumentos ad hominem, dado que la apariencia del imputado, o
lo que se presuma de él (costumbres y actitudes), no resuelven el
caso. La acusacion y la condena deberian realizarse —reitera— con
pruebas que demuestren efectivamente la culpabilidad o la autoria
del delito. Y si queda duda de ello, la tradicién culmina con esta
escena donde participan sujetos versados en leyes y derecho, ni
mas ni menos, admitiendo que la apariencia engafa:

Los notarios hicieron afiicos el expediente y los que tres minutos
antes encontraban olor a rosas en el difunto se esparcieron por la
villa, asegurando que el cadaver del de Toledo estaba putrefacto y
nauseabundo, y que no volverian a fiarse de las apariencias (Palma,
2014, p. 123; las cursivas son nuestras).

La insistencia por mostrar los argumentos ad hominem en las
conjeturas del pueblo para exigir justicia parece un problema que
algunas tradiciones palmistas evalian para aconsejar que la admi-
nistracion judicial no debe aceptar ese tipo de falacias en ningun
caso.

Estas tres tradiciones presentan las reflexiones de Palma sobre
el fracaso de la administracion de justicia virreinal. En el primer
caso, por una sistematica falta en el cumplimiento de funciones y
por falta de horizontalidad en la aplicaciéon de la normativa legal.
El segundo, mas bien, representa el caso donde la combinacion de
administracion de justicia y violencia desmedida produce aconteci-
mientos barbaros y monstruosos. Y en el tercer caso se presenta a
los administradores de justicia condenando a muerte a un inocente.
Estas tradiciones ambientadas en el siglo XVIII parecen decirnos
que cuando se trata de reflexionar sobre la administracién de jus-
ticia virreinal, existen mas yerros que aciertos. La idea se redondea
si tomamos en cuenta que el tradicionista escribe sus tradiciones en
el siglo XIX. La lecciéon que realiza Palma cae por su propio peso:
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comprender los yerros del pasado para no repetirlos en el presente
ni heredarlos para el mafana. El insumo reflexivo sobre la cultura
juridica de la literatura lo hemos reformulado de la expresion «la
cultura literaria del derecho» del fallecido jurista y filésofo sevillano
José Calvo Gonzélez (1956-2020). El tradicionista, pretendiéndolo
o no, muestra, desde el espacio literario, por déonde debe comenzar
el trabajo de reformar la justicia. El puente que comunica el derecho
y la literatura se hace visible y necesario de transitar. Una provee
historias, anécdotas y personajes inmersos en situaciones que los
conducen por la movediza arena de la administracion de la justicia.
En las tradiciones vemos no solo a virreyes, oidores, escribanos, jue-
ces, abogados, miembros de la Real Audiencia, condes, militares,
alguaciles y alcaldes, sino también a los litigantes que exigen justi-
cia. Esto es, un significativo grupo de hombres de letras y ciencias,
religiosos e incas de la nobleza y, asimismo, personajes que provie-
nen de diferentes grupos sociales de la época, como los indigenas.
Los casos que estos personajes escenifican y la manera de resolver-
los en las tradiciones cumplen un rol importante, pues acrecientan
la imaginacién del quehacer de la justicia.
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RESUMEN

El autor —valiéndose de una tradicién de Ricardo Palma— examina
el vinculo contractual surgido entre un viejo escribano de Lima y
el diablo. Explora, previamente, la importancia de Palma en la lite-
ratura nacional y recoge otras tradiciones posibles de utilizar, para
introducir al lector al mundo del derecho. Luego, dentro de un plano
caracteristico del derecho en la literatura, utiliza el texto de Palma
para abordar de manera especifica el tema de la interpretacion
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contractual, enlazando los acuerdos que surgen de la tradicion
«Don Dimas de la Tijereta» con el Cédigo Civil peruano.

Palabras clave: Ricardo Palma; derecho; literatura; Codigo Civil
peruano.

ABSTRACT

The author - drawing on a tradition of Ricardo Palma - examines
the contractual link that arose between an old scribe of Lima and
Satan. Previously, he explores Palma’s importance in national
literature and gathers other traditions that can be used to introduce
the reader to the world of law. Then, within a characteristic plane
of law in literature, he uses Palma’s text to specifically address the
issue of contractual interpretation, linking the agreements arising
from the «Don Dimas de la Tijereta» tradition with the Peruvian
Civil Code.

Key words: Ricardo Palma; law; literature; Peruvian Civil Code.

Recibido: 24/10/2021 Aceptado: 10/11/2021

1. INTRODUCCION

En este escrito se pretende emplear las obras literarias para introdu-
cir al lector al mundo del derecho. Se trata de utilizar el texto como
pretexto para interpretar el relato y, de esta manera, relacionar la
narracion y el derecho. Para este propdsito, nos valdremos de una
tradicion de Ricardo Palma, «Don Dimas de la Tijereta. Cuento de
viejas que trata de como un escribano le gané un pleito al diablo».
Para que quede claro desde el principio, aqui se asume como valido
el contrato suscrito entre don Dimas y el demonio. No nos interesa
analizar los presupuestos, los elementos del negocio juridico o los
llamados requisitos de validez; lo tinico que nos importa es el tema
de la interpretacidn de las cldusulas contractuales.
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2. RICARDO PALMA

Lima fue fundada por Francisco Pizarro y creada por Ricardo
Palma. No hay autor peruano que haya destacado tanto la ciudad
como ese hijo de pardo y cuarterona, como se decia entonces.
Naci6 en Lima el 7 de febrero de 1833 y fallecié en Miraflores el 6
de octubre de 1919. Circunscribimos sus tradiciones a Lima, pues,
aunque se hicieron llamar «peruanas», solo cuando acomete con
punzante invencién —antes que con arida verdad— los acontece-
res de esta ciudad, se siente su inspirado ingenio y su sutil ironia.
Riva-Agtiero (1962), con sefiera correccion, expresa:

Me imagino que leidas las Tradiciones fuera de Lima, deben perder
muchos de sus méritos; y que, leidas fuera del Pert, perderan la
mitad por lo menos de sus hechizos. Pero, para los que hemos
nacido en este rincén del mundo y amamos con filial carifio los
patrios recuerdos, poseen una magia indefinible (p. 187).

De hecho, la primera de sus tradiciones, «Don Dimas de la
Tijereta», si exceptuamos «Palla-Huarcuna», cuya forma no es pre-
cisamente la del género que le hizo tan famoso, se asienta en Lima;
lo mismo la dltima, «Una visita al mariscal Santa Cruz», escrita en
octubre de 1914, que recuerda el tremendo susto que Santa Cruz
se llevd en 1839 en la calle del Rastro de San Francisco, luego de su
derrota en Yungay, que puso fin a su suefio de construir la confede-
racion peruano-boliviana, cuando el «jvival» de un Palma adoles-
cente le hizo creer que habia sido reconocido.

Sus amistades y acaso sus silencios llevaron a Palma a ser consi-
derado un nostalgico del virreinato, a pesar de las (no tan) veladas
criticas que escondia su obra, no solo a ese periodo de la historia
peruana, sino también al propio esfuerzo republicano. Quien haya
leido las cartas que dirigié a Piérola podra constatar —perdonen el
galicismo que acaso lo enfureceria— sus invectivas contra una oli-
garquia que no cred un Estado en forma y que luego se sumio en la
indiferencia ante la derrota insultante por parte del ejército invasor:
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Para mi, sefior don Nicolas (y perdones mil por la confianza), tiene
usted un solo pecado pero gordo, muy gordo, de esos que no se
lavan con toda el agua bendita de la cristiandad: Ese pecado es no
haber sido dictador. ;Qué diablos! Serlo, en forma, o no serlo. El
caracter benévolo de usted y, por lo tanto, contemporizador nos ha
partido por el eje. Los civilistas son organicamente intransigentes y
usted se empef6 en obligarlos, a fuerza de beneficios y considera-
ciones, a transigir. Esa gente respird, respira y respirara solo pon-
zona contra usted. Pudo usted, y no quiso, aplastar a tiempo a los
escorpiones (Palma, 1979, p. 47)".

Que el Romanticismo literario decayera en el Pertu de finales
del siglo XIX y que los sectores mas aristocraticos de Lima se
unieran a Palma* complotaron para que olvide sus afectos liberales
y se situe, mas bien, en el lado conservador de la Republica. Casi
coetaneamente, quizas luego de la conferencia en el Ateneo de
Lima de 1886 («Arcaismo implica retroceso: a escritor arcaico,

1 Demostrando las limitaciones de Palma, Kapsoli (2018) se refiere a la lamentable
misiva del 8 de febrero de 1881, en la que denuesta de la poblacién indigena con
estas palabras: «<En mi concepto, la causa principal del gran desastre del 13 esta
en que la mayoria del Pert la forma una raza abyecta y degradada, que U. quiso
dignificar y ennoblecer. El indio no tiene el sentimiento de la patria; es enemigo
nato del blanco y del hombre de la costa y, Sefior por Sefior, tanto le da ser chileno
como turco. Asi me explico que batallones enteros hubieran arrojado sus armas, en
San Juan, sin quemar una capsula. Educar al indio, inspirarle patriotismo, sera obra
no de las instituciones sino de los tiempos». Asimismo, las expresiones de Palma
en el siguiente fragmento de una carta del 29 de mayo de 1881 casi coinciden con
las de Riva-Agiiero: «No hay que engafarse: alli palpita secreta y pérfidamente una
hostilidad recelosa y siniestra. El indio es rencoroso; aborrece al blanco y al mestizo
con toda su alma; procura enganarles y perderles; si no les declara guerra franca
es por cobardia. En él, como en todos los esclavos, fermentan odios mortales e
inextinguibles» (p. 190).

2 Haya (1985) menciona: «los seforitos de la intelectualidad aristocratica limefa»,
«troupe de gente distinguida, intelectuales catdlicos, nifios bien y admiradores de
apellidos sonoros» (p. 95); mientras que Sanchez (1981) dice: «admiradores del
virreinato y la evocacién galana» (t. III, p. 956).
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pensador retrégrado»), posiblemente después del famoso discurso
del Politeama del 28 de julio de 1888 («jLos viejos a la tumba, los
jovenes a la obral»), y, sin ninguna duda, luego del discurso en el
teatro Olimpo del 30 de octubre de 1888 («pero en la prosa reina
siempre la mala tradicion»), ocurrid la separacion con Gonzalez
Prada. La aspera critica de don Manuel aqui expuesta origin6 que
Palma, a escondidas, remitiera un escrito a EI Comercio, cuya autoria
fue descubierta y lo situ6é en una incémoda posicién. El debate se
extendié desde las letras y las capillas literarias hasta la mirada del
pais con distintas sensibilidades politicas, y derivd, en 1912, en
el célebre cambio en la direccion de la Biblioteca Nacional. Esto
ocasiond, primero, el apoyo a Palma por parte de los principales
miembros de lo que se dio en llamar la generacion del 900; después,
la conocida Nota informativa acerca de la Biblioteca Nacional, en la
que don Manuel, con dureza singular, exponia los libros faltantes,
el mal gusto y el uso de los libros por parte de Palma, como si fueran
suyos’.

En todo caso, mas alla de las magulladuras intelectuales, lo cierto
es que mientras Gonzalez Prada era sefialado como el apostol de
las nuevas generaciones (hubo hasta una universidad popular con

3 Se refiere a que el tradicionista estampaba con su sello personal y colocaba notas
al margen de los libros. Por ejemplo: «Aparece de este documento que el Virrey
Amat era como libertino, muy capaz de fornicar a una lora por el pico» (Gonzalez
Prada, 1912, p. 20). Es inevitable recordar que don Manuel informé a Rufino
Blanco Fombona de algunas de las expresiones que Palma colocaba en los libros
de aquel. El vuelto lo haria Blanco Fombona (1966) en el prologo a la segunda
edicion de Pdjinas libres, sehalando que el odio de Palma a Bolivar se debia a
que descendia de una violacién de soldados «negros» venidos con el Libertador:
«Don Ricardo ha olvidado, hasta ahora, incluir entre sus Tradiciones peruanas
esta amarga tradicion de familia. No podemos echérselo en cara. Me alegro que el
viejo mulato de Lima pueda leer antes de morirse esta breve nota. Se la debia. No
tanto por vindicar la memoria de Bolivar como para corresponder a las acota-
ciones que ¢l puso, segun parece, al margen de alguna obra mia en la Biblioteca
Nacional del Perd. Donde las dan las toman» (p. 22).
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su nombre) y recibia el agradecimiento de los nuevos?, Palma
quedo afincado en lo viejo, lo pasado y la tradicidn. Acaso por eso,
un miembro de esa aristocracia limefia como Riva-Agiiero (1962)
lo denominé «el representante mas genuino del caracter peruano»,
el «escritor representativo de nuestros criollos», sobrio y burlén,
enamoradizo y galante, que, aunque religioso, «no reverencia ciega-
mente al clero y a la Iglesia», y ha pintado la «faz benigna y pacifica
de los conquistadores, que con frecuencia ha sido olvidada y prete-
rida» (p. 191), y el ambiente colonial del siglo XVIII".

Cierto es, no obstante, que ya Riva-Agiiero (1962) avizoraba la
rebeldia que existia en las paginas de Palma, y con evidente enfado
dice:

Es zumbon, satirico, algo escéptico, amablemente irénico [...]. La
Colonia no es para (ser) tomada a lo serio, ya lo dije; y al paso que
la amamos, nos reimos un poco de ella. Sin embargo, a veces la
burla de Palma, por mas que sea benigna y suave, llega a destruir
la simpatia histérica. Vemos que se encuentra muy desligado de
las afiejas preocupaciones, y que, a fuerza de estar libre de esas
ridiculeces, no las comprende; y una ligera nube de indiferen-
cias y despego se interpone entonces entre el asunto y el escritor
(p. 200).

4 Eguren le dedicé un poemario: La cancién de las figuras; Chocano, un poema
escrito cuyo primer verso iniciaba asi: «Ta apostrofe certero y elocuente»; mientras
que Vallejo escribié en Los dados eternos: «Para Manuel Gonzalez Prada, esta
emocion bravia y selecta, una de las que, con mads entusiasmo, me ha aplaudido el
maestro». Y en politica, recibi6 el agradecimiento de Haya de la Torre y, en menor
medida, de José Carlos Mariategui.

5 Sin embargo, Riva-Agiiero no era ajeno a la debilidad de la clase social que dicho
ambiente formaba. Dice: «Fatales fueron las consecuencias de este régimen, y hoy
desgraciadamente la palpamos: habitu6 a la indolencia, anulé la actividad y el
cardcter; debilité como un perfumado baio tibio» (Riva-Agiiero, 1962, p. 197).
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Serd, sin embargo, Haya de la Torre® el que con mas decidido
empeno sostendra que Palma no representaba ni el colonialismo ni
el orden que la Republica queria guardar. En carta dirigida a Julio
Barcos en 1925 y publicada dos afios después en Por la emancipacion
de América Latina, dice: «A don Ricardo Palma, que tuvo gracia y
certeza auténticas en sus pinturas coloniales y que, en mi modesto
concepto, es el mas grande ridiculizador de la época, porque, del
virrey al paje, todo cae bajo su punzante ironia» (Haya, 1985, p. 66).
Y después:

Personalmente, creo que Palma fue tradicionista, pero no un tradi-
cionalista. Creo que Palma hundié la pluma en el pasado para luego
blandirlo en alto y reirse de él. Ninguna instituciéon u hombre de la
colonia y aun de la Republica escapd a las mordeduras tantas veces
certera de la ironia, el sarcasmo y siempre el ridiculo de la jocosa
critica de Palma. Bien sabido es que el clero catélico tuvo en la lite-
ratura de Palma un enemigo y que sus Tradiciones son el horror de
frailes y monjas (Haya, 1985, p. 95).

Y ya, totalmente exultante, en expresién que Maridtegui consi-
der¢ exagerada y fruto del entusiasmo de Haya:

Ni Palma ni Prada escaparon al ambiente y a la presion del jesui-
tismo dominante en las filas civilistas. Pero no importa. Nosotros
hemos rescatado a Prada, arrancandolo de los chauvinistas del

6 Laidea serd recogida por Maridtegui en «El proceso de la literatura». Afios después,
en Cardcter de la literatura del Perii independiente, Riva-Agiiero (1962) contesto
con acritud a ambos escritores: «Nuestros socialistas, como Maridtegui y Haya, en
su impagable actitud de superioridad, creen que hemos admirado y aplaudido a
Palma porque preferimos la sonrisa al maltrato tan prolongado. No necesitamos
tales mercedes. Las razones de admiracion a Palma son muy otras que las politicas
y sociales. Que no lo juzguen todo calculo porque no todos somos como ellos. La
colonia puede tener, pasada aquella reaccion del XIX y de los relajados o fanaticos
del XX, apologias muy vigorosas y el escepticismo burlén de Palma, el cual
ademas puede aplicarse a cualquier época y muy en especial a las presuntuosas y
haitianas bufonadas de la nuestra» (p. 200).
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civilismo para entregarselo a la nacién que es el pueblo. Lo mismo
haremos con Palma, y he ahi una de las tareas de ustedes: arran-
carle de la interpretacion civilista, liberar su memoria de la mali-
ciosa profanacion del espiritu rebelde de su obra, y entregarlo también
a la nacidn, que es el pueblo, al lado de Prada, como intelectuales
revolucionarios precursores de nuestra causa presente (Haya, 1985,
p. 118).

Exagerado o no, en «El proceso de la literatura», Mariategui (1994),
reparando en el escrito de Haya, indica que una reflexién seria
sobre la obra de Palma «descubre lo artificioso ylo convencional» de
anexarlo con el género colonialista, al que reconstruia «con un rea-
lismo burlén y una fantasia irreverente y satirica» (p. 110). Afios mas
tarde, acogiendo esa misma impresidn, Sanchez (1981) lamenta
que a Palma se le haya tratado de presentar como conservador «olvi-
dando su liberalismo, su masoneria; su adhesion al caudillo Piérola,
simbolo del movimiento contra la plutocracia criolla; su irreve-
rencia religiosa; su tradicion que es algo diferente al chiste» (t. II,
p. 956).

Salazar Bondy, en cambio, es de otra opinion. En un libro lleno
de amor por la ciudad, aunque se titule Lima la horrible, sostiene
que Palma «result6 enredado por su gracia», no obstante su filia-
cion liberal, y contribuyo, a fuerza del aroma adormecedor de salo-
nes y alcobas virreinales, a perpetuar la arcadia colonial, pese a su
«inicial propdsito satirico, ciertamente demoledor» (Salazar Bondy,
1964, pp. 12-13).

Mas alla de esta polémica, lo cierto es que Palma ha sido un
referente de la literatura peruana y, en su tiempo, de la literatura
americana. Sus tradiciones son un deleite, una invitacion a la sonrisa
y una censura a nuestras debilidades. Tal es la genialidad de su
pluma que algunos textos suyos, pienso, por ejemplo, en «Minucias
histéricas» y «El baile de la Victoria», valen tanto o mas que un
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tratado sobre historia del Pert que quiera exponer los inicios de la
Republica y la etapa de la consolidacion. Asi, en la primera de las
tradiciones nombradas, Palma (2001) relata el episodio sucedido a
Justo Figuerola, el 11 de agosto de 1844, cuando, abrumado por la
turba que pedia nuevo gobierno, le dice a su hija que tire la banda
por el balcon (p. 1728). En «El baile de la Victoria», esto es, en el
homenaje ofrecido a Echenique el 15 de octubre de 1853, Palma
expone «el derroche financiero que permitio a descamisados de
la vispera ostentar en el baile un lujo deslumbrador e insultante»
(p. 1702).

3.PALMAY EL MUNDO DEL DERECHO

Algunas de las tradiciones de Palma pueden ser abordadas desde
una mirada juridica. Un trabajo como este no pretende detallar de
manera especifica esos vinculos, pero si hacer referencia a algunos
textos. Por ejemplo, en «Mujer y tigre» se relata el asesinato de
D. Carlos, concretado por Sebastiana, una especie de Medea colonial,
quien narcotiza al antiguo seminarista, ahora casado, y luego de
atarlo de manos y pies, llama al hijo de ambos para decirle:

Te quise cuando tu padre fue mi amante. El me abandond, burlando
mi inocencia, y es esposo de otra mujer, que por ¢l no ha hecho
como yo el sacrificio de su honra. Tan vil proceder es el origen del
odio que ahora te tengo, en fuerza del que quiero que mueras a
presencia de este infame, de quien rechazo conservar prendas que
le pertenezcan (Palma, 2001, p. 154).

Luego, procede a matarlo; lo mismo hace con la hija de ambos.
Después, «dirigiéndole las mas atroces injurias, principid a cortar
miembro por miembro el cuerpo de D. Carlos» (Palma, 2001, p. 154).

«Justos y pecadores» puede ser leido como un texto para con-
frontar las decisiones judiciales realizadas con base en prejuicios.
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Alli, D. Martin es asesinado, luego de visitar a Transverberacion,
cuando bajaba las escaleras de la casa del maese Ibirijuitanga, tio
de esta. En realidad, D. Martin habia sido asesinado por el hermano
de Engracia de Toledo, a quien habia burlado de amores, pero como
Ibirijuitanga era hombre «que daba tirria», y Transverberacion,
«una mujer descocada», la justicia acabd con la vida de aquel y la
encerro a ella. Solo aflos después, a la muerte en olor a santidad
de D. Juan, el hermano de dofia Engracia, se supo la verdad. Un
pequeiio pergamino enrollado encontrado entre las pertenencias
de este decia asi:

Yo, D. Juan Toledo, a quien todos hubisteis por santo, y que usé
habito penitencial, no por virtud sino por dafiada malicia, declaro
en la hora suprema: que habra poco menos de veinte afios que, por
agravios que me hizo D. Martin de Salazar en menoscabo de la
honra que Dios me dio, le quité la vida a traicidn, y después que lo
enterraron tuve medios de abrir su sepultura, comer a bocados su
corazon, cortarle la cabeza, y habiéndole vuelto a enterrar me llevé
su calavera, con la que he andado sin apartarla de mi presencia,
en recuerdo de mi venganza y de mi agravio. {Asi Dios le haya
perdonado y perdonarme quiera! (Palma, 2001, p. 191).

«Predestinacion» es un claro ejemplo de lo que ahora se llama
feminicidio. La tradicién relata la historia de Maria, una actriz
guayaquilefia que recala en Lima en compaiia de Rafael Cebada.
Palma (2001) cuenta que los celos de Cebada «se alarmaron, hasta el
punto de abofetear a la actriz en el vestuario una noche en que la vio
recibir de manos del marqués de C. un precioso ramillete» (p. 202).
Entonces, Maria se liber6 de su amante y se fue a vivir con Paca,
una bailarina, quien vivia en la mitad de la calle de las Mantas. El
dia de la fiesta de la Porciuncula, como Rafael Cebada se percat6
de la presencia de Paca y no de Maria, fue a buscar a esta, y como
ella permanecia inalterable a sus ruegos y amenazas, exclamo:
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«Pues bien, Maria, si no has de pertenecerme, no quiero que ningun
hombre llegue a poseer tu belleza» (Palma, 2001, p. 206), y seis
veces le clavo su punal’.

«Un prondstico cumplido» trata sobre el homicidio del virrey
conde de la Nieva por un asunto de malos amores. Lo importante
aqui son los ocultamientos de parte de la audiencia para no dar a
conocer a los responsables de la muerte debido a su notoriedad en
la Lima de entonces. Asi, traido como nuevo virrey, el licenciado
D. Lope Garcia de Castro, con «el especial encargo de formar el pro-
ceso al asesino y sus complices», hubo de abstenerse de proseguir
con las investigaciones porque los vinculados «eran personajes ricos
y de gran significacion social». De manera que era mejor que todo
permaneciera tal cual, por eso de «quédese esto quedo, que peor es
meneallo» (Palma, 2001, p. 257). Esta misma idea se encuentra en
«Los duendes del Cuzco. Croénica que trata de cdmo el virrey poeta
entendia la justicia», en la que un almirante, ufano de su apellido y
abusivo de su poder, luego de «darle una soberana paliza al sacer-
dote», es excomulgado por el parroco de San Jeronimo. El cura
se encontraba convencido de que no iba a encontrar justicia en los
hombres y dejé un memorial en la iglesia «exponiendo su queja y
demandando la justicia de Dios». Tres meses después, su deman-
da fue atendida y, frente a su casa, se encontré ahorcado al exco-
mulgado. A pesar de las sospechas que recayeron sobre el clérigo,
este tenia su «coartada» y la gente del pueblo comenz6 a decir que
en la noche del crimen avistaron algunos duendes y hechizos.
Puesto todo a conocimiento del virrey, su secretario pidié echar una

7 Eljuicio de Cebada dio origen a una serie de pasquines en las fachadas del cabildo
y palacio entre quienes lo defendian y quienes esperaban su condena. Unos decian:
«Si una traicion desvelada/ contra inocencia dormida/ en tiempo no es castigada,/
muy lejos de arrepentida/ siempre quedard... cebada». Mientras otros afirmaban:
«La justicia desvelada/ por la inocencia dormida,/ no quiere sea castigada/ la culpa
si arrepentida/ puede quedar no cebada» (Palma, 2001, p. 207).
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«monita» para hallar la pista de los autores, a lo que el de Esquilache
respondié: «Amigo mio, lo hecho esta bien hecho: y mejor andaria
el mundo si, en casos dados, no fuesen leguleyos trapisondistas
y demas cuervos de Temis, sino duendes los que administrasen
justicia» (Palma, 2001, p. 298).

De otro lado, el caso de la monja alférez, Catalina Erauzo, es rela-
tado en «jA iglesia me llamo!». Aqui se describe la fuga de Antonio
(como era conocida Catalina) para evitar ser ajusticiado. Lo curioso
es que el asilado ingreso al templo de Santa Clara y tuvo que ser
remitido, luego de la confesion respectiva, al convento de las aba-
desas, ocasionando el murmullo general, porque como dice Palma
(2001) eso «equivalia a guardar el lobo en el redil de ovejas» (p. 539).

El debido proceso es tratado en «Traslado a Judas. Cuento dis-
paratado de la tia Catita». Allj, el Iscariote, perseguido por sus tra-
pacerias por cuanto territorio habia recorrido, llega a Galilea para
ser admitido como discipulo de Jestis. Como quiera que no fuera
posible atraparlo, Anas y Caifas se contactan con él para localizar
al nazareno. Judas recibe las treinta monedas y Jesus es detenido.
Como en Jerusalén la expresion general fue censurar su actitud,
Judas pregunta a la muchedumbre si conocen de quién hablan y
si han oido sus descargos. Al escuchar el no respectivo, Judas se
presenta a si mismo y el pueblo le corre traslado de las acusaciones
para que se defienda (Palma, 2001, p. 548).

Un vinculo conyugal resentido se advierte en «El divorcio de la
condesita», en el que se cuenta la historia de Marianita Belzunce,
a quien se casd, un poco mas alla de sus trece afos, con D. Juan
Davalos y Ribera, «que pasaba de sesenta octubres y que era
mas feo que una excomunién» (Palma, 2001, p. 1010). Llegado
el dia del desposorio, la condesita le dijo a su marido que seria
suya cuando tuviera lugar en su corazdn, razén por la cual le pidi6
que hiciera méritos por un afio para ver si el amor se podia criar.
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Sin embargo, un dia antes de que se cumpliera el plazo fatidico,
la condesita se puso en resguardo en la casa de su prima, la abadesa
de Santa Clara. Lo que siguié fue asunto de abogados y papel
sellado, «y la validez o nulidad del matrimonio no tenia cuando
declararse» (Palma, 2001, p. 1011), ocasionando que aparecieran
versos en contra del conde, cuya gracia —la de los cuartetos y no
la del empenachado— hace inevitable su transcripcion:

Con una espada mohosa
y ya sin punta ni filo

estate, conde, tranquilo:
no pienses en otra cosa.

Toda tu arrogancia aborta

cuando la pones a prueba:

tu espada, como no es nueva,
conde, ni pincha ni corta (Palma, 2001, p. 1012).

La muerte de D. Juan puso término al proceso y, probablemente,
inicié la felicidad de la condesa.

Un litigio curioso es resuelto en «Las justicia de Cirilo». Dos
personas compraron una vaca y luego decidieron dividir al animal.
Para ello recurrieron a D. Cirilo porque el primero calculé que
mejor provecho sacaria de la parte delantera del animal y pidi6
para si ese extremo, dejando para el otro la parte de atras. Suscitado
el litigio, D. Cirilo, cual renovado Salomén, o como Sancho en la
insula Barataria o el Dux en El mercader de Venecia, resolvio:

El documento es terminante y la solucidn clarisima [...]. El cui-
dado y gasto de la alimentacidn corresponde al duefio de la parte
delantera, sin que nadie tenga derecho para inmiscuirse en si la
vaca comi6 grano o hierba; y los provechos que son los mamones y
la leche de que se elaboran las mantequillas y el queso competen al
otro duefio (Palma, 2001, p. 1656).
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Sabemos por Palma (2001), ademas, que los abogados contamos
con un santo —uno solo— en el cielo, llamado San Ibo, «El abogado
de los abogados», al que «la Iglesia nos pinta con un gato a los pies,
como diciéndonos que al que en pleitos se mete lo menos malo que
puede sucederle es salir aranado» (p. 1660).

En «Una sentencia primorosa», Palma se burla de los leguleyos y
litigantes sin razén y cuenta la historia de un aragonés de apellido
Landazuri que querellaba por el solo hecho del juicio. Cuenta
el tradicionista que, agotado de los extravios de este personaje,
D. Domingo del Oro y Portuondo resolvieron una querella en la
que Landazuri denunciaba los picos de amor de una parejita de
recién vecinos, con estas unicas palabras: «Vayase el recurrente al...
“demonio’» (Palma, 2001, p. 1036). Palma (2001) advierte que no
fue esa palabra la que se utilizé y asegura que, subido el pleito en
apelacidn, la Real Audiencia del Cuzco, conocida la conducta del
litigante, confirmo el apelado y con costas:

Y como a D. Fulano Landazuri, el litigante c6cora, no le quedaba
otro camino que el de recurrir al Consejo de Indias, y eso era
gastadero de muchisima plata, tiempo y flema, se conformé con lo
decidido por la Audiencia, satisfizo treinta reales velldn por costas,
y (como ustedes lo oyen) sin mas reconcomios, DERECHITO,
DERECHITO, SE FUE AL... DEMONIO (p. 1036)®.

4. DON DIMAS DE LA TIJERETA

«Don Dimas de la Tijereta» es una tradicion que puede vincularse
al campo del derecho civil. Relata el tema de los contratos. No
es, por supuesto, el unico caso en que la literatura de manera tan
explicita se ha entregado con fantasia, humor y también en grado
de desventura a circular por dichos predios. Es conocido por

8 Alli Palma dice: «Otra fue la palabrita. Ya la adivinara el lector por poco malicioso
que sea».
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todos el tema de El mercader de Venecia y, en tono a lo que paso
con don Dimas, el Fausto de Goethe.

Sin duda se trata de obra de otro empaque y fuego, pero puesto
a ver el tema de las obligaciones que surgen entre las partes en la
obra de Goethe, solo para quedarse en el tridngulo formado por
el Sefior, Mefistdfeles y Fausto —dicho sea de paso, estudiante de
filosofia, jurisprudencia, medicina y teologia, y, por si fuera poco,
magister y doctor como el propio Goethe—, en el que el Sefior,
orgulloso de que Fausto no tiene el menor empacho, acepta la
apuesta que le propone Mefistéfeles de que puede corromper a
Fausto. Una especie de obligacién que, en términos del Cddigo
Civil, acaso deberia solucionarse por la via del juego y la apuesta
no autorizados (articulo 1943 del Cédigo Civil), es decir, no exi-
gible y, si se cancela, sin lugar a repeticidn; o por la via del juego
y la apuesta prohibidos (articulo 1944 del Cédigo Civil), que no
da lugar a pretension alguna, y hasta el pago es considerado nulo.
Acaso lo de Job —hasta donde se sabe, la anterior apuesta entre
Dios y el diablo— debi6 resolverse de la misma manera.

El otro aspecto es la relacidn establecida entre un Fausto que
descree de todo y Mefistofeles. En el cuarto de estudio, aquel dice:
«;Tiene también sus leyes el infierno?/ Estd muy bien, entonces,/
;se podra con vosotros, sefiores, hacer pactos?» (Goethe, 2012,
p. 64). Leyes hay y formalidades también, hasta el punto de que
Mefistofeles le exige a Fausto que el compromiso sea suscrito
con unas lineas. En versos con los que se podria hablar de la
formalizacidn por escrito de los contratos, Fausto se duele de que
no baste la palabra dada y accede a firmar con sangre. Como se
sabe, Fausto quiere que Mefistofeles le conceda a Margarita; al
hacerlo, la perdicién y el dolor la envuelven a esta, y Fausto debe
ser condenado. Que el Senor lo salve al final no parece condecirse
con los vinculos que emergen de un contrato.
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Sin el dramatismo y la intensidad de la obra de Goethe, y en
tono sarcastico y burlén, en «Don Dimas de la Tijereta» asistimos
también al encuentro del demonio con un ser humano. No fue esa
la unica vez que Palma hizo intervenir a Satands en sus tradiciones.
Solo para mencionar dos casos mas, en «El cigarrero de Huacho
(cuento tradicional sobre unos amores que tuvo el diablo)», un
tal Dionisio, quien venia de Purgatorio, una frigidisima mina de
Cajamarca, es confundido con el patudo; mientras que en «Dénde
y como el diablo perdié el poncho, cuento disparatado», Palma nos
informa que a Ica le debemos ese honor.

En todo caso, en «Don Dimas de la Tijereta» no es el propio
Satanas quien interviene directamente, sino un representante suyo,
Lilit, «correvedile de su Majestad Infernal» (Palma, 2001, p. 143).
Pero ya se sabe que los actos juridicos celebrados por el represen-
tante recaen en el representado, de modo que en el contrato suscrito
entre este y D. Dimas, las partes contratantes fueron el escribano y el
demonio. Los términos del acuerdo fueron los siguientes: «Conste
que yo D. Dimas de la Tijereta cedo mi almilla al rey de los abis-
mos en cambio del amor y posesién de una mujer. [tem, me obli-
go a satisfacer la deuda desde la fecha en tres afios» (Palma, 2001,
p. 143).

Un contrato, como se advierte, bastante pequefio, pero en el que
aparecen las partes, la forma escrita y las prestaciones y las con-
traprestaciones que se realizarian. Lo que habia ocurrido es que
D. Dimas se enamor6 de la joven Visitacidn, de veinte afios, «con
un palmito y un donaire y un aquel capaces de tentar al mismisimo
general de los padres bethlemitas» (Palma, 2001, p. 141), y como
aquella no accedia a sus requiebros, este invocé a «un diablo cual-
quiera» para que se llevase su «almilla» a cambio del amor de la
caprichosa criatura.
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En efecto, al escuchar Satands estas expresiones (parece que el
demonio como Dios todo lo oye), mandé a su emisario, no sin repa-
rar que D. Dimas tenia tanto desprecio por su alma que le decia
«almilla». Firmado el contrato, en un abrir y cerrar de ojos, Visita-
cidn cayd prendida de D. Dimas, pero como no hay plazo que no se
cumpla, llegados los tres afios, fue hora de cumplir con la contra-
prestacion, por lo que Lilit regresé a la tierra y convocé a D. Dimas,
quien, para cumplir con lo suyo, se saco el jubén que llevaba puesto
y se lo entregé al demonio.

—Y ;qué quiere usarced que haga con esta prenda?—jToma! Esa
prenda se llama almilla, y eso es lo que yo he vendido y a lo que
estoy obligado [...]. Repase usarced, sefior diabolin, el contrato, y
si tiene conciencia se dara por bien pagado (Palma, 2001, p. 144).

Obviamente, esto no satisfizo a Lilit, quien lo transporté al
infierno donde, luego del proceso respectivo, probé D. Dimas su
derecho y fue devuelto a la tierra.

5. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LOS CONTRATOS

Como se ha mencionado en el apartado anterior, no cuestionare-
mos el fin del contrato y aceptaremos su existencia, su validez y
su eficacia, tres categorias distintas que aluden a la presencia del
acuerdo de voluntades, a una estructura acorde con el ordena-
miento y a los efectos propios del programa disefiado por las partes.
Tampoco discutiremos ni la juridicidad ni la patrimonialidad del
contrato celebrado entre D. Dimas y el demonio. Sin embargo, que
esa no sea nuestra intencidn no significa que no se tenga que rea-
lizar un breve excursus indispensable solo para fijar algunos conte-
nidos.
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5.1. Los contratos

Asi como Fausto, D. Dimas de la Tijereta suscribié un contrato con
el demonio. Conviene precisar que el contrato es una especie del
acto juridico, en esencia «un acto juridico plurilateral y patrimonial.
Es plurilateral, ya que, a diferencia de los actos unilaterales, necesita
el concurso de la manifestacion de voluntad de varias partes para
generar la creacion, regulacidon, modificacidon o extincién de rela-
ciones juridicas» (Puente, 2017, p. 29), y es patrimonial porque
lo pactado es posible de ser valorizado (indistintamente de si es
oneroso o gratuito) (Puente, 2017, p. 29). En buena cuenta, no todo
acto juridico es contrato (el testamento, el matrimonio, el recono-
cimiento de un hijo, por ejemplo), pero todo contrato necesaria-
mente es acto juridico, de lo que sigue que las normas que lo regulan
también son las de estas.

Dado que todo contrato es un negocio juridico, es necesario
saber que estd integrado por presupuestos, elementos y requisitos.
Lo que antecede al negocio juridico son los presupuestos. ;Cudles
son esos antecedentes indispensables para la construcciéon del nego-
cio juridico? Sin duda, los sujetos y el objeto. El sujeto es el «agente
capaz» del que hablaba el derogado articulo 140 del Codigo Civil; o,
como dice el Decreto Legislativo n.° 1384, el sujeto que tiene «plena
capacidad de ejercicio». Cuando se habla del objeto, el asunto se
complica: supone, como dicen algunos, las relaciones juridicas que
produce el negocio juridico; o, como dicen otros, el bien materia de
la relacion juridica. En todo caso, de este objeto se ha dicho que
debe ser licito, posible y determinable.

Si el presupuesto es un ex ante, los elementos son partes consti-
tuyentes del negocio juridico. La manifestacion de la voluntad es el
primero de ellos. Es manifestacién de voluntad y no declaraciéon de
voluntad, en tanto esta ultima se expresa de manera escrita o verbal,
mientras que la primera también, pero a través de un comporta-
miento concluyente. Una declaracién, por tanto, es manifestacion
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de voluntad expresa; y un comportamiento concluyente, manifesta-
cidn de voluntad técita. De la causa se ha dicho que puede indicar
el interés (movil) de quien celebra el negocio juridico (causa sub-
jetiva) o la funcién econémica y social del negocio bajo la estruc-
tura de la tipicidad (causa objetiva). En cuanto a la forma, se trata
de la manera en que se exterioriza la voluntad.

Cada uno de los elementos y los presupuestos contiene determi-
nados requisitos’. El articulo 1351 del Cédigo Civil presenta una
definicion legislativa (y descriptiva) del contrato, cuya disposicion
nos permite saber lo siguiente:

1. Todo contrato es un acuerdo juridico, es decir, un acto de voluntad
plurisubjetiva que importa una coincidencia de voluntades.

2. Existen dos o mas partes, esto es, un «centro de interés homogé-
neo», que pueden ser naturales, o naturales y juridicas, o simple-
mente juridicas que reglamentan sus intereses.

3. El contrato crea, regula, modifica y extingue obligaciones. En
tanto cumple una funcién econémica'’, constituye un acto fina-
lista y satisface necesidades. Cuando crea, constituye una relacion
juridica; cuando regula, interpreta un contrato, precisando sus
alcances; cuando modifica, altera el contrato; y cuando extingue,
hace cesar los efectos del contrato. Ronquillo (2018) considera que
también transfiere relaciones juridicas, lo que supone trasladar

9 Revisar Beltran y Campos (2009).

10 Gabrielli (2013) introduce el concepto de «operaciéon econdémica». En el prologo
de la edicion peruana, Morales Hervias y Le6n Hilario sefalan: «Para el autor, la
causa es la funcion econdmica individual (elemento de cohesion de los demds
elementos constitutivos del contrato) que sirve para valorar en concreto el contrato
en el plano del control del ordenamiento juridico sobre su licitud y seleccionar los
intereses relevantes y concretos en el plano de la administraciéon y la distribucién
del riesgo ante sobrevivencias. Agregan que el concepto de operacién econémica
permite valorar la organizacién de los intereses programados y se trata de una
categoria relevante para la interpretacion de los contratos» (p. 18).
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sus efectos juridicos de una esfera juridica a otra; aqui, a diferen-
cia de la creacidn, hay situacion juridica subjetiva preexistente,
como en el caso de la cesidon de posicion contractual o la cesion
de derechos (p. 16).

4. El contrato tiene efecto juridico patrimonial, lo que significa que
cuando se carece de él no se estd ante la figura del contrato.

5.2. La autonomia privada

El articulo 1354 del Cédigo Civil informa que las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato. Por su parte, el
articulo 14.2 de la Constitucion del Estado refiere que toda persona
tiene derecho a contratar con fines licitos. Tales dispositivos cons-
tituyen el marco por el que discurre la autonomia privada, es decir,
ese poder de las partes para vincularse entre si y para determinar el
reglamento contractual que consideren apropiado para la satisfac-
cién de sus intereses.

Tal autonomia privada, sin embargo, tiene como limites el orden
publico y las buenas costumbres (articulo V del Cédigo Civil), los
derechos a la regulacion (contratos de adhesion) y los derechos de
eleccion. En este ultimo caso, ellos se encuentran sujetos: (i) inter-
namente a no afectar la conciencia ni la formacion de voluntad del
consumidor (practicas comerciales coercitivas, actos de engafo y
confusion al consumidor, actos de influencia indebida y actos con
informacion incompleta); y (ii) externamente a impedir la capaci-
dad de optar o aprovechar una situacién de dependencia (practicas
monopdlicas, actos de abuso de la posicién de dominio, practicas
colusorias) (Ronquillo, 2018, pp. 22-24).

5.3. La relatividad de los contratos

Los contratos —lo dice el articulo 1363 del Cédigo Civil— solo
producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos,
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salvo si el derecho no es transmisible'. Se trata del principio de
relatividad de los contratos mediante el cual se establece quiénes
son los destinatarios de los efectos directos producidos por el
contrato.

A esa eficacia directa se une la eficacia refleja del contrato. En
ese sentido, los terceros deben respetar los derechos creados, regula-
dos, modificados o extinguidos por quienes celebraron el contrato.
Para expresarlo en otros términos, este ultimo vincula a las partes
y puede oponer a terceros sus efectos.

Roppo (2001, p. 528) sefala que de esta regla se extrae lo siguiente:

1. El contrato no puede imponer obligaciones a terceros.

2. El contrato no puede quitar derechos a terceros'.

3. El contrato no puede impedir a terceros adquirir derechos.
4. El contrato no puede atribuir derechos a terceros.

5.4. La vinculatoriedad: el pacta sunt servanda

El articulo 1361 del Cédigo Civil prescribe que en los contratos es
obligatorio cuanto se haya expresado en ellos, y el articulo 62 de la
Constitucion del Estado refiere que los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Se trata del llamado pacta sunt servanda, esto es, el principio
de vinculatoriedad de los contratos que importa la sujecion de las
partes con respecto al contrato que han suscrito.

Se debe reparar en que la norma no dice que el «contrato es ley
entre las partes», expresion que si es utilizada en otros ordenamien-
tos legales. Del pacta sunt servanda se extrae que el vinculo no se
disuelve por voluntad unilateral, no se modifica por voluntad unila-
teral ni se disuelve ni modifica por ley.

11 Ya sea por disposicion de la ley (mandato, comodato, depdsito), por la naturaleza
de los derechos o por pacto.

12 Con excepcion de la adquisicion a non domino y las dobles enajenaciones.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 269-300

289



290

CARLOS CALDERON PUERTAS

No obstante, se presentan excepciones:

1. Desistimiento: una de las partes dispone la disolucion del contrato.
Se trata del derecho potestativo que surge del contrato (mutuo
disenso, articulo 1586 del Codigo Civil, arras penitenciales) o por
ley; en este ultimo caso, por autotutela (articulos 1769, 1786 y
1833 del Cédigo Civil), liberacion (articulo 1365 del Codigo Civil)
o proteccion (articulo 59 del Cddigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor).

2. Modificaciones judiciales: por ejemplo, en los casos de los articulos
1346 y 1440 del Cddigo Civil®.

6. LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
6.1. La interpretacion de Las clausulas contractuales

Una muestra clara de que la maxima in claris non fit interpretatio
es inexacta y parece inaceptable en el mundo de los contratos es la
tradicion de Palma aqui presentada. El fallo, como se sabe, fue dic-
tado en el infierno (lo que habla bien del comportamiento judicial
de Satands), y en él se discutio el significado del término «almilla»,
que el diablo entendié como «alma» en sentido despectivo, mien-
tras que para D. Dimas solo expresaba la vieja prenda utilizada en
el siglo XVII.

Para contradecir al demonio, padre de la mentira y de la maldad,
se debe tener argumentos bastante destacables para no caer en su
encono ni en la injusticia, maxime si D. Dimas era «<hombre que
a fuerza de dar fe, se habia quedado sin pizca de fe» (Palma, 2001,
p. 139), y escribano del que se habian apoderado los tres enemigos
del alma, y del que se podia recitar estos versos:

13 Rongquillo (2018) desarrolla el tema de manera especifica.
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Un escribano y un gato
en un pozo cayeron,
como los dos tenian ufias
por la pared subieron (Palma, 2001, p. 140).

Como es sabido, nuestro Codigo Civil ha establecido una serie
de articulos para regular el fenémeno de la interpretacién. Las
reglas generales han sido consideradas en los articulos 168, 169 y
170 del Coédigo Civil, mientras que una disposicion especial, refe-
rida a los contratos, se encuentra en el numeral 1362 del referido
cuerpo legal. Disposiciones mas especificas, esta vez contra el esti-
pulante, se hallan en los articulos 1382, 1390 y 1401 de dicho cédigo.
Como se ha aceptado pacificamente en el pais, las normas inter-
pretativas no son solo maximas légicas sugeridas por el legislador
o meros consejos o directivas, sino normas legales que obligan al
intérprete (las partes, los abogados y el juez). ;Qué se pretende con
la interpretacion? Por lo pronto, darle un significado juridicamente
relevante al contrato, desde la busqueda de la intencién comun de
las partes (Bianca, 2007, pp. 429-430).

Entiendo que la interpretacién de una clausula contractual es
distinta a la interpretacién legal, en principio, por los distintos
vinculos que emergen de ellas'. No me parece irrazonable sefialar
—asimilando lo que dice Taruffo (2009) en Pdginas sobre justicia
civil, en que se refiere a las disposiciones legales— que las clausu-
las alcanzan su significado en la actividad interpretativa, mas aun

14 En realidad, aun cuando se trata en cualquier caso de comprobar un significado
(del contrato o de la ley), las dos operaciones son profundamente diferentes. La
interpretacion del contrato, en efecto, tiende a comprobar el contenido de un acto
de autonomia privada, segun la intencion de sus autores; mientras que la interpre-
tacion de la ley tiende a comprobar el contenido de una regla del ordenamiento,
segun su funcion social. La interpretacion de la ley genera problemas como el de
la constitucionalidad y de la efectividad, extrafios a la interpretaciéon del negocio
(Bianca, 2007, p. 431).
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cuando «no estan formuladas en términos precisos y rigurosos,
sino que incluyen términos vagos, conceptos indeterminados o
clausulas generales» (pp. 58-59). Reitero, Taruffo repara en torno a la
ley y no a los contratos, pero asumo que toda expresion —la de la
ley, la del contrato y la de nuestro comportamiento— requiere inter-
pretacion. Ni en la ley ni en el contrato se «descubre» algo preexis-
tente porque no hay un «significado propio» de las palabras. Ellas
tienen el significado que el intérprete les otorga. No hay en princi-
pio texto «claro» ni «oscuro». Solo después de la interpretacion se
puede saber eso. La claridad no es propiedad del texto, sino el fruto
de la decision interpretativa (Guastini, 2011, p. 133).

Se podra advertir ello en los clasicos ejemplos sobre la prohibi-
cion de no permitir el acceso a perros en determinados departamen-
tos o la interdiccidon de no transitar con vehiculos por los parques.
Estos se encuentran redactados en términos aparentemente claros.
No obstante, de inmediato ocasionan el dilema, respectivamente,
de saber si es posible que ingrese otro tipo de animal (por ejemplo,
un 0so) o que discurran triciclos que, como se observa, también
constituyen vehiculos.

Es obvio que la interpretacion no esta sujeta al mero arbitrio del
intérprete, sino que debe ajustarse a determinadas reglas, ya sean
subjetivas, que importan investigar las declaraciones y los compor-
tamientos reciprocos; u objetivas, que implican fijar el significado
del contenido del contrato cuando es dudosa la comun intencién
de las partes, y se recurre a prescripciones legales (conservacion del
acto, tipicidad, equidad) (Bianca, 2007, p. 427).

Como ha reparado Fernandez Cruz (2003), nuestro ordena-
miento sigue una tendencia subjetiva y solo en casos especificos
admite reglas de interpretacion objetiva. Este autor, ademas, distin-
gue entre reglas y concepciones. Las ultimas, que también pueden
ser subjetivas y objetivas, aluden a la labor interpretativa que se cifie
a aprehender la «comun intencion de las partes» desde la voluntad
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psicologica de las partes o desde las declaraciones y las conductas
de las partes (p. 733). Asi, nuestras reglas de interpretacion son sub-
jetivas desde una concepcion objetiva, que abandona todo halito
psicologico de la voluntad de las partes.

En aras de establecer un procedimiento interpretativo, Fernandez
Cruz ha disefiado reglas basicas que podrian ser aplicadas (como
peldafos en ascenso) para atender las dificultades de la interpreta-
cién. Entiende el profesor peruano que «existe un orden de prela-
cidn» desde la regla mas importante hasta la menos indispensable,
cuyo precepto basico es lo declarado y la comun intencién de las
partes; luego, la aplicacion de las reglas de la buena fe; enseguida,
la interpretacion sistematica; y, finalmente, la interpretacion funcio-
nal (Fernandez, 2003, p. 735). La estructura es la siguiente:

1. Primera regla: interpretacion de la voluntad declarada y la comun
intencion de las partes (articulos 168 y 1362 del Cédigo Civil).
2. Segunda regla: aplicacidon de las reglas de la buena fe (articulo

1362 del Cédigo Civil).

3. Tercera regla: interpretacion sistematica (articulo 169 del Codigo

Civil).

4. Cuarta regla: interpretacion funcional (articulo 170 del Codigo

Civil).

La primera regla implica un examen del sentido literal de las
estipulaciones, de lo declarado por las partes, pero también de la
comun intencién de estos, que, como se ha sefialado, no supone la
busqueda de la voluntad interna (como quiere la teoria voluntarista
del acto juridico), sino del valor objetivo del contrato deducible
de las declaraciones y de los comportamientos (Fernandez, 2003,
pp- 738-753).

La segunda regla significa tener en cuenta la buena fe, ese modelo
de conducta ético-social que tiene un aspecto negativo o de veto, en
cuanto rechaza una conducta deshonesta, y otro positivo, en cuanto
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impone una conducta de colaboracidn; y que, en el caso de la inter-
pretacion, importa la valoracion de usos sociales y la atenciéon del
«prototipo de conducta social media» (Fernandez, 2003, p. 775).

La tercera regla atafie a una interpretacion sistematica en el
entendido de que todo acto juridico es un todo integral, una unidad
indivisible.

Finalmente, debe promoverse una interpretacion finalista, de
manera que, si existen estipulaciones contradictorias, hay que armo-
nizarlas; y, si ella no fuera posible, la clausula accesoria debera ser
sacrificada para la conservacion del acto juridico, siempre teniendo
en cuenta que los sujetos realizan actos juridicos para que pro-
duzcan efectos, por lo que debe buscarse el fin econdémico y social
perseguido por las partes.

6.2. La «almilla» de don Dimas de la Tijereta

Cualquier interpretacion, por lo menos en la fase preliminar, inicia
en el texto. El contrato suscrito por Lilit, en representacion de
Satanas, y D. Dimas de la Tijereta decia lo siguiente: «Conste que
yo D. Dimas de la Tijereta cedo mi almilla al rey de los abismos
en cambio del amor y posesién de una mujer. Item, me obligo a
satisfacer la deuda desde la fecha en tres anos» (Palma, 2001, p. 143).

En la linea expresada por Fernandez Cruz (2003), el criterio pres-
crito en el articulo 168 del Cédigo Civil tiene un claro tinte objeti-
vista, desde que se «prioriza la voluntad declarada sobre la voluntad
interna del declarante» (p. 738). Esto supone recurrir al texto que
se va a interpretar como limite de lo que debe ser interpretado. Por
ejemplo, la palabra «manzana» puede hacer referencia a una fruta,
pero también a una cuadra, el pecado o las computadoras; empero,
mas alld de lo que se quiera decir, la expresién desde la que se
parte es «xmanzana».

Hay que tener claro que la norma aludida contiene dos
supuestos de hecho, que Lohmann (citado por Vidal, 1989, p. 220)
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considera que contiene dos mandatos: lo que debe ser materia de
interpretacion (la palabra «almilla») y la manera de hacerlo, que
se lograra con base en la determinacién de la comun intencién de
las partes, deducibles de las declaraciones y los comportamientos
de estos. Por consiguiente, el articulo 168 del Cédigo Civil no solo
hace referencia a la interpretacion literal, sino a una que también
valora el comportamiento integral de las partes. Al respecto, Betti
(2000) senala:

[El] objeto de la interpretacion [...] no es la voluntad interna,
haya sido manifestada o bien quede sin expresion, sino la declara-
cion o el comportamiento, encuadrados en el marco de circunstan-
cias que les confiere significado y valor. En verdad, lo que cuenta
no es tanto el tenor de las palabras o la materialidad del compor-
tamiento, como la situaciéon objetiva en la que aquellas vienen
pronunciadas o suscritas y este es mantenido; aquel conjunto de
circunstancias, podriamos decir, en el que la declaraciéon y el
comportamiento encuentran su natural emplazamiento y donde
adoptan, segun la estimacion de la conciencia social, su tipico signi-
ficado y relieve (p. 289).

Asi, la interpretacion que propone D. Dimas (finalmente acep-
tada por Satanas) solo se cifie a la mera literalidad del término
«almilla», pero no se detiene a buscar «su tipico significado y relieve».
Si el Maligno fuera un sastre, probablemente la interpretacién seria
distinta, pero no lo es. Es el tentador, el contendor de Dios, su gran
adversario, el recogedor de almas para poblar el infierno. Solo de
una interpretacion limitada e inexacta se podia colegir de «almilla»
el significado que finalmente se le otorgd. Es mas, dado el pedido
existente (la conquista amorosa), el plazo de la prestacion y la
propia invocacién al demonio, jera razonable que don Dimas solo
se vinculara para otorgar como pago un jubon viejo y usado? ;El
negocio del demonio es arrebatar almas o vender ropa de segunda
mano?
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Si el Enemigo hubiera estado en el pais, hubiese podido invocar
el segundo supuesto de hecho del articulo 168 del Codigo Civil,
vinculado al numeral 1362 del mismo cuerpo legal: «los contratos
se negocian, se celebran y se ejecutan segun las reglas de la buena
fe y la comun intencion de las partes». De tal expresion surge la
necesidad de examinar el comportamiento de las partes en todo el
iter contractual (Fernandez, 2003, p. 748).

En esa perspectiva, el comportamiento del demonio tiene un unico
fin que se evidencia en las palabras que Palma (2001) registra: «Ve,
Lilit, al cerro de las Ramas y extiende un contrato con un hombre
que alli encontrards y que abriga tanto desprecio por su alma que
la llama almilla» (p. 143, las cursivas son nuestras). Que pasados los
tres afios del contrato haya enviado otra vez a Lilit para el recojo
del alma ratifica lo sefialado.

Lo mismo puede decirse de D. Dimas: en un mundo vigorosa-
mente catdlico decide pactar con el demonio, y no lo hace solici-
tando acrecimientos materiales, sino el amor de Visitacion, que
segun Palma (2001) a veces lo recibia canturriando: «No pierdas en
mi balas,/ carabinero,/ porque yo soy paloma/ de mucho vuelo./ Si
quieres que te quiera/ me has de dar antes/ aretes y sortijas/ blondas
y guantes» (p. 42). A esos pedidos cedia D. Dimas, por lo que es
inaceptable aceptar que con una mera «almilla» quisiera cancelar
su prestacion, cuando lo que gastaba era en «aretes y sortijas».

La segunda regla de interpretacion sefialada por Fernandez Cruz
alude a la buena fe. Hablar de ella, en el contexto de un cartulario
embustero, de trocatintas y de nada menos que el demonio, parece
imposible. Sin embargo, no lo es en tanto que resulta irrelevante
la conducta de las partes que no se encuentren vinculadas con el
contrato. Asi, la buena fe que se examina es la que se desarroll6 para
realizar el negocio y que exige determinar el uso social (Fernandez,
2003, p. 755). No abundaremos en este tema porque a ello hemos
hecho referencia en parrafos anteriores.
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Aunque Palma se cuida de dar todos los pormenores del con-
trato, lo que se sabe de este es que contiene, por lo menos, dos
clausulas: la primera, la entrega de la «almilla» por el amor y la
posesion de Visitacion; la segunda, el plazo de pago. Una interpre-
tacion sistemdtica impone contrastar la clausula dudosa («almilla»)
con la siguiente disposicion. Si ello es asi, la compulsa de ambas
clausulas permite inferir que, salvo que la «almilla» estuviera hecha
con hilos de oro, no es razonable concluir que por el amor de una
mujer y la «posesion» de ella —situacién absolutamente grotesca y
delincuencial — se pudiera contemplar un pago como el que don
Dimas quiso efectuar.

Si se necesita seguir con otra regla interpretativa, la que nos
ofrece el articulo 170 del Cédigo Civil desembocaria en lo mismo.
;Cual fue el propdsito practico del contrato? Satisfacer la concupis-
cencia de un anciano que tenia la estampa de herejia. Para asunto
tan grave y complicado, D. Dimas invocéd nada menos que a un
demonio cualquiera. Tal era su grado de desesperaciéon que no
tuvo reparo en ello. Tal era su intencién de perderse que ignord la
paz divina y se entregé al regocijo momentaneo del cuerpo para
dar su alma después, algo asi como, dira Palma tantas otras veces,
entregar a Dios los huesos mientras la carne se dio al diablo.
También una interpretacion final del contrato nos llevaria a con-
cluir que fue la entrega del «alma» y no de la «almilla» la prestacion
que debidé cumplir el viejo escribano.

7. CONCLUSIONES

1. Siguiendo las Tradiciones de Palma, es posible que el cielo no
esté plagado de abogados y que, en cambio, estos abunden en
el infierno. Por alguna razén que se me escapa, los letrados no
quisieron asistir al demonio en este disparatado encuentro con
D. Dimas de la Tijereta, quizas porque tienen una especialidad
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distinta a la del derecho civil o, de repente, porque los civilistas
optaron por abstenerse, dado que el diablo no paga. Lo cierto es
que si este hubiera sido asistido, ese proceso —que dicho sea de
paso se realizé con todas las garantias de ley— habria culminado
con sentencia distinta. Sin duda, debe haber existido una mala
defensa, pero ;qué jueces fueron los que le dieron la razén al
escribano?, ;qué hacian en el infierno? Es posible cuestionar su
decisién, que no tuvo en cuenta los criterios de interpretacion
contractual que debieron haber conocido cuando andaban por
este mundo.

. Mas lastima da el pobre diablo, que incluso cuando gana es un

perdedor eterno. Fue expulsado del paraiso casi al inicio de
los tiempos; no pudo corromper a Job; y cuando desvi6 de su
camino a Fausto, el Sefior rompio las reglas del juego. Su drama es
tan intenso que ni siquiera pudo buscar un abogado que pudiera
defenderlo adecuadamente de las pretensiones de D. Dimas de
la Tijereta. Da tanta pena que quizas, como dice Papini (1954),
estd cerca de pensar que se trata de «la criatura mas horrible-
mente desdichada de toda la creacidén» (p. 20); y que algo hay
que hacer (;comprenderlo?, ;no juzgarlo?, jtentarlo?) para que
en su agonia infinita no sea objeto de las crueles burlas de la
humanidad, y pueda, al fin, encontrar su propia redencion.
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RESUMEN

Este texto ensayistico busca una aproximacion literaria y filoldgica
a algunos problemas centrales de la teoria del derecho, como el
sentido originario de la justicia y la obediencia a la norma juridica.
Para ello, se analiza el poema «Justicia» de la poeta peruana Blanca
Varela, publicado en su poemario Canto villano, y se acota una
interpretacion del aforismo «la ley es la ley», realizada por Mario
Montalbetti en EI mds crudo invierno. De este modo, se contrasta
una vision poética basada en una justicia no escrita con otra vision
que se cimienta en la dimensidn textual de la ley.

Palabras clave: poesia peruana; derecho y literatura; justicia
poética; Blanca Varela; Mario Montalbetti.
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ABSTRACT

This essay seeks literary and philological approaches to some
central problems of the theory of law, such as the original meaning
of justice and obedience to the legal norm. For this purpose, it
will be analyzed the poem «Justicia» (Justice) by the Peruvian poet
Blanca Varela, published in her poetry book Canto villano and
the interpretation of the aphorism «la ley es la ley» (the law is the
law) by Mario Montalbetti in El mds crudo invierno (The harshest
winter).

Key words: Peruvian poetry; law and literature; poetic justice;
Blanca Varela; Mario Montalbetti.

Recibido: 11/09/2021 Aceptado: 08/10/2021

1. ENCUENTRO CON LA POESIA DE BLANCA VARELA

La poesia peruana tiene una tradicion de cultivadores de diver-
sos registros y poéticas, donde se funden voces, temas, visiones y
cosmovisiones no solo occidentales y andinas. Ademas de contar
con figuras indelebles de la impronta de Vallejo o Eguren, cuenta
con una poderosa versatilidad singular que va de las vanguardias
andinas hasta la poesia pura, por situar dos puntos. Sin embargo,
adolece de la poca presencia de voces femeninas. Aunque en los
ultimos aflos ha existido un esfuerzo por parte de criticos y editores
por visibilizar el trabajo poético de personajes como Magda Portal
(1900-1989) y Julia Ferrer (1925-1995), lo cierto es que durante
muchas décadas la unica poeta con proyecciones continentales
fue Blanca Varela (1926-2009).

La cuestion no es producto del azar o una fama infundada.
La poesia de Blanca Varela brilla por un depurado proceso de
manufactura intelectual. Los poemas que escribi6 y, sobre todo,
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penso fueron un producto activo del dominio de liricas antiguas,
rebobinado en un novedoso taller verbal, cuyo carrete es un logos
oscuro:

Varela se apropia de la relacion de pareja construida por la poesia
amorosa cortesana —el modelo sobre el cual se apoya el amor
romantico—, y la superpone a la interaccion moderna de la urbe,
republicana y supuestamente democratica; por otro, «nacionaliza»
el resultado, transformando el «cantar» juglaresco medieval en un
«valsear» plebeyo de ciudadano (Rebaza, 2019, p. 195).

Aunque su estilo no fue fijado desde un inicio, sus libros lla-
maron la atencion de poetas de varias latitudes y ensayistas como
Octavio Paz. Esto se observa desde su Opera prima, Ese puerto
existe, publicada en 1959 por la Universidad Veracruzana y prolo-
gada por el autor de Piedra de sol.

Varios lectores han querido leer en los poemas de Varela un alegato
existencial. Acaso una poesia que toca la herida del desencanto y
la orfandad que supone una ontologia maltrecha y femenina. Por
ejemplo, a partir de la versificacion de una pregunta retérica, James
Higgins (1993) apunta: «Desde entonces lleva el nombre Blanca
como emblema de la ficcion en la que se ha convertido su vida,
esforzandose por mantener una ilusion de felicidad para soportar
la angustia existencial» (p. 137). Esto, como se observara mas
adelante, tiene una latente dimension politica’.

1 El mismo critico lee desde una dptica politica algunos versos de Blanca Varela,
particularmente en una clave feminista. Dice: «Como las dictaduras politicas,
el reino del hombre-Dios estd calificado como un orden que no ofrece ningun
aliciente ni esperanza y donde a la mujer se le niega la oportunidad de realizarse
como persona. Por eso, la poeta se queja de que el aliento del hombre, mds que
hacerla florecer, haya tenido el efecto de marchitar su piel y que su vientre, mas que
simbolo de la realizacidén de su feminidad, sea emblema de la esterilidad de una
vida subordinada a las exigencias del hombre» (Higgins, 1993, p. 134).
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Si bien el circulo de amistades y afinidades literarias determi-
naron rapidamente una cofradia de lectores, su presencia en anto-
logias y la traduccion de sus poemas, en realidad su singularidad
expresiva, le valieron un reconocimiento significativo dentro de
la generacion de poetas no solo peruanos, sino latinoamericanos.
Rocio Silva Santisteban, en el prélogo a su poesia reunida, El suplicio
comienza con la luz (2013), pasa revista al trabajo de los criticos. Alli
menciona como

Jean Franco recordé uno de los primeros encuentros que tuvo con
nuestra autora, para luego sumergirse en los vinculos entre la poé-
tica de Varela y la de Vallejo, y después también el peruano Julio
Ortega y el francés Roland Forgues han tratado de interpretar esa
dura poesia encerrada en sus propias légicas implacables (p. 16).

Por otro lado, sin duda, uno de los ultimos trabajos que ha encon-
trado mds hallazgos en esa «dura» poética vareliana y abrio parcial-
mente esas «logicas implacables» es El mds crudo invierno. Notas
a un poema de Blanca Varela (2016) del poeta y profesor Mario
Montalbetti. A simple vista, pareciera un libro que plantea una
robusta glosa explicativa de un poema. Mejor aun, filolégicamen-
te puede ser una suerte de escolio a un poema misterioso. Aunque
en esencia es aquello, el libro va mas alla de la logica del comenta-
rio. Este breve ensayo proyecta una teoria-trayecto sugerente, con
auxilio de la lingiiistica y la filosofia, a partir de la reflexiéon meta-
poética de una unica y aislada pieza de la poeta barranquina. El
poema que intriga a Montalbetti es el tercer poema de Concierto
animal (1999), cuyo primer verso es «Mi cabeza como una gran
canasta». Las preguntas son varias, sucesivas y de diversa indole.
Sin embargo, a mi parecer la siguiente puede circundar el quid del
ensayo:
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;Es posible encontrar en el poema este logos verdadero asi descrito?
No lo creo. Hacia el final voy a sugerir que no es suficiente, que el
logos del poema va mas alla que el logos verdadero. Sin embargo,
las recompensas por buscarlo, por recorrer la indagacién que dicha
busqueda supone, por seguir un cierto sentido y por intuir correc-
tivos posibles bien valen el riesgo (en todo caso, no se trata aqui
de buscar una verdad ni un resto sino de recorrer una indagacion)
(Montalbetti, 2016, p. 12).

Considerando la trayectoria critica, el analisis y la problematica
que Montalbetti desarrollé en torno al poema antes mencionado
de Blanca Varela, a continuacidon se emprendera un analisis de otro
poema publicado en Canto villano, «Justicia», considerando la
perspectiva hermenéutica del movimiento de derecho y literatura.
Posteriormente, se debatira con el profesor y poeta peruano sobre
la interpretacion de la expresion «la ley es la ley». Todo lo anterior
con la finalidad de abonar a la cultura de la literatura del derecho
en el Peru.

2.EL LIBRO: CANTO VILLANO

Después de una temporada en el extranjero, Europa y Estados
Unidos, Blanca Varela regresé en 1962 a radicar en su patria. En
Lima, reparti6é su tiempo entre diversas actividades; se dedicé a
escribir articulos de periodismo cultural y, entre otras publicacio-
nes, colabord periddicamente en la revista Amaru, dirigida por su
amigo, el poeta Emilio Adolfo Westphalen. En 1963, publicé en
Ediciones de La Rama Florida su segundo poemario, Luz de dia.
Un afno después, cuenta un inédito Rodolfo Hinostroza que buscéd
a la poeta para obtener trabajo. Ella termind contratdandolo y él
se llevd la siguiente impresion de Varela: «Era una mujer de raza
orgullosamente limefa, de mucha personalidad bajo su apariencia
fragil y menuda, pelo negro, mirada intensa y discola, y sin pelos
en la lengua» (Hinostroza, 2012, pp. 169-170).
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Afos mas tarde, dirigid la filial peruana del Fondo de Cultura
Econdmica y se vinculé con el PEN Club Internacional. Con tres
libros anteriores, publicd su obra cardinal: Canto villano (1978).
El poemario aparecié en Ediciones Arybalo, y en la contraportada,
ademas de un retrato de la poeta, en dos parrafos se ofrece al lector
lugares comunes en torno a la poesia: «largos viajes», «elementos
hogarefios» y «riqueza imaginativa». Se consigna la forma: «Canto
villano recoge los ultimos textos escritos por Blanca Varela. La fuerza
de estos poemas reside en la concisién que la autora ha imprimido
en ellos, librandolos de signos gramaticales, reduciéndolos o ampli-
ficandolos dentro del espacio de la verdadera poesia». ;Sera acaso
ese logos del poema, descrito por Montalbetti, el que rebasa el logos
verdadero? No lo creo.

Sin embargo, de acuerdo con Rebaza Soraluz, en este libro la poeta
entiende las tradiciones culturales como maneras de ordenar el
mundo y, al mismo tiempo, como subjetividades de género. Va mas
alld en el elogio: «Debido a la radicalidad de sus operaciones, podria
afirmarse que con Varela se funda un modelo de poeta peruana de
posguerra» (Rebaza, 2019, p. 196). Tanta es la fijacion en este libro,
que la autora lo utiliza para nombrar su poesia reunida hasta ese
momento. En 1986 apareci6 en el Fondo de Cultura Econdmica de
México con un prologo de Roberto Paoli y otros textos de Octavio
Paz y Adolfo Castafidn. Para cerrar este apartado, valdria la pena
citar un fragmento de la crénica de Hinostroza (2012), donde
reconoce el valor que tuvo la aparicién del volumen, contrastandolo
con la vida privada de la poeta:

2 Quiero agradecer al poeta y académico de la Universidad de Pittsburgh, Paul
Guillén, quien amablemente me ayudd a consultar la primera edicién de Canto
villano. Este libro practicamente no se consigue en México, y su labor fue funda-
mental para dotar de un rigor bibliografico a este ensayo. Ademas, agradezco sus
atentos comentarios a las ideas de este texto.
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En 1986 se publicd el conjunto de su obra, antes inhallable, bajo el
titulo de Canto villano, que es el de uno de sus poemarios, y permi-
ti6 que el gran publico pudiera apreciar la amplitud y la intensidad
de su obra. Pero Blanca se mantenia al margen de mundanidades,
y aunque su audiencia nacional e internacional seguia creciendo,
ella casi nunca aparecia en publico, ni participaba en acto cultural
alguno. Estaba ya separada de Szyszlo, con quien tenia dos hijos

(p. 171).

3. EL POEMA: JUSTICIA

vino el pajaro

y devord al gusano

vino el hombre

y devord al pajaro

vino el gusano

y devoro al hombre (Varela, 1987, p. 17).

Este es el poema «Justicia», que abre la secciéon «Canto villano»,
conformada por trece poemas. El libro cuenta en general con
veinte poemas. No es casual que el apartado inicie con un poema
que apele a la palabra-tema que ha devanado los sesos de fil6sofos y
juristas a lo largo de los siglos. ;Justicia de quién y para quién? Desde
la primera lectura, el texto resplandece por su aparente sencillez.
Un lector cualquiera, inclusive un juicioso critico, podria pasar
de largo este poema como una composiciéon sin mayores méritos
estilisticos ni poéticos. Sin embargo, en realidad el texto esta com-
puesto de piezas poéticas en si mismas o, mejor dicho, opera como
un artefacto que debe ser leido en secuencias temporales.

Como suele ocurrir en varios poemas de esta época de la autora,
«Justicia» mantiene una verticalidad semantica y se muestra des-
provisto de una carga de tropos que, en este caso, no implica la
ausencia de simbolismos o de extensiones arquetipicas dentro de

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 301-317

307



308

MANUEL DE J. JIMENEZ MORENO

sus significaciones. La circularidad de las clausulas se identifica a
primera vista. Si leemos la composicion a partir del titulo, se tensa
la interpretacion resultante del poema. El tema ofrece una traccion
entre las ideas del locus de la justicia poética y la concepcion de
justicia universal. Esta ultima no necesariamente desde una ver-
tiente aristotélico-tomista totalizadora, sino simplemente como la
aplicacion instintiva de la ley natural entre los personajes. En esto
estriba su importancia para el estudioso de derecho y literatura.

Hay que volver a la disposicion dindmica del texto. Estas piezas
poéticas operan en conjunto como un artefacto. Es decir, las par-
tes fueron fabricadas para producir en el lector un determinado fin
que, desde un inicio, se conoce: trazar una descripcion vivida de la
justicia. Esta ultima pareciera ser la mas elemental y, por lo tanto,
ausente de cualquier dimension institucional. En otras palabras,
se trata de una justicia plenamente natural. Aqui no hay un actuar
justo o virtuoso que obre entre la calidad moral de los sujetos.
Simplemente es una situacién que sucede. El escenario es precivi-
lizatorio o, si se atiende a las estrategias narrativas del contractua-
lismo politico, es un estado de naturaleza usado con artificio por la
poeta para esbozar poéticamente una teoria de la justicia. En todo
caso, el factum final es lo significativo. De este modo, para llegar al
resultado que ilustre la dindmica salvaje de esa justicia, se deben
leer las elipsis presentes en el poema.

Este se articula a través de tres disticos: 1) «vino el pajaro / y devoré
al gusano»; 2) «vino el hombre / y devoré al pdjaro»; y 3) «vino el
gusano / y devor6 al hombre». Sobra decir que, entre cada uno, hay
un hueco temporal, lo que identificamos como elipsis internas.
Cada una de las escenas esta acompafiada por una accién que
involucra a los mismos personajes. En los versos impares, la
métrica oscila entre el tetrasilabo y el pentasilabo; mientras que,
en los pares, decrece del heptasilabo al hexasilabo. Sin embargo,
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si convertimos los supuestos disticos en tres monosticos’, ademas
de que cada escena queda mejor enfatizada, el ritmo se neutraliza,
aunque el primero de ellos quede como un endecasilabo: «vino el
pdjaro y devor¢ al gusanon.

Otra situacion por considerar son los personajes que intervie-
nen en el desarrollo poematico. ;A qué gusano, pajaro y hombre se
refiere la poeta? ;Es el gusano todos los gusanos? ;Es el gusano solo
la palabra «gusano»? Esto valdria para cada uno de los tres. Aqui ya
se observa la imagen del triangulo que, dicho sea de paso, significa
bastante en la proporcionalidad cristiana de la justicia: tres per-
sonajes, tres disticos, tres monosticos y seis versos. Si dividimos a
la mitad el poema, veremos que la ultima palabra del tercer verso
es «<hombre», que media y termina también el poema. Mas alla de
esto, desde una extensién gramatical, los personajes pueden ser
unicamente sustantivos personificados o personajes lexicograficos.
Habria que ir, en ese caso, al diccionario. Otra posibilidad es que
estos personajes operen como arquetipos literarios o, en su caso,
sean personificaciones transhistoricas. Solo hay una nota particu-
lar: el hombre no es un sujeto moral y, por ende, carente de ética.
En un primer momento, este hombre hipotético es una subjetivi-
dad animal, ni siquiera llega a ser barbaro fuera de la polis. En la
ultima escena (tercer distico) ya es un hombre que obra en la légica
de la civilizacion.

3 A proposito, el poeta David Huerta (2020) dice lo siguiente: «;Cémo se llama
un poema de un solo verso? Se llama mondstico. No es una palabra muy usada,
pues tampoco son muy frecuentes los poemas de un solo verso [...]. La nocién
de “poema de un solo verso” es problemdtica. Un verso unicamente puede ser
considerado como tal en relacion con otros versos; es, por lo tanto, una nocion
relativa, relacional: un verso y luego otro verso, y asi van apareciendo los poemas»
(p- 220). Bajo esta logica relacional, la hipotesis de leer los versos del poema de
Varela en mondsticos entrana también la necesidad de ver la secuencia con los
otros.
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La cuestion cambia si vemos la unién de los personajes desde
una perspectiva relacional. ;Cual es la relacion existente dentro del
poema entre el gusano y el pajaro, entre el pajaro y el hombre, entre
el hombre y el gusano? Cada una de las acciones abre una secuencia
de causa/efecto que termina con el momento deseado de justicia
poética, donde el mas débil de la escala (gusano) devora al mas
fuerte (hombre). Culturalmente, cada uno de estos personajes es
significativo. El pajaro, por ejemplo, es representado simbolica y
religiosamente en muchas civilizaciones como transito y renaci-
miento. En poesia, habrd que considerar la importancia del ima-
ginario occidental del canto de las aves. Por lo que toca al gusano,
existen multiples referencias. Por ejemplo, solo en un libro del
Antiguo Testamento, se le observa en distintos versiculos: Job, 35:6,
17:14 y 7:5. Este ultimo es muy elocuente para complementar el
poema de Varela: «Mi carne estd cubierta de gusanos y costras, mi
piel se ha arrugado y se deshace».

Los verbos también revelan situaciones. Se usan premeditada-
mente dos nicas acciones: «venir» y «devorar». Los personajes llegan,
entran en escena y ejecutan una accion ineludible para su sub-
sistencia: comer. Cabe puntualizar que «devoran», es decir, comen
una presa. Esto entrafia una rustica «ley de la selva» o ley natural
de sobrevivencia, bajo la cual las bestias carnivoras matan para
nutrirse y por eso tragan (vorare) a los mas débiles. De tal suerte
que surge una ligera linea entre devorar y ser voraz. Se puede
interpretar que esta solo sera cruzada después por el hombre. De
manera tragica, su voluntad de ser socialmente racional lo expulsa
del circulo de las bestias felices. Aqui se puede traer a colacién un
rasgo de la poesia de Varela: «La nota dominante de su poesia es
una insatisfaccion rebelde con las condiciones de la vida. Con una
mezcla de tristeza e ironia, su implacable lucidez desgarra el velo
de las ilusiones comodas para descubrir las verdades que oculta»
(Higgins, 1993, p. 135).
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;Comer puede ser una institucion naturalisima entre los seres
vivientes? Para contestar esto, hay que admitir una nocién ciclico-
vitalista determinada por una ldgica dicotomica: cazador/presa,
comer/excretar, vida/muerte, etc. En resumen, el ciclo de la secuen-
cia, aunque numérico, es atemporal. Este ciclo descrito por la poeta
es tensado, como se dijo con anterioridad, por el titulo «Justicia».
No obstante, el titulo determina la regulaciéon normativa. El lector
proyecta en la interpretacion del poema, incluso antes de leerlo, una
carga cultural y moral. ;Acaso es la justicia clasica de dar a cada
quien lo suyo? ;Participa aqui la regla de oro? Ninguna es explicita
en el texto, mas bien el acto de justicia se resuelve involuntaria-
mente en el terreno de lo poético.

En el texto, las oraciones y las palabras se suceden en un devenir
perpetuo. Por esta razon, se sabe que no hay ain orden ni logos.
Tampoco se aprecian signos de puntuacion ni mayusculas. La poeta
no regala ninguna pauta. A pesar de ello, hay un corte ligero, algo
que se vuelve intermitente. En cierto momento, el hombre sale
del estado de naturaleza y adquiere conciencia sobre el pasado de
«devorar». Justo es en el otro instante, cuando el gusano engulle al
hombre, donde sucede la justicia poética.

4. «LA LEY ES LA LEY»

Esta frase es recurrente en el ambito juridico, incluso algunos
doctrinarios la dotan de caracteristicas axiomaticas. Para ilustrar
parte de la indagaciéon que Montalbetti desarrolla en su libro
sobre Varela, recurre a dicha expresion. El argumento original se
encuentra en El mds crudo invierno y se emplea como ejemplo para
ilustrar el empleo de la metafora, segiin Donald Davidson. Allj,
Mario Montalbetti (2016) dice lo siguiente:

Una situacion tipica en la que se emite la frase «la ley es la ley» es la

siguiente. Nos pasamos una luz roja, nos detiene un policia y luego
de pedirnos licencia y registro esta a punto de imponernos una
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multa cuando tratamos de excusarnos esgrimiendo alguna condi-
cion atenuante, una emergencia médica, familiar, etc. Entonces, en
respuesta, el policia puede pronunciar la frase en cuestion, «la ley
es la ley». ;Una tautologia? Pudo haber dicho «asi es la ley», pero
esa frase no responde a nuestras excusas. «La ley es la ley» tiene la
forma literal de una tautologia, pero en tanto metdfora no lo es. Y
el policia supone que nosotros entendemos la diferencia. ;Cual es?
Lo que el policia dice es que hay dos leyes: la ley, es laley,», y que
no son la misma. La primera es la ley general, la ley universal que
dice que «nadie puede pasarse una luz roja». La segunda ley es la
particular, la de su aplicaciéon en un caso concreto, el nuestro. Asi
tengamos una emergencia médica, la ley, es idéntica a la ley,: no
hay excepciones. Esta coincidencia de lo universal con lo particular
es lo que, de paso, explica que en todos los casos de implantacién
de una ley haya un acto de violencia (pp. 41-42).

Dado que el ejemplo esta inspirado en la filosofia analitica esta-
dounidense, resulta significativo el aspecto de la cultura civica y vial
del ciudadano. Ante la detencién policiaca, existimos sujetos que
«tratamos de excusarnos» y esgrimir razones para no ser infraccio-
nados o multados. Sin embargo, el ejemplo es comun y frecuente en
sociedades con déficit de cultura de la legalidad, como sucede con
varios paises latinoamericanos*.

Por lo que respecta a la interpretacion de la frase «la ley es la
ley», Montalbetti se decanta por la idea de que el policia emplea
dos sentidos de entender la palabra «ley». Es como si el oficial dijera
al conductor infractor: «La ley general es la ley particular que te

4 Mauricio Garcia Villegas analiza en uno de sus libros el porqué de la cultura del
incumplimiento de la ley en los paises latinoamericanos y de los problemas que
histéricamente se han generado por la falta de una auténtica cultura de la legalidad.
Parte, motivado drésticamente por el accidente vial que propicié la muerte de
su padre, con la idea de que nuestra cultura, «donde se toleran altos niveles de
incumplimiento y desorden, estd abocada a padecer calamidades colectivas»
(Garcia, 2017, p. 23).
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estoy aplicando». El argumento se basa en un criterio aristotélico-
tomista de generalidad/particular que ha sido trabajado por autores
iusnaturalistas. Aunque algunos juristas diferencian ambas leyes
con el uso de la mayuscula y la minuscula, una «ley particular»
no es lo mismo que la aplicacién de la ley o el caso concreto. Los
siguientes elementos: 1) ley particular; 2) aplicacién de la ley; y
3) caso concreto, aunque vinculados, mantienen distintos sentidos
y matices. Desde la técnica legislativa, la manera mads sencilla de
entender la diferencia de una ley general y una ley particular es
su fuente normativa y, en su caso, el criterio de validez normativa.
Una ley particular puede desarrollar un aspecto especifico de una
ley general con criterios hipotéticos-abstractos, sin necesidad de
aplicacion o, como gustaria mas a los abogados, sin entrar en la
esfera de facticidad.

Posteriormente, el autor desarrollé con mas profundidad el argu-
mento en El pensamiento del poema (Montalbetti, 2019, pp. 83-85),
libro que también propicia en el lector hallazgos de filosofia del
lenguaje y reflexion poética. Entre otras cosas, se apoya en la inter-
pretacién de Slavoj Zizek, que en el libro de Varela solo figuraba
como nota al pie. Esta interpretacién afirma que la supuesta ley
particular es un caso de rebelién contra la violencia de la ley gene-
ral o, si extendemos un poco mas el argumento, contra el principio
de generalidad de la norma juridica. Esto se observa con la cita
anterior cuando se dice «en todos los casos de implantacion de
una ley haya un acto de violencia». Una afirmacioén que podria ser
cuestionable, pero que podemos admitir desde la teoria critica del
derecho.

Sin embargo, en esta ocasion Montalbetti corrige el rumbo y
parece abrir otra senda interpretativa, pues no se reduce a la tau-
tologia ni a la imposicidn legal, como sucede en la cita original del
libro sobre Varela. Ajusta del siguiente modo: «Lo que en verdad
estamos diciendo es que “La ley es... ‘La ley es la ley”, cualquiera
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sea el tratamiento interno que le demos a la frase original, obte-
niendo un esquema como el siguiente <c es <a es b>>» (Montalbetti,
2019, p. 84). En este sentido, la primera ley es una cosa diferente
de la segunda, ilustrada como un producto compuesto. La oracién
opera gracias a un desdoblamiento metaférico. Como bien afirma
el poeta y académico peruano, la oracién solo deja de ser una
tautologia,

solamente si es una metafora. Pero, para serlo, debemos asumir
que la destruccion de la tautologia es posible solo si declaramos
(meta-metafdricamente) que «La ley es la ley» es «la ley». Lo que
el prefijo logra es des-tautologizar la frase original (Montalbetti,
2019, p. 85).

Ahora, pensemos que esa ley externa que contiene la frase interna
«la ley es la ley» es resultado de una ideologia juridica o, por lo
menos, es una técnica hermenéutica para entender el enlace entre
el texto y la realidad. Por un lado, se encuentra la hipétesis nor-
mativa descrita en un enunciado y, por otro, muchas veces remoto,
el suceso o fendmeno que acontece en la vida. Esto muchas veces
se entiende como el caso concreto. En este orden de ideas, se
entiende que la frase significa simplemente que la ley debe aplicarse
o0, mas juridicamente, que debe cumplirse. ;Por qué? La ley es una
norma diferente a las normas morales o religiosas, pues esta dotada
de un respaldo coactivo dado por la autoridad estatal.

En esa linea, la ley significa la ideologia positivista de que la ley
debe cumplirse pese a cualquier acontecimiento y solo podra
incumplirse para los casos expresamente previstos por la misma
ley como excepciones. Esto también vale para decir que debe cum-
plirse al margen de los argumentos morales o politicos que alguien
pueda esgrimir en contra, pues el peso de la ley los vence por el
hecho de estar decretada por una autoridad formalmente valida.
Este tema, la defensa del positivismo juridico, fue recuperado

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 301-317



La justicia de Blanca Varela y una acotacién a un ensayo de Mario Montalbetti

recientemente por el iusfilésofo Andrés Rosler en La ley es la ley.
Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho (2019). Para su
autor, el libro

puede contribuir a que la poblacién en general tome conciencia
del peligro que entrafia, para el ecosistema juridico y politico, la
extincion del positivismo, es decir, de la idea de que la ley es la
ley y de que el derecho tiene autoridad para resolver desacuerdos
morales y politicos (Rosler, 2019, p. 21).

Ante esta postura rigida y formal, volvamos a la poesia o, por
lo menos, a las figuras retdricas. El problema interpretativo puede
resolverse también por esta via. Asi como se dice «acero por espada,
«la ley es la ley» puede entenderse como una sinécdoque que
puede traducirse de la siguiente manera: «la orden coercitiva es la
ley». En esta ldgica, la ley es una orden, aunque también sea una
regla, un valor y una practica social. A pesar de ello, lo que se pri-
vilegia en la frase es el atributo que mantiene la ley como entidad
coercitiva.

Resta apuntar someramente algo sobre la fraseologia juridica
que, en muchos casos, proviene de una tradicién de literatura
epigramatica. Es comun observar cémo abogados y jueces emplean
un repertorio fraseologico en sus escritos y oratoria, generalmente
en latin, de brocardos, maximas, aforismos y sentencias. Montalbetti
toma la frase y la traduce a partir de la tradicién angla que dice the
law is the law, bajo los parametros del common law. En todo caso,
desde alli debe leerse. Existen ademas variantes en otras lenguas,
como en el francés: la loi, cest la loi, frase que fue usada para titular
una pelicula de 1958, dirigida por Christian-Jaque.

Sin embargo, si atendemos a nuestra tradicién neorromanista,
aunque se emplea frecuentemente la expresion «la ley es la ley», su
sentido histérico puede vincularse con el famoso brocardo dura lex,
sed lex, que evoca un principio de rigurosidad legal. Este principio

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 301-317

315



316

MANUEL DE J. JIMENEZ MORENO

fue empleado desde el derecho romano y no solo hizo énfasis en el
respeto obligatorio a la norma juridica, sino también fue necesario
para motivar el transito de una cultura juridica oral a una escrita.
Esto se dio dentro de un proceso cultural y politico de acatamiento
de la Ley de las XII Tablas por parte de los patricios. En este
sentido, la frase ademas puede significar que, en cualquier caso, la
ley genuina debe ser la que obra por escrito.

5.ENTRELA JUSTICIAY «LA LEY ES LA LEY»

A partir de la reflexion poética, en este ensayo se observan dos
polos para la interpretacion juridico-literaria. Por un lado, tenemos
la justicia que en el poema de Blanca Varela se identifica con una
justicia poética y naturalisima que ordena ciclicamente la 1dgica
del depredador y la presa. Si bien no existe ain una carga del
derecho natural, se agradece la puesta en escena de una manera
precivilizatoria de «dar a cada quien lo suyo», que abre en el lector
otra posibilidad para comprender la semantica de lo justo. El poema
«Justicia» pone de manifiesto que se puede apelar a una justicia pre-
via que no se vincule con la tradicién axioldgica occidental ni se
finque conceptualmente en la idea antigua de virtud.

Por otro lado, Montalbetti considera una posible hermenéutica
del aforismo «la ley es la ley», corregida en su segundo libro. Mas
alla de la formula que va del sentido tautoldgico a la operatividad
metafdrica, la expresion debe ser leida también a la luz de la tradi-
cidn epigramatica del derecho, y reconocer asi el uso de este bro-
cardo en el discurso legal. En este sentido, como lectores, resulta
necesario observar las distancias y los puentes que se extienden
entre una vision donde la justicia se determina sin la mediacién
de ninguna ley escrita (Varela) y otra vision legalista que exige
el acatamiento del enunciado normativo (Montalbetti). En ambos
casos, se hace urgente la necesidad de una jurisprudencia filolo-
gica para entender la letra de la justicia.

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 301-317



La justicia de Blanca Varela y una acotacién a un ensayo de Mario Montalbetti

REFERENCIAS

Garcia, M. (2017). El orden de la libertad. Fondo de Cultura
Econdmica.

Higgins, J. (1993). Hitos de la poesia peruana. Milla Batres.

Hinostroza, R. (2012). Pararrayos de Dios. Cronicas de poetas.
Tambo Editores.

Huerta, D. (2020). Las hojas. Sobre poesia (2007-2019). Cataria.

Montalbetti, M. (2016). El mds crudo invierno. Notas a un poema de
Blanca Varela. Fondo de Cultura Econémica.

Montalbetti, M. (2019). El pensamiento del poema. Marginalia
Editores; Cinosargo Ediciones.

Rebaza, L. (2019). Los afios cuarenta: los poetas de posguerra, la
republica acrata y la construcciéon de una poética peruana
moderna. En Pollarolo, G. y Chueca, L. F. (coords.), Historia
de las literaturas en el Peru. Volumen 4. Poesia peruana: entre la
fundacion de su modernidad y finales del siglo XX (pp. 167-202).
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru;
Casa de la Literatura; Ministerio de Educacion del Pert.

Rosler, A. (2019). La ley es la ley. Autoridad e interpretacion en la
filosofia del derecho. Katz Editores.

Silva, R. (2013). Blanca Varela: aprender a ver en el doblez. En
Varela, B., El suplicio comienza con la luz. Poesia reunida
(1949-2000) (pp. 7-20). Universidad Nacional Auténoma de
México.

Varela, B. (1978). Canto villano. Ediciones Arybalo.

Varela, B. (2013). El suplicio comienza con la luz. Poesia reunida
(1949-2000). Universidad Nacional Auténoma de México.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 301-317

317






Este articulo se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

Revista Oficial del Poder Judicial
ORGANO DE INVESTIGACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

Vol. 13, n.° 16, julio-diciembre, 2021, 319-344
ISSN: 1997-6682 (Impreso)
ISSN: 2663-9130 (En Llinea)
DOI: 10.35292/ropj.u13i16.420

La fiesta del Chivo: entre el poder, el
derecho, el miedo y la complicidad*

La fiesta del Chivo: between power, law, fear
and complicity
2O®

ALBA NIDIA MORIN FLORES
Universidad Autbnoma de Querétaro
(Santiago de Querétaro, México)

Contacto: amorin28 @alumnos.uag.mx
https://orcid.org/0000-0002-2085-0040

RAUL RUIZ CANIZALES
Universidad Autdnoma de Querétaro
(Santiago de Querétaro, México)

Contacto: raul.canigales@uag.mx
https://orcid.org/0000-0001-8428-3711

RESUMEN

El presente trabajo busca identificar la concepcién del poder en
La fiesta del Chivo. El analisis propuesto permite un acercamiento a
la comprensidn de dicho fendmeno desde los subgéneros literarios

1 Este producto de investigacion surge de las actividades académicas del doctorado
en Ciencias Juridicas de la Universidad Autéonoma de Querétaro, elaborado en
coautoria entre la sustentante (Alba Nidia Morin Flores) y el director (Raudl Ruiz
Canizales) de la tesis doctoral «Analisis ius filosofico de la relacién poder y
derecho en la novela del dictador».
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de la regiéon para entender sus particularidades y problematicas.
Tras un proceso interpretativo y de contextualizacion de la obra
se identifica una concepcion primaria del poder donde la violencia,
el conflicto y el miedo son sus elementos fundamentales. A pesar
de la poca problematizacion del autor sobre dicho tdpico, se des-
taca la relacion de complicidad entre el dictador, sus allegados y
sus gobernados ante el miedo por la pérdida del «orden» que impu-
sieron las figuras dictatoriales. Con ello advierte la complejidad
en el estudio de los fendmenos de poder en la region y permite un
acercamiento al derecho como instrumento de legitimacién de las
dictaduras.

Palabras clave: poder; dictadura; miedo; Rafael Leonidas Trujillo.

ABSTRACT

This paper seeks to identify the conception of power in La fiesta
del Chivo. The phenomenon of power from the literary subgenres
of the region, its particularities and its problems are analyzed in
this essay. After a process of interpretation and contextualization
of the work, it is identified that the fundamental elements of the
primary conception of power are violence, conflict, and fear.
Despite the author’s little problematization of this topic, fear of
the loss of the «order» imposed by the dictatorial figures highlights
the relationship of complicity between the dictator, those close
to him, and the governed. With this approach, the study reveals
the complexity of the phenomena of power in the region and
allows an approach to law as an instrument of legitimization of
dictatorships.

Key words: power; dictatorship; fear; Rafael Lednidas Trujillo.
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1. INTRODUCCION

Los gobiernos autoritarios en América Latina han sido una constante.
Durante el siglo XX, la presencia de regimenes dictatoriales fue
numerosa. Entre las décadas de los sesenta y ochenta, se calculan
mas de veinticinco golpes de Estado. Pocas naciones escaparon de
la violencia y la represion generadas en dichas formas de gobierno.
El nimero de muertos y personas desaparecidas, victimas de las
dictaduras en todo el continente, es cuantiosa.

Estas circunstancias han inspirado un gran numero de novelas
que abordan el tema del poder dictatorial, cuyos planteamientos
ficcionales constituyen una critica a los regimenes autoritarios de
la regidn. Asi, los escritores se transforman en algunas de las pocas
voces escuchadas en el silencio impuesto por las dictaduras. La

recurrencia en el abordaje de dicha tematica hace surgir la novela
del dictador.

Este subgénero literario tiene sus antecedentes en las novelas de
finales del siglo XIX, como Amalia (1951) de José Marmol. Asimismo,
se considera que sus obras fundadoras son Tirano Banderas (1926)
de Ramon del Valle-Inclan y EI sefior presidente (1946) de Miguel
Angel Asturias; sin embargo, la ctspide del subgénero llega con
El otofio del patriarca (1975) de Gabriel Garcia Marquez, Yo el
Supremo (1974) de Augusto Roa Bastos y El recurso del método
(1974) de Alejo Carpentier.

La fiesta del Chivo (2000) de Mario Vargas Llosa ha sido consi-
derada por la critica como parte de esta larga tradicién novelistica.
El eje tematico de la narracidn lo constituye el poder politico de
Rafael Lednidas Trujillo Molina, dictador de Republica Domini-
cana entre 1930 y 1961. Si bien tanto la vida publica de su autor
como la novela han sido blanco de diversas criticas que cuestionan
los planteamientos y el trasfondo ideoldgico de la obra, se identifi-
can elementos sobre la concepcion del poder que permiten reflexio-
nar acerca de los procesos dictatoriales de la region.
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En este sentido, el objetivo del presente trabajo busca identificar
la concepcién del poder en la novela y destacar aquellos elementos
que el autor subraya dentro de su literatura politica. Tras un proceso
interpretativo y atendiendo a los contextos de creacion y recepcion
literarios, se identifica una concepcion primaria del poder en la
que la violencia, la coaccidn y el miedo son sus elementos mas des-
tacados. A partir de esta concepcidn, se advierte el ordenamiento
juridico como un instrumento de legalidad de la dictadura.

La investigacion posibilita la reflexiéon de las tematicas del poder
en la region latinoamericana y permite el planteamiento de cuestio-
namientos sobre la participacién de los gobernados y allegados al
dictador en el mantenimiento de las dictaduras.

2. VARGAS LLOSA: ENTRE LA LITERATURA Y LA POLITICA

José Mario Pedro Vargas Llosa (1936) es sin duda el escritor peruano
mas reconocido de los tultimos tiempos y uno de los autores lati-
noamericanos mas importantes de la actualidad. Forma parte del
grupo de literatos pioneros del llamado boom latinoamericano,
con el cual se comenzo a conocer mundialmente la literatura de la
regién. Cuenta con una prolifica produccion artistica que incluye
diversos géneros, como la novela, la poesia y el cuento, ademas de
la obra de teatro, el ensayo y la nota periodistica.

Entre sus titulos mas sobresalientes destacan La ciudad y los
perros (1963), La casa verde (1966), Conversacion en La Catedral
(1969), Garcia Mdrquez: historia de un deicidio (1971), La tia Julia
y el escribidor (1977), La guerra del fin del mundo (1981), La verdad
de las mentiras (1990), El pez en el agua (1993), La fiesta del Chivo
(2000), La llamada de la tribu (2018) y Tiempos recios (2019).

Gracias a la calidad de su produccién artistica ha sido galardo-
nado con los mds importantes reconocimientos internacionales en el

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 319-344



La fiesta del Chivo: entre el poder, el derecho, el miedo y la complicidad

ambito de las letras, entre los que se encuentran el Premio Rémulo
Gallegos en 1967, el Premio Principe de Asturias en 1986, el Pre-
mio Cervantes en 1994 —estos ultimos los mds importantes que un
escritor en lengua castellana puede obtener—, ademas del Premio
Nobel de Literatura en el 2010.

La obra y la vida publica de Vargas Llosa se han caracterizado
por su constante relacién con la politica, su actual posicionamiento
intelectual, la defensa reiterada del liberalismo y el ataque a los
partidarios del socialismo en el continente. Asimismo, sus decla-
raciones politicas han sido objeto de constantes criticas, entre las
que sobresale aquella emitida en el 2000 por el entonces secreta-
rio general de la Organizacion de los Estados Americanos, César
Gaviria (2000), quien recomendo6 al peruano hacer caso del dicho
«zapatero a tus zapatos», pues «su capacidad de analisis politico es
inversamente proporcional a sus logros literarios» (parr. 11).

Sus posicionamientos politicos actuales contradicen los ideales
de su juventud, ya que desde muy joven fue un asiduo lector y
partidario de las ideas de Karl Marx y Jean Paul Sartre, ademas
fue militante del Partido Comunista Peruano y, en 1956, edit6
Democracia, una publicacidon de izquierda. Para el peruano, Sartre
fue el «mentor intelectual» de su juventud hasta antes de que lo
decepcionaran algunas declaraciones que hiciera sobre el papel de
la literatura, pues el francés sefial6 «la literatura no tiene poder,
no tiene peso suficiente como para contrarrestarla [...] no tiene
peso alguno, no sirve para nada» (citado por Vargas Llosa, 2000,
parr. 14).

Vargas Llosa apoy6 a la Revolucién cubana y escribi6 diversos
articulos a favor de Fidel Castro; sin embargo, después del caso
Heberto Padilla, quien fuera arrestado por criticar al régimen?, el

2 Aunque el caso Heberto Padilla ha sido controvertido, pues Atilio Boron (2019),
en su ultimo libro, retoma un texto de Fernandez Retamar y sostiene que el caso
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escritor peruano dirigié una carta a Haydée Santamaria, comuni-
candole su renuncia al comité de la revista de la Casa de las Amé-
ricas en La Habana, Cuba, del cual formaba parte desde 1965, y a
los cursos que daria en aquel pais, pues Fidel Castro les prohibio
regresar a Cuba por un periodo «indefinido e infinito» (Vargas
Llosa, 2009, p. 121).

A partir de este momento, se identifica un cambio de convic-
ciones politicas en el autor, quien abandono las ideas socialistas y
adoptd ideas liberales. De acuerdo con el escritor, dicho cambio se
debid al desencanto que observéd en la realidad al visitar los pai-
ses socialistas europeos, en especial la Union Soviética y Cuba, en
donde existia una diferencia entre el socialismo sofiado y el de la
realidad (Vargas Llosa, 2004, p. 113).

La vida politica de Vargas Llosa adquirid relevancia en la esfera
publica desde 1987, cuando escribi6 el manifiesto «Frente a la ame-
naza totalitaria», mediante el cual atacd las reformas centralistas
del gobierno de turno. De manera que, desde esa fecha, comenz6 su
participacion en la creacion del partido politico Movimiento Liber-
tad; y en 1990 contendio por la presidencia del Peru, apoyado por
el Frente Democratico (Fredemo), en cuyos comicios perdio.

En El pez en el agua, el peruano sostuvo que en aquella época
estuvo dispuesto a dejar la profesion de escritor por la presidencia
debido a razones morales, pues las situaciones criticas presentes en su
pais lo llevaron a pretender hacer las reformas liberales que desde
los afios setenta venian gestandose: abrir los mercados, estimular la
competencia y generar mas riqueza (Vargas Llosa, 2004, p. 24).

Para Atilio Boron (2019), el escritor peruano no solo se trans-
formo6 en un partidario del liberalismo, sino en su principal

Padilla fue una farsa encaminada a desprestigiar la revolucién en Cuba, dado que
una vez que este emigrd a los Estados Unidos confeso6 estar involucrado en un
proyecto contrarrevolucionario (p. 36).
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apologista y el principal enemigo de las luchas de las clases sociales,
y ha usado sus escritos para combatir

contra cualquier gobierno que en Nuestra América haya tenido la
osadia de rechazar los dictados de Washington y para estigmati-
zar, o al menos desprestigiar, a las fuerzas politicas, corrientes de
ideas o intelectuales que tengan la osadia de cuestionar al capita-
lismo (pp. 31-32).

Esta situacion, segun la critica, se ha plasmado en su obra. Ejemplo
de ello es La llamada de la tribu (2018), en la que Mario Vargas
Llosa recorre por las categorias politicas y filoséficas de aquellos
que modelaron su pensamiento, con énfasis en las ideas que susten-
tan sus posturas politicas. Entre sus analisis incluye a Adam Smith,
José Ortega y Gasset, Karl Popper, Friedrich von Hayek e Isaiah
Berlin.

A la luz de la critica, esta obra pone al descubierto su labor de
propaganda politica del orden social, pues el peruano comete erro-
res argumentativos, incurre en falsedades y termina regurgitan-
do «las [ideas] de las clases dominantes del imperio. Ideas falsas y
mentirosas de una pseudodemocracia imperial, vacia e ilegitima»
(Boron, 2019, p. 209).

Asi, la vida publica de Vargas Llosa ha transcurrido entre dos
facetas: la del escritor y la del politico. En la primera, se ha ganado
el reconocimiento y la admiracién de la comunidad literaria gracias
a la calidad de su prosa; en cambio, en la segunda, ha generado una
gran animadversidn entre aquellos que no coinciden con sus ideas
y quienes han tachado muchas de sus declaraciones como producto
de la ignorancia.

Ahora bien, la vinculacion de la politica con la literatura encuentra
una intima relacién en sus obras. Desde sus primeros escritos y
conferencias, el autor sostiene como en los paises latinoamericanos,
donde las problematicas econdmicas y sociales han permeado a lo
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largo de su historia, los escritores tienen un compromiso politico
con el cambio, imposible de rechazar.

En diversos discursos y escritos, el peruano ha identificado a la
literatura como sinénimo de rebelion y protesta. La ficcion literaria
—sostiene— es una especie de ensofiacion en la que los hombres
inventan una realidad en su anhelo de transformar la vida misma,
transgrediéndola y criticindola continuamente (Vargas Llosa,
2016, p. 5). Ademas, concibe a la vocacién literaria como vocacion
del descontento, y sefiala que los escritores se transforman en

los perturbadores conscientes o inconscientes de la sociedad, los
rebeldes con causa, los insurrectos irredentos del mundo, los inso-
portables abogados del diablo. No sé si esta bien o esta mal, solo sé
que es asi. Esta es la condicion del escritor y debemos reivindicarla
tal como es (Vargas Llosa, 2018, parr. 6).

Para el escritor, la literatura contribuye a la solucién de problema-
ticas presentes en las sociedades. Su efecto politico se manifiesta en
el desadormecimiento de los lectores hacia las condiciones socia-
les y en la visibilizacién de las deficiencias del mundo. De manera
que, al formar ciudadanos criticos, se opone al poder de las socie-
dades democraticas y autoritarias, es decir, a su justificacion natural
mediante la cual se nos convence de que se va en una buena direc-
cién (Vargas Llosa, 2000, parr. 19).

En la obra de Vargas Llosa, la literatura, la politica y el poder se
encuentran vinculados, sobre todo en las sociedades latinoameri-
canas carentes de instituciones democraticas solidas, injustas, gol-
peadas por la pobreza y azotadas por regimenes dictatoriales, en
las que el escritor juega un papel de primer orden en el cambio de
circunstancias.

Son los regimenes autoritarios presentes en las sociedades
en América Latina los que han cobrado especial relevancia en la
narrativa del autor, pues tres de sus principales obras, Conversacion
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en La Catedral (1969), La fiesta del Chivo (2000) y Tiempos recios
(2019), han sido dedicadas a la tematica dictatorial. Sobresale para
el presente analisis La fiesta del Chivo, considerada una de las obras
contemporaneas mas exitosas de las ultimas décadas. A través de
su analisis se identificara la concepcion del poder en la obra.

3. LAFIESTA DEL CHIVO

La tradicién novelistica latinoamericana se ha caracterizado por
el abordaje de tematicas relacionadas con el poder dictatorial. Las
circunstancias historico-politicas de la region y la recurrencia de
las dictaduras en el continente han colocado a la figura del dicta-
dor y el poder ilimitado como el centro de reflexion de muchas de
las grandes obras narrativas de la region. Gracias a la recurrencia
de esta tematica ha surgido el subgénero literario denominado la
novela del dictador, cuyos origenes se hallan en novelas de princi-
pios del siglo XX, y su cuspide se identifica en El otofio del patriarca
(1975), Yo el Supremo (1974) y El recurso del método (1975).

La critica literaria ha catalogado a La fiesta del Chivo como parte
de la novela del dictador, aun cuando, de acuerdo con su autor, el
dictador no representa la figura central de la obra; sin embargo,
el eje temadtico es el poder dictatorial de Rafael Lednidas Trujillo
Molina, dictador de Republica Dominicana entre 1930 y 1961.
Durante los veinticuatro capitulos que componen la obra se entre-
lazan tres historias en diferentes dimensiones espacio-temporales
unidas en torno al poder del Chivo.

La historia de Urania Cabral constituye el eje de la narracién. Ella
es una abogada que regresa de Estados Unidos a Republica Domi-
nicana, su pais natal, después de mas de treinta afios de ausencia,
para visitar a su padre. Su retorno a la isla entrelaza la narraciéon
con el recuento del ultimo dia en la vida de Trujillo y el complot y
el asesinato del Chivo, orquestados por Antonio de la Maza, Amado
Garcia, Salvador Sadhala, Antonio Imbert y José René Roman.

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 319-344

327



328

ALBA NIDIA MORIN FLORES Yy RAUL RUIZ CANIZALES

Una de las caracteristicas mas sobresalientes y controvertidas de
la novela es la profunda relaciéon que guarda con gran parte de los
sucesos histdricos pertenecientes a la dictadura establecida bajo la
denominada era Trujillo, pues el autor ha sefialado en reiteradas
ocasiones su dedicacién durante algunos afios al estudio de esta.
Asi, se identifican las referencias explicitas del ascenso del dictador
al poder y las intrigas del brigadier en jefe de la Policia Nacional,
Rafael Lednidas Trujillo, para derrocar a Horacio Vasquez, ademas
del recuento de las primeras elecciones amafadas, en las que se
hace elegir presidente de la Republica (Vargas Llosa, 2015, p. 107).

Asimismo, se refiere a la Matanza del Perejil, ordenada en 1937
por Trujillo contra la poblacién de origen haitiano que se encon-
traba en el territorio dominicano:

—A partir de la medianoche, las fuerzas del Ejército y la Policia
procederan a exterminar sin contemplaciones a toda persona de
nacionalidad haitiana que se halle de manera ilegal en territorio
dominicano, salvo los que estén en los ingenios azucareros —luego
de aclararse la garganta, pased sobre la ronda de oficiales una
mirada gris—: ;Esta claro? (Vargas Llosa, 2015, p. 222).

Otros acontecimientos historicos hallados en la obra son la cele-
bracién de la Feria de la Paz y Confraternidad del Mundo Libre,
celebrada desde finales de 1955 hasta 1966, y la referencia a un
sinnumero de personajes extraidos de la historia; tal es el caso de
las hermanas Mirabal, asesinadas por oponerse al régimen dictato-
rial; el presidente venezolano Rdmulo Betancourt, contra quien se
atentd en 1960; o Jesus de Galindez, intelectual asesinado por érde-
nes de Trujillo.

La coincidencia entre los acontecimientos historicos y los hechos
narrados en la novela, asi como la gran cantidad de personajes homo-
nimos, ha suscitado una serie de aproximaciones y declaraciones
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confusas que hallan en la narracién un texto casi historiografico
que destila el conocimiento de bibliotecas enteras (Martinez, 2000,
parr. 1).

Si bien Vargas Llosa en diversas entrevistas ha reiterado de forma
constante la no pertenencia de su obra a la novela histérica, sino
a la ficcion, criticos como Robin Lefere (2004) encuentran insatis-
factoria dicha postura desde el punto de vista intelectual porque
en la novela nunca deja en claro su pretension histdrica’ y, aunque
esta pueda haber sido sostenida, seria cuestionable «si “mentir
con conocimiento de causa” quiere decir que puedo inventar lo
que me dé la gana con tal de que no vaya en contra de la verosimi-
litud» (p. 332).

Para Lefere (2002), hay una voluntad de «verdad» en la obra de
Vargas Llosa, pues de manera constante el autor sugiere «la verdad
de su mentira, pero sin comprometerse a nada que en rigor permita
sustentar dicha verdad» (p. 543). Esta postura es coincidente con
la sostenida por Frauke Gewecke (2001), quien critica la doble
estrategia del autor en la presentacion de la obra en Republica
Dominicana, pues, por una parte, justificaba la tergiversacién sobre
los hechos y los personajes debido a la ficcionalidad de la obra; vy,
por la otra, insistia en su labor de investigaciéon y documentacion
llevada a cabo (p. 153).

Tomando en consideracion lo expuesto, es necesario sefialar que,
aun cuando gran parte de la obra haya sido resultado de la inves-
tigacion y documentacion llevada a cabo por el autor, y pese a que
en ella se pueden identificar una gran cantidad de acontecimien-
tos y datos que corresponden al periodo dictatorial establecido

3 Dicha pretension queda clara en obras inspiradas en acontecimientos histéricos,
del mismo subgénero literario, como Yo el Supremo de Augusto Roa Bastos, en
la que el autor sostiene de manera explicita la pertenencia de su obra a la ficcidn,
pese a que su escritura implicé un trabajo exhaustivo de lectura de legajos,
apuntes, testimonios, folletos y periodicos.
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por Trujillo en Republica Dominicana, no corresponde a la novela
histérica. Por tanto, los eventos y los personajes narrados en ella
deben considerarse parte de la ficcion, como una fabula de la dic-
tadura de forma metaférica (Lefere, 2002, p. 332).

Por otra parte, ademas de las criticas a la voluntad de verdad
de la obra de Vargas Llosa, no deben soslayarse los analisis que
encuentran en la novela una falta de visidn por «el recurso melodra-
matico y facilon de la virgen violada [...] que hace echar de menos
el vanguardismo de Conversaciéon en La Catedral» o «por el pro-
posito histérico-realista que cabe suponer o exigir» (Lefere, 2002,
p. 542); u otras como las efectuadas por Gladys Valencia (2013),
quien considera a la obra una «narracién plana, sensacionalista
y anecddtica» (p. 82), o las realizadas por Frauke Geweke (2014)
sobre la reduccion de la dictadura a «un turbio embrollo de sexo y
poder [...] que [...] conduce, al fin de cuentas, a la exotizacién o
“tropicalizacion” del hecho histérico» (pp. 162-163).

A pesar de lo anterior y de los diversos sefialamientos de plagio
del peruano a la obra de Bernard Diederich, titulada Trujillo:
la muerte del dictador (1978), el reconocimiento de la novela se
ha extendido a lo largo de las ultimas décadas y las tematicas
presentes en ella han generado diversos abordajes en el seno de la
comunidad académica, los cuales no se agotan en el tratamiento
del poder dictatorial e incluyen una gama amplia de tematicas
presentes en la narracion.

Asi, se identifican abordajes desde vertientes y enfoques diver-
sos, en los que destacan el andlisis de Ramén A. Feenstra (2007),
quien desde una postura antropoldgica toma la obra de Erich
Fromm para explicar el miedo a la libertad en algunos de los per-
sonajes de la novela; o el estudio de Stephen Henighan (2009),
quien analiza la transicion de los personajes femeninos en las
novelas del peruano, entre las que destaca La fiesta del Chivo; sin
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dejar de mencionar el analisis sobre el poder sexual de Trujillo a
través de elementos como su apetito sexual (Rojas, 2003, p. 73).

Ahora bien, a pesar de las lecturas realizadas a la novela, su estruc-
tura interna permite advertir la concepcién del poder dentro de la
narracién y posibilita la identificacién de caracteristicas pertene-
cientes a la literatura politica del autor, las cuales seran abordadas
en el siguiente apartado.

4.EL PODER EN LA NOVELA

La reflexién en torno al poder ha sido un tépico recurrente entre
los miembros de la comunidad académica. Filosofos, politélogos
y cientificos sociales, a lo largo de la historia, han concebido el
poder desde diversas posturas. Ahora bien, si, como sefala Jouvenel
(2008), el poder interesa a todos porque en toda sociedad se ejerce
un mando (p. 36), entonces es notorio el interés que para la comu-
nidad literaria implica el abordaje de dicha tematica.

En el caso de la narrativa latinoamericana, de acuerdo con Carlos
Fuentes (1972), el tratamiento del poder ha jugado un papel de
especial importancia, pues la literatura fue para los escritores de la
region el unico vehiculo de denuncia de los abusos y las arbitra-
riedades ante las situaciones histdrico-politicas sufridas en el con-
tinente (p. 12). Asi, desde diferentes latitudes, un gran nimero de
novelistas se han acercado a dicho topico, destacando particulari-
dades y elementos de concepcion que permiten identificar diversas
problematicas actuales que enfrentan las sociedades de la region.

En el caso de La fiesta del Chivo, la reflexion sobre el poder se
desarrolla a proposito de la figura del dictador, representado por
Rafael Trujillo, un hombre que «podia hacer que el agua se volviera
vino y los panes se multiplicaran, si le daba en los cojones» (Vargas,
Llosa, 2015, p. 29), un anciano egoélatra y vanidoso, con personalidad
dominante, cuya mirada «sombria, trepanadora, inmisericorde
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recordaba quién mandaba en este pais y en las vidas dominicanas»
(Vargas Llosa, 2015, p. 92), con tanto poder que se equiparaba a una
deidad, como se lefa en el letrero que Jacinto Peynado colocara en
la puerta de su casa: «Dios y Trujillo».

El Chivo era un megalémano cruel, sanguinario y violento que
ordenaba torturar, asesinar y arrojar a los tiburones a todos aquellos
que profesaran ideas contrarias a su régimen; a quien no le temblaba
la mano cuando tenia que matar (Vargas Llosa, 2015, p. 121). Estos
rasgos descritos en la novela advierten el grado de poder ilimitado
que poseia el dictador, incluso para cambiar el nombre de la ciudad
de Santo Domingo a Ciudad Trujillo como una forma de culto a su
persona.

Gran parte de la obra constituye el recuento de las atrocidades
cometidas por el dictador, las torturas, los encarcelamientos, los
castigos, las penas y las sanciones impuestas a los gobernados durante
el régimen de Trujillo, es decir, el recuento de la violencia fisica,
sexual y emocional ejercida durante la dictadura. En esta tesitura,
se identifica una concepcion del poder basada en la violencia y la
coaccion como rasgos esenciales del régimen de Trujillo, ya que
en constantes didlogos el autor se detiene en la descripciéon de los
castigos, las penas y las sanciones impuestas a los gobernados.

Dicha concepcion encuentra similitudes con la definicion del
poder que expone el socidlogo Max Weber (1964): «la probabilidad
de imponer la propia voluntad, dentro de una relacién social, aun
contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa
probabilidad» (p. 43). Dicha forma de entender el poder refiere a
la parte mas evidente de este. En el mismo sentido, desde la ter-
minologia de Steven Lukes* (2007), dicha concepcién es nombrada

4 Steven Lukes es uno de los referentes fundamentales en el estudio del poder. Frente
a la multiplicidad de posturas teéricas dentro de la literatura especializada, su
obra El poder. Un enfoque radical (2007) permite acercarnos ordenadamente a las
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como restrictiva o unidimensional por partir del conflicto, la
conducta observable y la limitacion de posibilidades de decisiéon

(p- 19).

En el caso de la obra en cuestion, se identifica con claridad
la restricciéon de las libertades minimas y fundamentales de los
individuos, asi como la toma de decisiones basadas en la fuerza, la
violencia y la coaccion impuestas por Trujillo y sus allegados.

Asi, se entiende al poder desde sus efectos coercitivos. Dicha
concepcidn es restrictiva porque la imposicion de la voluntad es su
principal componente y no se advierten mecanismos inobservables.
Y es que el foco de atencién de Vargas Llosa consiste en la descrip-
cién detallada y pormenorizada del uso de la violencia que el Chivo
y sus colaboradores ejercian sobre la poblacion y sus detractores
para el mantenimiento del poder.

La descripcion de las formas de ejercer la violencia y de los apa-
ratos represivos empleados para limitar cualquier tipo de libertad se
descubre a través de las historias de vida de los conspiradores, pues
algunos estaban vinculados al dictador. Recuérdese, por ejemplo,
a Antonio de la Maza, quien servia al dictador administrando los
aserraderos de la familia Trujillo, y cuyo hermano fue asesinado por
el Chivo.

Las formas del ejercicio de la violencia en la obra incluyen la de
tipo sexual hacia las mujeres, representadas por Urania Cabral, los
asesinatos y las desapariciones a sus opositores, como Galindez o
las hermanas Mirabal, asi como la tortura practicada durante todo

principales concepciones. En este sentido, realiza una clasificacion tripartita: las
posturas unidimensionales, que conciben al poder mediante el conflicto observable;
las bidimensionales, cuya definicién de poder se separa en dos (formas de control
de A sobre B y generacion de obediencia mediante la amenaza); finalmente,
el enfoque tridimensional, cuya concepcién se basa en que el poder moldea
percepciones, preferencias y cogniciones.
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su régimen en las diversas carceles clandestinas y en el Servicio de
Inteligencia Militar (SIM), el aparato represivo mas importante
del régimen, a cargo de Johnny Abbes.

Durante toda la obra, el autor destaca la parte mas evidente y
manifiesta del poder, es decir, el castigo, la tortura, el asesinato,
la vigilancia y la restriccion de la libertad. Diversos pasajes hacen
referencia a ello:

Los caliés echaban mano de cualquier sospechoso y lo llevaban
al SIM, donde se le sometia a torturas —castrarlo, reventarle los
oidos y los ojos, sentarlo en el Trono para que diera nombres.
La Victoria, La Cuarenta y El Nueve estuvieron atiborrados de
jovenes de ambos sexos, estudiantes, profesionales y empleados,
muchos de los cuales eran hijos o parientes de hombres de gobierno
(Vargas Llosa, 2015, p. 180).

De esta manera, Vargas Llosa subraya en la dictadura de Trujillo
el régimen de violencia, atrocidad y barbarie, asi como la desapa-
riciéon de cualquier signo de humanidad o racionalidad. Estas son
circunstancias justificadas por el dictador ante la imposicion del
orden y el desarrollo, pues sostenia: «para sacarlo del atraso, el
caos, la ignorancia y la barbarie, se habia tefiido de sangre muchas
veces. ;Se lo agradecerian en el futuro estos pendejos?» (Vargas
Llosa, 2015, p. 97).

Ahora bien, ademas de la violencia y la imposicion de la volun-
tad a través de diversos mecanismos, como la coaccidn, la tortura
y las sanciones ordenadas por el dictador, la novela reconoce al
miedo como el rasgo fundamental del poder, que, por las impli-
caciones y las relaciones que conlleva, sera tratado en el siguiente
apartado.
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5. ENTRE EL MIEDO, LA COMPLICIDAD Y EL DERECHO

En la concepcion primaria del poder, uno de los elementos centra-
les lo constituye el miedo. Este aparece en la obra a través de dos
dimensiones: la primera, como fundamento de la obediencia al
régimen dictatorial y al uso de la violencia del dictador; la segunda,
como forma de justificar la relacién de complicidad entablada entre
el dictador y sus allegados frente a la figura de «orden» que repre-
sentaba el Chivo.

La primera dimensidn estd presente en la gran mayoria de los
pasajes del relato, en los que el servilismo, el panico y el aletarga-
miento se observan en muchos de los personajes cuyas conductas
reflejan el miedo a Trujillo y a sus aparatos represivos. El poder ejer-
cido por el dictador se sustent6 en este rasgo. En la obra se lee:

;Y por qué no robas, pese a tus poderes para hacer y deshacer?
;Por lealtad? Tal vez. Pero, ante todo, por miedo. Sabes que, si me
robas y lo descubro, te pondria en manos de Johnny Abbes, que
te llevaria a La Cuarenta, te sentaria en el Trono y te carboni-
zaria. Antes de echarte a los tiburones. Esas cosas que le gustan
a la imaginacién calenturienta del jefe del SIM vy al equipito que
ha formado. [...] ;Lo has comprendido? (Vargas Llosa, 2015,
p- 157).

El miedo se manifiesta también como cimiento del acrecenta-
miento y la dureza de la violencia ejercida por el dictador contra
los opositores, o ante cualquier amenaza. Recuérdese cémo en la
obra, a partir de la presion internacional ejercida por la Organi-
zacion de los Estados Americanos, las sanciones economicas, el
repudio por parte de la Iglesia y el crecimiento de la oposicion
al régimen, se endurecieron el espionaje, la persecucion, el asesinato
y la tortura con la creacién del SIM, el cual comenzé a operar a fina-
les de la dictadura, durante el periodo de su mayor rechazo.
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Tomando en consideracidn lo expuesto, en especial la gran can-
tidad de pasajes que destacan al miedo como elemento fundamen-
tal en el régimen de Trujillo, se identifica una relacion esencial o
directa entre ambos, tanto como fundamento de la obediencia
como de la violencia impuesta durante la dictadura.

Sobre dicha relacion en la teoria politica sobresale el analisis efec-
tuado por Guglielmo Ferrero (1981) sobre el poder y la legitimidad.
Para el italiano, el miedo es un rasgo caracteristico de la condicién
humana ante la inseguridad de la existencia. De manera que, para
establecer condiciones de seguridad, el hombre crea, entre otras
cosas, el poder, que «es la manifestacién suprema del miedo que el
hombre se hace a si mismo, no obstante, sus esfuerzos para liberarse
de él» (p. 38, traduccidn nuestra).

En esta tesitura, el poder es creado por el miedo, razén por la
cual existe una relacion esencial entre ambos. Tanto el sometido
como el que somete comparten el temor, pues el poderoso, ante la
amenaza de ser despojado de su poder, utiliza la violencia, el terror
y la fuerza como medidas para la proteccidn de ese poder en contra
de las trasgresiones a sus érdenes (Ferrero, 1981, p. 43).

Bajo esta oOptica, se puede observar coémo en la novela, ante el
caos reinante en la sociedad dominicana, Rafael Lednidas Trujillo
toma el poder mediante un golpe militar; y posteriormente, por
medio del fraude electoral, se constituye como presidente electo.
La justificacion de la dureza de las medidas adoptadas responde al
intento de acabar con la inseguridad y la inestabilidad reinantes en
el pais a través de la imposicion del «orden»: «El jefe corté el nudo
gordiano: “jBasta!”. jA grandes males, grandes remedios! [...] ;No
salvo a la Republica de ser prostituida una segunda vez en la historia
por ese vecino rapaz?» (Vargas Llosa, 2015, p. 16).
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Sin embargo, su ascenso ilegitimo al poder, el ataque a las liber-
tades fundamentales, asi como a las instituciones democraticas,
generd disidentes. Ante esto, el dictador respondié cada vez con
mayor violencia, imponiendo un régimen en el que la persecucion,
el asesinato y la tortura fueron formas de responder al miedo que
implicaba la posibilidad de pérdida del poder.

Asimismo, el miedo en la novela se manifiesta también como
una forma de justificacion de la relacion entablada entre el dictador
y sus gobernados. Sobresale el planteamiento del rol y la partici-
pacion que los colaboradores de Trujillo tuvieron en el manteni-
miento del régimen, pues —como reflexiona Urania en la obra—
se puede entender el amor de muchos ciudadanos hacia Trujillo
por el adormecimiento y la falta de libre albedrio, pero es apenas
comprensible la relacién creada con algunos de los hombres mas
brillantes, cultos y preparados del pais (Vargas Llosa, 2015, p. 76).

El miedo a perder el «orden», los beneficios, el desarrollo econd-
mico y los puestos de trabajo que las empresas de Trujillo promovie-
ron para salir del «paisito africano» que era Reptiblica Dominicana
(Vargas Llosa, 2015, p. 156) es descrito por el autor como una forma
de explicar el mantenimiento del régimen por mas de treinta afios y
la relacion de complicidad entre el Chivo y sus allegados.

En algunos pasajes de la novela se recoge la sensacion de orfan-
dad y de angustia del pueblo ante la muerte del Chivo:

Y se veia, al mismo tiempo, contemplando [...] la multitudi-
naria cola de miles y miles de dominicanos de todas las edades,
profesiones, razas y clases sociales, esperando, horas de horas, bajo
un sol inclemente, para subir las escalinatas de Palacio, y, en medio
de exclamaciones histéricas de dolor, desmayos, alaridos, ofrendas
a los luases del vudu, rendir su tltimo homenaje al jefe, al Hombre,
al Benefactor, al Generalisimo, al Padre (Vargas Llosa, 2015, p. 425).
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El autor resalta la inseguridad, la incertidumbre y el vacio que
dejo la muerte del dictador®. Con ello, aparece la relaciéon de
complicidad presente en la dictadura trujillista. En algunos momen-
tos de la narracién y a través de ciertos personajes se vislumbra la
seduccion de algunos hombres por el régimen y la relacion de leal-
tad con el dictador; por ejemplo, el caso de Johnny Abbes, quien
dice a Trujillo: «A usted no lo admiro, Excelencia —murmuro el coro-
nel Abbes bajando los ojos—. Yo vivo por usted. Para usted. Si me
permite, soy el perro guardian de usted» (Vargas llosa, 2015, p. 97).

Sobre este punto, si bien se coincide con algunos autores, como
Gladys Valencia (2013), quien sostiene que con la descripcidon de
ciertos personajes se representa a la nacién dominicana aferra-
da a un pensamiento premoderno y prerracional, cuya necesidad
de gobernabilidad hacia necesaria la figura del dictador (p. 84),
también es necesario para la comprension del mantenimiento de
las dictaduras en la region advertir los elementos de complicidad
entre el dictador y los gobernados, pues ellos muestran la comple-
jidad en el establecimiento de las relaciones de poder en el entorno
latinoamericano.

Por otra parte, cabe destacar que en la concepcion del poder
descrita en la novela se halla poca problematizacion de dicha tema-
tica, pues el autor permanece en la descripcion de sus aspectos
mas visibles, es decir, la entiende a partir de la coercidn, la imposi-
cion, la fuerza y el miedo empleados. Con ello se aleja de la critica
que implica el discurso literario al inadvertir discursos contrahege-
monicos, trascendentes para las novelas pertenecientes al subgé-
nero del dictador.

5 Sobre la sujecion de algunos personajes al poder del Chivo sobresale el estudio de
Ramén A. Feenstra (2007), quien, apoyado en la teoria de Erich Fromm, sostiene
que la figura del dictador cumple una funcion de otorgar seguridad a los indivi-
duos al reducir el miedo a los sujetos incapaces de ejercer su libertad (p. 171).
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A pesar de ello, el poder en la obra logra historizarse de lo nacio-
nal a lo regional, pues, aunque la novela es ficcion y refiere elemen-
tos historico-politicos de la Republica Dominicana de principios
y mediados del siglo pasado, recoge hechos y acontecimientos
comunes a las naciones latinoamericanas. Asi, la narracién contem-
pla los periodos de inestabilidad politica frente a los cuales surge
la figura del dictador y describe al pais barbarizado por las guerras
de caudillos, sin ley ni orden (Vargas Llosa, 2015, p. 332). Ademas,
esboza el apoyo de gobiernos extranjeros en el ascenso de los dicta-
dores —recuérdese el apoyo hacia la dictadura de Trujillo que por
afos otorgd el gobierno norteamericano—, asi como la formacién
de las fuerzas armadas latinoamericanas en las academias de guerra
estadounidenses para lograr los golpes militares.

En cuanto al tema del derecho, la novela advierte una relacién
entre este y el poder. Se identifica el ordenamiento juridico como un
instrumento destinado a legalizar las decisiones de Trujillo en bene-
ficio del régimen, como la aprobacion de leyes para contrarrestar la
fuerza de la Iglesia:

El Congreso aprobaria una ley estableciendo que todos los sacer-
dotes que ejercian su ministerio en el pais debian ser dominicanos
de nacimiento. Los extranjeros o naturalizados serian devueltos a
sus paises. De este modo —el coronel consult6 una libretita— el clero
catolico se reduciria a la tercera parte (Vargas Llosa, 2015, p. 82).

En el mismo sentido, se puede advertir la labor del jurista al
servicio de la dictadura, representado por el personaje Henry
Chirinos, constitucionalista encargado de llevar a cabo la redaccion
de las enmiendas, cuya funcién era dar fuerza legal a las drdenes del
dictador:

Habia redactado, también, las principales leyes orgdnicas y ordina-

rias, y sido ponente de casi todas las decisiones legales adoptadas
por el Congreso para legitimar las necesidades del régimen. Nadie
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como €| para dar [...] fuerza juridica a las mas arbitrarias decisiones
del Ejecutivo, o para rebatir, con demoledora légica, toda propuesta
que Trujillo desaprobara (Vargas Llosa, 2015, p. 152).

Asi, las normas juridicas expedidas por los 6rganos legislativos,
impuestos por el dictador, tenian como finalidad el logro de la
ratificacion juridica de la serie de decisiones arbitrarias, fraudes
electorales y determinaciones benéficas para el régimen que el
dictador imponia a su antojo.

De este modo, el miedo, la complicidad y el derecho forman parte
de la memoria colectiva de las naciones de la regién. Recuerdan
el caos de los periodos posteriores a las luchas independentistas,
la aparicion de los caudillos y las figuras de «orden», asi como la
experiencia sucesiva de dictaduras militares, los golpes de Estado
apoyados por naciones extranjeras y la creaciéon de ordenamientos
juridicos como marco legal de las decisiones arbitrarias. Ademas,
se muestra una relacion de cierta complicidad entre el dictador y
los gobernados ante la imagen de desarrollo y avance sustentada
por Trujillo.

6. CONCLUSIONES

1. Mario Vargas Llosa es uno de los escritores contemporaneos mas
destacados y mas controvertidos de la regidn latinoamericana.
Su vida publica se ha movido en dos planos: el politico y el lite-
rario. El primero ha generado reticencia y animadversiéon por
sus declaraciones y su apoyo al liberalismo; el segundo, en
cambio, le ha hecho merecedor de algunos de los premios mas
importantes a los que un autor puede acceder, incluyendo el
Premio Nobel de Literatura.

2. De la misma forma que su vida publica, su literatura encuentra
una relacion estrecha con la politica y el poder. Es precisamente
este ultimo topico al que el autor ha dedicado algunas de sus
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principales novelas. Ya desde Conversacion en La Catedral (1969)
se identifica el interés literario por el poder dictatorial, el mismo
que aparece en La fiesta del Chivo (2000) y en Tiempos recios
(2019). El abordaje del poder dictatorial en dichas obras las ha
colocado dentro de la novela del dictador, subgénero narrativo
caracteristico de la tradicion latinoamericana.

. La fiesta del Chivo ha sido una de las obras mas reconocidas de
la novelistica del autor y ha constituido uno de los principales
fenémenos editoriales de las ultimas décadas. La calidad de su
prosa y la riqueza narrativa de la novela son indudables. Sin
embargo, autores como Robin Lefere o Frauke Geweke han criti-
cado su pretension de verdad y la tropicalizacion que lleva a cabo
el autor del hecho histdrico. A pesar de ello, se hallan en la obra
elementos que permiten advertir una concepcidn del poder y
favorecen a su reflexion en el contexto latinoamericano.

. Después de un proceso interpretativo y de contextualizar la obra,
se advierte en la novela una concepciéon primaria del poder,
la cual se configura a partir de la imagen del dictador. Dicha
concepcion encuentra similitudes con la definicién dada por
Max Weber. En la terminologia de Steven Lukes, es nombrada
como unidimensional por la restriccidn de posibilidades de
decision y la conducta observable.

. En la obra, el autor subraya el uso de la violencia, la coacciéon y
el miedo como elementos fundamentales de la concepcién del
poder. El miedo cobra especial relevancia por ser uno de los
componentes mas destacados de dicha concepcioén, ya que cons-
tituye el fundamento de la obediencia al régimen dictatorial y el
uso de la violencia del dictador, y porque justifica la relaciéon de
complicidad entre el Chivo y sus allegados.

. Si bien la concepcidn primaria del poder en la obra es limitada,
por no problematizar, cuestionar ni contemplar discursos con-
trahegemonicos al poder dictatorial, la obra permite descubrir la
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complejidad del establecimiento de las dictaduras en el entorno
latinoamericano al identificar el miedo como un elemento del
poder y como justificaciéon de la complicidad entre el dictador y

sus allegados ante la pérdida del «orden» que implicaba la figura
de Trujillo.

7. La novela abona en la historizacion del poder desde lo nacional a
lo regional, y permite advertir el derecho como un instrumento
que otorga un marco legal a las decisiones arbitrarias de la
dictadura.
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RESUMEN

Existe una tension entre la cordura y la locura en el hecho mismo
de la justicia, tensién que don Quijote encarna. En sus momentos
de locura, el Quijote es un justiciero; en los de cordura, un jurista.
Estos dos Quijotes aparecen y reaparecen a lo largo de la novela,
pero cobran especial significado ante el testimonio de damas
ultrajadas, como también al final, cuando el caballero recupera
la cordura y resuelve sus problemas patrimoniales previo a testar.

1 Una primera version de este texto fue presentada en la conferencia «La justicia
en Don Quijote», que se realizé en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Santiago de Chile el miércoles 4 de octubre de 2017. Agradecimientos a Emilia
Jocelyn-Holt por los comentarios.
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Finalmente, el articulo propone que para Cervantes la locura es
una condicién de posibilidad de la justicia en el mundo.

Palabras clave: Don Quijote de la Mancha; Miguel de Cervantes;
justicia; derecho; juicios; jueces; cordura; locura.

ABSTRACT

There is a tension between good senses and folly in the very act
of justice, a tension that Don Quixote embodies. In his moments
of insanity, Don Quixote is a vigilante; in his moments of sanity,
a jurist. These two Quixotes appear and reappear throughout the
novel, but they take on special significance in the testimony of
outraged ladies, as well as at the end when the knight recovers his
sanity and resolves his patrimonial problems before testament.
Finally, the article proposes that for Cervantes folly is a condition
of possibility of justice in the world.

Key words: Don Quixote de la Mancha; Miguel de Cervantes;
justice; law; trials; judges; sanity; madness.
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A pesar de que don Quijote dice «doy gracias al cielo, que me doté
de un danimo blando y compasivo, inclinado siempre a hacer bien
a todos, y mal a ninguno» (Cervantes, 11, 25), ese no es su espiritu
general en la novela. Don Quijote es un «justiciero». El hecho de
serlo supone que sale al rescate de damas en aprietos y resuelve
entuertos, y sale a pagar el bien con el bien y el mal con el mal, el
cual es el sentido de la justicia cldsica. Pero ;por qué don Quijote
se debe a las damas? ;Es acaso un machista que las tiene por infe-
riores y en razén de ello esta en deber de protegerlas? Segun dice,
las pone a salvo de los malhechores. Como estos son un capitulo
aparte en la obra de Cervantes, contentémonos con preguntarnos:
shan existido siempre para don Quijote?
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No, no siempre. Los malhechores, dira don Quijote, no existian
en la edad de oro. ;Qué tenia esta edad de especial para las mujeres
que no tiene la «edad de hierro» (Cervantes, I, 11) en que dice vivir
el Quijote?

En su encuentro con los cabreros, que hallamos en el capitulo 11
de la primera parte, don Quijote explica:

No habia la fraude, el engafio ni la malicia mezcladose con la
verdad y llaneza. La justicia se estaba en sus propios términos,
sin que la osasen turbar ni ofender los del favor y los del interese,
que tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen. La ley del
encaje aun no se habia sentado en el entendimiento del juez,
porque entonces no habia qué juzgar, ni quién fuese juzgado.
Las doncellas y la honestidad andaban, como tengo dicho, por
dondequiera, sola y sefiora, sin temor que la ajena desenvoltura
y lascivo intento le menoscabasen, y su perdicién nacia de su
gusto y propria voluntad. Y agora, en estos nuestros detestables
siglos, no estd segura ninguna, aunque la oculte y cierre otro
nuevo laberinto como el de Creta; porque alli, por los resquicios
o por el aire, con el celo de la maldita solicitud, se les entra la
amorosa pestilencia y les hace dar con todo su recogimiento al
traste. Para cuya seguridad, andando mas los tiempos y creciendo
mas la malicia, se instituyd la orden de los caballeros andantes,
para defender las doncellas, amparar las viudas y socorrer a los
huérfanos y a los menesterosos (Cervantes, I, 11).

El fragmento forma parte del famoso discurso sobre la edad
de oro, que ha sido visto como una oda a la comunidad primitiva
paleolitica, tiempo, un tanto mitico un tanto histérico, cuando
todavia no se habia desarrollado la agricultura, en cuya alabanza se
adelanta la célebre tesis de Jean-Jacques Rousseau (1990) acerca del
buen salvaje arruinado por la sociedad y sus cadenas (pp. 256-257).

Un andlisis conjunto de los capitulos 1, 11, 14, 28 y 29 (de la pri-
mera parte), y 27 y 74 (de la segunda) de El ingenioso hidalgo don
Quijote de la Mancha permite conjeturar el intrinseco sentido que
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tiene la justicia en esta novela de Cervantes, para una lectura no
tan cdmica. Propongo que hay un Quijote justiciero y otro jurista,
cada cual asociado a su locura y su cordura respectivamente, pero
que es, al final, la locura del ideal el principal ingrediente del sentido
de la justicia en esta novela.

1

El parrafo citado del discurso sobre la edad de oro hace hincapié
en uno de los aspectos definitivos para que esa edad fuese de oro;
uno que, extraiamente, es menos mencionado en los anlisis que
suelen cifrarse en torno a la comunidad original. Me refiero a que
en aquella edad las mujeres no fueran victimas de abuso.

La mujer mds famosa de don Quijote es su Dulcinea del Toboso,
nombre de fantasia con que se conoce a Aldonza Lorenzo, pero
existen otras mujeres, entre las cuales destacan las pastoras Marcela
y Dorotea. Ambas han llegado a vivir en la soledad de las montafias.
La primera ha rechazado el amor de un joven que, al parecer, se ha
suicidado, viéndolo no correspondido; la segunda ha sido victima
de varios abusos e intentos de abuso sexual, y ha mudado su atuendo
por el de un hombre, pero al reconocer sinceridad, bondad y amor
en Cardenio, deja atras su autoexilio. En estas dos mujeres aparece
un alto sentido de la dignidad, la honra, la libertad y la autonomia.
Pudieran ser las protagonistas de tragedias griegas con un final
feliz o no tan penoso. El mismisimo tono cémico general de la
novela se suspende ante ellas como para enaltecerlas; no por nada
Martin de Riquer anota que la historia de Cardenio y Dorotea es
«sentimental y grave» comparada con el tono general de Don
Quijote.

Son ellas imagen de un alto sentido de lo correcto y lo justo.
Su comparecencia como realidades —y no como fantasias de don
Quijote (en la segunda, recordemos, ni siquiera esta presente el
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hidalgo en todo momento)— demuestra que, por muy chiflado que
esté el protagonista, en la novela de Cervantes las mujeres dafiadas
si existen, son una realidad indesmentible, y la necesidad de que
sean tratadas con justicia y admiracién no es parte de su ridiculo,
sino de su seriedad mas intrigante, lo que puede leerse, sin ir mas
lejos, en la descripcion que la propia Dorotea hace del primer abuso
que sufrid: «apretome mas entre sus brazos, de los cuales jamas
me habia dejado; y con esto, y con volverse a salir del aposento mi
doncella, yo dejé de serlo y él acabo de ser traidor y fementido»
(Cervantes, I, 28).

Con lo que las justicias para las doncellas que viene proclamando,
proclama y proclamara don Quijote son valores reales, concretos,
necesarios, justos y ejemplares. En esto, al menos, don Quijote no
estd loco. Exagera al decir que son gigantes los que ofenden a las
damas. Sancho sabe que son personas comunes y silvestres, que no
tienen nada de «descomunales». Pero junto a Marcela y Dorotea,
en el capitulo 51, tenemos a Leandra, también de extraordinaria
belleza y riqueza como Marcela, pero que cede a Vicente de la Rosa,
el don Juan que la arrastra a la perdicion. Estos personajes pueden
ser vistos como una triada. Mientras Marcela es casi un engendro
que ha provocado, «un poco», la muerte de Grisdstomo, Leandra es
una mujer que ha cedido a un aprovechador. Entre ellas, es Dorotea
quien ha sufrido varios episodios traumaticos y, por eso, ha debido
protegerse disfrazandose de hombre. Ella encarna la humanidad
en que se mezclan debilidad y dignidad.

El final de la primera parte de la novela, cuando acontece la
historia de Dorotea, ha dado qué pensar. Salvador de Madariaga
(1926) sugiri6 que «Cervantes parece aqui perder un momento
el hilo de la verdadera historia, y dejar de ver con los ojos de la
inspiracion el desarrollo de sus dos personajes esenciales» (p. 78).
Pero, tal vez, mds que el momentaneo extravio del hilo conductor,
lo que hacia Cervantes con esta insercién pastoril fue desarrollar,
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en la forma de una novela paralela, esa medida indesmentible de
una realidad de la cual don Quijote no estaba tan alejado.

Ahora bien, ese es el Quijote que podemos llamar «justiciero»,
mas semejante al superhéroe que actia por fuera de la ley sin dar
cuenta de ella porque la administracion de la ley estd corrompida. Se
trata de un tépico medieval: cuando todavia no se ha desarrollado
el Estado moderno es un noble, de la baja nobleza, el que debe
salir a hacer justicia. Luego, con el desarrollo de las funciones de
judicatura, ese noble no quiere abandonar sus deberes. A esta etapa,
como explica Paul Bénichou en Imdgenes del hombre en el clasicismo
francés, pertenecen los personajes bravucones de las tragedias de
Pierre Corneille, nobles que resisten someterse al Estado absoluto.

2

La justicia de los tribunales —que no es la de los caballeros
andantes— suele referirse a personas comunes, a danos de todos
los dias, a resarcimientos pecuniarios, y aprecia segin estandares
ya no feudales, como, por ejemplo, «el buen padre de familia» del
Cddigo Civil de Andrés Bello. ;No es capaz don Quijote de ver este
lado pedestre de la justicia? ;Solamente tiene cabeza para las damas
violentadas? ;Tiene espacio, entre sus andanzas, para detenerse a
justipreciar los pequefios dafos? Parece que si e, incluso, contra si
mismo.

En el capitulo 27 de la segunda parte, por ejemplo, encontramos
que don Quijote, al caer en la cuenta de que ha destrozado la pequefia
«hacienda» de maese Pedro, el titiritero, y no ha frenado (como
«sabe» que se ha imaginado) la persecuciéon que los moros de
Sasuefia hacian contra los personajes del ciclo carolingio don
Gaiferos y «la sin par» Melisendra (Cervantes, II, 27), él mismo se
ofrece a resarcir todos los dafios, pagandolos en «moneda castellana»
(Cervantes, II, 27), para lo cual Sancho hace de tasador.
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Se podria argumentar que don Quijote es un justiciero, pero que
no es él mismo un hombre justo, que sus ideales desmesurados
de la caballeria lo hacen ir contra supuestos villanos monstruosos,
pero que en lo que respecta a los aspectos normales del suelo, su
impetu no le permite ser justo. Su justicia seria asi un valor abs-
tracto imposible de aterrizar. No es asi.

Después de destruir «toda la hacienda» de maese Pedro, explica
Sancho:

—No llores, maese Pedro, ni te lamentes, que me quiebras el
corazon; porque te hago saber que es mi sefior don Quijote tan
catolico y escrupuloso cristiano, que si €l cae en la cuenta de que te
ha hecho algun agravio, te lo sabra y te lo querra pagar y satisfacer
con muchas ventajas.

—Con que me pagase el seflor don Quijote alguna parte de las
hechuras que me ha deshecho, quedaria contento, y su merced
aseguraria su conciencia, porque no se puede salvar quien tiene lo
ajeno contra la voluntad de su duefio y no lo restituye (Cervantes,
11, 26).

En tanto, asi se explica don Quijote y asume la deuda:

—Ahora acabo de creer —dijo a este punto don Quijote— lo que
otras muchas veces he creido: que estos encantadores que me
persiguen no hacen sino ponerme las figuras como ellas son delante
de los ojos, y luego me las mudan y truecan en las que ellos quieren.
Real y verdaderamente os digo, sefiores que me ois, que a mi me
parecid todo lo que aqui ha pasado que pasaba al pie de la letra:
que Melisendra era Melisendra, don Gaiferos don Gaiferos, Marsilio
Marsilio, y Carlomagno Carlomagno: por eso se me alter6 la célera,
Yy, por cumplir con mi profesiéon de caballero andante, quise dar
ayuda y favor a los que huian, y con este buen propdsito hice lo que
habéis visto; si me ha salido al revés, no es culpa mia, sino de los
malos que me persiguen; y, con todo esto, deste mi yerro, aunque
no ha procedido de malicia, quiero yo mismo condenarme en
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costas: vea maese Pedro lo que quiere por las figuras deshechas,
que yo me ofrezco a pagarselo luego, en buena y corriente moneda
castellana (Cervantes, II, 26).

Es mas, en este mismo capitulo hallamos una nocién comparativa
del debido proceso, en el cual don Quijote demuestra tener cono-
cimiento de este principio. Dice el trujaman, tras contar que el rey
Marsilio de Sansuefia habia hecho latigar y llevar por la calle al
moro que 0sé besar a la sin par Melisendra: «—Y veis aqui donde
salen a ejecutar la sentencia, aun bien apenas no habiendo sido
puesta en ejecucion la culpa; porque entre moros no hay “traslado
a la parte”, ni “a prueba y estése’, como entre nosotros» (Cervantes,
I, 29). A lo que don Quijote corrige el estilo narrativo del truja-
man en favor de la misma idea de fondo: «Nifo, nifio [...] seguid
vuestra historia linea recta, y no os metais en las curvas o transver-
sales; que, para sacar una verdad en limpio, menester son muchas
pruebas y repruebas» (Cervantes, II, 29). Y el trujaman responde:
«No faltaron algunos ociosos ojos, que lo suelen ver todo, que no
viesen la bajada y la subida de Melisendra, de quien dieron noticia
al rey Marsilio» (Cervantes, II, 29).

3

La novela El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha esta
repleta de «juicios»: de realidad, literarios, historicos, estéticos y
morales. ;Qué realidades son las que debate don Quijote y ante las
cuales cede o calla? Exigir que se declare la hermosura de Dulcinea
sin que se la haya visto es sintoma, sin duda, de su locura. Pero
;cOémo se puede creer en la justicia si no se la ha visto nunca, se la
ha visto apenas o mezclada con la injusticia? ;Hace sentido tener
que verla para creer que es posible? Esto es lo que llama Miguel
de Unamuno (2000) «el ejemplo de lo inasequible» que hace a las
personas «poner su meta mas alla de donde alcancen» (p. 219).
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Don Quijote formula juicios histéricos: asevera que la dichosa
edad es una era pretérita, sabe que ya no vive en ella. Sin embargo,
es, a la vez, optimista, y cree posible replicarla, volver a ella, que el
mundo no es puro declive de la dichosa edad: la caballeria ha sido
fundada para corregir, tanto como sea posible, el tiempo histdrico.

Don Quijote, ademas, es moderno: es un hijo de la imprenta, un
invento no tan viejo por entonces, pues se ha vuelto loco de tanto
leer libros de caballeria. La célebre advertencia del archididcono
de Notre Dame de Paris contra la mala influencia de la imprenta
—en la novela de Victor Hugo— se hace mas plausible por esta
simple informacion que hallamos en el primer capitulo y que lleva
a la quema de libros por el ama, la sobrina y el cura en el tercero
de la primera parte (Fuentes, 1976).

El libro, en general, es por entonces un objeto de confusion.
Quienes se han hecho fanaticos de las novelas, y especialmente las
de caballeria, no saben a ciencia cierta dénde acaba la realidad y
comienza la ficcion, confusidn a la que se llama locura. Siguiendo
The Gutenberg Galaxy de Marshall McLuhan, el cervantista Stephen
Gilman (1989) explica que el «<hombre tipografico», del que es
reflejo Alonso Quijano, fue un lector que comenzd a leer en si-
lencio, y no en voz alta, que era como se hacia con los manuscritos
(p. 18). Es decir, se trata de un lector ensimismado, que se «<sumerge»
en la pagina impresa, por lo que no es raro que ese lector tan
comprometido, tan silencioso por fuera y bullicioso por dentro,
hiciera surgir de manera acendrada una realidad de adentro hecha
para afuera, ante la cual no hay vuelta atras. Cervantes escribe:

gozamos ahora en nuestra edad, necesitada de alegres entreteni-
mientos, no solo de la dulzura de su verdadera historia, sino de los
cuentos y episodios de ella, que en parte no son menos agradables
y artificiosos y verdaderos que la misma historia (I, 28).
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El libro, especialmente el de caballeria, hace posible la espe-
ranza de los justos en la justicia objetiva del mundo. Dorotea dice
que debe hablar con Don Quijote «porque ella habia leido muchos
libros de caballerias y sabia bien el estilo que tenian las doncellas
cuitadas cuando pedian sus dones a los andantes caballeros»
(Cervantes, I, 29). Es esta la compatibilidad secreta de los lecto-
res, aquella por la cual forman parte de un mismo tipo humano
moderno. En la lectura, don Quijote ha conocido los infortunios
de una Dorotea, y en la lectura, Dorotea ha sabido de la esperanza
de justicia que significa don Quijote.

Pero el juicio de don Quijote a veces también es prudente:

Cuando el valiente huye, la supercheria esta descubierta, y es de
varones prudentes guardarse para mejor ocasion. Esta verdad se
verifico en don Quijote, el cual, dando lugar a la furia del pueblo
y a las malas intenciones de aquel indignado escuadroén, puso pies
en polvorosa, y, sin acordarse de Sancho ni del peligro en que le
dejaba, se apartd tanto cuanto le parecié que bastaba para estar
seguro (Cervantes, II, 28).

Y es que la cobardia es un signo de buen juicio, una inequivoca
sefial de cordura que no es del todo rara en don Quijote, al punto de
que en el citado episodio, Sancho se queja: «yo pondré silencio en
mis rebuznos, pero no en dejar de decir que los caballeros andantes
huyen, y dejan a sus buenos escuderos molidos como alhefia, o
como cibera, en poder de sus enemigos» (Cervantes, II, 28). Esta
vez €l ha sido mas arrojado. Don Quijote rebate:

—No huye el que se retira —respondi6é don Quijote—, porque has
de saber, Sancho, que la valentia que no se funda sobre la base de
la prudencia se llama temeridad, y las hazanas del temerario mas
se atribuyen a la buena fortuna que a su animo. Y asi, yo confieso
que me he retirado, pero no huido; y en esto he imitado a muchos
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valientes, que se han guardado para tiempos mejores, y desto estan
las historias llenas, las cuales, por no serte a ti de provecho ni a mi
de gusto, no te las refiero ahora (Cervantes, II, 28).

Es significativo que, antes de eso, al llegar a la venta a la que también
se arrima maese Pedro, su mono adivino y el nifio trujamdn, don
Quijote no la ha confundido con un castillo®. Dubitativo, ademas, le
pregunta al mono si acaso lo que ha visto en la Cueva de Montesinos
fue verdad o suefo, y durante la narracién que el trujaman hace de
la historia de don Gaiferos y Melisendra, otra vez presenciamos la
prudencia de don Quijote. En el teatro de titeres, cuando al rescatar
a Melisendra don Gaiferos, el nifio trujaman canta que «la ciudad
se hunde con el son de las campanas que en todas las torres de las
mezquitas suenan», don Quijote interrumpe exclamando:

iEso no! [...] En esto de las campanas anda muy impropio maese
Pedro, porque entre moros no se usan campanas, sino atabales, y
un género de dulzainas que parecen nuestras chirimias; y esto de
sonar campanas en Sansuefa sin duda que es un gran disparate
(Cervantes, II, 29).

Maese Pedro replica:

No mire vuesa merced en nifierias, sefior don Quijote, ni quiera
llevar las cosas tan por el cabo que no se le halle. ;No se representan
por ahi, casi de ordinario, mil comedias llenas de mil impropiedades
y disparates, y, con todo eso, corren felicisimamente su carrera,
y se escuchan no solo con aplauso, sino con admiracién y todo?
(Cervantes, II, 29).

Don Quijote, entonces, permite que prosiga la narracién y sola-
mente se sale de si cuando cree real lo que ocurre con los titeres.

2 Martin de Riquer (2003) observa que esta es una sefial de que Cervantes modifico,
en esta tercera salida, la percepcion de la realidad que tiene don Quijote, mas
ajustada a la misma (p. 191).
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La exultante narracion del trujaman no logra «sacar de juicio» a
don Quijote. Con todo, la cordura (es decir, lo que muchas veces
Cervantes llama «el juicio») viene y va, traicionandolo, pero otras
veces viene y va, salvandolo. Asi, por ejemplo, en el maravilloso dis-
curso de Cardenio, ante el cual la desconfiada Dorotea, cuyo honor
se ha visto tantas veces ofendido, se quita la coraza, se expone al
dafo y es recompensada por el amor, es un loco a ratos quien habla.
Cardenio se describe a si mismo diciendo: «y lo que es peor de
todo, falto de juicio, pues no le tengo sino cuando al cielo se le
antoja darmele por algun breve espacio» (Cervantes, I, 29), y con-
tinda: «mas [la vida] no ha querido la suerte quitdrmela, conten-
tandose con quitarme el juicio, quiza por guardarme para la buena
ventura que he tenido en hallaros» (Cervantes, I, 29).

4

En el ultimo capitulo de la segunda parte, cuando parece recuperar
la cordura, don Quijote se muere. Es la certeza de la muerte la que
lo convierte de justiciero en jurista. Pudo vivir mientras fue loco,
muere cuando se hace cuerdo. Sus cuentos: «los ha de volver mi
muerte, con ayuda del cielo, en mi provecho» (Cervantes, II, 74).
La debilidad escéptica de don Quijote convence a sus amigos de
que ha vuelto a la cordura:

una de las senales por donde conjeturaron se moria fue el haber
vuelto con tanta facilidad de loco a cuerdo, porque a las ya dichas
razones afadid otras muchas tan bien dichas, tan cristianas y con
tanto concierto, que del todo les vino a quitar la duda, y a creer que
estaba cuerdo (Cervantes, II, 74).

De ahi que la pregunta obligatoria sea: ;es la locura la fuerza de
la vida? ;Es la manera de no estar en ella como un tonto descreido
y cobarde? Y, por lo tanto, ;es la falta de juicio la condiciéon de
posibilidad del juicio?
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;Qué significan estas misteriosas palabras: «De cuyo nombre no
quiero acordarme» (Cervantes, I, 1)? Palabras que son de las pocas
que inserta el narrador acerca de si mismo. ;Por qué no «quiere»?
;«No puedo» habria dicho si hubiese sufrido de desmemoria?
;Qué problema tiene el narrador con La Mancha que no «quiere»
acordarse? Estas son palabras muy importantes para nosotros y no
porque describan el estado animico de Cervantes. En el capitulo
final de la segunda parte, el narrador aclara este «olvido»:

Este fin tuvo el Ingenioso Hidalgo de la Mancha, cuyo lugar no
quiso poner Cide Hamete puntualmente, por dejar que todas las
villas y lugares de la Mancha contendiesen entre si por ahijarsele y
tenérsele por suyo, como contendieron las siete ciudades de Grecia
por Homero (Cervantes, 11, 74).

;Por qué estos malos deseos? ;Qué es eso del mundo que tanto
molesta a Cervantes? ;Sera el hecho de ser manco, que le saca en
cara Avellaneda en el Quijote apocrifo? A lo que Cervantes responde
en el prélogo al lector que la «<manquedad» no habia nacido en una
taberna, sino «en la mas alta ocasion que vieron los siglos pasados,
los presentes, ni esperan ver los venideros» (Cervantes, II, prologo
al lector).

Y claro, ese «no querer acordarse» son palabras importantes,
pues la justicia «no quiere» y nunca cree que «no puede». ;Qué
significa esto? Ante los problemas del mundo la justicia dice «no
quiero este mundo», que es una forma timida de decir «quiero
otro mundo». La justicia no se somete por entero al mundo, no
lo quiere «tal como es». Las disciplinas que se las arreglan con el
mundo tal como es (la economia, la metafisica y la sociologia) no
dicen esto a la primera (si, tal vez, mas tarde). No es que, muy en el
fondo, lo quieran tal como es, o lo aprecien asi, sin escudrinar en él.
Pero la justicia no necesita indagar tanto para saltar a decir «no lo
quiero tal como es, lo quiero distinto». Este narrador es el secreto
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complice de don Quijote, el que le sigue narrando sus aventuras.
Don Quijote sabe que ha llevado por mal camino el animo de este
narrador, y le pide perdén en su testamento: «perdone la ocasién
que sin yo pensarlo le di de haber escrito tantos y tan grandes
disparates como en ella escribe, porque parto desta vida con
escripulo de haberle dado motivo para escribirlos» (Cervantes,
I1, 74).

El epitafio que le pone Carrasco expresa:

Tuvo a todo el mundo en poco;

fue el espantajo y el coco

del mundo, en tal coyuntura,

que acreditd su ventura

morir cuerdo y vivir loco (Cervantes, II, 74).

Pero en su momento de «juicio», de «cordura», don Quijote
quiere realizar el acto juridico que por antonomasia permite mani-
pular la realidad cuando ya no se esta vivo: el testamento. Lo mas
propio de un sentido de jurista. Don Quijote se da cuenta de que
no ha tenido juicio, y ahora que si lo tiene, quiere testar:

Yo tengo juicio ya, libre y claro, sin las sombras caliginosas de la
ignorancia, que sobre él me pusieron mi amarga y continua leyenda
de los detestables libros de las caballerias. Ya conozco sus dispa-
rates y sus embelecos, y no me pesa sino que este desengafio ha
llegado tan tarde, que no me deja tiempo para hacer alguna recom-
pensa, leyendo otros que sean luz del alma. Yo me siento, sobrina, a
punto de muerte; querria hacerla de tal modo, que diese a entender
que no habia sido mi vida tan mala que dejase renombre de loco,
que, puesto que lo he sido, no querria confirmar esta verdad en mi
muerte. Lldmame, amiga, a mis buenos amigos: al cura, al bachiller
Sanson Carrasco y a maese Nicolds, el barbero, que quiero confe-
sarme y hacer mi testamento (Cervantes, 11, 74).
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El derecho es el momento de la cordura, no ya de la justicia.
Nada en lo juridico estd menos relacionado con la justicia que el
testamento de un soltero. De este testamento se presumen puras
asignaciones que no tienen por qué estar motivadas por la justicia.
Dice el cura: «Verdaderamente se muere, y verdaderamente esta
cuerdo Alonso Quijano el Bueno; bien podemos entrar para que
haga su testamento» (Cervantes, II, 74). Con el testamento don
Quijote ha «ordenado su alma». Sancho debe ser excusado de
ciertas deudas que pagara don Quijote. Ahora mas que nunca, el
realismo de Sancho merece gobernar:

Y, si como estando yo loco fui parte para darle el gobierno de la
insula, pudiera agora, estando cuerdo, darle el de un reino, se le
diera, porque la sencillez de su condicién y fidelidad de su trato lo
merece (Cervantes, 11, 74).

En su cordura final, don Quijote reniega de la caballeria, reniega
de su justicia, incluso reniega de la lectura, esa distincidon de ser
moderno:

que ya yo no soy don Quijote de la Mancha, sino Alonso Quijano,
a quien mis costumbres me dieron renombre de Bueno. Ya soy
enemigo de Amadis de Gaula y de toda la infinita caterva de su
linaje, ya me son odiosas todas las historias profanas de la andante
caballeria, ya conozco mi necedad y el peligro en que me pusieron
haberlas leido, ya, por misericordia de Dios, escarmentando en
cabeza propia, las abomino (Cervantes, II, 74).

Reaparecen las pequeias contabilidades, las deudas impagas, todo
eso que el hidalgo no recordaba en su locura de justiciero: «y la
primera satisfacién que se haga quiero que sea pagar el salario que
debo del tiempo que mi ama me ha servido, y mas veinte ducados
para un vestido» (Cervantes, II, 74).

Su declaracion in mortem es que no es posible la justicia, es
decir, el acto que hace a los caballeros, y por lo tanto, don Quijote
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entiende que no existen tales caballeros. Le dice a Sancho: «Perdé-
name, amigo, de la ocasién que te he dado de parecer loco como
yo, haciéndote caer en el error en que yo he caido, de que hubo y
hay caballeros andantes en el mundo» (Cervantes, 11, 74).

Entonces (redoble de tambores porque este pasaje es uno de los
mas altos de la literatura universal), en aquel momento de renuncia
final de la justicia en la tierra, es el escéptico Sancho quien la
vindica, no tanto en su forma de caballeria, pero si al menos pastoril
y amorosa:

—ijAy! —respondié Sancho, llorando—: no se muera vuestra
merced, seflor mio, sino tome mi consejo y viva muchos afios,
porque la mayor locura que puede hacer un hombre en esta vida
es dejarse morir, sin mds ni mas, sin que nadie le mate, ni otras
manos le acaben que las de la melancolia. Mire no sea perezoso,
sino levantese desa cama, y vamonos al campo vestidos de pasto-
res, como tenemos concertado: quiza tras de alguna mata halla-
remos a la seflora dofia Dulcinea desencantada, que no haya mas
que ver. Si es que se muere de pesar de verse vencido, écheme a
mi la culpa, diciendo que por haber yo cinchado mal a Rocinante
le derribaron; cuanto mas, que vuestra merced habra visto en sus
libros de caballerias ser cosa ordinaria derribarse unos caballeros
a otros, y el que es vencido hoy ser vencedor manana (Cervantes,
11, 74).

Y es que el mismisimo amor de don Quijote dependia de esta
locura, de este autoengafo, que él mismo en algunos episodios
rompe, y que reconoce cuando le dice a Sancho, refiriéndose a
Dulcinea cuando quiere que le lleve la carta: «yo imagino que todo
lo que digo es asi, sin que sobre y que falta nada, y pintola en mi
imaginacion como la deseo, asi en la belleza como en la principa-
lidad» (Cervantes, I, 25). Porque si viésemos realmente la realidad
mas cruda, ;podriamos combatirla? ;Podriamos siquiera pretender
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ser justos? ;Podria haber un derecho que no sean meras contabi-
lidades? ;Es posible, acaso, una justicia que no sea también una
fantasia?
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RESUMEN

Esta es una primera aproximacion al estudio de la nocion de
justicia de Miguel de Cervantes en su novela Don Quijote de la
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Mancha. Para esto se reflexiona respecto de la aplicacion de la jus-
ticia, en particular en torno a tres jueces que aparecen de una u
otra forma: don Quijote, Sancho Panza y el propio Cervantes. En
el personaje de Don Quijote vemos un modelo de justicia ya supe-
rado, mientras que en Sancho Panza se nos presenta un modelo de
juez, el cual tristemente no es mds que una gran burla. Por ultimo,
se analiza a Cervantes en cuanto juez para preguntarse si el autor
condena o absuelve a la justicia como un ideal.

Palabras clave: Don Quijote de la Mancha; Miguel de Cervantes;
justicia; derecho; juicios; jueces.

ABSTRACT

This article is a first approach to the study of Miguel de Cervantes’
notion of justice in his novel Don Quixote de la Mancha. To this end,
it reflects on the application of justice, particularly concerning three
judges who appear in one way or another: Don Quixote, Sancho
Panza, and Cervantes himself. In the character of Don Quixote,
we see a model of justice already surpassed, while in Sancho Panza
we are presented with a model of the judge, which sadly is nothing
more than a great mockery. Finally, Cervantes is analyzed as a judge
to ask whether the author condemns or absolves justice as an ideal.

Key words: Don Quixote de la Mancha; Miguel de Cervantes;
justice; law; trials; judges.
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El tema de la justicia y el Quijote es, sin duda alguna, sumamente
amplio y puede ser enfocado desde las mas diversas perspectivas.
Se abordara la aplicacién de la justicia en Don Quijote de la Mancha
desde los juicios y los jueces que vemos en la primera novela
moderna, donde la justicia es uno de sus temas centrales.

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 363-374



La justicia de Cervantes: jueces y juicios en Don Quijote de la Mancha

En Don Quijote de la Mancha, Cervantes nos muestra una serie
de jueces bastante distintos entre si. Si bien hay muchos ejemplos,
me centraré en tres, los cuales, a mi parecer, son los mas importantes
y significativos: don Quijote, Sancho Panza y el propio Cervantes.

1

No hay duda alguna de que el mas relevante y el mas llamativo juez
es don Quijote. Es un representante de una forma de entender la
justicia, ya antigua para la época en que se enmarca la novela. Si el
Quijote estuviese ambientada trescientos afios antes, probablemente
no seria una comedia, y aquel supondria un personaje verosimil
para su época. No debemos olvidar que, en efecto, en algun
momento de la historia la justicia se impartié al estilo de don
Quijote, es decir, de una manera no centralizada, en la que nobles
y caballeros tomaron el rol de jueces.

Por eso no deberia sorprendernos que, para don Quijote, una
dimension clave del caballero andante fuera ser juez. Asi explica la
caballeria andante:

es una ciencia que encierra en si todas o las mas ciencias del
mundo, a causa que el que la profesa ha de ser jurisperito, y saber
las leyes de la justicia distributiva y conmutativa, para dar a cada
uno lo que es suyo y lo que le conviene (Cervantes, II, 18).

;Cudl es entonces este modelo? Estamos ante el caballero andante
que, comprometido con que haya justicia, sale a investigar los hechos
y juzgarlos, para luego sentenciar y ejecutar lo resuelto. Asi funciona
don Quijote. Un ejemplo de esto es la famosa escena en que se
enfrenta a los molinos de viento. Don Quijote los ve como unos
gigantes. Se pregunta qué serdn, y por mds que Sancho le sefale
que son molinos, €l insiste en que no lo son: en realidad son gigan-
tes que el mago Frestéon ha transformado. Rapidamente los juzga
como malos y decide que debe terminar con ellos, embistiéndoles.
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Esta forma de aplicar la justicia no es arbitraria, tiene reglas
propias. Por eso, vemos la insistencia de don Quijote por las leyes
de la caballeria. Se apega a ellas hasta el ridiculo. Asi, obedece con
respecto a la forma de ser nombrado caballero y a las armas que
debe llevar. Incluso busca una mujer a quien admirar, Dulcinea,
a quien en cierto sentido inventa, pero que le sirve para pasar las
noches pensando en ella, como todos los caballeros andantes deben
hacerlo.

Hay otras reglas menos ridiculas que don Quijote también acata.
Quizas la mas importante sea aquella conforme a la cual el caballero
andante no puede ser juzgado. Incluso el rey no puede hacerlo.
Tiene fuero, sacandolo de su jurisdiccidon. Asi lo declara don
Quijote: «—jCalla!, dijo don Quijote: Y ;dénde has visto td, o leido
jamas que caballero andante haya sido puesto ante la justicia por
mas homicidios que hubiese cometido?» (Cervantes, I, 10). Solo un
caballero andante puede juzgar a otro caballero andante, y este
enfrentamiento se concreta a través de un duelo, en el cual final-
mente Dios decide quién debe salir airoso.

Lo ridiculo, por tanto, no es el modelo de aplicacidn de justicia,
sino que en una época en que el ideal se encuentra superado, don
Quijote busca revivirlo a toda costa. No olvidemos que lo que hace
don Quijote es, literalmente, desempolvar las antiguas armas de
su bisabuelo. El prototipo del caballero andante pertenece a un
mundo ya muerto hace mucho, con una nocion de justicia que ha
cambiado, con reglas y leyes ya obsoletas. Ya no queda ninguno,
nadie en esa época ha conocido ni visto a un caballero andante,
son una verdadera leyenda.

Claro que asi don Quijote resulta un ridiculo. En los afios en que
esta ambientada la novela, en la época de Cervantes, la justicia y su
aplicacion se estan centralizando, estan en proceso de estatizarse.
En cambio, la justicia de don Quijote no es estatal, no depende del
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rey, no esta institucionalizada. Todo lo contrario, esta dispuesto
a desacreditar la justicia del rey. Asi lo hace en el episodio de las
galeras. Se encuentran Sancho y don Quijote con unos hombres
condenados que van camino a las galeras. Lo cuenta Cervantes:

Don Quijote alzd los ojos y vio que por el camino que llevaba
venian hasta doce hombres a pie, ensartados como cuentas en una
gran cadena de hierro por los cuellos, y todos con esposas a las
manos. Venian asemismo con ellos dos hombres de a caballo y dos
de a pie. Los de a caballo con escopetas de rueda, y los de a pie con
dardos y espadas, y que asi como Sancho Panza los vido, dijo:

—Esta es cadena de galeotes, gente forzada del Rey, que va a las
galeras.

—s;Como gente forzada?, pregunté don Quijote; ses posible que el
Rey haga fuerza a ninguna gente?

—No digo eso, respondié Sancho; sino que es gente que por sus
delitos va condenada a servir al Rey en las galeras, de por fuerza.

—En resolucion, replicé don Quijote, comoquiera que ello sea,
esta gente, aunque los llevan van de por fuerza y no de voluntad.

—Asi es, dijo Sancho.

—Pues desa manera, dijo su amo, aqui encaja la ejecucion de mi
oficio; desfacer fuerzas y socorrer y acudir a los miserables.

—Adpvierta vuestra merced, dijo Sancho, que la justicia, que es el
mesmo Rey, no hace fuerza ni agravio a semejante gente, sino que
los castiga en pena de sus delitos (I, 22).

Don Quijote se acerca y habla con ellos. Encuentra injusto que
un hombre pueda ser privado de su libertad y obligado a hacer algo
que no quiere. Decide juzgarlos él nuevamente, uno a uno. No le
importa que el sistema de justicia del rey los hubiese ya juzgado, eso
no basta. Decide absolverlos a todos y los libera, argumentando
que si Dios los hizo libres, deben permanecer asi.

En este contexto, claramente a los demas personajes del libro
les parece que don Quijote es absurdo. Por esto no lo obedecen, al
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contrario, sienten que es un ridiculo personaje no competente. Se
atribuye un poder que no tiene, sobre la base de una autoridad ya
perdida.

Sin embargo, habria de todas formas que distinguir entre lo que
teoricamente dice don Quijote que seria la justicia y lo que real-
mente hace, como actia. Don Quijote nos explica que, en los siglos
pasados, en una época dorada, no habia ni fraude ni engafio. La
justicia no era necesaria, no habia jueces porque no habia nada que
juzgar. Las doncellas andaban solas y sin temor. Sin embargo, en el
mundo comenzd la maldad y se volvieron necesarios los caballe-
ros andantes para impartir justicia:

No habia la fraude, el engafio ni la malicia mezcladose con la
verdad y llaneza. La justicia se estaba en sus propios términos, sin
que la osasen turbar ni ofender los del favor y los del interese, que
tanto ahora la menoscaban, turban y persiguen. La ley del encaje
aun no se habia asentado en el entendimiento del juez, porque
entonces no habia qué juzgar ni quién fuese juzgado. Las doncellas
y la honestidad andaban, como tengo dicho, por dondequiera, sola
y seflera, sin temor que la ajena desenvoltura y lascivo intento le
menoscabasen, y su perdicién nacia de su gusto y propia voluntad. Y
ahora, en estos nuestros detestables siglos, no estd segura ninguna,
aunque la oculte y cierre otro nuevo laberinto como el de Creta;
porque alli, por los resquicios o por el aire, con el celo de la mal-
dita solicitud se les entra la amorosa pestilencia y les hace dar con
todo su recogimiento al traste. Para cuya seguridad, andando mas
los tiempos y creciendo mas la malicia, se instituy6 la orden de
los caballeros andantes, para defender las doncellas, amparar las
viudas y socorrer a los huérfanos y a los menesterosos. Desta
orden soy yo, hermanos cabreros, a quien agradezco el agasajo y
buen acogimiento que hacéis a mi y a mi escudero; que aunque
por ley natural estan todos los que viven obligados a favorecer a
los caballeros andantes, todavia por saber que, sin saber vosotros
esta obligacion, me acogistes y regalastes, es razén que con la volun-
tad a mi posible os agradezca la vuestra (Cervantes, I, 11).
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En este contexto don Quijote le da una serie de consejos a
Sancho, para cuando este gobierne su insula: debe ser compasivo,
piadoso y clemente. Debe ser imparcial y actuar conforme a la
conciencia:

Hallen en ti mas compasioén las lagrimas del pobre, pero no mas
justicia, que las informaciones del rico. Procura descubrir la ver-
dad por entre las promesas y dadivas del rico, como por entre los
sollozos e importunidades del pobre. Cuando pudiere y debiere
tener lugar la equidad, no cargues todo el rigor de la ley al delin-
cuente, que no es mejor la fama del juez riguroso que la del compa-
sivo. Si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la
dadiva, sino con el de la misericordia. Cuando te sucediere juzgar
algun pleito de algiin tu enemigo, aparta las mientes de tu injuria
y ponlas en la verdad del caso. No te ciegue la pasion propia en la
causa ajena, que los yerros que en ella hicieres, las mas veces, seran
sin remedio; y si le tuvieren, sera a costa de tu crédito, y aun de tu
hacienda. Si alguna mujer hermosa veniere a pedirte justicia, quita
los ojos de sus lagrimas y tus oidos de sus gemidos, y considera
de espacio la sustancia de lo que pide, si no quieres que se anegue
tu razon en su llanto y tu bondad en sus suspiros. Al que has de
castigar con obras no trates mal con palabras, pues le basta al des-
dichado la pena del suplicio, sin la afladidura de las malas razones.
Al culpado que cayere debajo de tu juridicion considérale hom-
bre miserable, sujeto a las condiciones de la depravada naturaleza
nuestra, y en todo cuanto fuere de tu parte, sin hacer agravio a
la contraria, muéstratele piadoso y clemente, porque, aunque los
atributos de Dios todos son iguales, mas resplandece y campea a
nuestro ver el de la misericordia que el de la justicia (Cervantes,
I1, 42).

El problema que tiene don Quijote es que este ideal utdpico, su
propio modelo, no lo cumple en la practica. No sigue sus propias
reglas. Toma partido y se vuelve parcial. Decide rapido, sin dar
espacio para que la contraparte se defienda, o para que haya prueba
de esta. Por lo tanto, es posible tener a don Quijote dando un
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discurso que rechaza la venganza y a los pocos minutos tenerlo
montado en Rocinante, cabalgando para vengar algin hecho.

Esta desconexion entre el ideal y la realidad tiene una excep-
cién en la aventura de Marcela y Grisdstomo, la inica escena en
que don Quijote se acerca a un juez moderno y en que realmente
todos le hacen caso y respetan su decision. En esta historia, en que
Griséstomo se ha suicidado porque Marcela no quiere correspon-
der a su amor, ella es juzgada socialmente por, de una manera u
otra, haberlo llevado al suicidio. Sabemos la posicién de este por
unos poemas que ha dejado, en los que la acusa de traicidn. Sin
embargo, también tenemos la posiciéon de Marcela, quien se
defiende en un famoso discurso: ella ha decidido vivir sola, la culpa
la tiene él, quien es el responsable por no haber escuchado sus nega-
tivas. Ante estas palabras, a don Quijote solo le queda una alter-
nativa: decide absolverla. Ademas, indica que nadie la siga, que la
dejen tranquila, si no, se veran con su espada. Es la primera y unica
vez que don Quijote actiia imparcialmente y escucha a ambas par-
tes, alcanzando una decision razonable que nadie ignora. Este es el
unico momento en que no actiia de manera apresurada.

2

Don Quijote es quizas el mas claro juez en la novela, pero no el
unico. El segundo juez es Sancho Panza, en cierto sentido, el juez
que a don Quijote le habria gustado ser. Una de las promesas que
este ultimo le hace a su escudero es que cuando fuese emperador
dejaria a Sancho de gobernador en una insula. Uno de los duques
que acogen a don Quijote estd tan entusiasmado con crearles aven-
turas que decide inventarle una insula a Sancho y entregarsela como
gobernador.

Por supuesto, lo primero que acontece cuando Sancho llega a
su insula es que lo sientan a cumplir su principal rol, juzgar las
causas. Es la personificacion de la justicia centralizada en la novela.
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Es juez en varios casos, y en ellos pareciera que sigue los consejos
que don Quijote le ha dado: actia imparcialmente, escucha a las
partes y decide conforme a su conciencia. También acude a su cono-
cimiento, sus refranes, que no son otra cosa que la sabiduria popu-
lar, «sentencias breves, sacadas de la experiencia y especulacion de
nuestros antiguos sabios» (Cervantes, II, 67), dice Cervantes, lo
que nosotros en derecho llamamos la «costumbre».

Quizas su sentencia mas recordada sea la del hombre del baculo.
Llega ante Sancho un hombre que acusa a un viejo de no pagarle
los diez escudos de oro que le habia prestado. El viejo le habria
negado la deuda y le habria seflalado que en caso de que se los
hubiese prestado ya se los ha devuelto. Como el acreedor no tiene
prueba alguna, le pide a Sancho que le tome juramento al deudor, y
que si este jura que no ha recibido el oro o que lo ha devuelto, sera
perdonada la deuda. Para jurar sobre la cruz, el viejo le entrega al
acreedor su baston, y luego confiesa, pero sefiala que ya ha pagado
y que le ha entregado los diez escudos en sus manos. El acreedor
sefiala que asi debe de haber sido, ya que su deudor es un hombre
honrado. El viejo recobra su baston y se va del juzgado. Sancho se
queda pensativo unos momentos y decide llamar nuevamente al
viejo. Cuando este entra le solicita que le entregue el baston, el
cual, a su vez, le ofrece al acreedor para que se dé por pagado. Ante
la sorpresa de todos, Sancho pide que abran el baston, y dentro
estan los diez escudos en disputa. La explicacién de Sancho ante
esto es muy simple:

Preguntaronle de dénde habia colegido que en aquella canaheja
estaban aquellos diez escudos, y respondié que de haberle visto
dar el viejo que juraba a su contrario aquel baculo, en tanto que
hacia el juramento, y jurar que se los habia dado real y verdade-
ramente, y que en acabando de jurar le torné a pedir el baculo,
le vino a la imaginacién que dentro del estaba la paga de lo que
pedian (Cervantes, II, 45).
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Con esta sentencia, Cervantes nos cuenta que Sancho es reco-
nocido por sus subditos como un nuevo Salomoén. Si bien no sabe
leer ni escribir, si bien no tiene ningun tipo de educacidn, al ser
un hombre honrado y de buena fe en la administracion de justicia,
llega a buenos resultados. Sancho nos demuestra que el derecho
muchas veces es solo sentido comun. Su gran guia, ademas de sus
refranes, es la frase que engloba todos los consejos de don Quijote:
se debe preferir la misericordia si la justicia estd en duda.

La ironia de Cervantes es que finalmente todo es falso. A pesar
de crear un buen juez, que es astuto, que logra resolver las disputas
de forma pacifica, que descubre la verdad cuando lo tratan de enga-
far, este juez es falso. Y no solo él lo es, la insula es falsa, los casos
son falsos, todo es una gran burla. La misericordia de Sancho es,
en cierto sentido, tragicomica. El gran juez, el que sigue los linea-
mientos, no es otra cosa que lo falso dentro de lo falso, lo verosimil
dentro de lo verosimil y el teatro dentro de la novela.

Entonces, en la novela se presentan dos jueces que son objeto de
risas y burlas. Por un lado, encontramos a don Quijote, quien no
es mas que un desubicado histdrico. A su lado esta Sancho, quien,
si bien sigue los postulados ideales de la justicia, no es otra cosa
que un engafnado. Todos saben a su alrededor que todo es falso,
pero le crean una realidad paralela. Sancho es, en cierto sentido,
el primer The Truman Show.

3

Finalmente, hay un tercer y ultimo juez, el tnico serio, el propio
Cervantes. La voz del autor en este libro estd muy presente, en
especial en ciertos episodios. Quizas el mas claro es en la quema
de libros al comenzar la historia. El cura del pueblo de don Quijote
culpa a sus libros de caballeria, que lo llevaron a perder el juicio.
Entonces, deciden saquear su biblioteca y quemar los libros
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culpables. El sacerdote revisa libro por libro y a cada uno lo condena
a la hoguera, y a algunos los declara inocentes. Asi, se salvan pocos,
pero importantes: Amadis de Gaula, la Galatea del propio Cervan-
tes y la Araucana de Ercilla son los mas memorables. Esta escena
es, a mi parecer, el momento dantesco de Cervantes. Como Dante,
el autor juez por excelencia, Cervantes juzga a los escritores pasados
y también a sus contemporaneos, condenandolos o salvandolos,
unos pocos estos ultimos.

Sin embargo, este no es el tnico juicio que hace Cervantes. En
cierto sentido, el Quijote de la Mancha en si es un gran juicio que
Cervantes hace a la propia justicia. Juzga a la justicia, tanto a la de
su época, que condena a través de todas sus referencias a la corrup-
cion, la tortura y la arbitrariedad, como también a la justicia misma
como un ideal. ;Condena o absuelve a la justicia como ideal? Se
podria argumentar que Cervantes se rie de la justicia, de todos los
jueces presentes en su novela. Don Quijote es un ridiculo personaje,
quizas el mayor fracasado de la literatura occidental. Por otra parte,
de Sancho también se rie, finalmente todo lo que juzga en una
falsa insula es falso.

;Cervantes condena a la justicia? Mi opinion es que no, la absuelve.
El solo hecho de que le dedique un libro entero constituye una pista.
Sin embargo, no es la tnica. Hay un episodio bastante interesante.
Sancho y don Quijote se encuentran con el bandolero Roque
Guinart y su banda. Esta ultima esta totalmente fuera de la ley. De
hecho, muchos acuden a ellos para pedirles ayuda, para que hagan
justicia cuando la ley no la ha hecho. Y ellos, a su manera, hacen
justicia. Tanto asi que Sancho sefiala «segun lo que aqui he visto,
es tan buena la justicia, que es necesario que se use aun entre los
mesmos ladrones» (Cervantes, II, 60).

En este episodio vemos cémo, aun en el caso de que no haya ley,
o que esta falle, siempre hay justicia. Es un ideal inherente al ser
humano. Pero se trata de algo que debe ser respetado, que depende
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de todos nosotros. Si no respetamos la justicia, esta se vuelve un
juego, una insula falsa y un Quijote que se enfrenta a los molinos
de viento.
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RESUMEN

En el marco de una impiadosa pandemia, un virus nos interpela,
en espejo, mostrandonos lo que somos, lo que protegemos y lo
que abandonamos. Nuestra propuesta de «leer el derecho» en «La
mascara de la Muerte Roja» de Edgar Allan Poe consiste en una
interrogacién en torno a las (im)posibilidades de la legalidad
frente a una situacion de excepcionalidad que plantea desafios
inéditos. El derecho se «<muestra» a través del modo de organizarse
para enfrentar al «virus» que lo amenaza (el virus, el extrafo, el
otro), poniendo en acto sus fantasias de protecciéon y abandono
preexistentes y ensayando otras posibles. Leer el derecho en la
literatura significa ingresar a un campo de libertades inéditas. La

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 375-403 375


https://doi.org/10.35292/ropj.v13i16.452
https://orcid.org/0000-0001-7193-196X

376

NORA WOLFZUN

literatura, en tanto enigma, despoder y resistencia a lo candnico,
produce un desbordamiento en el discurso juridico, que permite
subvertir criticamente sus fundamentos y ampliar sus horizontes de
sentido. La literatura le «recuerda» al derecho la dimension poiética
y politica del lenguaje.

Palabras clave: critica juridica; comunidad; inmunidad; derecho y
vida.

ABSTRACT

In the context of a merciless pandemic, a virus interpellates us,
in a mirror, showing us what we are, what we protect, and what
we abandon. Our proposal to «read the law» in Edgar Allan Poe’s
«The Masque of the Red Death» consists of an interrogation of the
(im)possibilities of legality in the face of a situation of exceptionality
that poses unprecedented challenges. The right «shows» itself through
the way it organizes itself to confront the «virus» that threatens
it (the virus, the stranger, the other). This is done by putting into
action its pre-existing fantasies of protection and abandonment
and rehearsing other possible ones. Reading law in literature
means entering a field of unprecedented freedoms. The literature
presents itself as an enigma, disempowerment, and resistance to the
canonical. It will produce an overflow in the legal discourse. This
approach allows it to critically subvert its foundations and broaden
its horizons of meaning. Literature «reminds» law of the poiética
and political dimension of language.

Key words: legal criticism; community; immunity; law and life.
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1. INTRODUCCION

Las personas lectoras somos almas en marcha que redisefiamos
sin pausa nuestra identidad narrativa. Cada lectura nos imprime
una huella, pequefia o enorme; segun los casos, a veces de manera
consciente; otras veces, silenciosa e imperceptible. Pero siempre
retenemos una marca textual que reconfigura nuestro horizonte de
sentido y deja una pincelada de color en nuestra mirada. Por eso
Barthes (2015) se refiere al texto (ficcional o no) como un volumen
de huellas en trance de desplazamiento. Nosotrxs Ixs lectorxs
también nos desplazamos con ellas.

Cuando la aventura lectora tropieza con la presencia del derecho
en la escena literaria, comprobamos que la luz de la ficcién genera
sobre la legalidad un efecto de inversién de sentido; es decir, nos
habilita a indagar en el otro lado del derecho, el no dogmatico, ese
lado en el que se juegan sus mitos, fantasmas y ficciones. Se trata
de una aventura semioldgica, jusfilosdfica, literaria, politica, antro-
pologica, con sed de desentrafiar y conmover los fundamentos, los
presupuestos y la legitimidad del fenémeno juridico.

;Como leemos el derecho en la literatura?, o, lo mismo, ;cémo lee
la literatura al derecho?, ;como se leen derecho vy literatura? Estas
interrogaciones solo son posibles y formulables desde una matriz
tedrica que favorezca un espacio critico de intercambio y didlogo
virtuoso entre distintos campos del conocimiento. La interdisci-
plinariedad, marca registrada de las miradas criticas del derecho,
pondera el fenémeno juridico en sus dimensiones imaginarias,
simbdlicas y cognitivas, sin las cuales no puede emerger ninguna
praxis’.

1 Julie Stone Peters (citada por Roggero, 2015, p. 251), profesora de la Universidad
de Columbia, sostiene que la interdisciplinariedad es una suerte de «histeria»
disciplinaria. Para ella, los estudios de derecho y literatura sintomatizan al interior
de cada disciplina: por un lado, la literatura sintomatiza porque se reconoce
incapaz de alcanzar una praxis; y, por otro lado, el derecho sintomatiza porque le
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El poder es perpetuo, jamas perece y desde siempre ha fijado su
residencia en el lenguaje. Sustraerse al poder implica «salirse» del
lenguaje, pero lamentablemente el lenguaje no tiene exterior, esta «a
puertas cerradas». No vemos el poder que hay en la lengua porque
olvidamos que toda lengua es clasificacion y que toda clasificacion
es opresiva: ordo en latin quiere decir «reparticién y conminacion».
Una lengua —dice Jakobson— se define menos por lo que permite
decir que por lo que obliga a decir. Hablar, entonces, es comunicar
y sujetar al mismo tiempo.

Y, sin embargo, leer el derecho en la literatura significa ingresar
a un campo de libertades inéditas. Una manera de hacer trampas a
la lengua, una saludable enganifa —en el decir de Barthes (2015)—
que permite escuchar a la lengua fuera del poder: la literatura.
Derrida (2006) dice que la literatura moderna es el derecho a
decirlo todo. Sobre este piso de «decirlo todo», el fendmeno juridico
regula el «no debes». La literatura integra y a su vez desborda al
derecho, con esa luz inédita que permite subvertir criticamente sus
fundamentos. De esta manera, la indisciplina literaria interpela y
sacude lo juridico, en tanto saber instituido (Barthes, 2015, p. 45).
La dogmatica juridica, formal, vinculante y normalizadora se ve
conmovida en sus cimientos por la literatura, en tanto enigma y
resistencia a lo canodnico, que disuelve certezas, suspende evidencias
¥, al mismo tiempo, amplia sus horizontes de sentido.

No podria ser de otra manera: el mundo juridico se compone
de palabras antes que de leyes. A las leyes las preceden los verbos,
las construcciones sintacticas, la morfologia, la semantica y, sobre
todo, el sentido. Con Ost (2004) compartimos la idea de que ciertos

duele reconocer cierta carencia en su dimensién humana y critica. Cada disciplina
proyecta en la otra algo que imagina que posee; y esto, lejos de derribar fronteras,
segun Peters, las sobredimensiona. En sentido contrario, la critica juridica piensa
que, lejos de ser una «histeria» disciplinaria, se trata de una indispensable «historia»
interdisciplinaria.
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temas juridicos se encuentran mejor formulados y elucidados en
grandes obras literarias que en tratados, manuales y compendios
especializados (pp. 55-57). Ambos, literatura y derecho, estan
conectados en el imaginario colectivo, de forma que un cierto
juego de espejos (tradiciones, interpretaciones, historias y politicas)
hacen dificil distinguir entre ficcién y realidad. Como bien expresa
Roggero (2015), la literatura le «recuerda» al derecho la dimension
poiética y politica del lenguaje (p. 263).

2. LA «DEMONIACA AMBIGUEDAD» DEL DERECHO

La «Muerte Roja» habia devastado el pais durante
largo tiempo. Jamds una peste habia sido tan fatal y tan
espantosa.

EDGAR ALLAN POE?

En el marco de una impiadosa pandemia, un virus nos interpela,
en espejo, mostrandonos lo que somos, lo que protegemos y lo
que abandonamos. Frente a este escenario, la cultura politica,
sedimentada en cada espacio social, esta fuertemente marcada por
sus condiciones de posibilidad preexistentes, que fijan sus limites
en el manejo de la contingencia y, al mismo tiempo, sus capacidades
de innovacion social. La mejor y la peor gestion en épocas de
excepcionalidad constituyen un espejo en el cual mirarnos.

2 Los epigrafes de cada apartado seran pasajes tomados del cuento «La mascara de
la Muerte Roja» de Edgar Allan Poe, enmarcado en una pandemia que matd a una
gran cantidad de personas en el reino del principe Prospero, quien frente a esta
emergencia intento, en vano, salvarse a él y a su corte al amurallararse en una abadia.
Este principe organiz6 grandes fiestas y una mascarada, en un amplio recinto de
siete salas, cada una de distinto color, donde la séptima sala era negra y tenia luces
rojas color sangre. A pesar de las murallas, las fortificaciones, los cerrojos y las
mascaras, la Muerte Roja finalmente los alcanz6 sin piedad ni privilegio alguno.
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Nuestra propuesta de «leer el derecho» en «La mascara de la
Muerte Roja», de Edgar Allan Poe, consiste en una interrogacion en
torno a las (im)posibilidades de la legalidad frente a una situacién
de excepcionalidad que plantea desafios inéditos.

Desde la critica juridica, el derecho como practica social, deu-
dora de una determinada configuraciéon de relaciones de poder,
redefine sus contornos politico-legales, su adentro y su afuera, en
cada época y en cada espacio, ecualizando —al mismo tiempo—
hospitalidad y hostilidad en el decir derrideano® (Carcova, 2019,
p. 110). En este contexto catastréfico que ha puesto en brutal
paréntesis nuestra cotidianidad, surgen algunas interrogantes en
torno a la funcion protectora del derecho. Toda proteccion conlleva
siempre algo del orden del abandono, diria Benjamin (2001). En
esta sintonia, el derecho protege al mismo tiempo que abandona,
mostrando su estructura irreductiblemente antinémica. Benjamin
plantea un analisis preciso de la «demoniaca ambigiiedad» del
derecho: su critica de la violencia es la critica del derecho que se
apropia de ella en un juego mimético*. Desde este nucleo de vio-
lencia enclavado, no solo en su propia génesis sino en el corazén
mismo de su funcionamiento, el derecho se coloca en el punto de
indistincién entre conservacién y exclusion de la vida.

A partir de la articulacion proteccién-abandono, nos pregunta-
mos: ;como interpela una pandemia (o un estado de excepcién)
a este derecho que incluye al mismo tiempo que excluye?, ;quién

3 «Las leyes condicionales dejarian de ser leyes de la hospitalidad si no estuviesen
guiadas, inspiradas, aspiradas incluso requeridas por la ley de la hospitalidad
incondicional. Estos dos regimenes de ley, de la ley y de las leyes son, pues, a la vez,
contradictorios, antindmicos e inseparables» (Derrida, 2006, p. 83).

4 «Toda violencia es, como medio, poder que funda o que conserva el derecho. Si
no aspira a ninguno de estos dos atributos, renuncia por si misma a toda validez.
Pero de ello se desprende que toda violencia como medio, incluso en el caso mas
favorable, se halla sometida a la problematicidad del derecho en general» (Benjamin,
2001, p. 118).
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protege qué?; y su correlato indispensable: ;quién abandona qué?
Resultan oportunas las palabras de Preciado (2020): «el virus actda
a nuestra imagen y semejanza, no hace mas que replicar, materiali-
zar, intensificar y extender a toda la poblacion las formas dominan-
tes de gestion biopolitica y necropolitica que ya estaban trabajando
sobre el territorio nacional» (p. 168)°.

En esta linea, podemos iniciar nuestro recorrido atirmando que
el derecho «se muestra» a través del modo de organizarse para
enfrentar el «virus» que lo amenaza (el virus, el extrano, el otro),
poniendo en acto sus fantasias de proteccién y abandono preexis-
tentes y ensayando otras posibles. Las epidemias, por su llamado
al estado de excepcion, y por la inflexible imposicién de medidas
extremas, pueden ser también grandes laboratorios de innovacion
social, con posibilidades de habilitar una reconfiguracién a gran
escala de las técnicas del cuerpo (Preciado, 2020, pp. 175-176).

Lo que estd en juego es, una vez mas, nuestra vida biologica, que
siempre rompe sus limites y se vuelca fuera de si. Y siempre hay un
derecho que procura inmunizarla. El principe Prospero lo sabe
bien.

5 «Las distintas epidemias materializan en el &mbito del cuerpo individual las obse-
siones que dominan la gestion politica de la vida y de la muerte de las poblacio-
nes en un periodo determinado» (Preciado, 2020, p. 167), desplazando las técnicas
biopoliticas que se aplican al territorio nacional hasta el nivel de la anatomia poli-
tica (Foucault, 1996, pp. 193-202). Foucault analizd el paso de la gestion de la lepra
a la gestion de la peste como el proceso a través del que se desplegaron las técnicas
disciplinarias de espacializacion del poder en la modernidad. Si la lepra fue con-
frontada a través de medidas estrictamente necropoliticas que excluian al leproso,
condendandolo a la muerte o a la vida fuera de la comunidad, la reaccion frente a
la epidemia de la peste inventd la gestion disciplinaria y sus formas de inclusion
excluyente: segmentacion estricta de la ciudad y confinamiento de cada cuerpo en
cada casa.
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3. COMUNIDAD E INMUNIDAD EN DISPUTA

Pero el principe Prospero era feliz, intrépido y sagaz.
Cuando sus dominios quedaron semipoblados llamé a su
lado a mil caballeros y damas de la corte y se retird con
ellos al seguro encierro de una de sus abadias fortificadas.
Era esta de amplia y magnifica construccion y habia sido
creada por el excéntrico aunque majestuoso gusto del
principe.

EDGAR ALLAN POE

En tiempos de pandemia, la nocién de inmunidad cobra protago-
nismo en busca de resignificaciones. La raiz latina de la palabra
«inmunidad» implica, al menos, dos significados: «exento» o «libre
de algin mal», y también «defender desde adentro». La inmunolo-
gia, como rama de las ciencias biomédicas, estudia los mecanismos
que defienden el cuerpo de elementos potencialmente dafiinos o
patégenos. El cuerpo, que cuenta con distintos sistemas inmu-
nitarios, puede «defenderse desde adentro», a modo de ejemplo,
mediante barreras naturales (la piel), reacciones (alérgicas e infla-
maciones) o células especificas (las células NK, por ejemplo, son
células asesinas naturales). Mediante estos mecanismos, supuesta-
mente quedariamos exentos de peligro y dolor, aunque, paradojal-
mente, buscamos defendernos y eliminar aquello mismo de lo que
estamos hechos (Camauér, 2020, p. 13).

Desde esta matriz paradojal, afirmamos con Esposito que todo
acto de proteccion implica una definicién inmunitaria de la comu-
nidad: el derecho protege la comunidad, inmunizdndola. Cudanto
de munus y cuanto de immunitas nos conduce a interrogarnos por
las posibilidades de proteccion/abandono en la gestion del derecho
durante la pospandemia. En Communitas, Esposito logra su primer
corte de bisturi, sustrayéndose a la dialéctica que domina el debate
actual, es decir, la coimplicancia entre la comunidad y su inflexion
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subjetivista. Esta dialéctica, que Esposito (2003) combate, contem-
pla una comunidad como cualidad o atributo que se afiade al sujeto
individual:

Lo que en verdad une a todas estas concepciones es el presupuesto no
meditado de que la comunidad es una «propiedad» de los sujetos
que une: un atributo, una determinacidon, un predicado que los
califica como pertenecientes al mismo conjunto. O inclusive una
«sustancia» producida por su unién. En todo caso, se concibe a
la comunidad como una cualidad que se «agrega» a su naturaleza
de sujetos, haciéndolos «también» sujetos de comunidad. «Mads»
sujetos (pp. 22-23).

Es decir, lo comtn implica una calificacion de lo propio: se es
propietario de algo comun. En este sentido, Weil enfatiza el caracter
de por si privado, y privativo, de todo derecho (incluido el que se
define como publico) (Esposito, 2006, p. 20). En su forma historica-
mente constituida, el derecho es siempre de alguien, nunca de todos;
en el orden juridico moderno, solo es comun la reivindicacion de lo
propio.

Partiendo de otra posibilidad etimoldgica del término communitas,
y en un intento de rescatar sus huellas originales, Esposito (2003)
focaliza el término munus de cum-munus®. Munus puede significar
onus (obligacion), officium (oficio, funcién) y donum (don). Las dos
primeras acepciones son formas del deber, pero Esposito subraya
que también lo es el don. El munus es un don obligatorio, aunque
suene antitético. En el derecho romano, el munus era el tributo
que alguien debia pagar por vivir o formar parte de la comunidad.
Su forma aporética reside en que es un don que se da porque se
debe dar y no puede no darse. La comunidad deja de ser entonces
aquello que sus miembros tienen en comun, para ser abordada

6 Es necesario tener presente que munus se dice tanto de lo publico como de lo
privado; por eso la oposiciéon comun/propio y publico/privado queda fuera de su
esfera semantica.
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como el conjunto de personas unidas por un deber, una deuda. Esta
comun obligacion de dar, a través de la cual un grupo se encuentra
religado, «ley del don», es una forma que tiende a «expropiar» al
sujeto individual en beneficio de la alteridad.

Por su parte, la figura del inmune no es simplemente distinta del
«comuny, sino es su contrario’. Se trata, entonces, de un vocablo
privativo que deriva de negar el munus. Senala Esposito (2003): «los
individuos modernos llegan a ser tales, esto es, absolutos, rodeados
por unos limites precisos que los aislan y protegen, solo habiéndose
liberado preventivamente de la “deuda” que los vincula mutua-
mente» (p. 40). La inmunidad se impone como huida de la obligacion
reciproca, de la prestacion mutua.

En esta linea, toda biopolitica es inmunolégica porque supone
una definicion de la comunidad y el establecimiento de una jerar-
quia entre aquellos cuerpos exentos de tributos (los considerados
inmunes), y aquellos que la comunidad percibe como potencial-
mente peligrosos (los demuni) y que seran excluidos en un acto de
proteccion inmunoldgica (Preciado, 2020, p. 166)°.

La paradojalidad de la biopolitica se reactiva en cada acto de
proteccion comunitaria que implica una definicién inmunitaria,
segun la cual esta se reserva la autoridad de sacrificar otras vidas.
En nuestro cuento, el principe Prospero inmunizé a su corte y la
exceptud de la comun obligaciéon de dar, a partir de una drastica
definicién de cuerpos incluidos y cuerpos excluidos desde una
impiadosa decisidon biopolitica.

7 En Immunitas. Proteccion y negacion de la vida, Esposito (2005) plantea la posibili-
dad de leer toda la historia de la cultura a través de la dialéctica entre comunidad e
inmunidad, desde la cual la sociedad es su resultante epocal.

8 En el derecho romano, la immunitas era una dispensa o un privilegio que exo-
neraba a alguien de los deberes societarios. Aquel que habia sido exonerado era
inmune, mientras que quien estaba desmunido habia sido privado de todos los
privilegios de la vida comunitaria.
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4.LA DOBLE VALENCIA DEL DERECHO

Las puertas de la muralla eran de hierro. Una vez adentro,
los cortesanos trajeron fraguas y pesados martillos y
soldaron los cerrojos. Habian resuelto no dejar ninguna
via de ingreso o de salida a los subditos impulsos de la
desesperacion o del frenesi.

EDGAR ALLAN POE

Desde la dimensién aporética proteccion/abandono, el derecho
gestiona en cada época su campo de relevancia en torno al munus.

Si comenzamos por el ambito biomédico y epidemiologico, la
inmunidad expresa la resistencia del organismo ante el peligro de
contraer la enfermedad, concepto que sufrié una transformacion en
el siglo XIX debido a la practica de la vacunacion (y con la introduc-
cién de la nocién de inmunidad adquirida). Una forma atenuada
e inducida de infeccién puede prevenir, en efecto, una enfermedad.
Es en este sentido primero y radical que debe entenderse el rol
inmunizador del derecho moderno. Sin embargo, en la comparacion
con la semantica biomédica, la inmunidad juridica recupera un
significado mas complejo e inquietante.

Como sucede con el cuerpo humano, la inmunidad producida
por el derecho respecto de la comunidad no puede alcanzar su meta
de modo directo ni afirmativo. Al contrario, estd obligada a asumir
una modalidad indirecta o negativa en lo que concierne a su propio
objetivo. La inmunidad pretende resguardar a la comunidad, no de
un riesgo externo, sino de algo que forma parte originariamente de
ella y, es mas, la constituye en cuanto tal. Lejos de ser una posi-
bilidad patoldgica, existe una mutua coimplicancia original entre
comunidad e inmunidad. Necesario para su supervivencia, el dere-
cho se relaciona con la comunidad, inmunizandola, al mismo tiempo
que la arranca de su posible clausura. Es decir, la dimensién inmu-
nitaria, como parte estructural e interna de la comunidad, funciona,
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en cada caso, a la manera de una valla que la preserva de su com-
pletitud totalizadora. El principe Prospero intentd, en vano, escindir
comunidad e inmunidad: la violencia y la muerte se alojan desde
siempre en las entrafias de nuestro orden social, administrando las
pulsiones de vida y de muerte en dosis variables, a veces letales.

5. LA INMUNIDAD COMO ENCRUCIJADA

Al cumplirse el quinto o sexto mes de su reclusion y
cuando la peste hacia los mds terribles estragos, el
principe Préspero ofrecié a sus mil amigos un baile
de mdscaras de la mds insélita magnificencia.
EDGAR ALLAN POE

Frente a una peste devastadora, el principe inmuniza a su corte con
una mascarada. Afuera, la muerte. ;Afuera?

La gestion politica de las epidemias (o de cualquier situacidén
extraordinaria) y su traduccion juridica ponen en escena las fan-
tasias comunitarias e inmunitarias de cada sociedad y de cada
derecho. Prospero hace lo suyo. ;Qué tienen en comun el blindaje
que lleva a cabo el principe de Edgar Allan Poe contra la aparicién
de la peste, el fortalecimiento de las barreras frente a la inmigracién
y el pedido de extradicidon de un jefe de Estado europeo acusado
de violacion de derechos humanos?, se pregunta Esposito. Nada,
salvo que se vinculen estos casos con la categoria de inmunidad que
los atraviesa. Desde cualquier perspectiva, sea individual, social,
tecnoldgica, médica o politica, la inmunidad aparece en la encruci-
jada de todos los lenguajes de la modernidad.

La preocupaciéon autoprotectiva (impedir, prevenir y comba-
tir) adquiere hoy dimensiones alarmantes, al punto que, como en
las enfermedades autoinmunitarias, existe la posibilidad de que el
sistema inmunitario se desencadene contra el mismo cuerpo que
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deberia proteger y termine destruyéndolo. El desafio actual para el
derecho puede ser leido como la defensa (proteccion, recuperacion)
del munus frente a una terrible crisis inmunitaria. En linea con
Weil, la inmunizacién juridica se enfrenta con dos opciones: la
que pondera al sujeto y sus derechos («dado que yo tengo derechos,
los otros tendran obligaciones»), o la que se centra en la obligacién
(«dado que yo tengo obligaciones, los otros tendran derechos»)
(Esposito, 2006, pp. 37-38). La primera enfatiza una individualidad
cerrada y preeminente, en tanto la segunda disefia un sujeto imper-
sonal (lo impersonal como lo comun), que admite su descentra-
miento ante la presencia de la alteridad®.

El verdadero anténimo de immunitas no es el munus ausente,
sino la communitas de aquellos que, por el contrario, se hacen sus
portadores. Si, en definitiva, la privacion concierne al munus, el
punto de confrontacion que da sentido a la inmunidad es el cum en
el que aquel se generaliza con forma de communitas. La inmunidad
es una condicién de particularidad: ya se refiera a un individuo
0 a un colectivo, siempre es «propia», en el sentido especifico de
«perteneciente a alguien» y, por ende, de «no comun» (Esposito,
2005, p. 15).

Una vez mas, lo comun (lo impersonal) y lo propio (lo personal)
confrontan su protagonismo en la escena social, a sabiendas de que
ninguno se conforma sin su «otro», que funciona como «exteriori-
dad constitutiva», inexorable condicidn de posibilidad.

9 En sulibro Tercera persona. Politica de la vida y filosofia de lo impersonal, Esposito
(2012) echa a andar la deconstruccion de la «persona» para llegar a una perspec-
tiva derivada de su reverso, valorizando ese elemento «impersonal» (singular y
comun a la vez) que es parte integrante de todo ser vivo y de la vida en cuanto tal

(pp. 21-32).
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6. CONTAGIO Y DISTANCIA

Las manchas escarlata en el cuerpo y la cara de la
victima eran el bando de la peste, que la aislaba de
toda ayuda y de toda simpatia.

EDGAR ALLAN POE

En Masa y poder, Elias Canetti (1981) expone magistralmente el
temor al contacto, argamasa de todas las distancias que las personas
han ido creando. Solo la inversion del temor a ser tocado (que la
masa produce) genera alivio y certeza (p. 4).

Si la immunitas tiene un componente anticomunitario, el indivi-
dualismo moderno, nacido de la ruptura con las anteriores formas
comunitarias (Bobbio y Bovero, 2000, pp. 39 y ss.), entonces expresa
por si misma una fuerte tendencia inmunitaria. Se manifiesta como
una exigencia individual de proteccidon de la vida, exigencia que
pervive en las miradas neoliberales y neocontractualistas de hoy.

Fue Hobbes quien por primera vez, y mas radicalmente que otrxs,
llevo esta logica a sus consecuencias tedricas extremas. Si lo que
los hombres y las mujeres tienen en comun, lo que Ixs hace seme-
jantes mas que cualquier otra propiedad, es el hecho de que cual-
quiera pueda dar muerte a cualquiera, entonces la communitas lleva
dentro de si un don de muerte, ante el cual la tnica alternativa es
«inmunizarse» por anticipado. Aguda mirada y drastico remedio.
Desde el momento en que el origen comtin amenaza con la muerte
a todxs, la unica posibilidad de salvacion es romper con él: romper
el vinculo con la dimensién originaria (Hobbes la llama natural),
instituyendo otro origen artificial, que coincide con la figura juridi-
camente «privatista» y 16gicamente «privativa» del contrato. Hobbes
muestra que comprende el poder inmunizante del contrato cuando
define su estatus mediante su contraposicion con la ley del don o
la obligacion reciproca: contrato es, ante todo, lo que «no» es don;

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 375-403



EL derecho en el pais de los espejos: bordes y desbordes

es ausencia de cum-munus; es neutralizacion de «sus frutos enve-
nenados» (Esposito, 2003, pp. 40-41). A partir de Hobbes y del
contractualismo moderno, la modernidad fue y es un ejercicio de
neutralizacion del conflicto inherente de la vida en comun, a través
de la asignacion de derechos y deberes contractuales que se estable-
cen sin dejar espacio al munus, lo cual abona y fortalece una fuerte
tendencia a la despolitizacion (Mouffe, 2014, pp. 16-26). La retérica
inmunolégica moderna ha presentado muy a menudo un discurso
belicista (batalla, enemigo, defensa/ataque, conquista, derrota)
con metaforas guerreras que preflan nuestro derecho en términos
de una reciproca aniquilacién, y hiere la construccion politica de un
«nosotros/ellos» adversarial y marca un inquietante deslizamiento
hacia la l6gica schmittiana amigo/enemigo.

7. DERECHO Y VIDA

La abadia estaba ampliamente aprovisionada. Con
precauciones semejantes, los cortesanos podian desafiar el
contagio. Que el mundo exterior se las arreglara por su
cuenta; entretanto era una locura aﬂigirse.

EDGAR ALLAN POE

El «mundo exterior» de Prospero se transformaba en la deriva natu-
ral hacia la muerte, mientras que el «mundo interior» se inmuniza-
ba en el artificio del aislamiento, al mejor estilo hobbesiano, como
si fuera posible contradecir a Benjamin e intentar escindir derecho
y violencia, o a Freud intentando en vano separar a Eros de Tanatos.

Ejemplo paradigmatico de esta forma extrema de la biopolitica
y de los peligros de la gestion inmunitaria fue la manera en que la
Alemania nazi caracterizd a una parte de su propia poblacion (los
judios, los gitanos, los homosexuales, las personas con discapaci-
dad) como cuerpos que amenazaban la soberania de la comunidad
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aria, dispositivo inmunitario que sefialé una absoluta coincidencia
entre proteccion y negacion de la vida (Esposito, 2006, p. 11). La
defensa de la vida y la produccién de muerte, como sigue ocurrien-
do en muchas partes del mundo, tocan un nivel de absoluta indis-
tincion. El «mundo interior» de Prospero depende, con letalidad
matematica, de la produccién de muerte del «<mundo exterior».

Para un derecho critico, en tanto discurso del poder que da letra
a las decisiones politicas, enfatizar la «ley del don», reforzar los
lazos de responsabilidad mutua y sortear la l6gica amigo/enemigo
son tareas imprescindibles. Ninguna crisis pandémica podria sol-
ventarse ni dar respuestas satisfactorias si abandonamos el munus,
con su logica de donacidn reciproca, para ceflirnos a términos con-
tractuales tanto en su forma agregativa como deliberativa (Mouffe,
2014, p. 25). La agregacién individualista deja fuera a toda otredad,
que, por cierto, siempre es prefabricada: racial, migrante, esclava y
refugiada (Manrique, 2020, p. 154).

Podriamos pensar en una linea de continuidad entre la «Muerte
Roja» y lo que Achille Mbembe (2011) llama «poblacion superflua»,
en un mundo altamente digitalizado y mercantilizado, donde la
violencia econdmica ya no se expresa en la explotacidon del tra-
bajador, sino en hacer superflua una parte importante de la pobla-
cion mundial®. La «necroeconomia» es una de las funciones del
capitalismo actual: producir a gran escala una poblacién que el

10 Mbembe (2016) hace converger dos tradiciones del pensamiento critico: por un
lado, la tradicion del pensamiento concerniente a la formacion y la lucha de clases;
por otro lado, la que intenta comprender la formacion de las razas. Sobre la historia
del capitalismo, el autor enfatiza que para funcionar tuvo, desde sus inicios, la
necesidad de producir lo que llama «subsidios raciales». El capitalismo tiene como
funcion «genética» la produccién de razas, que son clases al mismo tiempo. La raza
no es solamente un suplemento del capitalismo, sino algo inscripto en su desarrollo
genético. En el periodo primitivo del capitalismo, que va desde el siglo XV hasta
la Revolucién Industrial, la esclavizacion de negros constituy6 el mayor ejemplo
de trabazon entre la clase y la raza.
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capitalismo ya no tiene necesidad de explotar, pero que hay que
gestionar de algiin modo''. Una manera de disponer de estos exce-
dentes de poblacidn es exponerlos a todo tipo de peligros y riesgos,
también aislarlos y encerrarlos en zonas de control (practica de la
«zonificacion»).

La necropolitica es la otra cara de esta forma de violencia del
capitalismo contemporaneo.

La teoria de Mbembe (2011, pp. 14-15) esta profundamente ins-
pirada en el biopoder foucaultiano, el poder de hacer vivir y dejar
morir que se presenta como el antecedente del necropoder' (Fou-
cault, 1996, p. 194). La nocién de biopoder, sin embargo, es insu-
ficiente para reflejar las formas contempordneas de sumision de la
vida al poder de la muerte. Mbembe (2011) sugiere que los regime-
nes politicos actuales obedecen al esquema de «hacer morir y dejar
vivir», que explora las formas mediante las cuales las fuerzas econé-
micas e ideoldgicas del mundo moderno mercantilizan y reifican el

11 Mbembe (2016) visualiza un cambio de época: el mundo ha empequenecido,
tocando, de algiin modo, sus limites fisicos, hasta el punto de que probablemente
ningun rincén de la tierra sea desconocido ni esté deshabitado o sin explotar. Al
mismo tiempo, la historia humana atraviesa una fase caracterizada por lo que el
autor llama la «repoblacién del planeta», que demograficamente se traduce en un
envejecimiento de las sociedades del norte y un rejuvenecimiento del continente
africano y asidtico en particular. En cuanto a la estructura de las poblaciones, se
evidencia el crecimiento de una gran segregacion social, una suerte de gigantesco
apartheid, junto a enormes olas migratorias a escala planetaria que recuerdan a los
primeros tiempos de la colonizacién. Con respecto a las transformaciones tecno-
légicas, una de sus principales consecuencias es la transformacion exponencial de
nuestras antiguas nociones de tiempo y de velocidad.

12 La necropolitica, como envés de la nocion foucaultiana de biopoder, devela nuevas
formas de dominacion, sumisién y tributo, en particular, en el continente africano
poscolonial. No obstante, este andlisis se hace extensivo a aquella poblacion
mundial que vive (tanto en Estados desarrollados como emergentes) en situacion
de precariedad y vulnerabilidad.
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cuerpo, susceptible de ser silenciado y desechado'. Por lo tanto, la
necropolitica podria definirse como una suerte de contrabiopoder

(pp. 15-24).

Préspero decide «dejar morir» a gran parte del pueblo y «hacer
vivir» a su corte. Una vez mas, la vida necesita de su produccion de
muerte como condicidn de posibilidad.

8. TOPOGRAFIAS DE LA DESIGUALDAD

Todo eso y la seguridad estaban del lado de adentro.
Afuera estaba la Muerte Roja.
EDGAR ALLAN POE

Vivir en comunidad es vivir expuestos. De cémo fuimos gestio-
nando nuestra idea e implementacion de comunidad/inmunidad
dependerd en parte como se iran articulando estas dos instancias
en el ambito de nuestra juridicidad pospandémica y mas alld. Entre
las estrategias repetitivas y las innovadoras, las posibilidades de
ponderar el munus son siempre una tarea pendiente.

Un analisis retrospectivo y prospectivo critico podra dar cuenta
de posibles escenarios alternativos. Por un lado, cabe la posibilidad

13 El autor sitta la aparicion de esta nueva forma de control durante el periodo colo-
nial, momento de gran desestructuracién de los limites entre la vida y la muerte,
que propicio el silenciamiento del cuerpo. Examina las trayectorias a través de las
cuales el estado de excepcion y la relacion de enemistad se han convertido en la
base normativa del derecho de matar. En estas situaciones, el poder (no necesaria-
mente un poder estatal) hace referencia continua a la excepcion, a la urgencia y a
una nocion «ficcionalizada» del enemigo. Las nociones de politica de la muerte y de
poder de la muerte reflejan los diversos medios por los cuales, en nuestro mundo
contemporaneo, las armas se despliegan con el objetivo de generar una destruccién
maxima de las personas y de crear mundos de muerte, formas tnicas y nuevas de
existencia social en las que numerosas poblaciones se ven sometidas a condiciones
de existencia que les confieren el estatus de muertos vivientes (Mbembe, 2011,
pp- 74-75).
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de una gestion mas igualitaria e incluyente que sostenga una inmu-
nidad virtuosa. En el otro extremo, existe el peligro de exponer
nuestra obligacidon de dar a los riesgos un exceso inmunitario, con
las consecuencias indeseadas que esto conlleva, como un marcado
individualismo, un clima de despolitizacién que derive hacia un eje
de contenido moral (bien versus mal), la reintensificacion de las
asimetrias sociales con sesgos necropoliticos, entre otras.

Cualquier cuarentena (o cualquier estado de contingencia radi-
cal) es siempre discriminatoria, y lo que a todas luces ha revelado
la actual situacion pandémica son las condiciones preexistentes de
profunda desigualdad, desplegada en distintos grados de vulnerabi-
lidad social que no solo expone sino que agrava. Lo que De Sousa
Santos (2020) llama «el Sur» constituye la metafora del sufrimiento
humano injusto por parte de quienes mas han sufrido y sufren dis-
tintas formas de dominacién, para quienes su condicion de vida ya
implicaba un confinamiento: mujeres, trabajadores precarizados,
vendedores ambulantes, gente sin casa, habitantes de asentamien-
tos, villas miseria, campos de refugiados, inmigrantes indocumen-
tados, discapacitados, ancianos y otros (pp. 245-59). El «Sur» no
es un espacio geografico, sino un espacio-tiempo politico, social y
cultural. Muchas de estas subjetividades liminares carecen de una
plataforma legitimizada para poder articular una demanda de dere-
chos frente a un interlocutor institucional claro. Estas figuras, con
distintos nombres, segtn las coyunturas histéricas particulares, no
solo estan en los margenes de la sociedad y de la ley, sino también
en sus intersticios (Bhabha, 2013, pp. 202-203).

En otros términos, la situacion de cuarentena generalizada des-
nuda la permanente condicién de excepcion en la que se encuentran
los soslayados de la logica del mercado y no solo hace mas visible,
sino que refuerza la injusticia y la exclusion social'%. La peste que

14 Para De Sousa Santos, el contexto histérico en que tiene lugar la pandemia se
remonta a la imposiciéon del neoliberalismo de los afos ochenta: la légica del
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azota al reino del principe Préspero nos permite reflexionar, como
alegoria (allo agorein, lo que dice algo de otra cosa), en torno a un
virus antidemocratico y un derecho que puede o no serlo.

9. ROSTROS ESPECTRALES DEL DERECHO

Cuando los ojos del principe Prospero cayeron sobre la
espectral imagen (que ahora, con un movimiento lento
y solemne como para dar relieve a su papel, se paseaba
entre los bailarines), convulsiono en el primer momento
con un estremecimiento de terror o de disgusto; pero
inmediatamente su frente enrojecié de rabia. ;Quién se
atreve —preguntd, con voz ronca, a los cortesanos que lo
rodeaban—, quién se atreve a insultarnos con esta burla
blasfematoria? jApodérense de él y desenmascdrenlo
para que sepamos a quién vamos a ahorcar al alba en las
almenas!

EDGAR ALLAN POE

Habiendo renunciado a la busqueda de un fundamento unico,
cerrado vy fijista, todo abordaje critico de la juridicidad implica e
implicard, en cada época y en cada espacio, decisiones contingentes
acerca de quiénes formamos parte de ese «nosotros». Un horizonte
igualitario es condicion ineludible e inerradicable para conformar
un munus virtuoso y una inmunidad comunitaria incluyente, en
el entendimiento de que lo que definimos como inmunidad se
construye colectivamente a través de criterios sociales y politicos
que pueden producir proteccion o estigma, vida o muerte.

Siempre hay algo de lo personal que es impersonal. En este
sentido, deconstruir «lo propio» pone el foco analitico en algo que la

capital financiero provocé un estado de crisis permanente. Al nombrado capita-
lismo, se suman el colonialismo y el patriarcado, indisolublemente relacionados.
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inmunizacién de la comunidad soslaya: la impropiedad de nuestras
personas, la busqueda por la alteridad que nos habita. De cara a
un horizonte de igualdad, una de las dimensiones constitutivas del
munus es el caracter «<impropio» de nuestro ser-en-comun: «No es
lo propio, sino lo impropio —o, mas drasticamente, lo otro— lo
que caracteriza a lo comun» (Esposito, 2003, p. 30).

Los aparatos institucionales y las formas juridicas que sigan una
inmunidad viciosa tenderan a cerrarse respecto del exterior, en
una remision a «lo propio», postulada como forma de asegurar el
dominio sobre la alteridad. La ley del don, en cambio, enfatiza la
desapropiacion que inviste y a su vez descentra al sujeto propietario,
y lo fuerza a salir de si mismo. Por eso, la comunidad no puede
pensarse como un cuerpo sino como una exposicion que interrumpe
la clausura individual y la vuelca hacia el afuera, empujandola a
tomar contacto con lo que no es, con su «impropiedad» (recordemos
la formidable duplicidad semantica del término francés personne,
que significa a la vez «persona» y «nadie», 0 «no persona»).

Por el contrario, la opcién inmunitaria hobbesiana, y en general
la moderna, llena la dimensién estructuralmente incompleta del
munus, pero con un vacio totalizador. El Estado-Leviatan coincide
con la abolicién de toda relacién social extrafa al intercambio
vertical proteccién-obediencia. Lo que se sacrifica es precisamente
el cum, que es la relacion entre Ixs humanxs, sacrificando de alguna
manera a Ixs humanxs mismxs". El principe Préspero teme y se
defiende de la acechanza de la Muerte Roja: muy pronto ella los
declarara cuerpos desechables. La Muerte Roja bien sabe que no

15 Imposible no reconocer el residuo de irracionalidad que se insinda en los pliegues
del mas racional de los sistemas: la vida es conservada y presupone su sacrificio.
La vida es sacrificada a su conservacion. En esta coincidencia de conservacién y
sacrificabilidad de la vida, la inmunizaciéon moderna alcanza el apice de su potencia
destructiva (Esposito, 2003, p. 42).

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 375-403

395



396

NORA WOLFZUN

es el afuera, como pretendia Prospero, sino el adentro que siempre
amenaza, exigiendo una inclaudicable negociacién entre la vida y la
muerte.

10. BORDES Y DESBORDES DEL DERECHO

Con un grupo de palidos cortesanos a su lado, hallébase
el principe en el aposento azul. Apenas hubo hablado, los
presentes hicieron un movimiento en direccion al intruso
[...]. Mientras la vasta concurrencia retrocedia en un
solo impulso hasta pegarse a las paredes, siguié andando
ininterrumpidamente pero con el mismo y solemne paso
que desde el principio lo habia distinguido. Y de la cdmara
azul paso a la purpura, de la purpura a la verde, de la
verde a la anaranjada, desde esta a la blanca y de alli, a la
violeta antes de que nadie se hubiera decidido a detenerlo.
Mas entonces el principe Préspero, enloquecido por la ira
y la vergiienza de su momentdnea cobardia, se lanzo a
la carrera a través de los seis aposentos, sin que nadie lo
siguiera por el mortal terror que a todos paralizaba. |[...]
se volvio de golpe y enfrenté a su perseguidor. Oyose un
agudo grito [...] y el principe Préspero se desplomaba
muerto.
Y uno por uno cayeron los convidados en las salas de orgia
manchadas de sangre y cada uno murio en la desesperada
actitud de su caida. [...] Y las tinieblas, y la corrupcion, y
la Muerte Roja lo dominaron todo.

EDGAR ALLAN POE

;Como pensar la inmunizacién de la vida sin traducirla en obra de
muerte? ;COmo pensar la protecciéon inmunitaria de Préspero sin
que ello implique un fatal abandono?

El munus es intotalidad, pero, a pesar de todas las precauciones
tedricas, tiende irresistiblemente a proponerse como un lleno, como
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un todo. Una vez que se le identifica con un pueblo, una tierra o
una esencia, la comunidad queda amurallada dentro de si misma,
como el munus de nuestro cuento. Esto se produce cada vez que
en la «<impropiedad» de lo comun vuelve a asomar el llamado de lo
propio y la voz de lo auténtico, de lo puro, de lo esencial. Un antidoto
analitico y conceptual lo constituye la aceptacion dialéctica de la
pérdida y el reencuentro, la alienacién y la reapropiacion, la fuga
y el retorno, tensién que nos vincula con un mito de origen: si la
comunidad nos pertenecié como nuestra mas propia raiz, podemos
y debemos reencontrarla, a sabiendas de que carga con un sesgo
inmunitario también de origen.

Desde la impropiedad implicada en la ley de donacion reciproca,
una comun inmunidad virtuosa debera alojar formas contempo-
raneas de resistencia a la necropolitica y a la necroeconomia en el
ambito juridico, formas que seran variadas, como lo son sus marcos
contextuales. Un derecho critico debera repolitizar su campo en
términos adversariales, y visibilizar formas de resistencia nacionales
e internacionales que fomenten la lucha de los cuerpos por hacerse
presentes frente a la produccidn de ausencia y silencio del poder. El
poder omnimodo de Prdspero se construy6 a partir de una alteri-
dad anulada, excluida, silenciada y «muerta».

«Yo es otro», dice Paul Ricoeur (2009): «si mismo como otro»
(pp. 50-51). No es el «como» de la simple comparacidn, sino el
«como» en el sentido fuerte de implicacion: implica la alteridad
en un grado tan intimo que uno no se deja pensar sin el otro. Este
sentimiento de extranjeridad, como dimensién constitutiva de lo
humano, avala lo impropio del munus; no nos plantea iinicamente
un trabajo intelectual, sino que nos enfrenta, de manera estructu-
ral y constituyente, con un profundo problema ético para especular
sobre la ley del don y sus obstaculos: discriminacién, exclusion,
homogeneizacidn, despolitizacion y necropoder (Wolfzun, 2021,
p. 188).
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El trabajo del derecho, en su doble operacién de duelo y de
recuperacion, signa una plusvalia que nos aleja de la neutralizaciéon
de las diferencias y nos permite «repolitizar» la palabra juridica
(Derrida, 2006, p. 104) en el entendimiento de que, entre la
comunidad y la inmunidad, siempre hay algo de una en la otra.

11. UN DERECHO EN ESPEJO

Numerosas mdscaras se lanzaron al aposento negro,
pero al apoderarse del desconocido, cuya alta figura
permanecia erecta e inmovil a la sombra del reloj de ébano,
retrocedieron con inexpresable horror al descubrir que el
sudario y la mdscara cadavérica, que con tanta rudeza
habian aferrado, no contenian ninguna figura tangible. Y
entonces reconocieron la presencia de la Muerte Roja.
EDGAR ALLAN POE

El virus (la peste del cuento) no es un ejército ordenado con planes
estratégicos para matarnos, sino materia organica (ni siquiera puede
ser considerado completamente vivo) que vive a expensas de un
huésped. Los virus no se oponen a lo humano, sino que son otra
forma «espectral» de vida. Lo que nos horroriza es que pone en
jaque nuestra autopercepcion de excepcionalidad respecto del
resto de los seres'.

16 La clasica tesis de la excepcionalidad humana afirma de manera contundente
que hombre y mujer se encuentran exentos del orden natural. El humano es un
ser no natural, irreductible a lo estrictamente bioldgico, con base en algunas
afirmaciones: a) existe una ruptura dntica que muestra dos clases de entes: el
humano/a y el resto; b) hay dos modalidades del ser, la material y la espiritual, y
ambas pertenecen a la condicién humana; y c) hay caracteristicas individuales que
definen la excepcionalidad, como la sintiencia, el lenguaje, la libertad y la agencia
moral. Desde Aristoteles, el lenguaje es privativo de la especie humana (la voz es
signo del dolor y del placer, la palabra expresa lo justo o injusto). Para Descartes,
la posibilidad de sentir depende del pensamiento y no del cuerpo (mdquina). Los
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La condicién humana es desvalida por constitucion. Esto significa
que no cuenta, por ejemplo, con sistemas naturales de adaptacion al
ambiente (garras para la defensa, pelaje para el frio, velocidad para
la huida). Para aumentar su inmunidad y sus chances de supervi-
vencia, nos cuenta el filosofo aleman Peter Sloterdijk'’, se crea una
segunda naturaleza mediante sistemas artificiales como, por ejemplo,
construcciones climatizadas con las que domina el entorno, o siste-
mas simbdlicos (narraciones, teorias) para optimizar sus caracteristi-
cas psicofisicas y, al mismo tiempo, graduar sus impulsos agresivos.
La cultura forma una especie de invernadero técnico y semioético,
que pretende controlar el exterior humanizandolo. De esta ilusion,
la actual pandemia y otras situaciones de contingencia radical nos
han frustrado con creces. Como animales humanos, conformamos
una especie «excesiva» en relaciéon con nuestro grado de vulnera-
bilidad: una responsable y reciproca obligacién de dar nos protegeria

animales no humanos carecen de alma racional, no tienen pensamiento y son
asimilados a las maquinas insensibles. La sintiencia y el lenguaje estan acompanados
por la libertad, es decir, la capacidad de poder decidir, y por la agencia moral,
que conjuga reflexiones éticas y la toma de decisiones a raiz de ellas, asumiendo
responsabilidades. Solo el ser humano es, para Kant, capaz de obligacion. También
existen caracteristicas relacionales que abonan la excepcionalidad humana:
bioldgicas (la pertenencia a la misma especie); emocionales (la existencia de un
lazo emocional entre todxs Ixs humanxs); y epistémicas (el Homo sapiens no
puede escapar de su propia perspectiva, no puede evitar ser humano) (Perez, 2019,
pp- 89-129).

17 Temblores de aire: en las fuentes del terror, de Sloterdijk (2003), es una inquie-
tante exploracion de las fuentes del terror que se erigen hoy en horizonte ultimo,
explicito o latente, de nuestro ser-en-el-mundo. La integridad, escribe Sloterdijk,
ya no se puede pensar mas como un valor obtenido en virtud de una actitud
de entrega a un entorno benéfico, sino que nos lleva a redefinir la vida como
algo que se sustenta y se estabiliza mediante la clausura en torno a si misma y la
negativa selectiva a participar. El punto de inflexion, o el arranque de la actual
situacion, es situado por nuestro autor en los cambios a que se han visto y se ven
sometidos nuestros presupuestos vitales medioambientales, a consecuencia de la
universalizacién de un terror que los ha escogido como blanco principal y recu-
rrente de ataque.
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de nuestra debilidad estructural, preservandonos de un individua-
lismo inmunitario. Un derecho critico nos ofrece el marco analitico
para pensar en torno a un munus multiespecie y una nocion de
sujetx de derecho fuera de la tesis de la excepcionalidad humana.
La humanidad pasa por ser ella misma una forma de vida biolégica
a la que le agregamos una vida bioldgica sintiente, entre otras
muchas. Sujetx es quien posee intereses basicos (gozar y sufrir) que
no emanan de la condicién humana ni de ciertos atributos indivi-
duales, sino de la sintiencia, es decir, de la capacidad de tener expe-
riencias subjetivas. Esta se erige como presupuesto para hablar de
intereses, de subjetividad y, por lo tanto, de derechos legales, como
remedio para proteger nuestra comun vulnerabilidad. En linea con
nuestra donacion reciproca, un derecho critico debera contemplar
y corregir el trato letal que infligimos al medio ambiente y los ani-
males no humanos'®, frente a un escenario pandémico que desnu-
dd, desde su aparente origen zodnico, la impostergable necesidad
de pensar y actuar en torno a una justicia multiespecie.

12. LA HUELLA iNTIMA Y ULTIMA DEL DERECHO

Y entonces reconocieron la presencia de la Muerte Roja.
Habia venido como un ladrén en la noche.
EDGAR ALLAN POE

Benjamin (2001) siempre nos recuerda que el fenomeno de la juri-
dicidad tiene una relacién intima y estructural con la violencia: es
parte constitutiva de su origen y su practica. El principe Préspero,
por un momento, tuvo la ilusién de eliminar el elemento tanatico

18 Son muy oportunos los desarrollos de Haraway (2019) en torno a los bichos
humanos y no humanos (pp. 19-22). En tiempos perturbadores y problematicos,
la tarea es poder dar respuestas de manera reciproca a través del cuidado justo y
la proteccién mutua, en alianzas respetuosas con la diversidad de lo viviente.
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de la comunidad, preservando su vida y la de los cortesanos con
su autoclausura, creando esa «segunda naturaleza» a la que refiere
Sloterdijk. Una vez mas, la Muerte Roja nos confirma que la inmu-
nidad introduce el sesgo violento de exencién de la obligacion reci-
proca, al mismo tiempo que preserva a la comunidad de su clausura:
logra, paradojalmente, que no se cierre sobre si misma, alojandola
de manera estructural como su negativo necesario.

Desconocer el fenomeno juridico como instancia social de pro-
duccién de sentido es pensarlo como el lugar del no conflicto, del
orden y de los consensos (Ruiz, 2014, p. 205). En cambio, pensar
el derecho como situacion estratégica significa lidiar con sus para-
dojas: la ley incorpora la violencia y al mismo tiempo la reduce. La
ambivalencia permanece pero doblegada, gestionada y contenida.

Desde una mirada critica, el problema crucial reside en la dosifi-
cacion virtuosa de comunidad e inmunidad, replanteada cada vez,
en cada lugar, a partir de las necesidades sociales, que determinardan
su propio y particular disefio del adentro y del afuera, en el entendi-
miento de que la igualdad es su impostergable horizonte de sentido,
deseado y deseable.

La tarea de un munus virtuoso esta siempre pendiente, siempre
recomenzada, como sugiere la frase final de Esposito (2003):
«la lejania del horizonte nunca fue un buen motivo para bajar la
mirada» (p. 207).
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RESUMEN

A doscientos anos de la edicion de un texto que forma parte de
nuestro imaginario social, este articulo se propone interrogar
algunas relaciones entre la ética y el derecho con respecto a la estética
omnipresente en el texto. La ética del conocimiento cientifico,
la negacion o invisibilizacion de la otredad, el tratamiento de las
desigualdades y la fundamentacion ética de los derechos humanos
son ejes tematicos que pueden ser iluminados a partir de una
lectura de las historias de Frankenstein, tanto del creador como del
monstruo creado.
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ABSTRACT

This article aims to question some relations between ethics and
law concerning the aesthetics omnipresent in the text before two
hundred years after the publication of a Frankenstein text that is
part of our social imaginary. The reading of Frankenstein’s stories
can illuminate, both the creator and the created monster, the ethics
of scientific knowledge, the denial or invisibilization of otherness,
the treatment of inequalities, and the ethical foundation of human
rights.
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jQuién nos hubiera dicho en ese momento
que nuestros destinos describirian la misma
trayectoria de crueldad!

Josk EusTAsIiO RIVERA

1. UN MONSTRUO DE DOSCIENTOS ANOS

En 2018 se cumplieron doscientos afos' de la edicion de Frankenstein;
Y, en esta época en que se conmemoran y reeditan libros, discos de
vinilo y otros productos cuando cualquier aniversario termina en el
numero cero, el doble cero impone una conmemoracién especial.
No solamente surgieron varias reediciones del texto, sino que se
estrenaron peliculas y series que tuvieron relacion con la historia,
su autora o con alguno de sus personajes, dando cuenta quizas de

1 Agradezco especialmente al Dr. Ricardo Rabinovich-Berkman, director del
Departamento de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, quien me
invit6 a participar en una mesa redonda sobre los doscientos afios de Frankenstein
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el 2018. Este
texto surgid a partir de dicho evento.
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todo un universo creado a partir de esa ficcion. Es valido enfatizar
que la importancia de Frankenstein no esta dada por el texto de
Mary Shelley (libro que por cierto tiene su propio mito de creacién),
sino por un personaje creado en ese libro: ese notable monstruo
que asume vida propia.

La autora escribi6 la historia de Viktor Frankenstein, creador y
cientifico atormentado en su largo periplo, que va desde la infancia,
la formacidn, la creacion de vida a partir de materia inerte, el
descubrimiento de las consecuencias tragicas de esa creacion, hasta
la larga persecucion para tratar de dar muerte a la criatura. Esta
ultima no tiene siquiera nombre en el texto ni una descripcion
precisa, pero las sucesivas capas de interpretacién le fueron dando
el nombre de su creador’ y también unos contornos precisos que le
debe a sus representaciones en el teatro, el cine, la historieta, etc.

El monstruo se autonomiza de su creador en las paginas del
libro, y en estos doscientos afios también se ha independizado de
ese libro. Una narracién dentro de otra narraciéon —algo tan propio
de la literatura—, que aqui necesita varias voces (la de Viktor, la
del monstruo, la de Walton, la de otros personajes a través de sus
cartas) que no plantean, empero, texturas narrativas ni perspectivas
diversas.

Detengamonos primero en la ausencia de nombre, en este nadie
que ni siquiera es llamado Nadie’. Bautizar es una de las acciones
—si no la accion— que mayor fuerza ilocucionaria tiene de acuerdo
con la teoria de los actos de habla®. ;Qué quiere decir esto? Que

2 Creador al que elimina de ese modo porque estd de mas decir que nadie llamaria
a este monstruo Frankenstein junior, el hijo de Frankenstein o cualquier otra
denominacién que denote una relacion paterno-filial.

3 El nombre Nadie por supuesto fue asignado a un personaje clave en la literatura,
pero, en el caso de Frankenstein, no hubo nombre ni territorio ni familia de perte-
nencia y, por lo tanto, no hay nada que recuperar ni lugar alguno al que retornar.

4 Al respecto, véase Austin (1996).
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al bautizar se hace algo, y algo muy importante, con palabras’. Se
genera un sujeto al que se le reviste con una marca de familia, de
clan, de rango, de lugar: una sefia constitutiva. Frankenstein crea
ese «monstruo», pero nunca le da nombre. Ese es acaso el signo mas
claro de la no apropiacion de la creacion, en términos de abandono
absoluto y de negacién de la subjetividad en un sentido radical.
Es posible que la reinterpretacion de la historia haya saldado esa
deuda, y ademas la haya saldado en términos de usurpacion. No se
le ha dado un nombre nuevo al monstruo, sino que se le ha asignado
el de su creador, quien pasa en ese mismo acto a ser «nadie». Un
nombre que es apellido, pero es el que se ha podido dar porque,
después de todo, los monstruos son nominados a lo sumo con
un apellido lo mas ignoto posible, no con un nombre que pueden
compartir muchas otras personas en el mundo.

En segundo lugar, hay que mencionar la falta de descripcion
precisa de ese monstruo. Esto debe ser enfatizado porque todo en
la novela es descrito con precision: los paisajes, esencialmente, la
fauna, la flora, el clima, los accidentes geograficos y todos los per-
sonajes queridos. No hay hombres ni mujeres malos en el texto.
Las mujeres responden al estereotipo de las virtudes que hacen al
cuidado, la resignacion, la fidelidad, la paciencia y la dulzura. Los
hombres son fuertes, valerosos, pero también sensibles. Lo tnico
que activa la maldad en ellos es ver, aunque no conocer, al mons-
truo, y no el monstruo en si, sino su aspecto.

5 Huelga decir que el derecho, como todos los 6rdenes normativos, todo lo hace con
palabras. En el campo juridico, reinan ciertos formalismos que pueden ligarse al
pensamiento mégico, en tanto las palabras solo son eficaces si sus dimensiones
semantica y pragmatica se ajustan estrictamente a ciertas reglas. La ética, en tanto
reflexién practica, no estd sometida a esos formalistas, pero ambos campos se
encuentran en su pretension de regular las conductas y, por supuesto, son altamente
eficaces cuando se refuerzan mutuamente en el control social de las conductas
individuales y colectivas.
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Hay solamente tres personajes que entran en didlogo con el
monstruo: su creador, un hombre ciego y el hombre de mar que se
constituye en guardian del relato. Y los tres se conmueven cuando
ese monstruo horripilante les cuenta sus penurias. Apenas puede
hablar y explicarse; pasa a ser comprendido, se empatiza con él,
pero el resto del mundo no le da esa posibilidad®. Solo la ceguera
de uno y la obligaciéon de los otros generan las condiciones para
el didlogo. Y nosotros, que seguimos la historia como auditorio,
empatizamos cuando nos explica el origen de su maldad y tendemos
a alejarnos cuando tomamos en cuenta las victimas sacrificadas en
aras de una venganza contra su creador. Podemos sentir el dolor
del monstruo abandonado, pero también el de esas personas que
todo lo ignoran y que son asesinadas con el fin de producir dolor
en el creador que las ama.

La lectura que proponemos aqui enlaza fundamentalmente la
ética con la estética, pero también con los derechos humanos, en
tanto nos adherimos a la concepcion que considera que tales dere-
chos tienen un basamento en la ética y, sobre todo, en una concep-
cién de la dignidad humana. Sobre esa dignidad mucho nos dice
Frankenstein. El objetivo de este articulo es rastrear algunos de
esos mensajes, que todavia resuenan en nuestro contexto cultural’.

6 Sobre la tesis «Un enemigo es alguien cuya historia no has escuchado», dice Zizek
(2009): «Qué mejor ejemplo literario de esta tesis que el Frankenstein de Mary
Shelley. Shelley hace algo que un conservador nunca habria hecho. En la parte
central de su libro permite al monstruo hablar por si mismo, contar la historia
desde su propia perspectiva» (p. 62). Si bien esta tesis no se aplica a todos los
casos —no es universal, como nada lo es en las ciencias sociales—, aqui si parece
verificarse.

7 Todas las culturas tienen alguna concepcion de la dignidad humana, como bien
sostiene De Sousa Santos (2002): «Todas las culturas son incompletas y pro-
blematicas en su concepcién de la dignidad humana. La incompletud se deriva
del hecho mismo de que existe una pluralidad de culturas. Si cada cultura fuera
tan completa como reclama ser, habria una unica cultura. La idea de completud
esta en el origen de un exceso de significado que parece atormentar a todas
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2. UNA ETICA CONSTRUIDA SOBRE UNA ESTETICA

El monstruo es, por lo tanto, el emblema de una ética construida
exclusivamente sobre una estética, y esa es infranqueable. El temor
y la repulsion —tal vez mas que el temor mismo— no dejan ver
mas alld. Los rasgos que van apareciendo a lo largo de libro, insisto,
sin que lleguen a constituir nunca una descripcion, dejan entrever
que se trata de una criatura mas grande que cualquier hombre, de
0jos acuosos y con una extrafia piel como de momia. Esa velada
descripcion parece considerar que el lector no estd preparado para
adentrarse en tamafa fealdad, como si la autora nos estuviera pro-
tegiendo de esa descripcidn, suponiendo que vamos a huir del libro
apenas aparezca esa criatura horripilante en nuestra imaginacion. Y,
efectivamente, la mayor cantidad de rasgos del monstruo se men-
cionan en las ultimas paginas, cuando ya la autora puede presumir
que no seremos capaces de abandonar el libro.

La trama sigue el derrotero de la vida tragica de Viktor
Frankenstein, nifio y joven mimado a quien su familia todo provee,
hasta una bella y décil novia que lo esperara cuanto tiempo sea
necesario. Viktor (lo llamo por el nombre porque su apellido fue
expropiado por el monstruo) deja su Ginebra adorada® por un afan
de creacion que se deja seducir por las altas cumbres de la ciencia.
Asimismo, esta siempre escalando y la ciencia parece ser su Mont
Blanc®. La posibilidad de crear vida lo fascina y, luego de muchos
esfuerzos —como siempre pasa en la literatura cuando se trata de

las culturas. La incompletud, entonces, puede apreciarse mejor desde afuera,
desde la perspectiva de otra cultura» (p. 69).

8 Las descripciones de Ginebra son tan maravillosas que, tal vez si fuera un folletin
actual, nos haria sospechar que el texto estd esponsorizado por la Secretaria de
Turismo de esa ciudad.

9 Es muy clara la metafora de la actividad de escalar con la otra de llegar a la cumbre
de la ciencia: producir lo que nadie produjo antes. Claro que escalar montes es un
«desafio a la naturaleza»; mientras que el desafio cientifico que se plante6 Viktor
implica una competencia en la que no mide ni previene las consecuencias.
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creacion cientifica—, Viktor crea una vida nueva, pero no la forja
desde la nada o desde un elemento etéreo, sino desde la carrofia.
Esa vida es monstruosa y podriamos pensar que de eso puede darse
cuenta el creador en el acto mismo de darle forma. En ese sentido,
el monstruo nada esconde. Seguramente es tan horrible e inerte
como lo seria luego con vida, acaso menos temible pero igual de
horrendo. Esa ceguera de Viktor se repite cuando se niega a advertir
lo evidente: la venganza de su creacién ird tomando una a una las
vidas de sus seres queridos.

Viktor se mueve no inocente sino despreocupadamente en
muchos segmentos. Se distrae. Lo distraen los paisajes, las buenas
compaiias, las aventuras y los viajes. En una parte de su relato
hace referencia al olvido y la calma a los que se inclina facilmente
el espiritu humano. Y esas distracciones siempre terminan en la
muerte violenta de un ser querido a causa del monstruo. La primera
distraccién ocurre apenas ese ser cobra vida. Es dable preguntarse
si la trama requiere de esas egoistas distracciones de Viktor. No
creo que sea asi. Es una eleccion de la autora. Una eleccion que
completa acaso con la creencia en algunos pasajes de un destino
tragico que exculpa a Viktor: «El destino era demasiado poderoso
y sus leyes inmutables habian dispuesto mi total destruccion»
(Shelley, 2016, p. 39). Podemos tal vez atribuir esas distracciones a
una ética del cuidado que no se perfecciona en un hombre'.

10 Esa ética del cuidado es tal vez esbozada en el siguiente pasaje del texto, que hace
referencia a una cierta «prueba moral» que toda accién e interés debe pasar, y a la
vez expresa una historia contrafactual: «Si el estudio al que usted se dedica tiende
a debilitar sus afectos y a destruir su inclinacion hacia los placeres sencillos en los
que no puede mezclarse contaminacion alguna, entonces ese estudio es inmoral e
inconveniente para la mente humana. Si siempre se observara esta regla, si ningtin
hombre permitiese que ambicién alguna se interpusiera en la tranquilidad de sus
afectos domésticos, Grecia no hubiese sido esclavizada, César habria conservado
su pais, América seria descubierta mas gradualmente y los imperios de México
y del Pert no hubieran sido destruidos» (Shelley, 2016, p. 55). Se trata de una
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3.LA CRIATURA EN SOLEDAD

Sobre el mito de la creacién, antes de los griegos, mucho se ha
escrito, aunque Frankenstein no es un azote de los dioses por robar
o pretender robar el acto creador: es la revuelta de la criatura no
por haberla creado sino por abominarla y, sobre todo, por dejarla
sola. El monstruo todo lo resiste, excepto la soledad. Por eso pide a
su creador que le dé vida a una compafera y promete retirarse a las
supuestamente deshabitadas selvas latinoamericanas si eso sucede.
Viktor se niega a generar una estirpe de monstruos y esa negativa le
cuesta la propia. Podria el texto ahondar en las posibles cualidades
de esa compafiera —mujer, puesto que el monstruo tiene claramente
un sexo, y su compafera también lo tendria—, pero no lo hace. No
sabemos si reaccionaria como el monstruo, pero la autora parece
entrever que si, que la monstruosidad serd un rasgo mas importante
que el género, al que sin duda le da peso en los atributos que asigna
a hombres y mujeres.

Pero vuelvo a la soledad porque esta es descrita en el libro como
la falta de posible contacto con cualquier ser humano en general, y
deriva en el anhelo de que solo un ser semejante a él podria acom-
pafarlo. En ningun momento se pone énfasis en la compaiia que
podria hacerle su creador. El resto se aleja y es agresivo porque no
puede sortear la barrera del estigma. En el caso de Viktor, él amasé
esa criatura y podria haber dedicado su vida a acompaiarla; sin
embargo, se presenta como un espectador mas de la monstruosi-
dad con la que no cree que tenga obligacion alguna. Si decide hacer
algo por él, es siempre bajo amenaza, pero no porque se sienta
moralmente obligado.

ética del cuidado atenazada por un devenir historico, sobre la cual el narrador
reflexiona que podria haber sido menos cruel (y la crueldad tiene aqui mucho
que ver con el ritmo), pero que no podria haber sido de otra manera.
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4.LAS TENTACIONES DE LA CIENCIA

Viktor se aleja de la parabola del joven aprendiz de hechicero' y
tantas otras narrativas sobre las consecuencias tragicas de la dimen-
sién tecnoldgica del conocimiento cientifico. En todos esos casos,
aparece la responsabilidad del cientifico por lo creado, o al menos
se pone en tela de juicio apenas se vislumbran esas consecuencias.
Viktor es incapaz de imaginarlas cuando son palpables, cuando el
monstruo asesina a sus seres queridos. Cuando cree que el mons-
truo ha matado a un hombre desconocido, no asoma mas que un
tibio autorreproche. El dolor por el descuido de la familia es, pues,
lo que lo moviliza; sin embargo, si se registra, como en el resto de
esas obras, el cardcter irresistible del progreso cientifico. Es segu-
ramente una marca epocal. En la ciencia, piensa Viktor, «cuanto
mas se haya hecho, mas, mucho mas he de hacer yo» (Shelley, 2016,
p. 47). Como decia Apel (1990), a la ética le cuesta tanto ponerle
algin limite a la ciencia porque el espiritu cientifico indica que
todo lo que puede hacerse debe hacerse'>. Las barreras no son vistas
como un obstaculo sino como un desafio. Y eso no es bueno ni
malo en si mismo. Depende de las posibles consecuencias y, como
bien sabemos, los cientificos siempre han sido pésimos prediciendo
las consecuencias de lo que pueden hacer. Dice Viktor en ese sen-
tido: «Solo quienes las han experimentado pueden comprender las
tentaciones de la ciencia» (Shelley, 2016, pp. 49-50).

Podriamos pensar, a partir de esta observacidon, que a Viktor
lo mueve una ética del cuidado, muy femenina en su concepcion

11 Parabola que Goethe condensé en un bello poema, y que seguramente la mayoria
recordamos con la bella musica de Paul Dukas en el film Fantasy, de la factoria
Disney.

12 La falta de reconocimiento de limites por parte de las ciencias por supuesto ha sido
muy desarrollada por la literatura y también por la filosofia practica. Al respecto,
véase Apel (1990).
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primigenia®®, aunque —insisto— es un cuidador muy disperso
y distraido. Pareciera que Mary Shelley nos esta diciendo que el
cuidado no es propio de un personaje masculino, confirmando el
estereotipo de mujer cuidadora y hombre proveedor (o inventor
en este caso). Tal vez pueda entreverse una ética del cuidado en el
siguiente pasaje, en el que Viktor reflexiona:

Si el estudio a que usted se dedica tiende a debilitar sus afectos
y a destruir su inclinacion hacia los placeres sencillos en los que
no puede mezclarse contaminacién alguna, entonces ese estudio
es inmoral e inconveniente para la mente humana. Si siempre se
observara esta regla, si ningin hombre permitiese que ambicién
alguna se interpusiera en la tranquilidad de sus afectos domésticos,
Grecia no hubiera sido esclavizada, César habria conservado su
pais, América seria descubierta mas gradualmente y los imperios
de México y el Pert no hubieran sido destruidos (Shelley, 2016,
p. 55).

Mucho se podria decir de este pasaje porque tampoco se com-
prende cdmo hubieran sido construidos esos imperios y «paises»,
pero me quedo con el repliegue sobre el mundo doméstico que
marca una ética del cuidado, que trasciende a la arena publica e
imagina un mundo menos sanguinario. Esa es posiblemente la voz
de la autora, que marca lo que deberia hacerse, pero de ningun
modo lo que su protagonista hace.

5. OTROS ANIVERSARIOS

Si nos concentramos en lo que las ciencias sociales pueden
aportar al andlisis de este texto, es dable recordar que en el 2018
las humanidades conmemoraron otro bicentenario: el nacimiento
de Marx. Otro monstruo, para algunos por su enorme capacidad,

13 Al respecto, véase Gilligan (1982).
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y para otros porque el adjetivo «marxista» todavia es usado en
muchos sitios a modo de estereotipo. Las relaciones de clase que
describe Mary Shelley son gentiles: los estratos se difuminan, los
nifios no queridos se incorporan a familias que los acogen con amor,
y los traumas de infancias abandonadas o muy pobres se restafian
para dar lugar a seres luminosos y amorosos. La unica disrupcién
es ese monstruo que nadie hace el menor intento por comprender,
pero cuya historia conmoveria a cualquiera. Un monstruo que, sin
embargo, es creado en el seno de esa clase dominante. Podriamos
acaso focalizar un pasaje importante, aquel en el que el monstruo se
mantiene oculto, mirando a una familia que perdié su nobleza y es
ahora campesina. Observandolos, todo lo aprende, y hace para ellos
tareas que los libran de trabajo. Les trae lefia, les limpia el camino
de nieve, les aproxima comida. Todo eso es percibido por la familia
como si fuera obra de algiin misterio y no como el fruto del trabajo
de un ser que no llegan a ver. Esa familia recibe a una extrana, la
arabe, que no conoce su idioma, y por la que han sido desclasados
y lanzados al exilio; sin embargo, esa extrana es bella y esa belleza
todo lo suple. La extrana es alfabetizada y el monstruo se alfabetiza
y se socializa de forma paralela. Suefia con ser reconocido como
un semejante, asi como la extrana fue asimilada en esa familia; sin
embargo, cuando el monstruo se presenta y pide ser reconocido
como un ser humano, sufre el rechazo y la violencia, y la familia
huye dejandolo solo. Es el segundo abandono que sufre el monstruo.
Antes lo abandond su creador y ahora la familia que ¢l suefia sea su
familia de acogida.

Hay varios nexos que podemos encontrar entre esa clase domi-
nante que invisibiliza el trabajo manual y nuestros dias. No importa
mucho quién lo hace mientras las cosas estén hechas'%; sin embargo,

14 Es por supuesto larga la lista de tareas manuales invisibilizadas en nuestras
sociedades, pero seguramente las que mas facilmente podemos detectar son
aquellas relacionadas con el cuidado. En Argentina, como en muchos paises de
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les resulta imposible dar rasgos de humanidad a ese monstruo del
que, nuevamente, no llegan a perforar su faz estética. El tiene la
capacidad de aprender sin que ellos sepan siquiera que son observa-
dos, pero parece que el reconocimiento se torna imposible cuando
la primera y tnica actitud es la repulsion.

Ese ser deforme no tuvo infancia, pero paso su primer afo, en el
que todo aprende, aprendiendo desde el uso del lenguaje hasta la
lectura y la comprension de la cultura, con su familia de referencia. Se
siente Adan, pero se identifica con el angel caido porque el primero
fue creado perfecto. Aqui se desliza una estética objetivista. Adan
es perfecto porque su creador lo instala en un mundo inhabitado
por otros seres humanos y porque él asi lo considera. El monstruo,
en cambio, es instalado en un mundo donde reina un patrén de
normalidad, y tampoco es querido por su creador; y, a diferencia
del angel caido, no encuentra siquiera otros angeles caidos con los
que convivir.

6. EL MONSTRUO EN NUESTRA CULTURA

En estos dias, tratando de verificar cuanto saben los nifios, los
adolescentes y los adultos sobre la historia en cuestion, pregunté
varias veces a gente que me rodea: ;quién es Frankenstein? La
respuesta fue invariable: un monstruo. Y tienen razén. Ese monstruo
innominado, no descrito, innombrable e indescriptible ha tomado
definitivamente el apellido paterno y ha arrojado a Viktor al olvido.

la region, la mayor parte del trabajo profesionalizado de cuidado esta a cargo de
mujeres que mantienen relaciones de trabajo informal, a quienes se exige entrega,
lealtad, carifio, pero no se les devuelve mas que un pago exiguo y carente de
prestaciones fundamentales. Ilustra muy bien tal destrato una nifia creada por la
pluma de Rosario Castellanos (1996), para quien fue un dolor enorme la abrupta
separacion de su nifiera, que, cuando ya mas grande cree reconocerla en otra
mujer indigena en la calle, asi reflexiona: «Nunca, aunque yo la encuentre, podré
reconocer a mi nana. Hace tanto tiempo que nos separaron. Ademds, todos los
indios tienen la misma cara» (p. 227).
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Ambos murieron en soledad. Son el fin de una estirpe. El apellido
Frankenstein muere con ellos (queda probablemente un hermano
varén al que Mary Shelley se empena en dejar vivo porque tal vez
no se atreva a dar fin a esa estirpe), pero el personaje que queda y
se canoniza es el monstruo Frankenstein, definido por una fealdad
que da miedo y genera violencia.

El verdadero monstruo, Viktor Frankenstein, amado por su
familia, sus amigos y cuantos lo conocieron, pero incapaz de amar
a aquel ser que él mismo cred, ha muerto. Dice el monstruo de si
mismo: «Era bueno, mi alma rebosaba de amor y humanidad. Pero
;N0 ves que estoy solo, miserablemente solo? Si tu, mi creador, me
aborreces, ;qué puedo esperar de tus semejantes, que no me deben
nada?» (Shelley, 2016, pp. 107-108). El monstruo es bueno y es la
sociedad la que lo corrompe. Una concepcion rousseauniana acaso.

De la supervivencia en nuestra cultura del monstruo fisico
Frankenstein y la muerte del Frankenstein creador no es respon-
sable Mary Shelley, sino las sucesivas capas de interpretacion que
se han entretejido hasta recubrir su texto en estos dos siglos. Y tal
vez esa sea también una leccién moral que estos doscientos afos
de historia occidental han dado. Seguimos tan incapaces, como
hace doscientos afios, de ver mas alla de la belleza o la fealdad, de la
condicion social que aparece a simple vista, del estigma. No nos
asomamos a los sentimientos, al dolor, mas que de quienes deci-
dimos que son nuestros iguales. Eso perfecciona la desigualdad e
implica que la leccién moral no ha prendido. Ese «maestro de la
sospecha»® que fue Marx, que nos animo a tratar de descubrir lo
velado, lo oculto, tampoco ha tenido éxito. En Frankenstein, en
cambio, no se descorre velo alguno, y cualquier reflexion ética queda
entrampada en esa estética monstruosa que no somos capaces de
perforar.

15 Denominacion dada por Paul Ricoeur (1985) a Marx, Nietzsche y Freud.
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7. UN MUNDO CON MONSTRUOS MULTIPLICADOS

Frankenstein parece decirnos hoy que esa sensacion de monstruo-
sidad que aleja irreversiblemente, que impide tender lazos sociales
y que segmenta las sociedades no ha dejado de crecer; y que se han
multiplicado de manera rapida los «monstruos», las alteridades que
no pueden ser escuchadas.

El creador es una sociedad que no deja de reproducir desigualda-
des hasta el paroxismo, que las recubre con derechos estériles, que
habla de ellas en términos abstractos pero se niega al encuentro,
al didlogo, a la posibilidad de ver qué le devuelve esa imagen a la
sociedad de si misma. En este punto, entendemos que el nexo del
derecho con la literatura (cualquiera sea el tipo que se le atribuya)
nos permite asomarnos a las multiples maneras en que los derechos
fundamentales se apoyan, se entrelazan o se alienan con respecto
a las desigualdades que deben combatir como norte.

Quizés, como en el epigrafe de Rivera (2012) con que hemos
comenzado, Frankenstein padre ha colonizado nuestras sociedades
y nos ha transmitido su repudio a quienes han tenido otras histo-
rias de vida, intersecadas por las discriminaciones, los descuidos,
las negaciones y los olvidos, en la voragine que somete y que hace
que las ciudades se comporten como selvas que todo lo engullen y
lo descomponen. En este contexto, Frankenstein todavia tiene una
historia que contarnos, la que pudo darse si su creador y algunas de
las personas que se cruzaron en su camino lo hubieran escuchado, si
hubieran sido capaces de traspasar su apariencia y verlo, compren-
derlo. Hasta que eso no suceda, seguimos habitando esa voragine
del descuido, el desapego, la segmentacion con respecto a tantas
personas que socialmente son minorizadas, vulnerabilizadas, igno-
radas, monstruorizadas y, finalmente, en muchos casos, aniquiladas
porque nada de humano se reconoce en ellas.
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RESUMEN

Un aspecto tedrico a tener en cuenta en los estudios de derecho
y literatura, que avanzan en nuestro continente, es qué tipo de
literatura analizaremos en esta disciplina. Para este trabajo, me
valdré de dos estudios del escritor D. H. Lawrence sobre el pintor
Paul Cézanne, que exploran las formas de representacion estatica
de la realidad basadas en la fotografia Kodak y la reproduccion de
clichés en el arte, ambas propias del arte moral, frente a las cuales se
yergue el arte inmoral de Cézanne, caracterizado por su dinamismo
relacional y su lucha contra los estereotipos. El arte moral puede ser
contrarrestado en nuestro campo con las nociones de polifonia de
Bajtin, asociada al dinamismo relacional, y de arte himendptero de
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Luque, ligada a los estereotipos. Con ello, espero dar cuenta de como
una literatura inmoral puede ayudarnos a iluminar los problemas
juridicos que aquejan al ser humano.

Palabras clave: literatura inmoral; derecho y literatura; polifonia;
arte himenoptero.

ABSTRACT

A theoretical consideration in law and literature studies, which
are advancing in our continent, is what kind of literature we will
analyze in this discipline. For this paper, I will make use of two
studies by the writer D. H. Lawrence on the painter Paul Cézanne,
which explore the forms of static representation of reality based
on Kodak photography and the reproduction of clichés in art, both
characteristic of moral art, against which Cézanne’s immoral art
stands up, characterized by its relational dynamism and its struggle
against stereotypes. The moral art can be countered in our field
with Bakhtin’s notions of polyphony, associated with relational
dynamism, and Luque’s hymenopterous art, linked to stereotypes.
In doing so, I hope to give an account of how an immoral literature
can help us illuminate the juridical problems that afflict human
beings.

Key words: immoral literature; law and literature; polyphonys;
hymenopterous art.
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1. ;COMO PUEDE SER INMORAL UN BODEGON DE PAUL
CEZANNE?

El trazo, en el arte, es el reconocimiento
de la relacion entre varias cosas,

varios elementos del flujo creativo.

No se puede inventar un trazo.

D. H. LAWRENCE

Cuadro 1

Bodegén con jarrén, taga y manganas

Fuente: Cézanne (1877).

Las primeras décadas del siglo XX vieron florecer diversas corrien-
tes artisticas, culturales y politicas que removieron los cimientos
sobre los cuales se habia asentado el orden decimondnico. Por lo
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mismo, no es de extrafiar que Picabia, Picasso, Malévich, Popova,
Dali, entre otros, nos mostraran una realidad transformada donde
el referente parecia perdido. Es a lo que Duchamp se referia en la
célebre entrevista con Pierre Cabanne (2013):

Desde Courbet se piensa que la pintura se dirige a la retina; ese
ha sido el error que ha cometido todo el mundo. {El escalofrio
retiniano! Antes, la pintura podia tener otros cometidos: podia
ser religiosa, filoséfica, moral. Yo tuve la suerte de poder adoptar
una postura antirretiniana, pero, por desgracia, no supuso ninguin
cambio importante; todo este siglo es completamente retiniano

(p- 50).

La idea de lo antirretiniano tenia relacién con cambiar la mirada
sobre la realidad, de forma que esa postura nos pudiera transportar
hacia otras regiones de lo humano. Uno de los precursores de esta
innovacién fue Paul Cézanne (1839-1906), cuya obra funciond
como una suerte de transicion entre un siglo y otro. En sus pinturas
los objetos adquieren dimensiones que no se avienen a la realidad,
la profundidad es puesta a prueba, las leyes de la perspectiva son
alteradas, y los planos, superpuestos. Es un quiebre con las formas
de representacion tradicionales que impacté profundamente al
escritor inglés D. H. Lawrence. Este publicé en 1925 el ensayo
Arte y moralidad fijando su atencion en los famosos bodegones de
Cézanne (donde segiin Lawrence encontramos sus mayores logros)
y se preguntaba por qué las personas critican estos cuadros como
inmorales. Sefala: «siente[n] una auténtica repugnancia moral por
un bodegén de Cézanne. Piensan que no es correcto. Y, para ellos,
no lo es» (Lawrence, 1981, p. 71). La respuesta es que no coincide
con lo que se ha construido como lo real.

El ser humano no pudo realmente observarse hasta que comenza-
ron los primeros experimentos fotograficos. Antes, podia tener una
nocion aproximada de su apariencia fisica por medio de su reflejo
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en el agua, el espejo o la pintura, pero la fijacion de su imagen (y
por ende de su autoimagen) provino de la fotografia. A partir de
ella, dice Lawrence, empezamos a ver al mundo y a nosotros mismos.
Todo lo que se parecia al contenido de una imagen fotografica era
correcto y preciso, mientras que lo que no se asimilaba a ¢l estaba
torcido y era incorrecto. De ahi a considerar que lo incorrecto es
inmoral hay un solo paso. Las personas, segun el escritor inglés, ya
no ven por si mismas, sino ven lo que la Kodak les ha ensefiado a
ver.

De esa forma, entonces, entendemos como una pintura que movi-
liza y hace que dialoguen manzanas, jarrones, una mesa y un mantel,
puede llegar a inquietar a una masa de personas. Dice Lawrence
(1981): «Este bodegén de Cézanne, sin embargo, es contrario al
Ojo que Todo lo Ve. Las manzanas, a ojos de Dios, no pueden tener
ese aspecto, ni tampoco un mantel, ni un jarro. Asi, pues, esta
equivocado» (p. 75). Haciéndose eco de la muerte de Dios, el escritor
inglés nos sefala que el pandptico es manejado ahora por las per-
sonas y el juicio sobre el arte queda en sus manos. De esa manera,
los artistas deben seguir un patréon estandar de representacion de
la realidad y no alejarse de lo que el publico, sobre la base de la
imagen Kodak, prescribe. ;Cudl es el gran pecado de Cézanne? Ver
mas alla de lo que ese Ojo que Todo lo Ve abarca sobre la huma-
nidad. Con el danimo de llegar a las entrafias de lo real, la pintura
del francés se vale de métodos que no respetan las leyes pictoricas
dadas hasta el momento, pero ello es castigado por la sociedad. Se
espera del artista que no se desvie de ciertas normas estéticas ya
establecidas. Reforma, no revolucion. Y para no desviarse de esa
tarea, encontramos los clichés que pueden servir como un molde
para copiar o para hacer leves modificaciones. ;Qué es un cliché?
«Es tan solo un recuerdo tan usado que perdio su raiz emocio-
nal o intuitiva y se ha convertido en costumbre» (Lawrence, 2019,
p. 53). Esto significa pintar las frutas de una determinada manera
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(los objetos son inertes, por ello hablamos de naturaleza muerta), y
los muebles, de la forma tradicional (con medidas perfectas para el
ojo humano).

El problema, bien mirado, radica en que la aproximacion a la rea-
lidad es una sola, impoluta, correcta y sin matices, cuando sabemos
(y en derecho con mayor razén) que la realidad posee fisuras y las
zonas grises son la materia con la que trabajamos habitualmente.
El tema, como se ve, es de una enorme actualidad si pensamos
en lo que ocurre con ciertos productos artisticos y culturales que
pueblan nuestro imaginario, los cuales se adhieren dogmaticamente
a determinados valores o corrientes de pensamiento sin compren-
der a cabalidad los fenémenos que presentan (pienso en temas fun-
damentales para la sociedad como el racismo, la inmigracién, la
sexualidad, etc.).

Si actualizamos Kodak al dia de hoy, podemos pensar en las grandes
empresas que manejan al cine y sus contenidos, en cierta litera-
tura doctrinaria o, yendo mas alld, la forma de construir mundo
e identidad que nos proveen internet, las redes sociales, etc. Por
supuesto que ninguno de estos medios es malo en si, pero podria-
mos estar encerrandonos en una sola visidn de la realidad y eso si
seria perjudicial.

;COmo mirar a la manera de Cézanne? De todas las caracteristi-
cas de su obra, destaco dos de las senaladas por Lawrence: su dina-
mismo relacional y su combate al estereotipo. Para poder acercar
dichos conceptos al campo del derecho y la literatura, me valdré,
primero, del concepto de polifonia de Bajtin, que por su naturaleza
se relaciona estrechamente con el de dinamismo de Cézanne, para
luego hacer lo propio con los clichés y el arte himendptero de Luque.
Con ello, espero dar cuenta de como una literatura inmoral puede
ayudarnos a iluminar mejor los problemas juridicos que aquejan
al ser humano.
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2. UNA LITERATURA DINAMICA: POLIFONIA RELACIONAL DE
VOCES E IDEAS

La vida de Cézanne fue una continua buisqueda por representar la
realidad de la forma mas fidedigna posible. A ello dedicé gran parte
de su tiempo y sus resultados fueron siempre escasos y provisorios,
y la critica se lo hizo saber despreciando sus obras. Buscaba algo
que para un posmoderno asentado en este siglo seria motivo de
sorna: la sustancia verdadera. Queria mostrar el objeto sin mdacula
de subjetividad. Para ello, tuvo que sacudirse de su ego y ciertas
categorias mentales que obstaculizaban el proceso. A veces lo logré
y otras, no. Cuando queria representar a una mujer su conciencia
mental le dominaba, impidiéndole pintar a una verdadera, confor-
mandose con copias de moldes ideales, pintando «su conflicto y
su fracaso, con unos resultados cercanos a lo ridiculo» (Lawrence,
2019, p. 40). Pero luego de cuarenta afios de esfuerzo logré pintar
una manzana y lo hizo cabalmente. ;A qué nos referimos con esto?
A que Cézanne pudo pintar aquello que existia en el exterior de
si mismo, la materia pura, fuera de toda abstraccidon considerada.
Como si la realidad se hubiera hecho carne en la obra. Para lograr
dicho cometido puso en movimiento los objetos en el lienzo, les dio
vida y luego los hizo dialogar. Donde unos solo observaban natura-
leza muerta, él pintaba los restos de vida de un fruto que antes habia
sido una unidad vital mas en el mundo. Donde algunos sefialaban
que la mesa y el mantel debian seguir determinadas proporciones
ante los ojos del espectador, Cézanne jugaba con las perspectivas,
pues en la realidad las cosas se muestran de manera diferente.

«Asombraré a Paris con una manzana», dijo Cézanne, y efecti-
vamente lo logré. Llevd a cabo la tarea pintando los objetos entre-
lazados unos con otros, lo cual permitid que contaran su historia,
la tierra de la que provenian, sus aromas perdidos y la lluvia que
los nutrié en invierno. El ejercicio del pintor francés consistié en
revelar lo que quedaba oculto detras del molde. Es, si se quiere,
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una labor de fil6logo. Una busqueda por dar cuenta de otros sig-
nificados y dimensiones de los objetos.

En derecho ocurre algo similar. Las palabras de la ley ordenadas
en los estantes/codigos se van llenando de polvo interpretativo, y
luego, cuando las necesitamos, las miramos a distancia y nos queda-
mos satisfechos, pues estan cubiertas de una densa capa que omite
otra posible aproximacion. Tenemos respuestas didfanas. Pensemos
en ciertas palabras y el resultado serd el indicado: ley, matrimonio,
contrato y Estado. Rapidamente acuden a nuestra mente ciertas
representaciones sobre estos conceptos, aprendidas hace décadas
en las aulas y reforzadas en la academia o en el ejercicio privado/
publico de la profesion. Tendemos a olvidarnos de que esas pala-
bras pueden significar otras cosas fuera del sentido y contexto que
les proveemos. Ahi, pienso que la literatura puede asestar un golpe
luminico.

En consonancia con la labor dindmica y relacional de Cézanne,
encontramos el concepto de polifonia de Mijail Bajtin. Este publica
en 1929 su libro Problemas de la obra de Dostoievski que, ampliado
y complementado, se convertira en 1963 en Problemas de la poética
de Dostoievski. Ya en su primera pagina, se introduce en la discusién
acerca del autor/sujeto poético, que rendird frutos tan dispares
durante la historia de la teoria literaria. Dice Bajtin (2017): «Cuando
uno empieza a estudiar la abundante literatura critica acerca de
Dostoievski, da la impresion de que no se trata de un solo autor
que escribio novelas y cuentos, sino de un conjunto de discursos
tilosoficos pertenecientes a varios autores y pensadores» (p. 57). El
autor ruso descubre que la estructura de un autor, una idea, puede
encontrar una nueva formulacidon. ;Qué ocurre cuando el autor
profesa varias ideas a la vez e, incluso, unas se contradicen con otras?
El nombre que el tedrico le dio a esa situacion fue el de polifonia.

Si la monofonia corresponde al imperio de una sola voz que da
sentido al texto, la polifonia es caracterizada como aquella donde
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prima la «pluralidad de voces y conciencias independientes e
inconfundibles, la auténtica polifonia de voces autonomas» (Bajtin,
2017, p. 59).

Las obras literarias, nos dice Bajtin, pueden leerse bajo estos
parametros. Es asi como Los hermanos Karamazov, con sus multi-
ples personajes y puntos de vista, se muestra como una fiel repre-
sentante de la novela polifénica. El autor trae al texto una pluralidad
de matices, de formas y de sujetos, logrando enriquecer la obra
misma de modo que la experiencia del lector es integral e inaca-
bada. ;Cual es el fin del autor? Pareciera que el propdsito no es
inclinar la obra hacia una idea en particular, sino hacer aparecer un
mundo frente a nuestros ojos. ;Qué pensaba Dostoievski sobre los
problemas que planteaba en sus novelas? ;Tenia ideas claras o con-
tradictorias? La verdad, poco importa su opinion particular porque
el reguero de interrogantes que abre puede ser utilizado provecho-
samente por los lectores.

Hay un intento, como en Cézanne, de mostrar un mundo exterior
pleno de sutilezas y contradicciones, de luces y sombras, de contras-
tes entre lo real y lo imaginable. Se trata de vencer el yo y dar paso
a varios yoes que se relacionen, como las manzanas con el resto de
objetos, para dar vida a eso que nos rebasa como humanos y que en
el dia a dia no apreciamos. Lo que proponen la polifonia de Bajtin
y el dinamismo relacional de Cézanne es una reconsideracién del
orden dado. Los frutos no son naturaleza muerta; el orden esta-
blecido no es natural.

Pensemos en las palabras matrimonio, violencia e infidelidad y
ocurrira que esa mezcla, dadas las categorias que hemos aprendido
a lo largo de nuestra carrera, se teflirda de emociones negativas, y
estd muy bien que asi sea, pero en literatura pueden llevarnos a
alcanzar caminos no recorridos. Un ejemplo aclarara lo que vengo
explicando. En el cuento de Patricio Pron titulado Exploradores del
abismo, asistimos a los rituales sexuales de un matrimonio joven.
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Ellos han consentido que sea la mujer la que tenga relaciones sexua-
les con otros, pues esa es la Unica via de mantener el vinculo entre
ellos de manera estable. Los hechos de violencia que ella sufre en
cada encuentro hacen cuestionar al lector la opcion elegida, pero
el marido dice: «Ese, el requisito de que ella me lo cuente todo, es
el inico que apuntala nuestra relacion y es el inico rastro de amor
y de honestidad por aqui» (Pron, 2010, p. 206). La respuesta Kodak a
esta narracion seria manifestar que el maltrato a la mujer socava las
bases del matrimonio (donde el deber de proteccién reciproco es
esencial). Asi, la discusion sobre el relato pasa a determinar cuanto
de culpa tiene el hombre por haber permitido o provocado esta
situacion, y si la mujer se expuso imprudentemente a ese dafio. Es un
analisis posible, pero ello seria detenerse en la cuestion literal y
no atender a lo que el relato propone.

No hay duda de que el cuento es incémodo, pues a ningun lec-
tor le parecera correcto que sobre una persona se ejerza violencia,
pero si abandonamos la perspectiva inquisitiva sobre la experien-
cia artistica, encontraremos que justamente la mezcla de consen-
timiento libre y la violencia que acarrea hace que la reflexién sea
mayor y mas profunda. En vez de solo apuntar que esa conducta no
se aviene con lo que el matrimonio prescribe, la compleja situacion
puede iluminarnos zonas mas peliagudas. Asi, el cuento nos hace
repensar la institucion del matrimonio, la libertad sexual reglamen-
tada en él, ademas de las formas de relaciones personales que la
ley prescribe. De la lectura surgen preguntas especificas:

;Debe el legislador reglar el contenido de la moral privada de las
personas como si fueran de la moral publica? ;Se trata efectivamente
de cuestiones de la moral privada? ;Cudl es el fundamento para
que el legislador regule los efectos personales en el matrimonio?
;Pudiera intentarse una regulacion contractual de los mismos?
;Qué problemas pudiera enfrentar dicha forma de reglamentacion
a la luz de los principios del derecho de familia? (Arancibia, 2019,
p. 542).
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El asunto no es baladi, pues hunde sus raices en la institucién que
sostiene el concepto tradicional de familia en Occidente y que, por
ende, vertebra el sistema juridico en general. Aqui brillan las ideas
de dinamismo relacional de la obra de Cézanne. Dice Lawrence
(1981):

Si uno puede ver en la manzana un dolor de vientre y un golpe
en la cabeza, y pintar esas cosas en imagen, entre otras lindezas,
entonces es la muerte de la Kodak y de las peliculas, y es algo que
ha de ser inmoral (p. 76).

Presentada una manzana a la opinién del publico, no podemos
quedarnos satisfechos si la conclusion es que se ha pintado una
manzana. Una obra asi no abre ninguna nueva perspectiva. En
cambio, si a propdsito de la manzana podemos ver otras cosas,
situarnos desde otro espacio, entonces la obra si habra cumplido
su cometido: hacer ver alli donde se supone no hay nada que ver.
Una cuestion asi es la tarea propia del artista que busca mostrarnos
un mundo donde solo vemos restos de mundo. Las palabras, como
los objetos, tienden a ocultar sus otros significados producto del
desgaste convencional de estos. Alli donde vemos violencia y
matrimonio, solo podemos observar un divorcio, pero el artista que
ve las cosas en movimiento, en tensidn y en didlogo unas con otras
puede revelarnos originales aproximaciones o diferentes analisis. En
ese sentido, las cosas en las obras de Cézanne se mueven y generan
en el espectador una sensacion de dinamismo, de cambio. Ahi
donde la maquina Kodak establece una imagen del mundo pétrea,
el arte puede sefialar que a priori no hay un orden, sino diferentes
configuraciones del mismo. Esto es relevante para los estudios que
estamos emprendiendo toda vez que la literatura puede ofrecernos
alternativas a las posibilidades ya establecidas en el derecho.

Asi las cosas, en derecho vy literatura debemos tratar textos que
sean dinamicos y abiertos a nuevas relaciones, a aproximaciones no
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convencionales, dejando de lado el tono monofénico, unidimensio-
nal, para adentrarnos en aguas turbias, repletas de dudas y donde
la ambigiiedad es la moneda circulante. En el relato de Pron, los per-
sonajes estan de acuerdo en el trato, pero en otra escena el hombre
llora y la mujer se mantiene impertérrita. ;De cuantos discursos no
dogmaticos nos provee este cuento, enriqueciendo nuestra com-
prension del fenomeno tratado?

De esa manera, se observa cémo las voces de los personajes
logran que la obra se abra a nuevas posiciones, permitiendo una
reflexién mayor. El texto, mas que vociferar dogmas, escucha. Desde
este punto de vista, recibimos la idea de Barthes (1977) cuando
se refiere a la escritura: «escribir es dejar que otros cierren por si
mismos la propia palabra de uno» (pp. 329-330).

D. H. Lawrence persistié en su analisis de la figura de Cézanne}y,
cuando en 1929 hizo una introduccién a su propia obra pictdrica,
se tomd del legado del autor francés para desarrollar la idea de
cliché que Cézanne busc6 romper a través de toda su carrera. El
cliché, ese trazo ya visto, ese inclinarse hacia lo obvio antes que a
lo que queda por explorar, en definitiva, esa norma a cumplir, se
emparenta con la idea de arte himendptero de Pau Luque, quien en
su libro Las cosas como son y otras fantasias (2020) desmenuza lo
que ocurre con la moral, la imaginacion y el arte narrativo.

3. EL ARTE HIMENOPTERO: TENSION MORAL, CLICHES Y
VIRTUDES IMPERFECTAS

Luque abre su libro Las cosas como son y otras fantasias (2020) con
una ida al cine para ver una pelicula que describe como empalagosa:
la trama versa sobre la amistad entre un inmigrante en Italia y un
nino local (La prima neve, 2013). Se trata de aquellas peliculas
donde los buenos siempre estan de un lado y los malos de otro.
Una pelicula en el tono y mas popular (dado que gané dos premios

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 421-440



Por una literatura inmoral para el movimiento «derecho y Literatura»

Oscar) serfa Green book: una amistad sin fronteras (2018). Alli vemos
cdmo un pianista afrodescendiente es transportado por los pueblos
mas racistas de Estados Unidos con su chofer y guardaespaldas
italoamericano, y sufre la violencia de quienes los discriminan. El
efecto que busca la obra es que empaticemos con el pianista, pues
nadie puede ser violentado o tratado de diferente manera por su
color de piel. El objetivo es loable, pero el camino para llegar a ese
destino parece errado si se quiere tratar al espectador como alguien
dispuesto a pensar y no solo a sentir. Y es que en eso consiste lo
que Luque (2020) llama una favolette, esto es, una «fabulita»: «La
prima neve, como las favolette en general, ejemplificaria una forma
de arte que piensa moralmente por nosotros para que nosotros
solo tengamos que sentir» (p. 15). Son obras que no ofrecen duda
alguna, sino que parten de ciertas certezas que todos podemos llegar
a compartir, pero que no proveen de ninguna complejidad para su
entendimiento. Se trata de una especie de didactica moral que aleja
al espectador o el lector de toda posible inteligencia del fenémeno
(en este caso el racismo), pues las premisas sobre las que se asienta,
y la divisién que traza entre lo bueno y lo malo, no son sometidas
a problematizacion, sino que se las convierte en débiles estandartes
(los malos son los otros, no nosotros). De esa forma, al espectador
solo le resta rendirse a los estados emocionales que la obra busca
suscitar: llanto, odio, rabia, repugnancia o consuelo. El pensamiento
moral, advierte Luque (2020), «seria de este modo y por obra de
las favolette un tipo de pensamiento heterénomo. Y la autonomia
moral de las personas o de los grupos quedaria reducida, si acaso, a
“sentir” en su mas elemental interpretacion» (p. 15). Hay distintas
posibilidades de sortear ese obstaculo, como se ha planteado en
Arancibia (2020), pero Luque plantea una manera de encarar el
punto desarrollando la idea de arte himenoptero, que «no elimina
la tensién moral que existe en la narracion porque cree que el arte es
en si mismo un hilo de tensién moral que nunca se acaba» (p. 131).
Este arte, cuyo nombre bebe de una clasificacion de los insectos,
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no cree en las soluciones exprés o en el juicio que divide en buenos
y malos, sino que prefiere sumergirse en la maquinaria moral que
lleva a una persona a cometer una accion, lo cual hace que estas
obras sean valiosas. Ahora bien, la construcciéon de esa tension
moral no se logra sin trabajo, y una visita al estudio de Cézanne
puede darnos una idea de la empresa.

Dice Merleau-Ponty (2018) en su texto sobre el pintor: «Nece-
sitaba cien sesiones de trabajo para un bodegén, ciento cincuenta
para un retrato. Lo que nosotros llamamos su obra era para él un
ensayo, una aproximacion a la pintura» (p. 23). Cézanne pasaba
horas dandole vuelta a una idea de trazo, de figura, para luego aco-
meter la obra bajo la sombra persistente de la duda. Esto se produ-
cia porque queria despejar las primeras representaciones mentales
que obtenia, para pasar a otras maneras de auscultar la realidad. En
simple: remover los clichés. Para ello, observaba los objetos desde
diferentes angulos y exploraba nuevas formas para su presentacion.
Daba pinceladas impensadas alli donde la ruta parecia clara y se
internaba por sendas «inmorales». Hay una sed de Cézanne por
ir mas alld de lo ya expresado, lo ya dicho. ;Cémo pudo salir del
cliché? Lawrence (2019) dice: «El retomar una y otra vez las formas
fue el modo, inquieto, que tuvo de deshacer y enterrar el cliché»
(p. 54). Todos los cambios de perspectiva, las composiciones origi-
nales del plano, los contrastes de luz, son mutaciones de la forma.
Bodegones siempre han existido, pero el modo de pintar de Cézanne
es diferente y en eso radica su genialidad: saber que un cambio en
la forma es un cambio en el fondo. Por ello, no basta con ver peliculas
o leer libros que contengan temas sujetos a discusion: mas impor-
tante es la forma en que son abordados. Cézanne se lanzaba al vacio
una y otra vez esperando que su mano pudiera describir una nueva
manera de pintar. Se trataba de un salto de fe, aguardando que las
cuerdas de la originalidad en el pincel detuvieran su caida. No se
satisfacia con lo primero que pintaba sino que iba mas alla, donde
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los limites son desconocidos. El arte que plantea Luque (2020) tiene
el mismo cometido: «El arte himendptero resalta lo que queda mas
alla de los contornos de la moral para que nosotros lidiemos con lo
limitrofe» (p. 75). La idea consiste en internarnos en zonas donde
todavia no nos hemos adentrado, y ahi la imaginacion, esa capaci-
dad esencial de los humanos, es la llave para vislumbrar aquello que
esta en el borde de nuestro entendimiento (y, a veces, de nuestra
tolerancia). El analisis que hace Luque de Lolita me puede ayudar a
explicar lo que quiero decir.

En una primera interpretacion se podria sefialar que esta novela
es una suerte de apologia de la pedofilia. Considerar asi a esta obra
es una opcion legitima, pero no nos lleva a ninguna parte toda vez
que ahuyenta la posibilidad de leerla y de analizarla. En ese sentido,
no estariamos al borde de nuestra capacidad de asimilacion, sino
solo al principio de la ruta y con la intencién de abandonar la
caminata. Si actuamos asi, estamos abordando los problemas que
nos presentan las obras artisticas desde las virtudes perfectas (por
ejemplo, la justicia), lo que deja en la sombra todo un arsenal de
tonos medios que estan representados por las virtudes imperfectas
como, por ejemplo, la comprension. En el juego de decidir si Humbert
Humbert, protagonista de Lolita, es culpable o no, la respuesta puede
ser solo una: claro que si. Se trata de un abusador y violador de
menores que no escatima en secuestrar a su victima para cometer
sus fechorias sexuales. Pero si queremos realmente observar como
funciona esa maquinaria monstruosa, es necesario considerar otros
elementos. Pau Luque propone dos: el uso de las palabras y el poder.
Tomemos el primer elemento: las palabras. Humbert se vale de ellas
para dos cosas: la primera, bastante obvia, para seducir a la nifa.
Pero, mas relevante para nuestros propositos, utiliza las palabras
para intentar redimirse a si mismo. El protagonista ha ideado toda
una maquinacion del lenguaje para convencerse de que sus acciones
no han producido ningtin dafo y que tampoco ha infringido la ley:
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si ha sucedido se debe a que ella lo ha provocado, mal que mal no
puede usar esa vestimenta, ella ha prestado su consentimiento, etc.
Hay un intento de blindar nuestras acciones con una narrativa que
les dé sentido, pero mas importante, que nos salve. Exactamente
lo mismo ocurre en el cuento «Arbol genealdgico» de Andrea
Jeftanovic (2011), que trata sobre un hombre que se va a vivir con
su hija de nueve afios a un bosque abandonado, «consintiendo» la
primera en procrear con ¢l y formar familia. Al empezar el texto,
el padre de la nifia acusa a los medios de comunicacién como los
culpables de sus acciones, pues nunca antes habia sentido algo
por una nifia, pero «todo el tiempo con el bombardeo mediatico
de las “erosiones de cero punto siete centimetros en la zona baja
del ano”» (Jeftanovic, 2011, p. 11) han hecho de él un monstruo.
Los personajes de estas obras no hacen sino lo que todos hacemos:
contarnos historias para exonerarnos de nuestros pecados. Confiamos
en que las palabras nos sacaran de los problemas que hemos
creado y que, si establecemos una relacién creible, entonces la
hoja quedara en blanco nuevamente y nuestro pasado, presente y
futuro se mantendran impolutos. Si los humanos nos comportamos
de la manera que vengo describiendo, significa que mantenemos
mayor cercania de la que quisiéramos con Humbert Humbert, pero
ademas denota que el analisis sobre la base de las virtudes perfectas
puede quedar corto cuando se trata de la natural imperfeccion
humana.

Con todo, alguien todavia podria preguntar por qué no pedirle
a las obras de arte que eleven el nivel y traten los temas sobre la
base de una concepcién rigida de las virtudes perfectas. Sobre
esto, pienso lo siguiente: al arte debemos exigirle algo diferente de
lo que le pedimos a los jueces. Al arte no debemos exigirle que
emita veredictos, sino pedirle una investigacién de la conducta
humana en toda su gama de imperfecciones y virtudes. No nece-
sitamos una digestiéon moral ya hecha, un cliché, sino que resulta
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menester involucrarnos en la complejidad que subyace a la con-
ducta humana para volver a reflexionar sobre los temas que
conciernen a todos. En una frase: mas detectives, menos jueces.

4. CONCLUSIONES: ILUMINAR LO QUE EL 0JO QUE TODO LO VE
NO VE

La obra tardia de Cézanne es una constatacion de la lucha que sig-
nificé para él proveer de dinamismo a sus pinturas y, a la vez, com-
batir los clichés. Ahi estan sus paisajes que atestiguan la batalla: se
trata de montes, montafias o colinas que comparten espacio con
manchones blancos. Se podria pensar en obras inacabadas, pero
la sensacion es mas profunda: el artista no pudo dibujar un nuevo
camino en ellos. No se trata de falta de tiempo o recursos, sino de
no poder dar con el trazo necesario. Lo que habia conseguido con
los bodegones, en especial el movimiento y la relacién de los objetos
en él, no pudo ser continuado en el tiempo. Se interpuso una y otra
vez el cliché. Frente a ello, Cézanne omiti6 el pincel y construyé el
paisaje con blancos alrededor, bordeando el estereotipo y, con ello,
delatandolo, pero no pudo llegar a la realidad ansiada. Como idea es
fantastica y digna del arte conceptual, pero como ejecuciéon mate-
rial no significé mas que frustracion para él. Y es que es dificil huir
de los clichés, de la maquina Kodak frente a la que todos posamos.

Cézanne busco ser un pintor realista, pero el mas realista de todos.
Capto que para la exploracion de la realidad habia que utilizar méto-
dos no ortodoxos, incorrectos, en una palabra, «inmorales». Y eso
he tratado de exponer en este trabajo con miras al desarrollo de la
disciplina Derecho y Literatura. El ejemplo del pintor francés puede
ser de mucha ayuda.

Frente a las controversias juridicas y morales que se nos plantean
resulta muy facil caer en visiones unilaterales y en la repeticion
de clichés al analizar objetos. Se trata de opciones mas cdmodas
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pero, por lo mismo, peligrosas. Un lector agradado es un lector que
no problematiza, y el riesgo de ello deriva en una dptica pequefia
de la realidad y centrada en lo obvio (lemas, slogans), en aquello
en lo que todos podemos estar de acuerdo y que es inofensivo
intelectualmente.

Para hacer frente a esta contingencia, me parece que el dinamismo
relacional de Cézanne adaptado a la literatura, via la polifonia de
Bajtin, puede surtir buenos resultados. Es necesario exponer a los
lectores a obras donde hablen aquellos que no hemos escuchado,
vociferando ideas discordantes de las impuestas. Se requiere de
una pléyade de personajes y perspectivas para poder ver en una
manzana no la misma fruta sino una posibilidad de apreciar el
matrimonio y la sexualidad de manera diversa a la predominante
(jugando con el cuento de Pron). El arte, en ese sentido, desoculta
aquello que no esta apareciendo. Lo sefiala Lawrence (1981): «La
manzana, igual que la luna, tiene todavia un lado oculto. El movi-
miento del Océano lo girard hacia nosotros, o nosotros lo haremos»
(p. 76). La literatura, como producto cultural del ser humano, tiene
un rol que cumplir en el derecho, que no puede someterse a inten-
tos dogmaticos por acallarla. Ella puede iluminar esas zonas abi-
garradas de la experiencia humana, no con el objeto de encontrar
soluciones, sino con el fin de dar con preguntas mas precisas, relacio-
nes no reconocidas y movimientos no detectados.

El artista accede a espacios donde ese Ojo que Todo lo Ve, por
estar sumido en el cliché, no alcanza a llegar. Mediante sus pince-
ladas, su escritura, sus films, el arte puede mostrarnos mundos que
necesitamos observar en detalle y que no estamos atendiendo. El
arte himendptero de Luque (2020) transita esa via al decir que «al
fin y al cabo, la realidad no se agota en aquello que el ojo puede ver;
a menudo las palabras ven mds que los ojos» (p. 61). Se trata de un
desvelamiento de lo cotidiano y de las palabras e imagenes gasta-
das. En suma, una forma de contar el mundo en su complejidad
absoluta.
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Es necesario, entonces, tratar obras que estimulen nuestra imagi-
nacion moral, las que, como indica Merleau-Ponty (2018), no sean
«traduccion de un pensamiento ya definido, pues los pensamientos
definidos son los que ya han sido dichos en nosotros mismos o por
los demas» (p. 49), pues solo asi, en la renovacion formal del tra-
tamiento artistico, podremos enfrentarnos a obras que develen la
tension que subyace a cada uno de los problemas juridicos y mora-
les que se desarrollan en la vida en sociedad.

Ast las cosas, el secreto a voces para una literatura inmoral (como
la de Pron, Jeftanovic y Nabokov) seria las formas que utiliza para
representar los objetos, mas que los objetos en si. Pero, paradéji-
camente, si se impulsa una renovaciéon de ese calado, estariamos
también cambiando al objeto, con lo que la realidad se volveria mas
real y el mundo pareceria un lugar mas ancho. Nada nuevo bajo el
sol, pero nada mas dificil de lograr. Que el esfuerzo de Cézanne no
haya sido en vano.
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RESUMEN

Afo 1942. El escritor francés René Barjavel compone la breve
novela de anticipacién Ravage. Lo hace en la Francia de Vichy, en
pleno auge del «Estado nuevo» del mariscal Pétain. ;Qué relaciones
pueden plantearse entre el nuevo orden impuesto por el viejo militar
y politico para su derrotado pais y el que se imagina en esta obra
literaria? ;Es esta novela posapocaliptica una especie de epopeya
justificadora del régimen de Vichy? A estas y otras inquietudes
pretendemos aproximarnos en las humildes paginas que siguen.
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ABSTRACT

Year 1942. French writer René Barjavel composes the short novel
Ravage. He does it in Vichy’s France, in the climax of the «new
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State» of marshall Pétain. What kind of relations may exist between
the new order imposed by the old soldier politician for his defeated
country and the one imagined in this literary work? Is this post-
apocalyptic novel some sort of justifying epics of Vichy’s regime? To
these and other inquiries we try to approach in the humble pages
that follow.

Key words: Vichy; Pétain; Barjavel; Ravage; fascism; France.

Recibido: 16/10/2021 Aceptado: 15/11/2021

1. SOBRE LAS OBRAS AGRADABLES Y LAS IDEAS
DESAGRADABLES

Me gusta bastante el rock pesado, incluso el «metdlico». Tiempo
atras, escuché una cancidn que me encanto, por su fuerza y su
ritmo. La hallé primorosamente ejecutada. El idioma era islandés,
asi que me cost6 entender la letra al oido y fui a buscarla en internet
para leerla. Quedé espantado.

Se trataba de una especie de himno religioso neopagano. Traia
claras alusiones positivas a ideologias supremacistas vinculadas con
intentos de resurreccion nazi. Lamenté haber descifrado las estro-
fas, porque los sonidos, rebeldes, pugnaban por acuartelarse en mi
mente y acompafarme a todas horas.

Recordé entonces a mi querido padre. Porque una de sus grandes
tragedias cotidianas era que su musica preferida, como también la
de su madre, mi abuela judia, era la del «encantamiento del fuego
magico» de La valquiria de Wagner. No solo le preocupaba ese
gusto en razon del notorio antisemitismo del compositor, sino
porque, segin me decia con tristeza (sus fuentes tendria), era la
melodia favorita de Hitler.

No es lo mismo, sin embargo, que en el caso de aquel rock
islandés. Porque la letra de aquellas dperas no portaba mensajes
racistas explicitos (y mucho menos la instrumentacidn, es claro).
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Entonces, parece que habria dos niveles bien diversos. Por un
lado, estarian aquellas obras artisticas que a uno le resultan agra-
dables, pero que de por si se relacionan con ideas que uno rechaza,
por ejemplo, por violentas o discriminatorias. Como podria suce-
der con la novela La bolsa de Martel o la pelicula El triunfo de la
voluntad de Leni Riefenstahl. En ellas, el producto estético o artis-
tico es inseparable de las ideas de quien lo genera. Porque estas
creencias hacen a la sustancia, a la razén de ser de la obra. Es muy
dificil sentir un verdadero agrado general por esta si se repudia el
pensamiento que la enerva.

Podria llegar a admitirse, sin embargo, una satisfaccion parcial.
Podria, por ejemplo, elogiarse la calidad filmica de las tomas del
film alemdn mencionado, aunque su finalidad propagandistica
nazi provocara profundo disgusto. Podria, asimismo, alabarse la
fuerza expresiva de las novelas antisemitas de Martinez Zuviria.

En estos casos, paraddjicamente, lo loable se torna preocupante.
Porque contribuye a la peligrosidad del producto, en tanto lo torna
mas atractivo. Y esa potencia suele, ademas, ser un pasaporte para
su difusidon «inocente». Pero siempre lo que se alabe seran solo
aspectos, nunca la totalidad. Porque solo quien coincidiera con la
ideologia insita en la obra podria disfrutar de ella sin reparos.

La obra que motiva este modesto trabajo, empero, estaria dentro
de otra categoria. Coloco en ella a los productos artisticos realiza-
dos por personas cuyas ideas, al momento de generarlos, pueden
causar un profundo rechazo. Posturas discriminatorias, agresivas o
cargadas de prejuicios, que a menudo excedieron del mero campo
tedrico para ingresar en la accién. O, al menos, en el apoyo a regi-
menes o grupos violentos y perseguidores.

Como ejemplo de esta situacion en literatura se me ocurre Knut
Hamsun. Escritor extraordinario, ganador con merecimiento sobrado
del Premio Nobel en 1920, despert6 la admiracidon de varias de las
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plumas mas brillantes del siglo. Entre ellas las de varios literatos
judios, como Katka y Zweig. Incluso Isaac Bashevis Singer, uno de
los autores hebreos mas emblematicos, le dedicéd parrafos elogiosos.
En lo personal, su estilo me fascind desde que, ain adolescente,
me llegé a las manos una traduccion de Victoria (que estaba, dicho
sea de paso, en la biblioteca de mis abuelos paternos, israelitas).

La verdad es que, mads alld de su odio hacia Inglaterra, no eran
demasiados los indicios que permitian prever la espectacular
adhesion de Hamsun al nazismo. Ya octogenario, el escritor se
fue volcando cada vez con mas decisién hacia Hitler, por quien
profesaba una admiracién que sobrevivié a la derrota y muerte del
lider aleman. Acusado de traidor y colaboracionista, se le impuso
una multa moderada y se lo traté con delicadeza.

Miradas retrospectivamente, algunas obras de Hamsun pueden
llegar a evidenciar cierto aroma remoto de las ideas que el autor
acabaria sustentando en su vejez. Pero esa vista desde el futuro
seria rebuscada y poco natural. Algo parecido sucede en el caso que
aqui abordaremos.

2. RENE BARJAVEL, UN MISTERIO

Si ponemos en Wikipedia, ciertamente la enciclopedia mas consul-
tada del planeta, en idioma francés, «René Barjavel», de entrada
nos encontramos con dos parrafos que nos hablan de su calidad
como escritor, fundamentalmente en el campo de la ficcién cien-
tifica y la fantasia de anticipacién (o de pasados remotos, como en
La noche de los tiempos). Recién en el punto 1.2, brevemente, se
hace referencia a sus trabajos literarios y sus ideas durante «la
Ocupacidén». Para terminar asi:

Tras la liberacion de Paris [asombrosamente, «ocupacion» iba

con mayuscula y «liberaciéon» no], no escapa a la ola de sospecha
de la época. Denunciado publicamente como colaborador por el
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Comité Nacional de Escritores (CNE) en 1944-1945, es blanqueado
de estas acusaciones gracias notablemente a una carta de Georges
Duhamel. Mientras que, por las mismas razones, el mismo comité
demite a Robert Denoél de sus funciones, Barjavel dirigira de hecho
la casa editora hasta el asesinato del editor el 2 de diciembre de
1945' («René Barjavel», 2021c; la traduccion es nuestra).

En inglés, Wikipedia simplemente ignora del todo estos percan-
ce («René Barjavel», 2021b). Igual sucede, en castellano («René
Barjavel», 2020c). En ruso apenas si se menciona la desmoviliza-
ciéon de Barjavel («René Barjavel», 2020b). En cambio, la entrada
en italiano sigue bastante de cerca a la francesa («René Barjavel»,
2021a). El premio se lo lleva la versiéon alemana, que no parece
haberse enterado siquiera de la Segunda Guerra Mundial («René
Barjavel», 2020a). ;Serd, entonces, que no fue tan importante el
periodo 1940-1945 en la vida de René?

La enciclopedia Universalis tiene un abordaje diferente:

La guerra llega. Comienza un periodo de su vida que serd muy
reprochado al escritor: aquel en que su firma se lee en los diarios
de la colaboracion, Je suis partout o Gringoire. Refugiado mientras
tanto en el sur de Francia, alli anima el Eco de los estudiantes
(Frémion, s. a., parr. 2, la traduccion es nuestra).

Parece que hay, entonces, algo factico, indiscutible: Barjavel vivio
y trabajé en paz en la Francia de Vichy, publicando en periédicos
fascistas filonazis. Es cierto, tedricamente se puede hacer eso y no
tener ideas afines a las de Pétain o Hitler. Seria un caso muy raro,
pero hipotéticamente posible. ;Fue el de René?

Antes de avanzar en la respuesta de esa pregunta, recordemos
que Barjavel habia nacido a principios de 1911 en el tranquilo
pueblo de Nyons, una antigua fundacién en el sudeste de Francia,

1 Denoél es la editora del libro que nos convoca en este trabajo, justamente.
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famosa por su importante puente romano. Se dice que era un hom-
bre de origen humilde, con un padre panadero y un abuelo cam-
pesino. Que en su juventud trabajé de lo que encontrara, y muy
temprano recalé en el periodismo. La guerra lo llevo a filas hasta
la derrota de su patria. Antes de haber cumplido los treinta, René
habia pasado por bastante experiencia y tenia sus ideas. Estaba listo
para ponerlas por escrito.

3.1942

;Puede haber un lugar mejor para escribir una novela distépica de
anticipacion, con caracteristicas catastroficas, que un pais ocupado
por otro (o controlado como una marioneta por este)? ;Y un
momento mas idoneo que el pleno epicentro de una guerra mun-
dial, con un despliegue de armamento, recursos y soldados sin
precedentes? Las coordenadas espaciotemporales en que Barjavel
se sienta a redactar Ravage son, hay que reconocerlo, insuperables
(no envidiables, por cierto).

1942 es el afo en que la guerra, ya con la incorporacién abierta
de los Estados Unidos, muestra atin un destino incierto. Alemania
estd muy fuertemente afincada en el continente, de manera directa
y mediante sus aliados. Desde el Pirineo (que lo separa de una
peninsula ibérica amiga) hasta bien adentro de la Union Soviética,
con la sola laguna de Suiza, el Tercer Imperio es amo y sefior. Sus
adlateres, con la excepcion de Finlandia, que conserva una notable
autonomia ideolodgica, se han «nazificado» completamente. El
fascismo ha aceptado hace ya casi un lustro volverse francamente
racista y antisemita, contradiciendo sin pruritos su espiritu inicial.

Europa se halla inmersa en un cono de sombra. La mas macabra
de las cosmovisiones que la humanidad haya construido, nacida
en el seno de una de las culturas mas sofisticadas del orbe, decide
la suerte del Viejo Mundo. El Reino Unido, ya desaparecidas, al
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calor de las llamas que han devastado Londres, las tenues simpatias
que algunos ingleses alentaran por el nacionalsocialismo, resiste
heroicamente, sin demasiadas esperanzas.

Lejos en el Oriente, una Rusia traicionada por Alemania, su
original compafera de rapifa, tarda en reaccionar. Los japoneses,
en diciembre del afo anterior, han salvado al mundo sin quererlo.
Toda posibilidad de llegar a un acuerdo entre las dos aguilas, una
de cada lado del Atlantico, como seguramente no pocos imagina-
ban, perece en Pearl Harbor. Pero el Sol Naciente ha golpeado a
sabiendas, conocedor de su poderio militar enorme. Washington
debera desplegar una campaia colosal, de dimensiones nunca antes
encaradas por ningun pais. En 1942, eso esta lejos aun. Es un afio
aciago.

Las tropas de la Wehrmacht han desfilado por Paris. La esvas-
tica ondea orgullosa en la Torre Eiffel. Francia se ha rendido.
Humillada, se le ha permitido sobrevivir en teoria, reducida a la
mitad meridional, con la modesta Vichy como capital mas de iure
que de facto. El cuadro se agrava a fines de 1942, cuando las tropas
del Reich se expanden libremente sobre casi todo el pais, y las ita-
lianas en el resto. Barjavel escribe Ravage en ese escenario. Su patria
(no hay motivos para dudar de sus afectos por Francia) esta en el
peor momento de su historia.

1942 es el afo de Casablanca, el inmortal film de Michael Curtiz
que pinta, desde el Protectorado de Marruecos, la situacidon de la
Francia de Vichy. En un escenario opaco e incierto, se dibujan tres
tipos de personajes que ofrecen, a su vez, una infinidad de matices
y algunas intersecciones posibles. Son el colaboracionista, el par-
tisano y el indiferente. Los dos primeros, bastante ayudados por
la literatura y el cine, se van a volver muy franceses, tanto que el
segundo va a ser conocido para siempre por su apodo galo:
«maquis».
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Francia, en 1942, estd signada por el colaboracionismo. Ello no
anula los muchos ejemplos de heroismo y valentia en la protecciéon
de personas perseguidas, ni las épicas gestas de las bandas partisa-
nas. Al contrario, les aumenta su gloria por contraste. Dentro del
arco de los que colaboran estan quienes, por conviccién o conve-
niencia, actian concretamente en favor del nazismo y del Reich.
Denuncian vecinos judios, integran las filas del ejército aleman,
infiltran los grupos rebeldes. Pero hay otros que, aunque en la prac-
tica resulten funcionales al presente estado de cosas, pueden verse
a si mismos como patriotas franceses.

Se trata de personas que encuentran verdad en las ideas nacio-
nalsocialistas, aunque sea parcialmente. Adhieren al pensamiento
hitleriano en si, o bien a otras perspectivas con aspectos coinci-
dentes. A veces, para quienes adoptan estas posturas, el gran error
de Francia fue entrar en la guerra. Quiza ni siquiera hubiera sido
necesario aliarse con Alemania. La realidad de Portugal y la vecina
Espafia les mostraban cdmo era posible mantener una neutralidad
amistosa. Tal vez, pensaban, esa hubiera sido la alternativa correcta.
Con ella, la Torre Eiffel nunca hubiera sido violada por la esvastica,
como no lo habian sido la Puerta de Alcald ni la Torre de Belén.

1942 es el ano del infame proceso de Riom, que puede ser visto
justamente como una muestra de esta ultima posicidn, quiza la
mas nitida de todas. Como se sabe, mediante este teatral juicio el
gobierno de Vichy procur6 inculpar a las autoridades civiles de
Francia por la derrota. Fundamentalmente a Le6n Blum, que reunia
las aborrecidas cualidades de socialista y judio, a Edouard Daladier,
a Paul Reynaud y a Georges Mandel, también israelita, y mds asu-
mido como tal que Blum, pero ciertamente no de izquierda.

El proceso de Riom, cuidadosamente preparado por el gobierno
de Vichy, nunca llegd a una sentencia (que estaba previsto que
fuera definitiva, ejemplar e inapelable). Posiblemente porque las
defensas de Blum y Daladier comenzaban a hacer tambalear la
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acusacion. En grandes rasgos, se imputaba al ultimo gobierno, de
tendencia socialista, haber dedicado dinero publico a reformas y
planes sociales en vez de dirigirlo a la mejora de la capacidad bélica.
Pero los procesados estaban demostrando que el gasto militar habia
sido muy superior durante su mandato que en los anteriores. Y esto
salpicaba de lleno a quien ostentaba ahora el poder en Vichy, y era
el autoproclamado incentivador del juicio de Riom: el benemérito
mariscal Philippe Pétain.

4. PETAIN, O LA PRIMAVERA DEL PATRIARCA

El mariscal emergio de la Primera Guerra Mundial como el héroe
méximo de Francia. Pas6 luego al Africa del Norte, donde condujo
las acciones militares. En 1934 asumi6 el Ministerio de Guerra
(periodo que seria evocado por las defensas, como vimos, en el pro-
ceso de Riom) y en el crucial aflo de 1939 presentd sus credenciales
a Francisco Franco como embajador de Francia.

Mucho se ha escrito sobre las contradictorias y complejas cir-
cunstancias y caracteristicas de la gestion de Pétain ante el gobierno
franquista, naturalmente hostil a la Republica francesa por el apoyo
de esta a su par espafiola y la recepcién masiva de exiliados en la
Retirada de 1939. A grandes rasgos, parece que el mariscal sali6 bien
parado de su dificil misidn. Por un lado, las relaciones entre ambos
paises mejoraron. Francia devolvié dinero y obras de arte consig-
nadas por el gobierno republicano espafol, y Espafia comprometid
su neutralidad ante la inminente gran conflagracién. Por el otro,
la imagen personal del embajador habria ganado en popularidad,
de los dos lados del Pirineo.

Abiertamente opuesto a la guerra contra Alemania, Pétain es
invitado a integrar el gobierno en 1940, cuando la derrota es evi-
dente, y acepta en medio de un fuerte apoyo popular. De inmediato
comienza a dar sefales de su postura favorable a un acuerdo con
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el Tercer Reich y su hostilidad a Inglaterra. El 16 de junio, dos dias
después de la caida de Paris y con el gobierno radicado en Burdeos,
Pétain asume la presidencia del Consejo, apoyado por los lideres
politicos del pais. Horas mas tarde, inicia las conversaciones con
Hitler.

Tres discursos de Pétain, difundidos por la radio los dias 17, 23 y
25 de junio, preparan entonces al pueblo galo para aceptar la derrota
¥, al mismo tiempo, acaban de minar la moral del ejército. La nocién
de que Francia (léase, el gobierno socialista anterior) sea la propia
responsable de su desastre, comienza a mezclarse con una postura
ideologica sencilla, basada en el regreso a la tierra y la construccion
de un pais diferente, que no cometa los aducidos errores de su
estado antecesor. Al parecer, la pluma detras de estos tres discursos
fundamentales habria sido la de Emmanuel Berl, un intelectual
judio que, a pesar de profesar un socialismo critico, no era visto con
antipatia por los reaccionarios (y sobrevivio a la ocupacion).

«La tierra, ella no miente», dice Pétain en su alocucion del 25
de junio, quiza con letra de Berl, como premonicidn de su visién
de una Francia rural, recuperadora de supuestos valores tradiciona-
les arraigados en la mente del campesinado galo. A esa mitica tierra
sincera y pura, supuestamente habitada por familias honestas y
conservadoras, se opondria la ciudad, cosmopolita, que desper-
sonaliza e impone la pulsién del goce material vacio. De mas esta
decir que, implicitamente, lo judio se relacionaba con la ciudad y se
imaginaba ausente en el contexto campesino, tanto como vinculado
con una avidez enfermiza de placeres materiales. Pero la ideologia
de Pétain no se presentaba como expresamente antisemita.

Estas nociones podian permitir avanzar un paso mas alla de la
autoinculpacion y llevar la postura revisionista hasta la Primera
Guerra Mundial. No al conflicto en si, sino a su terminacion. Igual-
mente, el Tratado de Versalles venia siendo atacado (probablemente
con razon) desde su nacimiento. Nada mas facil que hacer lefia del
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arbol caido. «Tras la victoria, el espiritu de gozo ha vencido al espi-
ritu de sacrificio. Se ha reivindicado mas que servido. Se ha querido
evitar el esfuerzo, hoy se encuentra la desgracia» (Pétain, 2007a; la
traduccion es nuestra)?.

Cuando hoy vemos las imagenes de las tropas alemanas desfi-
lando por el Arco de Triunfo, y de Hitler, con adusto rostro de ven-
cedor, paseandose en actitud teatral delante de la Torre Eiffel, las
decodificamos como testimonios de la humillacién suprema y
la derrota moral total del pueblo francés. Pero quiza no sea esa la
semantica desde la optica de Pétain en 1940. Si bien el viejo maris-
cal no lo dice de modo expreso, Paris pareceria (convenientemente)
simbolizar todo lo que llevd a Francia al desastre. No seria la joya
del pais, sino la maxima visualizacién de la corrupcién de sus valo-
res tradicionales.

Tal vez, con el correr del tiempo, Paris volveria a convertirse en
la capital de Francia. Pétain, el 25 de junio de 1940, explica que «una
gran parte de nuestro territorio va a ser temporalmente ocupada»
(s. f;; 1a traduccion y las cursivas son nuestras). En julio anuncia que
ha resuelto aceptar la oferta alemana de asentar parte del gobierno
en la zona ocupada y en ese sentido ha pedido «liberar Versalles y
el barrio de los Ministerios en Paris» (Pétain, 2007b; la traduccion es
nuestra)’. Recordemos que el armisticio, en efecto, no solo permitia
a las autoridades francesas mantener la capital en Paris, sino que
parecia invitarlas a hacerlo (Digitheque MJP, 2006).

Mientras tanto, la pequefia ciudad de Vichy, pacificamente inserta
en su entorno campestre, abierta a paisajes bucdlicos a los que se
podia llegar caminando desde el centro en poco tiempo y donde
seguramente no serfa raro encontrar campesinos en las calles,

2 Discurso del 20 de junio de 1940, anunciando la derrota y la busqueda de un
armisticio.

3 Mensaje del 11 de julio de 1940.
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podria perfectamente fungir como base del nuevo «Estado francés,
rural, tradicionalista y conservador.

Alemania no seria, asi, la verdadera enemiga de Francia, sino sus
propios politicos corruptos y mentirosos. Y una clase social enri-
quecida sin trabajar con las manos, voluptuosa y vana («nuestra
derrota ha venido de nuestro relajamiento», dice Pétain el 25 de
junio). Entonces, el traslado de la sede gubernamental a Vichy
podria constituir una oportunidad formidable, brindada por la
presumible derrota militar, para levantar un pais restaurado.

Pero la preferida «marcha hacia el Sud» estaria plena de seman-
ticas. Implicaria, tdcitamente, un alejamiento de la influencia bri-
tanica (Normandia, Bretafa), que Pétain al parecer despreciaba.
Marcaria un abandono (al menos, temporario) de la Babilonia exul-
tante del Sena, en la cual quizd los nazis fungirian como depura-
dores. Y aportaria un retorno a las fuentes, un regreso a la tierra
agricola, a la lavanda y los vifiedos. Francia volveria su espiritu
hacia los pequefios rebafos, las viviendas rusticas de la campafa y
los pueblos de pocas calles donde todos se conocen.

La Francia sofisticada y tecnocratica de acento parisino y neolo-
gismos extranjerizantes habia caido en las manos alemanas, supues-
tamente victima de su propia torpeza. El antiguo ser galo solo
podria renacer al son de voces campesinas, sencillas. Se expresa-
ria en un francés tefiido de occitano y arpitano. «Debemos volver
nuestros esfuerzos hacia el futuro», indica Pétain el 25 de junio,
anunciando el armisticio: «un nuevo orden comienza». No es tema
de este trabajo, pero parece que la visién del mariscal se inspiraba
fundamentalmente en el régimen portugués de Antonio de Oliveira
Salazar.

El 10 de julio, con el gobierno ya instalado en Vichy, ambas cdma-
ras del legislativo se retinen en la épera local y votan, como Asam-
blea Nacional, por abrumadora mayoria, una «ley constitucional».
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Si bien el texto se disfraza como una convocatoria a la elaboracién
de una nueva Constitucién (nunca concretada), su principal fun-
cidn es dar a Pétain un poder practicamente absoluto.

De inmediato, el mariscal emite «actos constitucionales», por
cuyo intermedio asume la «jefatura del Estado». Un poder que,
como lo observara entonces al parecer el politico pronazi Pierre
Laval, superaba al de Luis XIV. La «francisca galica», el tristemente
célebre simbolo que mezclaba el baston de mariscal con una version
romanizada (de reminiscencias fascistas) del hacha de combate de
los francos, todo ello en los tres colores de Francia, pasé de ser el
emblema personal de Pétain al escudo de facto del Estado. Transi-
cién reforzada en 1941 con la creacion de una orden honoraria ofi-
cial, concedida con enorme generosidad (la recibirian, entre otros
miles de beneficiarios, los hermanos Lumiére, el futuro presidente
Miterrand y el padre de Giscard d’Estaing, incluyendo curiosamen-
te al pastor Marc Boegner, declarado «Justo entre las Naciones»
por Israel en 1988).

En definitiva, con su grueso bigote blanco de campesino, su
expresion grave y austera de octogenario enérgico, su indiscutible
experiencia tras de si y un prestigio popular enorme, Pétain se
transforma en un patriarca. Es el padre de Francia. Manda sobre
el nuevo Estado como si fuera su casa. La vida de los franceses le
esta sometida como la de los integrantes de una antigua gens a su
paterfamilias. Pone su propio emblema al pais todo. Asi como la
estructura social rural de la Francia septentrional era patriarcal,
ahora lo es el Estado entero. El regreso al campo y a las tradiciones
es, también, la vuelta al patriarcado.

La imagineria del Estado francés gira alrededor de la figura de ese
patriarca, al tiempo que la triada «libertad, igualdad, fraternidad»
es sustituida por «trabajo, familia, patria». De los tres términos, el
destacado en las imdagenes es siempre «familia» («célula esencial de
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la sociedad y de la patria», al decir de Pétain*), porque va en el
centro y le corresponde el color blanco de fondo, que lo lleva a
destacarse.

;De qué tipo de familia se trata? Ayudara a responder uno de los
mas famosos afiches de propaganda del Estado francés, contempo-
raneo de la escritura de Ravage. El lema trinitario corona un retrato
de Pétain, flanqueado por dos banderas francesas. Debajo esta la
Francisca. A sus pies se ve a una mujer campesina, completamente
cubierta, salvo la cara, por sus ropas tradicionales rusticas. Lleva
al regazo a un nifo y la flanquean dos pequefias, la mayor de las
cuales parece ayudarla, con un gesto preocupado que permite anti-
cipar a la futura madre, meciendo la cuna de madera tosca del
cuarto vastago.

Mas claro, el mensaje no podia ser. La funcion de la mujer en
el nuevo orden es la de ser madre prolifica. No universitaria, ni
artista ni intelectual. Dos hombres flanquean a esta fértil campe-
sina. A su derecha, un labrador de bigote blanco, no muy diferente
del de Pétain, parece regresar de su faena. Lleva una cesta con fru-
tos y su vara de pastor. A sus espaldas, una yunta de bueyes tira
del arado. A la izquierda de la mujer, un joven herrero bate contra
una pieza apoyada en el yunque, con unas humeantes fabricas al
fondo (en primer plano hay un ancla). Esa es la nueva Francia del
mariscal (Imagerie de la Révolution nationale, 1942).

5. LA EUGENESIA EN CLAVE DE CARREL

Esa Francia patriarcal y campesina tiene un mentor cientifico
propio. Se trata del médico catdlico, ganador del Premio Nobel
en 1912, Alexis Carrel. Este investigador notable, autor de logros
extraordinarios en el campo de la biologia experimental, habia

4 Discurso del 13 de agosto de 1940 (Pétain, s. f.).
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escrito en 1935 El hombre, ese desconocido. En esa obra, siguiendo
las lineas de la eugenesia y los criterios asentados quince afos antes
por Karl Binding y Alfred Hoche en su Permiso para la eliminacién
de la vida que no merece ser vivida, Carrel proponia la eliminacién
de los criminales graves y ciertos enfermos incurables. A tal fin,
sugeria la construccién de camaras de gas.

Coherentemente, el nobel defendia la creacion de una «biocracia,
que estructurase a la sociedad a partir de las caracteristicas gené-
ticas. Siguiendo el camino abierto por Francis Galton (1869) y
Charles Darwin (1871), culpaba a los criterios culturales vigentes
por la cesaciéon de la seleccion natural en la humanidad. Llamaba
a la implantacién de una sociedad mas natural, donde predomi-
nasen las personas sanas y fuertes. Carrel habria estado afiliado al
Partido Popular Francés, agrupacion agresiva, colaboracionista y
antisemita.

Carrel habia nacido en Lyon, que seria una de las principales
ciudades de la Francia de Vichy. En 1939 regresaria al pais, para las
visperas de la Guerra Mundial. Se encontraba entonces realizando
investigaciones y trabajos experimentales en los Estados Unidos,
en particular contacto con el aviador Charles Lindbergh, conocido
filonazi. Pétain, en persona, lo nombrara al frente de una fundacion
encargada de cuestiones eugenésicas.

En la época en que Barjavel estd escribiendo Ravage, entonces,
Carrel es una de las eminencias culturales del Estado francés. No
nos asombre que el gran investigador aparezca en sus paginas.

6. ;RAVAGE FUE ESCRITA POR PETAIN?

6.1. Paris, 2052

Vamos a la novela de Barjavel que nos ocupa. Se trata de un relato
de anticipacion, del tipo que habia instalado Aldous Huxley con
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su Brave new world una década antes. Hoy lo denominariamos
apocaliptico, pues describe una situacion catastrdfica que, si bien
no pone en peligro la subsistencia de la humanidad, destruye la
civilizacién existente en el momento imaginado, obligando a un
replanteo desde las bases mismas de la sociedad.

Ravage no propone una distopia realmente (sin necesidad de
ingresar en la cuestion de la subjetividad involucrada en esa clasi-
ficacién). Porque el mundo que muestra antes del desastre puede
ser criticable o desagradable en varios aspectos, pero ni es inso-
portable ni es, al fin y al cabo, tan diferente del previo a la guerra
mundial. En cambio, si nos situamos en la evidente postura del
autor, el final es eutépico, porque la sociedad que florece después
del colapso (hoy diriamos «posapocaliptica») no caben dudas de
que a él le agrada mucho, aunque pueda disgustarnos a nosotros.

La historia se sitia en Francia, mds de un siglo después del
momento en que Barjavel la escribe, en 2052. Se abre en un Paris
muy francés. No hay ninguna referencia en el libro, ni siquiera
implicita o indirecta, a la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo,
hay una clara asuncion tacita de que, finalmente, la capital histérica
de Francia volvera a serlo. Esto era perfectamente posible, en teoria,
con un triunfo aleman. En efecto, sin decirlo directamente, el
articulo 2 del armisticio podia dar a entender que la ocupacion, al
ser «en vista de salvaguardar los intereses del Reich aleman», podria
resultar transitoria, y terminar con la victoria germanica. El articulo
3, tercer parrafo, inclusive, permitia al gobierno galo asentarse
en la ciudad del Sena. Pétain, que publicamente consideraba
temporaria la ocupacion (dando por sentado, de modo implicito,
el triunfo germano), encaréd en consecuencia la instalacion de
oficinas de gobierno francesas en Paris y Versalles, con licencia
del Reich.
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De modo que mostrar un Paris francés, pujante capital del pais
en 2052, no implica en nada dar por sentada una derrota de Hitler.
Al contrario, es perfectamente compatible con un estrepitoso
éxito del Reich en la contienda. Un punto muy sutil a favor de esta
interpretaciéon puede ser la total ausencia de referencias explicitas o
implicitas a israelitas o al judaismo.

Francia exhibia, para la época de la escritura de Ravage, una
comunidad hebrea que, mas alla de su tamafo, se hacia sentir
fuertemente. La politica francesa estaba llena de nombres judios,
incluso en los mas altos puestos. Otro tanto podia decirse de la
intelectualidad y del quehacer econémico. Todo esto ha desapare-
cido en la Francia de 2052, que Barjavel presenta judenfrei. ;Qué
ha pasado con los israelitas? Mejor no preguntar...

Otro argumento en defensa de la interpretacion victoriosa ale-
mana esta dado por que, al parecer, Europa y Asia funcionan de
acuerdo. La primera se ha integrado con un Gran Consejo y la
segunda ha constituido un Imperio (Barjavel, 1979, p. 85)°. Un
ferrocarril de alta velocidad cruza de Nantes a Vladivostok y las
decisiones se toman en comun. Se menciona, concretamente, un
tren entre Paris y Berlin (Barjavel, 1979, p. 17). No hay referencias
al comunismo ni a la URSS. Evidentemente, ambos han desapa-
recido.

La ciudad es una megal6polis, habitada por 25 millones de perso-
nas. Edificios colosales, que hacen pensar en los planes urbanisticos
que se habian presentado en esa época para Paris, se yerguen en
un contexto de tecnologia sofisticada. Las viviendas no solo cuentan
con excelente suministro de electricidad y agua corriente, sino
ademas de leche esterilizada. El consumo de carne ya no trae
problemas de conciencia, porque se ha encontrado la manera de
generarla sintéticamente. La carne de la mejor calidad, de los mas

5 Todas las traducciones son mias.
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variados animales, es cultivada in vitro merced a impulsos eléc-
tricos. ;Y quién es el inventor de esta técnica revolucionaria? Lo
habéis adivinado: jAlexis Carrel!

Hombres y mujeres visten de la misma manera, muy al estilo de
las visiones futuristas francesas de los afios sesenta. Son ropas ajus-
tadas al cuerpo, lisas y mondtonas. Se sujetan de manera automa-
tica por medio de artilugios magnéticos. La diferencia, dada por la
moda, esta en los colores: los hombres usan tonos vistosos, mientras
los de las mujeres son mas apagados. La muy simbdlica diversidad
sexual de vestimentas, tan cara a las ideas tradicionalistas, ha que-
dado reducida al minimo. {Habra que restaurarla de algiin modo!

Las avenidas bullen de automoviles.

Pero ya casi no habia peatones. Un auto se compraba a crédito,
pagable en muchos afos, y los salarios elevados de los obreros les
permitian ofrecerse ese lujo y algunos otros. La fabrica los mataba
a los cincuenta anos. Pero, al menos, hasta alli, habian vivido bien

(p- 75).

6.2. «Nuestra derrota ha venido de nuestro relajamiento»

Puede haber cambiado el escenario tecnologico, la geografia urbana
de Paris, las ropas y los medios de transporte, pero no las actitudes
ni las estructuras sociales y econémicas. Francia en 2052 vive bajo
una forma de capitalismo feroz. Corporaciones poderosas, en
poder de personas fabulosamente ricas, controlan la vida de los
demas, en todos sus aspectos.

Un afdn de gozo sin limites se ha entronizado y se conjuga con
la potencia colosal de los magnates. Se desplazan a voluntad en

6 «La carne era “cultivada” bajo la direcciéon de quimicos especialistas y segtin los
métodos, puestos a punto e industrializados, del genial precursor Carrel, cuyo
inmortal corazén de pollo vivia ain en el Museo de la Sociedad protectora de
animales» (Barjavel, 1979, p. 40).
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vehiculos voladores particulares que Barjavel imagina ingeniosa-
mente, mas cercanos a los helicpteros que a los aviones. Viven en
enormes departamentos elevados a cientos de metros, con vistas
extraordinarias y aeropuertos privados. No hay placer que no esté
a su alcance. Usan sin empacho su poder para conseguir lo que
desean. Pueden, con solo hacer unas llamadas, arruinar una bri-
llante carrera académica ajena, privar a una persona de los sumi-
nistros esenciales, o seducir sexualmente.

El gobierno esta (en teoria, porque de hecho lo ejercen los mag-
nates) en manos de una clase burocratica extraordinariamente
ineficiente. Los generales que integran el Consejo de Ministros traen
una clara evocacion, en su ineptitud y azoramiento frente al de-
sastre, del cuadro que Pétain y el Estado francés impusieron de los
altos mandos del pais antes y después de la entrada en la Guerra
Mundial. Contagiados de la molicie omnipresente, su sarcastico
arquetipo lo da el ministro de Deportes, que falta a la reunién
porque no esta en condiciones de pedalear su bicicleta unos pocos
kilometros.

Porque los duefios de Francia son personas acostumbradas a la
comodidad. No soportan el ejercicio fisico. Su atractivo deriva de
su fortuna (lo que no es poca cosa para conquistar a quien desean).
Casi no caminan, siquiera. La ciudad, el placer y la riqueza los
han convertido en seres esmirriados y débiles. Criaturas en cuyos
cuerpos y mentes Carrel hubiera acusado los efectos del abandono
del camino natural de la evolucién. Solo una catastrofe podria
salvar a la humanidad del desastre, al verse en manos de estos seres
declinantes. Habra que darles ese cataclismo, pues.

La idea no era nueva. Desde que Carlos Darwin, al calor de las
propuestas de su primo Francisco Galton, imaginara los beneficios
de un regreso a la naturaleza, es decir, a la evolucion, la cuestion se
habia puesto sobre la mesa. Federico Nietzsche le habia buscado el
angulo filosdfico, por la via del llamado de la Tierra, el ataque a la
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moral judeocristiana y el regreso de la violencia reprimida. Factores
que permitirian, por fin, gestar al superhombre, tan demorado
por una errénea vision del bien y del mal.

El suefio del regreso a la naturaleza, a la vida ruda y hasta agre-
siva de los tiempos antiguos (mitificados, por cierto) se habia ido
colando en infinidad de intelectuales, desde las ultimas décadas
del siglo XIX. No con los colores bucélicos o romanticos que ya
estaban desde mucho tiempo atras, sino con un andamiaje darwi-
niano de apariencia académica. No era ya un retorno poético, sino
cientifico. Por supuesto, tefiia las visiones populistas y nacionalis-
tas europeas. Estaria presente en el Mein Kampfy en los discursos
hitlerianos (mas que en los de Mussolini).

Pero las cosas habian ido ya demasiado lejos. Una vuelta a la
vida rural en esas circunstancias no podria ser pacifica ni resultar
de una decisién democritica. Seria imprescindible un golpe enorme.
Heriberto Wells, a fines del siglo XIX, disefia el cuadro catastré-
fico de la invasion marciana. Una especie alienigena mas poderosa
y sofisticada que la nuestra destruye la civilizacién (en el caso
simbolizada por Londres). En las ruinas de la metrépoli inglesa,
un suboficial aparentemente poco cuerdo, se muestra entusiasmado.
Para él, el desastre es una bendicion. Gracias al ataque devastador
de los extraterrestres, una nueva humanidad ha de gestarse en los
tuneles londinenses. Sera mas fuerte, mas decidida, enemiga jurada
de los placeres materiales. Un dia, en el futuro distante, esa especie
mejorada recuperara, con mérito propio, el control de la Tierra.

El papel de los marcianos de Wells, en la Francia real de la época,
lo estaban cumpliendo los nazis bastante bien. Imposibles de ven-
cer, montados en la propia molicie e ineptitud de los franceses, los
alemanes habian conquistado la Ciudad Luz. La capital del Sena
ahora reptaba a la sombra de un sencillo simbolo atavico, proyec-
tado desde eras remotas, con una semantica opuesta a todo lo que
la cultura gala significaba. Los franceses, como los londinenses del
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personaje de La guerra de los mundos, deberan construir la nueva
raza fuera de la urbe. No iran a los subsuelos sino al campo. Al sur,
la regién mads tradicional del pais.

En Ravage no hay marcianos, tampoco nazis. La catastrofe no es
directa ni militar. Tampoco se trata, al parecer, de un cataclismo
natural. De hecho, no sabremos nunca las verdaderas causas del
desastre. Ese dejar sin respuestas es caracteristico de la mejor
ficcion cientifica. Nunca Frankenstein explica cémo hizo para dar
vida a su criatura. Tampoco Asimov aclara los principios involu-
crados en un cerebro positronico. Y el Viajero del Tiempo se pierde
en ejemplos y generalidades a la hora de presentar su maquina.

6.3. La catastrofe

Es necesario, en este punto, ver cdmo esta el mundo en 2052. Ya
sabemos que por un lado esta Eurasia. En América, en cambio, se
han consolidado dos potencias. Los Estados del Norte, con sede en
Washington, y el Imperio de América del Sud, cuya sede esta en
Rio de Janeiro. Este ultimo pais tiene por soberano al Emperador
Negro [sic] Robinson, que viste una tunica con hilos de oro y cifie
una corona imponente, jalonada de piedras preciosas.

La poblacion de este estado enorme es eminentemente de ascen-
dencia africana. El propio Emperador [«era un negro de raza pura,
con labios enormes, con nariz aplastada. Pero sus ojos brillaban
de una inteligencia excepcional» (Barjavel, 1979, p. 79)] cuenta en
su discurso de guerra la historia de su pais. Los descendientes de
esclavos estadounidenses, al ser vistos como un desafio demogra-
fico y laboral por los blancos, habian sido erradicados en 1978 en
masa hacia Sudamérica, a cuyos paises se habia impuesto a la
fuerza su recepcion (Barjavel, 1979, p. 81).

Pero Dios el Reencontrado [deidad cuyo culto habia sido impuesto

por el Emperador] velaba sobre su pueblo. Permitié que algunos
hombres, que habian tomado de los blancos lo mejor de sus ciencias,
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se levantasen. Socidlogos, ingenieros, sabios, médicos organiza-
ron metddicamente el desmalezado de la selva virgen, hicieron de
este continente, cuyas tres cuartas partes estaban deshabitadas, un
continente habitable. En menos de un siglo, bajo un clima que nos
conviene perfectamente, nuestra poblaciéon aumenté en la propor-
ciéon de uno a cien. Ciudades inmensas fueron erigidas, fabricas
construidas, la técnica colocada, en todos los dominios, al mas alto
punto de perfeccion (Barjavel, 1979, pp. 81-82).

He transcripto estos parrafos, a riesgo de ser excesivo, porque me
parece que dejan en claro un aspecto interesante. Barjavel es eviden-
temente racista, pues solo asi puede decodificarse su descripcion
del Emperador y entenderse su imaginaria historia. Pero no es nazi,
porque a Robinson, al tiempo que se lo presenta como «negro de
raza pura» se le reconoce «una inteligencia excepcional». Y, a estar
a las propias palabras del Emperador, los afrodescendientes han
alcanzado la cuspide del estado en todas las ciencias (imposible no
recordar la Wakanda creada por Stan Lee y Jack Kirby en 1966). Es
decir, que de ninguna manera se trata de seres «inferiores». Esto es
digno de atencidén: la novela es fuertemente acorde con el régimen
de Pétain, pero no necesariamente con las ideas de Hitler.

Para 2052, ya se habian venido produciendo problemas que afec-
taban el suministro eléctrico. Habia varias teorias que pretendian
explicar estos fenémenos. Pero la situacion llega a su climax cuando
el Imperio de la América del Sud ataca masivamente a su enemigo
septentrional. Robinson anuncia que una andanada de innume-
rables misiles atomicos ha sido lanzada. El pais del norte ha sido
diezmado, su poblacion exterminada. Esta agresion colosal, sin
antecedentes en la historia, podria ser la causante del desastre. Sin
embargo, como lo adelantaramos, esa es solo una suposicion.

Todas las fuentes energéticas se extinguen, los motores dejan de
funcionar, el combustible se inutiliza y el hierro se ablanda. La total
dependencia de la sociedad urbana sofisticada en la electricidad se
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transforma en su condena. Todo deja de funcionar. Los aviones
caen, atenuada su precipitacion por los paracaidas de emergencia
que llevan. Los impresionantes rascacielos, privados de ascensores,
se transforman en trampas para sus moradores. Hasta las vesti-
mentas se abren, al fallar sus cierres magnéticos, dejando a todo el
mundo a la vista de una elocuente desnudez.

Barjavel incluye un factor truculento, al tiempo que exquisita-
mente irénico e imaginativo. Las personas del 2052, en un alarde
supino de superficialidad y estupidez, en vez de sepultar a los muertos
los colocan dentro de sus casas, en gabinetes refrigerados rodeados
de un material transparente. Alli estan sus ancestros, vestidos con
sus ropas preferidas y congelados en sus actitudes mas emblema-
ticas, mirandolos a toda hora, vigilandolos. Ese es el mas alla de
aquella sociedad tecnoldgica. Claro que, al caer la electricidad,
los cadaveres comienzan a descongelarse, creando un cuadro tan
ridiculo como atroz.

Paris pasa asi, en pocas horas, de urbe ultramoderna floreciente
a campo de batalla maloliente, inmerso en un terrible caos. El metro
es un epicentro de horror, de cuyas bocas emergen mesmerizados
sobrevivientes con heridas. No tardan en manifestarse el hambre
y la peste. Finalmente, gran parte de la ciudad es consumida por
un incendio. La compleja cultura parisina se hunde junto con su
derecho. La catastrofe ha dejado expuesta la verdad. En el mundo
que sigue, solo los sanos y vigorosos tendran lugar.

Se han impuesto la vuelta a la tierra y al derecho de la fuerza.

6.4. Los personajes principales

No hay, a mi juicio, una construccién elaborada de personajes en
este libro. Son pocos los roles protagdénicos y se hallan muy estruc-
turados. Son predecibles, monoliticos y estereotipados. Resultan
meras representaciones de determinados modelos, puestas al ser-
vicio de las ideas que Barjavel quiere comunicar.

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 441-481

463



464

RICARDO RABINOVICH-BERKMAN

El indiscutible y sobredimensionado protagonista es Frangois
Deschamps. Es decir, Francisco de los Campos. Parece uno de esos
nombres del teatro clasico griego, que conllevan las caracteristicas
de quien los porta. Francisco es el nombre mas francés que existe,
ademas de tratarse del masculino de la Francisca, el emblema de
Pétain y del gobierno de Vichy. El apellido estd hecho a su medida,
porque es un joven (veintidos afios al inicio de Ravage) que viene
del campo, esta acostumbrado a la ruralidad, rechaza la vida urbana
y suefia con regresar a su pueblerino mundo provenzal.

Por supuesto, Francisco es fuerte como un toro, alto e imponente.
Se mantiene en forma con el trabajo fisico, que le encanta. Es inte-
ligente, descollante en los temas agrarios, pero de luces sencillas. No
le atraen los razonamientos abstractos complicados. Prefiere ver en
todo la faceta practica, la realidad de las cosas. Esa realidad dice,
como €l lo comprobara en carne propia, que las normas sofistica-
das que rigen la Francia ultramoderna estan al servicio de quienes
poseen el poder econémico. Que les permiten, clandestinamente,
manejar las existencias ajenas. Pueden a su sombra potenciarlas
(caso de Blanca, como se verd) o arruinarlas. Francisco prefiere, sin
meditar sobre ello, una sociedad simple, con un derecho claro, natu-
ral y sincero. Es lo que, gracias al desastre, acabara construyendo.

El héroe campesino es esencialmente bueno, aunque algo inge-
nuo. Responde, en lo sustancial, al arquetipo de los socialismos de
la época. Es el marinero sencillo y torpe que lidera la rebelién del
Acorazado Potemkin (Serguei Eisenstein, 1925) tanto como el
médico sin limites de Yo acuso (Wolfgang Liebeneiner, 1941). Por
eso, trata de vivir en paz. Pero cuando no queda mas remedio que
recurrir a la violencia, ante la agresion ajena, no hesita en hacerlo.
Y entonces responde con dureza. Y vence.

Francisco es el ario macho alfa en versidn francesa. Se impone
como lider nato. Es seguido naturalmente por su gente. El sera
quien conduzca al grupo de sobrevivientes de la caida de Paris, en
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su larga marcha hacia el sur, donde se instalara y organizara a los
campesinos de la regién en un nuevo orden. El se transformars,
con el correr de los afos, en el Patriarca de la sociedad restaurada.
;Os resulta conocido el personaje?

El rival de Francisco, en la primera mitad del libro, es Jerome
(Jeremias) Seita. Tal vez sea hilar demasiado fino, pero de todos los
personajes con cierta importancia, es el tinico que lleva un nombre
hebreo (al menos no le puso Israel, Jacobo o Moisés, quiza por
discrecion). Su apellido, a su vez, coincide curiosamente con la
sigla del Servicio de Explotacion Industrial de Tabacos y Fdsforos
(Service d’exploitation industrielle des tabacs et allumettes). Es
decir, una de las mdas poderosas corporaciones economicas del
pais, de origenes napolednicos. Para la época en que Barjavel
escribe Ravage, la SEITA controlaba veintidoés fabricas de cigarrillos
(incluidos los célebres Gitanes y Gauloises) y la produccién de
cerillas. Para cualquier francés que leyera la novela en 1943, la
relacién vendria inmediatamente a la cabeza, en el sentido de un
poder econdmico colosal no basado en la actividad rural de manera
directa.

Seita es un retrato al negativo de Francisco. Es de estatura
pequeia y fisico no cultivado. Cabellos negros, actitud artera
y enorme sagacidad. Le agrada emplear su enorme poder y no
duda en manipular las vidas de los demas. Manda sobre los otros,
no en razon de su innata capacidad de liderazgo sino porque le
estan sometidos. Consigue lo que desea mediante su riqueza y la
usa como arma frente a quienes son naturalmente mas fuertes que
él. Es de esa manera que busca obtener a su mujer, que de otro modo
se uniria al vigoroso Francisco. En vez de ser realmente ingenuo,
como su rival, puede pasar por tal, para su conveniencia. Es sofis-
ticado y elegante. Sabe cdmo hablar y qué decir. Ha heredado su
poder de su padre, fundador de la corporacién que él ahora dirige.
Hasta el suntuoso departamento donde vive, a trescientos metros
de altura, lo construyé su progenitor.
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Francisco y Jeremias se disputan Francia, bajo la forma de una
mujer. Una adolescente a la que el primero aspira a ganar por medio
de la tradicidn, pues es de su mismo pueblo y la conoce desde
nifia, y con su atractivo masculino natural, a pesar de ser bastante
pobre y estar recién en el inicio de su carrera. En cambio, Jeremias
cuenta a su favor con su enorme poder econdmico, que le permitira
deslumbrarla con viajes, joyas, vestidos y puertas abiertas, al tiempo
que le dara los medios para arruinar la vida de su rival, reducirlo a
la pobreza y la exclusion y forzarlo a abandonar la metrépolis.

Francia se llama Blanche (Blanca) Rouget. El prenombre es muy
evidente. Trae de inmediato la imagen de la pureza, de la virgini-
dad y el candor. El apellido estd extraordinariamente elegido. Por
un lado, porque se vincula con rouge, «rojo», y entonces, sumado
al blanco del prenombre se conforman dos de los tres colores de
Francia. Por el otro, porque Rouget, que no es un apellido comun (es
la denominacién de un pez del Mediterraneo, el salmonete), resulta
sin embargo el nombre de una cantidad de pueblos en la region del
sur del pais, epicentro del Estado francés de Vichy y objetivo de la
marcha que liderara Francisco. Todo esto debia surgir en la mente
de muchos lectores franceses de entonces.

Blanca es la representacion fisica del regreso a la tierra francesa.
Al presentarla, Barjavel (1979) dice que «la primavera entré con
ella» (p. 32). Como acaba de intervenir en un programa de television,
no lleva las ropas mondtonas de estilo, sino un vestido de fiesta
muy escotado. Es rubia, con grandes ojos celestes. Su piel rosada
muestra las huellas del sol y la intemperie. Todo lo necesario para
abandonar el puesto que la sociedad relajada y voluptuosa de Paris
le ofrece, como actriz y modelo, esposa del magnate Seita, y adoptar,
al fin de la larga marcha hacia el sud impuesta por la catastrofe, el
rol que le pertenece. Sera la mujer principal del Patriarca, madre
de varios de sus vastagos, transformada en una robusta campesina
consciente de su responsabilidad en el nuevo orden.
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7. EL NUEVO ORDEN

Es hacia el porvenir que desde ahora debemos volcar nuestros
esfuerzos. Un orden nuevo comienza. Pronto llegaréis a vuestros
hogares. Algunos deberan reconstruirlos. Habéis sufrido, sufriréis
aun. Muchos de entre vosotros no reencontraran su trabajo o su
casa. Vuestra vida sera dura. [...] Odio las mentiras que os han
hecho tanto mal. La tierra, ella, no miente. Ella sigue siendo vuestro
recurso. Ella es en si misma la patria. [...] Una pradera sembrada
de nuevo es una porcion de Francia que renace (Pétain, s. f.).

7.1. La poligamia obligatoria

«Nuestra fe en nosotros mismos no ha flaqueado. Sufrimos una dura
prueba. Hemos remontado otras. Sabemos que la patria permanece
intacta porque subsiste el amor de sus hijos por ella. Ese amor nunca
ha tenido mas fervor», dice Pétain en los dias del armisticio (s. f.)’.

«Largos afos han pasado. Blanca le ha dado a Francisco diecisiete
hijos» (Barjavel, 1979, p. 293). Los equivocados suefios de ser una
modelo top, una actriz famosa, una cantante destacada, han quedado
archivados en un pasado remoto. Ella ha encontrado el lugar que,
como mujer, le corresponde en el nuevo orden de Francia. Madre
prolifica y dedicada, con el tiempo se transforma en «una adorable
pequea vieja» y canta canciones para los numerosos nifios y nifias
del grupo, en la «sala comun» (Barjavel, 1979, p. 293).

El regreso a la tierra ha funcionado exactamente como lo presa-
giara Nietzsche: ha aparecido el superhombre. «A ciento veintinueve
afos, Francisco acaba de reemplazar su séptima mujer por una
jovencita de dieciocho afios que, cinco meses después de las nup-
cias, ha vestido con orgullo la tinica roja de las mujeres encintas»
(Barjavel, 1979, p. 294). La autoridad del patriarca cubre ahora un

7 Discurso del 23 de mayo de 1940.
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espacio enorme, mas de la mitad del territorio del Estado francés
de Vichy (joh, casualidad!). En todo ese escenario, ha establecido el
nuevo orden.

Una de las leyes de base del Estado nuevo [sic] es aquella que hace
obligatoria la poligamia. El célera, el incendio, el hambre, habian
dejado muy pocos sobrevivientes. Y entre esos escapados se encon-
traba alrededor de cuatro mujeres por un hombre. La misma pro-
porcion subsistio en los nacimientos que siguieron a la catastrofe.
La Naturaleza, para repoblar el mundo [sic], habia multiplicado los
dulces terrenos de cultivo. Ella preveia que no faltaria la simiente
(Barjavel, 1979, p. 294).

El «Estado nuevo», interesante nombre para un conjunto de
campesinos dispersos en poblados pequeios, se parece mucho a un
delirio eugenésico. Los hombres fuertes, sobrevivientes del desas-
tre, han de dedicarse obligatoriamente a prefar a las mujeres. Ellas
también han sido seleccionadas naturalmente, por haber escapado
al cataclismo. «El mundo» (léase Francia) vuelve a ser natural, y
eso, al parecer, implica retrotraer a la mujer a su antiguo estatus de
simple «terreno de cultivo» para la «semilla» masculina. No caben
dudas, el nuevo orden es para los machos.

Para hacer aceptar la nueva ley a las gentes que habian, como él,
conocido las reglas del tiempo antiguo, Francisco se habia dirigido
primero a las mujeres de su valle. [...] De pie sobre una carreta, la
cara iluminada por un fuego vecino, [...] alzé los brazos, hizo callar
los murmullos, y expuso la situacién: —Sois numerosas. Nosotros
somos escasos. Sois como campos de tierra rica que esperan al
labrador. Es necesario que cada parcela de esta buena tierra conozca
la reja del arado. No tenéis el derecho de permanecer incultivadas.
Nosotros no tenemos el derecho de negligir a la menos bella de
entre vosotras. El mundo necesita brazos. La suerte de nuestro
pais depende de la decisiéon que hemos de tomar en conjunto esta
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tarde, vosotras y yo. Cada mujer en edad de tener hijos debe ser
puesta en la posibilidad de cumplir su deber para con la raza
humana y el mundo vivo... (Barjavel, 1979, p. 295).

Francisco busca la noche de San Juan, con su simbolismo pagano
y salvaje de esperanza, cuando «la primavera inflaba las camisetas»
de las mujeres. Monta un escenario digno de un caudillo galo,
subido a una carreta, de pie, los brazos en alto. Apela a su vozarréon
masculino para hacer callar los «<murmullos» de las mujeres. Lanza
la metafora de los campos fértiles (al parecer, el nuevo orden no
contempla la posibilidad de la mujer estéril) y la siembra obligatoria.

El flamante Patriarca tiene un éxito rotundo. «Las mujeres de
edad un poco madura fueron las primeras en aclamarlo». Luego
siguieron las feas, «la noche cdmplice les permitié gritar su alegria
sin enrojecer delante de sus vecinas». Por fin, las bonitas, «<menos
llevadas por los deseos insatisfechos que por el sentido del deber
que la masculina autoridad del joven jefe acababa de despertar en
ellas» (Barjavel, 1979, p. 295). La mujer del nuevo orden, como
se puede ver, actua al calor de su sexualidad. No la mueven otras
consideraciones. No tiene mas finalidad en la vida que el coito y la
fecundacion. Su norte es tener sexo.

Cuando hubo obtenido el consentimiento de las mujeres, Francisco
impuso su voluntad a los hombres. Ellos se hallaron ciertamente
bien felices de recibir a la vez brazos nuevos para trabajar sus
dominios y cierta variedad para las noches por venir. Sus cualidades
viriles se desarrollaron. Los mds mansos debieron adquirir el
caracter para hacer reinar la paz entre sus mujeres (Barjavel, 1979,
p. 295).

Asi que, para los machos, la poligamia obligatoria evoca al menos
una triada: el beneficio econémico, el placer sexual y el desarrollo
del caracter masculino. Es decir, de la aptitud de mando sobre las
querellosas hembras.
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Francisco se casa con siete mujeres. Cada aldea le envia su joven
mas bella, pero él toma también dos mujeres defectuosas.

Blanca, la tan amada, que ya llevaba el fruto de las nupcias, instald
ella misma a las recién llegadas en la casa. Si estuvo celosa, no lo
demostro. Sabia bien que, entre las siete, quedaria primera. Como
hombre ordenado, el joven jefe atribuy6é un dia de la semana a
cada una de sus mujeres. El domingo era de Blanca (Barjavel, 1979,
p. 296).

La nueva legislacion es exitosa. Pronto las granjas rebosan de
nifos. «Este desborde de vida no dejaba lugar en los corazones mas
que para la alegria y el amor». Por ello, «las generaciones nuevas han
aceptado la poligamia como una cosa natural». Otras costumbres
aparecen en este nuevo orden machista: «Desde el tercer mes de
embarazo, las mujeres llevan una bata roja, simbolo a la vez de su
alegria y de sus sufrimientos, que les vale todas las consideraciones
y el afecto de la multitud»®. «Contad para el presente con vosotros
mismos, y para el porvenir con vuestros hijos que habréis criado
en el sentimiento del deber», decia Pétain (s. f.)°.

7.2. La conquista del espacio vital

Como consecuencia de la ley sobre la poligamia, «las aldeas pronto
estan pobladas en superabundancia». Entonces:

Francisco ha decretado: «Que los valientes se vayan. Id a conquis-
tar vuestra tierra sobre el bosque, sobre el yermo, sobre los desier-
tos de ceniza. El mundo esta vacio. jId a construir vuestra casa
en un lugar despoblado, id a fundar otras aldeas!» (Barjavel, 1979,
p. 296).

8 ;Habra influido esta idea en Margaret Atwood a la hora de componer su inmortal
Cuento de la criada?

9 Discurso del 25 de junio de 1940.
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La legislacion del nuevo orden es predominantemente demo-
grafica. Primero, busca aumentar la poblacidon. Luego, expandirla.
Nada que las ideas europeas autoritarias, desde la terminacion de la
Primera Guerra Mundial no vinieran ya diciendo.

La ley se cumple de inmediato, con extraordinarios efectos:

Caravanas de muchachos y rudas jovenes partieron cantando, des-
brozaron, desmalezaron, poblaron nuevos valles, nuevas provin-
cias, combatieron a los salvajes de los bosques de Auvergne y los
desiertos del Loire, se han esparcido en toda Francia, en Europa,
en Africa; impusieron, en todo lugar donde se instalaron, las sabias
leyes del jefe Francisco (Barjavel, 1979, p. 296).

Era de esperarse. La expansidon sobre los yermos y desiertos
suele traer el problema de que esos sitios estan poblados por otras
personas. Por supuesto, a los fines de quitarles la tierra se los reduce
a la calificacion de salvajes a los que es menester combatir para
difundir la civilizacion. Esta se concreta, para el caso, en «las sabias
leyes del jefe Francisco». La civilizacién no se predica, se impone,
porque se asume que es buena y mejora, de por si, la condicion
del «salvaje» que era ajeno a ella. Barjavel recrea una especie de
«conquista del oeste» posapocaliptica, de caracteristicas épicas,
que pronto se desborda de Francia al resto de Europa... y al Africa
(recordemos que la Francia de Vichy era, desde el punto de vista
territorial, eminentemente africana).

7.3. Leyes economicas

Dos de las mas importantes, entre estas leyes, son aquella que
prohibe a un hombre poseer mas tierra que la que pueda recorrer
a pie del amanecer a la puesta del sol, el dia mas largo del verano, y
aquella que prohibe que mas de quinientas familias habiten juntas
el mismo burgo (Barjavel, 1979, p. 297).
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La segunda norma parece tener una doble finalidad. Por un lado,
esta en linea con la idea expansiva que ya hemos visto. Pero, ademas,
observada desde la perspectiva del desastre de Paris, podria apuntar
directamente contra la aparicion de grandes ciudades, megaldpolis
donde la gente no se conociera. El nuevo orden esta dirigido a
comunidades de personas muy vinculadas. No tiene cabida para el
anonimato que las urbes generan.

Es notable la primera ley mencionada. Mas alla de su dulce
resabio de la antigua republica latina, con aquello de la recorrida a
pie del fundo, la norma deja bien claro que la propiedad en el Estado
Nuevo es cosa de hombres. Ellos, que son jefes de sus mujeres,
«campos de cultivo», son también los duefios de las tierras.

Pero no hay lugar en el nuevo orden para la gran propiedad. La
unidad sera la granja familiar. Entendiéndose, por cierto, que se
trata de familias poligamicas, muy numerosas. Porque el mundo
reconstruido deberia rechazar de plano cualquier camino que
pudiera llevar al capitalismo o a la acumulaciéon de riqueza indivi-
dual. No se ataca la propiedad privada en si (eso oleria a comu-
nismo), pero ha de mantenerse en muy limitados términos, al servicio
del bien general.

Nada se vende en el mundo nuevo, que no conoce el sentido de la
palabra «mercader». Cada familia teje e hila el lino, el cafiamo, la
lana, tifie el cuero, talla la madera y la piedra, segtin sus necesidades.
Los utiles y utensilios de menaje son distribuidos por el jefe de aldea
(Barjavel, 1979, p. 297).

El nuevo orden es férreamente anticapitalista. Instala una forma
de socialismo limitado, compatible, como vimos, con formas res-
trictas de propiedad privada.

Desde los primeros tiempos de su reinado [sic], Francisco ha

hecho destruir los alambiques y detener a los hombres que los
habian querido disimular. Cada familia cultiva un poco de vid y
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hace incubar las uvas. Pero el vino solo se bebe con moderacién. La
humanidad ha remplazado el culto del tinto grueso por el del agua.
Los viejos, aquellos que han visto el mundo, a su alrededor, echar
de menos a morir el agua, han transmitido a sus hijos el respeto y
el amor por este elemento puro (Barjavel, 1979).

7.4. La religion y la cultura

El nuevo orden no es cristiano:

Francisco ha establecido una religion basada sobre el amor a Dios,
a la familia y a la verdad, y el respeto al vecino. Es a la vez jefe
temporal y espiritual. Delega su doble autoridad a los jefes de
valle, jefes de aldea, jefes de granja. Supervisa con firmeza el desa-
rrollo de la nueva civilizacién y reprime sin piedad todo atentado
a la dulzura de las costumbres (Barjavel, 1979, p. 297).

Rige, pues, un credo militante, impuesto duramente por el
Patriarca, sin vestigios de la caida tradicién judeocristiana, tan
contraria a una sociedad eugenésica como la del nuevo orden.

;Y la cultura?

Una de las primeras medidas que les hizo adoptar [a los jefes] fue
la destruccion de los libros. Organizé equipos de busqueda, que
hurgan en las ruinas a lo largo de todo el aflo. Los libros encontrados
a lo largo de los doce meses son quemados solemnemente al
atardecer del dltimo dia de primavera, en las plazas de las aldeas.
Al resplandor de las llamas, los jefes de aldea explican a la gente
joven reunida que queman alli el espiritu mismo del mal (Barjavel,
1979, p. 298).

;Como no decodificar esta normativa del nuevo orden en el con-
texto en que Barjavel escribe? Las piras de libros eran un espec-
taculo corriente en Europa desde la década anterior. Las multitudes
contribuian arrojando sus propios ejemplares y participando activa
y entusiastamente del espectaculo. Al mismo tiempo, la Alemania
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de Hitler se jactaba de haber reducido, gracias a su crecimiento
economico y la disminucién del desempleo, el publico de las biblio-
tecas.

Para facilitar la ensefianza de la escritura, Francisco ha hecho
conservar algunos libros de poesia. [...] El arte de la escritura
esta reservado a la clase privilegiada de los jefes de aldea. La
escritura permite la especulacién de pensamiento, el desarrollo
de razonamientos, la ereccion de teorias, la multiplicacion de
los errores. Francisco procura que su pueblo quede adherido a
realidades sdlidas. Para evaluar sus cosechas y contar sus hijos y
sus bestias, el paisano no necesita alinear cifras por regla de tres
(Barjavel, 1979, p. 298).

7.5. EL gobierno

Dice Pétain (2007a), al anunciar la derrota: «He estado con vosotros
en los dias gloriosos. Jefe de Gobierno, estoy y permaneceré con
vosotros en los dias sombrios. Estad a mi lado. El combate es el
mismo. Se trata de Francia, de su suelo, de sus hijos»". Y al mes
siguiente agrega:

Gobernadores seran colocados a la cabeza de las grandes pro-
vincias francesas. Asi, la administracidn sera a la vez concentrada
y descentralizada. Los funcionarios no estaran mads trabados en
su accion por reglamentos demasiado estrechos y por controles
demasiado numerosos. Seran mas libres, actuaran mas rapido, pero
seran responsables de sus faltas (Pétain, 2007b)"".

Francisco se encuentra una vez al afio con los otros jefes de provin-
cia para comparar los resultados de las cosechas, decidir los inter-
cambios, fijar las ferias. Su edad, su sabiduria, su prestigio de tnico
sobreviviente del mundo desaparecido, le dan sobre los otros jefes
una soberania indiscutida (Barjavel, 1979, p. 298).

10 Discurso del 20 de junio de 1940.
11 11 de julio de 1940.
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Como en el Estado francés de Pétain, se ven fantasmas seudo-
democraticos. Esta asamblea de jefes (todos hombres, claro) no debe
engafar a nadie. Francisco «reina» y su autoridad es incontestable.
La reunion de jefes parece mas destinada a implementar su régimen
que a volverlo participativo. «Haremos una Francia organizada,
donde la disciplina de los subordinados responda a la autoridad
de los jefes, dentro de la justicia para todos», dice Pétain (2007b).

El jefe de aldea es a la vez sacerdote, juez y capitan. El cargo no
se adquiere por herencia. Cada afo, después de la siembra, los
muchachos de cada burgo se enfrentan en duras pruebas que les
permiten hacer valer las cualidades de su corazén y sus musculos.
Los resultados de estas pruebas y su habitual manera de vivir
permiten facilmente conocer al mejor de entre ellos. Cuando llega
el momento, la asamblea de los jefes de familia lo designa. Un
concurso supremo hace competir, si ello se considera necesario, a
los muchachos cuyos méritos parecen iguales. El jefe de valle, tal vez
el mismo patriarca, interviene para imponer una prueba sutil que
descubrird el oro mds puro entre las buenas aleaciones (Barjavel,
1979, p. 299).

Dice Pétain (2007b): «En todos los ordenes, nos dedicaremos a
crear élites, a conferirles el comando, sin otra consideracién que
la de sus capacidades y sus méritos».

El jefe de aldea toma a su lado al muchacho elegido y le ensefa
poco a poco los deberes y las cargas de la autoridad, le hace apren-
der la historia de la aldea, le hace aprovechar su experiencia y la de
sus predecesores y luego, a los cincuenta afios, le cede el lugar y
queda a su lado como consejero. Cada burgo es asi dirigido por
un hombre en la fuerza de la edad, asistido por un hombre expe-
rimentado. Y todos sus actos sirven de ensefianza al hombre joven
que tomara un dia su sucesion. Los jefes de valle son escogidos del
mismo modo entre los jefes de aldea. Francisco mismo ha elegido
a su sucesor (Barjavel, 1979, p. 299).
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7.6. La familia (y algo mas del poder)

«La tierra de Francia no es menos rica de promesa que de gloria.
Sucede que un paisano de nuestra casa ve su campo devastado por el
granizo. No desespera de la cosecha préxima. Ara con la misma fe el
mismo surco para el grano futuro», dice Pétain (s. f.) en respuesta al
duro discurso de Churchill sobre la decisién de firmar el armisticio*2.

Y mas adelante agrega: «Las familias francesas quedan como
depositarias de un largo pasado de honor. Tienen el deber de man-
tener a través de las generaciones las antiguas virtudes que hacen
fuertes a los pueblos. Las disciplinas familiares seran salvaguarda-
das» (Pétain, 2007b)">.

No es mucho lo que Barjavel nos dice acerca de las normas inhe-
rentes a la familia en el nuevo orden. Podemos, sin embargo, tomar
el ejemplo del Patriarca. Si bien su caso puede ser considerado
excepcional, funciona también como modelo para los demas. Fran-
cisco ha tenido 227 hijos y una sola hija, nacida cuando él ya supe-
raba los cien afios. «En esta milagrosa abundancia de machos, los
paisanos simples han reconocido el favor otorgado por el Cielo
a una raza de amos, y se han regocijado de ello» (Barjavel, 1979,
pp- 299-230). Huelgan los comentarios.

Francisco ha criado a sus hijos con amor y rudeza. [...] A la edad
del hombre, cuando los estima capaces de defenderse y conquistar,
los pone en la puerta de la casa paterna [que no debia ser poca
cosa para tal familia] con estas palabras: «El mundo es grande. Que
tu coraje también lo sea» (Barjavel, 1979, p. 300).

Asi que el desgarbado Francisco de 2052 se ha convertido, gracias
a la catastrofe, en el patriarca de una raza de amos criada para
conquistar. Suena a cantinela conocida, ;no?

12 Discurso del 23 de junio de 1940.
13 11 de julio de 1940.
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Francisco ha tenido una sola hija y «le ha dado el nombre de
Blanca, en recuerdo de su primera mujer tan tiernamente amada»
(Barjavel, 1979). El marido de la joven lo elige su padre: un mucha-
cho (rubio, por supuesto) descendiente de uno de sus companeros
de gesta, a quien el Patriarca ha preparado para sucederlo y le ha
ido cediendo el poder. La ceremonia matrimonial se prepara como
un acto publico de celebracion del nuevo mundo, al que acuden las
gentes de toda la region. Como en las grandes tradiciones judiciales,
todo sucede a la sombra de un arbol afoso.

Ambos lideres se muestran en clave eugenésica aria. Al joven,
«su barba y sus cabellos rizados ponian una luz de oro alrededor
de su rostro. Sus ojos azules miran francamente a aquellos que lo
miran» (Barjavel, 1979). Las ropas de ambos destacan sus cuerpos
musculosos y su postura erguida. Los campesinos, simples y sin-
ceros, desfilan ante el Patriarca entregandole sus ofrendas sencillas:
quesos, galletas, sal, pescados, hojas de papel. Es una escena biblica.
Mientras cae el sol «en las brumas del Rddano», las golondrinas
«lanzan pequenos gritos de victoria». Falta la musica de Wagner...

7.7. EL ocaso de los dioses

Pero la paz monumental se quiebra. Un jinete aparece al galope de
su caballo de trabajo. Es un joven campesino, «su rostro lleva la
marca de un terror indecible». No puede hablar. Entonces, «un
ruido que jamas ninguno de quienes estan alla ha escuchado» se
aproxima. Las calles se cubren de un espanto atroz. Es una «bestia»,
a cuyo paso las personas huyen despavoridas. «Donde ella ha pasado,
humea el suelo» (Barjavel, 1979).

Francisco aguarda en silencio: «La mdquina se detiene delante
de ¢l, sobre seis ruedas de bronce masivo», sin dejar de temblar.
«Un hombre salta a tierra. Es un coloso. Su busto desnudo, su delan-
tal de cuero, su rostro, estan negros de sudor y de carbén. Avanza
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hasta el jefe. Su barba negra esta curtida». Ofrece su vehiculo como
regalo al Patriarca, que «lo contempla sin emocién ni alegria».
Denis, el nuevo Vulcano francés, dice que ha tardado diez afios
de trabajo secreto para construir su maquina. «Queria darte la sor-
presa», explica a Francisco (Barjavel, 1979).

«Cae la noche sobre la aldea». El Patriarca pregunta a Denis de
ddénde saco la idea. «Considerando una marmita al fuego. El agua
que hervia elevaba la tapa», responde el herrero. Pone su creacién
a los pies de Francisco, para mejorarla y hacer mas de ellas. «Esta
orgulloso de haber construido esta maravilla [...] Su corazén esta
lleno de amor y alegria» (Barjavel, 1979).

Pero el viejo estalla en cdlera: «jInsensato!». Y lo increpa:

;No sabes, no les he ensefiado a todos, que los hombres se per-
dieron justamente porque habian querido evitar su pena? Habian
fabricado mil y mil y mil tipos de maquinas. Cada una de ellas
reemplazaba una de sus gestas, uno de sus esfuerzos. Ellas trabaja-
ban, andaban, miraban, escuchaban por ellos. Ya no sabian servirse
de sus manos. Ya no sabian hacer esfuerzo, ni ver ni oir. Su carne
inutil se habia fundido alrededor de sus huesos. En sus cerebros,
todo el conocimiento del mundo se reducia a la conducciéon de
esas maquinas (Barjavel, 1979).

Francisco anuncia a Denis que no lo dejard, ni «a sus hermanos
tras él», circular «sobre esa ruta de desgracia». La maquina debe ser
destruida. Y eso no basta: «Es necesario que sea destruido el cerebro
que la ha concebido». El herrero se espanta. «No ha querido hacer
mal. Es inocente, es puro. Estd seguro de tener razon. Quiere hacer
mds suave la tarea de los hombres, no traerles desgracia» (Barjavel,
1979).

Denis, desesperado, toma una barra de bronce para defenderse.
El Patriarca va hacia €l, cuchillo en mano. «Hay que destruir el mal
desde su nacimiento». Lanza sobre el joven una piedra pesada, que
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le quiebra la nariz. «El herrero ruge de dolor, levanta su barra con
las dos manos y la abate sobre Francisco», que cae muerto (Barjavel,
1979).

Es un momento mitoldgico. Vulcano ha asesinado a Jupiter. Sobre-
viene una de esas escenas que el cine suele vincular con la muerte
de Jesus. «Un gran viento se levanta», ruge, cierra las puertas. «Los
arboles gimen, el agua del torrente hierve. Un velo negro desvanece
el cielo, borra las estrellas. La tierra refunfuia, los montes tiemblan
sobre sus raices», etcétera. En medio del apocalipsis, «un hombre
rubio estd al comando» de la maquina «y la conduce al abismo». Es
Pablo, el heredero, que salta a tierra y el monstruo se hunde en las
aguas.

Entonces todo se calma. El orden natural se restablece. Pablo, la
cabeza baja, estd de duelo. Por ayudar al mensajero desvanecido,
ha llegado tarde. No ha podido salvar al «padre del mundo nuevo».
El ancestral tilo de las reuniones ha sido abatido por la tempestad.

Pablo reza de rodillas ante el cuerpo del Patriarca. Luego, «el jefe
rubio se levanta» para dar inicio a un funeral épico, con sabor de
antigua Galia. Y el libro termina asi: «Toda la noche, Blanca habia
velado, esperado el retorno de su padre y de su esposo. Cuando
escuchd el rumor, fue a abrir el portal. Al pasar por los rosales,
recogid una rosa y la puso en sus cabellos» (Barjavel, 1979).

8. CONCLUSION

En una Francia derrotada, que ha perdido a Paris y se ha refugiado
en la Provenza, al calor de ideales campesinos enarbolados por
un viejo patriarca, Barjavel compone la epopeya del nuevo orden.
Es una verdadera Petaineida, tan obvia como podia serlo para el
lector francés de entonces. La molicie del hombre, su deseo de como-
didad, su rechazo del esfuerzo, conducen al colapso. Tal como el
mariscal lo ha dicho, refiriéndose al desastre frente a Alemania.
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Solo un regreso a la tierra puede salvar al mundo (o, por lo
menos, a Francia). Un retorno a las raices paisanas, a la familia tra-
dicional, a las aldeas, al cultivo de fundos limitados, a la cria de
pequeios rebafos. Un ordenamiento juridico autoritario, emanado
de un patriarca supremo, debe asegurar con rigor extremo que el
mundo capitalista industrial nunca vuelva a construirse, que el indi-
vidualismo perezca para siempre, que la humanidad se perfeccione
segun los paradigmas de la eugenesia y el racismo. La Francia ilu-
minista y sofisticada se ha suicidado.

Galia, rubia y fornida, de rosada piel curtida por el viento y
dorada por el sol, renace de sus cenizas, blandiendo orgullosa, como
la mitica hacha de dos hojas, su ordenamiento juridico.
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RESUMEN

Este texto se propone ofrecer a los operadores juridicos un reco-
rrido sintético del desarrollo de la lingiiistica. El objetivo es proveer
una herramienta fundamental para la elucidaciéon de problemas
teoricos del derecho, teniendo en cuenta su aspecto lingiiistico y
semiotico.
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ABSTRACT

This text aims to offer legal operators a synthetic tour of the
development of linguistics. The objective is to provide a fundamental
tool for the elucidation of theoretical problems of Law, taking into
account its linguistic and semiotic aspect.
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Este texto se propone ofrecer a los operadores juridicos un recorrido
sintético del desarrollo de la lingtiistica. Considero fundamental que
los juristas se familiaricen con estas ideas, pues la materia prima
con la que trabajan es el lenguaje, que esta asociado a otras formas
de comunicacién social que también producen sentido y pueden
ser abordadas desde la semiodtica: togas, arquitecturas, reparto
de los espacios, simbolos, embanderamientos y jerarquias. Los
aportes contemporaneos de la lingiiistica y la semiotica son de vital
importancia para el derecho por dos motivos: 1) constituyen una via
de elucidacion de problemas teéricos del conocimiento juridico; y
2) contribuyen a la reactivacion de sus estudios.

1. LA LINGUISTICA COMO SABER AUTONOMO Y CENTRAL

El lenguaje ha sido objeto de reflexién desde la mas temprana filo-
sofia. Sin embargo, solo a partir de mediados del siglo XX se ha
transformado en un discurso central de la praxis humana interin-
dividual. Wittgenstein, Lévi-Strauss, Heidegger, Merleau-Ponty,
Derrida, entre muchos otros, dieron cuenta del modo en que el
lenguaje sobredetermina pensamiento y vida al mismo tiempo.

Reconsiderado en su constitutiva importancia, el pensamiento
tilosdfico, artistico, epistémico y cientifico es atravesado en la actuali-
dad por el denominado «giro lingiiistico». En efecto, la diversidad
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de lenguas y las dudas acerca de sus respectivas conmensurabilida-
des constituye un problema mayor. Las antiguas discusiones acerca
de la naturalidad o la arbitrariedad de los significados (Cratilo) se
han resuelto decididamente a favor de esta ultima. Como resulta
conocida la relacién entre el signo y su referencia, tematizada por
la semidtica aparece con esta ultima designacion, por primera vez,
con John Locke (Ensayo sobre el entendimiento humano). Pero en
la modernidad la semiética dejé de ser un aspecto lateral de la
reflexién filosofica para adquirir la forma de una disciplina auto-
noma que se ocupa —también autorreferencialmente— del lenguaje.

Este saber estilizado tiene ya un siglo de fructiferos y diversos
desarrollos, si se toman como punto de partida las obras de los
padres fundadores: el lingiiista suizo Ferdinand de Saussure (1857-
1913) y el pragmatista norteamericano Charles Sanders Peirce
(1839-1914). Ambos trabajaron sin conocerse ni comunicarse. El
primero denomind a la disciplina como semiologia, y el segundo,
como semiotica. Sus papeles fueron recopilados posteriormente
por discipulos y alumnos. En Curso de lingiiistica general (1915),
basado en conferencias de Saussure, aparece su definicién ya cldsica
de semiologia como ciencia que estudia la vida de los signos en el
seno de una sociedad. En ella existen otros sistemas semioldgicos y
el lenguaje ocupa un lugar privilegiado. Por otro lado, para Peirce
todo pensamiento y todo conocimiento refiere a los simbolos, que
constituyen su entramado. A pesar del intento de establecer diversas
diferencias entre esta clase de estudios, finalmente los términos
semiologia y semidtica se han usado como sinénimos o, al menos,
como claramente intercambiables.

Los trabajos de Peirce fueron reunidos entre 1931 y 1935 en los
llamados Collected Papers. Sostenia en ellos que el lenguaje consti-
tuia al ser humano, transformandolo en la suma total de si mismo,
y definiendo al signo como «algo que representa para alguien algo,
en algun sentido o capacidad». Con esa formulacidn eludié, como
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sostuvo Eco, la intencién subjetiva de la comunicacion entre los
seres humanos. Asi, la semiosis (produccion del significado) impli-
caba para Peirce tres entidades: el signo, su objeto y su interpretante.
El objeto es lo que el signo representa, pero su interpretante no
es un sujeto sino el «efecto mental» generado por la relacién
signo/objeto. Ademas, dado que la conversion de signo en inter-
pretante no sucede en la mente sino en el sistema de signos, Peirce
anticipaba la perspectiva posestructuralista de una semiosis ilimi-
tada, que enlaza un signo a otro, sin dependencia directa al objeto
o la referencia.

Por su parte, Saussure representa la tradicion estructuralista de
raigambre europea de la disciplina, que naci6 mostrando a la lengua
como formadora de lo real y no tan solo como un acceso posible a
lo real. Proponia un tipo de reflexion que se alejaba de lo histérico
y temporal (Hegel, Marx y Darwin), distinguiendo entre lengua
y habla. La lengua, es decir, las reglas sintacticas y las formas, no
varian y son, por consiguiente, mas importantes que los elementos
que mutan y se transforman. De modo que privilegia lo «estructural
sincrénico» por sobre lo «cambiante y diacronico».

Su posicion, como se vera, respondia a un clima de época y fue
cuestionada desde diversas perspectivas, entre otras por las de
quienes opinaban que lo sincrénico y lo diacrénico se coimplican.
En esa linea, Fredric Jameson sostuvo que la visidén estructuralista
de Saussure obstaba a la percepcidn de los cambios historicos que
también producen impacto en el lenguaje. Por otra parte, tanto
las intervenciones de la Escuela de Praga como las del Circulo
de Bajtin, mas tarde, intentaron cerrar la grieta entre uno y otro
extremo de esa polaridad.

Saussure habia concebido a la investigacion lingiiistica como la
manera de entender los procesos abstractos de una lengua, sus uni-
dades y sus combinatorias, mas que trazar su historia o describir
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actos individuales de habla. También definié al signo en sus dos
dimensiones: una forma que significa, el significante, y una idea
significada, el significado.

El lema no posee naturaleza referencial. La voz «ledn» refiere
a una representacion mental, no a un animal. Por eso, expresiones
como «pero» o «sin embargo» no implican ni siquiera la repre-
sentacién mental. La relacion entre significante y significado es
arbitraria, y no hay relacion analdgica (ni ontoldgica) entre uno y
otro. Cada lengua, ademas, crea sentido mediante distintos encade-
namientos entre sonido y significado. Por eso no se puede traducir
palabra por palabra.

El signo es social y existe pragmaticamente para cada grupo de
usuarios. Las relaciones de los signos pueden ser pragmaticas: uni-
dades que se asocian (por ejemplo, letras que se eligen); o sintag-
maticas: secuencias del habla (sintagmas que se combinan). Barthes
propuso el ejemplo de la ingesta: el sujeto elige un fiambre entre
varios y lo acompafa (combina) luego con un asado al horno.

2. EL FORMALISMO RUSO

Aun antes de la Revolucién, para 1915, ya se hallaba en desarrollo
en Rusia una importante corriente de pensamiento que ponia su
atencion en el uso de la lengua y la estructura de los relatos o las
narraciones. Muchos fueron los nombres relevantes, entre ellos
Vladimir Propp, Viktor Shklovsky, Roman Jakobson (mas tarde
fundador de la Escuela de Praga) y varios mas que se mencionaran
oportunamente. En general, buscaron las propiedades inmanentes
de la literatura, sus estructuras y sistemas, que imaginaron como
independientes de otros 6rdenes de la cultura y la sociedad. Su
objeto era la literaturidad, es decir, aquello que hace de cierto texto
un producto literario.
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Shklovsky tuvo gran influencia y un pensamiento de avanzada.
Distinguia el lenguaje poético del practico. El primero solo servia
para interrumpir y distorsionar la percepcion rutinaria, que era,
precisamente, el propdsito mismo del arte: destituir lo habitual, lo
repetido, lo previsible. Estaban animados por un propdsito esteti-
cista (desfamiliarizar) que luego retomaria Brecht para atribuirle
una funcién diferente: denunciar la alienacion a través de una obra
de arte conscientemente politica, que mostrara su propio proceso
de produccion. Claro que, a diferencia de Brecht, los formalistas
fueron solo esteticistas y procuraron siempre exponer los mecanis-
mos empleados para la disposicion y el procesamiento de la textua-
lidad. El arte aparecia asi como un sistema de signos y convenciones,
mas que como registro de fendmenos naturales o sociales.

Uno de los integrantes mas notorios de este movimiento del
formalismo ruso, que décadas mas tarde quedaria estrechamente
vinculado con la corriente estructuralista, fue Mijail Bajtin, quien
tuvo como discipulos, entre otros, a Tzvetan Todorov y Julia Kristeva,
integrantes de su circulo. En el ultimo periodo del formalismo,
Bajtin profundizé el tenor critico de sus posiciones, poniendo en
crisis las ideas de Saussure y sus dicotomias bdsicas: lengua y habla,
y sincronico y diacrénico. Reivindicé el valor del habla como pro-
ducto propio de la interaccién social, caracterizando con acritud
la sincronia como una especie de necrofilia que implica nostal-
gia por las lenguas muertas, fenémeno al que llama «objetivismo
abstracto».

Saussure, como heredero de Descartes y Leibniz, enfatizd las
caracteristicas fonéticas y léxicas de la invariancia que permite la
formulacidén de cddigos. Bajtin, en cambio, creia que el lenguaje
vive en la heterogeneidad y el desorden y, por tanto, la estabilidad
del signo es una mistificacion del objetivismo, ya que lo propio del
lenguaje es la multiplicidad de significados animados por lo social
y lo histérico. El signo se transforma asi en un objeto de lucha
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para la construccion del sentido. El llamo a ese fendmeno «multia-
centualidad». Tuvo con el formalismo acuerdos, reconocimientos y
confrontaciones. Pero a pesar de sostener una concepcion marxista,
no vincul6 el lenguaje a cuestiones de clase y economia, sino a un
papel especifico del arte vinculado con aquella idea de «desfami-
liarizacion».

3. EL ESTRUCTURALISMO DE PRAGA

La llegada al poder de Stalin en la URSS resulté negativa para los
semidlogos, mientras que en Praga se reorganizé un potente movi-
miento, que tuvo a la cabeza a Jakobson, Tinianov y Mukarovsky.
Los dos primeros trabajaron con la textualidad, pero también
con el cine, el teatro y la pintura. El ultimo, mds cerca de la critica
bajtiana, pensaba que el contexto total de los fendmenos sociales
(filosofia, politica, religiéon y economia) construye la realidad que
el arte representa.

Entre los aportes de Jakobson, cabe evocar la distinciéon que
plante6 entre fonética, en tanto sonidos que produce el habla, y
fonologia, consistente en el estudio del sonido que produce efectos
diferenciales destinados a generar significado, desempefiando un
papel en la comunicacion. Jakobson sostuvo que en la variedad
de sonidos de las lenguas naturales se daban oposiciones binarias
de tipo fonolédgico, constituyendo rasgos distintivos, por ejemplo:
nasalizacion/vibracion de cuerdas vocales, postura labial, etc. Y
clasificd doce oposiciones de esta indole. Esa tarea permitio a la
lingiiistica reducir la caotica heterogeneidad del continuum del
habla. En su momento, Lévi-Strauss se apoyd en ese andlisis para
el desarrollo de su antropologia estructural.

3.1. Jakobson y el esquema comunicativo

El autor que analizamos, con la finalidad de distinguir el uso poético
de otros usos del lenguaje, propuso un esquema de la comunicaciéon
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que devino canoénico y suele aludirse bajo la denominacién de
«modelo del tubo». Distinguid seis partes: emisor, receptor, men-
saje, codigo (debe ser compartido), canal («tubo» a través del cual
circula el mensaje, por ejemplo, interlocucion, correo, etc.) y con-
texto (opera como sistema articulado de referencias, por ejemplo,
la comunicacion en el ambito de la navegacidn, la guerra o una fil-
macion, etc.). La unién articulada acertadamente de estos elemen-
tos produce significacion.

Por otra parte, en la comunicacién pueden enfatizarse cualquiera
de estos elementos, lo que implicara la posibilidad de distinguir el
tipo de funciéon que la comunicacion esta destinada a cumplir. La
«funcién emotiva» hace pie en el emisor; la «funcién conativa» se
refiere al receptor en tanto destinatario (érdenes y prohibiciones);
la «funcion factica» corresponde al canal a través del cual se esta-
blece el contacto: se trata de las interjecciones rituales, como «bien»,
«por cierto» y «habitualmente», utilizadas para abrir la comunica-
cion y facilitarla; la «funcién referencial» se refiere al contexto; y
la «funcién poética» es aislada y distinguida por Jakobson en fun-
cion de los limites autorreferenciales del signo que le dan textura al
mensaje. Lecturas mas sociales de lo lingiiistico, como las de Bajtin
o las de la escuela de Praga, criticarian esta mirada. Por ultimo, la
«funcién metalingiiistica» se concreta cuando el lenguaje reflexiona
sobre si mismo. Mientras que en las tesis de Jakobson se destaca el
papel del emisor y la funciéon emotiva del arte, marxistas, femi-
nistas y realistas en general destacan la del contexto. El formalismo
enfatiza el mensaje; la semioética, el c6digo; la teoria de la recep-
cion, el texto; y las corrientes psicoanaliticas, el receptor.

4. EL ESTRUCTURALISMO

Constituyé un movimiento de gran importancia y a partir de su
origen saussuriano se extendi6 a otras disciplinas y ambitos del
saber. Para Roland Barthes se traté de «un modo de analisis de los
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artefactos culturales que se originan en la lingiiistica contempora-
nea». Para Jean Piaget, de un método de investigacion basado en
principios de totalidad, transformacion y autorregulacion. En tér-
minos generales se lo ha caracterizado como un entramado tedrico
a través del cual la conducta, las instituciones y los textos se supo-
nen analizables segun una red de relaciones subyacentes, cuyos
elementos obtienen su significado por la relacién que establecen
con otros elementos de la red. Para decirlo con un ejemplo, el sig-
nificado de una obra pictérica como La Gioconda debe buscarse
mas que en la historia y verdadera identidad del/la modelo, o en
la biografia de Da Vinci, en la peculiar relacién de los colores, las
perspectivas, los volimenes y las imagenes de la obra.

Posiblemente sea Lévi-Strauss quien utiliz6 la concepcion estruc-
turalista con mayor audacia e impacto en el campo de los fendme-
nos sociales, mentales y artisticos. No son, pensaba, los elementos
aislados de un cierto fendmeno los que le adjudican sentido, sino
el modo en que se encuentran combinados en su interior. Un mito
en particular solo puede ser comprendido cuando se lo relaciona
con otros mitos de la misma cultura.

Como es conocido, Saussure también dio fundamento al desa-
rrollo de una semiologia narrativa (o narratologia). Claude Lévi-
Strauss y Algirdas Greimas procuraron esclarecer la matriz generativa
de los relatos con el propdsito de encontrar modelos universales.
Esa clase de estudios ya habian sido iniciados en 1929 por Valentin
Propp. En Morfologia del cuento, postulaba una vision diacrénica
de relato-estructura, que sin embargo distinguia treinta y un inva-
riantes en las sagas infantiles populares: villanos, mediacioén, inci-
dente conector, etc. Pens6 que alli se situaba la estructura profunda
del relato popular. Los estructuralistas, por su parte, intentaron
reducir el nimero de invariantes mediante modelos sincrénicos de
oposicion, no dependientes de una secuencia uniforme de hechos.
Veian en ello una especie de ADN del relato. Tales ideas convocaron

Reuvista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 483-507

491



492

CARLOS MARIA CARCOVA

la atencion de intelectuales de gran relevancia, que pasaron a ser
defensores y representantes de las tesis del estructuralismo, como
Barthes, Todorov, Genette, Lacan, entre muchos otros.

La corriente en analisis adquirié durante las décadas de los
sesenta y setenta del siglo XX un lugar dominante en los mas
diversos ambitos. La ropa que un sujeto elige para vestir y el modo
en que ingresa a una cena, decia Roland Barthes, presuponen un
sistema que entrama las significaciones sociales. Para Jacques Lacan
el inconsciente debe ser pensado como lenguaje. Louis Althusser
produjo una importante renovacion del pensamiento marxista y
marxiano proponiendo una lectura estructuralista del materia-
lismo historico en general y de EI Capital en particular, y redefi-
niendo la «ideologia» como la relacién imaginaria de los individuos
con sus condiciones reales de existencia. Con ello, el orden social
aparece como el agente que ordena y reproduce esa existencia. En
Teoria de la Semiética, Umberto Eco define el campo concernido
como aquel que comprende desde la narratologia hasta la zoose-
miotica (conducta comunicativa de los seres vivos no humanos),
pasando por la kinésica y la prosémica, codigos culturales que
tienen que ver, respectivamente, con el movimiento humano y la
proximidad, ademas de la teoria textual, los alfabetos desconoci-
dos, los codigos secretos y la semidtica médica. Al mismo tiempo,
la moda, el gusto, la cocina, los comics, el cine y la literatura (Alain
Resnais, Alain Robbe-Grillet, Marguerite Duras, etc.). Sin embar-
go, como otros tantos movimientos culturales, el estructuralismo
cumpli6 también su ciclo y llego a su cenit.

5. EL POSESTRUCTURALISMO

Esta corriente naci6 a partir de la divulgacion de los trabajos de
Jacques Derrida y sus tesis deconstruccionistas, las que constituian
una abierta critica a la corriente antes mencionada. Se proponia
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confrontar la idea de sistematicidad y permanencia que implicaba
el estructuralismo, en razén de lo que ella terminaba por dejar
afuera, por excluir de la reflexion. De modo que este modelo critico
implicé un deslizamiento de la importancia atribuida al signi-
ficado, a favor de un papel mas significativo puesto en el significante;
un deslizamiento de la importancia de la expresion a la de la enun-
ciacidn; de la relevancia de lo espacial a la de lo temporal; y, por
decirlo de algin modo, de la estructura a la «estructuracién», es
decir, al proceso que la conforma.

Derrida sostenia que los metalenguajes no pueden evitar la dise-
minacion lingiiistica y textual. Los signos se mueven hacia afuera,
en direccion a otros contextos de significacion, resistiendo entonces
la clausura sistémica, en una sucesion de continua reescritura y
proliferacion de referencias, de texto a texto, es decir, de «inter-
textualidad». Esta postura supone controvertir algunas nociones
fuertes de la tradicion estructuralista: la estabilidad del signo, y la
idea de sujeto unificado, de identidad y de verdad. La aludida
intertextualidad implica una multiplicidad de resignificaciones.
Derrida condenaba el logocentrismo saussuriano, al cual veia como
una idea esencialista que presupone la existencia del significado
con independencia de las estructuras del lenguaje. Es decir, el
significado tendria su origen en la realidad y no en los juegos de
lenguaje. Del mismo modo, condenaba el «fonocentrismo», que
supone que los fonemas representan significados presentes en la
conciencia del hablante, constituyendo la escritura un segundo
grado de mediacion. Para el autor, la escritura no es una forma
subsidiaria de la expresion hablada. Por el contrario, ponia en juego
la nocién de «archiescritura», en la que la escritura se convierte en
el modelo de todas las operaciones lingiiisticas. Frente a las tesis
saussorianas, proponia una «gramatologia» que estudiaria por un
lado la escritura y, por el otro, la textualidad en general.
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6. ALGUNAS NOCIONES OPERATIVAS
6.1. La intertextualidad

Para Julia Kristeva los discursos artisticos (literarios, filmicos y
pictoricos) debian caracterizarse como practicas significantes de
caracteristicas diferenciales. Como practicas articuladas de proce-
sos de transformacion de una materia prima determinada en un
cierto producto (Louis Althusser). El texto es definido como «pro-
ductividad», idea que engloba al productor y al lector/espectador
bajo la forma de una reconstruccién de la sistematicidad y la
funcién comunicativa. Llamo a esto signifiance.

La autora tradujo al término «intertextualidad» analizado aqui,
el concepto de Bajtin de «dialoguismo» o «polifonia», entendido
como la relacidon de cualquier expresion con otras expresiones. El
concepto sugiere que cada texto forma una intersecciéon de super-
ficies textuales. Es decir, posibilidades infinitas y siempre abiertas,
generadas por todas las practicas discursivas de una cultura.

Tanto para Bajtin como para Kristeva, su discipula, todo texto
constituye un mosaico de citas, un «palimpsesto de huellas». No se
trata de la influencia de un autor sobre otro, sino de la trasposicién
de un sistema de signos en otro, a partir de nuevas articulaciones
denotativas y connotativas. También Lévi-Strauss, en sus estudios
antropoldgicos, descubri6 el valor del intertexto. Sostenia que un
mito concreto solo podia ser comprendido por su relaciéon con un
sistema de otros mitos, practicas y codigos culturales. Umberto
Eco, por su lado, hablaba de marcos intertextuales que orientan la
representacion del lector y llenan vacios.

Decia Bajtin que los tesoros semanticos que Shakespeare incor-
pord en sus obras fueron creados y recogidos a lo largo de los siglos,
permaneciendo a veces ocultos en el lenguaje, en la comunicacién
hablada, en tramas que se remontan a la antigiiedad clasica, muchas
veces ocultas en las formas de pensar. En esa linea, el dialoguismo
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rechaza los paradigmas formalistas de la teoria lingiiistica, tanto
como los socioldgicos que solo rescatan lo biografico o lo ideo-
légico.

6.2. La transtextualidad

Basandose en Bajtin y en Kristeva, Gérard Genette (Palimpsestos,
1982) propuso un término mas abierto e inclusivo, transtextualidad,
como la relacion entre un texto con otros, de forma manifiesta o
secreta. Restringia la intertextualidad a una copresencia efectiva
de dos textos bajo las formas de cita, plagio o alusion. A su vez,
sugirio otras relaciones: la paratextualidad, es decir, la relacion
entre el texto y los titulos, los prefacios, los posfacios, los epigrafes,
las dedicatorias, las instrucciones, las tapas, etc., o, en otras pala-
bras, los mensajes y los accesorios que rodean al texto; la meta-
textualidad, que consiste en la critica de un texto respecto de otro,
tanto de forma explicita como implicita; la architextualidad, que
se refiere a la taxonomia que encasilla un texto, pacifica o contro-
versialmente, a partir de sus titulos o subtitulos (por ejemplo,
«Tragedia en dos actos»); y, por ultimo, la hipertextualidad, que es
la relacion de un texto (hipertexto) con un texto anterior (hipotexto),
que el primero transforma o modifica, reelabora o altera (la Odisea
o Hamlet, que inspiran e influyen en el Ulyses de Joyce). En esa
linea, Genette mencioné Suefios de un seductor (Play It Again, Sam)
de Herbert Ross y Woody Allen. El titulo funciona en su version
original inglesa, decia, como un contrato de hipertextualidad
cinematica, en relacién con Casablanca.

6.3. ElL discurso

En términos tradicionales, la idea de «discurso» estaba asociada a
la exposicidon ordenada en el habla o la escritura de un tema deter-
minado. En el periodo semioético, particularmente con la llegada
del estructuralismo, la palabra pasé6 a ser empleada por disciplinas
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diferentes en el contexto de variadas investigaciones. La lingiiistica,
en una acepcion amplia, designa a cualquier uso organizado del len-
guaje, mas alla de la frase. Puede referirse a distintos actos de habla
(conversacion, poema, charla, sermén, entrevista, etc.). Benveniste
enfatizaba la naturaleza interrelacional del discurso (por ejemplo,
la palabra «yo» solo adquiere sentido dentro de las circunstancias
efimeras del discurso). El hablante, en un momento determinado,
se transforma en el oyente, en el siguiente momento. Este autor
distinguio entre histoire y discours. En la primera la verbalizacion
carece de las marcas de la comunicacion; en la segunda tales marcas
se encuentran presentes.

Por su parte, la sociolingiiistica estudia la inscripcion de los actos
de habla en una formacién sociocultural determinada, mientras que
el denominado analisis del discurso se preocupa por descubrir las
regularidades lingtiisticas al interior del discurso (por ejemplo, su
coherencia). En la vertiente mas politizada (Pécheux y Halliday) se
muestra como las disposiciones asimétricas de poder operan sobre
el uso cotidiano de la lengua, reforzando desigualdades opuestas
que se negocian dentro del lenguaje.

Michel Foucault usé la nocidn con un sentido peculiar: mas que
un sistema signico, el discurso se expresa inscripto en la cultura,
una constitucion social de lugares de poder, especialmente al inte-
rior de los lenguajes especializados e institucionalizados. Los regi-
menes discursivos constituyen procesos, aparatos, procedimientos
mediante los cuales se producen la verdad y el conocimiento. La
verdad no es mas que un constructo usado y explotado por grupos
en lucha. Esta nocion des-subjetiviza el discurso y lo inordena en
procesos histdricos. Para este autor, el poder —aqui se separa del
marxismo— se entiende mejor en la micropolitica de las redes que
entraman practicas e instituciones, que en el analisis macropolitico
acerca del Estado y las clases sociales.
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7. ESTUDIOS SOBRE LA NARRATIVIDAD

Los seres humanos utilizan el lenguaje para organizar su expe-
riencia y representar el mundo que comparten. Asimismo, las diver-
sas estructuras lingiiisticas estan vinculadas a las formalidades y
los usos de la comunicacidn. Tales finalidades implican modos de
organizacion del discurso que constituyen criterios cognitivos para
representar el mundo. Narrar es uno de ellos. Sin embargo, narrar
no significa reflejar cierta realidad sino mas bien construirla y
evaluarla. No es tarea neutral e implica orientar la cogniciéon del
receptor.

En los pliegues de la existencia los seres humanos tejen histo-
rias acerca de lo ya acontecido o lo que podria acontecer, dandole
sentido a aquella. En sintesis, la narracién supone un modo de cono-
cimiento, un modo de ordenar la experiencia. El discurso argu-
mentativo o expositivo recurre con frecuencia a la narracion para
tornarse mas accesible. La cultura de una comunidad radica en la
capacidad de que dispone para comunicar la experiencia en forma
narrativa y construir de ese modo una identidad propia que deven-
dra canonica. Las narraciones pueden adquirir diversas formas:
iconos, imagenes, disefios, fotos, textos, canciones, filmaciones,
anécdotas, satiras, chistes, cronicas, mitos y casos.

Nacemos siendo recipiendarios de relatos. A través de ellos
aprendemos el lenguaje y socializamos, es decir, nos afiliamos a un
grupo. Antes de conocer de argumentos, intuitivamente usamos
los relatos y demandamos historias de nuestros padres. Por ello,
la narracion ha sido estudiada y observada desde épocas lejanas.
Desde la mimesis aristotélica de La Poética hasta los diversos
enfoques desarrollados en el siglo XX: el lingiiistico-semiologico,
el fenomenoldgico-hermenéutico, el socioldgico o el psicoanalitico,
entre otros.

Distinguir y describir la actividad narrativa transforma al lector
ingenuo en un lector critico. Los diversos enfoques de la critica no
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son de suyo excluyentes y pueden, por tanto, actuar complemen-
tariamente. En lo anterior se ha visto como, a partir de la mimesis
aristotélica que presuponia en el lenguaje una forma de represen-
tacion del mundo, fueron los importantes aportes del formalismo
ruso a los estudios lingiiisticos, recién en los albores del siglo XX,
los que provocaron su enorme desarrollo y el interés despertado
en ambitos cientificos y filoséficos. Como se recuerda, el objeto
de esta corriente y las que la continuaron era el fenémeno de la
«literaturalidad» o «literariedad» (por ejemplo, «El arte como arti-
ficio» de Viktor Shklovsky), y el recurso empleado, el del extrafa-
miento o la «desfamiliarizacion», un proceso por el cual se inten-
taba interrumpir el automatismo de la percepcioén para demorarla
en una mirada mads atenta y mas critica (por ejemplo, describir
un rostro como si fuera un territorio). Asi, el arte mantiene una
dindmica evolutiva de ruptura y sustitucion.

En ese contexto, la «narratologia» se propone como el estudio
de la estructura interna del relato literario, a través de una grama-
tica del texto de validez universal. Recogiendo los aportes del for-
malismo, el estructuralismo avanzo en la teorizacidon narrativa. El
primer Barthes, uno de sus conspicuos representantes, pudo adver-
tir que el limite del analisis no estaba en la estructura de la frase,
como se habia pensado, sino en la forma en que diferentes frases se
combinaban y ligaban en tanto elementos del texto. Pudo estudiar
lo que denominé funciones distribucionales, que implicaban dis-
tinguir entre los «nudos» o nucleos del relato y otros elementos
mas circunstanciales (catalisis), que solo llenan los espacios exis-
tentes entre los nudos. Los ntcleos organizan y denuncian el relato:
encuentro, pelea, policia y detencion. Por otro lado, la catalisis
consiste en mecanismos para hacer avanzar y al mismo tiempo
completar el relato: lluvia, frio, iluminacién y vehiculo.

A su tiempo, Algirdas Greimas abord¢ el relato, no en términos
de las acciones cumplidas sino de sus agentes, a los que llamo
«actantes». Propuso, pues, un modelo actancial. Los actos (actantes)
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no son necesariamente humanos. Lo fundamental, entonces, no
consiste en los acontecimientos ni en los actores concretos, sino
en los sistemas de valores que se enfrentan, y que el semidlogo
debe encontrar no en la superficie narrativa, sino en su estructura
profunda. Importa mas lo que el personaje hace, que lo que dice.

7.1. Los elementos que la narratologia aporta al andlisis del
relato

Con diversas denominaciones, los autores han coincidido en dis-
tinguir entre historia y trama en el relato. La primera remite a una
sucesion encadenada de hechos referidos en el relato; la segunda, a
la estrategia a través de la cual esos hechos se articulan, ordenan y
presentan en la estrategia narrativa. Por su parte, Gerard Genette
replanted la distincion, diferenciando tres instancias: la de la histo-
ria o diégesis, como acontecimientos objeto del discurso; la narra-
cion, que es la relacién establecida entre el narrador y el narratario;
y el relato o discurso narrativo que, por diversos medios, orales o
escritos, nos permite conocer la historia. Asi, distinguié entre
relatos referenciales (acontecimientos ocurridos, crénicas e histo-
riografia) y relatos literarios (construcciones ficcionales).

En relacién con el rol del tiempo en el relato, Genette dejo inte-
resantes aportes. La pluridimensionalidad de los acontecimientos
es dificultosamente captada por la implacable linealidad de la
escritura o de la transmisién oral. Dos hechos ocurridos al mismo
tiempo no pueden ser narrados sino en secuencia, lo que implica
prelacion, orden, etc., «construido» en el relato y no necesariamente
existente en la realidad a la que este se refiere (cuando se trata de
relatos referenciales).

El autor propuso una doble articulacién: 1) la del tiempo del
relato con la historia; y 2) la del tiempo del relato con la narracién.
Existe el orden de los acontecimientos en la historia y el orden
seudotemporal de la disposicion de los mismos en el relato. Debe
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atenderse entonces, al orden, la duracién y la frecuencia de los
acontecimientos en el relato para explicarnos sus posibles altera-
ciones o cambios al interior de su trama.

En este registro también resulta relevante el orden del relato, en
definitiva propuesto por el narrador, a veces con fidelidad crono-
logica a los hechos, otras, manipulandolos expresivamente. Esta
disponibilidad del tiempo y del orden del relato por el narrador
constituye el eje de las teorias de Paul Ricoeur, como apreciaremos
en otro apartado.

Gerard Genette ha estudiado también el modo del relato, basi-
camente constituido por dos factores: la distancia y la perspec-
tiva. En relacion con la primera, distingue tres tipos de discurso:
el narrativizado, en el cual se borran las huellas de la enunciacidn;
el transpuesto, en el cual el narrador incorpora los dichos de otros
a su propio discurso; y el indirecto libre, en el que se mezclan los
discursos del narrador y del personaje. En lo que concierne a la
perspectiva, decia Genette que esta siempre presente para darle
sentido a los hechos. Adviértase que el angulo desde el cual se
observa o se narra no solo es de naturaleza visual (geométrica), sino
también de naturaleza axioldgica.

El narrador introduce perspectiva 1) desde el campo visual o
lugar de la observacion; 2) con el tono que elige (irénico o ingenuo);
3) con su eleccién moral (condena o comprension); y 4) con su
estimacién veredictiva (duda, certeza o incredulidad). No puede
olvidarse en esta reflexién que, desde Einstein, la realidad no es
mas que la apariencia que percibe el observador. La misma idea
aparece en las construcciones sistémicas (Bertalanffy, Glasserman
y Luhmann) y tiene resonancias mas filosdficas en las tesis husser-
lianas acerca de la perspectiva y la socializacién, que en el plano
de la epistemologia de las ciencias sociales que recogiera Alfred
Schiitz. En definitiva, la verdad resulta de la confrontacion/articu-
lacién de diversas miradas.
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Por tultimo, la narracién posee un tiempo propio que no siempre
es el mismo. Cuando decimos que es ulterior, establecemos un
orden temporal entre el suceso y el relato que lo refiere; cuando
decimos que es simultdneo, se describe el hecho que estd acaeciendo;
cuando afirmamos que es anterior, el relato se anticipa usando los
verbos en futuro («la muerte llegard mansamente, a las seis en punto
de la manana»).

8. OTROS ENFOQUES DE LA NARRACION

Desde 1960 fue tan importante el impacto del giro lingiiistico y sus
aportes, recogidos en tan diversos ambitos disciplinarios, que ha
debido concluirse que los fenémenos de los que se ocupa ya no son
campo exclusivo de la semiologia.

8.1. La teoria narrativa

También abordada por la ciencia cognitiva y la inteligencia arti-
ficial, que proponen un cierto sistema de reglas para describir regu-
laridades en la estructura de las historias. Con ello se avanzé en la
hipoétesis de la existencia de una estructura mental global, como
propia de culturas determinadas, para interpretar y reordenar el
material de la intriga (Kintsch y Van Dijk). La estructura compar-
tida por el narrador y el narratario permite la comprension de un
texto.

8.2. La sociolingiiistica

Se ocupa de los usos de la narrativa (Labov) utilizando métodos
de la etnografia. El sentido del relato y su valoracion (por qué se
cuenta y con qué fin) responden a una significacion en el contexto.
Se torna decisiva la intencién (dato prelingiiistico) de los hablantes
para entender el sentido de la narracién.
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8.3. La estética de la recepcion

Ha jugado un importante papel en este itinerario. En contrapo-
sicion con el estructuralismo, desplaza la atencion en el texto del
sistema de signos hacia el lector. El esquema lingiiistico es reem-
plazado por otro de tipo fenomenoldgico-hermenéutico. Para la
fenomenologia, el objeto existe en la medida que alguien lo percibe,
se sostiene en esa saga en que la obra literaria o artistica en gene-
ral se constituye fundamentalmente sobre la base del acto de su
recepcion.

Wolfgang Iser propone que la obra de arte tiene dos polos: el
artistico, creado por el autor; y el estético, que concretiza el recep-
tor. Por consiguiente, la obra se situaria entre ambos. El sentido de
esta (ni estatico ni arbitrario) se produce en esa equilibrada conver-
gencia. En la vaguedad del texto se sittia la intervencién activa del
lector. Repone asi el lugar del sujeto. También Paul Ricoeur reconoce
que, aunque el texto tiene estructura y sentido, encuentra signifi-
cado en el cruce con el mundo del lector. El texto —dice Ricoeur—
solo se hace obra en su interseccion con el receptor.

8.4. El discurso historico

En €], lo narrativo cumple una funcién cognoscitiva. Hayden White
lideré una nueva mirada sobre el discurso historiografico, descar-
tando su predicada transparencia. También ese discurso se cons-
truye desde perspectivas y miradas, desde una cierta interpretacion
del mundo acorde con la de otros (Clifford Geertz). El interés por
la narrativa impact6 en los estudios antropologicos y etnograficos,
precisamente de autores como Clifford Geertz o Margaret Mead,
entre otros muchos.

William John Thomas Mitchell publicé en 1981 la obra titulada
On Narrative, con articulos de personajes tan destacados como
Jacques Derrida, Frank Kermode, Hayden White, Ursula Le Guin y
Paul Ricoeur, entre otros. Todos enfatizaban el valor de lo narrativo
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en distintas disciplinas, que consiste, basicamente, en la posibili-
dad de los sujetos de representarse y estructurar el mundo. Como
decia Hayden White, los hechos en si no constituyen un relato,
sino solo cuando se les organiza y otorga secuencialidad. Por lo
tanto, como sostenia Northrop Frye, el historiador no se limita a
contar una historia, sino a transformar un conjunto de aconteci-
mientos en una unidad de sentido.

En esta linea se destaca también Jerome Bruner, quien defendia
la existencia de dos modalidades complementarias de funciona-
miento cognitivo: narrar y argumentar. Del mismo modo, decia
Ricoeur, la narracién constituye un modo de conocimiento que no
se limita a la configuracién que le es propia, pues incluye el proceso
de lectura o refiguracién del texto por parte del lector, que es un
sujeto que lee y, por ello, conoce el mundo.

8.5. La ficcion

Suele definirse como un enunciado falso cuyo valor de verdad
(es decir, su falsedad) reconocemos. Sin embargo, no por ello los
enunciados de esa indole resultan inservibles. No lo son ni siquiera
cuando cumplen una funcién heuristica en el camino hacia la ver-
dad. O sea, cuando nos permiten mediante aproximaciones suce-
sivas pasar de una descripcidn imperfecta, nebulosa y desajustada
a la construccion final de una verdad. Ahora, lo ficcional y lo real
se encuentran francamente vinculados, en tanto lo primero puede
presentarse como mimesis, reflejo y parabola acerca de lo segundo.

Si ese juego es conocido en el proceso de interlocucién, entonces
la ficcidén ni engafa ni miente. Se «administra» en una situacién
comunicativa en la que media impacto entre el emisor y el recep-
tor, a través del cual este tltimo puede enriquecer su comprension
del mundo mediante narraciones que guardan similitud (no corres-
pondencia) con el mundo. De este modo aprenden los nifios: al
actuar roles figurados se socializan y toman conciencia cognitiva
de la realidad en la que se encuentran.
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El teatro, la literatura y el cine refieren a la realidad a través de
ficciones, y su capacidad de dar cuenta de ella es, frecuentemente,
mas amplia y mas profunda que la de muchos discursos veritativos.
La ficcion impone sus propias reglas, que son las del «como si», que
suspenden provisoriamente, las que valen fuera del espacio ludico
(Flein). Pero la ficcidn se diferencia de la ensofiacion, el engafio y
la mentira, tanto como del mito, ya que la adhesién a ella es libre y
limitada temporal y espacialmente, y solo pretende transgredir el
limite de lo real. El instrumento para ello es el lenguaje, a través
del cual se explora lo real desde el territorio de lo imaginario.
Especialmente ilustrativo en este aspecto resulta el parrafo final
de Jorge Luis Borges (1974) en su relato «<Emma Zunz»:

La historia era increible, en efecto, pero se impuso a todos, porque
sustancialmente era cierta. Verdadero era el tono de Emma Zunz,
verdadero el pudor, verdadero el odio. Verdadero también el
ultraje que habia padecido; solo eran falsas las circunstancias, la
hora y uno o dos nombres propios (p. 568).

En el cruce entre lo real y lo imaginario se asienta la ficcion.
Como decia Ricoeur, tanto la historia como la ficcidn tienen una
referencia comun, precisamente el fondo temporal de la existencia
humana. Solo la historia parece referirse a lo real, pero se trata de
un «real pasado» al cual el historiador en su obra o el juez en el
proceso pueden referirse de manera indirecta, configurando las
tramas que los documentos o los testimonios autorizan o prohi-
ben, pero jamds contienen. Esas tramas que combinan conformidad
documental y coherencia narrativa son siempre «interpretacion».

Si la ciencia intenta construir un mundo que permanezca inva-
riable a pesar de la conflictividad humana (pretension que actual-
mente también ha abandonado a través de la aceptacion de la
complejidad, la incertidumbre y el caos), la narrativa, en cambio,
tiene como objetivo comprender los acontecimientos humanos para
reconocer eventuales alternativas.
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9. PAUL RICOEUR Y LA TRIPLE MIMESIS

La narracion parte de la experiencia de la vida cotidiana que existe
antes de ser contada. Es decir, las cosas acontecen antes de que
alguien las refiera, de modo que poseen una «prefiguraciéon» en
el campo de la praxis. Ricoeur denomin6 mimesis I a esa prefigu-
racidn, que debe entenderse como una precomprension de la vida
cotidiana que distingue la accion del mero movimiento fisico. La
primera, como lo expuso Weber, esta teleoldgicamente cargada, es
decir, orientada a obtener cierta finalidad. En el relato, el narrador
y su auditorio comparten esa precomprension y se encuentran en
capacidad de actualizar sus términos, de enlazarlos de modo que
alcancen una efectiva significacion.

Las formas simbdlicas que regulan la comunicacion social per-
miten «configurar» la experiencia a partir de esquemas narrativos
reconocidos por el lector/oyente. Ese proceso de configuracion que
Ricoeur denominé mimesis II, de sintetizar experiencias diversas
y componer elementos, autoriza a pasar de la sucesiéon de aconteci-
mientos en que una historia consiste a una totalidad de sentido, de
la que surge el «tema» que le brinda unidad y determina el punto
final'. Ahi la configuracién (organizacién de la trama), en la narra-
cion, sea esta referencial o ficcional, produce la mediacion entre el
antes y el después, entre la sucesion de hechos y su comprension
como un todo.

Ricoeur postuld una analogia entre la teoria del relato y la teoria
de la metafora, pues ambas permiten el acercamiento y producen
sentido acerca de la realidad a la que aluden. La ficcidon narrativa
refleja miméticamente la realidad y en paralelo la describe meta-
foricamente. Tanto el relato histdrico como el ficcional tienen

1 Resulta interesante recordar que Lacan sostuvo que el punto final de un relato, al
que llama punto de almohadillado o de capitoné, segtin las traducciones, otorga
sentido a la totalidad de lo narrado.
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una dimension cronolégica y otra logica y atemporal. La primera
secuencia la historia y la segunda le atribuye el caracter de una tota-
lidad significante. Conocer la trama, de este modo, permite hacer
inteligible lo que puede aparecer como puramente accidental. El
episodio que coloca al hombre al borde del abismo de su existen-
cia, que le resulta incomprensible, genera relato. A través de este,
lo imprevisto y circunstancial se transforma en destino.

Finalmente, Ricoeur atribuy¢ a la ultima etapa del proceso narra-
tivo el nombre de mimesis III o refiguracion. El final de una histo-
ria no puede ser deducido ni predecido. Sin embargo, las acciones,
los pensamientos y los sentimientos que la constituyen, se dirigen
necesariamente hacia él. Desde el final, en mirada retrospectiva
comprendemos que las acciones conducian inexorablemente en su
direccion. Toda ficcion maneja su propia retérica de persuasion,
en funcidn de la cual el receptor acepta la propuesta del texto. La
realidad del lector se transforma, se enriquece, se torna mas pro-
funda, mas pintoresca o mas inquietante. Es decir, se refigura el
lector, el sujeto real, quien se enriquece con la experiencia del
héroe real o ficticio mediante la lectura. La refiguracion es pos-
terior a la configuracion y supone un modo de representarse el
mundo de otros. La mimesis de la lectura es una operacioén cogni-
tiva en tanto puesta en accion de un conocimiento y a su vez fuente
de conocimiento. Finalmente, como sostuvo Iser, las ficciones resul-
tan una necesidad antropolégica del ser humano.

Las ideas esbozadas en este texto permiten explorar el aspecto
lingiiistico y semidtico del derecho sin abandonar la perspectiva
critica. A tal tarea me he abocado en mis investigaciones de los
ultimos veinte afios. Algunos de los resultados pueden encontrarse
en Carcova (2008a, 2008b, 2018 y 2020); Carcova, Douglas y Ruiz
(2014), entre otros.
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2Q0

Cuando se habla de textos introductorios, en cualquier disciplina,
por lo general pensamos en libros con herramientas faciles de
aprender, resimenes o conceptos bastante concisos que, como si
fueran recetas, deben aplicarse pragmaticamente en casos especi-
ticos. El derecho no es ajeno a este tipo de textos. En general se
piensa en el estudio de esta disciplina como un canon definido por
lo juridico y, en menor medida, por su relacién con otras disci-
plinas. Sin embargo, existen otras formas de abordar el ingreso al
derecho, como es el caso de Introduccién al Derecho. Una mirada
desde la literatura y otras artes, libro de Carlos Calderén Puertas,
publicado en Lima por LP Editorial, que consta de 352 paginas
y cuya primera edicién vio la luz en septiembre de 2021. En
este ejemplar, de manera interdisciplinaria, se ha logrado una
suerte de vision humana sobre los aspectos legales y, en cada uno
de los capitulos, el autor ha redescubierto un problema social,
tilosofico o antropolédgico. De esta manera, a la luz de las normas,
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reflexiona y conecta entre ellos. La
gran linea que atraviesa todos los
capitulos busca redescubrir el sentido
de la justicia en los conflictos huma-
nos, incluso en los mas cotidianos.
En este texto de Calderén Puertas se
invita al lector a introducirse en el

FE s derecho desde el analisis del texto lite-
Introduccion al Derecho rario, aunque también desde aspec-
Una mirada desd la iteraturay ofras rtes tos biograficos de personajes o el cine.
En cualquier caso, la potencia de las
historias (ya sean ficcionales o no)
conserva dentro de si una carga de
sentido que sera trabajada desde lo juridico y extrapolada a la
reflexion filosdfica.

Nos topamos, por ejemplo, con temas como el asesinato en «La
triste muerte de Edwin Elmore», donde el autor recoge los aconte-
cimientos del conflicto entre Edwin Elmore y José Santos Chocano,
con la consecuente muerte del primero. Asimismo, dentro del ana-
lisis del caso, se explican cudles fueron los alegatos de cada parte,
las ofensas mutuas, las misivas y, ademas, se representa la influen-
cia que tuvo (en su momento) la literatura sobre la politica y el
mundo legal. Por otra parte, asi como el texto aborda la muerte de
Elmore, también trabaja el analisis del juicio a César Vallejo. Para
tal fin, se ha logrado sefalar, de manera panordmica, los elemen-
tos polémicos del proceso legal y, ademas, el autor detalla el esta-
dio de Vallejo en prision, donde el poeta produjo textos de suma
importancia para el canon literario nacional e internacional.

El libro de Calderéon Puertas no es solamente un conjunto de
relatos biograficos analizados en clave juridica; por el contrario,
estamos frente a un texto que, desde lo interdisciplinario, le otorga
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al lector la oportunidad de conocer el derecho desde la litera-
tura, o, dicho de otra forma, desde la vida misma. En tal sentido, se
tocan temas profundamente filosoficos que le atafien a la vida
humana: la dignidad en la muerte, la pregunta por el sentido de la
vida, la polémica por el surgimiento de la vida y las limitaciones
del ser humano. De esa forma, en «Mo cuishle. La dignidad de la
muerte humana» se discute si uno posee el derecho a decidir sobre
el final de su propia vida (ya que no tuvo eleccién en el nacimiento).
Se exponen las diversas posturas al respecto, desde lo teoldgico
hasta los conceptos estrictamente médicos. De aqui se trae a cola-
cién la pelicula Million Dollar Baby para tratar un tema de fondo
bastante complejo: la eutanasia. Asimismo, en «Un mundo feliz.
La naturaleza juridica de los embriones humanos» observamos el
debate, que ya tiene varios aflos vigente, sobre el inicio de la vida
del ser humano. Sin embargo, el texto también plantea la responsa-
bilidad que tienen las autoridades para decidir sobre los embriones,
la capacidad del Estado para legislar sobre ellos y, en un escenario
distépico, representar las posibilidades malintencionadas del ser
humano para su control. En ese sentido, Introduccion al Derecho.
Una mirada desde la literatura y otras artes se sirve del discurso lite-
rario para catapultar una serie de reflexiones sobre la vida humana,
que alcanzan varios estratos de ella, y que ejemplifican los con-
flictos morales en los que se ve sumergido el hombre.

De otro lado, el libro del doctor Calder6n Puertas también invita
al cuestionamiento sobre la crisis que vive nuestro sistema judicial.
De la misma manera, propicia la reflexion sobre el papel de los
jueces y su dimensiéon humana mientras realiza un mapeo por el
periodo del gobierno de Alberto Fujimori. Por esta razon, se explica,
ademas, que la crisis generalizada del Poder Judicial no es un caso
aislado, sino que esta presente en casi toda América Latina. Antes
bien, el autor provee de cifras que reflejan el descrédito institucio-
nal de los ultimos afios del Poder Judicial a ojos de la poblacion
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peruana. En ese sentido, resulta pertinente enmarcar que todo esto
se da en el contexto de los cambios de constitucion que ha experi-
mentado el pais. Por lo tanto, se podria decir que el texto transita
sobre diversos aspectos ligados al derecho de manera directa, desde
la reflexion legal-filosofica hasta el contexto histdrico que engloba
los cambios constitucionales. Asimismo, observamos un vaso comu-
nicante presente en todos los capitulos: la pregunta por el lugar de
la justicia.

Entonces, ademas de la critica al sistema de justicia, el texto desa-
rrolla un analisis de quienes imparten justicia y como realizan sus
labores en distintos espacios geograficos. Por esta razon, a partir
de la novela de Ciro Alegria, El mundo es ancho y ajeno (1941),
se plantea la critica a los magistrados que, en algunos casos, han
pasado el limite de lo legal y lo moral para servirse a si mismos. De
manera que el texto de Alegria relata de forma verosimil el accionar
de jueces con el consecuente dafio a la poblacion, asi como también
se menciona en otros de sus cuentos. De cualquier modo, Calderdén
Puertas va mas alla de los casos de corrupcion o nepotismo. El
autor extiende el analisis a la figura actual del juez y cémo es per-
cibido por la sociedad. A propdsito de esto, también identifica
uno de los principales problemas del sistema judicial: no son solo
los trabajadores del mismo Poder Judicial, sino aquellos que a pesar
de ser externos utilizan los lazos amicales establecidos durante la
vida universitaria para hacerse de favores. En cualquier caso, la
vision que tiene la poblacion de las instituciones que imparten jus-
ticia y también de sus jueces o fiscales es la misma: no hay justicia,
y si la hay entonces es muy cara. Por este motivo, el texto se repre-
gunta constantemente por el espacio de la justicia en el pais y, de
alguna forma, advierte a quienes estan insertandose en el mundo
legal para evitar que estos casos sigan replicandose.
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Por donde se le mire, a este texto introductorio le son propios
los analisis de los escenarios legales de los conflictos, las crisis de
las instituciones, la critica a los procesos judiciales de los ultimos
anos, la muerte digna, entre otros. No obstante, asi como la bus-
queda de la justicia es el vaso comunicante en todo el texto, existe
otro pilar dentro de los apartados del libro de Calderén Puertas:
la condicién humana. Asi se observa en el capitulo titulado «Los
monstruos. La ley y los otros», donde se configura al monstruo, en
primera instancia, a nivel fisico, como se ha realizado de manera
tradicional: alguien que esta en los limites del ser y que causa una
mezcla de emociones negativas, que van desde el asco hasta el odio.
Posteriormente, se da paso a una reconfiguraciéon del monstruo
desde su fuero interno, donde ya no se habla de él por su aspecto
tisico, sino por su personalidad y sus intenciones. En consecuen-
cia, el autor se pregunta por el lugar del monstruo y cémo, desde
nuestra individualidad, le hemos atribuido una retahila de carac-
teristicas que, en muchos casos, son una proyeccion de nosotros
sobre ellos. Luego, redefine al monstruo moderno, no como antaio,
cuando se hablaba del ser deforme o grotesco, sino mas bien como
una degradacion del sujeto, que esta excluido de la sociedad y a
quien no le es permitido tratar de reinsertarse: son los otros.

Finalmente, Introducciéon al Derecho. Una mirada desde la lite-
ratura y otras artes es un caso sui generis. Por un lado, le permite
al lector introducirse en el mundo del derecho desde discursos
heterogéneos, por lo que constituye una manera novedosa de ana-
lizar las historias en clave juridica. Por otro lado, el libro propone
una humanizacién de los casos a ojos de los trabajadores del
ambito legal. No estamos hablando solo de entender los conflictos
en sus distintas dimensiones, sino que existe una preocupacién
real del autor de trabajar el tema de la vida humana. En pocas pala-
bras, en este libro el lector encontrarad, sin duda, un animo vallejiano
que recoge problemas universales como el dolor, la paternidad, el
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amor, la muerte, los otros, todo ello para desentrafar que el dere-
cho no esta solamente en el sistema de justicia, sino que se encuen-
tra en lo cotidiano. Esta presente en los sucesos mas insignificantes
de la vida, solo hay que mirarlo de otra forma.
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Con la aprobacion y publicacién del informe titulado Politica
publica de reforma del sistema de justicia. La reforma del sistema de
justicia de cara al Bicentenario, los poderes publicos e instituciones
que integran el Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia
presentan lo que es el mas reciente y decidido esfuerzo por dar
impulso a la anhelada reforma del sistema de justicia de nuestro
pais.

El informe oficializado es el resultado de mas de dos afos de
trabajo en el que intervinieron activamente los representantes del
Poder Judicial, Ministerio Publico, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, Ministerio del Interior, Congreso de la Republica,
Junta Nacional de Justicia, Tribunal Constitucional, Academia
de la Magistratura, Jurado Nacional de Elecciones, Ministerio de
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Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia

Economia y Finanzas, y un repre-

BICENTENARIO
PERU 2021

sentante de las rondas campesinas,
POLIiTICA PUBLICA de REFORMA como miembros del Consejo Teéc-
B RIS REIESTICIN nico para la Reforma del Sistema de
LA REFORMA DEL SISTEMA DE JUSTICIA DE CARA AL BICENTENARIO
Justicia.

La motivacion para afrontar dicho
desafio esta expresada en el mismo
documento. Tras casi dos décadas
de elaborado el Plan Nacional de
Reforma Integral de la Adminis-
tracion de Justicia por la Ceriajus
_ (2004), el consejo entiende que

«muchos de los problemas que en
ese plan fueron abordados siguen teniendo vigencia en la actuali-
dad, pero han variado en complejidad, forma o extension» (p. 25),
razén por la cual —y habida cuenta de los viejos y nuevos proble-
mas que aquejan al sistema— el documento se propone actualizar
la politica publica de reforma del sistema de justicia. Para ello,
se establecen los criterios para la formulacion de la citada politica,
se aseguran los mecanismos de coordinacion para su ejecucion,
asi como el seguimiento y control de su implementacion, y la
ejecucion de los diversos procesos que la reforma plantea ya
ad portas del Bicentenario de la Independencia del Pert.

Pero recordemos que la primera iniciativa en mencidn, a cargo
de la Comision Especial para la Reforma Integral de la Adminis-
tracion de Justicia (Ceriajus), a decir de Pasara, «ha sido el intento
mas serio de pensar el problema de la justicia en el pais y de for-
mular una propuesta abarcadora de reforma» (Revista Argumentos,
2014, p. 5), y que el actual Consejo para la Reforma del Sistema
de Justicia (CRS]) tuvo como génesis y antecedente inmediato a
la Comisién Consultiva denominada Comisién de Reforma del
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Sistema de Justicia, CCR] (2018), tomando asi la posta de reformar
todo el sistema con la esperanza de dejar atras las limitaciones de
enfoque del pasado.

La politica marco que se resefia esta integrada en cinco ejes rela-
tivos a consideraciones en torno a la nueva reforma propuesta,
referencias al Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia y,
principalmente, en el diagnostico del sistema y la matriz de pro-
puestas de politica publica; sin olvidar el costeo, de cara a su imple-
mentacion, y un anexo con el informe de estimacion del presupuesto
de la propuesta, que abarca un periodo de cinco afios (2021 a 2025).

Un primer aspecto a ser destacado ampliamente es aquella deter-
minacidn para que la reforma sea vista como una politica de Estado;
lo cual es un acierto, toda vez que para alcanzar los cambios que
den viabilidad a una reforma como la buscada, segun Vargas y
Monge (2019), «es necesario considerarla no solo como un listado
de cambios puntuales o de ajustes de tuerca del marco legal, ni
solo como una declaracién de principios o un anadlisis inicamente
sociolégico. Es necesario considerarla como una politica publica»

(p. 34).

Una politica publica de reforma del denominado «Sistema de
Justicia», para el primer lustro de la segunda década del siglo XXI,
representa en nuestro medio un cambio de paradigma, no solo
por su cardcter de politica nacional, sino también por su alcance
respecto a la forma como solia ser caracterizada toda iniciativa
reformista en este ambito, generalmente enfocada en limitadas
propuestas al interior de cualquiera de las instituciones que inte-
ractian en el servicio de imparticién de justicia, principalmente
cambios en el seno del Poder Judicial. De ahi que por mucho
tiempo la narrativa sobre la materia haya estado reducida a la
«reforma judicial» o «reforma del Poder Judicial».
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El anterior enfoque, sin respaldo de los otros poderes e institucio-
nes del Estado, y basicamente centrado en los tribunales de justicia,
fue paulatinamente superado a causa de las recientes experiencias
de diversas reformas judiciales regionales, gestionadas, esta vez,
por instituciones externas, y el hecho de que dichas reformas

se integraran en procesos mds amplios de Reforma del Estado
explica, en gran parte, que se abordaran desde un enfoque de gestion
o de «management», lo que resulté una auténtica novedad, ya que
histéricamente los asuntos relacionados con el Estado de Derecho
habian sido tratados, politicamente, a través de instrumentos
normativos y no aplicando los rigores de la planificacién estratégica
y de la gestion publica (Ramos, 2017, p. 12).

El nuevo enfoque de gestidn, surgido durante el auge del New
Public Management, también conocido como «gerencialismo»,
aplicado a los servicios publicos es, a decir de Gonzéalez (2015)
—observador del cambio de paradigma en la manera de hacer
politica publica en materia de justicia penal—, el factor facili-
tador de la transformacion de las politicas en temas de justicia,
cuyos diferentes procesos estan intimamente interconectados en
la regién: «se dio una alta injerencia de organismos internacionales
en Latinoamérica, de origenes muy diversos» (p. 84). En tal sentido,
para dicho autor «una de las grandes novedades de esta nueva
dimensién organizacional es que ha traido aparejada la intro-
duccién explicita de herramientas, instrumentos o artefactos de
gestion, propios de la cultura del management (Gonzalez, 2015,
p. 92); de ahi que el «proceso de configuraciéon de una dimensién
organizacional es un fendmeno inherente a la profesionalizacién y
modernizacion de los sistemas de justicia» (Gonzalez, 2015, p. 84).

El rol dinamico del Estado actta, en este caso, como el motor
facilitador que permitiria pasar de los meros anuncios y declara-
ciones de reforma, a acciones concretas en procura de un nuevo
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modelo que garantice, como un todo, el goce irrestricto de los
derechos ciudadanos. Desde esta perspectiva, interesa conocer la
vision de los autores del documento resefiado sobre el sistema de
justicia y sus posibilidades de reforma, que puede resumirse, como
lo expresa la CRS], en que

la reforma del sistema de justicia se ha mantenido como una tarea
pendiente en nuestro pais, por lo que la presente PPJ busca
recoger todas estas experiencias previas para impulsar, nuevamente,
una reforma del sistema de justicia que se mantenga en el tiempo

(p- 43).

Bajo esa premisa, se impulsé «la creaciéon de una instancia de
coordinacion al mas alto nivel entre las instituciones del sistema de
justicia, con caracter permanente y con respaldo normativo expreso,
con el objetivo de impulsar la reforma» (p. 46).

Vistos dichos enunciados, debe contemplarse —dada la vocacion
de permanencia que se atribuye al citado consejo y la respon-
sabilidad que le corresponde, asignada por ley, de encargarse del
monitoreo de implementacion de la reforma— la idoneidad de los
mecanismos de coordinacidn establecidos para el logro de los obje-
tivos planteados por el consejo.

Pero, antes, cabe preguntarse qué es un sistema de justicia. Este
seria «el conjunto de todas las instituciones publicas que cumplen
un papel relevante para permitir el acceso a la justicia» (Lovaton,
2017, p. 20). Asi descrito, un conjunto de instituciones requeriria,
de algin modo, dotarse de una estructura organica y funcional
que garantice la gestion de la reforma, una regulacion que delimite
claramente las funciones y competencias al interior de la nueva
entidad, de manera que la coordinacion interinstitucional a su
cargo se lleve a cabo de la manera mas eficiente posible, sin roces;
maxime si la potestad de administrar justicia se ejerce por el Poder
Judicial, en concordancia con el principio de unidad y exclusividad
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de la funcidn jurisdiccional’, que consagra la Constitucion Politica
del Estado. De ahi que una propuesta olvidada de la Ceriajus, y que
podria tal vez retomarse, es la reforma parcial de la Constituciéon
que —como también recuerda Lovatdn (2017)— incluia un acapite
sobre las relaciones de coordinacién entre los érganos incardinados
en el servicio de justicia (p. 20). La Ceriajus (2004) planted, entre
otras condiciones:

Contar con una instancia que se encargue de mantener relaciones
de coordinacion entre las instituciones del Sistema de Justicia a
efecto de asegurar el cumplimiento adecuado y oportuno de la
funcion estatal de impartir justicia, respetando la autonomia de
cada institucion y de hacer el seguimiento a la ejecucion del Plan
Nacional de Reforma Integral de la Administracién de Justicia
elaborado por la CERIAJUS dando cuenta de los avances y difi-
cultades de su implementacion a través de audiencias publicas

(p. 613).

Para la plasmacién de dicha propuesta, la Ceriajus (2004) precisa
que debe introducirse la siguiente norma constitucional:

Capitulo X-B
De las relaciones de coordinacién entre los érganos vinculados
con la imparticion de justicia

Articulo 160.- El Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Tribunal
Constitucional, el Consejo Nacional de la Magistratura y la Acade-
mia de la Magistratura, sin perjuicio de la autonomia constitucio-
nalmente reconocida a cada uno de ellos, mantendran relaciones

1 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral.
No hay proceso judicial por comisién o delegacion.

[...]
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de coordinacion a efectos de asegurar el cumplimiento adecuado
y oportuno de la funciéon estatal de impartir justicia. Asimismo,
daran cuenta al Congreso o al Presidente de la Republica de los
vacios o defectos de la legislacion en el ambito de la justicia.

Una ley organica regula los mecanismos de coordinacion
previstos en el presente articulo (p. 407).

La conveniencia de una reforma constitucional, como la apor-
tada por la Ceriajus, daria mayor sentido de permanencia y estabi-
lidad al actual consejo, y el posible desarrollo de dicho dispositivo
en una ley organica significaria la regulacién de su estructura y
funciones en una norma con garantia de ley organica, de mayor
jerarquia normativa respecto a la Ley n.° 30942, que crea el Con-
sejo para la Reforma del Sistema de Justicia.

Precisamente, Ramos (2017) advierte los peligros en este tipo de
instancias:

la falta de coordinaciéon entre instituciones y los disefios inapro-
piados en términos de reparto de competencias del sector justi-
cia, sumado a tiempos politicos poco propicios para el disefio y la
implementacion de politicas, son elementos que definen la escasa
efectividad de las politicas del sector justicia (p. 33).

Agrega, a su vez, la precitada autora:

el reparto de competencias y la capacidad de varios actores para
impulsar reformas, junto con el escaso rol que asumen los minis-
terios de Justicia y la excesiva rotaciéon en el cargo, constituyen
factores que definen un modelo inefectivo de elaboracion e imple-
mentacion de politicas en este sector (Ramos, 2017, p. 33).

En un segundo lugar, los contenidos de la politica oficializada
también dicen de la asuncidn, por el Estado peruano, de un nuevo
enfoque en materia de politicas publicas. De estructurar tradi-
cionalmente dichas politicas a partir de una vision formalista y
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verticalizada, se ha pasado a privilegiar la gestion de la reforma del
sistema desde una perspectiva horizontal, con un enfoque transver-
sal de articulacion interinstitucional, con funcionarios y personal
calificados y conocedores directos de los problemas que aquejan a
los distintos procesos de la justicia desde el interior de sus propias
instituciones.

Esta necesidad de articular de manera multisectorial o interins-
titucional el diagnostico y las propuestas de solucidn a la proble-
matica de la justicia, ya venia siendo anunciada, para nuestro medio,
en el estudio llevado a cabo por Arias-Schreiber y Pena Jumpa
(2016), quienes diagnosticaron con claridad lo siguiente:

Las politicas que ejecutan las entidades que forman parte del Sis-
tema de Justicia, incluyendo las del Sector Justicia dentro del
poder Ejecutivo, no son multisectoriales ni responden funda-
mentalmente a la gestion por resultados y al enfoque de derechos
humanos. Esta falta de articulaciéon multisectorial es grave porque
impide enfrentar integralmente problemas tan complejos como la
corrupcion, la politizacién de los 6rganos de resolucidon y de los
operadores del derecho, la prevencién y el control de casos por
efecto de actos de violencia, y la sobrecarga de la administracién
de justicia por la excesiva litigiosidad del Estado (p. 5).

La nueva metodologia de trabajo adoptada confiri6, como con-
secuencia, una mayor adaptabilidad y flexibilidad para decidir el
conjunto de reformas que es necesario emprender en el marco de la
politica que se formula. No en vano, como se reconoce en el docu-
mento oficializado:

la Propuesta de Politica Publica de reforma del sistema de justica
(2021-2025) que se presenta ha sido aprobada por consenso, con
pleno respeto a la autonomia de las instituciones que lo conforman
y basados en el principio de colaboracién entre los poderes publi-
cos (p. 18).
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Esto sin exclusion de los aportes elevados por los representantes
de la sociedad civil que han participado en su elaboracién, lo cual
otorga mayor legitimidad a la labor realizada por el Consejo para
la Reforma del Sistema de Justicia.

La forma de acercamiento a la problematica del sistema de justi-
cia es el tercer aspecto que amerita destacarse respecto a la politica
marco consensuada. El disefio de una politica publica exige el diag-
noéstico y mejor comprension del fenémeno juridico a ser impac-
tado por la intervencidn estatal, en las posibles areas de incidencia
o ambitos de su aplicacion; tanto en lo que refiere a las dimensio-
nes teoricas y facticas del problema. En tal sentido, como ya se ha
adelantado, la presente politica publica de reforma se disgrega en
dos grandes apartados: diagnostico del sistema de justicia y matriz
de propuestas de politica publica. En cuanto al diagndstico, este
«da cuenta de la situacion actual y los puntos criticos por abordar
para lograr [sic] una reforma del sistema de justicia de manera inte-
gral, acorde con las necesidades que este presenta en la actualidad»
(p. 49); mientras que la Secretaria Técnica recopild, procesé y sis-
tematizé la informacidn para la elaboracién del diagnostico y las
propuestas (p. 51), sustentadas, basicamente, en los informes que
oportunamente hicieran llegar las distintas instituciones integra-
das en el proceso de formulacion de la politica publica materia de
recension. Las propuestas fueron consolidadas en matrices predi-
sefiadas para incorporar cada una de ellas dentro de un calendario
que prevé su respectiva ejecucion, y organizadas en objetivos prio-
ritarios y lineamientos. La informacién que se consigna, por ende,
es profusa y detallada. Los objetivos prioritarios considerados en
la Politica puiblica de reforma del sistema de justicia son:

1. Impulsar la gobernanza de datos e interoperabilidad en el sis-
tema de justicia.

2. Facilitar el acceso a la justicia de todas las personas.

3. Modernizar los procesos judiciales no penales.
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4. Modernizar los procesos penales y el sistema penitenciario.

5. Fortalecer los recursos humanos de las instituciones del sistema
de justicia.

6. Mejorar el ejercicio y formacién para la abogacia.

7. Fortalecer las politicas anticorrupcidn, control disciplinario y
ético.

8. Combatir la violencia contra la mujer e integrantes del grupo
familiar.

9. Fortalecer la predictibilidad de las decisiones judiciales y la
adecuacién normativa (p. 20).

Como se apreciard, los objetivos prioritarios registrados por
consenso son ambiciosos. En la formulacién y presentaciéon de
las propuestas jugaron un papel protagénico el Poder Judicial
y el Ministerio Publico. Pero, ademas, dichos objetivos vienen
acompanados de estimaciones presupuestales previstas para su
implementacién. El presupuesto de la Politica de Reforma del
Sistema de Justicia estimado para el periodo 2021-2025 asciende
a S/ 4 011 000 000 (p. 261), y las instituciones que concentran la
mayor parte de este son el Poder Judicial, el Ministerio Publico,
el Instituto Nacional Penitenciario, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, la Procuraduria General del Estado, la Junta
Nacional de Justicia y la Academia de la Magistratura. Dependerd,
entonces, de las posibilidades presupuestarias, del compromiso y
la voluntad politica de los poderes publicos, la atencién oportuna
de estos requerimientos presupuestales, sin los cuales la reforma
no sera enteramente posible.

La presente politica sera tanto mas urgente y sensible en cuanto
sea pensada en funcidn de las necesidades de justicia de los sec-
tores poblacionales menos favorecidos; y es que «la falta de procesos
de integracién y adecuacion de las diferentes politicas a las realida-
des de los sectores mas desprotegidos, se traducen en quebrantos
de los derechos humanos. Y estos quebrantos, a su vez, impiden
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el desarrollo de las sociedades» (Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, 2005, p. 12).

Por otra parte, la politica de reforma implica un enorme reto para
las instituciones publicas involucradas en todo aspecto: organiza-
tivo, de planificacion, tecnolégico, de manejo de recursos, etcétera,
Y, para ello, se requiere del debido financiamiento. Con un sistema
de justicia asentado en la defensa de los derechos humanos, «la
inclusién del enfoque de derechos en las politicas publicas nece-
sariamente tiene un impacto en materia de institucionalidad: la
cuestiona, la interpela, la obliga a repensarse antes, durante y des-
pués de todo proceso de disefio, implementacién y evaluacion»
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2018, p. 35). En
tal virtud, una constante mirada critica al interior de las propias
organizaciones es un ejercicio necesario si se quiere acompanar el
proceso con las acciones correctivas que la situacion en concreto
amerite.

En todo caso, el diagnostico y la puesta en practica de las nuevas
politicas publicas de reforma requieren del disefio y aplicacion de
instrumentos de gestion que respalden eficazmente las intervencio-
nes en el sistema sobre la base de informacion cierta, estudios veri-
ficables y medibles que otorguen mayor objetividad y transparencia
a los procesos de toma de decisiones, asi como al manejo de los
escasos recursos publicos.

Indudablemente, el instrumento resefiado llega en un momen-
to central para la republica. Doscientos afios después de la inde-
pendencia politica del Peru, el suefio de los libertadores de una
justicia diferente a la justicia colonial es una aspiracion, en buena
parte, aun latente; signo inequivoco de que los males son y segui-
rdn, en esencia, siendo los mismos si no avalamos una visién
transversal e interdisciplinaria que integre, democratica y partici-
pativamente, a los actores y usuarios del sistema en una estructura
organizacional publica que asegure su funcionamiento y canalice
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los aportes dentro de la politica marco de reforma, perfecciona-
miento y modernizacién del sistema de justicia.

En tiempos en que ronda la incertidumbre y el desasosiego en
diversos ambitos de la vida nacional, en tiempos donde la emer-
gencia sanitaria generada por la pandemia global ya va por su
segundo afio, se requiere, con mas urgencia que antes, la presen-
cia de un sistema de justicia que sea real garante de los derechos
civicos, de la vigencia del ordenamiento juridico y la seguridad
juridica, como presupuestos de la paz social y de la prosperidad.
Con el arribo al Bicentenario de la Republica, un signo objetivo
de esperanza en el futuro deberia radicar en la conviccidon de que
las instituciones publicas, en particular las que se engarzan dentro
del sistema de justicia, son merecedoras de la confianza publica.

El documento denominado Politica publica de reforma del sistema
de justicia. La reforma del sistema de justicia de cara al Bicentenario
no es una disposicion estatica, sino dindmica, en el complejo esce-
nario del cumplimiento de los objetivos prioritarios que se ha
trazado; que, no por el hecho de darse en un determinado contexto
historico, significa que sean parte de una politica coyuntural; por
el contrario, se trata de una politica publica de caracter perma-
nente, en la medida que la justicia, como bien juridico esencial, ha
de lograrse en todo momento y lugar. En tal comprension, seran
los avances de la reforma y los estudios —de mayor calado a los
ya considerados en la amplia bibliografia del documento que se
resefla— los que a futuro dirdn que, en efecto, la reforma del sistema
de justicia evoluciona por buen camino.
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Qo

Actualmente Anamorphosis significa un inevitable referente acadé-
mico para los investigadores que se adentran en el estudio interdis-
ciplinar de esta materia. Desde un principio, sus promotores André
Karam Trindade y Henriete Karam han enfatizado la necesidad de
la construcciéon de un corpus tedrico que explique las complejas
relaciones entre los fendmenos juridico vy literario, sin descuidar el
legado de alto contenido humanistico que brinda la literatura uni-
versal.

El dultimo volumen de Anamorphosis enriquece esta tradicion
ante la comunidad juridica a través de un conjunto de articulos que
reflexionan sobre la construccion de los imaginarios juridicos,
la perspectiva de género, los derechos de autor y la libertad de
expresion, y la importancia de rescatar el valor de la vida humana,
la paz y la democracia. Ademas, la revista consagra una seccién
al analisis ius literario de tres obras del escritor Joaquim Maria
Machado de Assis, ofrece un sentido homenaje al recordado pro-
fesor espanol José Calvo Gonzalez, a través de su periplo brasilefo,
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y presenta una entrevista a lan Ward
sobre la evolucion de las investigacio-
nes en derecho y literatura.

La articulacion de la legalidad es
el resultado de la tensién entre la tra-
dicién juridica y otras fuerzas cultu-
rales de produccién de significado
social. Por ello, Xavier Foccroulle
Menard, en el articulo «Law legal
within folktales: embedded law in
indigenous and French Canadian oral
stories», encuentra en las narraciones
orales de los indigenas y franco-
canadienses un conjunto de principios legales que permitirian un
didlogo entre ambas tradiciones. La generacion de la imagen del
monstruo se justifica en la medida que sirve como un instrumento
de prevencidn, control social y rehabilitacion frente a los sujetos
hostiles a la comunidad, lo que tiene directo impacto en la creacion
de los bienes juridicos cautelados por el sistema penal y, a su vez,

ratifica la importancia de los imaginarios sociales en la creacion
del derecho.

No cabe duda de que las investigaciones en derecho y literatura
desde la perspectiva de género vienen adquiriendo sustancial pro-
fundidad y autonomia. Robert Augusto de Souza, en «(Re)avaliando
papéis de género na guerra a partir do Legendarium de Tolkien:
agéncia, escolha e recusa nas historias de Arwen Unddmiel e Eowyn
de Rohan», apuesta por una relectura de los personajes femeni-
nos en las obras de J. R. R. Tolkien. La guerra en la mitologia de la
Tierra Media sirve de escenario para destacar la participacion de
las mujeres que luchan por sus ideales, pero también por cambiar
su destino en un mundo gobernado por hombres. Por su parte, Luiza
Muniz Garroni y Henrique Cassalho Guimaraes, en «Feminismo,
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ideologia e direito: os papéis da mulher nas obras literarias “O
conto da aia” e “O poder”», sorprenden por la acertada eleccion de
las novelas distopicas El cuento de la criada de Margaret Atwood y
El poder de Naomi Alderman. En la primera, una sociedad teocra-
tica y totalitaria despoja de toda libertad a las mujeres con el propo-
sito de consagrarlas tnicamente a la procreacidn; y en la segunda,
a manera de contrapunto, se describe la vida en una sociedad
matriarcal donde las mujeres son poseedoras de un atributo que
las convierte en superiores fisicamente a los hombres. Ambas obras
literarias denuncian las graves consecuencias de asumir esquemas
sociales absolutos. No obstante, dejan la leccion de que a través del
derecho resulta posible transformar situaciones de discriminacion
en favor de un mundo mas igualitario.

El papel humanizador de la literatura esta presente en «Ulpiano
vence al odio: la victoria del estado de derecho sobre el terrorismo
a la luz de El mal de Corcira de Lorenzo Silva» de José Francisco
Alenza Garcia, donde desde una Optica ius naturalista se defiende
al Estado de derecho como la mejor forma de enfrentar al terro-
rismo, bajo el precepto de dar a cada uno lo que le corresponde
por justicia. El testimonio del guardia civil Bevilacqua es una
demostracion de pedagogia juridica, que brinda lecciones de com-
petencia profesional de los funcionarios e inalterable fe en el método
juridico y el valor de la honestidad en democracia. Igualmente, la
recuperacion de la vida humana como narrativa se encuentra pre-
sente en «A vida humana como narrativa e a pesquisa em Direito
e literatura» de Gilmar Siqueira y Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo
Junior. La novela carcelaria Memorias de la casa muerta de Fiédor
Dostoievski sirve de pretexto para reflexionar sobre la expe-
riencia brasilefia de la Asociacion de Proteccion y Asistencia a los
Condenados, que ayuda a los presos en su proceso de resociali-
zacion. La verdadera recuperacion del ser humano implica dejar
de lado el pasado y buscar la redencién en medio del sufrimiento
humano. En «A mulher de mais ou menos trinta anos: as idades da
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Constituicdo» de Marcelo Galuppo se concibe a la constitucion en
tanto conciencia pasada, presente y futura que tiene la posibilidad
de reinventarse a través de la memoria. A nivel simbdlico, la novela
La mujer de treinta afios de Honoré de Balzac constituye un alegato
en contra de la refundacion de la sociedad con una nueva consti-
tucion en Brasil, a raiz de la historia de la inexplicable edad de una
mujer.

En esta oportunidad, la obra de Joaquim Maria Machado de
Assis ha inspirado tres investigaciones: «Direito e Literatura:
consideragdes vermiculares sobre o jurista, a ironia e o riso a partir
de “Memorias pdstumas de Bras Cubas™» de José Alexandre Ricciardi
Sbizera; «Uma narrativa dramatica: crime ou fatalidade? Delito,
delinquente e vitima em “O enfermeiro’, de Machado de Assis»
de Francisca das Chagas Lemos; y «Machado de Assis ensinando
direito das sucessdes: o conto “Verba testamentdria’» de Elpidio
Paiva Luz Segundo. Las obras del escritor Machado de Assis son el
punto de partida para examinar la ensefianza del derecho, el rol del
jurista en la sociedad, y la dimensién humanizadora y creativa que
ofrece la literatura frente al dogmatismo tradicional del derecho.

De otro lado, la polémica sobre la posibilidad de que los crimi-
nales lucren con obras literarias acerca de sus propios delitos es
sometida a un profundo escrutinio de naturaleza constitucional en
«Direito de autor: da (im)possibilidade de impedir que criminosos
lucren com obras literarias sobre seus crimes» de Carlos Alexandre
Moraes y Eloisa Baliscki Romeira, para concluir que una restriccion
de esta indole afectaria de modo notable a los derechos patrimo-
niales de los autores. Aunque, en todo caso, la libertad de expresion
podria ser limitada a lo estrictamente necesario para no vulnerar el
ordenamiento juridico.

La influencia del célebre profesor espafiol José Calvo Gonzalez
trasciende a través de Anamorphosis en un ultimo viaje imagi-
nario por tierras brasilefias bajo el titulo de «Cultura literaria do
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direito no Brasil: tributo a Calvo Gonzalez», de André Karam
Trindade. En este ultimo periplo se rememora su postulaciéon de un
derecho curvo en tiempos en que las sociedades se decantan por
modelos liquidos, flexibles y complejos, y su acérrima defensa de
la coherencia narrativa como un mecanismo de construcciéon de
sentido.

El balance se cierra con la entrevista a lan Ward, profesor de
Derecho y Literatura de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Newcastle, quien destaca los avances en materia de derecho y
literatura en los dltimos afos y pronostica una mayor diversifica-
cidén en las lineas de investigacion en las ciencias sociales.

La travesia juridico literaria de la revista brasilefia Anamorphosis
representa para Iberoamérica la posibilidad de no describir sino
contar las narraciones del derecho, no censurar sino comprender
los imaginarios sociales y no descreer sino reconocer que el derecho
también es un mundo de relatos por descubrir.

JaiME FrRANCISCO COAGUILA VALDIVIA
Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria
(Arequipa, Pert)

Contacto: jcoaguilav@pj.gob.pe
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Normas para autores

1. Objetivo de la Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de
Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Peru

Publicar articulos inéditos y originales que son el resultado de
estudios e investigaciones sobre temas juridicos y de administracion
de justicia, asi como otra documentacidn relevante en materia
juridica.

2. Secciones de la revista
La Revista Oficial del Poder Judicial incluye las siguientes secciones:

— Articulos de investigacion
— Declaraciones
— Resenas

3. Caracteristicas para el envio de los articulos y las reseias
3.1. Los articulos deben cumplir los siguientes requisitos:

— Ser originales.

— Ser inéditos.

— No deberan postular simultdneamente a otras revistas u otros
organos editoriales.
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- Los articulos deberan presentar titulo principal tanto en caste-
llano como en inglés, ademds de un resumen/abstract (10 lineas
como maximo) y un minimo de tres palabras clave, todo en ambos
idiomas. Debajo del titulo se debe indicar el nombre del autor,
el nombre de la institucién a la que pertenece, su direccion de
correo electrénico institucional y su cédigo de investigador ORCID
(Open Researcher and Contributor ID, en espafol Identificador
Abierto de Investigador y Colaborador).

- Los articulos deberan estar compuestos en tipo de letra Times
New Roman de 12 ptos., con interlinea a espacio y medio, con
los margenes siguientes: superior e inferior 2.5 cm e izquierda y
derecha 2.5 cm. Los articulos tendran una extension minima de 10
paginas (5000 palabras) y maxima de 30 (15 000 palabras).

— Si los articulos incluyen gréficos, fotografias, figuras o portadas de
libros, las imdgenes deben tener una resoluciéon minima de 600 KB
y contar con su respectiva leyenda.

— Las palabras o frases extranjeras deberan ir solo en cursivas, sin
comillas, ni negritas, ni subrayadas.

3.2. Para las resefias, la extension maxima sera de cuatro paginas
y deberan tener los datos bibliograficos completos del material
resefiado (autor, titulo, ciudad, editorial, afio y nimero de paginas).
Ademas, se debera enviar la imagen de la portada del libro resefiado.

3.3. Los autores de los textos son responsables del contenido y los
comentarios expresados, los cuales no coinciden necesariamente
con la direccion editorial de la revista.

3.4. Los interesados en publicar en la Revista Oficial del Poder
Judicial deben enviar su articulo haciendo clic en la pestafia «Enviar
un articulo» de la pagina web de la revista, para que de este modo
sean evaluados por el sistema de revision por pares ciegos.
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3.5. La Revista Oficial del Poder Judicial considera un proceso
editorial de dos a tres meses, tomando en cuenta las etapas de
recepcion, evaluacion y confirmacion de publicacion. La editora de
la revista se reserva el derecho de distribuir en los distintos numeros
de la Revista Oficial del Poder Judicial los textos evaluados segun los
requerimientos de cada edicion; estos se orientaran generalmente
por criterios tematicos.

4. Normas para la citacion de las referencias en el cuerpo del
articulo

Los trabajos presentados deben cumplir con las siguientes normas
de referencias segun la séptima edicién del Publication Manual of
the American Psychological Association (APA, 2019).

4.1. Texto de un solo autor

Todas las citas, ya sean textuales o mediante parafrasis, deben
tener al final una referencia, que es la informaciéon que servira
al lector para conocer la fuente de donde se ha tomado la cita.
Esta referencia sera indicada al final de la cita, anotando entre
paréntesis el apellido del autor, seguido del afio de publicacién y
del nimero de pagina:

«Necesitamos repensar el modelo de un juez de vigilancia
penitenciaria, porque esto no es un tema administrativo, la
ejecucion de los juzgados es parte de la potestad jurisdiccional
y tenemos que ver modelos de roles» (San Martin, 2017,
p- 38).

Sin embargo, cuando el nombre del autor se menciona antes
de insertar la cita, ya no sera necesario incluir su apellido en la
referencia parentética:
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Propone el juez César San Martin (2017) que «Necesitamos
repensar el modelo de un juez de vigilancia penitenciaria,
porque esto no es un tema administrativo, la ejecucion de los
juzgados es parte de la potestad jurisdiccional y tenemos que
ver modelos de roles» (p. 38).

Si el autor citado tiene mas de un texto en las referencias, el
afio de la publicacion identifica el texto citado. Y si se presenta
coincidencia de autor y afio, se identifica la referencia mediante
letra minuascula (a, b, etc.):

«Segun el inciso 1 del articulo 28 de la Constitucién Politica
del Pert, el Estado garantiza el derecho a la libertad sindical.
Esta garantia se manifiesta no solo en la protecciéon de los
dirigentes frente a los actos antisindicales, sino también en
el reconocimiento de ciertas prerrogativas para que dichos
dirigentes puedan ejercer de modo eficaz su actividad de
representacion, asi como en facilidades para el funcionamiento
de la organizacion sindical. Entre estas facilidades estan la
licencia o permiso sindical y la cuota sindical» (Arévalo, 2019a,
p. 94).

«En el derecho romano se distinguié entre el arrendamiento
de cosas y el arrendamiento de servicios. Por el contrato de
arrendamiento de cosas (locatio conductio rei) el locador se
comprometia a otorgar al conductor el disfrute temporal de
una cosa mueble (se incluia a los animales y a los esclavos) o
inmueble, a cambio de lo cual percibia un ingreso de dinero
llamado merces» (Arévalo, 2019b, p. 23).

4.2. Texto de dos autores

Si el texto citado tiene dos autores, sus apellidos se colocaran
separados por la conjuncién «y».
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«Asimismo, para que este proceso civil oral sea viable, resulta
imprescindible que se cambie o varie la organizaciéon de los
despachos judiciales del modelo tradicional que existe hasta la
fecha. En efecto, organizacionalmente, en este tipo de procesos
orales, como se tiene dicho, el hito central ya no es el expediente,
sino la audiencia; por lo tanto, los recursos del Juzgado
deben estar colocados en funcién de la mas eficaz y eficiente
organizacion de la audiencia» (Bustamante y Angulo, 2020,
p. 34).

4.3. Texto de multiples autores

Si el texto citado es de tres, cuatro o cinco autores, coloque el apellido
de todos los autores la primera vez que aparezca la referencia. En
las citas posteriores incluya el apellido del primer autor seguido de
la abreviatura et al. (sin cursivas y con punto después de al):

«Hasta hace no mucho tiempo, una de las preguntas fun-
damentales sobre el derecho internacional publico era si
efectivamente era un derecho y si podia ser objeto de
investigacion cientifica. Por ejemplo, y por nombrar solo dos
obras clasicas de la filosofia del derecho, Kelsen (2017 [1960],
pp- 554-558) abre precisamente con esa pregunta su capitulo
VII sobre Estado y derecho internacional de la Teoria pura
del derecho (segunda edicién) y asi también comienza Hart
(1994, pp. 212-216) el capitulo X sobre el derecho interna-
cional en El concepto del derecho» (Lucas, Tijmes, Salassa y
Sommer, 2019, p. 388).

«Tener clara la existencia del derecho internacional ha
facilitado (y probablemente ha incentivado) dirigir la mirada
desde el nucleo de la disciplina hacia sus fronteras y limites.
Tenemos claro que si es derecho y tal vez por eso nos estamos
preguntando si esa respuesta no sera demasiado categoérica.
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El derecho internacional publico es derecho, ;pero es solo
derecho? ;Es un fenémeno exclusivamente juridico? Y a
partir de las preguntas anteriores: ;cuales son las fronteras
metodoldgicas para la investigacion sobre el derecho
internacional?» (Lucas et al., 2019, p. 389).

4.4, Texto de un autor institucional

Si el texto citado no consigna el nombre del autor, se colocara
el nombre de la institucion o la entidad responsable de la publi-
cacion:

En el caso de los nombramientos judiciales de primera y
segunda instancia estos eran «ratificados por la Corte Suprema
cada cinco afios» (Congreso de la Republica, 1929, articulos
148 y 152).

«Si bien los plenos jurisdiccionales superiores se inician en la
década de 1990, sera a partir del presente siglo, que tendran
regularidad y vocacién de permanencia en la practica. Por
primera vez se han organizado plenos exclusivamente en
materia contencioso administrativa, comercial y abuso y
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes»
(Poder Judicial, 2012, p. 19).

«Declaran Patrimonio Cultural de la Nacién al manuscrito
autdgrafo “Rusia ante el Segundo Plan Quinquenal (1932-1933)%,
del escritor peruano César Abraham Vallejo Mendoza» (El
Peruano, 2019, p. 17).

4.5. CoOmo insertar las citas

Si la cita literal tiene menos de cinco lineas de extensidn, se sefiala
con comillas y se incorpora como parte del texto:
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El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Perd,
anunci6 que «esta en marcha un proyecto para area verde en
la azotea de este Palacio de Justicia que antes era depdsito de
chatarra, asi como la instalacién del primer Panel Solar en el
Poder Judicial» (Rodriguez, 2017, p. 26).

Si la cita literal excede las cinco lineas de extension, debera ir
sin comillas y en un parrafo aparte, con sangria a la izquierda, con
interlineado y tipografia menor (Times New Roman 10):

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert1, anuncié
que:

esta en marcha un proyecto para area verde en la azotea de
este Palacio de Justicia que antes era deposito de chatarra,
asi como la instalacion del primer Panel Solar en el Poder
Judicial, que permitira con energia limpia iluminar por lo
menos la Presidencia de la Corte Suprema, siendo al mismo
tiempo un mensaje a los jueces del Peru para que asuman la
defensa del medio ambiente como bien juridico y la salud
de nuestro gran hogar que es el planeta Tierra (Rodriguez,
2017, pp. 26-29).

Cabe precisar que no es necesario el uso de los puntos suspen-
sivos (...) al principio ni al final de la cita literal a menos que, con
el fin de prevenir una interpretacion errdnea, se requiera enfatizar
que la cita comienza o inicia en medio de la oracion.

4.6. Citas de material en linea sin paginacion

Todas las citas de los textos en linea deben tener al final una refe-
rencia, que es la informacién que servira para conocer la fuente
de donde se ha tomado la cita. Esta referencia sera indicada al
final de la cita, anotando entre paréntesis el apellido del autor,
seguido del afio de publicacién y el nimero del parrafo, utilizando
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la abreviatura (parr.), pues muchas fuentes electrénicas no
proporcionan los nimeros de las paginas:

«La obra que estd haciendo el Poder Judicial del Pera sobre
las Reglas de Brasilia merece algo mas que un reconocimiento
simbdlico, porque sus avances en materia de implementacion
y concienciacién de estas reglas lo sitian en primera linea,
a la vanguardia, siendo un referente para todos los paises
iberoamericanos» (Martinez, 2020, parr. 3).

En los casos en los que el texto en linea tenga abundantes
parrafos, se puede incluir el subtitulo del texto entre paréntesis, para
asi dirigir al lector a la ubicacién del texto citado con mayor
precision:

«Que el Poder Judicial se legitime socialmente y que para
ello se transformen sus estructuras es algo que el pais exige
y espera con ansias, casi como si buscara un reformador que
clave en las puertas de Palacio 95 tesis que expresen su furia
y desazoén, pero también su esperanza en el imprescindible
cambio» (Calderoén, 2020, «El necesario cambio», parr. 4).

4.7. Parafraseo o resumen

Sila cita no es literal y se parafrasea o resume la idea, se recomienda
indicar el numero de péagina o parrafo, pues esta informacion
ayudard a un lector interesado a ubicar el fragmento relevante de
un texto largo.

Ejemplo de cita literal:

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Perd,
anuncié que «estd en marcha un proyecto para drea verde en
la azotea de este Palacio de Justicia que antes era deposito de
chatarra, asi como la instalaciéon del primer Panel Solar en el
Poder Judicial» (Rodriguez, 2017, p. 26).
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Ejemplo de parafraseo:

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, afirmé
que en el Palacio de Justicia se implementara el primer panel
solar (Rodriguez, 2017, p. 26).

5. Listado de las referencias finales

Al final del articulo se debera incluir solo las referencias citadas
en la redaccién de su texto, organizadas alfabéticamente. Si se citd
dos o mas textos de un mismo autor, se ordenara por antigiiedad,
empezando por el texto mas antiguo. Y en caso de que se citaran
dos o mas textos de un autor publicados el mismo afo, estos se
diferenciaran con las letras a, b, ¢, etc., después del afno de publi-
cacion:

Tello, ]J. (2019a). Entrevista tnica para nifas, nifios y
adolescentes en las camaras Gesell. En Tello, ]. y Calderon,
C. (comps.), Proteccién y acceso a la justicia para nifias, nifios
y adolescentes. A 30 afios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (pp. 239-256). Comisién Permanente de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabi-
lidad y Justicia en tu Comunidad; Fondo Editorial del Poder
Judicial.

Tello, J. (2019b). Derecho a la igualdad de trato y a formar
una familia para las personas LGTBQI. En Tello, J. y Calde-
1r6n, C. (comps.), Acceso a la justicia: discriminacién y violencia
por motivos de género (pp. 115-130). Comisiéon Permanente
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulne-
rabilidad y Justicia en tu Comunidad; Fondo Editorial del
Poder Judicial.
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5.1. Como referenciar un libro
5.1.1. Libro impreso

Apellido, iniciales de los nombres del autor (ano). Titulo (después
del titulo, incluya cualquier informacién de la edicién entre
paréntesis, sin cursiva). Editorial.

Narvaez, J. R. (2016). Los jueces en el cine. La administracién de
justicia y la argumentacion en el séptimo arte. Fondo Editorial
del Poder Judicial; Red Iberoamericana de Cine & Derecho.

5.1.2. Version electrdnica de libro impreso

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo. URL

Narvaez, J. R. (2016). Los jueces en el cine. La administracion
de justicia y la argumentacion en el séptimo arte.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/3fdd98004£2f299
18bd4abecaf96f216/Los+jueces+en+el+cine.pdf?MOD=
AJPERES

5.1.3. Libro exclusivamente electronico

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo. URL

Garcia, P. (2016). La lucha contra la criminalidad organi-
zada en el Peru: la persecucion del patrimonio criminal, el
lavado de activos y la responsabilidad penal de las personas
juridicas. https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004
a5258018bdbftb1377c37fd/La-lucha-contra-la-criminalidad-
organizada-en-el-Per%C3%BA_compressed.pdf?MOD=
AJPERES
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5.2. Como referenciar el capitulo de un libro
5.2.1. Capitulo de libro impreso

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo del capitulo.
En Apellido, iniciales de los nombres del editor (ed.), el compilador
(comp.) o el coordinador (coord.), Titulo del libro (paginacion del
capitulo). Editorial.

Ramos, C. (2018). La justicia en EI mundo es ancho y ajeno.
En Tavara, E (ed.), Ciro Alegria: asedios juridicos (pp. 25-59).
Fondo Editorial del Poder Judicial.

5.2.2. Version electronica

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo del capitulo.
En Apellido, iniciales de los nombres del editor (ed.), el compilador
(comp.) o el coordinador (coord.), Titulo del libro (paginacion del
capitulo). URL

San Martin, C. (2017). Jueces y seguridad ciudadana. En Poder
Judicial (ed.), V, VI, VII, VIII y IX Congresos Nacionales de Jueces
(pp- 33-39). https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba
0b0043b73730a3e9afd601811954/V%2C+VI1%2C+VII%2C+
VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.
pdf?MOD=AJPERES

5.3. Como referenciar un articulo de revista
5.3.1. Articulo en una revista impresa

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo). Titulo del articulo.
Titulo de la revista, volumen(numero), paginacién del articulo sin
incluir la abreviatura pp.

Ramirez, N. (2010). La revision de las sentencias constitucio-
nales. Revista Peruana de Derecho Publico, 11(21), 57-90.
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5.3.2. Articulo en una revista en linea

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo). Titulo del articulo.
Titulo de la revista, volumen(numero), paginacién del articulo sin
incluir la abreviatura pp. URL

Atienza, M. (2020). Garcia Amado y el objetivismo moral.
Ipso Jure. Revista de la Corte Superior de Justicia de Lamba-
yeque, (50), 24-42. https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/
40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+
50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf IMOD=AJPERES&CA
CHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74

5.3.3. Articulo en una revista con DOI

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo del articulo.
Titulo de la revista, volumen(nimero), paginacion del articulo sin
incluir la abreviatura pp. doi

Bustamante, R. A. y Angulo, D. E A. (2020). La oralidad en
el proceso civil. Una realidad gestada por los propios jueces
civiles del Perd. Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de
Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica
del Perui, 11(13), 19-40. doi: 10.35292/ropj.v11i13.38

5.4. Como referenciar un articulo de periddico
5.4.1. Version impresa

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio, dia y mes). Titulo
del articulo. Nombre del periédico, pagina sin incluir la abreviatura

p.- o pp.

Patrén, C. (1999, 4 de diciembre). Crisis adolescente del Codigo
Civil. EI Comercio, B-3.
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https://doi.org/10.35292/ropj.v11i13.38

5.4.2. Version electronica

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio, dia y mes). Titulo
del articulo. Nombre del periodico. URL

Salas, R. (2021, 23 de junio). Los contratos civiles frente al
covid-19. Diario Oficial El Peruano. https://elperuano.pe/
noticia/123225-los-contratos-civiles-frente-al-covid-19

5.5. Como referenciar una tesis
5.5.1. Tesis impresa inédita

Apellido, iniciales de los nombres del autor (ano). Titulo [Tesis
doctoral, tesis de maestria o tesis de licenciatura]. Universidad.

Paredes, C. A. (2002). La eximente de miedo insuperable en el
Cédigo Penal peruano de 1991, su aplicacion por los juzgados y
Salas penales de Junin [Tesis doctoral]. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

5.5.2. Tesis en linea

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo [Tesis
doctoral, tesis de maestria o tesis de licenciatura, universidad].
URL

Beltran, J. A. (2001). La posibilidad de reconocer un sistema
de causa tinica de transferencia de propiedad inmobiliaria en
el Codigo Civil de 1984 [Tesis de maestria, Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peru]. http://hdl.handle.net/20.500.12
404/1095
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5.6. Como referenciar expedientes
5.6.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y numero del
expediente-afio-cédigo del juzgado y cualquier informacién
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de sentencia.

Poder Judicial (2015). Expediente n.°c 03671-2015- 0-1801-]P-
CI-08. Lima: 6 de mayo de 2015.

5.6.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y numero del
expediente-aio-cddigo del juzgado y cualquier informacién
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de sentencia. URL

Tribunal Constitucional (2015). Expediente n.c 08238-2013-
PHD/TC-Lambayeque. Lima: 6 de mayo de 2015. http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/08238-2013-HD.pdf

5.7. Como referenciar resoluciones

5.7.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y numero de la
resolucion-ano-codigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de resolucion.

Poder Judicial (2013). Resolucién Administrativa n.° 120-
2013-P-PJ. Lima: 12 de abril de 2013.

Ministerio de Justicia (1993). Resolucién Ministerial n.c 010-
93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cddigo Procesal Civil,
Lima: 23 de abril de 1993.
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5.7.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y nimero de la
resolucion-ano-codigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de resolucién. URL

Poder Judicial (2018). Resolucion Administrativa n.c 335-2018-
CE-PJ. Lima: 19 de diciembre de 2018. https://www.pj.gob.
pe/wps/wcm/connect/0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa7
94/RA-335-2018-CE-PJ].pdf?MOD=AJPERES&CACHE
ID=0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794

5.8. Como referenciar casaciones, autos, decretos, leyes y otros
textos juridicos

5.8.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y ntimero de la
casacidn, del auto, del decreto o de la ley-afio y cualquier infor-
macién descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito
Judicial: fecha de la casacidn, del auto, del decreto o de la ley.

Poder Judicial (2015). Casacién n.° 3671-2014-Lima. Lima: 5
de noviembre de 2015.

5.8.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y numero de la
casacion, del auto, del decreto o de la ley y cualquier informacién
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de la publicacién de la ley. URL

Congreso de la Republica (2017). Ley n.° 30709. Ley que prohibe
la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres. Lima:
27 de diciembre de 2017. http://www.leyes.congreso.gob.pe/Do
cumentos/2016_2021/ADLP/Normas_Legales/30709-LEY.pdf
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5.9. Como referenciar medios audiovisuales y redes sociales
5.9.1. Pelicula

Apellido, iniciales de los nombres del director (director). (afo).
Titulo de la pelicula. [Pelicula]. Productora.

Lumet, S. (director). (1996). El lado oscuro de la justicia.
[Pelicula]. Paramount Pictures.

5.9.2. Documental

Apellido, iniciales de los nombres del director (director). (afio).
Titulo del documental. [Documental]. Productora. Si son varias
compaiiias productoras, separe con punto y coma.

Ramos, M. A. (directora). (2004). Justica. [Documental].
Selfmade Films; Limite Producoes; NPS Television.

5.9.3. Entrevista

Apellido, iniciales de los nombres del entrevistador (entrevistador).
(afio, dia y mes). Titulo de la entrevista [Entrevista]. En Titulo del
programa. Medio de difusion. URL

RPP Noticias (entrevistador) (2020, 25 de julio). Pilar Mazzetti:
Las cifras de COVID-19 «van a seguir incrementando».
[Entrevista]. En La Rotativa del Aire. Radio Programas del
Peru. https://www.youtube.com/watch?v=7xK4YDbT-gc

5.9.4. Podcast

Apellido, iniciales de los nombres del productor (productor). (afo,
dia y mes). Titulo del podcast [Audio en podcast]. En Titulo del
programa. Medio de difusion. URL
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Carvallo, E (productor). (2020, 24 de julio). La Contraloria
contra la impunidad [Audio en podcast]. En Las cosas como
son. Radio Programas del Peru. https://rpp.pe/audio/podcast/
lascosascomoson/la-contraloria-contra-la-impunidad-4429

5.9.5. Video en YouTube

Apellido, iniciales del autor (afio, dia y mes). Titulo del video [Video].
En Fuente de difusion. URL

Lama, H. (2017, 7 de agosto). Implementacion y Funciona-
miento del Expediente Judicial Electrénico. [Videoconferencia].
En Aula Virtual del Poder Judicial. https://www.youtube.
com/watch?v=M6YiExoKW3U
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Guidelines for authors

1. The purpose of the Supreme Court Review. Research Gagzette
of the Supreme Court of Justice of the Republic of Peru

To publish unpublished and original articles that are the result
of studies and research on legal issues and justice administration
problems, as well as other relevant legal documentation.

2. Sections of the review
The Supreme Court Review is composed of the following sections:

— Research articles
— Declarations
— Preliminaries

3. Characteristics for submitting articles and preliminaries
3.1. All papers submissions must meet the following requirements:
— Original.

— Unpublished.

— The contribution will only be required to apply for this review and
not for another publication.
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— The articles must have a main title, as well as a summary (10 lines
maximum) and a minimum of three keywords, each in both Spanish
and English. The author’s name, the institution’s name to which he/
she belongs, his/her institutional email address and his/her ORCID
identifier (Open Researcher and Contributor ID) must be indicated
below the title.

— The manuscripts must be written in Times New Roman 12 with
a 1,5 spacing, with the following margins: top and bottom 2.5 cm
and left and right 2.5 cm, and it must have a minimum of 10 (5000
words) and a maximum of 30 pages (15 000 words).

— If the articles include graphs, pho