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Inkarri

lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Ricardo Palma es una publicacidn de periodi-
cidad anual, cuyo objetivo principal es la difusién de articulos
inéditos que son el resultado de investigaciones sobre temas
juridicos y de disciplinas afines como las ciencias sociales y las
humanidades. La cobertura tematica de la revista incluye la ampli-
tud de las especialidades del derecho, entre las que se encuentran:
derecho constitucional, derechos humanos, derecho administra-
tivo, derecho civil, derecho penal, derecho procesal, filosofia del
derecho y teoria general del derecho. Asimismo, se promueve el
empleo de enfoques y metodologias inter y multidisciplinarias
que acerquen al derecho con la filosofia, la sociologia, la ciencia
politica, la economia, la antropologia, entre otras.

Los articulos de la revista son arbitrados de manera anénima
por especialistas externos a la institucion, quienes toman en
cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, actua-
lidad y contribucion al conocimiento cientifico y juridico.

lus Inkarri recibe las colaboraciones de todos los docentes de
la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de nuestra casa de estu-
dios, asi como de profesores de otras universidades nacionales e
internacionales, de investigadores en temas de derecho y discipli-
nas afines. La presente publicacion esta dirigida a investigadores
del derecho, docentes universitarios, estudiantes y a un publico
interesado en las cuestiones propias de la investigacidn juridica.



Inkarri

lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Ricardo Palma is an annual publication, whose
main objective is the dissemination of unpublished articles that
are the result of research on legal issues and related disciplines
such as social sciences and humanities. The journal’s thematic
coverage includes the breadth of legal specialties, including
constitutional law, human rights, administrative law, civil law,
criminal law, procedural law, philosophy of law, and legal theory. It
also promotes the use of inter and multidisciplinary approaches
and methodologies that bring law and philosophy, sociology,
political science, economics, and anthropology, among others,
closer together.

The articles in the journal are refereed anonymously by
specialists external to the institution, who take into consideration
the following evaluation criteria: originality, topicality, and
scientific and legal contributions.

lus Inkarri receives contributions from our university
professors of the Faculty of Law and Political Science, as well as
from other national and international professors and researchers
in law and related disciplines.
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PRESENTACION

El nimero 11 de lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Ricardo Palma retne notables
articulos cuyos autores pertenecen a nuestra comunidad aca-
démica y, como tales, demuestran sus conocimientos, su capa-
cidad critica y su vocacidén por la investigacion. En esta edicion
se reflexiona sobre el derecho a la salud como uno de los objeti-
vos del modelo social que pretendemos alcanzar en el contexto
del Estado social y democratico de derecho; se plantea que es
fundamental atender a este derecho para garantizar la atencion
médica y la prevencién de enfermedades en nuestro pais. Por
otro lado, se indaga sobre lo que sucede con las donaciones de
bienes cuando se ha incumplido el cargo, lo cual conlleva a la
revocacion o la resolucién de la donacién. Dado que ello no ha
sido sancionado de manera especifica por el Cédigo Civil peruano,
se analizan los articulos que pudieran vincularse con dichos
casos para interpretarlos desde la ley y buscar soluciones justas
avaladas por los principios de la buena fe y la fuerza vinculante
del contrato.

Otro tema estudiado con rigurosidad se enfoca en la proble-
matica juridica de la maternidad subrogada en la reproduccion
humana asistida. Se revisa la normativa existente y se analizan
minuciosamente sentencias de casacién de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica y las propuestas legislativas del Congreso
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respecto a la prohibicion o la aceptacion de la maternidad subro-
gada; asi, se examina la irregularidad normativa sobre el acceso
y la aplicacidn de las técnicas de reproduccion asistida y la falta
de un régimen de infracciones, pues ello podria atentar contra el
interés superior del nifio.

En una linea reflexiva similar, se propone que la politica
refuerce vinculos con la ética, de manera que la sociedad prac-
tique valores en favor de la comunidad para que cuando los ciu-
dadanos asuman cargos politicos, los ejerzan con vocacién de
servicio, en beneficio del préjimo y el progreso nacional. Ademas,
otro articulo incide en el concepto del humanismo como ideolo-
gia, sus manifestaciones (cristiano, marxista y existencialista, y
racionalista) y su importancia, ya que al reconocer la dignidad,
la igualdad y la libertad humana, se ha promovido la consolida-
cion de sociedades justas. Por ello, se postula que en la actuali-
dad es imprescindible la aplicacion de los principios humanistas
para forjar un socialismo democratico participativo.

Cabe mencionar que en el presente niumero de lus Inkarri se
rinde un merecido homenaje a Enrique Lépez Albujar, magis-
trado y destacado escritor peruano que, con su pluma, llevo el
derecho y la justicia a la ficcién. Dos articulos se centran en el
escritor. En el primero, se interrelaciona el derecho y la litera-
tura con el objetivo de generar un dialogo entre la normativa y
las ciencias juridicas y sus representaciones literarias, donde se
plasma la cultura juridica de los escritores; asi lo demuestran las
obras de Enrique Lépez Albujar y César Vallejo, célebres autores
que ejercieron la judicatura. Por ello, el abordaje de la relacion
derecho-literatura se enfoca en la formacion intelectual de ambos
escritores, sus experiencias particulares con la justicia y las
maneras en que la cristalizaron en sus obras. En el segundo
articulo se estudia la configuracion del juez en «El caso de Julio
Zimensy, texto publicado en Cuentos andinos (1920), de Enrique
Lopez Albujar. A partir de dicho estudio, se analiza cémo se repre-
senta la administracion de la justicia en los Andes peruanos a
inicios del siglo XX y las paradojas que esta implica.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 11-13



Presentacion

Adicionalmente, también desde la perspectiva del derecho
y la literatura, otro trabajo aborda la tradicién «El padre Patay,
de Ricardo Palma, para revelar la naturaleza juridica del nombre
propio como distintivo de la identidad y la caracterizacion de
la persona. Tomando como ejemplo dicha tradicién palmiana,
se pretende demostrar que las alteraciones del nombre afectan
la individualizacién del sujeto de derecho en la sociedad bajo la
optica del derecho civil actual.

En conjunto, los articulos que publicamos en este decimopri-
mer ndmero de lus Inkarri dan cuenta de la constante preocupa-
cion de los investigadores por reflexionar criticamente sobre el
derecho, analizar problematicas actuales y procurar soluciones
justas, defendiendo la libertad y la democracia. Asimismo, con el
propoésito de que nuestra revista se incorpore a la base de datos
SciElo, se ha previsto que a partir de este afio su periodicidad
sea semestral.

Por ultimo, resaltamos que el esfuerzo colectivo de la Facul-
tad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Ricardo Palma
permite que en cada edicion nuestra revista se reafirme como
un medio serio y propicio para difundir rigurosas investigacio-
nes y promover discusiones y nuevos acercamientos sobre estos
temas. Agradecemos a todos los colaboradores de esta noble
causa académica y los invitamos a continuar apoyandola.

DR. IVAN RODRIGUEZ CHAVEZ
Rector
Universidad Ricardo Palma

lus Inkarri, 11(11), 2022, 11-13
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ENRIQUE LOPEZ ALBUJAR.
UNA SEMBLANZA DE SU TRAYECTORIA
LITERARIAY JUDICIAL

GLADYS FLORES HEREDIA
Universidad Ricardo Palma
(Lima, Peruv)

Contacto: gladys.floresh@urp.edu.pe
https://orcid.org/0000-0001-7515-6905

Enrique Lopez Albujar nace el 23 de noviembre de 1872, en la
hacienda Patapo, ubicada en la ciudad de Chiclayo. Sus padres
fueron Manuel Ldpez, de origen piurano, y Manuela Albujar,
de Lambayeque. Cada vez que se le preguntaba por su terruiio,
Lopez Albujar, primogénito de la pareja de esposos, respondia:
piurano. Es en esta calida ciudad donde sera bautizado y donde
le extenderan la partida de nacimiento. La infancia de Enrique
transcurrird entre Morropon y Piura. De hecho, la etapa formativa
escolar, entre 1878 y 1885, la realizara en Morropodn, ciudad en
la que dos maestros marcaran su experiencia como estudiante
del nivel primario: el severo, estricto y distante maestro Miguel
Piedra, y el entrafiable y amigable maestro Nicanor Calderdn.
Este ultimo le presentara al pequefio Enrique el universo de los
clasicos de la literatura y del pensamiento europeos. Dice de él
en un pasaje de sus memorias:

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26
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Calderdn era un educador a la manera de hoy, un espiritu lleno de
una riqueza moral inagotable. Si para el nifio docil y pundono-
roso tenia una sonrisa, una frase elogiosa y a veces un discurso,
para el torpe y levantisco tenia un consejo, una promesa, una
represion en privado, un suave reproche y tal vez un poco de
compasion paternal (Lépez Albtjar, 2019, p. 160).

Sus estudios secundarios los realiza en el Colegio Nuestra
Senora de Guadalupe (1886-1890). Tiene 14 afios cuando se aleja
del nucleo familiar para enrumbar hacia Lima. Asi como su paso
por la educacion primaria fue sobresaliente, no sera menor en
Lima, donde destaca y egresa con méritos. En 1891 ingresa a
la Facultad de Letras de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Sus constantes lecturas y su inclinacion a escribir lo
hacen integrar muy pronto el grupo selecto de colaboradores de
los diarios El Peru Ilustrado (de Lima) y El Progresista (de Tacna).
El joven Lopez Albujar desarrolla un estilo irdnico y critico, que
pronto le hara ganar lectores amigos y enemigos. Para 1892 el
espectro de sus colaboraciones se extendera también a importan-
tes diarios de la época: El Pais, La Reptublica, La Opinién Nacional,
La Neblina, La Idea Libre, El Libre Pensamiento y La Tunda. Y
junto a José Santos Chocano y Mariano H. Cornejo, editaran el
semanario satirico y politico la Cachiporra.

La labor como periodista interesado en la politica y la realidad
social siempre mantuvo a Lépez Albujar al filo de ser victima
de la represion del poder, y aunque ocultaba la identidad de
su pluma bajo el seudénimo de Ledén Cobos, este no siempre lo
invisibilizé por completo. Asi, cuando publica el poema «Ansias»,
contra el general Caceres, en La Tunda, inmediatamente lo iden-
tifican como el autor y lo internan en la carcel por algunos dias.
La causa no prospera y se le absuelve. Su caso de atentado con-
tra la libertad de expresion fue llevado por Aurelio Fuentes, pres-
tigioso abogado, hijo del no menos afamado hombre de letras
Manuel Atanasio Fuentes, conocido como el Murciélago. Pero no
sera el unico traspié con la ley, asi como aquel no sera el tnico
poema que le acarreard detencion. En 1894 sera detenido y

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26
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conducido a la carcel por la publicacién del poema «Adids a la
patria», en el diario EI Comercio. Asi como en su primer arresto,
su padre viajara desde Piura a Lima para buscar un abogado que
pueda lograr su liberacion.

La formacion juridica de Lopez Albujar se define entre
1895-1899. Ingresa a la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos (1895). Tras su destacado y
siempre notable paso por las aulas sanmarquinas presenta su
tesis titulada: La injusticia de la propiedad del suelo (1898) para
optar al grado de bachiller en Derecho. Esta es rechazada porque
la consideran «anarquista». Sin perder el espiritu transforma-
dor que orientaba su tesis, Lopez Albudjar vuelve a proponer otra
al ano siguiente, y la titula: ;Debe o no debe reformarse el articulo
4.° de la Constitucion? Tras la defensa frente a un jurado, obtiene
el grado de bachiller en Derecho (1899). Paralelamente a la
elaboracion de su tesis, su autoformacion literaria se forjaba con
la lectura sistematica de los naturalistas franceses: Zola, Flaubert
y Balzac; fruto de estas lecturas y de su interés por la literatura,
alos 25 afos publica su primer cuento en El Comercio.

Tras egresar de la universidad retorna a Piura. En esta ciudad
continuara con su quehacer literario, su trabajo académico y su
actividad politica. Obtiene el titulo de abogado tras aprobar el
examen de grado (1904). Afios después sera nombrado adjunto
al Juzgado de Primera Instancia de Piura (1911), también ejercera
el cargo de juez interino en la ciudad de Tumbes (1912). A estos
méritos profesionales se suman otros mas bien literarios. Por
lo pronto, es consciente de que puede transitar con soltura por
diversas formas artisticas: la poesia, el teatro, el cuento, la crénica
y la biografia. Asi lo hacen saber sus colaboraciones cada vez
mas diversas y constantes, aunque en este periodo la poesia cede
lugar a otras formas expresivas: publica en EI Comercio (1901) el
penultimo cuento que integrara luego el libro La mujer Diégenes.
Este mismo afio publica, en La Idea Libre, €l relato que servira para
comprender las ideas del autor sobre el sentido del amor como
un ejercicio de la libertad, se trata del cuento «Una expresién de

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26
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agravios», primera narracion de su libro Cuentos de arena y sol.
El retorno a Piura a inicios del siglo XX le ha insuflado inspiracion
y dedicacidn, escribe las piezas de teatro Doria Caro en Piura
(1911), Demasiado tarde (1914) y Desolacion (1916). Las cronicas
tampoco le son ajenas, un centenar de estas, mas o menos, se
cuentan entre las colaboraciones que enviaba frecuentemente
a la Revista del Norte y El Deber, ambas piuranas, y en las que
firmaba con el seudénimo de Sansén Carrasco, personaje de la
novela El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, de Miguel
de Cervantes Saavedra.

Lopez Albujar siempre tuvo claro que el trabajo intelectual
no solo consistia en un quehacer de gabinete, alejado de los pro-
blemas y elaborando teorias abstractas ajenas a la realidad. Por
ello, siempre estuvo en la gesta y constituciéon de asociaciones
0 agrupaciones que orienten sus energias intelectuales hacia la
sociedad. Su creencia en el poder de la prensa para formar la
opinion critica de la ciudadania lo conduce a fundar el semanario
El Amigo del Pueblo (1904), y como confia en la democracia, ese
mismo afo funda en Piura la filial del Partido Liberal. Son afios
de intensa actividad en los que encuentra numerosos escollos
como «francotirador de verdades antigamonalistas» y «libera-
16filo irreductible» (Lépez Albtujar, 2019, p. 211). El diario que
dirige se clausura en 1908 y un afio después, mayo de 1909, es
acusado de realizar supuestas actividades politicas contra el
régimen, por lo cual es apresado y trasladado a una prisién de
Lima. El internamiento dura aproximadamente una semana. No
es la primera vez que sufre prision por defender sus ideales de
justicia y por criticar los atropellos del poder de turno. De hecho,
los breves internamientos carcelarios le han permitido a Lopez
Albujar hacerse una idea de la realidad carcelaria. En palabras
de uno de los personajes que coloca como interlocutor en sus
Memorias, este le dice: «La justicia anda entre nosotros con pies
de plomo. Si supieras cuantos estan aqui afios de afios sin que
sus juicios pasen del sumario» (Lopez Albujar, 2019, p. 195).

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26
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A su retorno a Piura, en lugar de amenguar su arrojo por las
causas sociales, retoma sus actividades como abogado y como
redactor y colaborador de la prensa periddica nacional. La estan-
cia prolongada en Piura (1900-1916) esta llegando a su fin. Con-
trae nupcias con la hermosa dama de ascendencia alemana Lucila
Trint (1916). El mismo afio es nombrado redactor principal de
La Prensa en Lima, deja Piura para asumir este reto y emprender
una intensa y fructifera, aunque corta, labor en La Prensa. Sus
colaboraciones se publicardn en las secciones «Todo y nada» y
«Dia a dia», bajo el seudéonimo que ya habia definido su estilo
periodistico en Piura: Sanso6n Carrasco. Es en este contexto de
ejercicio periodistico que responde criticamente a un articulo
escrito por el dandi de la literatura peruana, Abraham Valde-
lomar; en este, el escritor iquefio desdefiaba a las generacio-
nes anteriores a la suya. Aunque todo hace indicar que Lopez
Albujar permaneceria en este diario por buen tiempo, apenas se
mantiene en él por seis meses (desde julio de 1916 hasta enero
de 1917). Las razones que lo llevan a renunciar completamente
al diario tienen que ver con que se sinti6 vulnerado en sus
derechos como valioso redactor. Recreando un didlogo sobre su
descontento laboral, y haciéndole saber el proceder autoritario
del encargado de la jefatura del diario, Lopez Albujar (2019) le
comenta al presidente Pardo:

Ya estoy viejo para tener patrones. Nunca los tuve hasta hoy, y
esto de estar sujeto a la voluntad de quien se recibe un sueldo no
deja de ser motivo de zozobra. El que depende de alguien, como
empleado, sefior, no puede estar seguro del puesto [...] tengo un
titulo profesional y lo natural es que lo ejercite. O la defensa o la
magistratura (p. 223).

Alos 45 afios, Enrique Lépez Albujar retoma su carrera judicial
(1917). En febrero de este afio es nombrado juez de primera
instancia de Huanuco, y desde la fecha

seran cinco afios largos de distribuidor de justicia. Cinco afios,

durante los que cuales aprendi a trabajar con regularidad cro-
nométrica y a sentir la fruicion, un poco sadica, del cumplimiento
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del deber a expensas de la voluntad; a rectificar mis juicios; a
reponer providencias que yo tenia por bien dictadas; a soportar
las impertinencias del rabula y el tinterillo; a sufrir los desahogos
de las quejas; a ganarme odios y perder amistades (Lopez Albujar,
2019, p. 224).

En esta jurisdiccion sera el protagonista de un hecho que reper-
cutira en su vida profesional. A pocas semanas de finalizar el afio
como juez, el 29 de diciembre de 1917 resuelve absolver a unos
acusados de doble adulterio. El afio siguiente (1918), la parte
ofendida interpone recurso de apelacién ante la Corte Superior
de Justicia de Huanuco, y luego de esta, a la Corte Suprema, donde
se consigue revocar la sentencia y suspender del ejercicio de sus
funciones por tres meses a Lopez Albujar. Diciembre sera uno de
los meses que le dara un duro golpe por un buen tiempo, en sus
propias palabras: «un hachazo brutal, el mas brutal de los que
habia recibido en mi vida» (Lépez Albujar, 2018, p. 152) .

El retiro momentaneo de la judicatura por tres meses (de
abril a julio de 1919) le hara retomar su actividad literaria. En la
pasividad de la hacienda de su amigo Adolfo Cavallié comenzara
a escribir los relatos que conformaran sus Cuentos andinos,
libro que se publicara en Lima en junio de 1920, con el prélogo
de Ezequiel S. Ayllon, colega suyo. La resonancia que tendra
esta publicacion es significativa para la historia de la literatura
peruana, recordemos que su autor tenia una carrera reconocida
en el campo del periodismo, pero este conjunto de cuentos es el
que lo posiciona en un lugar privilegiado donde, mas adelante,
se le reconocera su caracter pionero de una corriente literaria y
de pensamiento que toma al poblador de los Andes como prota-
gonista. Su retorno a la actividad judicial estd acompanado por
el arrullo de las musas literarias, quienes tras la positiva recep-
cion de sus cuentos instan al juez a componer otras historias. Asi,
en el lapso de tres meses escribe el libro De mi casona (1921).
Con el afan de ampliar mas su conocimiento del mundo del Ande,
libreta en mano, visita Tomayquichua (1921), que afios después
inspirara la novela El hechizo de Tomayquichua.
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Ya en Lima o ya en Huanuco, y cuando se podia, el magnetismo
de su terrufio Piura siempre le hacia retornar. En 1922 inicia el
proceso de retorno de Huanuco a Piura. Al afio siguiente permuta
la judicatura de primera instancia y se queda en Piura. Y asi
como la esfera profesional va acomodandose con un recono-
cimiento social positivo, asi también en el campo literario. Sus
dotes de narrador traspasan las fronteras nacionales para posi-
cionarse como referente de una narrativa que cuenta historias
de los pobladores del Ande peruano. Su primer libro de cuentos
todavia le produce satisfacciones, esta vez mediante una elo-
giosa carta que le escribe el célebre pensador espafiol Miguel de
Unamuno. En Lima se publica De mi casona (1924) y la segunda
edicion de Cuentos andinos, auspiciada por el presidente del
Congreso Cientifico Panamericano, doctor Alberto Salomén. El
motivo es propicio para escribirle una carta a Miguel de Unamuno.

Para fines de la década de los veinte (1928), Lopez Albujar
es nombrado vocal interino en la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, donde permanecera por dos afios. En Piura publica
su novela Matalaché (1928), esta cosechara critica positiva y
negativa. En 1930 deja la Corte Superior de Justicia de Lamba-
yeque y pasa a la Direccién de Educaciéon Artistica en Lima. Su
actividad literaria no deja de ser constante, pues publica en
Chiclayo Calderonadas (1930). Es nombrado vocal de la Corte
Superior de Justicia de Tacna (1931) y dos afios después (1933),
en calidad de presidente de esta institucién, publica sus Memo-
rias. En esta ciudad comienza a escribir (1934) su novela El
hechizo de Tomayquichua, le dedica dos meses y la deja incon-
clusa. En el transito de pensar como terminarla, publica el ensayo
Los caballeros del delito (1936); y un afio después, en Chile, se
publican sus Nuevos cuentos andinos en la prestigiosa editorial
chilena Ercilla (1937). Si bien fueron afios de una intensa pro-
duccién narrativa y cronistica, en 1938 publica De la tierra brava
(poemas afroyungas) con prélogo de Clemente Palma. Este libro
marca su retorno a la poesia y es la sintesis de sus creaciones
poéticas. Es presidente de la Corte Superior de Justicia de Tacna
por segunda vez (1939) y termina de escribir, al afio siguiente,

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26

23



24

GLADYS FLORES HEREDIA

su novela El hechizo de Tomayquichua. Para esta época, su nom-
bre es referente obligatorio para cualquier examen que se trate
de realizar en el campo de la historia de la literatura peruana de
inicios del siglo XX. Sus dos libros mas comentados por los estu-
diosos nacionales y extranjeros son Cuentos andinos 'y Matalaché.

La imaginacion poética y el disciplinado ejercicio del quehacer
artistico son caracteristicos en Lopez Albujar, por ello a los 70
afios escribe el poemario Ldmpara votiva, y a diferencia de quie-
nes a esa edad se retiran a sus cuarteles de invierno, en el caso
del autor, mas bien es lo contrario, pues inicia su periplo literario
por distintos lugares a donde lo invitan para dar conferencias y
recitales. Asi, viaja a Estados Unidos invitado por el Departa-
mento de Estado para dar un recital en la Unién Panamericana,
pero la censura le impide leer su conferencia «Hibridismo, liber-
tad y democracia». A su paso se entrevista con los prestigiosos
escritores Waldo Frank, Eugene O’Neil, John Dos Passos y John
Englekirk. No sera el unico pais, también viajara rumbo a la
Argentina en 1943. Ese mismo afio se publicara en Lima EI hechizo
de Tomayquichua. Asume, por tercera vez, el cargo de presidente
de la Corte Suprema de Justicia de Tacna (1944). Un par de afios
después, a los 74 afios, se jubila como magistrado en Tacna (1946).
En esta misma ciudad que lo acogid en diversas oportunidades, en
1948, comenzara a escribir el libro de cuentos La diestra de don
Juan, que terminara ocho afios después.

A mediados del siglo XX, obtiene el Premio Nacional con su
libro Las caridades de la sefiora de Tordoya (1950). Por su lon-
gevidad y por la continuidad de sus proyectos literarios, por ser
el referente de las generaciones literarias de las décadas de los
treinta, cuarenta y cincuenta, la critica literaria comienza a cata-
logarlo como el patriarca de las letras nacionales. A sus 80 afios
recibe el homenaje de las letras peruanas al gran escritor (1952).
Aunque su edad podia hacer pensar que su vida era sedentaria
y definida en un solo lugar, se muda de Tacna a Lima (1954). En
esta ciudad publicara el folleto en verso «La bandera» y «Anoche
estuve en Piura», en colaboracién editorial con Manuel Cevallos

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26



Enrique Lopez Albujar. Una semblanza de su trayectoria literaria y judicial

Saavedra. Con estas publicaciones busca rendir tributo a Piura,
tierra que lo acogid y en la que vivié muchas experiencias. Ins-
talado en el distrito de San Miguel, en Lima, continta con la escri-
tura de sus cuentos y la constante correccién de sus Memorias.
Tiene 87 afnos y no ha abandonado sus proyectos literarios.

A sus 88 anos, y como simbolo vivo de dos siglos, el honora-
ble hombre de leyes y letras recibe el homenaje del Congreso de
la Republica (1960). Un afio después, el Ministerio de Educacion
Publica acuerda editar sus obras completas. En el ambito aca-
démico, Raul Estuardo Cornejo sustenta la tesis titulada Ldpez
Albujar: frente y perfil (1960) en la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. Este estudioso, quien hara las veces de secreta-
rio del octogenario escritor, recuerda una conversaciéon en la
que dialogaron sobre temas diversos, uno de estos, el ocaso de
la vida. Precisa Estuardo Cornejo:

Lopez Albujar entrdé en él con suma familiaridad, sin temor, y
hasta, dirfamos, con esa rara confianza quevediana que se obtiene
de la diaria meditacién sobre aquella. Habl6é de sus afos, de su
atrevimiento organico, de sus azares de escritor, de su caracter,
de sus creencias, de su linea, para concluir, cuando la despedida
se anunciaba, con un hondo consejo a modo de corolario:

—TJoven, la vida es una lucha permanente; pero la lucha,
cuando se libra con honor, enaltece. La ventaja la da la inteli-
gencia y el trabajo, unidos a la verdad. Actte Ud. con esto, y vera
que toda fuerza se doblega ante ello (Estuardo Cornejo y Lopez
Albujar citados por Vega Billan, 2003, p. 13).

El 6 de marzo de 1966 a la edad de 94 afios, y seguramente
escribiendo o preparando alguna nueva edicidon de sus clasicos
libros, el corazén nonagenario de Enrique Lopez Albujar dejo6 de
latir.

lus Inkarri, 11(11), 2022,17-26 | 25



26

GLADYS FLORES HEREDIA

REFERENCIAS

Escajadillo, T. (1972). La narrativa de Lépez Albtjar. CONUP.

Estuardo, R. (1961). Lodpez Albujar, narrador de América.
Trayectoria vital. Anaya.

Flores, G. (2018). Cronologia. En Lépez Albujar, E., Narrativa.
Obras completas (t. 1, vol. 1, pp. XLIII-L). Fondo Editorial del
Poder Judicial del Peru.

Lopez Albujar, E. (2018). Narrativa. Obras completas (t. 1, vol. 1).
Fondo Editorial del Poder Judicial del Per.

Lépez Albujar, E. (2019). Memorias. Obras completas (t. V). Fondo
Editorial del Poder Judicial del Peru.

Vega, R. (2003). Enrique Ldpez Albtjar: juez reformador del derecho
penal. Universidad Hermilio Valdizan.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 17-26



ARTICULOS DE
INVESTIGACION

IusInkarri

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
Vol. 11, n.° 11, enero-junio, 2022 - Publicacion semestral. Lima, Peru
ISSN: 2519-7274 (En linea) - ISSN: 2410-5937 (Impreso)






Este articulo se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

IusInkarri

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
Vol. 11, n.° 11, enero-junio, 2022 - Publicacion semestral. Lima, Peru
ISSN: 2519-7274 (En linea) - ISSN: 2410-5937 (Impreso)
DOI: 10.31381/iusinkarri.u11n11.4638

EL DERECHO A LA SALUD Y EL PRINCIPIO
DE SEGURIDAD PERSONAL

The right to health and the principle of individual
security

MAGDIEL GONZALES OJEDA
Universidad Ricardo Palma
(Lima, Peru)

Contacto: magdiel.gonzaleso@urp.edu.pe
https://orcid.org/0000-0002-9696-5397

RESUMEN

El Estado social y democratico de derecho es la respuesta a los reque-
rimientos que el hombre actual demanda. En este nuevo tipo de
Estado, los principios y los valores asumen una nueva concepcién. Por
un lado, definen y sustentan la «férmula politica del Estado»; y, por
otro, fundamentan los objetivos que la sociedad se propone alcanzar
para conseguir su plena realizacion humana. Estos objetivos se sinteti-
zan en el concepto de «modelo social», que es la sociedad debidamente
organizada que pretendemos alcanzar, donde se garantice, en forma
efectiva, no solo la vida, sino la total vigencia de los derechos
fundamentales, y dentro de ellos el derecho a la salud.

En el contexto del Estado social y democratico de derecho, la segu-
ridad como principio informador del Estado asume un mayor contenido,
que esta dirigido a conseguir una mayor efectividad de los derechos
fundamentales. De esta exigencia ineludible del Estado, la obligacion
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de garantizar una verdadera certidumbre en toda actividad de la vida
de los seres humanos constituye actualmente el ntcleo del principio de
seguridad.

Palabras clave: Estado social y democratico de derecho; derecho a la
salud; principio de seguridad personal.

Términos de indizacidon: democracia; derecho a la salud; seguridad
humana (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The social and democratic rule of law is the answer to the standards
of the modernity. In this new kind of State, principles and values have a
new conception. On the one hand, such principles and values define and
sustain the «design of State policy»; and, on the other, they establish
the objectives that society intends to achieve for its full realization.
These objectives are synthesized in the concept of the «social model»,
where not only life is effectively guaranteed, but also the total validity
of fundamental rights, including the right to health.

In the context of the social and democratic rule of law, security as
an informing principle of the State assumes a greater content, which is
aimed at achieving greater effectiveness of fundamental rights. From
this inescapable requirement of the State, the obligation to guarantee
true certainty in all activities in the lives of human beings currently
constitutes the core of the principle of individual security.

Key words: social and democratic rule of law; right to health; principle
of security.
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El derecho a la salud y el principio de seguridad personal

1. INTRODUCCION

Las nuevas condiciones histéricas que vivimos desde comienzos
del siglo XX estadn determinando un Estado que tiene que adaptar
sus valores a las nuevas exigencias y afiadir a sus objetivos los
de la regulacion permanente del sistema social (Garcia, 1980,
p. 24). Es claro que se sigue sustentando en la ideologia liberal
y como tal cuenta con los valores basicos del Estado de derecho,
como la libertad, la propiedad privada, la igualdad ante la ley y la
seguridad personal.

El Estado social y democratico de derecho es la alternativa
del Estado liberal, es la respuesta a los requerimientos que el
hombre actual demanda. Este nuevo Estado no niega los valores
del Estado liberal, sino que pretende hacerlos mas efectivos,
dentro de un marco ético, dandoles una base y un contenido
material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad
no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en
implicacion reciproca, de tal modo que no puede realizarse el uno
sin el otro; parte del supuesto de que los principios que sustentan
al Estado tengan una base y un contenido material. Ello supone
que la libertad reclama condiciones materiales minimas para
hacer factible su ejercicio, que la propiedad individual se utilice
en funcion social; la seguridad e igualdad juridicas, ahora, requie-
ren de una estructura econémica adecuada que haga posible estos
principios, pues no hay probabilidad de actualizar la libertad si
su establecimiento y sus garantias formales no van acompanadas
de unas condiciones existenciales minimas que hagan posible
su ejercicio real (Garcia, 1980, p. 26), lo que supone un conjunto
de principios que instrumentalicen las instituciones politicas
que fundamentan el sistema juridico estadual y sustenten sus
funciones, y asi poder concretar los objetivos del Estado.

El Perd ha asumido estas nuevas condiciones, de las que no
puede sustraerse ni ser ajeno a ellas. Asi ha sido definido en la
Constitucion nacional vigente (art. 43). En tal sentido, el Tribunal
Constitucional (2003), en el proceso de inconstitucionalidad
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n.° 08-2003-Al/TC, nos presenta las caracteristicas basicas del
Estado social y democratico de derecho.

Asi se concluye de un analisis conjunto de los articulos 3°y 43°
de la Ley Fundamental. Asimismo, se sustenta en los principios
esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania
popular, separacion de las funciones supremas del Estado y
reconocimiento de los derechos fundamentales. Principios de los
que se deriva la igualdad ante la ley y el necesario reconocimiento
de que el desarrollo del pais se realiza en el marco de una econo-
mia social de mercado (fundamento 10).

En este nuevo tipo de Estado, los principios y los valores
asumen una nueva concepcion. De un lado, definen y sustentan o
dan contenido a lo que Pablo Lucas Verdu llama «férmula politica
del Estado»; de otro lado, fundamentan los objetivos o las metas
que la sociedad, organizada politicamente, se propone alcanzar
para conseguir su plena realizacion humana. Objetivos o metas
que sintetizamos con el concepto de «modelo social»; en otras
palabras, el modelo social es la sociedad debidamente organizada
que pretendemos alcanzar, donde se garantice, en forma efectiva,
no solo la vida, sino la total vigencia de los derechos fundamenta-
les y por ende el real y efectivo goce del derecho a la salud.

2. EL DERECHO A LA SALUD

La Organizacion Mundial de la Salud (s. f.) define a la salud como
«un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de dolencia o enfermedad» (parr. 1). Esta
definicion nos sefiala que el bienestar humano no solamente se
refiere al ambito puramente fisico, sino que comprende otros,
como el bioldgico, el social o el cultural, factores que deben
tomarse en su conjunto, porque cuando hay un desequilibrio en
estos podemos caer enfermos.

El Tribunal Constitucional, en el Expediente n.° 2064-2004-PA,
nos indica que el derecho a la salud, previsto en el articulo 7 de la
Constitucion de 1993, comprende no solo el derecho al cuidado
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de la salud personal, sino también el acceso a condiciones mini-
mas de salubridad a fin de vivir una vida digna.

Asi, afirma que el derecho a la salud abarca, por un lado, la
atencion de salud oportuna y apropiada; y, por otro, los factores
que determinan la buena salud, tales como el agua potable, la
nutricién, la vivienda y las condiciones ambientales y ocupacio-
nales saludables, entre otros (Tribunal Constitucional, 2005, fun-
damento 2).

Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC, 1966) ha delineado el contenido
minimo del derecho a la salud —que incluye el derecho a
entornos saludables— precisando que el mejoramiento de todos
los aspectos de la higiene ambiental e industrial entrafa, en par-
ticular, la necesidad de velar por el suministro adecuado de agua
limpia potable y la creaciéon de condiciones sanitarias basicas;
la prevencion y la reduccion de la exposicion de la poblacion a
sustancias nocivas, tales como la radiacién y sustancias quimicas
nocivas u otros factores ambientales perjudiciales que afectan
directa o indirectamente a la salud de los seres humanos (art. 12,
numeral 2, literal c).

En consecuencia, el derecho a la salud se entiende no solo como
el derecho al cuidado de la salud personal, sino, sobre todo, como
el derecho a vivir en condiciones de higiene ambiental, lo que se
logra proporcionando a los individuos educacion y condiciones
sanitarias basicas.

Asimismo, la salud tiene las caracteristicas de ser un derecho
y ademas un condicionante para el ejercicio de otros derechos,
pues se observa claramente que el derecho a la salud mantiene
interdependencia con otros derechos, ya que el goce pleno de
estos depende de la salud de una persona. Ademas debe tenerse
en cuenta que las condiciones de salud pueden variar segin el
grado de libertad que las personas vivan, o de la vivienda que
habitan, del acceso a alimentacién adecuada, al vestido y al
trabajo.
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En consecuencia, el derecho a la salud se entiende no solo como
el derecho al cuidado de la salud personal, sino, principalmente,
como el derecho a vivir en condiciones de higiene ambiental, lo
que se logra proporcionando a los individuos educacién y condi-
ciones sanitarias basicas.

Por las razones expuestas, el derecho a la salud requiere del
goce de las condiciones o factores bioldgicos, sociales y culturales,
asi como el acceso a los bienes y servicios sanitarios, solo asi se
podra alcanzar el disfrute adecuado de la salud.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA
SALUD

El articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado ha determi-
nado que «La defensa de la persona humana y el respeto a su dig-
nidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Mientras
que el Tribunal Constitucional (2004b) establece que

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama
de derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como
los econdmicos, sociales y culturales, toda vez que la maxima
eficacia en la valoracién del ser humano solo puede ser lograda
a través de la proteccion de los distintos elencos de derechos, en
forma conjunta y coordinada (fundamento 18).

Vivimos en un Estado social y democratico de derecho que
tiende a asegurar la posibilidad de hacer una vida digna, asegura
e impone que los poderes publicos trabajen y faciliten ello. En tal
sentido, la vida

ya no puede entenderse solo como un limite al ejercicio del poder,
sino, fundamentalmente, como un objetivo que guia la actuacion
positiva del Estado. Dichos postulados propenden a la realizacion
de la justicia, que avala los principios de dignidad humana y
solidaridad y traspasa el reducido marco de la legalidad con el que
se identificaba la nocién clasica de Estado de derecho (Tribunal
Constitucional, 2004b, fundamento 25).
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De otro lado:

la salud es un derecho fundamental por su relacion inseparable
con el derecho a la vida; y la vinculacién entre ambos es irresolu-
ble, ya que la presencia de una enfermedad o patologia puede
conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de
la vida. Entonces, es evidente la necesidad de efectuar las accio-
nes para instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida,
lo que supone el tratamiento destinado a atacar las manifestacio-
nes de cualquier enfermedad para impedir su desarrollo o mori-
gerar sus efectos tratando, en lo posible, de facilitar al enfermo
los medios que le permitan desenvolver su propia personalidad
dentro de su medio social (Tribunal Constitucional, 2004b, fun-
damento 27).

En este contexto, el articulo 1 de la Constitucion sefiala que
todos tenemos derecho a la vida y el articulo 7 determina que
todos tenemos derecho a la proteccién de nuestra salud. Enton-
ces, como se ha visto, el derecho a la salud es indesligable del
derecho a la vida y ambos constituyen derechos fundamentales,
por lo que una vida digna real e integral depende especialmente
del goce de una efectiva salud. Asimismo, si bien el derecho a la
salud es un derecho social, se trata, en esencia, de un derecho
fundamental y asi lo dispone la Constitucion Politica del Estado
de 1993.

4. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD PERSONAL

41. NOCION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

El orden constitucional es el conjunto de actos y normas constitu-
cionales que perfilan el deber ser del Estado y le dan el contenido
juridico. Lo normativo se establece a través de actos juridicos
determinados como exigencia de una realidad concreta. Estos
actos definidos como constitucionales dan capacidad juridica
al Estado, es decir, lo organizan y distribuyen sus competencias
supremas. Pero el acto constitucional debe estar vinculado con la
realidad social de la nacién, debe ser, en cierta medida, producto
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de esa realidad; ademas, a la determinacion del acto constitu-
cional debe concurrir la razonabilidad y siempre tiene que estar
inscrito en un marco ético, pues responde especialmente a los
principios constitucionales, los cuales son muy diversos.

En el Estado moderno, los principios constitucionales desem-
pefian un papel preponderante «constitutivo» (Zagrebelsky, 1995,
p. 110), es decir, se comportan como fundamento de la Constitu-
cion, informan todo el sistema juridico politico del Estado, y de
ellos dimanan los criterios segun los cuales se deben interpretar
las normas o, en su caso, aplicarlas. Son disposiciones obligatorias
que establecen las reglas sobre las que debe construir el Estado,
determinan sus elementos, sus formas, asi como el gobierno que
corresponde; regulan también el estatus de los ciudadanos, esta-
blecen las lineas vertebrales del orden social y, en consecuencia,
formulan las directrices de todas las ramas del derecho (Aragon,
1988, p. 14); pero, ademas, definen la jerarquia que le corres-
ponde al hombre, el centro y la razon de ser del Estado.

Los principios constitucionales son proposiciones esenciales,
fundamentales y generales que dominan o sobresalen sobre
todo el ordenamiento juridico nacional. Se trata de postulados
éticos politicos o de caracter técnico-juridico, pero vinculantes a
todos los operadores del Estado y en general a todas las personas.
Algunos de los principios estan expresados en la Constitucién
nacional de 1993, como los referidos al Estado o los que sefialan
que el Perti es una Republica (art. 43) y que en cuanto a la forma es
un Estado unitario (art. 43, segundo parrafo). Tenemos igualmente
los principios de la distribucion del poder o separacién de las
funciones supremas del Estado (art. 43, tercer parrafo), el de
la soberania popular (art. 45), el de supremacia constitucional
(art. 51) y especialmente el principio de la dignidad de la persona
(art. 1), etc.

Se trata, pues, de actos y normas constitucionales que per-
filan el deber ser del Estado y le dan el contenido juridico. Lo
normativo se establece a través de actos juridicos determinados
como exigencia de una realidad concreta. Estos actos definidos
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como constitucionales dan capacidad juridica al Estado, lo orga-
nizan y distribuyen sus competencias supremas. Pero el acto
constitucional debe estar vinculado con la realidad social de
la nacidn, debe ser, en cierta medida, producto de esa realidad.
Ademas, a la determinacién del acto constitucional debe concurrir
la razonabilidad y siempre tiene que estar inscrito en un marco
ético y responde, en especial, a los principios constitucionales.

Ciertamente, algunos principios no se encuentran formaliza-
dos de manera expresa en la Constitucion nacional, pero estan
implicitos en ella, pues forman parte de la formula politica del
Estado que sustenta todo el edificio estatal; sin embargo, con-
forme a la norma del art. 3, esta garantizada su vigencia y su
defensa; dentro de estos principios se encuentra el Estado de
derecho.

Las normas constitucionales, en particular, y el orden consti-
tucional, en general, en cuanto a su comportamiento, funciona-
miento o aplicacion responden a los principios constitucionales,
que son su fundamentacion, limite y justificacion. En especial,
responde a los siguientes principios constitucionales: de sobe-
rania popular, separacién de las funciones supremas del Estado,
supremacia constitucional, dignidad de la persona, libertad juri-
dica e igualdad.

4.2. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD

La seguridad, dice el Diccionario de la lengua esparfiola, es la «fianza
u obligacion de indemnidad a favor de alguien» (Real Academia
Espafiola, s. f.), regularmente en materia de intereses; se trata del
estado o la situacién en que se encuentra una persona libre de
todo dafio y tiene una organizacién que avala ese estado.

El principio de seguridad es la garantia de poder ejercer
libremente nuestros derechos sin temor alguno, ya que el Estado
moderno se halla en la obligacién de contar con las instituciones
y los mecanismos necesarios para asegurar a la persona y sus
intereses. Se trata de que el Estado proteja la plena vigencia y el
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ejercicio de los principios y los valores constitucionales y derechos
fundamentales; en tal sentido, la seguridad es una condicién
necesaria para que el Estado moderno subsista realmente.

Pérez Luiio (1994) afirma que probablemente existan pocos
términos tan amplia y asiduamente invocados hoy como el de
«seguridad», pues se refiere a la «seguridad personal», a la
«seguridad ciudadana», a la «seguridad del empleo» o la «seguri-
dad social»; pero, asimismo, junto a las acepciones referidas a la
esfera individual del hombre o sus relaciones sociales, tenemos
otras que mas bien tratan de justificar agresiones a la libertad u
otros derechos del hombre; asi, el término «seguridad» ha servido
también de eufemismo encubridor de esas violaciones (pp. 9-10).

La seguridad es, sobre todo, y antes que nada, una radical
necesidad antropologica humana, y el «saber a qué atenerse»
es el elemento constitutivo de la aspiracion individual y social a
la seguridad; raiz comun de sus distintas manifestaciones en la
vida y fundamento de su razdén de ser como valor juridico (Pérez
Lufio, 1994, p. 11). El principio de seguridad no solo supone el
reconocimiento del principio y los derechos fundamentales que
surgen de él, como la seguridad personal, la seguridad politica o
la seguridad juridica; implica también, fundamentalmente, para
la persona humana, el poder ejercer con libertad sus derechos
sin temor alguno, ya que el Estado esta en la obligacion de contar
con las instituciones y los mecanismos necesarios para garanti-
zar a la persona y sus intereses.

4.2.1. Antecedentes del principio de seguridad en la
historia

Uno de los objetivos permanentes que tiene el hombre es la
seguridad, especialmente la seguridad personal. Se trata de una
aspiracion constante a través de toda su historia y que, en la
actualidad, esta adquiriendo perfiles de decepcion, desencanto,
frustracion, tanto que ya se sostiene que la seguridad actual
es mas precaria que en la antigiiedad o en la Edad Media. El
hombre esta viviendo una etapa de inseguridad a pesar de que
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el Estado moderno tiene como principio y responsabilidad de
garantia, entre otros, la seguridad.

Sin embargo, mas alla de los constantes peligros, no solo natu-
rales sino especialmente aquellos que provienen del hombre
mismo o muchas veces del Estado —todo lo que constituye una
incertidumbre vital—, ha existido, a través de la historia, gran
preocupacion por elucidar este principio, y luchas por conseguirlo,
en el terreno factico. Esta preocupacion de grandes fildsofos ha
constituido, y actualmente también lo hace, uno de los elementos
y las funciones fundamentales del Estado moderno.

Asi, en Grecia, Aristoteles (1987), al hablar sobre la «Republica
perfecta» en su libro La politica, sostiene que es natural que el
gobierno perfecto asegure a todos los ciudadanos que administra
la mayor felicidad compatible con su condicién individual, jun-
tamente con la posesion pacifica de todos sus bienes y derechos

(p. 121).

Aristételes es cierto que discrimina a un gran nimero de los
habitantes de Atenas —linea de pensamiento del estagirita con
la cual no convengo—, ya que solo consideraba ciudadanos,
con todos los derechos, a los de la clase noble, quienes eran los
propietarios, los magistrados o los guerreros. A los demas seres
humanos los tenia en cuenta solo como personas necesarias, sin
derechos, esto es, a los artesanos, los labradores, cuya condicion
social era la de esclavos, siervos o barbaros; pero, de acuerdo
con su condicion social, todos deben tener seguridad.

Marco Tulio Cicerén (1986a), en el siglo I a. de C., en su obra
Sobre la Republica, sostenia que «esta [...] es la cosa del pueblo
(pueblo juridicamente significa Estado), pero pueblo no es toda
reunion de hombres, congregados de cualquier manera, sino una
asociacion de hombres que aceptan las mismas leyes y tienen
intereses comunes» (p. 27). Lo que trata de seflalar enfaticamente
es que el pueblo es el titular del poder politico y que el gobierno
puede ser de diferente clase, pero lo mas funesto es la injusticia
o gobernar en contra del pueblo.
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En este sentido, acota que toda ley, para que pueda llamarse
verdadera y propiamente ley, debe ser digna de alabanza, y
describe los argumentos que han de probar ello:

las leyes han sido sancionadas para la salvacién de los ciudadanos
y para la incolumidad de las ciudades, para asegurar a los hombres
una vida feliz y tranquila; y quienes fueron los primeros en
sancionar tales disposiciones quisieron demostrar a los pueblos
que ellos escribian y promulgaban cosas que si aceptaban y
cumplian podrian esperar vivir honesta y felizmente, y con el
propdsito de que una vez formuladas y ratificadas estas normas
recibieran el nombre de leyes (Cicer6n, 1986b, p. 181).

En Cicerén encontramos que el Estado es de los ciudadanos,
y que la obligaciéon del gobierno es asegurarles tranquilidad,
objetivo que el hombre en forma permanente busca. Para
Maquiavelo, la seguridad de los ciudadanos, de los habitantes, es
no solo relevante, sino también el factor que obliga a los hombres
a formar las ciudades. Asi lo sostiene al explicar los «principios de
cualquier ciudad», y que estos nacen o se edifican de dos formas,
por los nativos del lugar o por extranjeros. Sucede, dice, en el
primer caso cuando los habitantes, dispersos en muchos sitios
pequeios, no se sienten seguros. Cada grupo, por su situacion y
por su tamafo, no puede resistir por si mismo al impetu de los
asaltantes; y asi cuando viene el enemigo y deben unirse para
su defensa, o no llegan a tiempo o, si lo hacen, deben abandonar
muchos reductos, que se convierten en rapida presa para el
enemigo. De modo que para huir de estos peligros, por propia
iniciativa o convencidos por alguno que tenga mayor autoridad,
se reunen para habitar juntos en un lugar elegido por ellos, donde
la vida sea mas comoda y la defensa mas facil (Maquiavelo, 1987,
pp. 27-28).

En el segundo caso, refiere Maquiavelo que cuando las ciuda-
des son edificadas por forasteros, o bien nacen de hombres libres
o0 que dependen de otros, como son las colonias, fundadas por
una republica o por un principe para descargar sus tierras de
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habitantes, o para defender algun pais recién conquistado en el
que quiere mantenerse con seguridad y sin gran costo.

La republica debe contar con varias cosas, nos dice Bodin
(1986), como:

territorio suficiente para albergar a sus habitantes; una tierra fér-
til y ganado abundante para alimento y vestido de los subditos;
dulzura del cielo, templanza del aire y bondad de las aguas para
que gocen de salud; y para la defensa del pueblo, materias pro-
pias para construir casas y fortalezas, si el lugar no es de suyo
cubierto y defendible. Estas son las cosas a las que se presta mayor
atencion en toda republica (p. 13).

Pero, ademas, una ordenada republica no puede estar bien si es
que solo cuenta con esos factores y olvida acciones necesarias
u ordinarias, consustanciales del Estado, como la administracion
de la justicia, la custodia y defensa de los subditos, los viveres y
las provisiones necesarios para su sustento (Bodin, 1986, p. 15).
Bodin sostiene que el Estado tiene como objeto fundamental la
seguridad de los subditos, que se manifiesta no solo en las con-
diciones materiales para vivir (tierra fértil, alimento, vivienda),
sino también en una organizacién que administre la justicia y su
defensa.

Hobbes (1984), en la segunda parte de su Leviatdn, referida al
Estado, sefiala que la causa final, el fin o designio de los hombres
(que naturalmente aman la libertad y el dominio sobre los
demas) al introducir esta restriccion sobre si mismos (en la que
los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia
conservacion (p. 137). Asimismo, agrega que los pactos que no
descansan en la espada no son mas que palabras, sin fuerza para
proteger al hombre, en modo alguno. Por consiguiente, a pesar
de las leyes de naturaleza, si no se ha instituido un poder o no es
suficientemente grande para la seguridad, cada uno se fiara tan
solo, y podra hacerlo legalmente, de su propia fuerza y maia,
para protegerse contra los demas hombres.
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Pero Hobbes (1984) no solo ve a la seguridad como elemento
fundamental del Estado, es también una obligaciéon esencial
dentro de las funciones del gobernante y asi lo expresa en el
Leviatdn, capitulo XXX, segunda parte, cuando manifiesta que la
mision del soberano (sea un monarca o una asamblea) consiste
en el fin para el cual fue investido con el soberano poder, que
no es otro sino el procurar la seguridad del pueblo (p. 275).

Locke (1987), al referirse a la finalidad de la sociedad politica
y del gobierno sefala que la persona, en el estado de naturaleza,
es libre y duefia absoluta de su propio ser y de sus propiedades
(pp- 138-ss.). Pero la defensa de su persona y sus derechos es
muy inestable, ya que por precaria siempre estd expuesta a ser
arrollada por otros individuos iguales a él; y es que la mayoria
de los individuos no reconocen los principios de la igualdad y la
justicia. El individuo estd muy inseguro y mal protegido en el goce
de las propiedades que tiene; este es el motivo por el que renuncia
a su condicion natural y decide constituir la sociedad politica y
el gobierno civil, a fin de proteger su vida, sus libertades y sus
bienes. Y el gobierno asume la obligaciéon de proteger, garantizar,
la vida, la libertad y los bienes de todos los seres humanos que
integran el Estado.

El Estado moderno, dentro de sus fundamentos ideopoliticos,
se asienta en el pensamiento de Rousseau, al que el maestro
Bidart Campos (1984) llamaba «pensador cumbre de las ideas
politicas» (p. 221). Rousseau es uno de los mas relevantes pen-
sadores, dentro de la filosofia politica, que ha formulado algunas
de las bases tedricas del Estado moderno, especialmente con El
contrato social, donde manifiesta que el orden social no es natu-
ral, este nace del contrato social, cuya finalidad es la conserva-
cion de los contratantes, es decir, defender y proteger a la persona
humana.

Rousseau (2001) sostiene que la fuerza y la libertad de cada
hombre son los primeros instrumentos de su conservacion,
pero ademas manifiesta que no puede engendrar nuevas fuer-
zas, solo unir y dirigir las que existen, pues no tiene otro medio
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para conservarse que formar, por agregacion, una suma de fuer-
zas, la cual pueda dominar la resistencia, ponerlas en juego para
un solo moévil y hacerlas actuar concertadamente (p. 187).

Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con
toda la fuerza comun a la persona y los bienes de cada asociado,
y por la que cada cual, uniéndose a todos, no obedezca a nadie
mas que a si mismo y permanezca tan libre como anteriormente.
Tal es el problema fundamental al cual da solucion el contrato
social.

Este acto de asociacién produce un cuerpo moral y colectivo,
compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea, la
cual, por este mismo acto, recibe su unidad, de suyo comun, su
vida y su voluntad. Esta persona publica, formada asi por la unién
de los demas, tomaba antiguamente el nombre de ciudad, y ahora
de republica o cuerpo politico, denominado por sus miembros
Estado.

5. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD EN EL ESTADO
MODERNO

El Estado moderno, como ya se ha definido, se sustenta basica-
mente en la ideologia liberal, que sostiene que este es un sistema
politico-juridico cerrado que surge de un supuesto pacto funda-
cional originario, cuyo objetivo es la seguridad material de la
vida, de la libertad individual y de la propiedad privada. El libe-
ralismo sostiene que la seguridad, como principio, constituye un
factor importante en el origen y desarrollo del Estado moderno
o Estado de derecho. El principio de seguridad supone que el
Estado garantiza la vigencia y el ejercicio pleno de los principios
y los valores constitucionales y los derechos fundamentales. La
seguridad se establece como la condicion necesaria para la exis-
tencia del Estado moderno.

La teoria contractual, cuando se refiere al origen del Estado,
tiene como presupuesto a la seguridad. Explica que las institu-
ciones politicas y juridicas surgen a partir de la exigencia, empirica
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o racional, utilitaria o ética, a tenor de las diversas interpreta-
ciones del estado de naturaleza y el pacto social, de abandonar
una situacion en la que el hombre posee una ilimitada (aunque
insegura) libertad, a otra libertad limitada pero protegida y
garantizada. Esta concepcion contractual supone el transito desde
el estado de naturaleza a la sociedad civil como superacion del
ius incertum y su conversion en estado de seguridad (Pérez
Lufio, 1994, p. 26).

Asi la seguridad, en el Estado moderno, se presenta como la
causa o el motivo que determina el sistema juridico, constitu-
yendo, en este caso, la seguridad juridica que asume unos perfiles
definidos como presupuesto del derecho, pero no de cualquier
forma de legalidad positiva, sino de aquella que dimana de los
derechos fundamentales, es decir, los que fundamentan el entero
orden constitucional; y funcion del derecho que asegura la reali-
zacion de las libertades (Pérez Lufio, 1994, pp. 27-28).

El principio de seguridad es una obligacion que asume el
Estado para garantizar el orden politico, juridico y social del pais,
por mandato de la voluntad de la nacién en el pacto social. Pacto
que determina la creacion del Estado moderno, ambito politico-
juridico cuyo centro es el hombre considerado individualmente,
libre e igual ante la ley y razén de ser de su organizacion. El ser
humano constituye el fin supremo de la sociedad y del Estado, el
cual debe disefiar y proveer todos los mecanismos para que cada
una de las personas pueda realizarse.

El principio de seguridad forma parte consustancial del Estado
moderno y como tal estd presente en todas las estructuras estata-
les y su comportamiento es, segun sus caracteristicas, contenido
de cada una de ellas. El principio de seguridad se manifiesta como
un conjunto de reglas y mecanismos concernientes a esa estruc-
tura, lo que nos permite sefialar, especialmente, cuatro ambitos o
formas de presentarse:

a) En el ambito social. El Estado en este ambito se refiere a
la totalidad de las personas que habitan en el pais, al que
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dicta normas y establece mecanismos para garantizar que
las personas, individualmente, en grupos o en la totalidad de
la poblacién, puedan gozar de los derechos fundamentales,
como el derecho a la vida, a la salud o a la libertad. El
Estado, en este ambito, también tiene que dictar las medidas
necesarias para que las relaciones laborales y el trabajo
se realicen conforme a la Constitucién y las leyes, en cuyo
caso las reglas que se dicten tienen que ver con la seguridad
en el empleo, la seguridad en el trabajo. En ambos casos el
Estado es responsable de garantizar que en estas relaciones
no se afecte la dignidad del hombre ni mucho menos su
integridad; por tal motivo, dicta medidas para garantizar
la seguridad de los trabajadores en los centros industriales,
en los centros comerciales y en general en todos los centros
laborales.

Igualmente, en este ambito de la sociedad, el Estado
estd obligado a asegurar a los ciudadanos contra todo tipo
de violencia, sea esta marginal o politica. Asimismo, es su
obligacion garantizar el efectivo y pleno goce de la salud,
derecho conexo con el derecho a la vida.

b) En el ambito politico, que comprende la estructura y vigen-
cia del Estado. El Estado protege que el funcionamiento
de las instituciones politicas se realice conforme al orden
constitucional; pero también debe dictar y establecer las
medidas necesarias para protegerse de cualquier peligro
externo o interno, y ello porque siempre debe preservarse la
vigencia de la estructura estatal conforme a los mandatos
de la Constitucion Politica.

c) En el ambito juridico, el principio de seguridad se manifiesta
en dos niveles: legal y constitucional. En ambos asume
perfiles definidos y lo hace como presupuesto del derecho,
pero no de cualquier forma de legalidad positiva, sino de
aquella que dimana de los derechos fundamentales, es decir,
de los que fundamentan el entero orden constitucional;
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asimismo, lo hace como funcidn del derecho que asegura la
realizacion de las libertades (Pérez Luiio, 1994, pp. 27-28).
En este ambito al principio de seguridad se le conoce como
seguridad juridica.

d) En el ambito del desarrollo sociocultural, el principio se
manifiesta en el espacio fisico, es decir, protege el espacio
donde vive el hombre, asi como el medio ambiente. También
preserva el desarrollo cultural y tecnologico, cuidando que
no se afecte o violente al hombre ni mucho menos se vul-
nere el principio de igualdad. El Estado debe preocuparse
y garantizar que todos los hombres y las mujeres puedan
acceder a la cultura del siglo XXI.

6. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD EN EL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El Estado social y democratico de derecho historicamente significa
la redefinicion del Estado de derecho, por las nuevas condiciones
sociales, econdmicas, politicas y culturales que se presentan, y
se procesa en un contexto historico donde las grandes mayorias
marginadas, luego de los movimientos sociales del siglo XX y las
guerras mundiales, a mediados del siglo pasado, obtienen mas
presencia en el Estado. En estas condiciones, el Estado social de
derecho se presenta como alternativa para tratar de solucionar,
de alguna manera, los grandes problemas sociales que el mundo
afronta. Este nuevo tipo de Estado no niega los principios o
valores del Estado, lo que pretende es hacerlos mas efectivos,
dandoles una base y un contenido material. Para ello parte del
supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas
y contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca,
de tal modo que no puede realizarse el uno sin el otro.

En el Estado social y democratico derecho se armonizan los
principios democraticos, en especial los de participacién del
pueblo en la administracion del Estado. Es decir, que se introdu-
cen mecanismos democraticos en la toma de decisiones del
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poder; asi como el respeto de la representacion popular, que debe
surgir como expresion de la voluntad del pueblo, representacion
formada teniendo en cuenta la votacion universal y la participa-
cion de los partidos politicos. De lo que se trata es de armonizar
los principios y los derechos que definen y sustentan las estruc-
turas sociales, econémicas y politicas, como el principio de segu-
ridad, con los principios democraticos de la participacién popular
o la participacién de los titulares del poder politico, esto es, el
pueblo. La democracia, dentro del Estado moderno, debe ser real
y plena.

En el contexto del Estado social y democratico de derecho, la
seguridad como principio informador del Estado asume un mayor
contenido, que esta dirigido a conseguir una mayor efectividad
de los derechos fundamentales; ahora el Estado, por disposicion
de los principios que lo sustentan, tiene que dotar a los derechos
fundamentales de un contenido material o condiciones existen-
ciales minimas que hagan posible su ejercicio real, con el objeto
de que el hombre tenga una vida digna. El Estado esta compro-
metido a invertir los recursos indispensables para desarrollar las
tareas necesarias que le permitan cumplir con el encargo social
de garantizar los derechos a la vida, la salud, la libertad, la pro-
piedad privada y en general todos los derechos fundamentales.

De esta exigencia ineludible del Estado, la obligacion de garan-
tizar una verdadera certidumbre en toda actividad de la vida de
los seres humanos constituye actualmente el nucleo del principio
de seguridad. Pero esta no solo supone los derechos fundamen-
tales que surgen de él, como la seguridad personal, la seguri-
dad politica o la seguridad juridica; sino que tiene que ver con el
hombre en su relacion inseparable con la vida, lo que significa
que el Estado posee el mandato de proteger al hombre desde el
claustro materno; ello implica adoptar medidas para garantizar
la salud preventiva y la recuperativa.
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7. OBLIGACIONES DEL ESTADO CON EL DERECHO
ALASALUD

La Constitucion del Estado de 1993, en su articulo 1, ha deter-
minado que la defensa de la persona humana y el respeto a su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado; en tales
términos, la persona estd consagrada como un valor superior, y
el Estado se encuentra obligado a protegerla. El cumplimiento de
este valor supremo supone la vigencia irrestricta del derecho a
la vida, pues este constituye su proyeccidon. Resulta el de mayor
connotacién y se erige en el presupuesto ontologico para el goce
de los demas derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho,
prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o deviene inutil
ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan
serle reconocidos (Tribunal Constitucional, 2004b, fundamento
26).

Una de las obligaciones principales del Estado es asegurar
que los derechos fundamentales sean efectivos y vigentes. Asi
lo determina la Constitucion Politica del Pert, en su articulo 44,
cuando establece como deber primordial del Estado «garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos»; de tal forma que en
el Estado social y democratico de derecho, como el del Perq, la
obligacion principal y fundamental es garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, y dentro de ellos el derecho a la salud.

En este sentido, lo ha establecido el Tribunal Constitucional
(2005a) en el Expediente n.° 3208-2004-AA/TC, cuando sefiala
que el derecho a la salud ocupa un papel trascendental, en tanto
dicho atributo representa parte del conglomerado de derechos
sociales que bajo la forma de obligaciones se imponen al Estado a
efectos de ser promovido en condiciones materiales y fuentes de
acceso (fundamento 6).

De igual manera, ha determinado en la misma sentencia que
el derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser
humano de mantener el estado de normalidad organica funcio-
nal, tanto fisica como mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su
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ser. Ello implica, por tanto, una acciéon de conservacion y otra
de restablecimiento; acciones cuyo cumplimiento corresponde
al Estado, el cual debe garantizar una progresiva y cada vez mas
consolidada calidad de vida, invirtiendo en la modernizacion
y el fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la
prestacidn del servicio de salud, debiendo, para tal efecto, adoptar
politicas, planes y programas en ese sentido. Los servicios de
salud, por consiguiente, cobran vital importancia en una socie-
dad, pues de su existencia y funcionamiento depende no solo el
logro de mejores niveles de vida para las personas que la integran,
sino que incluso en la eficiencia de su prestacion se encuentran
en juego la vida y la integridad de los pacientes.

El Tribunal Constitucional (2004a), siguiendo las disposiciones
constitucionales en el Expediente n.° 2945-2003-AA/TC, ha
sefialado que

La salud es derecho fundamental por su relacién inseparable con
el derecho a la vida, y la vinculacién entre ambos derechos es
irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad o patologia
puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la
calidad de la vida (fundamento 28).

Con este fin, ha dispuesto el Tribunal Constitucional que es
evidente la necesidad de proceder a las acciones encaminadas
a instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida, lo que
supone el tratamiento orientado a atacar las manifestaciones de
cualquier enfermedad para impedir su desarrollo o morigerar
sus efectos, tratando, en lo posible, de facilitar los medios que al
enfermo le permitan desenvolver su propia personalidad dentro
de su medio social.

Como hemos manifestado, el derecho a la salud comprende la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica
y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una acciéon de
conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el Estado

lus Inkarri, 11(11), 2022, 29-52

49



50

MAGDIEL GONZALES OJEDA

debe proteger tratando de que todas las personas, cada dia,
tengan una mejor calidad de vida. Para ello debe invertir en la
modernizacidon y el fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacidn del servicio de salud, asi como adop-
tar politicas, planes y programas.

La obligacion del Estado de garantizar una verdadera cer-
tidumbre en toda actividad de la vida de los seres humanos
constituye actualmente el nucleo del principio de seguridad. Pero
esta no solo supone los derechos fundamentales que surgen de
él, como la seguridad personal, politica o juridica. La seguridad
tiene que ver con el hombre en su relacidn inseparable con la
vida, lo que significa que el Estado tiene el mandato de proteger
al hombre desde el claustro materno. Esto supone adoptar medi-
das para garantizar la salud preventiva y recuperativa.

Por tales razones, el constituyente, al dictar la Constitucién
de 1993, determin6 que los gobiernos regionales (articulo 123,
inciso 7) y los gobiernos locales (articulo 195, inciso 8) sean los
encargados de promover el desarrollo y la economia local y la
prestacion de los servicios publicos mas importantes requeridos
por los vecinos de aquellos, especialmente en cuanto se refiere a
la salud, como se puede observar en los incisos de los articulos
antes sefialados.

Dentro de los servicios mas importantes y necesarios —la
salud y la educacion—, la salud se relaciona intimamente con el
derecho a la vida, y la educacion con la libertad. De modo que el
constituyente de 1993 dispuso en el inciso 8 del articulo 195
de la Constitucién vigente que los gobiernos locales son compe-
tentes para «desarrollar y regular actividades y/o servicios en
materia de educacion, salud», entre otros.

Este es un mandato que el Estado debe cumplir a través de los
gobiernos locales, los cuales deben estar en condiciones minimas
para hacerse cargo de la prevencién de la salud y su curacién en
caso de enfermedad. Por lo tanto, todos los gobiernos locales o
distritos en el Peru tienen que contar con un centro de salud con
personal médico y enfermeras, debidamente equipado, donde se
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pueda atender inmediatamente a la madre gestante, el parto, a
los nifios, y en general a todos los vecinos que requieran atencién,
la cual no debe tener costo alguno.
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RESUMEN

El Coédigo Civil peruano, a diferencia de lo que establecen el Cédigo
francés, el espanol y el argentino, no contempla la revocacion de la
donacion por incumplimiento del cargo. El presente articulo se justifica
porque si bien el Codigo Civil peruano no sanciona el incumplimiento
del cargo con la revocacion o la resolucion de la donacién, la realidad a
veces puede desbordar el marco normativo. Al juez no le esta permi-
tido desconocer el texto de la ley, pues le quitaria todo sentido, pero si
le corresponde encontrar la solucién al problema dentro de sus limites,
sin desnaturalizarlo ni dejarlo de lado con interpretaciones que no
resultan acordes a su naturaleza juridica.

Palabras clave: donacion; cargo; patrimonio; donante; donatario.

Términos de indizacion: derecho a la propiedad; propiedad privada;
derecho civil (Fuente: Tesauro Unesco).
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ABSTRACT

The Peruvian Civil Code, unlike the French, Spanish and Argentinean
Codes, does not contemplate the revocation of the donation for non-
compliance with the charge. This article is justified because even though
the Peruvian Civil Code does not sanction the non-compliance with the
charge with the revocation or termination of the donation, the reality can
sometimes overflow the normative framework. The judge is not allowed
to disregard the text of the law, since it would take away all sense,
but it is up to him to find the solution to the problem within its limits,
without denaturalizing it or leaving it aside with interpretations that
are not in accordance with its legal nature.

Key words: donation; charge; estate; donor; donee.

Indexing terms: property law; private property; civil law (Source:
Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

La donacién es el contrato por medio del cual el donante trans-
fiere a titulo gratuito al donatario parte de su patrimonio en
propiedad, con el propdésito de enriquecerlo, atin a costa de su
empobrecimiento. Se trata de un acto altruista y benefactor que la
ley admite como muestra del libre albedrio del donante de bene-
ficiar al donatario®.

El cargo o modo es una de las modalidades del acto juridico
previsto en el Codigo Civil, orientado por lo general a conferir al
bien el destino querido por el imponente, y se incorpora como
elemento accidental del contrato? expresion del libre albedrio

1 Articulo 1621 del Cédigo Civil (CC): «Por la donacién el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien».

2 La existencia de los contratos no se encuentra sujeta a la incorporacién o no
de elementos accidentales; sin embargo, pueden ser agregados de modo
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que hace surtir los efectos juridicos que la ley le confiere. Asi, el
articulo 185 del Cédigo Civil® sefiala que el cargo puede ser
exigido por el imponente o por el beneficiario; y en caso sea de
interés social, su cumplimiento puede ser exigido por la entidad
a la que concierna. De lo que surge sin lugar a duda que el cum-
plimiento del cargo o modo es una obligacién que corresponde
ejecutar al donatario, en caso de haberse incorporado al contrato
y compete al donante o al beneficiario —tratandose de un ter-
cero— exigir su cumplimiento.

El Cédigo Civil peruano, a diferencia de lo que establecen el
Codigo francés, el espafiol y el argentino, no contempla la revo-
cacion de la donacién por incumplimiento del cargo; la regla es
la exigibilidad de su cumplimento. Sigue, en ese sentido, lo esti-
pulado en el Codigo italiano. En este contexto, la jurisprudencia
nacional ha admitido en algin momento aplicar como remedio la
revocacién unilateral ante el incumplimiento del cargo impuesto
en la donacién, una vez vencido el plazo fijado judicialmente.
Asi lo sefial6 en la Casacion n.° 1039-97-Huanuco; y en otra
oportunidad, en la Casacién n.° 3667-2015-Lima, ha indicado
que, configurado el incumplimiento del cargo por el donatario,
por analogia, corresponde como remedio aplicar la resolucién
contractual.

El presente estudio se justifica porque si bien el Cédigo Civil
peruano no sanciona el incumplimiento del cargo con la revo-
cacion o la resolucion de la donacidn, la realidad a veces puede
desbordar el marco normativo; y si bien al juez no le esta permi-
tido desconocer el texto de la ley, pues le quitaria todo sentido, le
corresponde encontrar la solucion al problema dentro de sus
limites, sin desnaturalizarla ni dejarla de lado con interpreta-
ciones que no resultan acordes a su naturaleza juridica, pues

voluntario modificando los efectos que regularmente deberian corresponder a
la naturaleza del contrato.

3 Articulo 185 del CC: «El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el impo-
nente o por el beneficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés
social, su ejecucién puede ser exigida por la entidad a la que concierna».
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el derecho propiamente nace cuando al conocimiento riguroso
de los textos legales se le da un uso creativo, cuando ese conoci-
miento colabora en la organizacion practica de la vida social [...].
Asi el jurista requiere de un conocimiento profundo de las leyes.
Pero no sera jurista mientras no cree soluciones siempre nuevas
con esas leyes (Trazegnies, 2008, p. 71).

2. LADONACION Y LAS MODALIDADES
CONTRACTUALES

2.1. ELCONTRATO Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES,
NATURALES Y ACCIDENTALES

El contrato es el acuerdo de voluntades por medio del cual dos
0 mas personas se obligan sobre una materia determinada. A
través de este acto juridico bilateral se crea una relacidn juri-
dica obligatoria (obligaciones) entre quienes la celebran. Cons-
tituye el instrumento que permite la transmisién de derechos y
obligaciones con la finalidad de satisfacer necesidades concretas
y permite la realizacién de actividades econémicas de diversa
indole. No hay duda de que es un instrumento juridico que posi-
bilita el libre intercambio de bienes y servicios, basados en la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual, reconocidos
por el ordenamiento juridico®.

Para que el contrato sea valido y cause efectos, se requiere que
cumpla con ciertos requisitos esenciales: i) el consentimiento,
referido a la manifestacion de la voluntad de las partes contratan-
tes, que puede ser de forma expresa o tacita®; ii) el objeto, que

4 Constitucion Politica del Peru: «Articulo 2. Toda persona tiene derecho: [...]

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico».
«Articulo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase».

5 Articulo 1359 CC. «No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre
todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria».
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corresponde al propdsito del contrato, esto es, la relacion juridica
u obligacion, que mediante el contrato se crea, la cual debe ser
licita y posible$; iii) la forma, que implica que si las partes esta-
blecieron en el contrato un modo especial, este serd también un
requisito indispensable para su validez’.

[gualmente, la doctrina también advierte la concurrencia con-
tractual de elementos naturales y accidentales. Los elementos
naturales son aquellos que se consideran mas acordes con los
intereses de las partes, por lo que se incluyen automaticamente
en un contrato sin un acuerdo explicito; asi, el articulo 1356 del
Codigo Civil establece que, en materia contractual, corresponde
aplicar en forma supletoria las normas del Cédigo en aquellos
supuestos que no hubieran sido acordados por las partes en el
contrato®.

Por otro lado, elementos accidentales son aquellos que pueden
incluirse o no en un contrato. La doctrina considera como tales
a la condicion, el plazo y el modo o cargo®. Para su existencia y
eficacia, es imprescindible su inclusion en forma explicita en el
contrato. El articulo 1354 del Codigo Civil'® expresa la libertad
que tienen las partes para establecer el contenido contractual, y

Articulo 1373 CC. «El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que
la aceptacion es conocida por el oferente».

6 Articulo 1402 CC. «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o
extinguir obligaciones.
Articulo 1403. «La obligacion que es objeto del contrato debe ser licita.
La prestacion en que debe consistir la obligacion y el bien que es objeto de ella
deben ser posibles».

7 Articulo 1411 CC. «Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del
acto, bajo sancién de nulidad».

8 Articulo 1356 CC. «Las disposiciones de la Ley sobre contratos son supletorias
de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas».

9 La condicién, el plazo y el cargo son modalidades del acto juridico regulados en
el titulo V del libro II: Acto juridico del Cédigo Civil.

10 Articulo 1354 CC. «Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo».
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a su vez el articulo 1361 anticipa que lo contenido en el contrato
debe cumplirse obligadamente. En tal sentido, la condicién, el
plazo y el modo o cargo son elementos accidentales o modales
que conforme al derecho civil peruano pueden formar parte de los
contratos, si asi se estatuye en estos, y tienen efectos vinculantes.

2.2. EL CARGO COMO MODALIDAD

En el derecho romano se consideraba ya las obligaciones bajo
cargo o modo. Juan Iglesias (1998) habla de este tema:

El modo: modus es una carga impuesta a una persona beneficiada
por un acto de liberalidad [...] El cumplimiento del modo es un
deber juridico subsiguiente a la recepcion del beneficio, y a él
puede ser constrefido el beneficiario por el que lo otorgé o por
sus herederos [...] (p- 179).

Anibal Torres (2016) sostiene que el modo no es una contra-
prestacién, sino un «limite a la atribucion patrimonial, la cual
permanece gratuita» (p. 573). No se trata de un acto bilateral o
reciproco, pues la obligaciéon que debe cumplir el beneficiario no
es una contraprestacion en favor del cedente. La obligacion del
cedente no esta subordinada a contraprestacion alguna. Refiere
que «una donacién modal sigue siendo donacidn, no se convierte
en acto juridico oneroso» (p. 574).

El modo o cargo se encuentra previsto en el articulo 185 del
Codigo Civil, el cual estipula: «El cumplimiento del cargo puede
ser exigido por el imponente o el beneficiario». Por otro lado, el
articulo 186 del acotado codigo sefiala que si no se estipulé un
plazo para su ejecucion, corresponde al juez establecerlo. Por
otro lado, segin manda el articulo 187 del mismo cuerpo legal,
no es exigible el cargo, «en la medida en que exceda el valor de
la liberalidad». De otra parte, en el articulo 188 se sefiala que el

11 Articulo 1361 del CC. «Los contratos son obligatorios en cuanto se halla expre-
sado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a
la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla».
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cumplimiento de los cargos impuestos se transmite a los here-
deros, salvo que se trate de obligaciones personalisimas, en cuyo
caso, muerto el obligado, «la adquisicion del derecho queda sin
efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus
herederos».

2.3. LA CONDICION RESOLUTORIA

Respecto a la condicién resolutoria, esta se encuentra contenida
en el articulo 171 del Cédigo Civil*2. En primer lugar, la doctrina
define a la condicion en su acepcién técnica (modalidad del acto
juridico), como

el hecho incierto y futuro del cual las partes celebrantes de un
acto juridico hacen depender la produccién de sus efectos o el
cese de estos a su completa verificacién. La condicién es resolu-
toria cuando los efectos del acto juridico cesan al verificarse el
hecho puesto como condiciéon (AA. VV,, 2008, p. 143).

En la mencionada oportunidad, el acto juridico pierde abso-
lutamente su eficacia, sin necesidad de pronunciamiento judi-
cial. Respecto a la eficacia de la condicion, resulta ilustrativa la
siguiente jurisprudencia:

La condicién si bien es un elemento accidental del acto juridico,
también lo es que, estipulada una condicién para la vigencia o
existencia del acto juridico, dicha condicién pasa a ser o constituir
un elemento sustancial del acto juridico, desde que para su
existencia o extincién se supedita al hecho en que consiste la
condicion (Gaceta Juridica, 1994, p. 3-A).

2.4. EL CONTRATO DE DONACION

Conforme al articulo 1621 del Coédigo Civil, la donacidn es el
acuerdo de voluntades entre el donante y el donatario, esto

12 Articulo 171. «La condicién suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposible
invalidan el acto. La condicién resolutoria ilicita y la fisica y juridicamente
imposible se consideran no puestas».
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permite al donante transferir libremente en forma gratuita los
activos de los cuales es propietario el beneficiado. La donacién es
concebida en nuestro ordenamiento civil como un contrato y no
como un simple acto de voluntad unilateral.

De la definicion de la donacién se puede advertir que existe
una disminucién patrimonial en el donante y un acrecentamiento
en el patrimonio del donatario, que prima facie significaria una
situacion de inequidad que, sin embargo, la ley autoriza y regula
en razén a motivos benéficos o altruistas que subyacen a toda
donacién y que originan el llamado animus donandi (Jara, 1987,
p. 364). Para Humberto Jara (1987) resulta incuestionable la
aceptacion de la ley a las consecuencias que genera la donacion
en el donante, que ve disminuido su patrimonio, mientras que el
del donatario se engrosa, sin costo alguno, en atencién a que su
patrimonio es de suyo mas amplio y que la merma que en aquel
se produce no pone en peligro su estabilidad econémica (p. 365).

Con relacion al animo o voluntad de donar, Francisca Leitao
(2015) senala que en la doctrina existen dos posiciones: i) aquella
que sostiene que para la configuracion de la donacién se requieren
dos elementos, uno objetivo, la causa donandi; y otro subjetivo,
el animus donandi; y ii) aquella que afirma que no se necesita el
elemento subjetivo animus donandi, porque se encuentra subsu-
mido en la causa donandi. Concluye en que el animus donandi o
voluntad de donar es un elemento esencial del contrato de dona-
cion clasico, pero no es un requisito especial y adicional de la
donacién, porque forma parte de la causa donandi.

La donacion es entonces el contrato con prestacion unilateral,
celebrado entre dos partes, denominadas donante y donatario,
por el cual aquel se obliga voluntariamente a transferir a titulo
gratuito un bien de su propiedad a este, produciéndose el empo-
brecimiento del donante y correlativamente el enriquecimiento
del donatario, como un acto voluntario, deseado y aceptado libre-
mente por ambos.
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2.5. LA DONACION CON CARGO

Para Alberto Lyon (2017) los contratos gratuitos se distinguen
de los onerosos en que contienen como utilidad aquello que
empobrece a una parte, y en contrapartida, enriquece a la otra.
Afirma que quien entrega no espera recibir nada a cambio, por-
que si esperase obtener parte del servicio o utilidad a cambio de
su uso, se convertiria en un contrato oneroso y no gratuito. Sin
embargo, es posible que pretenda determinados resultados con
la donacioén, pero de ninguna forma puede ser a su favor, por lo
que nada se opone a que a la donacién se le agregue un modo
que beneficie también a otros (p. 200).

La doctrina identifica distintas clases de donacion, entre otras,
distingue a la donacién pura o simple de la donacién modal®s.
En aquella, la entrega del bien objeto de la donaciéon se realiza
sin condicién ni cargo alguno; por otro lado, en la denominada
donaciéon modal existe una imposicién al donatario, que puede
consistir en una carga, un gravamen o una prestacién, aunque
inferior al valor o utilidad que obtiene de lo donado (Cabanellas,
2003, t. 3, p. 327).

Francisco-Manuel Marifio Pardo (s. f.), comentando la senten-
cia del Tribunal Supremo espafol del 23 de noviembre de 2004,
sefala que este «define a la donacién modal como aquella en la
que “se impone al beneficiario el cumplimiento de una obligacion;
el modo o carga puede consistir en cualquier tipo de conducta,
incluso la no evaluable econémicamente”». El profesor Roberto

13 Guillermo Cabanellas (2003) clasifica la donacion, en: a) las propias o puras, en
las cuales la liberalidad se transmite desde luego al donatario, sin plazo, ni hecho
de que dependa ni reversién; e impropias o condicionales, con plazo, condicién
o restriccion establecida; b) inter vivos, realizados en vida; y mortis causa,
surten efectos luego de morir el donante; c) simples, cuando la donacién es total;
y remuneratorias, cuando se retribuye un servicio, favor o mérito; d) comunes,
las regidas por las reglas generales de este contrato; y especiales, referentes a
circunstancias o motivos particulares, entre las cuales las mas frecuentes son las
hechas por razén del matrimonio; e) universales, comprensivas de la totalidad
del patrimonio, con la reserva de lo preciso para subsistir y particulares, concre-
tadas a alguna o algunas cosas (p. 324).
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Sanroman (2018) ensefia que «un contrato de donacion puede
contener el modo o la carga, el cual puede consistir en una obliga-
cion de dar, hacer o no hacer» (p. 304).

En el derecho nacional, la donacién con cargo esta contenida en
el articulo 1642 del Codigo Civil, el cual establece: «En el caso de
las donaciones remuneratorias o sujetas a cargo, su invalidacion
0 revocacién determina la obligacién del donante de abonar al
donatario el valor del servicio prestado o del cargo satisfecho».
Asimismo, el articulo 1625 sefnala: «La donacion de bienes
inmuebles, debe hacerse por escritura publica, [...] y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sanciéon de nulidad».
Resulta asi evidenciada la consideraciéon del cargo o modo como
obligacion del donatario, que puede incorporarse al contrato de
donacién por acuerdo de las partes.

Nélida Palacios (2008, p. 502), en su comentario al articulo
1625 del Cédigo Civil, apunta que «la naturaleza de las cargas
que debe satisfacer el donatario de un bien inmueble puede ser
de naturaleza personal o real», y que se orienta «normalmente
a otorgar al bien el destino querido por el donante, como, por
ejemplo, cuando alguien dona un inmueble a un club de madres
con la obligacion de este de implementar en dicho inmueble un
comedor popular». Afirma que «la esencia del cargo radica en
constituir un elemento accesorio y secundario, y en modo alguno
puede tener el perfil de una contraprestacion, pues el acto perde-
ria el caracter de gratuidad que es consustancial a la donacién».

De lo expresado, no cabe duda de que el legislador nacional
tuvo presente la clasificacion que en la doctrina se tiene de la
donacion, y que identifica claramente a la obligacion con cargo,
llamada también donacion modal. Aunque debe advertirse que
no realizé una amplia regulacién de este en el titulo referido al
contrato de donacidn; sin embargo, silo hizo del cargo, en el titulo
sobre las modalidades del acto juridico, como se ha senalado
precedentemente, y estableci6 como regla la obligatoriedad del
cumplimiento del cargo impuesto al beneficiario (donatario).
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3. ELINCUMPLIMIENTO DEL CARGO EN LA
LEGISLACION COMPARADA Y NACIONAL

3.1. DERECHO COMPARADO

3.1.1. Francia

a) Codigo Civil

Articulo 953: La donaci6n entre vivos solo podra revocarse por
causa de incumplimiento de las condiciones bajo las que se hizo,
por causa de ingratitud o de superveniencia de hijos.

Articulo 954: En caso de revocacion por causa de incumplimiento
de condiciones, los bienes volveran al donante libres de toda
carga e hipoteca constituida por el donatario, y el donante tendr,
contra los terceros poseedores de los inmuebles donados, todos
los derechos que tuviere contra el propio donatario.

Articulo 956: La revocaciéon por causa de incumplimiento de
condiciones o por causa de ingratitud nunca tendra lugar de
forma automatica.

b) Doctrina

En el derecho francés, la donacion tiene el caracter de irrevocable.
Asi fluye de lo normado en el articulo 894, el cual establece que
«la donacién entre vivos es un acto por el que el donante se
despoja, actual e irrevocablemente, de la cosa donada en favor
del donatario que la acepta»; sin embargo, admite por excepcion
la revocacion de la donacién, por contravenir el donatario las
condiciones establecidas o por ingratitud o por sobrevivencia de
los hijos del donante.

En el Codigo Civil francés, y en los que en él se inspiran en este
punto, en materia de donacidn, la irrevocabilidad no es lo normal
o corriente de los contratos en general, sino una especifica,
propia, exclusiva de tal variedad negocial, que impide incluir en
las liberalidades inter vivos toda clausula que deje al arbitrio del
donante su suerte futura (Cristébal-Montes, s. f.). Segun Ranfer
Molina (2009) el Cédigo admite «el ejercicio de la clausula
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resolutoria para obligaciones no esenciales, a condicion de que
hayan sido expresamente enunciadas en la clausula». Asi indica
que

cuando la terminacién unilateral tenga su fuente en la ley o en
una clausula general de terminacidn unilateral, el incumplimiento
debe ser grave o esencial. Pero si en dicha clausula se ha pactado
que el incumplimiento de una o mas obligaciones accesorias, las
cuales han sido pormenorizadas, dara lugar a la terminacion del
contrato, debera concederse plena validez a lo acordado por las
partes (p. 96).

3.1.2. Espana
a) Cadigo Civil

Articulo 647. La donacidén sera revocada a instancia del donante,
cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las condi-
ciones que aquel le impuso.

En este caso, los bienes donados volveran al donante, quedando
nulas las enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las
hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto, con la limitacion
establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria.

Articulo 648. También podra ser revocada la donacidn, a instan-
cia del donante, por causa de ingratitud en los casos siguientes:

1. Si el donatario cometiere algin delito contra la persona, el
honor o los bienes del donante.

2. Si el donatario imputare al donante alguno de los delitos que
dan lugar a procedimientos de oficio o acusacién publica,
aunque lo pruebe; a menos que el delito se hubiese come-
tido contra el mismo donatario, su conyuge o los hijos cons-
tituidos bajo su autoridad.

3. Sile niega indebidamente los alimentos.

b) Doctrina

En el derecho civil espafiol, los casos de incumplimiento por el
donatario del cargo impuesto pueden ser revocados a instan-
cias del donante o sus herederos. Es un asunto sin discusion el
que el término «condiciones», al que la norma hace referencia
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(art. 647), se refiere a su significado coloquial y no al sentido téc-
nico, de eventos futuros e inciertos que determinan el nacimiento
o0 extincidn de una relacion juridica.

El incumplimiento del cargo por el donatario faculta al donante
a revocar la donacion, en cuyo caso los bienes que hubieran sido
entregados, retornan a propiedad del donante con las limitacio-
nes establecidas en la ley.

3.1.3. Argentina

a) Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Articulo 1562. Donaciones con cargos. En las donaciones se
pueden imponer cargos a favor del donante o de un tercero, sean
ellos relativos al empleo o al destino de la cosa donada, o que
consistan en una o mas prestaciones.

Si el cargo se ha estipulado en favor de un tercero, este, el
donante y sus herederos pueden demandar su ejecucidn; pero
solo el donante y sus herederos pueden revocar la donacién por
inejecucion del cargo.

Si el tercero ha aceptado el beneficio representado por el cargo,
en caso de revocarse el contrato tiene derecho para reclamar
del donante o, en su caso, de sus herederos, el cumplimiento del
cargo, sin perjuicio de sus derechos contra el donatario.

Articulo 1569. Revocacion. La donacién aceptada solo puede
ser revocada por inejecucion de los cargos, por ingratitud del
donatario, y, en caso de habérselo estipulado expresamente, por
supernacencia de hijos del donante.

Si la donacidn es onerosa, el donante debe reembolsar el
valor de los cargos satisfechos o de los servicios prestados por el
donatario.

b) Doctrina

De manera similar al derecho espafiol y francés, en el derecho
argentino el Codigo Civil faculta al donante o sus herederos a
revocar la donacion en caso de incumplimiento del cargo impuesto
por el donatario, y la cosa donada retorna a su patrimonio. El
texto de los articulos 1562 y 1569 del Codigo Civil no deja lugar
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a ninguna duda; es mas, a diferencia del empleo de la palabra
«condiciones» de los Codigos civiles francés y espafiol, el Cédigo
argentino utiliza con mejor técnica el término «cargo», acorde con
la modalidad que corresponde a los actos de liberalidad de esta
naturaleza.

3.1.4. Italia
a) Cadigo Civil

Art. 793. Donacion modal. La donacién puede estar sujeta a un
cargo. El donatario esta obligado a cumplir con la carga dentro de
los limites del valor de la cosa donada.

Para el cumplimiento de la carga, cualquier interesado puede
actuar, ademas del donante, incluso durante la vida del propio
donante.

La resolucion por incumplimiento de la obligacion, si esta
prevista en la escritura de donacidn, puede ser solicitada por el
donante o sus herederos.

b) Doctrina

Segun José Rivera Restrepo (2017):

la resolucion por incumplimiento actda en el ambito propio de los
contratos con prestaciones correlativas, frente al incumplimiento
de una de esas obligaciones emergentes, aun cuando también
opera tratandose de la donaciéon modal (articulo 793.4 del Codice
Civile) y el mutuo con intereses (articulo 1.820 del Codice Civile).
En estas hipotesis el Codice Civile autoriza al contratante diligente
para que pretenda la cancelacién de los efectos del negocio,
conservando el derecho o facultad para solicitar indemnizacion
por dafos y perjuicios (pp. 307-308).

En principio, para el derecho italiano, el donatario debe cumplir
el cargo impuesto por el donante; no admite la revocabilidad de
la donacién en tal supuesto, en tanto se trata de un contrato que
emerge de la voluntad coincidente de las partes. Y, por ende, es
de obligatorio cumplimiento, las partes deben sujetarse y cumplir
lo acordado, sin perjuicio del derecho a exigir la indemnizacion
correspondiente.
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Sin embargo, el legislador italiano estableci6 en el ultimo
apartado del articulo 793 que si las partes acuerdan en forma
expresa, en la escritura de donacion, una clausula resolutoria por
incumplimiento del cargo, la resolucion puede ser solicitada por
el donante o sus sucesores, y se asimilara asi a los efectos que
produce la resolucién contractual con prestaciones reciprocas.

3.2. DERECHO NACIONAL

José Leon Barandiaran (1983), en alusiéon al cargo como obli-
gacion modal del Cédigo Civil de 1936, sefialaba que una vez
aceptada la liberalidad, el beneficiario debia cumplir el cargo
(pp- 56-57). Aceptado este, podia exigir su cumplimiento quien
tenia tal derecho. La falta de cumplimiento no daba origen a la
resolucion del acto de liberalidad, pues el cargo —decia— es un
simple accesorio de lo principal, de dicha liberalidad, y porque
si asi fuere, se trataria de una condicion resolutoria expresa.

Guillermo Lohmann Luca de Tena indica que los actos de
liberalidad con cargo estan precisados en los articulos 185 y
siguientes del Codigo Civil, en los que se establece la obligacion
que tiene el beneficiario, de cumplir el cargo o modo en favor
del donante o de un tercero. Afirma que «el incumplimiento de
la obligacién no determina la resolucion de la donacién, sino que
solamente confiere derecho a exigir el cumplimiento» (VV. AA.,,
2008, p. 544).

En la misma linea, Anibal Torres (2016) sostiene que, con-
forme a lo sefialado en el articulo 185 del vigente Codigo Civil,
incumplir el cargo no da lugar a la revocacion de la donacion; el
otorgante solo tiene derecho a exigir al donatario que cumpla el
cargo, empleando los medios que le franquea la ley, entre otros,
el articulo 1219 y las disposiciones concordantes del Codigo Civil
(p-577).

El articulo 48 del Proyecto de Reforma del Libro de Acto Juridico
del Codigo Civil de 1936 sefialaba lo siguiente: «El cumplimiento
del cargo impuesto para la adquisicion de un derecho no opera
como condicion resolutoria del acto, salvo pacto en contrario»
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(Leodn, 1983, p. 184). Comentando Le6n Barandiaran dicho articu-
lado, afirmaba que por regla el cargo no era resolutorio, sino
confirmativo del acto al que se adjunta. Por ello su incumpli-
miento no daba lugar a que se solicite que se quede sin efecto el
acto de liberalidad. A lo Unico que tienen derecho el imponente
o sus herederos es a exigir su cumplimiento. Sin embargo, a tono
con lo propuesto por la entonces Comision de Reforma, sefiala
que su incumplimiento podria ser una condicién resolutoria si
surgia expresa y determinativamente de lo estipulado por las
partes (Leon, 1983, p. 124).

El legislador del actual Cédigo Civil no admiti6 la féormula
propuesta por la Comision de Reforma del Libro de Acto Juridico
de 1936, en cuanto a establecer que el incumplimiento del cargo
no es una condicién resolutoria, salvo pacto en contrario. Sin
embargo, mantuvo en el titulo referido a la donacion, articulo
1631, la regla: «Puede establecerse la reversion solo en favor de
solo el donante. La estipulada en favor de tercero es nula; pero no
producira la nulidad de la donacién», igual a como se encontraba
redactado en el articulo 1472 del Codigo de 1936.

La mencionada regla en nuestro derecho se relaciona con una
condicién resolutoria. Asi lo reconoce Castillo Freyre (2020), al
sefialar que las partes pueden incluir el pacto de reversion en
el contrato de donacidn, cuyas caracteristicas y contenido no
se encuentran fijados por la ley y la doctrina, por lo que podria
consistir en cualquier condicion resolutoria (p. 101). En el mismo
sentido, Maria Gutiérrez (2018) sefiala que

la reversion de donacién es [..] una donacién con condicién
resolutoria, en la que de modo expreso se pacta el derecho de
volver a adquirir lo donado [...] pacto que puede ser incorporado
a la donacion, por el que la eficacia del bien que se transfiere
desaparece al verificarse la realizaciéon de determinado hecho,
que las partes determinaron al momento en que se celebroé la
donacion (p. 335).
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Cuando la Corte Suprema ha tenido que resolver casos de
incumplimiento del cargo, en los que no se pacto la reversion, se
ha pronunciado a favor de la revocacién unilateral como remedio,
conforme aparece en la Casacion n.° 1039-97-Huanuco, con los
siguientes argumentos:

La donacidn real con cargo, esto es, en la que el «animus donandi»
estd motivado por una finalidad particular que debe satisfacer el
donatario o sea por una obligacién que asumi6 el donatario y que
constituye la causal impulsiva y determinante del acto juridico.
Si no se fijo plazo para el cumplimiento del cargo correspondera
al juez hacerlo. Una vez vencido el plazo e incumplido el cargo
recién procedera la revocacion de la donacién y reversion del
predio’*.

En otra oportunidad se ha pronunciado también a favor,
aunque sefial6 como remedio a la resolucién contractual. Asi lo
sostuvo en la Casacion n.° 3667-2015-Lima, del 3 de octubre de
2016, bajo los siguientes argumentos:

En el caso en particular, la adquisicion de lo donado se encuentra
subordinada al cumplimiento de lo ordenado (carga), razoén por
la cual, la carga impuesta por los donantes forma parte del nucleo
del negocio juridico (contrato de donaciéon). En tal sentido, al
no haberse cumplido dicha carga se ha frustrado el destino que
los donantes sefialaban para el bien, cupiendo como remedio
que facilite retraer lo donado al patrimonio de los donantes,
tanto mas si la demandada ha expresado su deseo de devolver
el bien donado a sus propietarios. Por lo tanto, si bien es cierto
que en nuestro Coédigo Civil no existe una norma que sancione
el incumplimiento incausado y persistente de las cargas en un
contrato de donacién, este Supremo Tribunal considera que no
puede dejar de resolver la controversia por vacio o deficiencia
de la ley; y a tal efecto, dando cumplimiento a los articulos VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y II del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Civil; correspondera aplicar por analogia
el instituto de la accion resolutoria, a fin de restablecer el vacio
patrimonial originado por el incumplimiento de la carga y el
desinterés del beneficiario (Sumilla).

14 Véase Data 20,000. Explorador Jurisprudencial 2005-2006. Gaceta Juridica.
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Esta situacion deja entrever las contradicciones que existen
en el tratamiento que debe dispensarse al incumplimiento del
cargo. La doctrina no coincide con la jurisprudencia, para aquella
la carga impuesta al donatario es una obligacion que corresponde
ser acatada, sostiene que la ley faculta al imponente o al benefi-
ciario a exigir su cumplimiento por los medios que la ley le fran-
quea, entre otros, el articulo 1219 del Cédigo Civil*®, sin que el
donante tenga facultades para revocar o resolver la donacién en
tanto que el incumplimiento del cargo no condiciona la eficacia
de la obligacién principal.

4. LA REVOCACION

4.1. REVOCACION. DEFINICION Y ALCANCES

Revocaciéon viene del latin revocatio. Sefiala Cabanellas (2003)
que

para Escriche, la revocacion consiste en la anulacion de la dispo-
sicion adoptada o del acto otorgado; tales como una donacién,
un testamento, un legado, un codicilio, un poder, un mandato.
La revocacion, para surtir efectos, que suele ser privar de este a
otro acto anterior, ha de provenir de una declaracién unilateral
valida; porque si no, constituiria un incumplimiento, una viola-
cion (t. 7, p. 225).

15 Articulo 1219 del Cédigo Civil: «Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor
para lo siguiente:

1. Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que
esta obligado.
2. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.

4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa,
con excepcion de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la
ley. El acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso no
necesita recabar previamente autorizacion judicial, pero debera hacer citar a
su deudor en el juicio que promueva.

Es posible ejercitar simultdneamente los derechos previstos en este articulo,

salvo los casos de los incisos 1 y 2».

w
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Miguel Angel Zamora y Valencia (2018) sostiene que la revo-
cacion es la facultad que la ley otorga a una persona para desis-
tir o arrepentirse del acto individual realizado con anterioridad,
siempre que con tal desistimiento no se contravenga el derecho
ajeno (p. 512). Se trata de un acto individual o personal que
extingue para adelante otro acto realizado anteriormente. Las
caracteristicas de la revocacion son: i) la revocacion tiene lugar
por causas o situaciones legitimas; ii) sus efectos operan hacia
adelante, no en forma retroactiva.

Revocar es, pues, el acto unilateral de dejar sin efecto una
declaracion de voluntad o un acto juridico, por quien tiene la
facultad legal para hacerlo. El Cédigo Civil sefiala asi la potestad
de la persona para revocar la donacién de la disposicién de su
cuerpo (art. 9); asimismo, la facultad para revocar la constitu-
cion de la fundacion (art. 102); para revocar el poder otorgado
(art. 149); para revocar las donaciones que hubiere hecho por
razon de matrimonio, en caso de ruptura de la promesa matrimo-
nial (art. 240); para revocar el testamento (art. 798); para revo-
car la oferta formulada antes de su aceptacion por el destinatario
(art. 1384); para revocar la donacion por las causales de indig-
nidad para suceder y de desheredacion (art. 1637).

4.2. LA REVOCACION DE LA DONACION CON CARGO

Luis M. Dominguez (1983) sefiala que la revocacion de la dona-
cion tiene su origen en Roma, donde era un privilegio que poseian
los patronos, para revocar a su albedrio las donaciones a favor
de los libertos. Luego, este privilegio se restringio frente la ingra-
titud del liberto y el de superveniencia de hijos al patrono. Y,
con Justiniano, se extendi6 a todas las donaciones la revocacion
por ingratitud del donatario (p. 77).

En la doctrina espafiola, cuya legislacién, como se ha visto,
establece la revocacion de la donacion como efecto del incum-
plimiento del cargo, se sefiala que la virtualidad revocatoria de la
donacion modal se expresa en el principio prohibitivo del enri-
quecimiento injusto (Dominguez, 1983). También es necesario
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destacar que la revocacion de la donaciéon con modo o cargo
busca hacer efectivo el interés que era garantizado por el even-
tual cumplimiento del modo, y por esa razon no es propiamente
una accion resolutoria (Dominguez, 1983, p. 105).

El Cédigo Civil peruano establece en el articulo 1637 la
revocacion de la donacidn fundado en las causales de indignidad
para suceder y de la desheredaciéon'®, no se comprende dentro de
ella al incumplimiento del cargo, y se distingue de lo sefialado en
el derecho francés, espafiol y argentino. El proyecto de Reforma
del Cddigo Civil de 1984'7 propone modificar el articulo 185
a fin de establecer el cese de los efectos de la liberalidad en los

16 Articulo 1637. «El donante puede revocar la donacién por las mismas causas de
indignidad para suceder y de desheredacién».

17 Frente al vacio advertido por la doctrina, el Grupo de Trabajo de Revisién y Mejora
del Cédigo Civil Peruano de 1984, creado por la Resoluciéon Ministerial n.° 300-
2016-JUS, en el anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil propone modificar
el articulo 185 del Cédigo Civil, a efectos de considerar el incumplimiento del
cargo como causal de cese de los efectos de la liberalidad. El siguiente es el texto
propuesto y su exposiciéon de motivos:

«Articulo 185. Cumplimiento del cargo

1. El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el imponente o por el bene-
ficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés social, su ejecucién
puede ser exigida por la entidad a la que concierna.

2. El imponente o el beneficiario del cargo podran solicitar la cesacién de los
efectos de la liberalidad en los siguientes supuestos:

a) Cuando el cargo no haya sido ejecutado, salvo que las partes hayan

expresado algo distinto.

b) Cuando el acto o liberalidad no hayan sido destinados a la finalidad

establecida por el imponente.

c) Enlos demas casos establecidos en la ley.

3. En cualquier el afectado podra solicitar el pago de los dafios que el incumpli-
miento genere.

Exposicién de motivos. La disposicién actual contiene la regulacién respecto
al cumplimiento del cargo, pero no regula la situaciéon que se genera ante el
incumplimiento del cargo respecto del acto de liberalidad.

Por ello, la propuesta incorpora un régimen general de supuestos que deter-
minan el cese de los efectos de la liberalidad, dentro de los cuales estan los
siguientes: (i) el incumplimiento del cargo, (ii) la desviacién del acto o libera-
lidad de la finalidad establecida por el imponente; y, (iii) los supuestos que la
legislacién especial pueda reconocer.

Adicionalmente se sefiala expresamente la posibilidad de que el afectado por
el cese de la liberalidad pueda solicitar la indemnizacién correspondiente».
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casos de incumplimiento del cargo impuesto al donatario. Por
lo que, en nuestro derecho vigente, la facultad del donante para
revocar la donacidn solo es posible por las causales de indignidad
para suceder y de desheredacién, no asi cuando se trate del
incumplimiento del modo o cargo.

5. LA ACCION RESOLUTORIA

5.1. RESOLUCION. ANTECEDENTES

Miguel Angel Zamora y Valencia (2018) sefiala que en Roma

cuando se celebraba un contrato de compraventa y el vendedor no
recibia el precio y no habia dado plazo, aunque hubiera entregado
el bien, tenia derecho a reivindicarlo, o a través de la actio vendeti,
podia exigir el pago del precio; pero, si habia dado plazo, solo
tenia la actio vendeti para exigir el precio (pp. 498-499).

Ya luego la praxis hace que se introduzca en los contratos
la resolucion por falta del pago, a la cual se le denominé lex
comissoria, que fuera entendida como condicién suspensiva y
luego como condicion resolutoria. La lex comissoria es antecesora
del pacto comisorio expreso. Seguidamente afirma que lleg6 a ser
una costumbre normal incorporar en todos los contratos la lex
comissoria, y que esta se entendia como convenida, «aunque no
constara expresamente, y de ahi naci6 el pacto comisorio tacito».

5.2. LA CLAUSULA RESOLUTORIA

La clausula resolutoria esta regulada en el articulo 1428 del
Codigo Civil’®. Segun esta, si en los contratos con prestaciones
reciprocas una parte no cumple lo que le corresponde, la otra

18 Articulo 1428. «En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de
las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar
el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la indemniza-
cién de dafos y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion».
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puede solicitar su cumplimiento o la resolucion del contrato,
lo cual acontece aun cuando las partes no hubieran convenido
ninguna cldusula resolutoria, pues se entiende implicita en élL.
Este pacto comisorio implicito requiere de una declaracion judicial
que declare resuelto el contrato. Si, por el contrario, consta
explicitamente, se dice que el pacto comisorio es expreso. En ese
sentido, el articulo 1430 del Codigo Civil'® senala que el contrato
se resuelve de pleno derecho si una de las partes no cumple con
la prestacién a su cargo, establecida con toda precisién, y no se
necesita declaracion judicial.

No debe confundirse al pacto comisorio, ya sea tacito o expreso,
con la condicidn resolutoria de la que trata el articulo 171 del
Codigo Civil, pues ambos son de distinta naturaleza, ademas,
tienen distintos propositos. El pacto comisorio (tacito o expreso)
se activa ante el incumplimiento de la parte obligada por efecto
del contrato con obligaciones reciprocas; mientras que la con-
dicién resolutoria surge al producirse el hecho, inicialmente
incierto y futuro, del cual se hace depender su continuidad y efi-
cacia (ver 2.3).

5.3. EL CONTRATO CON PRESTACIONES RECIPROCAS

El Codigo Civil en el articulo 1371 establece que «la resolucion
deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente a su
celebracion». La jurisprudencia administrativa ha sefialado que

[cuando] las prestaciones pactadas en un contrato no se eje-
cuten, por causas (culpa o dolo) atribuibles a la parte que debio
ejecutarlas, [...] o por mutuo acuerdo de las partes. Este supuesto,
en el que el contrato es dejado sin efecto por causal sobrevi-
viente a su celebracidn, se denomina resolucion del contrato (fun-
damento 4).

19 Articulo 1430. «Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva
cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su cargo, estableci-
da con toda precision.

La resolucidn se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comu-
nica a la otra que quiere valerse de la cldusula resolutoria».
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Una forma de clasificar a los contratos es a través de la pres-
tacién; si estamos frente a dos sujetos cuyas obligaciones son
mutuas, se denomina contrato bilateral. Al respecto, José Maria
Gastaldi (1982) destaca que con reciprocidad no basta para que
cada una de las partes resulte obligada con una prestacién, y
estas sean contrapuestas, sino que entre dichas obligaciones debe
haber una correlacién, y que una resulte presupuesto de la otra
(p. 5). De esta forma, una seria acreedora y deudora a la vez, y
dichas obligaciones coexistirian.

Manuel de la Puente y Lavalle (1999) explica que esta reci-
procidad en el contrato bilateral

encuentra exclusivamente su razén de ser en la prevision del
ordenamiento juridico que, recogiendo los planteamientos de la
doctrina, ha dispuesto que las partes contratantes pueden cele-
brar determinados contratos en los cuales las obligaciones estan
ligadas entre si, de tal manera que a la obligacién de una parte
corresponde una obligacién de la otra. Este vinculo entre las
obligaciones obedece a la necesidad de que ambas obligaciones
vayan unidas durante toda su vida, de tal manera que el cumpli-
miento de una de ellas determine necesariamente el cumpli-
miento de la otra (p. 185).

Cabe sefialar que en la doctrina se habla de reciprocidad, tanto
en el cumplimiento de la obligacion como en su ejecucién, para
sefialar que el contrato desde su celebracién «vincula reciproca-
mente las obligaciones y al ejecutarse la relacion juridica obliga-
cional creada por él vinculara reciprocamente las prestaciones»
(De la Puente y Lavalle, 1999, p. 193).

Alberto Lyon (2017) sefiala que el derecho a pedir la reso-
lucién se encuentra integrado por la ley a los contratos bilate-
rales, empero tal derecho surge del incumplimiento de una de
las partes; asi, la accion resolutoria corresponde invocarla a la
parte cumplidora, cesando el deber de ejecutar la prestacion
a su cargo, en virtud del incumplimiento de la otra (p. 252). La
accion resolutoria esta prevista en los articulos 1428 (resolucién
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judicial), 1429 (resoluciéon por intimacion) y 1430 (resolucion
por clausula resolutoria expresa) del Cédigo Civil.

La donacién, aun la modal, no forma parte de esta clasifica-
cion, en tanto que en dicho contrato concurren dos o mas partes;
sin embargo, carece de la reciprocidad en las prestaciones como
elementos que fluyen de la misma relacién obligacional®. Los
contratos con prestaciones reciprocas son de naturaleza onerosa,
y las partes deben cumplir con las obligaciones legales o pacta-
das por las partes, que constituyen elementos principales del
contrato, y cuya realizacion estd adosada a un pacto comisorio
tacito o expreso. Situacion que no acontece con los contratos de
donacion que, como se ha sefialado precedentemente, son de
naturaleza gratuita, atin en los supuestos en que se haya impuesto
un cargo, el cual ademas conforma un elemento accidental del
contrato.

5.4. EL CONTRATO CON PRESTACION UNILATERAL

Para la teoria general, «el contrato es unilateral cuando solo
una de las partes asume una o varias obligaciones en favor de la
otra». En el contrato con prestacidon unilateral, una de las partes
es deudora; el acreedor no tiene dicha calidad, y mantiene toda
ventaja sobre la otra parte (De la Puente y Lavalle, 1999, p. 203).

Se trata, entonces, de un contrato en el cual una parte (deudor)
estd obligada a ejecutar una o varias prestaciones en favor de
otra, quien solo debe esperar y recibir, sin estar obligada corre-
lativamente a nada. Son contratos con prestacion unilateral: la
donacioén, el mandato y depoésito gratuito, la fianza, el comodato.
Como quiera que la prestacion no esta ligada a una contrapresta-
cion, no resulta acorde a su naturaleza juridica el pacto comisorio.

20 Ello acontece, por ejemplo, en la compraventa, por la que el vendedor asume
la obligacién de trasladar la propiedad del bien, a cambio de recibir su precio
en dinero; y la otra parte, el comprador, se compromete a pagar el precio en
dinero. Asimismo, es un contrato oneroso, en tanto que ambos se benefician
econdémicamente.
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5.5. EL CONTRATO BILATERAL IMPERFECTO
Segun Manuel de la Puente (1999):

para Pothier; al lado de los contratos perfectamente sinalagma-
ticos o bilaterales, se encuentran los sinalagmaticos menos per-
fectos, en virtud de cuya celebracion nacen solo obligaciones a
cargo de una de las partes, y solo eventualmente, como una con-
secuencia accidental de actos extrinsecos, pueden surgir obliga-
ciones también a cargo de la otra parte (p. 203).

Este tipo de contratos, en su inicio son unilaterales, pero en
su ejecucion conforman por ley un contrato con prestaciones
reciprocas, «cuando las obligaciones impuestas a la parte que
inicialmente no resulté obligada cobran el caracter de reciprocas
principales, bien sea por disposicién de la ley o por voluntad
expresa o tacita de las partes».

Por lo que la parte fiel podra recurrir a la accién resolutoria
cuando la otra parte no cumpla con ejecutar su obligacion; y si
bien inicialmente la prestacién era unilateral, durante su eje-
cucion, por disposicion legal o acuerdo expreso o tacito de las
partes, surgen obligaciones que se convierten en principales a
cargo de la parte que inicialmente no los tenia, que constituyen
prestaciones reciprocas. Tal es el caso, por ejemplo, del como-
dante, quien debe pagar los gastos extraordinarios realizados por
el comodatario para la conservacién del bien, convirtiéndose en
obligacidn principal y reciproca, en aplicacion del articulo 1735,
inciso 4, del Codigo Civil.

En la donacién con cargo no se presentan los elementos de
este contrato denominado bilateral imperfecto, en la medida en
que desde su formacién es una obligacién accesoria del princi-
pal. El hecho de su incumplimiento no la convierte en prestacion
principal; por lo cual, aunque el donatario no cumpla con reali-
zarla, no se suspende ni se produce la cesacién de los efectos de
la obligacién del donante.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 53-86 | 77



78

ENRIQUE MENDOZA VASQUEZ

6. NUESTRA POSICION

La donacion como todo contrato vincula a las partes por la fuerza
obligatoria que le es consustancial. Los términos acordados
son intangibles, por lo tanto, no le esta permitido a las partes
modificarla o dejarla sin efecto en forma unilateral. Para dicho
fin requieren de un nuevo acuerdo, salvo que por disposicion
legal o acuerdo entre los contratantes se autorice el cese de sus
efectos a uno de ellos.

Tal situacion acontece, por ejemplo, en la revocacion de la
donacion que, conforme al articulo 1637 del Cédigo Civil, procede
por las causales de indignidad y de desheredacion; en la rever-
sién de la donacion, si hubiera sido pactado en el contrato y solo
en favor del donante, articulo 1631 del Codigo; en la extincion de
los efectos de la donacidon por muerte del donatario, si el cargo
era intuito persona y no cumplié en vida con realizarlo, articulo
188 del Cédigo; y en la reduccién o resolucidon de la donacién
por excesiva onerosidad de la prestacion por causas extraordina-
rias e imprevisibles, tratdndose de la donacién diferida, articulo
1442 del Codigo.

Debido a su fuerza vinculante e intangibilidad, corresponde
al juez aplicar e interpretar el contrato segun lo expresado en él.
El contrato no puede ser tampoco modificado por ningun tercero,
aun por el juez o legislador, salvo los casos debidamente autori-
zados por ley, como acontece, por ejemplo, con la proteccion de
determinados contratantes en la contratacion masiva o pre-
dispuesta, articulo 1398 del Codigo Civil; o en los supuestos de
reduccion de la penalidad excesiva, articulo 1346 del Cédigo.

Distinguiéndose del derecho francés, espafiol y argentino, nues-
tra legislacion no contempla la posibilidad de revocar o dejar sin
efecto la donacion por incumplimiento del cargo. En ese sentido,
el Codigo Civil sigue la soluciéon adoptada por el Cédigo italiano,
en cuanto establece la exigibilidad del cargo, sin perjuicio de
dejar a consideracion de las partes convenir expresamente en el
contrato de donacion, la reversion de lo donado, por incumpli-
miento del cargo, con fundamento en el articulo 1631 del Cédigo.
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La posibilidad del donante de dejar sin efecto la donacién por
incumplimiento del cargo no parece una solucién acorde con la
naturaleza juridica del pacto comisorio, pues corresponde invo-
car esta a la parte cumplidora en los contratos con prestacio-
nes correlativas —incluso en el denominado «contrato bilateral
imperfecto»—. Empero ello no ocurre en los contratos con pres-
tacion unilateral, como la donacién, aun en la modal o con cargo,
ya que, como se ha visto, tal obligaciéon resulta accesoria y no
principal. Ademas no enerva ni modifica el caracter gratuito de
la donacion. Por esto su incumplimiento no otorga derecho al
donante para resolver la prestacién principal, sino segtn el articulo
185 del Codigo, a exigir que se ejecute la obligacion (cargo).

Las obligaciones tienen por fuente a la ley y a los contratos y
pueden consistir en prestaciones de dar, hacer y no hacer. El con-
trato de donacion con cargo contiene una obligacion principal a
cargo del donante, que constituye una prestacién de dar que se
ejecuta con la entrega del bien objeto de donacién; y otra acceso-
ria, a cargo del donatario, que puede consistir en una prestacion
de dar, hacer o no hacer.

En lo que respecta a las prestaciones de hacer, estas pueden
ser atribuidas con caracter personalisimo o intuito persona, las
que conforme al articulo 1149 del Cédigo Civil le son asignadas al
deudor por sus cualidades personales. La obligacion, en este caso,
el cargo, debe ser cumplido por el deudor (donatario) y no por
otro, en tal medida, el acreedor (donante) no puede ser compelido
a recibir dicha prestacion de un tercero; y tampoco puede obligar
al deudor a su cumplimiento empleando la fuerza, asi lo manda
el articulo 1150.1 del Cédigo Civil. Por ello, ante la negativa a
cumplir el cargo, puede acudir a la accidn resarcitoria por dafios
y perjuicios conforme a los articulos 1152 y 1321 del Cédigo.

La solucién que adopta el Codigo en el articulo 188 es digna de
tenerse presente, estatuye que cesan los efectos de la donacién
realizada a favor del donatario si a su muerte no habia cumplido
con ejecutar el cargo, que con caracter personalisimo se le habia
impuesto, y los bienes donados retornaran al patrimonio del
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donante o sus herederos. Configura, qué duda cabe, una condicion
resolutoria®! aplicable a la donaciéon modal intuito persona, que
finaliza a la muerte de este, si en vida no cumplié con ejecutar
el cargo. Por lo que si bien la regla es la exigibilidad del cargo
previsto en el articulo 185; en los casos en que el cargo constituya
una obligacidn personalisima, conforme al articulo 188 del Cédigo
Civil, se atribuye una condicidn resolutoria que determina el cese
o fin de los efectos de la donacion si a la muerte del donatario no
habia realizado el cargo.

Interesante postura que resulta acorde con los principios de
la buena fe contractual, previsto en los articulos 168 y 1362 del
Codigo, que consiste en el comportamiento leal, honesto, hono-
rable y correcto de los contratantes durante todo el iter contractual.
La norma parte de considerar que el contrato ha sido celebrado
en la confianza de que la declaracion de voluntades puesta en
ella surtira sus efectos usuales, los que ordinaria y normalmente
ha producido en casos iguales. Que ambos, donante y donatario,
celebrantes del contrato de donacién con cargo intuito persona,
van a honrar sus compromisos; que el donante va a transferir la
propiedad en forma gratuita y que el donatario va a realizar el
cargo en forma personal, y destinara el bien al fin acordado.

Conviene aclarar lo analizado hasta ahora: la regla gene-
ral frente al incumplimiento del cargo, segun el articulo 185 del
Codigo Civil, es facultar al donante o beneficiario para exigir al
donatario que cumpla su obligaciéon, empleando las medidas

21 Leén Barandiaran (1983) al referirse al articulo 1118 del Cédigo Civil de 1936
(antecedente del 188 vigente), sefialaba: «Si por la misma naturaleza del hecho
en que consiste el cargo, él es uno personalisimo, de suerte que no se ha querido
que se cumpla por persona distinta, la solucién tiene que ser otra; y por ello la
dltima parte del articulo 1118 sanciona en este caso el incumplimiento en que
ha incurrido el obligado al cargo, haciendo que quede sin efecto la liberalidad
que se concedio, de suerte que sus herederos devolveran el bien objeto de esa
liberalidad a quien la concedié (o a sus herederos), que al mismo tiempo fue el
imponente del cargo. En este caso el incumplimiento del cargo si actiia como una
condicidn resolutoria. Y es que se reputa que no habiendo cumplido en vida el
obligado al cargo con ello ha renunciado a la liberalidad» (p. 57).
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legales necesarias para que le procure aquello a lo que se obligg,
sin perjuicio de obtener la indemnizacion correspondiente.

Por otro lado, la regla especial del articulo 188 del Codigo
establece que si la obligacion fuera personalisima, el donatario
y no otro debera realizar el cargo; y si acaeciera su muerte sin
cumplirlo, cesa o fenece la donacion, retornando los bienes dona-
dos al patrimonio del donante o sus herederos. Si el donatario se
negase a realizar el cargo, el acreedor veria insatisfecho su cum-
plimiento, pues ninguna fuerza podria ser empleada contra este,
y seria absurdo condenarlo a que espere a la muerte del donata-
rio para solicitar la restitucion del bien donado. En ese sentido,
resultara valida la intimaciéon en mora para dejar sin efecto la
obligacion (cargo), segun el articulo 1150.3 del Codigo anotado,
y el cargo especifico se transformara en una obligacion resarci-
toria, asi lo sefiala el articulo 1321 del Cadigo.

Procede con dolo quien voluntariamente no ejecuta la pres-
tacion, asi lo sefiala el articulo 1318; seguidamente, el articulo
1321 establece que el resarcimiento por su inejecuciéon com-
prende el dafio emergente y el lucro cesante, en cuanto sean
resultado inmediato y directo de tal inejecucion.

Con relacion al daio emergente, Fernando de Trazegnies (2004)
sefiala que es aquello con lo que se pretende restituir la pér-
dida sufrida; este dafio constituye siempre un empobrecimiento
de la victima (pp. 15-119). En posiciéon que compartimos, afirma
que la victima del dafio «puede escoger el tipo de reparacion
que mas le convenga, segun el caso, para borrar (en la mayor
medida posible) los efectos del dafno», y es evidente su dere-
cho para exigir una indemnizacion en especie, aunque el Cédigo
no lo mencione. El resarcimiento al que se refiere la regla se
orienta a reponer la igualdad afectada por no cumplirse la obli-
gacion. En la misma posicion, Arturo Solarte (2005) sefala que
la finalidad de la reparacién consiste en ubicar a la parte perju-
dicada en una posicion analoga a la que tendria si el dafio no se
hubiera producido; en lo posible, se debera reponer la igualdad
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patrimonial perdida o dictarse las medidas encaminadas a repo-
ner las condiciones particulares lesionadas.

En este punto es oportuno sefialar que el principio de la buena
fe es un elemento transversal presente en todo contrato, quienes
lo celebran lo hacen confiados en que cada uno va a honrar su
compromiso; la conducta negativa del donatario en el cumpli-
miento del cargo constituye una contravencién a este principio,
y afecta el derecho del donante, quien basandose en esa con-
fianza entreg6 gratuitamente parte de su patrimonio.

De tal modo que nada obsta a que el donante, ahora afectado
o victima, exija como dafio emergente la restitucion del bien
entregado en donacion. Y si no fuera posible, su compensacion
econOmica, cuantificando el bien en su valor actual; ademas de
exigir la compensacion por el lucro cesante y el dafio moral®? que
se le hubiere irrogado. Por lo tanto, si el beneficiario no cumple
con el modo o cargo, la propiedad retorna al donante, como efecto
del resarcimiento que la ley establece en tanto dafio emergente.

En este aspecto, si bien la norma no ha previsto la extincion de
la donacién por causal de no cumplimiento del modo o cargo, de
la interpretacion de los articulos 185 y 188 del Cédigo Civil, en
funcidn de los principios de la buena fe y la fuerza vinculante del
contrato, al no existir norma que lo prohiba, es posible concluir
que ante el incumplimiento injustificado del donatario a realizar
el cargo impuesto intuito persona, luego de ser intimado en mora
o haberse vencido el plazo fijado por el juez, corresponde dejar
sin efecto el cargo y correlativamente el cese de la donacién, y
debe retornar al patrimonio del donante o de sus herederos.
Seria paradéjico que tuviera que esperar hasta la muerte del
donatario para obtener la reposicion de lo entregado, ademas de
inmoral, porque no es dable desear la muerte de otro.

22 Articulo 1322. «El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es suscep-
tible de resarcimiento».
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7. CONCLUSIONES

1.

En el contrato de donacion con cargo o modo existen dos
obligaciones, una principal y otra accesoria, no reciprocas ni
correlativas. La obligacion principal esta a cargo del donante,
quien se impone transferir en forma gratuita parte de su
patrimonio al donatario quien, a su vez, de modo accesorio
debe ejecutar el cargo impuesto por el donante.

. El articulo 185 del Cédigo Civil peruano establece como regla

general la exigibilidad del cargo, sigue el criterio consagrado
en el Codigo italiano, sin haberse previsto legislativamente que
su incumplimiento autorice al donante a extinguir la donacidn,
como acontece en el derecho francés, espafiol y argentino.

. Acorde con el principio de la libertad contractual y con la

autorizacion conferida por el articulo 1631 del Codigo Civil, las
partes pueden disponer en el contrato de donacion la reversion
de la donacion por incumplimiento del cargo, que para la
doctrina constituye una condicién resolutoria.

. Si el cargo que se va a ejecutar es uno de caracter persona-

lisimo o intuito persona y muere el donatario, sin que en vida
lo haya realizado, el articulo 188 del Codigo Civil sefiala que
queda sin efecto la donacion que se concedi6 y sus herederos
tienen que devolver el bien objeto de esa liberalidad a quien
la otorgd (o a sus herederos). En este caso el incumplimiento
del cargo actia como una condicion resolutoria.

. El incumplimiento del cargo faculta al donante o beneficiario a

exigir al donatario que cumpla su obligacion, para lo cual debera
emplear las medidas legales a fin de que este le procure aquello
a lo que se obligd. Sin embargo, existe un tratamiento especial
segun el articulo 188 del Codigo, si el cargo fuera de caracter
personalisimo, pues si acaeciera la muerte del donatario antes
de cumplir el cargo, se extingue la donacién, y deben devol-
verse los bienes al patrimonio del donante o sus herederos.

. Sila obligacion es personalisima y no pudiera el donante obte-

ner que el donatario cumpla con realizar el cargo por su culpa,
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al no estarle permitido emplear violencia alguna, podra inti-
marlo en mora con el objeto de concluir la obligacion. El cargo
especifico se transformaria en una obligacidn resarcitoria con
arreglo a lo establecido en el articulo 1321 del Cédigo.

. El articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala que el resarcimiento

por la falta de cumplimiento de la obligacién abarca el dafo
emergente y el lucro cesante, siempre que sean el resultado
de tal incumplimiento. El dafio emergente tiene por finalidad
restituir la pérdida sufrida por la victima, quien puede esco-
ger el tipo de reparacion que mas le convenga para reponer el
equilibrio afectado por dicha falta de cumplimiento. Asi, nada
impide que el donante, ahora afectado, exija por daflo emer-
gente la restitucion del bien entregado en donacion y haria
que, por esta via, la propiedad retorne a su patrimonio.

. Si bien la norma no ha previsto el cese de la donacién por

incumplimiento del cargo, sobre la base de la interpretacion de
los articulos 185 y 188 del Cédigo Civil y a los principios de
la buena fe y la fuerza vinculante del contrato, al no existir
norma que lo prohiba, es posible concluir que ante el incumpli-
miento injustificado del donatario a realizar el cargo impuesto
intuito persona, luego de ser intimado en mora o haberse ven-
cido el plazo fijado por el juez, corresponde dejar sin efecto
el cargo y correlativamente el cese de la donacion. Los bienes
retornaran al donante o a sus herederos, pues seria parado-
jico que tuvieran que esperar hasta su muerte para obtener la
reposicion de lo entregado.
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RESUMEN

En el presente articulo la autora expone la problematica juridica de la
maternidad subrogada en la reproduccion humana asistida. Evidencia,
asi, la insuficiencia de normatividad peruana para enfrentar esta
realidad permitida por la biotecnologia. Al respecto, realiza un analisis
de la normatividad sobre la materia, asi como de algunas sentencias de
casacion de la Corte Suprema de Justicia y de las iniciativas legislativas
presentadas en el Congreso de la Republica sobre la maternidad
subrogada.
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ABSTRACT

In this article, the author discusses the legal problems of surrogate
motherhood in assisted human reproduction. Thus, she evidences
the insufficiency of Peruvian regulations to face this reality allowed
by biotechnology. In this regard, she analyzes the regulations on the
subject, as well as some cassation judgments of the Supreme Court of
Justice and the legislative initiatives presented in the Congress of the
Republic on surrogate motherhood.
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1. INTRODUCCION

La ciencia ha avanzado en las ultimas décadas de manera tal que
nos presenta escenarios antes impensados con repercusiones en
multiples disciplinas.

La maternidad subrogada en particular es una figura muy
compleja que genera diversos planteamientos éticos y juridicos
y se contrapone a categorias normativas surgidas hace varios
siglos, tiempos en los que era imposible que una mujer llevase a
cabo la gestacion de una criatura por encargo de otra mujer que
desea ser madre, con el material genético de esta ultima o incluso
con los d6vulos de una tercera mujer. Esta posibilidad actual
destruiria el principio romano que consagra la maternidad por el
hecho del parto, dejando de ser un hecho cierto e incuestionable.

Dado el orden natural de la gestacion, resultaba logico el
arraigo del principio mater semper certa est, recogido en nuestra
legislacion nacional como presuncién de derecho, en virtud del
cual se entiende que la maternidad es un hecho biolégico evidente
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debido al embarazo y posterior parto, por lo que este ultimo
determina la certeza de quién es la madre, sin posibilidad de
impugnacion. Asi, nuestro sistema juridico romanista en materia
de filiacion esta lleno de presunciones que tienen como premisa
las mismas situaciones biolégicas naturales por las que se ges-
taron en el derecho romano. Estas presunciones ya no corres-
ponden con las posibilidades que nos otorga la biotecnologia, y
por ello los vacios normativos (sobre las consecuencias de la
subrogacion de la gestacion) generan una atribucion errénea de
la filiacidn.

Esta posibilidad de disociar la maternidad biolégica de la ges-
tacién nos pone ante plurales situaciones, es asi que la materni-
dad subrogada esta siendo empleada en escenarios distintos a los
reconocidos por nuestra legislacion en lo que respecta a la fami-
lia. En tal sentido, nos encontramos ante la necesidad de contar
con una normatividad suficiente para enfrentar esta realidad, de
manera tal que no solo brinde seguridad juridica, sino que tenga
como principio fundamental la proteccién del interés superior
del nifio.

Es preciso ahondar entonces en la valoracion de los aspectos
positivos y negativos de reconocer normativamente la materni-
dad subrogada y la posible afectacion de derechos con la incor-
poracién en nuestra legislacion de la figura materia de analisis.

2. MATERNIDAD SUBROGADA Y EL ARTICULO 7 DE
LALEY N.° 26842, LEY GENERAL DE SALUD

Son diversos los términos empleados para referirse a la materni-
dad subrogada, entre ellos encontramos: vientre de alquiler, ges-
tacion por sustitucion, alquiler de utero, madre suplente, madre
sustituta, madre portadora y madre de encargo. En muchos casos
se ha preferido no emplear el término «maternidad subrogada» o
«maternidad sustituta», puesto que se considera que debe mini-
mizarse la expresién de manera tal que aluda especificamente
a la gestacion y no al concepto de «maternidad», que podria
asociarse con una participacion mayor de la mujer que llevara
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a cabo el embarazo (como podria ser el caso de aportar también
el material genético).

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2010) considera
a la maternidad subrogada como una técnica de reproduccion
asistida y hace referencia a esta en su glosario de términos como
«atero subrogado». Asi menciona que las técnicas de reproduc-
cion asistida (TRA) son

todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipu-
lacién tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye,
pero no esta limitado solo a, la fecundacion in vitro y la transfe-
rencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos,
la transferencia intratubdrica de zigotos, la transferencia intra-
tubarica de embriones, y el utero surrogado.

Ahora bien, la maternidad subrogada como técnica de reproduc-
cién asistida puede presentar al menos tres distintos escenarios:

a) Aquel en que la mujer llevara a cabo el embarazo, reci-
biendo la transferencia de un embrion fecundado a partir
del 6vulo de la madre de intencion.

b) El de la mujer que desarrollara el embarazo habiendo apor-
tado ademas el 6vulo. Es decir, en este caso la mujer que
realizara la gestacion sera también la madre biologica del
embrién. Este supuesto no requeriria el uso de una técnica
de reproduccion asistida extracorpdrea como la fecunda-
cidén in vitro, sino que bastaria una inseminacion artificial. A
esta situacion un sector de la doctrina la denomina «mater-
nidad sustitutax.

c) El caso en que la que mujer que llevara a cabo el embarazo
recibira la transferencia de un embrién fecundado a partir
del 6vulo donado por una tercera mujer.

Frente a esto, cabe preguntarse si la legislacion peruana actual
permite tales situaciones. Si bien no contamos con una ley que
regule las técnicas de reproduccidén asistida, existe una disposicién
sobre la materia en la Ley General de Salud que sefiala lo siguiente:
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Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,
se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
biolégicos.

Esta prohibida la fecundacién de 6vulos humanos con fines
distintos a la procreacién, asi como la clonacién de seres huma-
nos (el resaltado es mio).

Al respecto, ha existido una discusion doctrinaria sobre los
alcances del articulo 7, a propésito de la maternidad subrogada,
asi como sobre la ovodonacion.

Espinoza (2015) explica que

Un sector de la doctrina sostiene que este numeral de modo
alguno prohibe «la cesién de 6vulos ni de espermatozoides», otro
que «esta proscrita [...] pues no existe identidad entre la madre
genética y la madre gestante» y no falta quien sostiene que «es
un acto ilicito y constituye un abuso de derecho». Me parece que
la finalidad de esta prohibicién debe circunscribirse a la denomi-
nada maternidad subrogada. Hay que superar la interpretacion
literal por una constitucional jacaso esta prohibida la cesién de
espermatozoides? Prohibir la cesién de 6vulos y no la de esper-
matozoides es evidentemente discriminatorio (pp. 97-98).

Asimismo, considera que

de una interpretacion sistematica del art. IX del Titulo Preliminar
y 7 de la Ley General de Salud (las normas de salud son de orden
publico), se entiende que la prescripcion que madre gestante y
madre genética recaigan en la misma persona tiene el caracter
de orden publico y no de imperatividad (Espinoza, 2015, p. 103).

Al respecto Varsi (2017) sostiene:
En el Perd no existe una prohibicién, como ab initio se creia, a

la fecundacion extracorpdrea con 6vulo de cedente (ovodona-
cion), a la transferencia de embrién ajeno (embriodonacién) y a
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los servicios de gestacion subrogada (maternidad portadora).
Supuestamente la limitacion se fundamentaba en dos principios:
la maternidad se prueba por el hecho del parto (articulo 409, cc),
y la calidad de madre genética debe coincidir con la de madre
biolégica (Ley General de Salud, articulo 7) (p. 130).

Esto ha sido dilucidado con la Casacion n.° 4323-2010, Lima,
de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, como
veremos a continuacion. Agrega sin embargo que

La ley peruana, en especial la Ley General de Salud, no se ha pro-
nunciado sobre la madre sustituta; es decir, cuando una mujer
acepta ser inseminada con material genético del marido de otra
a fin de entregar a la criatura una vez nacida. Aqui, la materni-
dad genética coincide con la biolégica. La madre lo concibe y
lo gesta, restando solo la entrega. La prohibicion indicada en la
Ley General de Salud resultaria inaplicable, pues ambas mater-
nidades guardan equidad. Lo ilicito se generaria con la vulnera-
cion del Cadigo Civil en su norma citada (articulo 409, cc) (Varsi,
2017, p. 131).

Como lo mencionamos, la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia en la Casacion n.° 4323-2010 Lima, del 11
de agosto de 2011, ha dejado determinado que el articulo 7 de
la Ley General de Salud no prohibe la ovodonacién y se trata de
un vacio normativo. Este fallo responde a un caso en el que una
mujer decidi6 utilizar los espermatozoides criopreservados de
su expareja para realizar una fecundacién in vitro con 6vulo de
donante, llevar a cabo la gestacidn y convertirse de esta manera
en madre de una nifia.

Esto origino varios procesos. En uno de ellos la expareja (que
habia reconocido a la recién nacida como su hija) sostuvo que
el material genético que entreg6 al centro de reproduccion asis-
tida tenia como fin llevar a cabo un analisis de esperma y no
una fecundacion. Esta declaracién se contrasta con su propia
pretensién en el proceso materia de la casacidn, en el que busca
la declaracién de nulidad de la «Autorizaciéon de fertilizaciéon in
vitro y transferencia embrionaria» y el «Convenio de técnicas
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de reproduccién asistida», que él, médico de profesion, firmé
pero que considera nulos por trasgresion al articulo 7.° de la Ley
General de Salud.

Al respecto, la Sala manifiesta lo siguiente:

SEXTO.- Que, habiendo sido desestimada la causal in procedendo,
corresponde resolver la causal in iudicando, respecto a la infrac-
ciéon normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la
Ley 26842 [...]; en ese contexto, se puede advertir que nues-
tra legislacion admite las técnicas de reproduccién asistida
—TERAS—, por lo que conviene sefialar que tal y como se les ha
reconocido en la declaracion de Monaco, sobre bioética y dere-
chos del nifio, son métodos supletorios no alternativos. Supleto-
rios, pues buscan superar una deficiencia biosiquica que impide
a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fraca-
sado; al respecto resulta oportuno indicar que existen dos tipos
de TERAS: a) inseminacién artificial y b) fecundacién in vitro,
siendo que en el primer caso, el semen es introducido en la vagina
de la mujer, siendo homologa cuando el donante del material es
el conyuge o concubino y heterdloga cuando el donante es un
tercero cuyas células reproductivas han sido obtenidas de un
banco, mientras que en la fecundacién in vitro, el espermatozoide
y 6vulo son unidos en un laboratorio y luego implantado en las
entrafias de la madre para dar lugar a la gestacion, siendo este
ultimo supuesto el caso de autos.

SEPTIMO.- Que, debemos observar que la inseminacién artificial
permite la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en
alquiler, lo cual no es nuestro caso y que ademas no se encuentra
reconocida legalmente en nuestro pais, sin embargo, los hechos
acaecidos tienen sustento en la técnica de reproduccidon asistida,
denominada ovodonacion en virtud de la cual la mujer puede
gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se requiere de una
donante para que le ceda el évulo necesitado, al respecto se debe
sefialar que si bien dicho procedimiento no se encuentra legislado,
sin embargo en virtud del axioma juridico de que «todo lo que
no esta prohibido esta permitido», reconocido por el Tribunal
Constitucional: «En el ambito del derecho constitucional opera el
apotegma juridico que dice que “solo le estd permitido al Estado
aquello que expresamente le ha sido conferido” ello a diferencia
de lo dispuesto para la ciudadania, la que se rige por el principio
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de que “aquello que no esta prohibido, estd permitido”», por
consiguiente el aludido procedimiento de «ovodonacion»
no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien un
vacio normativo y jurisprudencial.

OCTAVO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacién cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar
si los actos juridicos contenidos en los documentos denominados
Autorizacion de Fertilizaciéon In Vitro y Transferencia embrio-
naria, y Convenio de realizacion de Técnica de Reproduccion
Asistida, se encuentran inmersos en causal de nulidad, en ese
sentido se aprecia de la clausula cuarta del segundo documento
que los intervinientes (demandante y demandada) admiten expre-
samente: «Que tal fecundacién se realizara mediante la técnica
de reproduccion asistida denominada FIV TE, la cual consiste en
que el semen extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina
con el 6vulo donado, también previamente recogido en un plato
de laboratorio donde se lleva a cabo la fecundacién. Los gametos
a utilizar son provenientes de terceros donados de manera ano-
nima, y sin animo de lucro. [...]» y en la clausula octava declaran
haber leido el documento que suscriben, lo cual configura una
manifestacion de voluntad valida y ademas ratificada en el docu-
mento denominado autorizacion de Fertilizacion In Vitro y Trans-
ferencia Embrionaria; no debe dejar de mencionarse que como
consecuencia del proceso de fecundacién se produjo el naci-
miento de una nifia, quien resulta protegida en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1 del Cédigo Civil, articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3,6 y 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifio, que regulan los princi-
pios rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se
cumple con los requisitos previstos en el articulo 140 del Cédigo
Civil [...] (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011a).

La sentencia aludida no se refiere especificamente a una situa-
cion de subrogaciéon de la gestacidn; sin embargo, es la Casacion
n.° 563-2011 Lima, del 6 de diciembre de 2011, de la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, la que se convierte
en un fallo histérico por tratar un caso en el que si habia de por
medio un contrato de maternidad subrogada.
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Para comprender esta resolucion es necesario explicar previa-
mente los hechos relativos al caso. La pareja de esposos Dina y
Giovanni, al no poder tener hijos, contrataron a Paul (sobrino de
Dina) y su conviviente Isabel, para que esta ultima sea sometida a
una técnica de reproduccion asistida con el esperma de Giovanni.
Como resultado de esto nacié una nifia que fue inscrita en el
Reniec como hija de Paul e Isabel, aunque en realidad era hija
biolégica de Giovanni. La nifia fue entregada a Dina y Giovanni,
que la criarian como sus padres.

Con el fin de lograr ser legalmente los padres de la nifia, Dina
y Giovanni recurren al Primer Juzgado Transitorio de Familia
Tutelar de la Corte Superior de Lima para pedir la adopcién por
excepcion. Esto tomando en cuenta que Dina es tia de Paul (quien
fue registrado como padre de la menor) y, conforme al Codigo
de los Ninos y Adolescentes, quien «posea vinculo de parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
con el nifio o adolescente pasible de adopcién» tiene la posibili-
dad de iniciar accién judicial en via de excepcion.

Es preciso anotar que si bien Paul e Isabel habian entregado a
la menor conforme a lo acordado, posteriormente pedian que les
sea devuelta. Hecho que contrasta con su actuacion expuesta en
la resolucion, en la que se hace conocer sobre una denuncia penal
contra Paul e Isabel por cuanto durante el embarazo extorsiona-
ban a Dina y Giovanni con la amenaza de llevar a cabo un aborto
si no se les entregaba dinero. Es respecto de este fallo, desfavora-
ble para los demandados, que interponen el recurso de casacion,
que fue declarado infundado.

No puede perderse de vista que en este caso no se discutia la
maternidad ni estaba en tela de juicio la validez del contrato de
maternidad subrogada, puesto que la demanda era una de adop-
cion por excepcion. Es decir, no estaba en discusién la maternidad
de Isabel, sino que para resolver la demanda de adopcién se par-
tia de la premisa de que ella era la madre. Queda evidenciada en el
caso la falta de instrumentos normativos. Es asi como finalmente
Giovanni, padre bioldgico de la nifia, termina siendo adoptante de
su propia hija.
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El hecho mas importante del pronunciamiento es que la Sala
prioriza el principio del interés superior del nifio, como se expone
a continuacion:

QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que,
encontrandonos ante un proceso en el que se encuentran involu-
crados derechos fundamentales de una nifia, corresponde aplicar
el derecho bajo estricta sujecion del Interés Superior del Nifio y
el Adolescente, consagrado en el articulo IX del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, segin el cual «En
toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Loca-
les y sus demas instituciones, asi como en la accién de la socie-
dad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos», principio que guarda
relacion con la Constitucién Politica del Pera que asumiendo el
principio protector del nifio y del adolescente ha sefialado en su
articulo 4 que la comunidad y el Estado protegen especialmente
al nifio y al adolescente; asimismo se encuentra consagrado
en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencidn
sobre los Derechos de las que somos Estado parte; y cuenta con
legislacidon supranacional que regula los derechos del nifio en el
mismo sentido otorgdndole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de
proteccidn a los nifios y adolescentes; tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que en su articulo 25 reconoce
el principio de proteccién especial al sefialar que la infancia
tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la Declaracion
Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de protec-
cion que su condicion de menor requieren por parte de su familia,
la sociedad y el Estado.

[..]

SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante
la sentencia expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al
interpretar los alcances del principio del interés superior del
nifio y del adolescente, asi como el presupuesto de interpretacion
constitucional; en su fundamento trece ha interpretado: «|...] el
deber especial de proteccién sobre los Derechos del Nifio vincula
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no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las
entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que
en cualquier medida que adopten o acto que los comprometa
velen por el interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a
cualquier otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar por
la vigencia de los derechos del nifio y la preferencia de sus inte-
reses, resultando que ante cualquier situacion en la que colisione
o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente,
este debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que
la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de protec-
cion prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las
politicas estatales le deben dispensar una atencién preferente.
En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al
presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de este
ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de
defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos a pleni-
tud por si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se
encuentra, no puede oponer resistencia o responder ante un agra-
vio a sus derechos.

[..]

DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden
ser amparadas, dado que, si bien es requisito que los padres
del adoptado asientan y la adopcién no puede hacerse bajo
modalidad alguna, se debe resaltar que la sentencia de vista ha
resuelto bajo estricta observancia del Interés Superior del Nifio
y del Adolescente [...], dado que nos encontramos ante un «con-
flicto de derechos» de una parte el de los padres de la menor a
ejercer su patria potestad y de la otra, el derecho de la menor a
tener una familia idonea que le proporcione todo lo necesario
para su desarrollo integral y a no alterar su desarrollo integral;
derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la luz
de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos
encontramos ante padres que premeditadamente han acordado
procrear un ser humano con la finalidad de entregarlo a otras
personas, para a cambio recibir beneficios, que si bien los
demandados niegan que hayan sido econdmicos, de sus propias
declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad
mejorar su situacién y viajar a Italia con su familia, ademas de
haber aceptado recibir dinero mensualmente durante el tiempo
de gestacion de la demandada y en otros casos como una
«ayuda econémica» quedando evidenciado que el actuar de los
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demandados ha estado plagado en todo momento por un interés
econdmico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres
que aluden tener (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2011b).

Quiza el pronunciamiento mas amplio en torno al contrato
de maternidad subrogada es de la primera sentencia del Peru
en via de amparo sobre la materia. Esta se dio en el Expediente
n.° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, mediante la Resolucién n.° 5,
del 21 de febrero de 2017, del Quinto Juzgado Especializado en
lo Constitucional, confirmada el 28 de junio del mismo afio por
la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Nuevamente, para entender el fallo es preciso narrar la situa-
cion de los involucrados. Francisco y Aurora, ante la reiterada
imposibilidad de lograr un embarazo exitoso, decidieron recurrir
a las técnicas de reproduccion asistida, concretamente, a la mater-
nidad subrogada. Con ese fin, suscribieron un acuerdo privado de
utero subrogado con los esposos Fausto y Evelyn, para que esta
ultima llevase a cabo el embarazo mediante la transferencia de
dos embriones fecundados in vitro, con los évulos de una donante
andénima.

Como resultado nacieron dos nifios y el médico que atendio
el parto consigno en el certificado de nacido vivo como madre a
Evelyn. Asi los nifios fueron registrados como hijos de Evelyn,
por ser ella quien los pari6, y de Francisco, por declaracién de
Evelyn en el sentido de que el padre no era su esposo.

Dado que las partidas de nacimiento de los nifios contempla-
ban tal informacién, Francisco y Aurora (esta ultima sin vinculo
biol6gico con los menores) inician dos procedimientos de rectifi-
cacion de acta de nacimiento. Francisco solicité que se le declare
padre de los menores y se proceda al respectivo reconocimiento,
mientras que Aurora solicité que se le declare madre de los meno-
res y se proceda a la rectificacion.

Frente a esto, el Reniec declar6 improcedentes ambas solicitu-
des a través de las resoluciones registrales que se impugnaron
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mediante el proceso de amparo, por considerar los demandantes
que se estaba vulnerando el derecho a la identidad de los menores
y el principio de interés del nifio, asi como los derechos del
libre desarrollo de la personalidad, a la vida intima y familiar, y
los derechos sexuales y reproductivos de los demandantes. La
demanda fue interpuesta tanto por Francisco y Aurora como
por Fausto y Evelyn.

En torno a la regulacion de las técnicas de reproduccidn asistida
el fallo sefala:

OCTAVO: La regulacion de las Técnicas de Reproduccién Asistida
en el ordenamiento juridico peruano: Sin perjuicio de lo anterior,
este Juzgado considera importante tener en cuenta una cuestion
adicional. Y es que la defensa del Estado ha deslizado la idea
de que la llamada «maternidad subrogada» estaria prohibida
en el Perq, a partir de la norma contenida en el articulo 7 de
la Ley General de Salud [...]. El texto citado puede tener una
lectura que limita el ejercicio del derecho de acudir a Técnicas
de Reproduccion Asistida (TERAs) solo para los casos en donde
sirva para una procreacion en donde el elemento genético de
la madre coincida con su condiciéon de gestante. Ciertamente,
ese es el supuesto que recoge el articulo 7 de la Ley General
de Salud. Lo anterior no significa, sin embargo, que los otros
supuestos no previstos en la norma estén proscritos. Es decir, no
puede realizarse una interpretacion a contrario sensu del texto
citado para concluir que proscribe el uso de TERAs para otras
situaciones. Lo tinico que puede afirmarse es que EL ARTICULO
7 DE LA LEY GENERAL DE SALUD NO REGULA MAS SUPUESTOS
QUE LA MADRE GESTANTE COMPARTA CARGA GENETICA CON
SU BEBE.

NOVENO: En efecto, de un lado podria decirse que el supuesto
de hecho previsto en el articulo 7 de la Ley General de Salud que
habilita el uso de TERAs, tacitamente quiso proscribir los otros
supuestos que no menciona o, de otro lado, también podria
afirmarse que la omision de aquella norma significa que simple-
mente no quiso regular otros supuestos. Tal situacién, el hecho
que una interpretaciéon a contrario sensu de la norma citada nos
lleve a dos respuestas posibles, hace inviable usar esa técnica
interpretativa.
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Ademas del uso de esa técnica para la interpretacion de textos,
existen motivos constitucionales que imponen descartar la opcion
de que el articulo 7 de la Ley General de Salud tacitamente pros-
cribe los otros supuestos que no menciona.

Y eso porque este Juzgado considera inconstitucional o con-
trario a la presuncidn de libertad, «presumir» limitaciones de
derecho, en este caso del derecho a la salud reproductiva. Siendo
que el articulo 7 de la Ley General de Salud y ninguna otra norma
del ordenamiento juridico nacional impone limitaciones o prohi-
biciones expresas para los otros supuestos en donde pueden ser
aplicable las TERAs, este Juzgado no puede sino reconocer que
en tales casos es legitimo aplicar esas técnicas.

El mismo razonamiento puede aplicarse para el caso que es
materia de este proceso, pues para la situacion objeto de este
amparo no existe ninguna norma con rango de ley que esta-
blezca una prohibicion, de modo que en aplicacion del articulo 2,
inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica, la TERAs realizada
descansa en un pacto legitimo, pues «Nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no pro-
hibe». Al respecto, debe recordarse que, «el Tribunal Constitu-
cional ha establecido que el principio de legalidad exige no
solo que por ley se establezcan los delitos, sino también que
las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por
la ley, prohibiéndose tanto la aplicacion por analogia como
también el uso de clausulas generales e indeterminadas en
la tipificacion de las prohibiciones» (Expediente n.° 3954-
2006-PA/TC, fundamento 34).

Entretanto que no exista una clara y expresa prohibicién
de celebrar contratos acuerdos de maternidad subrogada o de
aplicar TERAs a supuestos distintos a los previstos en el articulo
7 de la Ley General de la Salud, se entiende que se trata del ejer-
cicio legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros
vinculados.

Esta interpretacion, ademas, encuentra respaldo en el criterio
de la Corte Suprema de Justicia (Casacién n.° 563-2011-Lima) en
donde una sociedad conyugal discutia la adopcién de una menor
de edad, concebida con la carga genética del esposo deman-
dante, donde la esposa no aportd carga genética, ni gesto al menor.
Una situacién similar a la actual. En ese caso, la Corte Suprema
no puso en duda la validez del acuerdo de maternidad subro-
gada, sino que ademas exigi6 su cumplimiento. Por tanto, para
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este Juzgado no quedan dudas que, al tratarse de un supuesto no
regulado, ni menos prohibido, en el sistema juridico peruano, es
perfectamente valido (Corte Superior de Justicia de Lima, 2017).

La sentencia bajo analisis destaca los derechos sexuales y repro-
ductivos como manifestaciones del derecho al libre desarrollo de
la personalidad y del derecho a la vida privada, por lo que con-
sidera que el Reniec, al no inscribir a los menores, atenta contra
los citados derechos de los demandantes, en la medida que no
les permite desarrollar un proyecto de vida familiar a partir de
su eleccion reproductiva. Asimismo, la resoluciéon no es ajena al
interés superior del nifio, al sefialar que Aurora se encuentra
en una mejor posicion para ser considerada como madre de los
menores, que en ese momento se encuentran bajo sus cuidados,
que son propios de una auténtica madre.

Sin embargo, esta resolucion contrasta con la sentencia de la
Segunda Sala Constitucional Permanente de la Corte Superior
de Justicia de Lima, en el Expediente n.° 01286-2017-0-1801-
JR-CI-11, que revisaremos mas adelante.

3. VOLUNTAD PROCREACIONAL Y FILIACION EN LA
MATERNIDAD SUBROGADA

Como ya hemos podido apreciar, el parto no siempre determina la
maternidad ni esta se encuentra necesariamente identificada con
la carga genética, conforme a las consideraciones de las resolu-
ciones de la Corte Suprema antes mencionadas.

La tendencia actual, nos dice Varsi (2017),

es que el aporte de la ciencia genética en la determinacién bio-
logica de la paternidad con el ADN se aplique exclusivamente a
la filiacién por naturaleza (por procreacién natural). Mientras, la
voluntad y el afecto (socioafectividad) son la base para la filia-
cion derivada de técnicas de reproduccidon asistida —como lo ha
dado a entender un criterio de nuestra Corte Suprema—, a simili
de la adopcidn (p. 113).
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La legislacion civil distingue entre filiacién por naturaleza y
por adopcion, de esta manera se atribuye por matrimonio con
la madre (salvo declaracidon en contrario de esta), por la prueba
genética o por adopcidn.

Sin embargo, como sefiala Lamm (2011):

los problemas que surgen con las TRA no se ajustan a ninguna
de estas situaciones. Como se vio, mientras que en la filiacion
por naturaleza la determinacion de la filiacién tiende a asegurar
la identidad personal en referencia a la realidad biolégica; las
TRA provocan la disociacion del elemento genético, biolégico
y volitivo en distintas personas, pasando a ser este ultimo el
decisivo en la determinacidn de la filiacidn. [...] Mientras que en
la filiacién por naturaleza la impugnacion se funda en la falta de
vinculo biolégico, es lo que la habilita; en la filiacién derivada
de las TRA no es la falta de vinculo biol6gico que en realidad
es genético lo que habilita la impugnacion, sino la falta del
elemento volitivo.

Agrega que se asemeja a la filiacion en la adopcién

porque en ambos supuestos el vinculo se determina por el ele-
mento volitivo, pero se diferencian porque esa voluntad, que,
como se vio, en la filiaciéon derivada de las TRA debe ser mani-
festada a través de los consentimientos requeridos legalmente,
debe prestarse con caracter previo al nacimiento. Consecuente-
mente, mientras en la filiaciéon derivada de las TRA el elemento
volitivo esta presente desde el mismo origen de la persona, es
decir, el nifio nace y existe como consecuencia de esa voluntad;
en la filiacién por adopcién el vinculo surge con posterioridad al
nacimiento del nifio, es decir, el nifio ya existe cuando surge la
voluntad de adoptarlo (Lamm, 2011, p. 131).

4. EL CONVENIO DE MATERNIDAD SUBROGADA

Como vimos anteriormente, la sentencia correspondiente al
Expediente n.° 06374-2016-0-1801-]JR-CI-05 no solo se pronuncia
sobre la inexistencia de una prohibicion en el articulo 7 de la Ley
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General de Salud, sino que, como consecuencia de ello, considera
que el acuerdo de maternidad subrogada tampoco tiene pro-
hibicién alguna en nuestra legislacién. Asi, sefiala que

el derecho a fundar una familia como manifestacién del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, [permite] el uso de técnicas
de reproduccién asistida [...] y que, por tanto, los contratos
celebrados al amparo del mismo (contrato de utero subrogado,
por ejemplo) también son validos. Mas aun si ese mecanismo ha
sido reconocido por el ordenamiento convencional como parte
del derecho a la salud reproductiva (Corte Superior de Justicia
de Lima, 2017, considerando décimo).

El primer elemento que surge en torno a la figura de la mater-
nidad subrogada es el acuerdo entre los participantes, por el
que una mujer se compromete a llevar a cabo el embarazo para
posteriormente entregar el recién nacido a otra que tiene la
voluntad procreacional. Estos convenios han sido utilizados como
medio probatorio en los casos que dieron origen a las sentencias
revisadas.

En los antecedentes histéricos mas destacados encontramos
que fue el abogado norteamericano Noel Keane quien dio inicio
a la formulacién de «contratos de maternidad subrogada». Ello
origind el primer y famoso juicio para determinar la filiaciéon de
«Baby M» (seudénimo utilizado para referirse a la bebé nacida
el 27 de marzo de 1986 mediante maternidad subrogada, cuya
filiacion legal estuvo en cuestion)®.

Fue en 1976 que Noel Keane negocié y redacté el primer con-
trato formal entre una madre sustituta y una pareja casada en
los Estados Unidos. Posteriormente continu6 su defensa de la
maternidad subrogada. A su muerte en 1997, Keane habia arre-
glado por lo menos seiscientos nacimientos bajo maternidad
subrogada en el mundo. Abri6 Centros de Infertilidad en regiones

1 William Stern vs. Mary Beth y Richard Whitehead (Baby M Case), 109 N.J. 396
(1988), 537 A.2d 1227. Tribunal Supremo de Nueva Jersey. Argumentado el 14
de septiembre de 1987 y resuelto el 3 de febrero de 1988.
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como California, Indiana, Michigan, Nueva York y Nevada para
reunir a parejas sin hijos y posibles madres (Van Gelderjan, 1997).

El caso de Baby M fue el primero en poner en el debate mun-
dial esta problematica y se convirtié en el primer fallo judicial
estadounidense sobre la validez de un contrato de «vientre de
alquiler». Fue William Stern quien suscribié el «contrato de
maternidad subrogada» con Mary Beth Whitehead, a quien él y
su esposa Elizabeth Stern encontraron a través de un anuncio
en el periédico® Segun el contrato, Mary Beth Whitehead seria
inseminada con el esperma de William Stern (es decir, ella seria
la aportante del 6vulo que iba a fecundarse), luego de ello debia
renunciar a sus derechos en favor de Elizabeth Stern. A cambio
recibi6 la cantidad de diez mil ddélares, asi como el pago de los
gastos médicos. Sin embargo, después del nacimiento Mary
Beth decidié quedarse con la bebé, razon por la que los Stern
interpusieron la demanda para ser reconocidos como los padres
legales de la nifia.

Como es de verse Mary Beth Whitehead tenia importantes
argumentos para la determinaciéon de su maternidad, no solo la
presuncion iuris et de iure mater certa est, sino que ademas podia
comprobarse facilmente que era la madre biolégica. La Corte
Suprema de Nueva Jersey reconoci6 a Mary Beth Whitehead
como madre legal de la nifia y a William Stern como su padre3.
Asimismo, consideré que correspondia al Tribunal de Familia
determinar la custodia legal de la menor, que —privilegiando el
interés superior del nino— fue otorgada a William Stern, y se le
dio a Whitehead derechos de visita.

2 Whitehead habia respondido a un anuncio en el Asbury Park Press en busca
de mujeres dispuestas a ayudar a parejas infértiles a tener hijos. El Centro de
Infertilidad de Nueva York, que habia colocado el anuncio, la contact6 con
William y Elizabeth Stern de Tenafly, Nueva Jersey.

3 Si bien anteriormente, el 31 de marzo de 1987, el juez Harvey Sorkow del
Tribunal Superior del Estado en el condado de Bergen confirmé el contrato y
rescindié los derechos parentales de Whitehead, ella apelé y de esta manera
obtuvo el fallo del 3 de febrero de 1988 de la Corte Suprema de Nueva Jersey,
que anul6 el contrato.
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Si bien Mary Beth Whitehead nombr6 a Baby M al momento
de su nacimiento como Sara Elizabeth Whitehead, luego del
reconocimiento de su paternidad y otorgamiento de la custodia
a William Stern, fue rebautizada como Melissa Elizabeth Stern.
Cumplidos los dieciocho afios, Melissa Stern inici6 el proceso
para permitir que Elizabeth Stern la adoptara, lo que implicd
poner fin a su vinculo con Whitehead.

«I love my family very much and am very happy to be with them,»
Melissa Stern says, referring to the Sterns. «I'm very happy I
ended up with them. I love them, they’re my best friends in the
whole world, and that’s all I have to say about it.» [Amo mucho
a mi familia y estoy muy feliz de estar con ellos —dijo Melissa
refiriéndose a los Stern—. Estoy muy feliz de haber terminado
con ellos. Los amo, son mis mejores amigos en todo el mundo, y
eso es todo lo que tengo que decir al respecto] (Weiss, 2007, p. 2).

El fallo de la Corte Suprema fue considerado por muchos como
una reafirmacion de que priman los aspectos bioldgicos en la
determinacion de la maternidad. Asimismo, sirvié de sustento
para argumentar la nulidad del contrato de maternidad subro-
gada. Al respecto la Corte Suprema determind que el convenio
de subrogacion entraba en conflicto con el orden publico estatal
y con las normas que prohibian el uso del dinero en relacién
con adopciones, las que requerian una serie de requisitos para
determinar que los padres naturales no son aptos y dar por
terminada la patria potestad para conceder una adopcion. Desde
entonces algunos Estados han aceptado la maternidad subrogada,
mientras otros la prohiben o no la han regulado.

El debate sobre la viabilidad juridica de la maternidad subro-
gada reviste muchas aristas. Los defensores consideran a la
maternidad subrogada como una forma humana y ética para
permitir que las mujeres infértiles se conviertan en madres. Los
opositores en cambio la consideran una técnica perversa de la
ciencia, que permite equiparar la vida con un producto vendido
con fines de lucro.
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Varsi (2013), compartiendo entonces el criterio de Carcaba
Fernandez, sostenia que la maternidad subrogada es un acto juri-
dico ilicito por tener un objeto fisica y juridicamente imposible,
fin ilicito, y atenta contra el orden publico, pues se comercializa
con el cuerpo humano. Es contrario a la ley al oponerse a las
normas naturales de la filiacién, es un fraude a la institucion de
la adopcion, es contrario a la moral y a las buenas costumbres,
se asemeja al contrato de prostitucidn y tipifica casos delictuales
como el trafico de nifios, fingimiento de prefiez, suposicion de
parto, alteracion de la filiacion y del estado civil falsos reconoci-
mientos (p. 435).

En opinién de Trazegnies (2011):

el orden juridico no es el reino del si y de no, sino un tejido de
derechos y de obligaciones alrededor del si y del no que cons-
tituyen un basamento de la sociedad. Pretender que la ley debe
simplemente desconocer el alquiler de vientres porque es inmo-
ral y resolver las controversias que puedan surgir simplemente
declarando que el contrato es nulo porque es contrario a las
buenas costumbres, es meter la cabeza dentro de la arena como
el avestruz. Si bien el contrato de alquiler de vientre puede ser
nulo, el hijo que nazca como efecto de ese contrato de alquiler
de vientre no es nulo: necesita un nombre, una nacionalidad,
una familia, alguien que esté obligado a sostenerlo, etc. El nacido
en estas penosas circunstancias, ;de quién es hijo?, ;quién debe
correr con los gastos del embarazo y parto?, ;ese hijo alumbrado
por una mujer ajena a los cényuges que la contrataron podria
heredar a sus padres biologicos?, etc. [...] (p. 124).

No cabe duda de que mas alla de la jurisprudencia existente,
resulta imprescindible contar con un marco normativo que deter-
mine la naturaleza juridica del acuerdo de maternidad subrogada,
las consecuencias de su practica, y todas las implicancias en su
formulacién. Incluso los profesionales del derecho pueden ter-
minar inmersos en una controversia por el acuerdo de materni-
dad subrogada. Asi, por ejemplo, en el caso mismo del contrato
para la maternidad subrogada de Baby M, la Sra. Whitehead
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demand¢ al abogado Keane —quien habia formulado el acuerdo
de subrogacién— con el argumento de que ella no habia sido exa-
minada adecuadamente para formar parte de este contrato. En
1988 firmaron un acuerdo extrajudicial al respecto.

El debate sobre la validez del acuerdo de maternidad subro-
gada encuentra algun consenso cuando no se trata de un acto
juridico de caracter patrimonial, y no existe de por medio una
contraprestacion, es decir, cuando se realiza de modo altruista
de manera tal que el fin es puramente humanitario y solidario.
Quienes defienden esta posicion consideran que, sin embargo,
es posible que se involucre una suma de dinero cuya naturaleza
no es la de ser un pago sino una suerte de indemnizacion por los
gastos propios de un embarazo u otras necesidades relacionadas
con este, como atencién psicoldgica, alimentacidon, vestimenta
especial, o incluso las pérdidas econémicas que hubiera en
razoén del estado de gravidez.

Pero si bien existe un sector mayoritario de la doctrina que con-
sidera admisible el acuerdo de maternidad subrogada siempre
que el fin sea humanitario, para ayudar a una pareja a cumplir
su proyecto de vida, sin una contraprestacion econdémica de por
medio, también hay posturas que defienden el contrato, cuyo
fin es el de recibir una contraprestacion econémica a cambio de
llevar a cabo el embarazo y entregar finalmente el bebé a los
padres de intencion. A decir de Bullard (2006):

siempre habra personas de menos ingresos que para cubrir
sus necesidades tendran que recurrir a establecer relaciones
que, de algin modo, implican una dependencia econdémica.
Ello no quiere decir que se puedan amparar extremos como la
esclavitud o el servilismo. [...] Es muy facil criticar una situacién
dada partiendo de un igualitarismo utépico. Pero la comparacion
valedera debe ser entre la situacion dada y las consecuencias de
su inexistencia. Prohibir los convenios de subrogacion se basa
en la aspiraciéon a una utopia y no en la realidad de los hechos
(p- 303).
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Agrega que

La capacidad reproductiva humana es, a pesar de la tecnologia,
un recurso relativamente escaso en cuanto muchas personas,
que, con el legitimo interés de tener hijos, han sido privados
biolégicamente de tal posibilidad. Y nadie puede dudar que la
experiencia de ser padre o madre es uno de los mas hermosos
canales para conseguir la realizacién humana. No dejar que la
capacidad reproductiva pueda ser puesta al servicio de dicha
realizacion, no solo puede ser econémicamente ineficiente, sino
incluso humanamente injusto (Bullard, 2006, p. 312).

Desde esta perspectiva econdmica, un uso eficiente de un
recurso escaso podria ser razdn suficiente para considerar valido
el contrato de maternidad subrogada. Sin embargo, si desde la
perspectiva del derecho el objetivo es permitir que una pareja
logre cumplir con su proyecto de vida y ejercer asi sus derechos
reproductivos, mediante la eleccion de una técnica de reproduc-
cion asistida como la maternidad subrogada, el acuerdo altruista
permitiria tal posibilidad.

En este punto, resulta necesario comentar la sentencia de la
Segunda Sala Constitucional Permanente de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fecha 14 de agosto de 2018, en el Expediente
n.° 01286-2017-0-1801-]JR-CI-11. Dicha resolucién revoca la sen-
tencia de primera instancia y declara improcedente la demanda
de amparo cuyo contexto pasaré a explicar.

Los esposos Nilton y Carmen no podian tener hijos puesto que
el primero de ellos es estéril y la segunda tuvo una histerectomia
completa (cirugia de extirpacion del tutero) a la edad de 18 afios.
Por tal razdn, después de veinte afios de matrimonio decidieron
recurrir a las técnicas de reproduccion asistida, que en su caso no
podia ser otra que la maternidad subrogada con gametos donados
por terceros. Para ello, suscribieron un «Acuerdo privado de utero
subrogado» con Zovelina, a fin de que esta ultima llevase a cabo el
embarazo mediante la transferencia de un embridén fecundado in
vitro con los 6vulos y espermatozoides procurados por una clinica
de reproduccion asistida, provenientes de donantes an6nimos.
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Finalmente nacié una nifia y el médico que atendié el parto
consigno en el certificado de nacido vivo como madre a Zovelina,
por haber sido quien alumbr6 a la menor y como padre a
Nilton, por declaracién de Zovelina sobre la paternidad. Hechos
que quedaron anotados consecuentemente en la partida de
nacimiento.

Al igual que en el caso del Expediente n.° 06374-2016-0-1801-
JR-CI-05, los padres de intencion solicitan al Reniec la rectifi-
cacion del acta de nacimiento de la nifia respecto del apellido
materno para que corresponda con el apellido de la madre de
intencion. Asimismo, solicitan que se declare a Nilton como padre
de la menor y que se proceda al respectivo reconocimiento, y
que se declare a Carmen como madre de la nifia y se efectte la
rectificacion.

Frente a esto, el Reniec declaré improcedentes ambas solici-
tudes a través de las resoluciones registrales que se impugnaron
mediante el proceso de amparo. Sin embargo, a diferencia de lo
resuelto en el caso anterior, esta vez la Segunda Sala Constitucio-
nal Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré
improcedente la demanda de proceso de amparo por las consi-
deraciones que veremos a continuacion.

En principio la sala considera que el acta de nacimiento de la
menor no es susceptible de ser corregida en la via administrativa
registral, pues no existe error u omision de acuerdo con la docu-
mentacion de sustento que le dio origen. Por tal razdn sostiene:

4.16. En el presente caso, en realidad nos encontramos frente a
una demanda de cambio del apellido materno de una menor de
edad y/o de filiacién y/o que se reconozca a una persona como
madre, a pesar de no ser la madre bioldgica, ni haber aportado
el 6vulo que gener6 el embrion implantado en la persona que
fue atendida en el parto de la menor. Es decir, no se trata de
un simple error material o formal consignado en la partida de
nacimiento, sino se trata de un verdadero cambio de su identidad,
en cuanto quién debe ser considerada como la madre de la menor,
controversia que no puede ser resuelta por la RENIEC, entidad
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administrativa que no tiene competencia para ello; razén por
la cual, la rectificacion del segundo apellido de la menor, que
figura como madre, deviene en manifiestamente improcedente
en sede administrativa; mas aun, si la expedicion del acta de
nacimiento materia de correccién o rectificacion contiene los
datos de los padres de la menor [...], los cuales fueron transcritos
del Certificado de Nacido Vivo y declarados por ellos mismos, de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico.

4.17. Aunado a ello tenemos que, mediante una simple solicitud
de rectificaciéon de cambio de apellido materno en sede adminis-
trativa no se puede pretender determinar a quién se debe reco-
nocer como madre de una nifia o quién deberia ser la madre de
acuerdo al documento denominado «Acuerdo Privado de Utero
Subrogado», pues para ello se requiere previamente que un Juez
de Familia determine a quién le asiste ese derecho y en donde
se debe velar la proteccién del interés superior de la nifia;
es decir, el sustento de lo pretendido es de una materia que es
propiamente del derecho de familia, concerniente a la sociedad
paterno-filial [...] (Corte Superior de Justicia de Lima, 2018).

La sala considera ademas que dado que los gametos no per-
tenecen a ninguno de los participantes, habria que hacer prue-
bas para determinar «quiénes serian los verdaderos padres de la
menor», ya que el embrion habria sido «donado» por una clinica
de reproduccion asistida, hecho que no se habria probado en el
proceso.

Otra de las consideraciones transcendentes de la sentencia en
mencion es que «la vida se inicia desde la fecundacion y tiene
que ser objeto de proteccion desde que se forma el embridn
humano, es decir, no puede ser sujeto de libre disposicion pri-
vada». Esto trae a colacidn la necesidad de reconocer la natu-
raleza juridica del embridn ex tutero y en esa linea regular toda
intervencion sobre este, de manera tal que al reconocérsele la
condicién de concebido no podria pensarse en una «donacién»
de embriones, ni en el «descarte» de embriones supernumerarios
0 en su manipulacién para extraer células madre embrionales
ocasionando su destruccion, entre otros.
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A criterio de la sala, las estipulaciones del «Acuerdo privado de
utero subrogado», firmado entre las partes, ponen al embrién en
la categoria de «objeto, como cualquier otro, susceptible de libre
donacidén o disposicién, y no como un concebido, que es objeto
de protecciéon en si mismo y como persona en todo lo que le
favorece» y por ello no podria producir efectos juridicos.

Por otro lado, la interpretacién de la sala sobre el contenido del
articulo 7 de la Ley General de Salud confirma las discrepancias
a las que esta sujeto. La sentencia considera que si bien se per-
mite el uso de técnicas de reproduccion asistida para solucionar
una enfermedad como la infertilidad, esto seria solo para el caso
de identidad entre la madre genética y la gestante,

sin embargo, no permite para los casos en que no se dé la identidad
entre madre genética y la madre gestante, esto es, no se permite
que se realice el TRA cuando los supuestos padres no hayan o
no puedan aportar los gametos (ni espermatozoide, ni 6vulo),
para ser implantados en una tercera persona, como ocurre en el
presente caso. Tampoco se conoce la identidad de los supuestos
donadores del embridn, ni existe prueba o consentimiento previo
y por escrito sobre la supuesta donacién realizada por los padres
bioldgicos a favor de los demandantes, quienes, ademas, afirman
que fue la Clinica quien les habria donado el embrién (Corte
Superior de Justicia de Lima, 2018).

Esta sentencia no reconoce en la voluntad procreacional efecto
juridico alguno para el caso.

4.32. En consecuencia, la afirmaciéon de la demandante [...], en
el sentido que la menor es su hija por ser fruto de su deseo de
ejercer la maternidad, con ayuda de la ciencia moderna, plasmado
en el Contrato Privado antes citado, no tiene respaldo legal alguno,
puesto que se trata al embrién como un objeto, sin derecho ni
proteccién alguna, lo cual afecta los principios elementales de
la dignidad humana y de las costumbres de nuestra sociedad,
dado que la persona es siempre un valor en si y por si misma y
no puede ser tratada como objeto utilizable ni desechable, como
instrumento o como medio, por esta (Corte Superior de Justicia
de Lima, 2018).
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La sala se expresa en torno a los dos casos que vimos anterior-
mente (la Casaciéon n.° 4323-2010 Lima de la Corte Suprema y la
sentencia de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justi-
cia de Lima, en el Expediente n.° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05).
Al respecto considera que ambos pronunciamientos son distintos
en materia de resolucion, puesto que en los casos anteriores el
material genético masculino fue aportado por el padre de inten-
cion, es decir, el padre de intencidn era en realidad el padre desde
el punto de vista genético, por lo que

ambas sentencias invocadas por los demandantes no solo coad-
yuvan a la conclusién antes arribada, sino refuerzan el hecho
que la declaracion de paternidad o maternidad de una menor
tiene que ser dilucidada ante la jurisdiccién ordinaria de familia y
dentro de un proceso que cuente con etapa probatoria amplia,
con la que no cuenta el presente proceso constitucional, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 9 del Cédigo Procesal
Constitucional, razén por la cual se deja a salvo del derecho de los
demandantes para acudir a la via judicial respectiva (Corte Supe-
rior de Justicia de Lima, 2018).

Finalmente, cabe precisar que, sobre la sentencia bajo comen-
tario, la parte demandante present6 un recurso de agravio consti-
tucional al Tribunal Constitucional, para que resuelva en instancia
definitiva. A la fecha de la elaboracion de este articulo, atin no
ha sido resuelto.

5. NECESIDAD DE CONTAR CON LA NORMATIVIDAD
ADECUADA E INICIATIVAS LEGISLATIVAS
RELATIVAS A LA MATERNIDAD SUBROGADA

Como se ha podido apreciar, la inexistencia de una legislacion
que establezca los lineamientos para el desarrollo de las técnicas

de reproduccion asistida, entre ellas la maternidad subrogada,
genera incertidumbre entre las personas que recurren a estas.
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La laxitud de la Ley General de Salud al tratar el tema de las
técnicas de reproduccién asistida es indiscutible, sin embargo,
ello no justificaria la aprobaciéon de algunas iniciativas legislati-
vas que pretenden abordar el tema de la maternidad subrogada
de manera aislada y por ende insuficiente, esto es, sin legislar
integralmente sobre las técnicas de reproduccion asistida, lo
que nos pondria en situaciones de incertidumbre mayores. No
puede obviarse que la maternidad subrogada involucra una serie
de pasos y actores que pueden generar una gama diversa de
problematicas juridicas.

Asi, se olvida que el empleo de las técnicas de reproducciéon
asistida involucra la actuacion de varios profesionales de las
ciencias médicas y conexas, que durante el desarrollo de los
procedimientos seran quienes sabran de primera mano los resul-
tados de cada paso en el proceso: por ejemplo, el nimero de
ovulos extraidos a una mujer, el destino que se les dara a estos, la
cantidad y la calidad de los embriones fecundados, el origen de
los 6vulos o espermatozoides en el caso de donacidon de game-
tos, el estado de criopreservacion de los embriones no transferi-
dos al Utero de la mujer, etc. Es una realidad que en la actualidad
existen centros de reproduccion asistida que imponen a los usua-
rios un contrato de adhesion en torno a sus servicios, que invo-
lucran clausulas de cesién de embriones, o los eximen de toda
responsabilidad en su actuacién; no obstante, los pacientes no
tienen mas alternativa que suscribirlos o perder el suefio de con-
vertirse en padres.

El proceso conlleva varias fases que no podemos perder de
vista. Solo una de ellas es la fecundacién in vitro, pero puede
continuar con una biopsia del embrién y la preparacion celular.
Las células biopsiadas seran materia de un analisis denominado
diagndstico genético preimplantacional, que se utiliza para detec-
tar embriones con anomalias cromosémicas antes de su trans-
ferencia (como seria el caso del sindrome de Down). Es comun
que un embridn con estas anomalias no sea transferido o tam-
bién cabe la posibilidad de que, al contar con muchos embriones
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sin anomalias, la pareja no llegue a utilizar algunos de estos, a
los que se denomina embriones supernumerarios, cuyo destino
es de relevancia juridica. También es posible que un embrion
sufra dafios durante la biopsia para el mencionado analisis y
deje de desarrollarse o no sea apto para la transferencia aiin con
un embridlogo experto de por medio (aunque este riesgo es muy
bajo, existe). En este punto cabe destacar la necesidad de que la
regulacidn sobre la materia prevea la proteccién de los derechos
de todos los involucrados en cada paso, sin desconocer el estatuto
juridico del embridn ex utero.

Desde el afio 2001, se han presentado en el Congreso de la
Republica Unicamente nueve iniciativas legislativas sobre la
materia. Entre estas encontramos el Proyecto de Ley n.° 685/
2001-CR, propuesto el 13 de septiembre de 2001 por el con-
gresista Ivan Calderén Castillo, del Grupo Parlamentario Union
Parlamentaria Descentralista, que planteaba la Ley que Regula
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Dicha iniciativa
consider6 nulos los acuerdos de maternidad subrogada en el
siguiente sentido:

Capitulo VIII

De la maternidad subrogada

Son nulos los acuerdos por los que se convenga la maternidad
subrogada. Para estos casos la filiacion sera determinada por
el parto. Queda a salvo la posible acciéon de reclamacién de la
paternidad respecto del padre biol6gico, conforme a las reglas
generales.

También se encuentra en los archivos del Congreso de la
Republica el Proyecto de Ley n.° 1722/2012-CR, presentado el 15
de noviembre de 2012 por el Grupo Parlamentario Nacionalista
Gana Perq, a iniciativa del congresista Tomas Zamudio Bricefio,
que proponia la Ley que Regula la Reproduccion Humana Asistida.
Dicho proyecto de ley contemplaba una férmula prohibitiva
respecto de la maternidad subrogada de la siguiente manera:
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Articulo 10. Gestacién por sustituciéon

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se con-
venga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto.

3. Quedaasalvo la posible accidn de reclamacién de la paternidad
respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales
(Congreso de la Republica, 2012, p. 8).

Posteriormente, el 11 de marzo de 2013, el Grupo Parlamen-
tario Concertacion Parlamentaria, a iniciativa del congresista
Elias Rodriguez Zavaleta, presento6 el Proyecto de Ley n.° 2003/
2012-CR, que proponia modificar el articulo 7 de la Ley n.° 26842,
Ley General de Salud, referida al uso de las técnicas de repro-
duccién humana asistida.

Dicho proyecto de ley admitia la posibilidad de recurrir a la
maternidad subrogada previa autorizacién judicial y como ultima
alternativa de la mujer. Asi, contemplaba:

Art. 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de
su infertilidad. Los miembros de un matrimonio o concubinato
que tengan problemas de infertilidad pueden procrear mediante
el uso de técnicas de reproduccion humana asistida. El uso de
las técnicas de reproduccion humana asistida heterdloga y en
especial la maternidad subrogada, deben ser autorizadas por el
Juzgado de Familia y/o Mixto del domicilio de los solicitantes,
debiéndose adjuntar a su solicitud de autorizacion el informe
médico del especialista que indique que la tUnica forma de
procrear es mediante el uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida heterdloga y/o maternidad subrogada, debiendo
fundamentar por qué no se opta por otras técnicas. El proceso
de autorizacién de uso de técnicas de reproduccién humana
asistida se tramita como proceso no contencioso (Congreso de la
Republica, 20133, p. 1).

El 30 de octubre de 2013, el Grupo Parlamentario Solidaridad
Nacional presenté el Proyecto de Ley n.° 2839/2013-CR, que
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proponia modificar el articulo 7 de la Ley n.° 26842, Ley General
de Salud, a fin de incorporar la modalidad de maternidad susti-
tuta parcial altruista. La iniciativa suscrita por el congresista
Vicente Zeballos Salinas planteaba el siguiente texto normativo:

La maternidad sustituta parcial y altruista, se realizara con el
aporte del material genético femenino y con el gameto masculino
para su concepcién, mediante la fecundacién in vitro de la con-
cepcién de su propio hijo, cuyo embrion sera implantado en el
vientre de la mujer que aceptara de manera altruista la gestaciéon
del nuevo ser (Congreso de la Republica, 2013b, p. 19).

Ese mismo afo, el 5 de diciembre de 2013, nuevamente el
Grupo Concertacién Parlamentaria, a iniciativa del mismo con-
gresista Rodriguez Zavaleta, presenta otra iniciativa legislativa,
Proyecto de Ley n.° 3034/2013-CR, que contemplaba una fér-
mula mucho mas amplia, proponiendo una Ley General de Téc-
nicas de Reproducciéon Humana Asistida (TERAS), que regulaba
los distintos procedimientos que tuvieran por finalidad funda-
mental paliar la infertilidad humana con caracter subsidiario,
cuando otros métodos hubieran sido desechados por inadecua-
dos, ineficientes o clinicamente inconvenientes.

En dicha iniciativa el tratamiento de la maternidad subrogada
de igual forma consideraba la autorizacién judicial:

Art. 12.- El uso de las TERAS en sus formas heterdlogas, en la
maternidad subrogada, en la implantacion de pre embriones
en mujer viuda y en la inseminacién artificial en la mujer viuda
con material genético del marido [...] deben ser autorizadas por
el Juzgado de Familia y/o Mixto del domicilio de los solicitantes,
debiéndose adjuntar a su solicitud de autorizaciéon el informe
meédico del especialista que indique que la Unica forma de pro-
crear es mediante el uso de las técnicas de reproduccién humana
asistida heteréloga y/o maternidad subrogada, debiendo funda-
mentar el por qué no se opta por otras técnicas [...]. El proceso de
autorizacion de uso de técnicas de reproduccion humana asistida
se tramita como proceso no contencioso (Congreso de la Repu-
blica, 2013c, pp. 3-4).
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Aunque no trata precisamente sobre la maternidad subrogada,
se considera importante mencionar el Proyecto de Ley n.° 3744/
2014-CR, del 26 de agosto de 2014, impulsado por el Grupo
Parlamentario PPC-APP, suscrito por los congresistas Juan Carlos
Eguren Neuenschwander, Luis Iberico Nufiez, Javier Bedoya de
Vivanco, Soledad Pérez Tello, Alberto Beingolea Delgado, Luis
Galarreta Velarde y Richard Acufia Nufiez. Dicho proyecto de ley
proponia la conformacién de una Comisiéon Especial de Estudio
encargada de elaborar el Anteproyecto de la Ley de Reproduccion
Humana Asistida. La formacidon de esta comision conllevaria al
andlisis de la problematica de la maternidad subrogada puesto
que es uno de los asuntos mas relevantes de la aplicacion de
técnicas de reproduccién asistida.

No obstante, ninguna de las iniciativas legislativas menciona-
das anteriormente fue dictaminada por las comisiones a las que
fueron derivadas, ni incorporadas en las agendas legislativas para
su debate, y se archivaron finalmente por concluir el periodo
parlamentario en el que fueron presentadas.

Distinto es el caso de los Proyectos de Ley n.> 3313/2018-CR,
3404/2018-CR y 3542 /2018-CR, todos presentados entre septiem-
bre y octubre de 2018, que cuentan con un dictamen favorable
de la Comision de Salud, aprobado en su sesion del 26 de mayo
de 2020, y que propone un texto sustitutorio de Ley que Garan-
tiza el Acceso a Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que
consta de 18 articulos, 2 disposiciones complementarias modi-
ficatorias y 5 disposiciones complementarias finales.

En relacion con el contenido de las iniciativas, el Proyecto de
Ley n.° 3313/2018-CR, presentado el 7 de septiembre de 2018
por el congresista Richard Acufia Nufiez del Grupo Parlamentario
Alianza Para el Progreso, propone la Ley que Garantiza el Acceso
a Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que contempla
reconocer la infertilidad como enfermedad, con el fin de otorgar
posibilidades de solucion para la procreacion humana, y propone
una serie de disposiciones que regulan las técnicas de repro-
duccidn asistida, entre ellas la maternidad subrogada. Sobre esta
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ultima plantea que se dé sobre un «acuerdo de caracter gra-
tuito y suscrito por las partes intervinientes» (Congreso de la
Republica, 20183, p. 4). A partir de ello, la filiacién del nacido
—sefiala— «correspondera a quienes hayan solicitado y acordado
la gestacion por sustitucion». «La filiacion materna estara deter-
minada por el aporte del material genético femenino o en su caso
por la madre biologica del nacido» (Congreso de la Republica,
2018a, p. 4). Asimismo, propone la modificacién del articulo 7
de la Ley General de Salud.

En el caso del Proyecto de Ley n.° 03404/2018-CR, del 18 de
septiembre de 2018, presentado por un grupo de congresistas
no agrupados a iniciativa de la parlamentaria Estelita Bustos
Espinoza, vemos que su fin principal era modificar el articulo 7 e
incorporar el articulo 7-A ala Ley n.° 26842, Ley General de Salud,
para regular los requisitos esenciales para acceder a la materni-
dad subrogada, a la que denomina «maternidad solidaria», que
seria de caracter altruista. La propuesta considera que la mater-
nidad asistida y/o subrogada:

se realizara con el aporte genético (material genético femenino
y/o con el gameto masculino para su concepcién) al menos de
uno de los padres que recurre a este procedimiento, a fin de que
la mujer que voluntariamente gestara en su vientre al embrién, no
sea considerada automaticamente como progenitora (Congreso
de la Republica, 2018b, p. 2).

Y «en el caso de que ambos padres de intencion sean infértiles
podran recurrir a donantes voluntarios para el aporte de mate-
rial genético, conforme lo permiten las técnicas médicas de repro-
duccién humana» (Congreso de la Republica, 2018b, p. 2).

Por su parte, el Proyecto de Ley n.° 03542/2018-CR, del 11 de
octubre de 2018, del Grupo Parlamentario Célula Parlamentaria
Aprista, a iniciativa de la congresista Luciana Le6n Romero,
propone la Ley que Regula el Uso y el Acceso a los Tratamientos
de Reproduccién Humana Asistida, que es mas amplia y detallada
que la férmula legal contenida en los proyectos precedentes.
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Respecto al tema de la maternidad subrogada, el proyecto
propone que en ningun caso la gestante subrogada sera donante
de los 6vulos fecundados para el procedimiento; asimismo,
establece que dicha mujer podra realizar el procedimiento una
sola vez, siempre y cuando se lleve una gestacion a término, para
lo que existira un Registro de Gestantes Subrogadas.

El embrién que sera transferido estara formado como minimo
por un gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola por su
ovulo y excepcionalmente, cuando el diagnéstico médico asi lo
amerite, se podra «solicitar la practica de una gestaciéon subrogada
con transferencia de embriones formados con material genético
de terceras personas, siempre y cuando la Comision Especial de
Reproduccion Humana Asistida constituida por el Ministerio de
Salud lo autorice» (Congreso de la Republica, 2018c, p. 26). La
mujer que llevara a cabo el embarazo podra revocar su decisiéon
hasta antes de la transferencia embrionaria y la filiacién del
nacido correspondera a quienes hayan solicitado y acordado la
subrogacion de la gestacion con voluntad procreacional. Sobre
este dltimo punto la iniciativa legislativa es enfatica al precisar
que la filiacion derivada de la reproducciéon humana asistida se
determina por la voluntad procreacional «expresada de manera
previa, formal y contenida en documento publico de fecha cierta;
constituyéndose medio probatorio valido a nivel administrativo
y/o judicial» (Congreso de la Republica, 2018c, p. 33).

Otro asunto relevante en el proyecto es que, aun cuando pro-
pone la maternidad subrogada altruista, sefiala que es posible la
entrega de «una compensacion econdmica relativa a las moles-
tias fisicas, gastos de desplazamiento y/o laborales que puedan
haberse derivado de esta. En ningiin caso supone incentivo eco-
ndémico y/o lucrativo que desnaturalice la finalidad de la mater-
nidad subrogada» (Congreso de la Republica, 2018c, p. 6).

Sin embargo, el dictamen que finalmente aprueba la Comi-
sién de Salud sobre las tres Gltimas iniciativas mencionadas, acu-
mulandolas en un Texto Sustitutorio, no recoge muchas de las
disposiciones propuestas por los proyectos de ley en mencion.
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Sin hacer mayor referencia a las razones que llevan a dejar de
lado la incorporacién de algunos temas, diera la impresion de que
no se ha querido ahondar en los detalles del procedimiento de
reproduccion asistida y se han dejado diversos vacios.

El dictamen sefiala como objeto de la ley regular la utilizacion
y el acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida y se
aplicara a todas las personas que se sometan a estos tratamientos.
Entre otros, establece que la técnica de reproduccion asistida solo
debe ser realizada como un procedimiento excepcional cuando
los padres de intencién hubieran agotado todos los métodos
o procedimientos para tener descendencia y solo debera ser
aplicada a la mujer cuando existan posibilidades razonables de
éxito y esto no suponga riesgos graves para la salud.

En cuanto al tema que nos atafie, el texto sustitutorio propuesto
en el dictamen prevé la gestacion por sustitucion y sefiala que
esta debera llevarse a cabo tinicamente en aquellos casos en que
la mujer no pueda gestar su embarazo por enfermedades genéti-
cas, ausencia de utero o enfermedad que contraindique la gesta-
cion, entre otros. En dicho caso solo podra llevar a cabo la técnica
de maternidad subrogada con un familiar de segundo grado de
consanguinidad y de manera altruista.

El texto legal sefala ademas que el embrion debera estar
formado por los gametos de la pareja, y los padres de intencién
deben suscribir un acuerdo previo de consentimiento por via
notarial con la gestante voluntaria para ser declarados padres
legales en el certificado de nacimiento cuando el nifio nazca.

En relacion con los gametos o embriones materia de cesidn,
el texto senala que las receptoras de estos solo tienen derecho a
conocer informacién general de los donantes, salvo circunstan-
cias extraordinarias que pongan en peligro la vida o la salud del
nifio (en dicho caso, se podra revelar la identidad de los donan-
tes por mandato judicial). Sin embargo, aunque este punto se
encuentra ubicado en el articulo referido a utero subrogado,
parece contradecirse con lo que manifestamos sobre la existencia
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de una disposicion que sefiala que el embrion debe estar formado
por los gametos de la pareja.

Si bien el dictamen es un avance hacia una legislacion integral
sobre técnicas de reproduccion asistida, tan necesaria en nuestro
ordenamiento juridico, aun contiene diversos vacios, algunos de
ellos elementales. Por ejemplo, no se refiere al nimero de trans-
ferencias de embriones a una mujer en cada ciclo reproductivo,
disposiciones en torno a la suspension de las técnicas de repro-
duccion asistida, las condiciones referidas a los donantes (como
un numero maximo de hijos nacidos en el pais con el material
genético de un donante), los acuerdos que deban suscribirse
entre los donantes y los centros autorizados que involucren infor-
macion sobre los fines y las consecuencias de esta donacién,
el estado o la situacidn fisica de los donantes, la situacion de los
embriones que fueran abandonados, el estado civil de los intere-
sados y las previsiones en relacion con ello, el desistimiento de
uno de los integrantes de la pareja en su intencion de ser padre
antes de la transferencia embrionaria, la premoriencia de los
padres de intencion, lo relativo al diagnéstico preimplantacional,
entre otros.

Cabe resaltar que tampoco contiene alguna prohibicién expresa
sobre la utilizacion de embriones o gametos con fines de inves-
tigacion. Y algo que resulta aun mas trascendente es la ausencia
de un régimen de infracciones en materia de aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida que debiera prever una gra-
dualidad de sanciones e inclusive la existencia de un tipo penal
especial sobre la materia, lo que requeriria un mayor analisis.

Como se ve en la secuencia temporal de los proyectos de ley, a
través de los afios las iniciativas han pasado de proponer la pro-
hibicién absoluta de la maternidad subrogada, a concederla por
autorizacion judicial, y finalmente la tendencia se ha inclinado
hacia la opcidn de permitir la maternidad subrogada. Las inicia-
tivas legislativas que la contemplan parecen guardar consenso
en torno a que su incorporacion en nuestra legislacion sea unica-
mente con caracter altruista. Asimismo, la mayoria de iniciativas
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legislativas consideran que esta debe ser una técnica de carac-
ter excepcional, a la que deben recurrir las mujeres con imposi-
bilidad de llevar a cabo una gestacion, lo que debe comprobarse
médicamente. Sin embargo, no existe la misma anuencia en torno
a la procedencia de los gametos femeninos, ni sobre quiénes
pueden recurrir a la maternidad subrogada, puesto que aunque
la voluntad procreacional sea relevante para la determinacién de
la filiacion y ser padre o madre sea la mas importante aspiracion
de muchas personas, no puede perderse de vista que sobre el
derecho de la persona a consolidar su proyecto de vida mediante
la procreacién, esta el interés superior del nifio y sus derechos
para contar con un hogar adecuado en el cual desarrollar su vida.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo tratar la politica y orientarla a
que en el futuro las personas de la presente generacion ingresen a ella
a servir a los demas, la tomen con vocacion de servicio y no como una
forma de vida en la cual puedan obtener beneficios para si mismas.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to deal with politics and to orient it, so
that in the future the people of the present generation enter it to serve
others, take it with a vocation of service and not as a way of life in
which they can only benefit themselves.
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La finalidad de este articulo es orientar la politica para que en el
futuro quienes quieran dedicarse a ella, lo hagan para servir a los
demads y no para buscar su propio beneficio.

Pero primero veamos de donde proviene el término politica.
Seguin Marcel Prelot, la palabra politica proviene de las voces
griegas polis, politeia, td politika y politike.

Polis: Significa la ciudad, la villa, la comarca, la reuniéon de
ciudadanos que forman la ciudad.

Politeia: Se refiere al Estado, la Constitucién, el régimen
politico, la republica y la ciudadania, entendiendo este término
como derecho civico y politico.

Ta politika: Es plural neutro de politikos, y quiere decir las
cosas politicas, las cosas civicas, todo aquello que concierne
al Estado, la Constitucion, el régimen politico, la republica, la
soberania.

Politike: Término que se empleaba para referirse al arte de la
politica, era la abreviacion de politike techné.

Concepto. Si tenemos que darle un concepto dentro de los
muchos que existen, es que la politica es una actividad humana
y una relacién interhumana. Dentro del ambito de la politica
existen practicas sociales en las que se manifiesta y expresa la
interaccién del hombre; las actividades econdmicas, juridicas,
artisticas, religiosas, pedagogicas, deportivas, técnicas son rela-
ciones intersubjetivas.
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Justamente la politica, al tratar las actividades antes mencio-
nadas, tiene que hacer que quien ingresa a ella lo haga con el inico
fin de servir a los demas.

Actualmente en el mundo entero, y el Peru no es ajeno a ello,
estamos viviendo una pandemia de las mas terribles, que no se
habia visto jamas. Al menos quien suscribe este articulo no habia
presenciado antes un hecho semejante al que estamos experi-
mentando, me refiero a la COVID-19, que demanda que aque-
llas personas que tienen la misién de tomar decisiones y sacar
adelante a un pais, deben hacerlo pensando en el bienestar del
pueblo y no en el de ellos mismos.

Esta pandemia ha atacado a nuestro pais en muchos dmbitos,
el primero de ellos es la salud. Atravesamos una de las peores
crisis sanitarias, con hospitales que no se abastecen de camas UCI;
faltan plantas de oxigeno, que podrian salvar muchas vidas huma-
nas; las famosas vacunas aun no tienen la suficiente eficacia o
no llegan al porcentaje deseado que requiere la poblacion. Todo
esto hace que caigamos en una crisis de las peores que ha sufrido
nuestro pais, es ahi cuando los politicos tienen que aplicar medi-
das adecuadas para evitar que estos males afecten a los poblado-
res, sobre todo a los mas vulnerables y asi se puedan evitar tantas
muertes de nuestros compatriotas.

Otro sector que se ve afectado es el econémico, pues a causa
de la cuarentena a la que nos vimos sometidos para evitar el con-
tagio de la terrible enfermedad, las personas mas necesitadas no
podian salir a trabajar para poder alimentar a sus respectivas
familias, y no percibian ningtin apoyo del gobierno de turno.

Del mismo modo, otro sector afectado por esta pandemia es el
de educaciéon. Muchos estudiantes del sector publico y privado se
han quedado sin estudiar, sobre todo los del sector publico, que
al no contar con plataformas digitales o tecnolégicas, o con seial
de internet, se han visto perjudicados en uno de los principales
derechos que tienen las personas al igual que la salud. Con la
educacion podemos salir adelante como pais y se pueden formar
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verdaderos seres humanos que sean la verdadera generacion
del futuro que demanda el Peru.

Ante todo lo manifestado, nos hacemos la siguiente interro-
gante: ;por qué la politica es considerada como actividad humana
y una relacion interhumana? La politica es el conjunto de activi-
dades que se asocian con la toma de decisiones en grupo u otras
formas de relaciones de poder entre los individuos. El filésofo
griego Aristoteles decia que el hombre —nos referimos a la per-
sona, hombre y mujer— es un zoon politikon, un animal politico,
es el Unico ser capaz de hacer politica, capaz de tomar decisiones,
pero se refiere también al arte del gobierno de los Estados, pro-
moviendo la participacion ciudadana al poseer la capacidad de
distribuir y ejercer el poder en una sociedad.

La politica debe ser entendida como una vocacién; como el
arte, si cabe el término, de servir a los demas y no servirse de los
demas. Quienes ingresan a la politica deben tener muy claro que
hay personas que esperan su ayuda para solucionar sus proble-
mas, que tomen decisiones por todos aquellos que mediante el
voto confiaron en ellos. Pero en la actualidad nos tocamos con una
realidad nada grata para la poblacion del pais, porque algunos
politicos ven a la politica como una forma de beneficiarse a si
mismos, sin importarles lo que suceda con el pueblo que los
eligio o, lo peor de todo, propician una mala practica de valores,
es decir, la corrupcion.

La politica debe ser entendida también desde un punto de vista
axiologico, vale decir, ético y moral, en el cual los politicos al ser
denominados «padres de la patria» prediquen con el ejemplo
respecto a como servir a las personas, solucionarles sus proble-
mas, hacer una patria mas digna, mas grande, donde los padres
les puedan decir a sus hijos este es el pais donde siempre quise
vivir y hoy te dejo esta herencia, un Estado en el que se respeten
las normas, empezando por las autoridades y terminando por el
ultimo ciudadano que habita en la nacion.

Estamos ad portas del bicentenario de la independencia de
nuestro pais, con la culminacién de la primera vuelta de los
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comicios electorales, y vemos rostros nuevos que postulan a ser
los futuros «padres de la patria» y presentan propuestas a sus
electores. Estas no solo deben ser buenas, sino que deben cum-
plirlas, pues la palabra de una persona es ley, y la ley se cumple.

Los candidatos también deben practicar valores, actuar con
honestidad, ya que al postular a un cargo tan importante saben
que van a representar a miles de personas que depositaron su
confianza en ellos, como aspirantes a ocupar una curul en el
Congreso.

La practica de valores también va dirigida a aquellos que bus-
can llegar a la mas alta magistratura del pais: la presidencia de
la Republica, cargo que se ostenta para solucionar los principa-
les problemas que aquejan a la poblacién de un pais o Estado, sin
ningun tipo de distincion. Recordemos que cuando un presidente
gobierna, lo hace para todo un pais y no para una élite determi-
nada o para el grupo de amigos que lo rodean.

La parte juridica debe ingresar aqui, de manera que las leyes
se apliquen para todos por igual, es decir, que si alguien no
cumple con las normas dadas para la poblacién de un pais, sera
pasible de una sancién. Se debe empezar porque esas normas
sean cumplidas, en primer lugar, por las autoridades y ellas den
el ejemplo. Y en caso no lo hagan, devendra una sancion. Asi, el
resto de la poblacién vera que efectivamente no hay privilegios a la
hora de aplicar las normas o leyes, sino que estas son iguales para
todos. Por eso la ley entre sus caracteristicas es general, es para
todos, y es obligatoria, se cumple si o si, sino cabe una sancién de
por medio.

LA POLITICAY LAETICA

El tema de los valores éticos y morales estd muy relacionado con
la politica; sin embargo, los valores lamentablemente se han per-
dido, lo que afecta de una manera terrible no solo al ambito poli-
tico, sino en general a la sociedad. Ello trae consigo un terrible
mal llamado corrupcion.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 127-146

131



132

ALEJANDRO ROJO MARTINEZ

La ética es tratada por muchos autores, entre ellos Aristoteles,
fil6sofo estagirita que manifestaba que la ética busca el bien del
individuo, mientras que la politica busca el bien de la comunidad.
Las acciones de los seres humanos responden a una finalidad, a
una causa ultima, que es la felicidad; la virtud es el medio para
alcanzarla, y esta se encuentra en el justo medio de nuestras
decisiones y acciones en la vida.

Por su parte, Santo Tomdas de Aquino distingue, al igual que
Aristoteles, dos clases de virtudes: las morales y las intelectuales.
Por virtud entiende un habito selectivo de la razon que se forma
mediante la repeticidon de actos buenos, esta consiste en un tér-
mino medio, de conformidad con la razén. A la razén le corres-
ponde dirigir al hombre hacia su fin y el fin del hombre tiene que
estar acorde con su naturaleza, por lo que la actividad propia-
mente moral recae sobre la deliberacion, es decir, sobre el acto
de la eleccion de la conducta.

Dicho esto, es el propio ser humano el que tiene que elegir la
conducta que ha de emplear a la hora de tomar una decision. En
el caso de los politicos, fueron elegidos para servir al pueblo, la
funcidon que tienen que cumplir es la de velar por los intereses
de las personas que votaron por ellos aplicando dentro de esa
funcion una conducta ética, en la que primen los valores, donde
sean un ejemplo de honradez, sobre todo, y de honestidad, y que
se entienda de una vez que la politica es un servicio a las personas
que eligieron a un determinado politico, que tiene que practicar
la politica como una vocacion.

Nos preguntamos qué se entiende por vocacion. Si tuviése-
mos que dar un concepto basico, podriamos decir que es la incli-
nacion que una persona siente para dedicarse a un modo de vida
y puede estar relacionada tanto con lo profesional (trabajo, pro-
fesion) como con lo espiritual. La palabra vocacién proviene del
latin vocatio, que significa ligado al campo profesional. Ciertos
seres humanos sienten una inclinacion a servir a los demas, ese
es su modo de vida, para eso vinieron al mundo, a cumplir una
misiéon encomendada, cual es servir a los demas, que las per-
sonas sientan que alguien vela por ellos, sin interés alguno de
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por medio, sino por el simple hecho de que sean felices, de que
vivan en un mundo de felicidad al sentirse servidos por quien
eligieron.

Ese tipo de vocacién la demuestran los docentes al momento
de ensefiar a sus alumnos para que sean grandes profesionales,
pero sobre todo personas de bien para la sociedad. El mejor
regalo que un docente recibe es ver a sus alumnos hechos grandes
profesionales y seres humanos de bien para la sociedad. De igual
manera, un politico debe actuar con vocacion, servir a los demas
ayudandolos a resolver sus problemas, y que se vean realizados,
puesto que confiaron en él y puedan decir no nos equivocamos.
Servir a las personas mas necesitadas es su verdadera funcién y
asi como un maestro sirve a los demas desde las aulas, sin mediar
algun interés, esa deberia ser la verdadera razon de ser un buen
politico.

Tenemos como ejemplo grandes politicos de antafio que hoy
no estan ya con nosotros, pero dejaron huella con su actuar
y sobre todo con sus conductas éticas, que es lo que les falta a
algunos politicos. Debemos recordar que un buen politico es como
un buen docente. Las personas son como los alumnos para sus
profesores, que siempre los evaldan; la actuacién de los politicos
siempre es evaluada, por eso en la actualidad tienen que emular
a los grandes politicos del pasado.

La relacion entre la moral y la politica tiene una larga histo-
ria, ya que los grandes filosofos relacionaron la politica con los
valores. Es el caso de Platon cuando dice «El fin de la politica es
la justicia», y agrega: «La Unica razén moral que justifica que una
persona participe en la polis es su capacidad de servir a los
demas». Con ello quiere decir que para ser politicamente moral,
debo servir a los demas; si se hace politica al margen de esta
intencionalidad, ya no se es moral.

De otro lado, Aristoteles manifiesta que el fin del Estado es
el bien comun y no el bien de una oligarquia. Esa tendencia de
relacionar la politica bajo principios morales se repiti6 a lo largo
de todo el pensamiento politico clasico, entre los romanos como
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Ciceron, Polibio y Séneca; en la Edad Media, también San Agustin
y Santo Tomas, padres de la iglesia.

Kant por su lado manifiesta: «El hombre es un fin en si mismo
y no un medio o instrumento al servicio de otros hombres». Pero
afirma que «solo las cosas tienen precio, los hombres no tienen
precio porque tienen dignidad» y manifiesta que el ciudadano es
ala vez legislador y subdito.

Cabe mencionar que ademas de existir una conducta prag-
matica, la conducta se rige por los valores que son aprendidos y
asumidos a lo largo de nuestras vidas y como nos desenvolvemos
en funcidn de aquellos. Lo anterior significa que los valores no son
simples enunciados que estan fuera de las relaciones humanas,
sino que forman parte y estan inmersos en ellas.

La politica con el correr de los afios ha ido evolucionando en el
mundo y no puede estar exento de esto el Pert, en donde antafio
daba gusto ir al Congreso a ver a los parlamentarios, que eran
verdaderos politicos de renombre y tenian vocacién de servi-
cio para con su sociedad. Su solo nombre era sinénimo de res-
peto y eran considerados verdaderamente «padres de la patria»,
pues representaban al pais de una forma desinteresada y daban
prestigio a la politica peruana.

Sin embargo, con el correr de los afios la politica en el Peru se
ha ido deteriorando, nos preguntamos por qué. Una de las causas
puede ser que en los partidos politicos ya no habia verdaderos
cuadros politicos, es decir, militantes formados ideol6gicamente
para, de llegar al poder, servir a su pais. Por el contrario, se invi-
taba a personas que no tenian nada que ver con el partido, con el
unico fin de llegar al poder y velar por sus propios intereses y no
por los intereses de la patria.

De igual manera se elige a los representantes a un cargo publico
utilizando el método llamado «la dedocracia», esto es, se elige a
un representante por ser allegado al lider del partido, pero no
necesariamente por mérito. Eso genera no solo crisis en el par-
tido, sino, sobre todo, crisis en la sociedad.
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La politica como actividad principal de una polis o sociedad
debe ser considerada como la mejor y la mas noble de las
actividades, donde prime el hecho de servir a los demas, sobre
todo a las personas de las clases mas necesitadas, que ponen sus
esperanzas de vida en quienes postulan tanto a la presidencia de
la Republica como al Congreso para que los representen y sirvan
en las necesidades que demandan.

Es momento de que nos unamos como peruanos, y en visperas
de elegir nuevas autoridades que tomen el mando de nuestro
pais, les pidamos que se comprometan a trabajar por el Peru
para sacarlo de la situacidn en que se encuentra actualmente.

Vemos en los medios de comunicacion rostros nuevos, tanto de
politélogos que hacen un analisis concienzudo de la politica en
nuestro pais —felicitaciones por eso—, como de jovenes, futuros
politicos, que piensan en servir a su pais algin dia. Por un lado,
nos toca decirle a la «Generacién del Bicentenario» que si su
meta es hacer de la politica una vocacion —como esperemos que
sea—, donde el fin supremo sea servir a su patria y sobre todo
a los mas necesitados, deben prepararse bien en los asuntos
politicos que competen al pais, a fin de llegar bien a sus electores
y cumplir con las promesas que hacen para que vean que esta
nueva generaciéon cumple con lo que promete. Lo fundamental
es actuar siempre con valores, la politica como cualquier otra
actividad que realice el ser humano debe ser hecha primero con
vocacion, con ganas de servir a la poblacién. Se debe hacer de la
politica un apostolado, y sentirse a gusto de que el elector se vea
servido por las personas por las que voté. Por otro lado, deben
actuar con decencia, con valores, puesto que quienes los siguen,
generacionalmente hablando, veran en ellos un modelo. Es por
eso que necesitamos rostros nuevos, bien preparados y sobre
todo bien formados axiol6gicamente hablando.

Hoy en dia la politica ha cambiado, estamos en una era en la
cual la tecnologia entra a tallar, juega un rol importante en la vida
de un pais. Me refiero a la politica virtual, donde las campafias
incluso se realizan en las redes sociales. Estamos comunicados
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o mejor dicho interconectados por medio de las redes y de esta
forma todas las personas sabemos qué hace cada uno de los
candidatos con el solo hecho de hacer un clic, algo jamas pensado
antes, una forma mucho mas agil y dinamica de hacer politica.

Es necesario que los jovenes intervengan en politica en nuestro
pais, creo que de ellos tenemos mucho que aprender. Solo les
sugiero que cuando ingresen a esta actividad —me refiero a la
politica como una carrera—, la desarrollen con vocacion de ser-
vicio, asi como un docente cuando ensefia a sus estudiantes,
pues en sus manos esta el futuro del pais. Los pedagogos tienen
la noble misién de formar verdaderos seres humanos para que
mafiana mas tarde sean hombres y mujeres de bien para nuestra
sociedad. Por eso es de vital importancia que en las escuelas y en
las universidades se imparta una asignatura de caracter obliga-
torio como la ética. En este caso se debe aplicar a la politica, para
que los estudiantes puedan ver que antes esta era un servicio
a la sociedad. Los grandes maestros de la Grecia antigua, como
Sécrates, Platon y Aristoteles, decian que el fin de hacer politica
es servir al pueblo y generar el bien comtn a las personas.

Esas ensefianzas deben quedar plasmadas en las mentes de
nuestros jovenes, y los docentes tenemos la obligaciéon de seguir
implantandoles esos principios axiolégicos desde las aulas si
queremos que sean no solo buenos profesionales, sino sobre todo
los buenos politicos que nuestro pais demanda.

Nos hacemos la siguiente pregunta: ;desde cuando se descuid6
la ética en la politica? En la practica politica contemporanea la
disciplina ética ha perdido importancia. ;Quién forma a los gober-
nantes en ética publica? ;Quién se preocupa por transmitirles
valores? El descuido de la ética en la formacién de los gober-
nantes ha generado por un lado que aquellos que ocupan cargos
publicos, cuando carecen de principios éticos, desvien los fines
originales de la politica al encontrarse demasiado obsesionados
por sus intereses personales y partidistas. A su vez, el olvido de
la ética en los gobernantes ha generado su corrupciéon moral.
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Lamentablemente, tenemos que decir que resurge «la ley de
la selva», donde impera el mas fuerte y «el hombre se convierte
en un lobo para el hombre», como decia Hobbes. Se reavivan
confusiones respecto a si una situacion es correcta o no, incluso
existe cierto rechazo a las normas éticas, ya que estas son menos
atractivas o estimulantes que los principios individuales. El dis-
frute individual del dinero y los bienes materiales sin duda atrae
mucho mas que el goce colectivo de estos. Una sociedad sin recur-
sos éticos genera una transformacion en la conducta de sus miem-
bros basada en antivalores.

Lo que es antiético e inmoral, al extenderse en la vida practica
diaria, se torna normal e incluso es visto positivamente. La inmo-
ralidad atrae actos inmorales. La gravedad de restar importancia
a los valores éticos radica en el hecho de que las personas que
durante su infancia y juventud viven al margen de estos princi-
pios dificilmente los aceptan una vez alcanzada la madurez.

Aristoteles (1982) en su obra Politica sefiald: «la bajeza en los
seres humanos es una cosa insaciable, porque en su naturaleza
ese apetito es ilimitado y la gran mayoria de la humanidad vive
para satisfacer ese apetito». Cuando un individuo carece de ética
y ejerce el poder, no mide el alcance de sus actos y puede cometer
acciones irracionales o bestiales.

La ética aplicada a la funcién publica implica servicio a la ciu-
dadania, es ademas un importante mecanismo de control de la
arbitrariedad en el curso del poder publico, un elemento clave
para la creacién y el mantenimiento de la confianza en la admi-
nistraciéon y sus instituciones al elevar la calidad de la Adminis-
tracion publica mediante la conducta honesta, eficiente, objetiva
e integra de los funcionarios en la gestién de los asuntos publicos.

La ética no puede ser ignorada por los gobernantes, pues ella
orienta hacia lo que es conveniente y justo para la comunidad
politica. Auxilia en la toma de decisiones, ejercita la mente a través
de la deliberacién. Es un pilar en el actuar. Indica qué es lo que
debe hacerse y qué omitirse, resuelve dudas, aconseja, presenta
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principios, da sabiduria, entendimiento, prudencia, ecuanimidad,
capacidad de juicio en la toma de decisiones.

La combinacion de los conocimientos éticos aunados a los poli-
ticos da como resultado personas integras con sélidos principios,
responsables para el trabajo y con respeto por el cargo. Es el equi-
librio o justo medio de que hablaban los griegos. Los valores éti-
cos insertados en las personas que operan en el ambito publico y
cultivado de manera adecuada coadyuvan a que la funcién publica
sea mas eficiente. De igual manera, ayudan a reivindicar la ima-
gen del funcionario, del gobernante, del politico y en general de
aquellos que se encuentran en el ambito de accion del servicio
publico.

Ninguin gobierno tendra verdadero éxito en la realizacion de
sus objetivos si antes no integra la ética en la formacion de su per-
sonal. Todo Estado cuenta con politicos que tienen por funcién
gobernar, aunque algunos lo hacen bien y otros no tanto. La dife-
rencia entre unos y otros radica en que aquellos que lo hacen
bien es porque cuentan en sus filas con personas que poseen con-
ciencia, libertad, decision, caracter, autoridad, es decir, principios
y valores. Finalmente, convendra recordar las palabras del sabio
Confucio sobre la manera de actuar de un buen gobernante:

El gobernante se haya obligado, sobre todo a perfeccionar su
inteligencia y su caracter para conseguir la virtud; si obtiene la
virtud recibira el afecto del pueblo, si goza del afecto del pue-
blo, su poder se extendera por toda la region; si ha adquirido el
poder sobre la regidn, le resultara facil alcanzar la prosperidad
del Estado.

La ética estudia los actos del individuo. Cada acto en el com-
portamiento tiene un nombre. Aristoteles explico en su tratado
de ética en qué consistian cada una de las diferentes actitudes del
ser humano, entre las cuales se encuentran las siguientes: a la per-
sona que siempre se molesta se le denomina iracunda y al estado
de dnimo ira; aquel que ambiciona riquezas desmesuradas es el
avaro y el estado es la avaricia; quien delibera con sano juicio es
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prudente y el estado de dnimo es la prudencia; el que habla con
la verdad es veridico y al estado de &nimo se le denomina vera-
cidad, etc.

Todo individuo a lo largo de la vida adopta habitos especificos
para aplicarlos en su conducta diaria, de esta manera va adqui-
riendo principios éticos y formando su identidad y caracter. Asi,
la ética es la disciplina del conocimiento que estudia las actitudes,
los habitos y las costumbres del ser humano. Estudia y explica
el porqué de la conducta humana y propone formas deseables
para actuar. Se posee ética cuando se logra establecer, para uno
mismo, un conjunto de virtudes que se tornan principios bajo
los cuales se rige la conducta. El ethos del hombre es la tierra
fértil de donde brotan todos los actos humanos que dan funda-
mento a una forma o modo de vida.

Una vez conocidas, al ser estudiadas, las formas de compor-
tamiento humano, la ética las clasifica. Por un lado, en aquellos
actos que benefician, son positivos o convenientes al ser humano
en tanto que no perjudican ni a uno mismo ni a otro, por el contra-
rio, ayudan a los semejantes, por ejemplo, la justicia, la libertad,
la lealtad o la prudencia. A estos se les denomind virtudes. Por
otro lado, se encuentran aquellos actos que perjudican, son nega-
tivos o inconvenientes porque no benefician tanto al que lo realiza
ni al que lo recibe; a estos se les denomind vicios. Son ejemplos la
injusticia, el despotismo, la traicién o la imprudencia. Una iden-
tificacion de las principales virtudes sefialadas por la ética en la
antigiiedad son las siguientes: amabilidad, cordialidad, amistad,
autoridad, capacidad, compromiso, fortaleza, generosidad, honor,
humildad, jovialidad o buen humor, justicia, lealtad, libertad,
magnanimidad, magnificencia, moderacion, paciencia, prudencia,
respeto, sabiduria, sinceridad, sobriedad, templanza, valor, vera-
cidad o franqueza.

Lo contrario a la virtud es el vicio, la disposicién a hacer el mal.
Respecto de los dos tipos de actitudes, ya desde la Grecia clasica
se sefialé que las virtudes son mejores, aunque son mas dificiles
de alcanzar, por eso la mayoria de las personas se inclina por los
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vicios. El sabio Aristoteles escribié que «Por naturaleza somos
mas inclinados a la intemperancia y deshonestidad que a la
modestia». Algunos de los vicios mas comunes en la conducta
del ser humano sefialados en la ética clasica son la ambicion, la
ira, la adulacion, la indiferencia, la cobardia, la envidia, la malevo-
lencia, la vulgaridad o mal gusto, el desenfreno, la insensibilidad,
la mentira, la jactancia, la pereza y la injusticia.

El estudio de la ética sefiala que las virtudes constituyen el equi-
librio moderado en la conducta de la persona, mientras que los
vicios a su vez conllevan dos situaciones extremas. Por ejemplo,
respecto al uso que el ser humano hace del dinero, en un extremo
esta el avaro, quien anhela acumular; y en el otro se halla el pro-
digo, quien derrocha sus recursos. El equilibrio entre ambos, el
«justo medio», es en este caso aquel que hace uso del dinero con
quien debe, cuanto debe, como debe y donde debe. En relacion
con el caracter, aquel a quien todo molesta y se encuentra cons-
tantemente de mal humor es el irascible, su opuesto es aquel que
nunca se molesta, el justo medio entre ambos es el apacible. En
el campo de los placeres, en un extremo esta el desenfrenado o
intemperante, su opuesto es el insensible o frio, es decir, que no
siente placer alguno, el justo medio se encuentra en el sobrio,
moderado o templado. En palabras de Aristoteles:

La virtud es por consiguiente una disposicion a actuar de manera
deliberada, consistente en una medida relativa a nosotros, deter-
minada por la razén y del modo en que la determinaria el hombre
prudente. Es una medida entre dos vicios, uno por exceso y otro
por defecto. De esta manera todo justo medio es una virtud.

Justamente la virtud o al menos una de las virtudes que debe
tener toda persona es la honradez al momento de actuar, mas si
lo hace en el uso de una funcién desde el punto de vista politico,
es decir, al servir a quienes depositaron su confianza cuando el
politico era candidato, cuando los electores creian en él porque
confiaban en que su situaciéon econémica y en general de vida
iba a cambiar totalmente. Sin embargo, en muchas ocasiones los
politicos cuando toman el poder cambian su forma de actuar, la
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ambicion y el poder les gana y actuan de otra manera, ya no son
las mismas personas que ofrecieron cambiar la situacion politica
de sus electores y a menudo piensan en c6mo mejorar la situacion
de ellos mismos. Creo que si hacen esto, se equivocaron de rumbo,
porque se debe tener bien en claro cuadl es la funcién de un poli-
tico: servir a los demas y no servirse de los demas.

La primera vuelta de estos comicios ha culminado. Esto nos
pone en una situacién en la cual tendremos que elegir entre dos
candidatos dentro de poco. Al electorado ya no se le puede estar
engafiando, ya abri6 los ojos y se dio cuenta de la realidad por
la que atraviesa nuestro pais desde el punto de vista politico y
axiolégico. Los politicos de hoy y sobre todo esos rostros nuevos
que ingresan al campo politico tienen que hacerlo pensando
que su labor principal es ayudar a los que mas lo necesitan, a
aquellos que confiaron en ellos. Hoy les toca a los futuros «padres
de la patria» demostrar, como se diria en términos deportivos,
en la cancha, que realmente han cambiado, para que los electores
volvamos a creer en ellos, que dentro de poco su objetivo sera
reconstruir todo el Pert, no solo politicamente, sino conductual-
mente; con esto me refiero a valores, para que las generaciones
futuras vean que la politica no es mala, sino que algunos politicos,
con sus conductas errdneas, la hacen mala. Por ello es momento
de recobrar la politica como esa actividad humana de la que tanto
hablaron Platon y Aristoteles, el arte de servir a los demas y
buscar el bien comun, ahi esta la razon de ser de esta actividad.

No olvidemos esa frase tan conocida del filésofo Aristoteles,
el hombre es un zoon politikon, un animal social porque vive con
seres de su misma especie y desde el cargo en que se encuentre
tiene que servirlos. También es un «animal politico», pues fue
hecho para servir a los demas, y el fin fundamental de un Estado
debe ser el bien comun para todos, sin importar quiénes votaron
por ellos y quiénes no.

Dentro de muy poco estaremos celebrando el bicentenario
de la proclamacion de la independencia del Pery, y tenemos que
mostrar nuestro mejor rostro no solo a nuestros compatriotas,
sino a nivel mundial. ;C6mo lo haremos? Cambiando la forma de
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actuar de nuestros gobernantes, forjando un pais nuevo, donde
las normas se cumplan; donde todo se haga correctamente; donde
nuestros gobernantes se preocupen por los mas necesitados en
todos los campos, salud, educacién, etc.; donde tengamos los
mismos servicios y nos vean como un pais en el que se puede vivir
de una manera segura; donde no impere el desorden y la violencia.
Es decir, seamos una nacién educada sobre todo en los d&mbitos
en los cuales se desenvuelve un Estado.

La politica y la moral deben ir de la mano, ensefiarse en la
sociedad, primero los valores, no solo desde el hogar, sino poner-
los en practica. Recordemos que los valores son un conjunto de
normas que se dan en la sociedad y deben ser respetadas por
todos los seres humanos que vivimos en ella para ser considerados
personas morales y éticas. A la vez se debe tener vocacion de ser-
vicio. Quien ocupa un cargo publico debe ayudar a quienes mas lo
necesitan, ya que después de todo gracias a ellos estan en su cargo.

La crisis que atravesamos en cuanto a valores se refiere, rela-
cionada con el campo politico, no es un mal reciente, tiene mucho
tiempo en nuestro pais y poco o nada se ha hecho por mejorar. Los
gobiernos de turno, a fin de beneficiarse, llevados por la ambicién
de poder, hacen de la politica un negocio mas que un servicio. Es
por ello que no se ha encontrado un remedio adecuado que cure
al Peru de este mal que lo aqueja.

Aristételes manifiesta que la verdadera felicidad consiste en
obrar bien, la actividad es para el Estado todo, lo mismo que para
los individuos en particular, y que el fin supremo de la vida es
necesariamente el mismo para el individuo que para los hom-
bres reunidos y para el Estado en general.

El gobierno perfecto que buscamos es, precisamente, aquel
que garantiza al cuerpo social el mayor grado de felicidad. La
felicidad, segin se ha dicho, es inseparable de la virtud, y asi, la
republica perfecta, en la que la virtud de los ciudadanos sera una
verdad en toda la extensiéon de la palabra, se dara en la medida
en que el Estado cumpla bien su funcién: el bien comun de los
ciudadanos.
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Para que un Estado sea eficiente necesita que las personas que
lo habitan vean satisfechas sus necesidades primordiales, todos
por igual, con un accionar correcto de parte de sus autorida-
des, en donde el trabajo que realizan, lo hagan en beneficio de la
poblacion que los eligio, que brinden servicios a la poblacion del
Estado y a personas que por uno u otro motivo se encuentran en
él. La felicidad de las personas de la que habla Aristoteles es jus-
tamente eso, que el Estado sirva a todos por igual, que las per-
sonas ya no estén pasando por las penurias que cada dia vemos,
producto de una mala administracion de quienes nos gobiernan.
Esto debe cambiar de una vez, si es necesario sacar de sus pues-
tos a los malos funcionarios o trabajadores publicos y colo-
car a personas idoneas, por medio de la meritocracia, para que
asi el Estado pueda brindar un rostro nuevo a sus habitantes.

;Pero realmente existe un Estado perfecto? Creemos que no,
nada en este mundo es perfecto, solo Dios, pero tratemos de llegar
a un Estado en el que al menos las personas puedan vivir de una
manera cémoda, donde no se pasen penurias para poder vivir
bien, donde la gente trabaje de una manera en que no le falten los
servicios basicos a nadie, y esto es funcion del Estado por medio
de sus autoridades.

Por eso ingresar a la politica demanda una labor titanica en la
que lo principal es trabajar duro y parejo por el bienestar de
toda la poblacion. Las personas que ostentan un cargo publico lo
deben hacer con los valores que les fueron ensefiados en casa, es
decir, esas normas que la sociedad impone y que deben seguirse
de una manera correcta para ser personas moralmente recono-
cidas por nuestra sociedad y éticas ante esa misma sociedad y
nuestra familia.

Hoy en dia creemos que los padres de familia tienen una tarea
que cumplir en cuanto a la educacion de sus hijos, velar porque
no solo se les transmitan conocimientos, sino que las escuelas
cumplan con el rol fundamental en la formacién de verdaderos
seres humanos que apoyen a la sociedad. Nos estamos refiriendo
a una educacioén basada en valores, principios que se tienen que
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ensefar a una persona desde la nifiez y que la acompafaran a lo
largo de su vida. Estos principios, sobre todo, deben ponerlos en
practica en la sociedad, para que sea mejor y, por ende, genere
mejores ciudadanos. Ciudadanos cuya meta sea, en caso de que
ingresen a la politica, servir a su pais, de manera que apliquen
valores en su actuar cotidiano. Y de no dedicarse a la politica,
que sean verdaderos seres humanos, con los mismos valores,
puesto que las futuras generaciones seran quienes puedan orga-
nizar una sociedad mejor donde vivir, forjarse un futuro, buscar
su bienestar y el de los suyos y asi poder vivir de una manera
en que los servicios que la sociedad nos brinda lleguen a todos
por igual, y poder decir que el Estado que tanto anhelamos —si
bien es cierto no llegara a ser perfecto como quisiéramos—, si
podra ser eficaz para todos, que es lo que se pretende al final.
Ese es, al fin y al cabo, el fin fundamental del Estado.

Hemos tratado cémo la politica, en su relacién con otras cien-
cias, se relaciona de manera fundamental con la axiologia, esto
es, con el estudio de los valores, en cuanto a la conducta del ser
humano en una sociedad. Y es de mucha importancia por cuanto
un Estado serd mucho mejor y eficaz si su poblacién tiene una
conducta digna que llevar para con su sociedad.

En la medida en que llevemos siempre con nosotros valores que
nos hagan sentir verdaderos seres humanos, es decir, personas
de bien, aportaremos mucho a la sociedad y a nuestra familia. Es
lo que esperamos también de nuestros futuros gobernantes, que
no solo apliquen los valores a la hora de ejercer sus funciones,
sino sobre todo que sirvan de ejemplo a las futuras generaciones
que quieran incursionar en el campo de la politica, que sirvan a
sus conciudadanos, que tanto esperan de ellos, y asi cambiemos
de una buena vez el rostro tan negativo que nuestra sociedad
muestra ante el mundo.

Esperemos, pues, que nuestro pais cambie con los valores
que tanto le demandamos a su poblacién, y podamos hacer ver
en el Pert un Estado en donde las personas quieran vivir y ser
atendidas de la mejor manera. El Pert es un pais que no es menos
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que ninguno, por el contrario, tenemos mucho que aportar, y lo
haremos si todos juntos trabajamos en el mismo sentido, para
sacarlo adelante y volver a ser la naciéon que nuestros padres
nos dejaron.

La ética ha sido tratada por muchos autores: Aristoteles dice
que esta se ocupa de definir el bien del hombre, lo que es bueno
para cada uno. SAcrates sefiala sobre la ética que la practica del
bien perfecciona al ser humano y, por el contrario, la practica del
mal corrompe su naturaleza. Hegel manifiesta sobre la moral
que no es el resultado de un contrato social, sino un crecimiento
natural que surge en la familia y culmina en un plano histérico
y politico. Santo Tomas sostiene que la ética es toda acciéon que
tiende hacia un fin, y el fin es el bien de una accién.

Estos conceptos pertenecen a algunos autores que se refirieron
a lo que es la ética en la vida de un ser humano. Pero nos queda-
mos con la definicién matematica del valor, algo nunca visto por
quien suscribe este articulo. Este concepto de la ética numérica
la dio el matematico arabe Al-Khwarizmi:

Le preguntaron al gran matematico drabe Al-Khwarizmi sobre el
valor del ser humano, y este respondio:

Si tiene ética, entonces su valor es = 1.

Si ademas es inteligente, agréguele un cero y su valor sera = 10.

Si también es rico, simele otro cero y sera = 100.

Si por todo eso es ademds una bella persona, agréguele otro
cero y su valor sera = 1000.

Pero, si pierde el 1, que corresponde a la ética, perdera todo
su valor pues solamente le quedaran ceros. Asi de sencillo: sin
valores éticos ni principios sélidos no queda nada, solamente
corrupcion y malas personas (Graciani, 2018, parrs. 2-7).
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RESUMEN

En este articulo explicamos en qué consiste el humanismo como ideolo-
gia. Luego de una definicion general, describimos sus diversas manifes-
taciones, desde el humanismo cristiano, que fue su primera expresion,
al marxista y existencialista, y concluyendo con el racionalista.

A pesar de sus diferentes puntos de vista, marco teérico y momento
histérico en que estos humanismos se gestan, encontramos en todos
ellos un denominador comun basado en el reconocimiento de la dig-
nidad humana.

Desde nuestro punto de vista, el humanismo es una alternativa
politico-ideoldgica revolucionaria porque ha contribuido a la trans-
formacién de los seres humanos y de las sociedades, pero también se
caracteriza por ser transideoldgico, debido a que sus postulados se
encuentran inmersos en la mayoria de las ideologias que persiguen
la liberacién plena de las personas para alcanzar una sociedad libre
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de toda forma de dominacién y consolidar asi la sociedad justa, no
arbitraria y simétrica, hasta llegar a la sociedad sin clases.

Por medio del humanismo podemos consolidar los principios de
libertad, igualdad, dignidad, fraternidad y felicidad, asi como el autogo-
bierno.

Consideramos que el humanismo en el siglo XXI es la alternativa
politico-ideoldgica a la ideologia neoliberal, que se ha convertido en
concepcion del mundo dominante, tal como las versiones nacionalis-
tas-populistas que abrigan discursos neofascistas y nacionalistas auto-
ritarios.

Mediante la aplicacién de los principios humanistas se podra cons-
truir un socialismo democratico participativo. Para llegar a este obje-
tivo, los medios deben ser democraticos, pues, como se ha probado
por la experiencia histdérica, la via totalitaria hacia la igualdad ha
fracasado. No se puede ser igual si no somos libres, ya que al suprimirse
la libertad, se impone la desigualdad.

Palabras clave: humanismo; cristianismo; marxismo; existencialismo;
racionalismo; libertad; igualdad; dignidad; sociedad justa; sociedad
sin clases; liberacion; dominacion.

Términos de indizacion: humanismo; democracia; igualdad de opor-
tunidades; desigualdad social (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

In the present article we explain what humanism as an ideology consists
of. After a general definition, we describe its various manifestations,
from Christian humanism, which was its first expression, through the
Marxist and existentialist, and concluding with the rationalist.

Despite their different points of view, theoretical framework and
historical moment in which these humanisms are born, we find in all of
them a common denominator based on the recognition of human dignity.

From our point of view, humanism is a revolutionary political-
ideological alternative because it has contributed to the transformation
of human beings and societies, but it is also characterized by being trans
ideological, because its postulates are immersed in the majority of the
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ideologies that pursue the full liberation of people to achieve a society
free from all forms of domination and thus consolidate a just, non-
arbitrary and symmetrical society, until reaching a classless society.

Through humanism we can consolidate the principles of freedom,
equality, dignity, fraternity and happiness, as well as self-government.

We consider humanism in the 21st century to be the political-
ideological alternative to neoliberal ideology, which has become a
dominant world view, just like the nationalistpopulist versions that
harbor neofascist and authoritarian nationalist discourses.

Through the application of humanist principles, a participatory
democratic socialism can be built. To reach this goal, the means must be
democratic since, as historical experience has proved, the totalitarian
path to equality has failed. We cannot be equal if we are not free, because
when freedom is suppressed, inequality prevails.

Key words: humanism; christianity; marxism; existentialism; rationalism;
freedom; equality; dignity; just society; classless society; liberation;
domination.

Indexing terms: humanism; democracy; equal opportunity; social
inequality (Source: Unesco Thesaurus).

Recibido: 30/07/2021 Revisado: 30/11/2021
Aceptado: 31/03/2022 Publicado en linea: 29/06,/2022

Financiamiento: Autofinanciado.
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1. CONCEPTO

En sus origenes, el humanismo fue una corriente de exaltacion
de los valores artisticos e intelectuales, que naci6 en el Renaci-
miento y continu6 desarrollandose durante los siglos XVI, XVII y
XVIII. Este movimiento se produjo por el amor y el culto a la anti-
gliedad clasica e intent6 afirmar la independencia del espiritu y,
por ende, la dignidad humana. El representante mas notable de
esta época fue el holandés Erasmo de Rotterdam.
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Tal como sefiala Buckhardt, el humanismo significo el descu-
brimiento del hombre como ser humano y, por consiguiente, fue
la reafirmacién del hombre como ser humano, de todo humano,
tanto en su aspecto social como individual.

Esta afirmacion de lo humano, de su individualidad y de su
sociabilidad fue uno de los valores que empez6 a gestarse a fines
de la Edad Media y que represento el transito a la modernidad.
Las disciplinas que empezaron a estudiar al hombre recibieron
en su conjunto el calificativo de «khumanidades», término suma-
mente amplio que engloba conocimientos de orden filosofico,
artistico, histoérico, econdmico y filolégico; a diferencia de las
llamadas ciencias formales o exactas, que no se preocupan por
«lo humano», como el conocimiento l6gico y matematico, y las
ciencias que estudian la naturaleza.

A partir de esta tradicion, se van creando en las universidades
europeas las Facultades de Humanidades, tradicién que luego
se extendera a las universidades del continente americano. Esta
acepcion, que se va transformando con el tiempo, es solamente
un aspecto de lo que se entiende por humanismo. En el siglo
XVIII, este término apunta hacia toda una concepciéon del mundo,
toda una ideologia que se fundamenta en la dignidad humana y
crea las condiciones para la transformacion del mundo. Por eso,
los grandes movimientos revolucionarios de Occidente se recla-
man humanistas. Asi, se habla de un humanismo cuyas raices las
encontramos en el liberalismo clasico que exalt6 la democracia
como forma de gobierno, apel6 a la libertad individual y politica,
y a la igualdad entre los hombres. Hay también en el pensa-
miento cristiano clasico y en el contemporaneo una concepciéon
humanista de la sociedad; lo mismo sucede con el socialismo y el
marxismo, que se reclaman humanistas al plantear una sociedad
basada en la distribucion equitativa de la riqueza, en la sociedad
sin clases, en la supresion de los mecanismos de dominacién,
productos de la injusticia y la desigualdad.
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También se habla de un humanismo racionalista que, fundan-
dose en la «razén humana», plantea una sociedad justa e igua-
litaria, en donde predomine la justicia, la equidad y la libertad.
Hay, pues, toda una concepcién politica humanista que, a lo largo
de la historia, ha planeado formas ideales de organizar la socie-
dad, el poder y el gobierno; de acuerdo con principios éticos fun-
damentales como la libertad, la igualdad, la justicia, la paz.

En este sentido, y sobre la base de que debe plasmarse en la
sociedad un nuevo orden sustentado en los grandes principios
antes mencionados, el humanismo deviene una concepciéon revo-
lucionaria radical cuyos postulados nos conducen hacia una
sociedad sin clases, hacia una sociedad socialista, libre y justa.
Es, pues, un hecho inevitable que el humanismo conduce al
socialismo y que el socialismo es en esencia humanista, que no se
trata de una posicion tercerista; muy por el contrario, busca con-
ciliar la justicia con la libertad, pretendiendo resolver la gran
contradiccion que generan la dictadura del Estado y la dictadura
del dinero.

El humanismo plantea una metodologia de accién politica revo-
lucionaria, pero distinta a la tradicional, pues cuestiona aquellas
practicas que hacen de la violencia parte integrante del sistema.
La violencia, segiin el humanismo, es un recurso practico que
depende de las circunstancias histéricas, pero es apelable solo
en ultima instancia, que debe evitarse hasta donde se pueda. Si
se puede hacer el cambio sin violencia, hay que proceder a rea-
lizarlo; y en caso de que esta sea inevitable, debe utilizarse y
aplicarse solo en situaciones imprescindibles, pero con la firme
conviccién de que debera regresarse a una situacion de cambio
con libertad lo mas rapido posible.

Una vez hecha la revolucién, el humanismo no acepta pretex-
tos para mantener una dictadura sustentada en la violencia ins-
titucionalizada que contradiga sus principios.

El humanismo, como concepcion del mundo, y el humanista
que lucha por la libertad y la justicia, constituyen, como teoria y
practica, una actitud de rebelion profunda contra los mecanismos
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de dominacion y explotacion, en cualquier tipo de sociedad en
donde se impide por medios represivos explicitos y subliminales
la realizacion plena del hombre.

El humanismo, para parafrasear a Immanuel Kant, consiste en
tomar a los hombres como fines en si y no como medios o instru-
mentos al servicio de otros hombres. Por ello, quien se proclame
humanista y asuma los principios que del humanismo se derivan
debe luchar por una sociedad sin clases, justa e igualitaria; por
la democratizacion del mundo, contra la dominacion imperialista,
el racismo, el sexismo; y contra toda forma que discrimine al
hombre, que ofenda su dignidad.

2. HUMANISMO CRISTIANO

¢Es posible un humanismo cristiano? Hay quienes sostienen que
no, porque no puede haber un humanismo trascendente que
ponga a Dios por encima del hombre. En el fondo, afirman, el
humanismo es antropocéntrico, porque el hombre es el tnico ser
capaz de decidir su propio destino y esa capacidad de decision
es totalmente libre de la idea de Dios y de su influencia sobre la
naturaleza y la sociedad. El auténtico humanismo es ateo’.

Sin embargo, en un sentido genérico, la auténtica actitud
cristiana, sin prescindir de la idea divina, es humanista porque se

1 Para el humanista britanico H. ]J. Blackham, las ideas judeocristianas son incom-

patibles con el pensamiento humanista, porque aquellas argumentan que: a) el
universo estd saturado de propésito, el propdsito es un elemento intrinseco de
la estructura del todo; b) los hombres estan en libertad de aceptar o de cambiar
este propdsito, pero no de alterarlo: y, de no aceptarlo, se condenan a la futilidad
y a la nulidad; c) el orden temporal de la naturaleza es, en cierto sentido, infe-
rior e ilusorio, secundario a un orden eterno que es la realidad final. Frente a esta
tesis, Blackham dice que, en cambio, el humanismo afirma la validez de conceptos
contrarios: a) cree que el orden descubierto en la naturaleza no es propiamente
teleoldgico; b) que los hombres son libres de introducir propdsitos validos pro-
pios y de multiplicar las posibilidades del propoésito, explorando los usos de las
cosas; €) que no hay razén para pensar en el orden temporal de la naturaleza;
no es, primero y finalmente, la condicién de toda experiencia y de la realizacién
humana.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 147-184



Diversas expresiones del humanismo

trata de una actitud de amor y de servicio al projimo. El hombre
es la imagen y semejanza de Dios, y la accion cristiana, que se
basa en el amor, concentra su esfuerzo en servir a la humanidad.
Ademas, en sus origenes, fue una religion de servicio a los pobres
y necesitados. «Es mas facil que un camello pase por el ojo de una
aguja, que un rico entre al reino de los cielos», sentencia Cristo.

Desde esta perspectiva, si se puede admitir el calificativo
«humanismo cristiano», es decir, en cuanto actitud. Pero, como
sucede con todo lo humano, un cristiano puede asumir actitudes
contradictorias. No se puede decir humanista a un cristiano que
no esté al servicio de los pobres y que, por el contrario, defienda
sus intereses materiales y de clase.

A lo largo de toda la historia de Occidente, el cristianismo
institucionalizado sigue caminos muchas veces contradictorios
al modelo cristiano de vida.

Hechas las aclaraciones previas, se entiende que en los diver-
sos trabajos sobre historia de las ideas politicas, los especialistas
nos hablen del humanismo cristiano.

El humanismo cristiano es moderno, no fue conocido por San
Agustin ni por Santo Tomas; tampoco esta incluido en la patristica,
por lo menos en forma sistematica y rigurosa, a pesar de que
implicitamente los cristianos primitivos como, por ejemplo, San
Ambrosio, cuestionaron las injusticias de la sociedad en que
vivieron y se pronunciaron a favor de los pobres.

El origen del humanismo cristiano, tal como ha llegado hasta
nuestra época, se encuentra en los trabajos de Erasmo de Rotter-
dam, quien parte de imperativos morales y religiosos para definir
y prescribir reglas de accidn. Su posicion en defensa del hombre
y de sus manifestaciones cientificas, culturales y artisticas, lo
convierten, al decir del historiador de las ideas, el francés Jean
Touchard, en el «principe de los humanistas».

Erasmo rechaza la guerra, la brutalidad y la mentira en nombre
de la caridad cristiana iluminada por la sabiduria.
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La aplicacién de los preceptos cristianos se impone tanto en la
vida publica como en la privada; y no solo por razones religiosas,
sino porque es la condicion del orden y la prosperidad en todos
los niveles de la vida social.

Durante el imperio de Carlos V sobresalen dos humanistas
importantes: Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas;
ambos creadores del derecho natural, que tiene sus fuentes en
Santo Tomas, quien se inspird a su vez en Aristételes y los juristas
romanos.

Francisco de Vitoria, aunque mondarquico, plantea la tesis antiim-
perialista (para utilizar la terminologia actual). Es precursor del
derecho internacional publico, al que llama derecho de gentes.
El gran jurista reflexiona sobre el problema de la «guerra justa» y
sobre la condicion humana de los naturales de América. Sostiene
que ellos son libres y tan humanos como los europeos y tienen,
por consiguiente, los mismos derechos.

A pesar de esa esclarecedora observacidn, justifica el derecho
que tienen los espafoles para adoctrinar «cristianamente» a los
indigenas. Asimismo, sostuvo que la colonizacion puede ser legi-
tima, pero a condicién de que se proceda por el bien y la pros-
peridad de los indigenas y no en provecho de los espafnoles. Las
contradicciones de Vitoria son una prueba palpable del condicio-
namiento ideolégico determinado por las vigencias de su época,
las que no pudo superar totalmente: un caso tipico de eurocen-
trismo que ha existido en casi todos los pensadores europeos de
esa época.

De las Casas sigue un pensamiento similar al de Vitoria y
discute sobre la humanidad de los habitantes del Nuevo Mundo.
El episodio de su famosa polémica con Sepulveda lo sitia en una
tendencia progresista y de avanzada con relacién a su época.
Incluso, muchos historiadores estan de acuerdo en afirmar que
las ideas del dominico influyeron e inspiraron las llamadas «Leyes
de Indias», que fueron un intento normativo para controlar los
abusos de los encomenderos en América.
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Nada de esto se logré; por demas, la historia fue fiel testigo del
fracaso espafol en América, que, pese a los intentos de «cristia-
nizar» en el real sentido de lo que se entiende por cristianismo,
opt6 por la colonizacién, dando paso a formas de dominacion
antihumanas a través de mecanismos de explotacién esclavistas.
El humanismo cristiano fracasé en esta oportunidad y Occidente
se engrandece sobre los hombros del hombre americano.

El humanismo cristiano contemporaneo tiene dos lineas de
pensamiento. En la primera, sus fuentes se encuentran en la lla-
mada doctrina social de la Iglesia, fundamentalmente en las enci-
clicas papales. La segunda es de origen laico, producto del pen-
samiento social y politico de importantes pensadores cristianos,
Mounier, Maritain, Marcel, Berdiaeff, entre otros.

Un somero analisis de las enciclicas papales nos permite obser-
var las contradicciones que hay en ellas. Por un lado, algunas
enciclicas, las mas recientes, como Rerum Novarum, Pacem in Terris,
Populorum Progressio y Laborem Exercens tienen una orientacion
progresista, de avanzada y reformista. Otras mas clasicas, como
la enciclica Ad Beatissima de Benedicto XV y Quadragesimo Anno
de Pio XI, son conservadoras.

Debemos aclarar que cuando hablamos de pensamiento cris-
tiano incluimos los movimientos protestantes que aparecieron
durante la Reforma y que dieron nacimiento a diversos movi-
mientos. En esta linea destacan, por ejemplo, las prédicas de
Lutero, Calvino, Zuinglio, y la obra La defensa de la libertad contra
los tiranos (Vindiciae contra tyrannos) del hugonote Junio Bruto
(citado por Ebenstein, 1965).

Como movimiento politico, el socialcristianismo es reciente.
Puede definirse como una alternativa politica frente al socialismo
marxista. El hecho de que las ideas socialistas empezaran a inva-
dir Europa durante los comienzos del siglo XX, y a ganar adeptos
rapidamente, puso en guardia a la Iglesia y a los movimientos
cristianos laicos. Esta preocupacion no fue solo tedrica, sino
practica, y dio nacimiento a la democracia cristiana.
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El fundador de la democracia cristiana fue don Sturzo, un
italiano conservador que interviene en politica adoptando una
posicion anticomunista. De alli que la raiz politica del socialcris-
tianismo es conservadora. Su meta era enfrentarse, dentro de la
democracia formal, a los movimientos socialdemdcratas y socia-
listas, principalmente de Alemania, Francia e Italia.

El socialcristianismo, en su version politica democristiana,
triunfa después de un tiempo en Alemania e Italia, pero no produce
ningun efecto en Francia y, menos adn, en Espafia y Portugal.

El fendmeno socialcristiano se traslada a América Latina
durante los afios cincuenta y rinde sus frutos entre los sesenta
y setenta en Chile y Venezuela. En el Perd, no pasé de ser un
movimiento de cuadros. Las luchas en su interior y las posterio-
res subdivisiones son el talon de Aquiles de la democracia cris-
tiana peruana.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, el pensamiento social-
cristiano alcanza un alto nivel gracias a los trabajos de Emmanuel
Mounier, Jacques Maritain, Nicolas Berdiaeff y Gabriel Marcel.

Sin desmerecer los aportes de Maritain, Berdiaeff y Marcel, en
nuestro criterio, corresponde a Mounier ser el introductor de la
corriente radical en el socialcristianismo. Mounier fue un autor
poco conocido en su época. Su posicién es revolucionaria frente
a las tendencias tradicionales del socialcristianismo. Su conducta
rebelde motivd el rechazo de los socialcristianos conservadores
y de la autoridad eclesiastica de la época. No obstante, Mounier
fue un auténtico cristiano.

Director de la revista Esprit, es autor de diversas obras y ensa-
yos, en donde destacan el Manifiesto personalista y El compromiso
de la accién. Su pensamiento politico contiene diversos aspec-
tos ideolodgicos y doctrinarios. Hay en él elementos anarquistas
combinados con ideas liberales de la Revolucion francesa, y
también marxistas.

Sobre Mounier, el filosofo panamefio Alfonso Villarreal Pinzén
(1973) escribe que
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en lo medular del pensamiento mounista encontramos una con-
viccion espiritualista profunda, una religiosidad profunda, pero
también una honda sensibilidad social y politica cuando plantea
la necesidad de desolidarizar el cristianismo del sistema impe-
rante basado en la justicia y la dominacion (p. 396).

Mounier crefa que la Unica alternativa del cristianismo era
comprometerse con su época para alcanzar una transformacion
revolucionaria que fuera ideoldgica y politica. De alli que para
Mounier el cristianismo es algo mas que una actitud confesional:
es un compromiso a favor de los pobres. Esta tesis lo conduce a
plantear la necesidad del compromiso terrenal y revolucionario
del cristianismo.

Solamente conocido en un reducido circulo de intelectuales,
Mounier ha tenido poca influencia en el pensamiento socialcris-
tiano peruano, que sigue, principalmente, las ideas de Maritain.
Este hecho es evidente cuando analizamos los aportes de ciertos
tedricos socialcristianos, desde una dptica tercerista matizada
con ideas progresistas. Mas influencia que Mounier ha tenido
también Berdiaeff, que ha sido estudiado en nuestro medio gra-
cias a los trabajos de Hernando Aguirre Gamio; pero estos tra-
bajos, algunos inéditos, no expresan Unica y exclusivamente el
pensamiento mounista, sino que estan matizados de categorias
marxistas.

Sin embargo, la influencia mounista no fue tan marginal como
se piensa. Al parecer, sus ideas fueron conocidas por la juven-
tud democrata cristiana a mediados de los sesenta. Quizas este
factor, al lado de cierta tendencia marxista en aquellos jovenes,
junto con otros aspectos de orden programatico y de predo-
minancia en el Partido Demdcrata Cristiano, determiné la rup-
tura con la autoridad partidaria de entonces y dio origen al
movimiento socialista comunitario de poca duracién, pero que
logré elaborar un interesante documento que contenia ideas de
Mounier y Marx, respectivamente.

Un hecho decisivo que va a influir en el cambio de la conducta
politica de ciertos sectores de la Iglesia, especialmente de los
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sacerdotes del tercer mundo, fue el de los continuos movimientos
de liberacién en América Latina, Africa y Asia. Estos movimientos,
principalmente los de Africa, se inician con luchas anticoloniales
y, posteriormente, se van radicalizando hasta que se constituyen
en estados nacionalistas de izquierda y socialistas en algunos
paises del continente negro. Otro tanto pasa en América Latina
con la constitucion de gobiernos militares nacionalistas y pro-
gresistas como en el Pert y Bolivia, y también democraticos de
izquierda, como el de Allende en Chile.

El aumento de la pobreza, de la marginalidad social, el hecho
de que no se podia romper con los mecanismos de dominacion
y dependencia, consecuencia del imperialismo, la postracion
cultural y educativa de millones de seres humanos, el abandono
de la nifiez y los desniveles nutricionales muy bajos en todo el
tercer mundo, y en algunas de esas regiones tan infrahumanos
que mujeres y hombres mueren por las calles, asi como las
politicas atentatorias de los derechos humanos, son fen6menos
que van a influir en la posicidn politica y hasta ideologica de la
Iglesia tercermundista.

Algunos sacerdotes empiezan a cuestionar el orden imperante
y se comprometen con los pobres que luchan por una justicia
social aparentemente inalcanzable. Aparecen sacerdotes gue-
rrilleros, como Camilo Torres, que no encuentran otro camino
que no sea la violencia como mecanismo para la liberacién.

La Iglesia latinoamericana y tercermundista se enfrenta a
los poderes constituidos, y muchos curas son acusados por los
gobiernos represivos de «enemigos del orden» o de «comunistas».

Lo que fue hace poco la «Iglesia de los ricos» se va convirtiendo
en la «Iglesia de los pobres», no sin contradicciones y con pro-
blemas internos. Del seno mismo de las luchas de la liberacion
nace la nueva modalidad de replantear, en términos de teoria,
lo que se estaba realizando en la practica; el germen de lo que
ahora se conoce por teologia de la liberacion se habia formado.
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La teologia de la liberacidn tiene varios exponentes, pero —en
nuestro criterio— el mas importante es Gustavo Gutiérrez, sacer-
dote peruano y, sin duda, el pensador cristiano de mayor signifi-
cado y trascendencia que hay en el pais.

Gustavo Gutiérrez, luego de hacer interesantes observaciones
sobre la teologia clasica, se plantea el problema de la liberacion
y el rol que le compete al cristianismo en la lucha de liberacién.
Segun Gutiérrez, el tema de la liberacion aparece francamente
tratado en el Mensaje de los Obispos del Tercer Mundo, publicado
como respuesta, precisamente, al llamamiento de la Populorum
Progressio. Y se encuentra hasta casi constituir la sintesis de dicho
mensaje, en un texto de mayor importancia que el anterior desde
el punto de vista de la autoridad doctrinal: documentos de la II
Conferencia General del Episcopado Latinoamericano, celebrada
en Medellin en 1968.

Entiende Gutiérrez (1973) que «la perspectiva ha cambiado.
En estos textos ya no se ve la situacion a partir de los paises
centrales y se empieza, mas bien, a adoptar el punto de vista
de los paises periféricos, a asumir desde dentro de sus antiguas
aspiraciones» (p. 117).

Otro aporte de Gutiérrez, realmente sustancial, se da cuando
plantea el problema del cristianismo y la lucha de clases. Al
respecto afiade que

es innegable que la lucha de clases plantea problemas a la univer-
salidad del amor cristiano y a la unidad de la Iglesia. Pero toda
consideracién sobre ellos debe partir de dos comprobaciones
elementales; la lucha de clases es un hecho y la neutralidad en
esa materia es imposible (Gutiérrez, 1973, p. 353).

En su obra La fuerza histérica de los pobres, libro que abunda
en citas biblicas impresionantes por su mensaje liberador y
revolucionario, Gutiérrez entiende que el «libro santo» ha sido
interpretado desde el punto de vista de la clase dominante. Al
respecto sostiene:
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No se puede olvidar, en efecto, que la Biblia ha sido leida y
comunicada desde los sectores y clases dominantes. Se ha hecho
jugar entonces a lo «cristiano» un papel dentro de la ideologia
imperante que cohesiona y afirma una sociedad dividida en
clases. Las clases populares no llegaran a una auténtica conciencia
politica sino en la participacién directa en las luchas populares
por la liberacion. Pero en la globalidad y complejidad del proceso
social, la lucha ideoldgica tiene un lugar importante. Es, por
ello, que la comunicacién del mensaje releido desde el pobre y
oprimido, y desde la militancia con las luchas, tendra una funciéon
desenmascaradora de todo intento de hacer jugar el Evangelio
para justificar una situacién contraria a la «justicia y el derecho»,
como dice la Biblia (Gutiérrez, 1979, p. 32).

Esta larga cita nos la hemos permitido hacer para demostrar
el cambio que esta operando en la manera de interpretar, a la luz
de las Sagradas Escrituras, las diversas modalidades y la impli-
cancia del compromiso terrenal del cristiano, que se justifica en
la medida en que su obra sea efectiva para este mundo, y no la
expresion de una conducta pasiva de dejar hacer y dejar pasar.

La critica contra el industrialismo de la sociedad contempora-
nea, que en lugar de favorecer al hombre limita su desarrollo natu-
ral potencial, el mismo que puede ser superado si se construye
una «sociedad convivencial», ha sido hecha por Ivan Illich. Este
sacerdote austriaco, que dirigi6 en México el Centro Internacio-
nal de Documentacion (CIDOC), que tiene numerosos seguidores,
plantea la modificacién total de la sociedad para que el hombre
pueda seguir libremente su propio destino. El humanismo de
[llich se puede definir como un humanismo de la praxis.

[llich en sus obras La sociedad desescolarizada y La sociedad
convivencial, plantea las siguientes tesis:

1. «Una educacién universal mediante la escolarizacion com-
pulsiva no es factible».

2. «Los nuevos sistemas educativos son mas efectivos que los
tradicionales, mas atractivos y seductores, pero también mas
insidiosamente destructores de los valores fundamentales».
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3. «Una sociedad confiada en los altos niveles de educacion
compartida en interrelacion personal critica debe establecer
limites pedagdgicos a la hipertrofica exuberancia industrial»
(Illich, 1972).

4. «La medicina crea mas enfermedades que las que cura».

5. «La crisis de las sociedades occidentales esta ligada al cre-
cimiento desmesurado de los instrumentos que han comen-
zado a esclavizar a los individuos, en vez de servirles, a partir
del momento en que sus dimensiones han superado cierto
limite».

Siendo evidente la crisis de nuestra sociedad, Illich propone
como alternativa lo que él llama la sociedad convivencial.

La sociedad convivencial seria aquella forma de organizacién
social auténoma en donde los individuos puedan disponer libre-
mente de aquellas herramientas que les son utiles. Para ello,
esas herramientas, no solo maquinas, sino también instituciones,
deben ser disfrutadas por igual entre todos los hombres y no por
una minoria reducida. No obstante, ciertos utiles son los sufi-
cientes y necesarios dentro de la sociedad convivencial: aquellos
utiles que ademas de ser creados por el hombre pueden ser
manipulados por él sin problemas que restrinjan sus potenciali-
dades creativas.

Hay utiles que no pueden ser manipulados por los hombres,
los que pierden control sobre los mismos y se someten a ellos,
porque todos los tutiles no son accesibles a todos los hombres,
sino a los que tienen diploma o licencia. Illich dice que hay utiles
que por su dimensién no pueden ser directamente manipulados,
como «los muebles de oficina y los mercados mundiales». Por eso,
sostiene que

los utiles necesarios de una sociedad convivencial deben ser lo
suficientemente simples para que cualquiera pueda aprender a
manejarlos, lo suficientemente pequenios para que el individuo o
los grupos de personas no especializadas puedan utilizarlos en fun-
cién de sus fines y que no dependan de ellos (Illich, 1972, p. 215).
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Sostiene Illich que es «mucho mas importante en una sociedad
convivencial dejar que cada uno disponga libremente de una
cuota razonable de energia, que perseguir la quimera de un
reparto igualitario de los bienes». La sola propiedad publica
de los medios de producciéon conduce casi inevitablemente al
estalinismo; en cambio, los criterios que acabo de mencionar
conducen inevitablemente a los ideales que persigue la mayor
parte de los socialistas, una sociedad sin clases de productores
soberanos (Illich, 1972, pp. 2-20). La sociedad convivencial seria
socialista, pero constituiria un socialismo basado y sustentado
en la asociacion libre y espontanea de los productores.

Uno de los planteamientos de Illich consiste en demostrar
que la propiedad colectiva de los utiles puede significar que la
colectividad se comprometa a utilizar algunos bienes esenciales,
de manera que se promuevan relaciones sociales convivenciales.
Pero, en este caso, se comprometera también a renunciar lo
mas pronto posible, y a cualquier costo, a las grandes unidades
por eficaces que sean. En una palabra, la socializacion de los
utiles puede y debe servir para desterrar que estos por sus
dimensiones, su potencia y su naturaleza no permitan un estilo de
vida convivencial.

3. HUMANISMO MARXISTA

Hay una discusion que hasta el momento ha contribuido a
oscurecer mas que a aclarar la problematica del hombre en el
marxismo. Seria redundante insistir en ella, pero, por lo que se
desprende de las principales obras de Marx, se puede afirmar
que el marxismo es también una forma de humanismo, una de
las expresiones mas radicales del pensamiento filoséfico a favor
del hombre en la historia.

A Marx se le atribuye haber sido humanista solo en su juventud,
cuando escribié sus famosos Manuscritos econémico-filosdficos,
en 1884, y los Cuadernos de Paris. Tal afirmacién no es correcta
porque en sus obras de madurez como La ideologia alemana, e
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incluso en EI capital, esta presente el problema de la liberacién
humana. Por eso, el filésofo ruso Fedoséiev (1975) afirma, con
acierto, que «reducir el humanismo de Marx solo a las obras
tempranas y no advertir el humanismo de EI capital, en realidad,
es hacer caso omiso de las vias de formacion de la ideologia cien-
tifica y de las leyes objetivas del desarrollo de las luchas proleta-
rias» (p. 333).

[gualmente, la fildsofa V. Keshelava (1977) indica que

precisamente el caracter revolucionario del marxismo es indi-
cador inequivoco de su esencia humanista. En efecto, primero,
lucha por la restauracion radical del mundo de la explotacion;
segundo, considera que la situacién en que el libre desarrollo de
cada individuo condiciona al libre desarrollo de todos los demas
es resultado imprescindible del movimiento de la historia que, al
mismo tiempo, es el desarrollo de los individuos (pp. 45-46).

Marx separa al humanismo de las concepciones religiosas y
burguesas e intenta centrarlo en la realidad concreta. Para Marx,
el comunismo es el humanismo real, porque el concepto de huma-
nismo esta ligado a la lucha de clases, a la revolucion socialista y
a la construccion del comunismo.

El humanismo marxista es un intento de fundamentar el valor
de lo humano en las leyes objetivas y en el conocimiento cientifico
de la realidad. Para Marx la plenitud del hombre radica en la
coincidencia de su ser con su conciencia.

Siempre que Marx se refiere a la liberacion humana lo hace
teniendo en cuenta los mecanismos de enajenacion. Entiende que
la Unica forma de lograr la plenitud del hombre es alcanzando su
liberacion de toda forma de enajenacion (alienacion).

Segun Mary, el obrero (el hombre) se convierte en siervo de
su objeto en dos sentidos: primero, en cuanto a la adquisicion
de un objeto de trabajo; segundo, en cuanto a la adquisicion de
los medios de sustento. También dice Marx que la economia
politica esconde la enajenacion contenida en la misma esencia del
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trabajo, por el hecho de que no considera la relaciéon directa
entre el obrero (el trabajador) y la produccién.

Evidentemente el trabajo produce maravillas para los ricos, pero
produce privaciones y penurias para los obreros. Produce pala-
cios, pero aloja a los obreros en tugurios. Produce belleza, pero
tulle y deforma a los obreros. Sustituye el trabajo por maquinas,
pero condena a una parte de los obreros a integrarse a un tra-
bajo propio de barbaros y convierte en maquinas a la otra parte.
Produce espiritu, pero produce estupidez y cretinismo para los
obreros (Marx, 1974)%

Vibrante la denuncia de Marx, que demuestra su preocupacion
por los hombres explotados y marginados. Denuncia que, por otro
lado, es una prueba de antihumanismo del sistema capitalista.

En uno de sus manuscritos descubiertos y que constituiria
luego los llamados Cuadernos de Paris, se puede apreciar la idea
radical que tuvo Marx sobre el hombre, no como ser individual
sino como ser social, inmerso en una realidad que se le opone y
enfrenta, es decir, la sociedad capitalista.

En los Cuadernos de Paris, Marx sostiene que la economia poli-
tica no se preocupa en absoluto del interés nacional del hombre,
sino Unicamente del ingreso neto, de la ganancia, de la renta, y
que estos aparecen como el fin dltimo de la nacién. Dice Marx que
en el capitalismo la vida del hombre no tiene ningin valor, que
el valor de la clase obrera se reduce exclusivamente a los costos
de produccién necesarios, que los obreros solo existen para el
ingreso neto, para la ganancia de los capitalistas y la renta del
terrateniente.

Partiendo de estos supuestos, entiende Marx que mientras el
hombre no se reconozca como hombre y, por lo tanto, organice
el mundo de manera humana, la comunidad aparecera bajo
la forma de enajenaciéon (alienacién) debido a que su sujeto,

2 Al respecto, hay un excelente estudio del filésofo mexicano Adolfo Sanchez
Vasquez.
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el hombre, es un ser enajenado de si mismo. Esta comunidad
son los hombres, no es una abstraccion, sino como individuos
particulares, vivos, reales; y el modo de ser de ellos es el modo de
ser de la comunidad.

Vemos, pues, que a Marx le preocupa fundamentalmente el
problema del hombre como ser real y concreto, creador de su
historia, transformador de la naturaleza y de la sociedad. La meta,
segln él, es el comunismo, creacion de una sociedad humana
plenamente libre de toda forma de enajenaciéon y explotacion,
que son el principal obstaculo para la realizacién del ser humano.

Este planteamiento de Marx fue desestimado por algunas inter-
pretaciones escolasticas marxistas, de corte estalinista. Creemos
que tal descuido se debe a su concepto erréoneo de lo que es el
humanismo, muchas veces interpretado como un conjunto de
conceptos abstractos, sentimentales, individualistas y carentes
de rigor en la fundamentacion, que impide el desarrollo del pen-
samiento cientifico. Sin embargo, el humanismo se sustenta en
bases reales, por el hecho de partir del hombre como ser real.

Lo que sucede con Marx es que formula una teoria del hombre
como ser social e inmerso en la lucha de clases, algo que no pudie-
ron prever los humanistas premarxistas. Marx lleva al «huma-
nismo realista» a su maxima expresion.

No cabe duda de que el aporte de Marx, en torno a la proble-
matica de la liberacion humana, es basico y marca un hito en la
historia de la filosofia, que sirve para el desarrollo del humanismo
posterior.

Entre el humanismo marxista y el humanismo moderno hay
una diferencia de metodologia en la forma de superar la aliena-
cion humana y alcanzar la liberacién, diferencia que mas que teo-
rica es practica y obedece al cuestionamiento de la metodologia
para organizar el poder en la sociedad y no la concepcién mar-
xista del hombre.

Si el hombre en la sociedad capitalista es un objeto mas del
aparato productivo, su deshumanizacion es total, pues deja de

lus Inkarri, 11(11), 2022, 147-184

165



166

FRANCISCO MIRO QUESADA RADA

ser el protagonista de la historia para convertirse en un objeto
de la sociedad dominada por las clases privilegiadas.

Asi, mientras los hombres no participen por igual del fruto de
la riqueza que genera su trabajo, continuardn enajenados de su
propia creacidn. Por consiguiente, hay que cambiar las relaciones
de producciéon para que el hombre pueda dominarlas libremente.
Por eso, al ser la propiedad privada de los medios de producciéon
el principal obstaculo para la plenitud humana, debe ser aboli-
da y reemplazada por la propiedad social de estos medios. Segun
Marx, de esta manera los hombres podran realizarse con ple-
nitud y ser libremente desalineados de toda forma econ6mica e
ideoldgica.

El trabajo en la sociedad capitalista no es un bien para el obrero,
es algo que se le aparece negativo; por eso, Unicamente sociali-
zando los medios de produccion se podran crear las condiciones
futuras para llegar al comunismo, que es la sociedad humanizada
por excelencia.

Este proceso de humanizacién no es mecanico sino dialéctico.
En él se dara una serie de conflictos sociales, porque la clase
capitalista se opondra al progreso del proletariado y, por eso, las
luchas de clase se desarrollaran en ese periodo histérico de la
sociedad.

Para Mary, la solucion al conflicto de clases en la sociedad capi-
talista no es Unicamente econdmica, es también ideolodgica, poli-
tica y social porque no basta cambiar la estructura econémica; es
necesario capturar el poder politico para transformar la sociedad,
lo que implica profundas modificaciones de la ciencia, la técnica,
el arte y todas las expresiones culturales del hombre. En la actua-
lidad existe una serie de interpretaciones tedricas y practicas que,
en algunos casos, pese a su origen, han llegado a replantear algu-
nas ideas de Marx sin cuestionar su pensamiento esencial.

En toda esta gama de corrientes y opciones, la idea que Marx
tuvo del hombre como ser individual y social, lo que se conoce
como humanismo marxista, es materia de polémica entre los
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marxistas contemporaneos. Se trata de una polémica enrique-
cedora y esclarecedora que abarca un horizonte amplisimo,
compuesto tanto por aquellas teorias que niegan los elementos
humanistas en la teoria del conflicto, como por aquellas otras que
lo afirman.

Para los primeros —por ejemplo, Althusser—, el marxismo no
es un humanismo, porque Marx cuestiona el llamado humanismo
filoséfico basado en un antropocentrismo pequefioburgués.

He ahi que el humanismo filos6fico se opondria a la visién
humana y dialéctica que tuvo Marx de la sociedad. Esta tendencia
sostiene que si bien de las ideas de Marx, y de la aplicacién de su
teoria de la realidad, se desprenden condiciones favorables al ser
humano, de ningin modo puede inferirse de ello que el marxismo
es un humanismo.

La otra corriente indica que el marxismo si es humanismo,
porque la principal preocupacion de Marx era la transformacién
de la sociedad capitalista, que enajena al hombre, con la finalidad
de alcanzar una sociedad plenamente humana. Hay un intento
por conciliar la justicia socialista con la libertad porque, en
ultimo caso, el socialismo es libertad. Asi, por ejemplo, lo entiende
Fromm, para quien no es el hombre el que esta enfermo sino
la sociedad y, por consiguiente, hay que cambiar esa sociedad.
Esta corriente sostiene que la teoria althusseriana, con sus pre-
tensiones de critica total a la raiz humanista de Mar, es tan sos-
pechosa como la ciencia universal del idealismo trascendental.

Entre las corrientes marxistas humanistas cabe indicar también
la conocida escuela de Frankfurt representada por Horkheimer,
Adorno, Marcuse, Habermas y Wellmer, que sefiala el caracter
deshumanizador y unidimensional del capitalismo. Esta escuela
tiene el mérito de haber analizado a fondo los mecanismos de
ideologizacion que hay en la sociedad industrial constantemente
deshumanizada. La escuela de Frankfurt es un intento serio por
desmitificar los argumentos que el sistema de dominacion de la
sociedad industrial presenta dentro de categorias epistemolégi-
cas de raiz positivista.
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El problema del hombre y sus luchas por una sociedad justa
fue estudiado por Lenin. Lenin sostuvo que, dentro del Estado
burgués-liberal, el hombre como ser social estaba sometido a
la ideologia del Estado-nacién; por consiguiente, era un sujeto
sometido al poder del Estado burgués y alienado a la concepcién
del mundo impuesta por la burguesia, que habia hecho del
consumo y del trabajo mecanismos de dominacion.

En Europa oriental, cabe mencionar los aportes de Dubcek
sobre lo que él llamé un «socialismo de rostro humano», que
conjugaba la libertad de critica con el desarrollo socialista.

En Polonia, desde una perspectiva marxista, Kolakowski enfilo
sus criticas contra el «caracter no marxista de los socialismos
estatales» que impiden el desarrollo pleno del hombre.

También, en la antigua Yugoslavia, filésofos como Markovic se
han abocado a estudiar los mecanismos de poder y su caracter
técnico-burocratico, que son el principal impedimento para el
desarrollo pleno del hombre, porque este contintia sometido al
poder del Estado y de una burocracia que concentra privilegios,
por el rol que ocupa en la estructura social.

4. HUMANISMO EXISTENCIALISTA

Jean Paul Sartre y Albert Camus son los principales exponentes
de la version francesa de la teoria existencialista del hombre. La
concepcion existencialista francesa se relaciona de manera mas
directa con la accién politica. Al respecto, es necesario aclarar que
existen otras versiones de existencialismo, como la del aleman
Heidegger y la espafiola de Ortega y Gasset, pero no tienen mayor
relacion con la accion politica.

El humanismo existencialista francés fundamenta el valor del
hombre en la libertad. Se caracteriza por la denuncia de todos
los mecanismos sociales que atentan contra la libertad, incluso
mecanismos éticos aparentemente bien fundamentados.
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Sartre, en su obra Materialismo y revolucién, analiza a fondo el
problema de la libertad, su relacion con la revolucion y con la rea-
lizacion plena del hombre. A lo que él llama «filosofia revolucio-
naria» opone otras concepciones y considera que la libertad es
una condicion basica para la realizacion del humanismo. Al res-
pecto, indica que

mas alld de la organizacién racional de la colectividad, la con-
ciencia de clase reclama un nuevo humanismo. El socialismo no
es otra cosa que el medio que permitira realizar el reinado de la
libertad, un socialismo materialista es contradictorio, porque el
socialismo se propone por fin un humanismo que el materialismo
hace inconcebible (Sartre, 1971, p. 95).

De estas palabras se desprende que, para Sartre, el socialismo
es la herramienta con la cual se alcanza la libertad y que el
humanismo es el objetivo de todo socialismo.

Sartre sostiene que las concepciones idealista y materialista
no conducen a la libertad y a la realizacion plena. Este papel esta
reservado para la critica implacable de la «filosofia revoluciona-
ria», que pone en tela de juicio tanto al idealismo como al mate-
rialismo.

Para Sartre, a la «filosofia revolucionaria», es decir, a aquella
disciplina que utiliza la razén para cuestionar todas las creacio-
nes culturales, corresponde encauzar la revoluciéon. Este plan-
teamiento es un antecedente remoto de la actual filosofia de la
liberacién (asi como hay una teologia de la liberacion, se ha
formado una filosofia de la liberaciéon) que empieza a desarro-
llarse principalmente en América Latina y en otros paises del
tercer mundo. Apunta Sartre (1971):

La filosofia revolucionaria, superando a la vez el pensamiento
idealista, que es burgués, y el mito materialista, que pudo convenir
un tiempo a las masas oprimidas, pretende ser la filosofia del
hombre en general y es muy natural. Si ha de ser cierta sera
universal (p. 109).
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En su critica al materialismo filoséfico y politico, Sartre lo
califica de ambiguo y precisa que esta ambigiiedad estriba en
que aspira a ser una ideologia de clase como la expresion de
la verdad absoluta. Ante la ideologizacion del materialismo,
Sartre opone la actitud revolucionaria tactica y real. Para él, el
revolucionario asume una posicién privilegiada en el momento
mismo en que se pronuncia por la revolucion.

No combate por la conservacion de una clase, como el militante
de los partidos burgueses, sino por la supresion de las clases. No
divide la sociedad en hombres de derecho divino y en hombres
con derechos naturales, sino que reclama la unificaciéon de los
grupos étnicos, de las clases; en suma, la unidad de todos los
hombres. No se deja mistificar por derechos y deberes situados
a priori en un cielo ininteligible; por el contrario, plantea el acto
mismo de rebelarse contra ellos. Es el hombre que quiere que el
hombre asuma libre y totalmente su destino. Su causa es la del
hombre y su filosofia debe enunciar la verdad sobre el hombre.

Segun Sartre, el papel liberador de la «filosofia revolucionaria»
radica en la desmitificacion de los valores que gobiernan la
sociedad deshumanizada; pero esta filosofia sera revolucionaria
si orienta la praxis politica a la supresion de las clases y si satis-
face al hombre como ser social.

Si ello es verdad, los planteamientos de la «filosofia revolu-
cionaria» seran universales. En ese nivel de su pensamiento es
donde Sartre vislumbra un hecho fundamental: el problema de la
objetividad revolucionaria, que debe estar sometida a la realidad
humana. Asi, humanismo y objetividad son dos puntos de vista
intimamente relacionados.

«El hombre no es otra cosa de lo que él se hace», dice Jean Paul
Sartre (1975, p. 17); y agrega que este es el primer principio del
existencialismo. Pero ;qué es lo que diferencia esta subjetividad
humana de las cosas? La diferencia esencial estriba en que el
hombre es un proyecto, «es lo que habra proyectado ser» (Sartre,
1975, p. 18). Por el hecho de ser un proyecto es un ser responsa-
ble, no solo ante los demas, sino ante la humanidad, porque lo que
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escoja cada hombre en su proyecto atafie a toda la humanidad, la
afecta; por eso su eleccién personal incide en todos los demas
seres humanos.

«Asi, nuestra responsabilidad es mucho mayor de la que podria-
mos suponer, porque compromete a la humanidad entera», dice
Sartre (1975, p. 20).

Esta eleccion que afecta a la humanidad se torna en una angus-
tia existencial y, para Sartre (1975) «esto significa que el hombre
que se compromete y que se da cuenta de que no es solo el que
elige ser, sino también un legislador, que elige al mismo tiempo
que a si mismo a la humanidad entera, no puede escapar de su
total y profunda responsabilidad» (p. 21).

El humanismo existencialista no es trascendente como lo es,
por ejemplo, el humanismo cristiano. El humanismo existencia-
lista es un humanismo real, fundado en la sociabilidad e historici-
dad humana. Se trata de un humanismo solidario y fundamentado
en la libertad, porque el hombre puede realizarse proyectidndose
a los demas, pero dentro de una libertad que le es propia, en su
condicion de ser el Unico ser capaz de elegir y responsabilizarse
por su eleccion. No se trata de una responsabilidad formal sino
de una responsabilidad universal, es decir, historica. Por eso se
explica su angustia y su drama ante la eleccion, porque una mala
eleccién lo compromete ante los demas y puede comprometer a
la humanidad en su proyecto integral.

«El hombre es la Unica criatura que se niega a ser lo que es»,
dice Albert Camus (1975, p. 17) en su famoso libro EI hombre
rebelde. Este hombre rebelde es un ser que dice no, «pero si se
niega a ser lo que es no renuncia, porque es ademas un hombre que
dice si, desde el primer momento», sostiene Camus (1975, p. 20).

Para Camus, el hombre vale por el hecho de serlo y su princi-
pal cualidad es rebelarse contra todas las trabas que impiden su
realizacion. La rebeldia camusiana es universal, metafisica, poli-
tica, religiosa, histdrica y artistica. Dios es el orden establecido, y
las concepciones culturales y estéticas creadas por Occidente son
puestas en tela de juicio.
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El mito de Prometeo y la rebeldia de Satan son aspectos carac-
teristicos de la rebelion metafisica. La rebelion de los burgueses
ante la aristocracia y la revolucion de los proletarios contra los
burgueses son aspectos propios de la rebelion histdrica y politica.
La poesia maldita (Baudelaire, Lautréamont) manifiesta la rebe-
lion artistica.

En resumen, el hombre camusiano es un rebelde que lucha con
denodada energia contra todos los mecanismos de dominacion
que existen en la historia.

Segun se ha sefialado, Marx llega a una concepciéon del hombre
que supera en radicalismo a las que existian en su época. Pero
el radicalismo de Marx esta planteado dentro de determinados
marcos tedricos. En cambio, Camus llega su radicalismo humanista
hasta limites dificiles de concebir, rechazando todas las trabas
tedricas y practicas que se oponen a la realizacion de la plenitud
humana.

Para Camus, el hombre da sentido a la historia mediante la
rebelion contra todo aquello que lo oprime. La meta de la historia
es forjar una sociedad libre, una sociedad sin dogmas ni prejui-
cios, sin clases, en que sea imposible el dominio de unos hombres
sobre otros.

Los planteamientos de Camus rebasan los marcos teoricos.
La teoria es sospechosa puesto que es utilizada para justificar la
opresion.

El humanismo de Camus se funda en un intenso sentido de
solidaridad humana, en una justificacion desesperada con los
oprimidos, en la decisiéon inquebrantable de liberarlos. Camus
llega asi hasta la profundidad de la conciencia humana, expurga
su miseria y muestra un cuadro horripilante de traiciones. Pero
no nos habla solo de la miseria humana, nos habla también de su
grandeza.

Afirma Camus que la historia de la humanidad es la historia de
la rebelion que da origen a las revoluciones. La rebeliéon es mas
que la revolucion. Al respecto, sefiala:
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tan pronto como la rebelion, olvidando sus origenes generosos,
se deja contaminar por el resentimiento, niega la vida, corre a la
destruccién y hace que se levante la corte burlona de esos peque-
nos rebeldes, simiente de esclavos, que terminan ofreciéndose
actualmente en todos los mercados de Europa a cualquier ser-
vidumbre. No es ya rebelion ni revolucion, sino rencor y tirania.
Entonces, cuando la revolucién, en nombre del poder y de la his-
toria, se convierte en ese mecanismo mortifero y desmesurado,
se hace sagrada de nuevo la rebeliéon en nombre de la miseria y
de la vida. Estamos en ese extremo. El término de esas tinieblas
es inevitable. Sin embargo, hay una luz que adivinamos y que solo
tenemos que luchar para que sea. Mas alla del nihilismo, todos
nosotros, entre las ruinas, preparamos un renacimiento, pero
muy pocos lo saben (Camus, 1975, p. 202).

5. HUMANISMO RACIONALISTA

El humanismo racionalista fundamenta el valor del hombre en la
razon. Estima que gracias al pensamiento racional se han ini-
ciado los diversos procesos de liberacién en la historia. Toda
sociedad justa tiene que basarse en principios racionales. Por
medio de la razon la denuncia social es mas eficaz. Usando su
razén, muchos hombres demostraron la falsedad de las teorias
que justificaban el caracter divino del poder. Por medio de la
razon se demostré que en la sociedad burguesa los hombres con-
tinuaban explotados y no eran plenamente libres. Por medio del
analisis racional se demostraron los mecanismos compulsivos
que impiden el progreso del socialismo y la libertad. Por medio
de la raz6n se demuestra que dentro del socialismo es necesaria
la revolucion contra el burocratismo. En tal sentido, la razén es
subversiva; por ende, revolucionaria.

En sentido general, se puede afirmar que el humanismo racio-
nalista tiene sus origenes en Kant. En el siglo XX, esta corriente
ha seguido desarrollandose, no gracias a Kant que dio las pautas,
sino gracias al poder subversivo de la razon.

Bertrand Russell y Noam Chomsky son los principales repre-
sentantes del humanismo racionalista moderno.
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Kant desarrolla el concepto del reino de los fines, en relacion
con el que se aplica la ley moral. Esta ley es puramente racional
y objetiva como guia practica para la conducta moral, la cual
para proceder subjetivamente de acuerdo con ella se utilizan
las maximas. Hay tres maximas equivalentes, por tener mayor
impacto, citamos la siguiente:

Todos los seres racionales estan sometidos a esta ley, la de no
tratarse a si mismos, o unos a otros como simples medios, sino
respetarse siempre como fines en si. De aqui resulta el enlace
sistemdtico de seres racionales reunidos por leyes objetivas
comunes; es decir, un reino (que en verdad es solo un ideal)
que se puede llamar reino de los fines, puesto que estas leyes
precisamente tienen por objeto establecer entre estos seres una
relacion reciproca de fines y medios (Kant, 1904, p. 85).

Agrega Kant (1904) que

un ser racional pertenece como miembro del reino de los fines
cuando, dando leyes universales, esta él mismo a ellas sometido y
pertenece como jefe cuando no lo esta, como legislador a voluntad
extrafia alguna. El ser racional debe siempre considerarse como
legislador en un reino de fines, hecho posible por la libertad de
su voluntad, sea él mismo o jefe (p. 83).

El planteamiento kantiano que hemos expuesto es funda-
mental para comprender el humanismo moderno. Por eso, de la
maxima de Kant que, segin William Stern, consiste en tomar a los
hombres como fines en si y no como medios e instrumentos de
otros hombres, se derivan una serie de consecuencias revolucio-
narias. El impacto kantiano, para la interpretaciéon revoluciona-
ria del cambio social, ha sido tan profundo que incluso sus tesis
fueron materia de reflexion y debate dentro de algunas corrientes
del pensamiento marxista de Europa socialista; en especial, de la
antigua Alemania democratica.

En tal sentido, si tenemos en cuenta el mensaje de Kant, se
puede enunciar que cualquier medida, acto o comportamiento
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que va contra las leyes del «reino de los fines, que es una norma
universal», atenta contra la dignidad del hombre y su realizacién
plena.

Por eso, mientras los hombres estén considerados social e
individualmente como medios e instrumentos al servicio de
otros hombres, seran utilizados como cosas, como instrumentos
manipulables, y perderan dignidad al ser sometidos por meca-
nismos de dominacién y explotacion.

Kant (1904) afirma que «todo tiene en el reino de los fines un
precio o una dignidad. Lo que solo tiene precio puede reempla-
zarse con algo equivalente; pero lo que esta por encima de todo
precio es la dignidad; por consiguiente, no tiene equivalencia»

(p- 85).

Pues bien, ;cual es el unico ser que tiene dignidad? No cabe
duda de que es el hombre. Por eso, el hombre no tiene precio.
Solo las cosas y los semovientes que no tienen dignidad tienen
precio.

Para Kant una sociedad justa es una sociedad racional, en
donde los hombres, por ser fines en si mismos, tienen dignidad y
disfrutan de igualdad y libertad. Este planteamiento de Kant nos
impone algunas reflexiones de rigor. Si se cumpliera la maxima
kantiana: «los hombres son fines en si y no medios o instrumen-
tos de otros hombres», y si los hombres pudieran vivir en fun-
cion de ella, se podria lograr una sociedad justa sobre postulados
racionales. Pero esta maxima, que es un ideal, choca con la reali-
dad. En el mundo real, durante toda la evolucién histérica de la
realidad, algunos hombres que constituyen las clases dominantes
han utilizado a las mayorias como medios para conseguir poder
o mantener sus intereses y dominio. Pasemos a dar algunos
ejemplos.

La esclavitud es una de las principales pruebas del uso que
se hacia del hombre como medio. En la sociedad capitalista, el
obrero se convierte en un medio o instrumento del capitalista,
cuyo objetivo principal es la riqueza. En los sistemas socialistas
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existen mecanismos de control y de poder restrictivo para la rea-
lizacion plena del ser humano; y aunque, desde un punto de vista
ético, las sociedades socialistas son mas evolucionadas que las
capitalistas, el hombre sigue instrumentalizado.

Esta demostrado por la experiencia historica que el paso de
una sociedad poco humana a otra mas humana implica cambios
profundos, que en la mayoria de los casos son violentos. Esta
violencia varia segun las circunstancias. Unas veces es muy
cruenta; otras lo es menos.

Sin embargo, pese a las formas en que se hace uso de la violen-
cia, el paso de una sociedad deshumanizada a otra humanizada
es un adelanto, por cuanto la dignidad humana podra alcanzarse.
Si dicho paso deriva de la maxima kantiana, no cabe duda de que
quien la asume como un imperativo moral tiene que hacer la
revolucion para luchar por la dignidad del ser humano. Por eso,
el humanista tiene que ser revolucionario.

Como imperativo moral, el humanismo conduce a la revolu-
cion, entendida esta como un cambio radical de las estructuras
y del sistema vigente inhumano. Es verdad que para cambiar los
comportamientos deshumanizados es necesario cambiar la rea-
lidad en que se sustenta esa deshumanizacidn; mas este cambio,
que debe ser econdmico y politico, es una condicidén necesaria
pero no suficiente, porque ademas de transformar las estructuras
econdémicas injustas hay que modificar todo el orden social y el
sistema de valores.

Si el humanismo es revolucionario, tiene que estar contra el
racismo, porque en el racismo el grupo que se considera de raza
superior utiliza como medio al grupo que considera de raza infe-
rior. El racismo es una ideologia de dominacién profundamente
antihumanista.

El humanismo revolucionario rechaza el capitalismo porque
en el capitalismo la clase dominante, propietaria de los medios
de produccién, utiliza a la clase trabajadora como medio e ins-
trumento. El humanismo revolucionario también cuestiona al
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totalitarismo porque, por medio de esa forma de gobierno, el
grupo que controla el poder del Estado utiliza al resto de la pobla-
cion como medios e instrumentos.

Se deduce también que el humanismo es antiimperialista, por-
que en la dominacion imperialista el pais dominante utiliza y
somete a los paises dominados y dependientes, sometimiento que
es militar, politico, econémico, cultural y tecnolégico. Los paises
no son cantidades abstractas; estdn compuestos por hombres.
En tal virtud, en el mundo moderno el imperialismo utiliza como
instrumento a los hombres de los paises dominados y subdesa-
rrollados, con el fin de adquirir beneficios econémicos. Esa es la
funcién de las empresas trasnacionales, principal simbolo de la
dominacién contemporanea.

De la maxima kantiana se deduce que el humanismo conduce
al socialismo democratico, porque en este sistema los hombres
pueden disfrutar equitativamente de la riqueza. El humanismo
conduce a un mundo libre, porque en la sociedad el hombre que
es libre puede realizarse plenamente y afirmar su dignidad.

La maxima kantiana aplicada en rigor conduce a la sociedad
sin clases, porque en esta sociedad se habran superado los meca-
nismos de dominacioén y se habra consolidado el verdadero reino
de los fines. El hombre ya no sera un medio para saciar la ambi-
cion de otro hombre. El hombre podra gozar de libertad y equidad
en una sociedad fraterna y solidaria. Esto es lo ideal. Cualquier
movimiento que, bajo los fundamentos del humanismo, inicie un
proyecto politico de cambio social y de liberacion, debe orien-
tarse a una sociedad sin clases. Por consiguiente, reinterpretando
la tesis de Kant, para llegar a una sociedad racional y justa, hay
que pasar del reino de los medios al reino de los fines.

Si se lleva el pensamiento de Kant hasta sus ultimas conse-
cuencias, cosa que él mismo no hizo, es indudable que para forjar
una sociedad en la que todos los hombres sean fines y no medios,
hay que hacerlo a través de un proceso revolucionario. Si, como
dice Kant, el reino de los fines es aquel en donde el hombre es
a la vez legislador y subdito, no puede haber diferencias entre
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gobernantes y gobernados. En consecuencia, se habra llegado a
una sociedad sin clases, en la que habran desaparecido las dife-
rencias sociales.

Bertrand Russell, posiblemente el filésofo mas completo del
siglo XX, autor de la famosa obra Principia matemadtica, que ela-
bord junto con Whitehead, tiene un profundo pensamiento politico
que, entre otros, se sintetiza en cuatro trabajos importantes: El
poder en los hombres y en los pueblos, Perspectivas de la civilizacion
industrial, Por los caminos de la libertad e Ideales politicos.

Su pensamiento se caracteriza por la denuncia de la injusticia
social, el cuestionamiento del imperialismo y el capitalismo, la
critica de la guerra y de los métodos que lesionan los derechos
humanos. Por otro lado, propugna el reconocimiento del valor
humano, apoya la intervencion estatal para evitar abusos eco-
noémicos y politicos, reconoce las potencialidades creativas del
hombre, asume una posicion favorable al socialismo y defiende la
libertad politica como condicién para el triunfo de la democracia.
Cuestiona las formas tradicionales de vida, como la familia y la
religion, y apoya al feminismo y a la libertad sexual.

Russell se pronuncia desde muy temprano a favor del socialismo
y en contra de la desigualdad. Su critica a la sociedad industrial
nos recuerda las posteriores tesis marcusianas. Para €], los desa-
justes del industrialismo han hecho que este sistema tienda
al fracaso, sobre todo porque en las sociedades industriales los
hombres y las mujeres continllan marginados sin poder econo-
mico ni politico. Los seres humanos tampoco pueden disfrutar
del arte ni de la ciencia porque, a pesar de los grandes avances
realizados en estos campos, solamente son usufructuados por
una minoria. Dice Russell (1970) que

este hecho ha destruido el inico argumento fuerte que siempre
ha existido a favor de una organizacién oligarquica de la socie-
dad, sea econémica o politica, y ha hecho casi inevitable que, si el
industrialismo continta sin desastre, su forma final ha de ser el
socialismo, Unico sistema que evita las desigualdades (p. 35).

lus Inkarri, 11(11), 2022, 147-184



Diversas expresiones del humanismo

Para Russell, la democracia no quiere decir necesariamente
régimen parlamentario. Segun él, el gobierno soviético, tal como
se concibi6, puede ser perfectamente compatible con la demo-
cracia. Entiende por democracia un sistema bajo el cual todos
los hombres y las mujeres corrientes participan igualmente en el
poder politico. También sefiala Russell (1970) que «la industria
socialista podria ser la sierva, no la sefiora de la comunidad. Esta
es una razon fundamental para preferir el socialismo al capita-
lismo» (p. 43).

El humanismo del pensamiento russelliano se manifiesta
cuando advierte el peligro de considerar al hombre como una
herramienta para producir mercancias y no al contrario; es decir,
a la mercancia como subordinada, necesaria para la liberacién
material del hombre. Agrega que «la verdadera vida del hombre
no consiste en llenar su vientre ni abrigar su cuerpo, sino en el
arte, el pensamiento y el amor; en la creacién y en la contempla-
cion de la belleza y en la comprension cientifica del universo»
(Russell, 1970, p. 63). Al respecto, sostiene que si el mundo ha de
ser regenerado, ha de serlo en esos casos, y no solo en los bienes
materiales en los que todos hemos de poder participar.

Reflexionemos sobre estas frases finales. Lo que ha planteado
Russell es actual. Vemos que en mas de la mitad del mundo los
hombres viven en funcién de satisfacer sus necesidades. Esto se
debe a que la riqueza derivada del trabajo industrial se ha con-
centrado en paises que han podido alcanzar un enorme desarrollo
econdmico; pero, incluso en esos paises, por el hecho de que la
riqueza no esta equitativamente distribuida, los hombres todavia
actuan en funcidn del trabajo dependiente.

Esta necesidad determina que el hombre se adapte a los valo-
res impuestos por la sociedad que es expresiéon de un sistema
socioecondmico inhumano, que genera una serie de deformacio-
nes en la estabilidad emocional y social.

La misién del hombre no es la de luchar para subsistir; si lo
hace es porque vive en un mundo que impide la inmediata satis-
faccion de sus necesidades materiales. En una sociedad humanista,
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las satisfacciones materiales no seran un fin sino un medio; no
se alcanzaran en la lucha diaria por la subsistencia, sino que
seran otorgadas por la sociedad al hombre en reconocimiento de
su dignidad. La mision del hombre es superior al simple trabajo
material, a la simple satisfaccion de la necesidad de poder vivir
y dormir en paz.

La verdadera misién del hombre es el desarrollo de sus
potencialidades intelectuales, cientificas, éticas y estéticas.
Cuando el trabajo deje de ser lo principal y se convierta en un
deseo espontaneo y voluntario, se habran creado las condiciones
para que el «ocio» permita el desarrollo pleno de la humanidad.
Mientras tanto, persistiran las cruentas luchas de la historia que
son consecuencia de una cruel desigualdad social, amparada por
un orden creado para la dominacidn sistematica y violenta.

Por desgracia, la balanza del siglo XX se inclina hacia el antihu-
manismo, sin embargo, se tiene la esperanza de factores positivos,
como son la denuncia contra una serie de fuerzas reaccionarias
y oscuras representadas en el fascismo, el racismo, las empre-
sas trasnacionales, el capitalismo y las dictaduras grandes o
pequeiias. El siglo XXI podria ser la gran respuesta que despeje
las contradicciones de nuestro siglo. El hombre tendra que esco-
ger: 0 caemos en un renacimiento basado en la igualdad, la liber-
tad y la dignidad, o nos hundimos en una especie de Edad Media
llena de mitos, dogmas, alienaciones y sumisién total al poder
politico organizado. Lo grave es que si no superamos los mitos de
la sociedad industrial, el siglo XXI podria asistir a las dictaduras
mas feroces apoyadas en una técnica de control social inimagina-
ble, con un alto poder de dominacién politica e ideolégica. De no
ocurrir ello, se habra logrado el triunfo de la libertad y la igual-
dad socioecondmica.

Todo lo que hemos sefialado se enmarca dentro del pensa-
miento russelliano, que ha sido calificado por algunos cientifi-
cistas como socialismo ético. Sin embargo, creemos que es mas
adecuado calificarlo de socialismo racionalista.
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Conocimiento y libertad, La guerra de Asia, Los intelectuales
liberales ante la revolucién, Pacifismo revolucionario y Por razones
de Estado son las principales obras en donde el lingliista nortea-
mericano Noam Chomsky expone su pensamiento politico-social.

En Conocimiento y libertad analiza a fondo el pensamiento
russelliano y aunque se declara partidario de los planteamientos
del gran intelectual britanico, le hace algunas observaciones.
Para Chomsky (1972), «resistir las depredaciones de las grandes
potencias en Asia, Europa Oriental y en todas partes y resistir a
la amenaza que la destruccién representa para la supervivencia»
(p- 187) son las tareas mas urgentes de la humanidad.

Siguiendo a Chomsky, habria que preguntarse cual es el prin-
cipal problema, el de la supervivencia o el de la revolucion. Si es
verdad que la supervivencia es un problema total, que ha oscilado
entre la existencia pacifica y la guerra fria, no lo es menos el pro-
blema del cambio radical de la sociedad.

Separar supervivencia de revolucién seria un contrasentido,
porque la supervivencia actual se mantiene en términos de domi-
nacion y es producto del terror atdbmico; entonces la revolucién
es necesaria para cambiar el orden injusto y garantizar una
supervivencia en la libertad de los pueblos y no en el terror.

La revolucién entendida como un movimiento politico para
transformar el actual sistema de dominacion es fundamental,
sobre todo en los paises del tercer mundo. Pero esta revolucion
no debe limitarse a determinadas regiones, sino que debe ser
universal. En este caso, siguiendo a Chomsky, tanto la antigua
Union Soviética como los Estados Unidos podrian ser afectados
en el futuro por una revoluciéon que termine efectivamente con los
mecanismos represivos que existen en ambas sociedades®.

3 Precisamente la Unién Soviética fue afectada por un proceso de cambios profun-
dos que terminaron con el Estado totalitario. Esta prediccién, que se hace a par-
tir de la interpretacién de Chomsky, se ha cumplido. Falta ver qué sucede con el
capitalismo, que ahora se expresa ideolégicamente como neoliberalismo, pero si
la corriente humanizadora se impone a las formas de vida y organizacion del
capitalismo, este sistema también se transformara.
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Chomsky es uno de los criticos mas feroces de la sociedad ame-
ricana y en gran parte de la cultura occidental. Es un humanista
profundamente antiimperialista, un intelectual liberal que
denuncia los mecanismos de dominacion de la sociedad nortea-
mericana, tanto internos como externos.

La denuncia de Chomsky, sobre todo en La guerra de Asia,
profundiza hasta las entrafias del sistema norteamericano y de
la ideologia creada para mantener ese sistema.

En Conocimiento y libertad, Chomsky explica que «en su mayor
parte, los que no aceptan la ideologia oficial ni la contribucién al
ejercicio del poder del Estado estan deseando acumular notas a
pie de pagina para los libros de historia, mientras permiten que
el Estado democratico asesine y destruya a su antojo». «Razona
cuanto quieras, pero obedece, esta es la politica de Federico El
Grande, tal como la describia Kant» (Chomsky, 1972, p. 157).
Luego agrega: «los campesinos de Indochina podrian preguntarse
con razén qué es lo que han ganado ellos con el triunfo de la
democracia en Occidente» (Chomsky, 1972, p. 157).

Con estas palabras, Chomsky pone en evidencia los funda-
mentos que justifican el imperialismo en las llamadas sociedades
democraticas occidentales y libres. Porque el problema no es
solo razonar, es razonar para hacer algo y ese algo es luchar por
cambiar el orden injusto imperante. Pensar y decir lo que pensa-
mos, hacer ciencia y tecnologia, siempre y cuando nuestra critica
libre no vaya mas alla de la «sacrosanta» ley de quienes contro-
lan la ciencia, la tecnologia y la industria para la destruccién y
dominacién de nuestra especie. Asi no somos libres, no podemos
serlo, porque nuestra actitud racional y nuestra praxis politica
estan limitadas por las formas de coaccion efectivas, que son
ideoldgicas (propaganda subliminal y alienante), econdmicas,
politicas, culturales y militares.

La guerra de Asia es una denuncia heroica contra las atrocida-
des del imperialismo yanqui en Vietnam. Dicha denuncia es una
sistematica interpretacién de los planteamientos del economista
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britanico John Robinson, para quien la cruzada del anticomu-
nismo no es solo una campana contra el desarrollo, sino contra
los movimientos indigenas para independizar sus sociedades del
sistema mundial integrado, que en gran parte se haya sometido
al poder norteamericano, y para emplear los recursos naturales
en funcion de su propio desarrollo social y econémico.

Ademas de la tragedia de Vietnam, Chomsky recuerda otros
hechos similares como los de Jacobo Arbens en Guatemala,
Goulart en Brasil, también los de Santo Domingo, Cuba, y otros
puntos de dominacién imperialista en América, Europa, Asia y
Africa.

Es, pues, el imperialismo culpable de la explotaciéon que ha
puesto al mundo al hilo de la supervivencia. Son los gobiernos
que apoyan a ese imperialismo, y que son apoyados por él, los
que a través de una gigantesca propaganda embrutecen las con-
ciencias dormidas para conseguir objetivos de dominacién. Asi
se han creado héroes de barro, asi se han puesto gobiernos tota-
litarios y gobiernos civiles que son sirvientes. Ironia del destino
—dice Chomsky— que el pais de la democracia y la libertad
decida sobre la tirania en el mundo, ponga y saque gobernantes:
«tragico sino de la humanidad, la libertad esta respaldada por los
tiranos, la razén por la sinrazon, el humanismo por el antihuma-
nismo» (Chomsky, 1972, p. 186).

Pero no todo esta perdido: las fuerzas de liberacion, de la razén
y el humanismo empiezan a remover la capa represiva e ideolo-
gica de lo falso y cinico. ChomsKky tiene una esperanza y cree en
el hombre; por eso, su pensamiento se puede sintetizar en las
siguientes palabras de Russell, que Chomsky asume con devocion:

Entre tanto, el mundo en el que existimos tiene otros fines. Pero
pasara consumido en el fuego de sus propias pasiones ardientes,
y de sus cenizas surgird un mundo nuevo y mas joven, henchido
de una lozana esperanza, con la luz del amanecer en su mirada
(citado por Chomsky, 1972, p. 187).
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RESUMEN

La tradicion «El padre Pata», que tiene como autor a Ricardo Palma,
sirve, en este ensayo, desde la literatura, para identificar y explicar
la naturaleza juridica del nombre propio y su relacién directa con la
identidad y la caracterizacién de la persona; las alteraciones de aquel
afectan la individualizacion del sujeto de derecho dentro del conjunto
de la sociedad.

El texto es sometido a un analisis literario-juridico, y se considera

como un caso susceptible de estudio a la luz del derecho civil actual.

La valoracion sera el resultado de la aplicacion de la interpretacion

doctrinal de la normay la teoria.
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Palabras clave: nombre; identidad; excomunion; fusilamiento; Consti-
tucion; Codigo Civil.

Términos de indizacion: identidad; diferencia individual; derecho
civil (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Ricardo Palma’s tradicién (tradition) «El padre Pata» (father Foot) is
used in this essay, from a literature stance, to identify and explain the
legal nature of a person’s name and its direct relationship with the
identity and persona of an individual, as well as how altering a name
affects the individualization of a subject of law within a society.

The text is analyzed from a literature and legal perspective, and it’s
seen as a case subject to study in the light of current civil law.

Its value shall be the result of the application of doctrinal
interpretation of norm and theory.

Key words: name; identity; ex-communion; execution; Constitution;
Civil Code.

Indexing terms: identity; individual differences; civil law (Source:
Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

Entre los centenares de tradiciones, Palma ha asociado a las
personas del generalisimo don José de San Martin y a la de fray
Matias Zapata con el valor social y juridico del nombre.

Para efectos de este ensayo, la tradicion «El padre Pata» sera
estudiada como un caso actual, se tendra como referencia el
Codigo Civil de 1984 en vigencia y los conceptos doctrinales del
nombre.
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2. PLANTEAMIENTO

Si bien los personajes y el contexto temporal ubican los hechos
de contenido juridico en la época de la independencia, desde el
punto de vista pedagogico, es intelectualmente posible efectuar el
analisis textual partiendo de una perspectiva sincrénica, pues debe
tenerse en cuenta que este articulo esta dirigido a los alumnos
que inician sus estudios de Derecho y al publico en bisqueda de
cultura general.

3. METODOLOGIA

Se desarrollara aplicando el analisis literario-juridico del texto, se
combinaran los métodos sintético-analitico, inductivo-deductivo,
gramatical y sociologico.

La unidad intelectual de este ensayo sera el resultado del
empleo del método de interpretaciéon doctrinal, que es comun a
los textos literarios y legales.

3.1. ESTUDIO DELTEXTO
3.1.1. El autory la obra

La tradicion «El padre Pata» tiene como autor a Ricardo Palma
(1833-1919), célebre narrador, poeta e intelectual peruano, quien
desde la segunda mitad del siglo XIX y las primeras décadas del
XX desarrollé una intensa actividad intelectual y civica ejemplar,
y nos ha legado aportes tan significativos e importantes como
la influencia que tuvo sobre otros autores hispanohablantes del
continente al crear un estilo narrativo que, al interior del pais,
constituy6 un paso fundacional de la literatura peruana. Estas
dos dimensiones de la obra de Palma han sido expresadas por
Cecilia Moreano en su libro Relaciones literarias entre Espana
y el Peru: la obra de Ricardo Palma (2004) con las siguientes
palabras: «Ricardo Palma se constituye, asi, en un importante
pensador americano que consigue por medio de sus tradiciones
un instrumento de difusion y persuasion de sus ideas» (p. 44).
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Senalada esta proyeccion de la influencia de Palma mas alla
de las fronteras, Cecilia Moreano (2004), lineas adelante y en el
mismo parrafo, valora la repercusiéon de las tradiciones en las
letras nacionales, apunta que con ellas «consolida una opcion his-
panista para la tradicion literaria peruana y un proyecto cultural
nacional que subordinara otras opciones peruanas» (p. 44).

Tal fue en vida la internacionalizacién de Palma que el conoci-
miento de las tradiciones entré al mundo intelectual norteame-
ricano, como lo ha escudrifiado Oswaldo Holguin (2001) cuando
testimonia: «En los Estados Unidos, después del Pert, es donde
mayores logros ha alcanzado el palmismo, lo cual obedece en
parte al temprano conocimiento de la obra de don Ricardo gracias
a las traducciones, antologias» (p. 35).

Respecto al texto mismo, Mario Vargas Llosa (2014), en muy
pocas palabras, sintetiza los altos méritos literarios de su obra
narrativa. El primer premio nobel peruano discurre con acierto:

La belleza formal de las Tradiciones, el contenido profundamente
humano que encierran, y la atraccion de su prosa riquisima
resisten el traslado a cualquier lengua y ejercen, como se ha
dicho, la misma impresién favorable y grata en la sensibilidad
mas exigente (t. 1, vol. 1, p. 28).

3.1.2. La tradicién «El padre Pata»

Tiene como argumento una historia muy simple de dos persona-
jes: uno es el Libertador y Protector del Pert, general don José de
San Martin; y el otro es el fraile franciscano don Matias Zapata.
La accion esta literariamente circunscrita al uso politico de la
excomunion que hace fray Matias Zapata en su prédica dominical
después de misa, en la cual les prohibe a sus feligreses simpa-
tizar con la causa independentista personificada en San Martin
como jefe del Ejército Libertador, desembarcado en Pisco en
septiembre de 1820 y trasladado posteriormente a Chancay.

Fundamenta su condena de excomulgar a todo creyente de su
sede pastoral que solo pronuncie el apellido del general, porque
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de santo no tiene nada y mas bien, quitandole la silaba san, que-
daba hermanado con Martin Lutero, expulsado del catolicismo
por reformista.

Ya en Huaura, enterado San Martin de la modificacion de su
apellido por disposicion de fray Matias Zapata, dispuso que este
su comparezca ante €l. El didlogo fue especifico y directo. San
Martin en respuesta a la amputacion de la primera silaba de su
apellido conden¢ a fray Zapata a prescindir de la silaba inicial de
su apellido, reduciéndolo a la palabra «Pata». Adicionalmente, fue
conminado a que de esa fecha en adelante, el parroco suscribiera
toda documentacion como padre Pata, con la advertencia de que
si no cumplia dicha orden, seria fusilado.

El escenario geografico y literario es Chancay, como esta con-
signado en la parte inicial y final del texto.

3.1.3. El andlisis literario

La tradicion es un texto de narrativa breve de desarrollo lineal.
Los personajes son presentados a través de su actuacion en dos
momentos. En el primero, obra fray Matias Zapata calificando de
hereje al general San Martin y privandolo de su apellido legal y
legitimo para sustituirlo por otro, compuesto por las dos silabas
que quedaban de su nombre propio; es decir, gramaticalmente,
pasaba de San Martin a Martin. En el segundo momento se pro-
duce el encuentro personal de ambos, en una relacion de la auto-
ridad politico-militar con la autoridad eclesiastica. Sirve dicho
encuentro, caracterizado por su acento legal y administrativo,
para que el general San Martin le comunique su disposicion de
proceder de la misma manera que obroé contra él, privandolo de
su apellido legal y legitimo y reemplazandolo con las dos silabas
que quedaban, después de retirarle la primera; es decir, que de
esa fecha en adelante ya no seria el padre Zapata, sino el padre
Pata.

Con esta actuacion desaparecen de escena los dos personajes;
y, con la ausencia de ambos, entra al texto el autor, como tercero
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impersonal, asumiendo un papel de fedatario anénimo, para
testificar que el mandato del general San Martin fue acatado por
fray Matias Zapata hasta que el Libertador Simén Bolivar «le
devolvio el uso y el abuso de la silaba eliminada» (Palma, 2015,
p. 130).

El estilo es de expresiéon coloquial, consonante con su fuente
principalmente oral, ya que el autor opta por contar la historia
que en su infancia escuché de los mayores. Aunque su apariencia
es de formalidad y de seriedad, no disipa su tono de critica y
humor.

A diferencia de la estructura convencional de las tradiciones
representativas del estilo de Palma, la de «El padre Pata» no
retrata a los personajes ni da mayores caracterizaciones, salvo la
de caudillo de San Martin y fraile «godo» y realista del clérigo.
Tampoco describe escenarios ni esboza una contextualizacion
dando informacion sobre la época. Se trata de una tradicién de
argumento directo y puro en el contenido. Pero si es reconocible
su composicion interna, ideolédgica, en la que se encuentran dos
personajes simbolicos de la sociedad colonial todavia presente en
el transito hacia el nuevo Estado, el poder religioso y el poder civil,
unas veces en alianza y otras en competencia de supremacias.
Alun mas, no deja de combinar la realidad de los personajes,
por lo menos del general San Martin y el lugar geografico, con la
ficcién que se expresa en el como cuenta la historia.

La brevedad textual de la tradicion en estudio cuenta con una
atmosfera de humor que se percibe en toda la historia, pero
cobra fuerza en el titulo y en la parte introductoria cuando,
recurriendo a una brevisima digresion, en la explicacién de
Eduardo Huarag (2004), estas «se presentan como un paréntesis,
un corte en el desarrollo de la trama ficcional» (p. 13); técnica
compositiva de Palma que usa permanentemente en la escritura
de sus tradiciones. ;Y cudl es esa digresion?, la que inserta al
final del tercer parrafo y continta en forma dialogada:
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Paréceme a aquel que en la catastrofe de un tren daba alaridos:
—¢Por qué se queja usted tanto?

—Porque al brincar se me ha desconcertado un pie.

—~Callese usted, so marica. jQuejarse por un pie torcido cuando
ve tanto muerto que no chilla! (Palma, 2015, p. 129).

Palma acostumbraba publicar sus tradiciones en series. Res-
pecto a «El padre Pata» es pertinente reportar dos registros:

1. Segun la edicién, a cargo de la nieta, Edith Palma, de las
Tradiciones peruanas completas de Aguilar S. A. de Ediciones,
Madrid (1953), «El padre Pata» (948-49), aparece formando
parte de la novena serie (p. 1771); y

2. De acuerdo a la edicién a cargo del doctor Miguel Angel Rodri-
guez Rea, de Tradiciones peruanas, (2015) Universidad Ricardo
Palma, Lima, en 8 volumenes, «El padre Pata» figura también
dentro de la novena serie, agregando la informacién recogida
de Raul Porras Barrenechea, que se publico en libro en Lima,
Imprenta Torres Aguirre, 1899, con el titulo de Tradiciones y
articulos histéricos (2015, p. 21).

3.1.4. Andlisis juridico

En esta estacidon del ensayo, los personajes de la tradicion se
convierten en los sujetos de derecho, que establecen relaciones
sociales, politicas y juridicas entre ellos. Relaciones sociales
interpersonales, aunque fueran circunstanciales y pasajeras. Poli-
ticas, porque cada uno representa una posicion ideolégica y de
sistema de gobierno que de la manera mas simple se puede deno-
minar procolonial en el caso de fray Matias Zapata y anticolonial
en el del general San Martin. Las relaciones juridicas quedan con-
figuradas por los actos juridicos protagonizados por cada uno
respecto del otro: el primero, fray Matias Zapata, que dispone la
excomunion a los feligreses de su curato y la modificacién unila-
teral y arbitraria de la modificacion del apellido del Libertador;
y, por parte del general San Martin, la disposicion de modificar
fuera de proceso el apellido del fraile, como respuesta del agravio
promovido e impulsado por el religioso.
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Complementa esta disposicion con la orden de fusilamiento
condicionada al incumplimiento del mandato principal y con
caracter de pena accesoria, dictada verbalmente, fuera de pro-
ceso, en el mismo momento, con una intenciéon claramente intimi-
datoria y represiva.

El fusilamiento es una modalidad de aplicacién de la pena de
muerte, que en esos tiempos aparecia mas en el terreno de los
hechos que en el derecho, especialmente por representar la inde-
pendencia una época de guerra.

En su libro La constitucionalizacién de los derechos en el Pert
del siglo XIX (2003), Marcial Rubio Correa anota que fue recién en
la Constitucion de 1856 que, protegiendo el derecho a la vida, se
prohibid la pena de muerte.

El tratamiento juridico de la pena de muerte ha oscilado en el
devenir republicano, hubo tiempos en que se proscribia o per-
mitia. Actualmente, la Constitucion de 1993 en vigencia, en su
articulo 140, ha limitado su aplicacién a los casos de comisién de
«delito de traicion a la patria en caso de guerra, y el de terrorismo,
conforme a las leyes y a los tratados de los que el Peru es parte
obligada» (Garcia Belaunde, 2016, p. 638). En esta misma publi-
cacion, Domingo Garcia Belatnde (2016) presenta en grafico las
fluctuaciones normativas en todas las constituciones a partir de la
de 1823, sefialando a la de 1839, en la que se daria una ausencia
de esta tematica (pp. 706-707).

No se ahonda mas en este punto por no estar en el objeto de
este escrito.

La actuacion literaria de ambos personajes ha puesto en juego
el problema de la libertad politica y el de la identidad. Para este
analisis, la libertad y la identidad pasan a ser el bien juridico. Con-
venimos con Guillermo Cabanellas (1989, t. 1, p. 477) en que se
califica como tal a todo bien «sea material o inmaterial, tutelado
por el Derecho» y a la vez «El lesionado por un delito y cuya
defensa pretende asegurar la pena» (t. 1, p. 477).
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a) Conductas de fray Matias Zapata

Por su condicién de religioso regular, perteneciente a la orden
franciscana, obra como sujeto de derecho canoénico.

El hecho lo comete en ejercicio de sus funciones sacerdotales,
pues se encontraba a cargo del curato de Chancay, en condicidn
de interino.

Fray Matias Zapata, al predicar, dicta dos disposiciones verba-
les en las que establece sanciones: la primera es una sancién ecle-
sial de excomunion contra los feligreses de su didcesis.

Tal como aparece en el texto, la excomunién no se aplica a
nadie, y fue dirigida desde el pulpito como advertencia a todos
los catdlicos oyentes. De acuerdo con la técnica juridica, se
interpreta que fray Matias Zapata ha cumplido con la publicidad
de su decision de castigar a quien la infrinja.

La excomunidn, en la conceptualizacién de Guillermo Cabane-
llas (1989), es una sancidn que impone la Iglesia catdlica mediante
las normas del derecho canodnico. Es de las mas severas, pero
«de indole espiritual, que excluye a una persona del seno de la
Iglesia, con prohibicién de participar en los sacramentos, par-
ticularmente el de la eucaristia o comunién» (t. 3, p. 625). Com-
plementariamente, José Martin de Agar (2014), con mirada
contemporanea detalla sosteniendo que la

excomunion es la mas grave pues en cierto modo significa la
expulsion del reo de la sociedad eclesial: el excomulgado no puede
celebrar o recibir los sacramentos, ni participar como ministro en
ningun acto de culto publico, ni ejercitar oficio, funcién, ministe-
rio o cargo alguno en la Iglesia (c. 1331) (p. 202).

La segunda disposicién que emite verbalmente en su sermén
después de misa esta dirigida al general San Martin y se refiere
a la alteracion de su nombre, especificamente recurriendo a la
modificaciéon de su apellido, al que despoja de la palabra mono-
silaba san, quedando solamente Martin. Recurre a esta medida
como expresion extrema de su radicalismo catélico, con el afan
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de eliminar entre sus creyentes toda posibilidad de duda que
debilitaria la aplicaciéon de la excomunién. Dicho de otro modo,
no solo que el general San Martin se hace condenable por su
posicion contra el rey al liderar la independencia, sino porque
su solo nombre disfraza su condicién de hereje. Por esta razén
argumentara en su perorata: «Carisimos hermanos. Sabed que el
nombre de ese picaro insurgente de San Martin es por si solo una
blasfemia, y que esta en pecado mortal todo el que lo pronuncie»
(Palma, 2015, p. 130).

Completa su razonamiento punitivo en el parrafo siguiente, en
el que, a pesar de que el general no esta presente ni participa de
la reunion sacramental, enfatiza: «Conformese con llamarse sen-
cillamente Martin, y le estara bien por lo que tiene de semejante
con su colombrofio el pérfido hereje Martin Lutero» (Palma, 2015,
p. 130).

Rematara las premisas precedentes predicando la parte sus-
tantiva de su sancion: «Sabed, pues, hermanos y oyentes mios,
que declaro excomulgado vitando a todo el que gritare jviva San
Martin!, porque es lo mismo que mofarse impiamente de la san-
tidad de Dios» (Palma, 2015, p. 130).

Es de inferir que en el momento en que fray Matias Zapata
emitia esta prédica, el Libertador no tenia conocimiento de estos
hechos hasta cuando pas6 de Pisco a Huaura, al mando del Ejér-
cito de la Expedicion Libertadora del Sur.

Cabe agregar como dato histérico complementario que hasta
antes del Coédigo Civil de 1936, los Registros Civiles en el Peru
estuvieron a cargo de los parrocos y las parroquias.

b) Conducta del general San Martin

En relacién con la profesion religiosa de fray Matias Zapata y
el ejercicio de la autoridad clerical catoélica, el general don José
de San Martin es la autoridad civil y militar en ejercicio de sus
funciones. Radica transitoriamente en Chancay.
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Es el sujeto de derecho afectado con la modificacion de su
nombre, sin haber sido citado ni escuchado, que ha recibido
una sancion fuera de proceso, como decision arbitraria y que le
despoja de su identidad personal.

Enterado por medios extraoficiales, hace comparecer ante él a
fray Matias Zapata, en la condicion de acusado, y se desarrolla en
su despacho una diligencia extraprocesal, que tramita interroga-
torio, la admisién de culpa y la condena, en un solo acto, sinteti-
zado literariamente por Palma en un brevisimo dialogo.

Abre la actuacion el general preguntandole: «;es cierto que me
ha comparado usted con Lutero y que le ha quitado una silaba a
mi apellido?» (Palma, 2015, p. 130). Cuestién a la que contest6 el
emplazado escudandose en que habia cumplido «6rdenes supe-
riores». A este reconocimiento de su falta agregd que «estaba
llano a predicar devolviéndole a su sefioria la silaba» (Palma,
2015, p. 130); es decir, completando el circuito legal de reconocer
tacitamente la falta y la reparacion del agravio con la reposicion
de su apellido, en su composicién de dos palabras.

Termina la actuacion con la sancion que le impone el general,
modificAndole también el apellido, con la misma modalidad de
la alteracion gramatical de su nombre. La orden dice «yo, en cas-
tigo de su insolencia, le quito también la primera silaba de su
apellido» (Palma, 2015, p. 130); a la que anade el apercibimiento
que se haria efectivo fusilandolo sin la aceptacion de ningin
argumento exculpatorio. Transcribiendo el texto, la literalidad
de la orden precisa: «y entienda que lo fusilo sin misericordia el
dia que se le ocurra firmar Zapata. Desde hoy no es usted mas
que el padre Pata, y téngalo muy presente, padre Pata» (Palma,
2015, p. 130).

Como puede apreciarse, la sancion, que también es verbal, sin
proceso, en la que obra San Martin como juez y parte, pone
acento de firmeza y gravedad, y hasta cierto punto sonaria a
intimidatoria en su ejecucion para el caso de incumplimiento.
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Viendo comparativamente la forma como se imponen las
sanciones: fray Matias Zapata afecta al general San Martin
mutilando su apellido en ausencia del sancionado, a diferencia de
la actuaciéon de San Martin, que condend a fray Matias Zapata en
Su presencia.

3.2. EL COLOFON DEL FEDATARIO

Concluida la actuacién de los personajes, por técnica de compo-
sicion narrativa, Palma (2015) adiciona un pequeiiisimo texto
escrito con una férmula sintactica impersonal en la que asume el
papel de fedatario y testimonia que el padre Pata cumplié con el
mandato del general San Martin, hasta la llegada del Libertador
Simon Bolivar, quien «le devolvid el uso y abuso de la silaba eli-
minada» (p. 130).

Se trata sin duda de un remate narrativo inesperado que le
pone fin a la intriga argumental que se generaria en algun lector
acerca de la efectividad o no de la orden sanmartiniana.

Juridicamente, el parrafo es portador de una informacion
valiosa: el levantamiento de la disposicién que restringia el
derecho de fray Matias Zapata a usar su nombre propio conforme
le correspondia. En ella se aprecia que otra autoridad civil-militar
como Bolivar, del mismo rango que San Martin, emisora de la
orden, tenia la capacidad funcional para dejarla sin efecto.

La accion de la disposicion que saca de vigencia no forma parte
de la estructura narrativa, porque su ingreso al texto se logra a
través de la referencia por un tercero impersonal sin identificar,
que oficia tacitamente de fedatario.

4. RESULTADOS

El andlisis literario-juridico de la tradicion «El padre Pata» pone
en evidencia el valor juridico del nombre propio como elemento
indispensable de la identidad y la caracterizacion de la persona,
que determina su individualizacién y su inconfundibilidad dentro
del conjunto.
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El general San Martin convertido a Martin es otra persona.
El nuevo nombre se asocia a cualesquier otro, menos a la figura
del Libertador. Implica falta de respeto, empobrecimiento de la
personalidad. Induce a la mofa. El ingenio de fray Matias Zapata
resultaba un recurso disuasivo para no admirar al general San
Martin y no simpatizar con la causa independentista. Fue un
medio argumentativo que tornaba innecesaria la aplicacion de
la excomunion.

En el caso de fray Matias Zapata, la mutilacion del apellido
trae el mensaje del escarmiento, de la medida de respuesta
para frenar la contracampafia, con severidad y firmeza, aunque
sin exceso, abuso o desproporcionalidad. También avisa que no
toleraria la impunidad.

Analizado el caso a la luz del derecho civil vigente, cuyas dis-
posiciones sobre el nombre obran en el Cédigo Civil de 1984 y la
teoria juridica actual, cabe expresar lo siguiente: para ilustrar en
la teoria se recurre a la conceptualizacion de Raul Chanamé en
su Diccionario juridico moderno (2002): «Designacién que indivi-
dualiza e identifica a las personas» (p. 510); formula definitoria
que complementa afirmando que la «identificacion del sujeto por
su nombre es una exigencia inexcusable de la vida de relacion
social» (p. 511).

Y en relacion con el Cédigo Civil de 1984, se encuentra en él
una regulacion que corre del articulo 19 al 32, conformando el
titulo III del libro I, dedicado al derecho de las personas. De este
articulado especifico se apelara a los numerales 19, 26, 29 y 31.

De conformidad con el articulo 19, el nombre es un «derecho y
un deber» de toda persona e «incluye los apellidos».

Por otra parte, el articulo 26 prescribe que «Toda persona
tiene derecho a exigir que se le designe por su nombre».

La inalterabilidad del nombre esta garantizada por el articulo
29, cuyo mandato tajantemente prohibe «cambiar su nombre
ni hacerle adiciones, salvo por motivos justificados y mediante
autorizacion judicial, debidamente publicada e inscrita».
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Finalmente, calzan al caso las previsiones del articulo 31, las
cuales determinan que la «persona perjudicada por un cambio o
adicion de nombre puede impugnarlo judicialmente».

Haciendo una interpretacién doctrinal del caso como un todo,
cabria resaltar lo siguiente:

4.1. Que ni fray Matias Zapata ni el general San Martin pudie-
ran haber dispuesto la modificacion de sus apellidos, por la
intangibilidad del nombre y porque ninguno de los dos fueron
jueces, no hubo proceso ni se habria cumplido con las formali-
dades de los actos que deben constar por escrito, mas su debida
inscripcion.

4.2. Fray Matias Zapata hubiera carecido de legitimidad para
obrar al igual que San Martin cuando lo condena a llamarse
padre Pata.

4.3. El general San Martin, en vez de usar su autoridad propia
del Poder Ejecutivo y sin competencia para modificar el nombre
de fray Martin Zapata, hubiera promovido la accion judicial de
reclamo por la alteracion arbitraria y por razones politicas que
hizo de su apellido fray Matias Zapata.

En resumen, las disposiciones de los cuatro articulos comenta-
dos prescriben con redaccién legislativa sencilla, sin tecnicismos
legales para facilitar su comprensidn e interpretacion adecuada,
el derecho inalienable de toda persona al nombre y el deber de
conservarlo y defenderlo de cualquier amenaza de desconoci-
miento y alteracion, contando desde ya con la proteccion legal de
su intangibilidad.

Por cierto, el legislador ha previsto la posibilidad de la modi-
ficacion del nombre, pero esta no queda librada a la voluntad de
accion del propio sujeto o de cualquier otro, sino que ha ins-
tituido una tUnica via: la jurisdiccional. Solo el juez competente,
previo proceso, y a solicitud del propio titular del nombre, puede
decretar cambios, cumpliéndose con la publicidad y la inscripcién
posterior en los registros civiles, ahora a cargo de las municipa-
lidades y el Reniec.
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RESUMEN

El derecho y la literatura es una linea de investigacién que busca crear
un productivo didlogo entre el conjunto de principios y normas de
justicia y orden de la ciencia juridica social, y la simbolizacién y
representacion de los problemas humanos y sociales que se realiza en
la literatura. Existen diversos modos de aproximar estos saberes dis-
ciplinarios. En este articulo, se explica dicha interaccién a partir de la
experiencia con la justicia de los escritores Enrique Lopez Albtjar
(1872-1966) y César Vallejo (1892-1938). Se propone que la interac-
cion entre el derecho y la literatura debe realizarse en tres niveles:
aproximandose a la formacion intelectual de los autores, focalizando
la experiencia con la justicia y analizando cémo se representa el tema
de la justicia en sus textos.
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ABSTRACT

Law and literature is a line of research that seeks to create a fruitful
dialogue between the set of principles and norms of justice and order
of social legal science, and the symbolisation and representation of
human and social problems in literature. There are different ways
of approaching these disciplinary knowledges. This article explains
this interaction based on the experience with justice of the writers
Enrique Lopez Albujar (1872-1966) and César Vallejo (1892-1938).
It is proposed that the interaction between law and literature should
be carried out on three levels: approaching the intellectual formation
of the authors, focusing on their experience with justice and analysing
how the theme of justice is represented in their texts.
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La literatura y el derecho tienen varios puntos de contacto. Los
caminos para aproximarnos a estos topicos pueden ser diversos.
Lo que propongo es explicar este par disciplinario de las huma-
nidades a través de los puentes de contacto que nos permiten
establecer, primero, el examen de la formacién intelectual de los
autores; segundo, la experiencia vital que estos tienen; y, tercero,
el modo en que logran plasmar esas dinamicas de la experiencia
en la creacion de sus obras. En este articulo explicaré, con este fin,
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el contacto entre derecho y literatura peruana atendiendo a estos
tres niveles, en los casos de Enrique Lopez Albujar (1872-1966) y
César Abraham Vallejo Mendoza (1892-1938).

El primer nivel nos conduce a evaluar la formacién intelectual
de los escritores. Preguntémonos qué escritores peruanos estan
formados en derecho o quiénes se relacionan con la actividad del
mundo de las leyes. Planteemos también la pregunta respecto
a por qué es importante comprender el proceso formativo inte-
lectual de los autores. No pretendo ser exhaustivo, pero la lista
es numerosa. Solo mencionaré a unos cuantos que son funda-
mentales para entender el proceso de la literatura peruana del
siglo XX: Enrique Lopez Albujar (1872-1966), César Abraham
Vallejo Mendoza (1892-1938), Julio Ramén Ribeyro (1929-1994),
Mario Vargas Llosa (1936)! y Alfredo Bryce Echenique (1939).

Estos escritores tienen en comun el haber estudiado lo que
actualmente, y con las reformas pedagégicas y curriculares,
denominamos Derecho. Ello supone que la formacion académica
universitaria (imaginemos los contenidos de las asignaturas de
la carrera de Derecho, desde el Constitucional hasta el Penal,
pasando por el Civil y el Comercial) les provey6 de una vision de

1 A propdsito de nuestro nobel de Literatura, es necesario mencionar que su novela
El suefio del celta (2010) tiene como personaje al primer gran juez Carlos A.
Valcarcel (1881), magistrado titular en la Corte Superior de Justicia de Iquitos.
Carlos A. Valcarcel fue designado durante el primer gobierno de Augusto B. Leguia
para investigar la explotacion y el aniquilamiento de nuestros hermanos nativos
en la Amazonia peruana, exactamente en el valle del Putumayo, en las primeras
décadas del siglo XX. De ahi que el referido juez se constituyera a Iquitos en 1910.
Estos sucesos también fueron investigados y denunciados por el cénsul irlandés
Roger Casement, protagonista, a su vez, de la novela de Vargas Llosa. Valcarcel
dicta mandato de detencién contra el acaudalado ejecutivo de la transnacional
que explotaba y asesinaba a nuestros hermanos nativos, Julio César Arana, quien
mayormente radicaba en Paris. Sin embargo, era tal el poder de la transnacional,
que fabrican un proceso penal contra el extraordinario juez, mediante presiones
econdmicas y medidticas, y dictan mandato de detencién contra este, por lo que
se ve obligado a huir del pais. Refugiado en Panam3, escribe un libro titulado
El proceso del Putumayo y sus secretos inauditos (1915), en el que relata estos
lamentables episodios. Vargas Llosa lo llama «juez estrella». Creo que el Poder
Judicial y la sociedad peruana estadn en deuda con este gran juez. Nunca se le ha
rendido homenaje, ni siquiera se ha investigado sobre él, habra que hacerlo.
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la realidad nacional como un complejo y heterogéneo problema
de grupos humanos afincados en las ciudades y en nucleos
sociales alejados de los centros de administracion del poder del
Estado, esto es, grupos humanos de los mas apartados pueblos de
la costa, la sierra y la selva. Este paisaje historico y social mul-
tipolar es el que se hara presente al momento de componer sus
poemas o ficciones. Agregaria a este elemento formativo acadé-
mico un detalle complementario que proviene de la experiencia
vital de cada uno de los escritores. Centrandonos en el escritor
piurano Lopez Albtjar y en el poeta de Santiago de Chuco, César
Vallejo, podemos decir que cada uno ha vivido, a su manera, expe-
riencias que marcaron sus vidas. En el caso de Lépez Albujar, la
experiencia vital con el derecho, la ley y la literatura lo conduce
por la carcel, la suspension laboral y la creacion literaria (poética,
narrativa, dramadtica y ensayistica). Expliquémoslo.

Quienes conocen al escritor Enrique Lopez Albujar muchas
veces ignoran que él inicia sus actividades dentro del campo
judicial aproximadamente a los 39 afos de edad, cuando se ins-
tala como adjunto en el Juzgado de Primera Instancia de Piura
(1911) y, un afio después, como juez interino de la ciudad de
Tumbes (1912). Es mas, fue elegido como presidente de la
Corte Superior de Justicia de Tacna y Moquegua tres veces con-
secutivas (1933, 1938 y 1944). Si bien estos méritos muestran
su alto nivel de profesionalismo, por otro lado, pocos saben que el
autor de los clasicos Cuentos andinos (1920) y Matalaché (1928)
fue suspendido por la Corte Suprema en el ejercicio de sus fun-
ciones (tres meses, desde diciembre de 1918 a marzo de 1919),
por absolver a los acusados de un doble adulterio. Se trata de una
experiencia que sumid al escritor y juez en una profunda crisis.
Recordando esos criticos momentos escribe: «durante noventa
dias tuve que soportar el suplicio de la trituracién y el asqueroso
gesto de la malicia con que las gentes ven siempre a los que
yerran o caen» (Lopez Albujar, 2018, p. 21). Pero sera el correr
de los afios el encargado de calibrar el aparente «desacierto» de
Lopez Albujar, pues en su correcta dimension, y para la historia
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del derecho penal en el Peru, el fallo que le acarre6 la suspension
se toma como el que inicia ejemplarmente la reforma del derecho
penal en el Peru?

Pero la experiencia vital con el derecho, la ley y la literatura,
en el caso de Lépez Albujar tiene otras entradas que conducen
hacia su etapa formativa como poeta. Es precisamente por ejer-
cer su libertad poética y creativa que pierde su libertad como
ciudadano. Quienes han investigado al respecto sefialan que fue-
ron, por lo menos, tres ocasiones en las que Lopez Albujar fue
encerrado en la carcel®. El motivo fue siempre el mismo: sus
poemas incomodaban a las autoridades. Es el caso, por ejemplo,
de «Ansias» y «Adios a la patria», el primero publicado en La
Tunda (1893), bajo el seudonimo de Ledén Cobos, y contra el
general Andrés Avelino Caceres (1833-1923); y el segundo, pu-
blicado en el diario EI Comercio (1894), en el que se criticaba al
pueblo por seguir ciegamente al caudillo Nicolas de Piérola
(1839-1913). Si bien son hechos que nos presentan a un Lépez
Albujar veinteafiero que ingresara a la Facultad de Derecho de
San Marcos en 1895, estos sucesos nos permiten deducir que
para él, y a esa edad, la escritura de la poesia esta directamente
relacionada con los problemas sociales. Por ello su poesia pro-
blematiza y critica el curso de la historia social, busca llamar
la atencion para reconducirla; por defecto, la imagen del poeta
que proyecta este modo de comprender la poesia es la de uno que
asume su papel protagdnico dentro del curso de la vida social
de su nacién. Recordemos que Lépez Albujar, candidato a bachi-
ller en Derecho, presenta su tesis titulada La injusticia de la
propiedad del suelo (1898), que es rechazada por considerarse

2 Al respecto se puede revisar el libro de Rodolfo Vega Billan (2017).

3 La informacién que proveen Raul Estuardo Cornejo (1961) y Tomas Escajadillo
(1972) es importante para tener una mirada sobre los hechos de su vida.
Téngase en cuenta también el texto autobiografico Memorias (1963), del mismo
Lépez Albudjar. Asimismo, el Fondo Editorial del Poder Judicial public6 su obra
narrativa completa en dos volimenes: Narrativa. Obras completas. Tomo I, 2 vols.
Presentacién de Francisco Tavara Cérdova, introduccién de Duberli Rodriguez
Tineo y edicién y cronologia de Gladys Flores Heredia (2018).
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«anarquista»; no obstante y pese a la negativa de sus maestros,
y sin perder el espiritu transformador que la orientaba, Lépez
Albtjar la volvera a proponer al afio siguiente con el titulo ;Debe
0 no debe reformarse el articulo 4.° de la Constitucién? (1899).
Si el futuro abogado busca justicia para la divisién equitativa
de la propiedad de la tierra, también el poeta lo hace, pues va
tras el equilibrio, la igualdad y la justicia. La experiencia vital de
Enrique Lopez Albujar lo conduce a buscar la justicia a través del
ejercicio de su creacion literaria. Si nos damos cuenta, el derecho
y la literatura, en su caso, se entrelazan en un mismo proyecto
de buscar hacer justicia o combatir la injusticia instalada en el
Pert desde los primeros capitulos de su historia.

Para corroborarlo expliquemos la manera en que la formacién
intelectual en derecho es vertida en la creacion poética a través
de la presentacion de la imagen del poeta-juez. El poema «La
bien amada»*, que pertenece al poemario Ldmpara votiva (1964),
ofrece esa imagen. El titulo puede hacernos suponer que se trata
de un poema de corte amoroso y revelador de los sentimientos
del poeta hacia su amada, pero se trata mas bien de un poema
dirigido a la ciudad de Tacna, como bien expresa el poeta, ciudad
cuyo nombre es «palabra sagrada». La extension del poema nos
hace transcribir solo algunos versos donde se revela esa imagen
del poeta-juez:

Soy un hombre de paz y de justicia [...]
Y como juez que soy, te hago justicia,
sin rebajarle a tu grandeza nada;

no con esa justicia que te hicieran,
cuando eras libre, altiva y soberana,
tus propios hijos: enaltecedora,

pero también aduladora y falsa.

La mia no es de las que llevan venda,
porque no la acobarda la mirada

de los que juzgan no se siente débil

4 Todas las referencias a los poemas fueron tomadas de Enrique Lépez Albujar.
Poesia. Obras completas (2019, t. 2).
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frente a la seduccion y la alabanza.

Quizas podra irritarte, herirte, pero

la verdad del que juzga es siempre santa,

y de una palabra acerba cuando es justa

vale mas que cien frases cortesanas (pp. 254-255).

Se preguntaran los lectores, ;como se presenta el poeta-juez
en estos versos? Si los escuchamos y leemos atentamente, nos
daremos cuenta de que su presencia se pone de manifiesto a
través de una comparacion por la cual se busca poner énfasis
en lo verdaderamente justo, es decir, el poeta-juez explica que
un acto de justicia no puede ser el que esta ensombrecido,
parcializado o influido por factores ajenos al campo de la admi-
nistracion de justicia; el acto de justicia esta lejos de ser satisfac-
cion de apetitos personales, es mas bien una verdadera muestra
de entrega y servicio para garantizar la vida en comunidad. Ser
justo es el arte de buscar el equilibrio y la igualdad para los
demas, una verdadera muestra de servicio. Se entiende, por ello,
el cierre del poema donde se hace mas notoria la imagen del
poeta-juez:

Por eso es que te canto, Tacna mia,

y te llamo, al cantarte, Bien Amada.
Déjame, pues, que sea yo tu bardo,

ya que tu fuiste ayer la castellana

por quien sufri mas de una vez al verte
en un penal infame secuestrada (p. 256).

La simbolizaciéon de la ciudad otrora encarcelada define, enton-
ces, al poeta-juez que canta la injusta privacion de su libertad.
Una ciudad que estd aprisionada es una donde sus ciudadanos
probablemente también tengan conculcados sus derechos. Asi, el
poeta-juez continua avivando «la fe en los altos destinos de la
patria» (p. 393), aunque no siempre sus acciones cosechen resul-
tados positivos, como nos lo hace saber en el poema «Esto ocurrié
una noche»:

lus Inkarri, 11(11), 2022, 201-223

207



208

FRANCISCO TAVARA CORDOVA

Apenas soy un pobre y viejo juez

que en la escabrosa ruta judicial se ha sentido
mas de una vez arrepentido y condolido de juzgar,
pues en las veces que ha solido

poner en la balanza de pesar

ajenas culpas y con ellas

un poco de conciencia y equidad,

en el platillo opuesto se ha sentado,

cefiuda, intransigente y fantasmal,

con un libro siniestro entre las manos,

la Ciega Inexorable, haciéndolo bajar (p. 396).

No solo en los poemas se encuentran rastros de la busqueda
de la justicia, el equilibrio y la equidad social. De hecho, Lépez
Albtjar transité con soltura y genio por diversas formas lite-
rarias: la novela, el cuento, el teatro, la crénica, la memoria y el
ensayo. No pretendo comentar como se representa la figura del
profesional de la carrera de Derecho, del juez o del abogado en
toda su obra. Por el momento, solo quiero recordar que en uno de
sus notables relatos, que forma parte de su clasico libro Cuentos
andinos, y que se titula «Cachorro de tigre»®, Lopez Albujar
coloca como protagonista a Francisco, un juez que tras la muerte
del mal afamado bandido Adeodato Magarifio, se hace cargo de
la crianza de un nifio llamado Ishaco, hijo del criminal. Cuando
decide hacerlo, el sargento que lleva al nifio le expone todas las
negativas y le comenta que ninguna persona, ni el gobernador,
ni el alcalde, ni el juez de paz han querido hacerse cargo del
pequefio, pues alegan que les traera problemas. El juez Francisco
en lugar de hacer lo mismo, es decir, rechazarlo y dejarlo a su
suerte, opta por darle cobijo, y no para tratarlo negativamente,
menos para explotarlo; por el contrario, el narrador-juez lo
integra a su familia, desde esa condicion es que describe las cua-
lidades cognoscitivas del nifio, destaca que aprende a leer con
rapidez y que tiene una memoria envidiable. En sus propias
palabras dice:

5 Todas las referencias a este cuento fueron tomadas de Enrique Lopez Albujar.
Narrativa. Obras completas (2018, t. 1, vol. 1, pp. 105-122).
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Su memoria era tanta, que le bastaba uno o dos repasos para
repetir de una tirada hasta media pagina. Su memoria visual,
pldstica especialmente, era prodigiosa. En un momento aprendié
a ver la hora en el reloj, a distinguir los periddicos ilustrados de
los que no lo eran y a saber sus nombres, a conocer el valor de las
estampillas y lo que era una factura y una carta (Lépez Albujar,
2018, p. 109; nuestras cursivas).

Ya sea mediante versos que nos presentan al poeta-juez que
invoca la justicia, o a través del narrador-juez que nos ensefia que
la justicia es una forma de vida y no solo un asunto de adminis-
tracion y regulacion juridica, él actua con justicia tanto dentro
como fuera de los tribunales. De una u otra manera, estos son los
modos mediante los cuales se perciben los vasos comunicantes
entre derecho y literatura, y como lo explicamos, no se trata de
una relacion antojadiza, toda vez que para comprenderla es nece-
sario, y es lo que propongo, recorrer la formacion intelectual y
la experiencia vital del escritor para justipreciar c6mo es que se
plasman las reflexiones sobre la justicia a la hora de crear sus
obras. Me atreveria a sugerir que no solo se trata de investigar
«la cultura literaria del derecho», sino también la cultura juridica
de la literatura, en este caso, la formacion juridico-intelectual de
los escritores.

Pasemos a explicar el caso de la experiencia formativa y vital
de César Vallejo con el derecho, la ley y la literatura. Los biogra-
fos que han contribuido a dilucidar buena parte de los pasajes
de su vida como estudiante de Jurisprudencia en la Universidad
de La Libertad (ahora Universidad Nacional de Trujillo), entre
1915-1917, coinciden en que el poeta de Santiago de Chuco, y
asi lo demuestran sus certificados de estudios, obtenia algunos
afnos el primer puesto y algunos otros estaba entre los primeros
alumnos®. Diriamos, en términos actuales, que Vallejo estudiante

6 Una importante investigacién al respecto la realizaron, por un lado, Yeconias
Culquichicén Gémez (1995) en el articulo «César A. Vallejo, alumno universitario»;
y, por otro lado, Alcides Spelucin en «Contribucién al conocimiento de César
Vallejo y las primeras etapas de su evolucion poética» (1963).
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universitario pertenecia al quinto superior. Este detalle forma-
tivo no es gratuito, pues pretendo hacerles comprender que se
trata de pruebas concretas del esfuerzo dedicado a los estudios,
asi como también es indicador del grado de conocimiento que
alcanzé a poseer en materia juridica. Y es debido a este esforzado
y brillante estudio que a fines del afio 1916 la Corte Superior de
Justicia de La Libertad lo nombra juez de paz de primera nomi-
nacion del distrito y provincia de Trujillo. Asi consta en el Libro
de Actas de Sesiones de la Sala Plena de la referida corte, que
tiene como fecha 6 de diciembre de 1916.

Sin embargo, como la vida suele ponernos a prueba, algunos
afos después, al poeta-juez Vallejo se le atribuy6 injustamente el
haber participado, y por tanto estar implicado, en un robo e incen-
dio con subsecuente muerte. Recuerden que por ello Vallejo fue
arrestado y encarcelado injustamente, desde el 6 de noviembre
de 1920 hasta el 26 de febrero de 1921, ;112 dias!, en la carcel
de Trujillo. Sin duda, una experiencia traumatica e imborrable,
mas cuando se tiene la consciencia y la certeza, como la tenia
Vallejo, de que se trataba de una calumnia motivada por rencores
personales. En una sentida carta dirigida a su amigo, el perio-
dista y cronista de La Prensa de Lima, Ezequiel Balarezo Pinillos,
le cuenta sobre el infortunio que le ha tocado vivir:

Encuéntrome, desde hace un mes, preso en la carcel de esta
ciudad, enjuiciado calumniosamente por un hato de crimenes
vulgares que yo nunca he cometido. Es el ambiente provincial.
Los rescoldos equivocados de maledicencia lugarefia. —Soy del
terrufio—. Soy victima ahora de una de estas tantas infamias
gratuitas (Vallejo, 2011, p. 101).

He tratado de reflexionar sobre este y otros hechos donde los
hombres de derecho (en la faceta de estudiantes que conocen
las materias o en el nivel del desempefio profesional) se ven en
la kafkiana situaciéon de ser victimas de injusticias cuando lo que
buscaban era, precisamente, hacer justicia. No me queda duda
de que se trata del momento en el cual las certezas aprendidas
comienzan a estallar una a una. Sin verdades donde encontrar
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consuelo, sin principios que seguir para comenzar por el camino
correcto, la desesperanza y la incertidumbre son las Unicas
actitudes que conducen los pasos hacia las orillas del pesimismo
para contemplar el abismo del vacio y la nada. Pienso que la
experiencia carcelaria de Vallejo le produjo el resquebrajamiento,
sino el desmoronamiento, de aquellas certezas que aplicada-
mente aprendio en sus cursos de jurisprudencia. Las preguntas
académico-profesionales se mezclan con las interrogantes exis-
tenciales a propdsito de las fuerzas del destino que mueven los
engranajes de la vida para que todo confluya en determinado
hecho. Tengan presente al respecto que cuando Vallejo publica
su primer poemario Los heraldos negros (1919), un afio antes
de la experiencia carcelaria, la nocién de justicia que podemos
hallar en algunos de sus poemas es bastante clara. Por un lado,
algunos poemas muestran una idea de justicia como busqueda
de la correcta distribucién de la riqueza, asi lo expresa en «El
pan nuestro», cuyos versos dicen:

El pan nuestro

Se bebe el desayuno... Himeda tierra

de cementerio huele a sangre amada.
Ciudad de invierno... La mordaz cruzada
de una carreta que arrastrar parece

una emocion de ayuno encadenadal!

Se quisiera tocar todas las puertas
y preguntar por no sé quién; y luego
ver a los pobres, y, llorando quedos,
dar pedacitos de pan fresco a todos
y saquear a los ricos sus vifiedos
con las dos manos santas

que a un golpe de luz

volaron desclavadas de la Cruz!

Pestafia matinal, no os levantéis!

iEl pan nuestro de cada dia danoslo,
Sefor...!
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Todos mis huesos son ajenos;

yo tal vez los robé!

yo vine a darme lo que acaso estuvo
asignado para otro;

y pienso que, si no hubiera nacido,
otro pobre tomara este café!

Yo soy un mal ladrén... A dénde iré!

Y en esta hora fria, en que la tierra

trasciende a polvo humano y es tan triste,

quisiera yo tocar todas las puertas,

y suplicar a no sé quién, perdon,

y hacerle pedacitos de pan fresco

aqui, en el horno de mi corazon...! (Vallejo, 2012a, pp. 167-168).

Como se habra podido notar, estos versos afirman la experien-
cia y la manifestacion del sentimiento de justicia. Pero reparemos
en el hecho de que el poema no solo muestra un contexto cargado
de hambre, pobreza y carencia, sino que en este se desarrollan
propuestas que intentan revertir esa situacidn a través de accio-
nes que son lo suficientemente expresivas de la urgencia e inten-
sidad con que se busca resolverla. Primero se apela al principio
humano de la solidaridad, los versos nos lo hacen saber alu-
diendo a la accion de ir puerta por puerta solicitando apoyo para
saciar el hambre de los pobres. En la misma linea de significado,
el acto siguiente es una reaccion contra la falta de solidaridad, es
decir, frente al escaso apoyo para dar de comer al hambriento, lo
que sigue es, lo expresan los versos, «saquear a los ricos». Es mas,
la falta de solidaridad y piedad frente al «ayuno» de los pobres
desencadena en el poeta, que busca la justa redistribucion de la
riqueza, la culpa por sentir que en su condicién de sujeto que no
pasa carencia, no siente lo que los pobres y hambrientos sienten.

Efectivamente, es un poema que nos lleva a un terreno donde
la abstraccién juridica y el cuerpo de doctrinas y posturas del
derecho entran en contradiccion, ya que estas son rebasadas
o excedidas por la vida, por el drama y los hechos de carencia.
Preguntémonos, en todo caso, si es que sancionamos a esta
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persona que el poema nos presenta como aquel sujeto que apela
a la solidaridad humana para proveer de alimentos a los que
tienen hambre; diganme si es que juzgamos a este hombre que,
al no hallar solidaridad y piedad de los que poseen riquezas,
decide tomarlas para darlas al necesitado. Definitivamente,
desde el campo de la administracién de justicia, Vallejo no nos
pone las cosas faciles. Pero entendamos que tampoco quiere
que desarticulemos todo el sistema legal y que la sociedad se
abandone a la ley del mas fuerte, la anarquia o la ley del talién.

Lo que propongo es que el poema «EIl pan nuestro» nos invita
areplantear los elementos de juicio que se tiene cuando se toma
una decision juridica en nombre de la justicia, pues no solo se
trata de comprender la necesidad de buscar el equilibrio en la
distribucion de las riquezas, sino que sugiere también reconsi-
derar la relacion entre la ley y la experiencia de vida en la idea
de si esta la controla y reglamenta, o si es que existen situacio-
nes donde la experiencia de vida exige que la ley reconsidere
sus fundamentos para hallar la justicia.

En ese sentido, el titulo del poema mas que una clave cristiana
parece contener una exigencia social e historica: el pan es de
quien lo requiere, y el pobre lo espera. Para quienes legislan,
tipifican y clasifican los delitos, el llamado es contundente; estos
deben reconsiderar no solo la normativa judicial, sino también
la realidad que demanda justicia. Los versos finales nos indican
que la conciencia y la busqueda de justicia estan del lado del
poeta y en la poesia que la hace visible, al margen queda el acto
delictivo. De esta manera, el replanteamiento y la invitaciéon a
repensar en los fundamentos de la ley y la busqueda de justicia no
se hacen para desarticular el sistema juridico. Por el contrario,
sostengo que, en su desafio juridico, el poema trata de imaginar
un sistema mas acorde a los hechos de la existencia y a la
experiencia de vida.

Esta manera de formular, desde el poema, el tema de la justa
distribucion de las riquezas se complementa con otro en el que
el poeta escenifica de manera muy sintética la historica injusticia
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que se cierne sobre la poblacion indigena. Los poemas «Nostalgias
imperiales», «Terceto autdoctono», «Mayo», «Aldeana» y «La cena
miserable» pueden ayudarnos a reconstruir la percepcién del
poeta respecto a la recurrente historia de postergacion de los
pobladores de los Andes. El poema «Nostalgias imperiales» nos
propone la evocacion del Imperio inca a través de la alusion de
un conjunto de elementos como «bloque pre-incaico», «trovadores
incaicos», «Manco Capac» y, sobre todo, mediante la simboli-
zacion de los «bueyes» que marchan «como viejos curacas». La
referencia a estos componentes de la historia cultural prehis-
panica se hace para examinar su situacion actual. Es decir, para
responder la pregunta: si el pasado fue asi, ;como es hoy?, es
decir, en las dos primeras décadas del siglo XX. Para ello es que,
en el poema, el pasado se intersecta con el presente a través de la
referencia a la ciudad de «Trujillo». Esta confluencia de tiempos
permite presentar una reflexion sobre el devenir del tiempo y la
transformacioén de las leyes. Expresa el poeta:

En el muro de pie, pienso en las leyes

que la dicha y la angustia van trocando;

ya en las viudas pupilas de los bueyes

se pudren suefios que no tienen cuando (Vallejo, 2012a, p. 136;
nuestras cursivas).

Comentabamos que el poema nos propone entender como
simil «bueyes» y «curacas». Esta asociacion se hace mas expre-
siva cuando, tras leer estos versos, notamos que la interseccion
del presente y del pasado destaca que la ley y la justicia aun no
logran favorecer a la poblacién indigena, que desde el pasado y
hasta el presente contintia en una situacion de espera y amarga
resignacion porque sus «suefios» de justicia no tienen cuando
realizarse. El poema se inicia con un sentimiento nostalgico del
pasado inspirado por la puesta del sol: «En los paisajes de Man-
siche labra / imperiales nostalgias el crepusculo; y labrase la
raza en mi palabra» (Vallejo, 2012a, p. 133), y el término de este
plantea una ausencia de reparacién o de justicia, por ello se ve de
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manera simbodlica a «Un viejo corequenque desterrado» (p. 137).
Como lo podemos evidenciar, a través de este poema, Vallejo esta
revisando el curso de la historia del poblador de los Andes para
constatar la carencia de justicia.

Recuerden que los poemas comentados son anteriores a la
experiencia carcelaria de Vallejo. Tengan presente también que
buena parte de los poemas que componen Trilce (1922) y el
libro de relatos Escalas (1923) se gestaron y fueron escritos
en prision, es decir, padeciendo en cuerpo y alma la injusticia.
Observen estos hechos, puesto que el primero de ellos nos hara
comprender que la experiencia vital de Vallejo le hace concebir y
reflexionar sobre la justicia desde diversos angulos; y el segundo
nos hara entender que, tras la experiencia carcelaria, Vallejo pro-
blematiza la cuestidn de la justicia. El poema XVIII de Trilce dice
lo siguiente:

Oh las cuatro paredes de la celda.
Ah las cuatro paredes albicantes
que sin remedio dan al mismo nimero.

Criadero de nervios, mala brecha,
por sus cuatro rincones como arranca
las diarias aherrojadas extremidades.

Amorosa llavera de innumerables llaves,
si estuvieras aqui, si vieras hasta

qué hora son cuatro estas paredes.
Contra ellas seriamos contigo, los dos,
mas dos que nunca. Y ni lloraras,

di, libertadora!

Ah las paredes de la celda.

De ellas me duele entretanto, mas

las dos largas que tienen esta noche
algo de madres que ya muertas

llevan por bromurados declives,

a un nifio de la mano cada una.
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Y s6lo yo me voy quedando,

con la diestra, que hace por ambas manos,

en alto, en busca de terciario brazo

que ha de pupilar, entre mi déonde y mi cuando,

esta mayoria invalida de hombre (Vallejo, 2012a, pp. 247-248).

El poema es hermético. No pretendo desmenuzarlo hasta los
ultimos detalles. Por ahora, y en la linea de la reflexion que vengo
desarrollando, me interesa destacar que establece una ecuacién
entre la reduccién del espacio y el inicio del aniquilamiento del
ser. Lo que nos estaria proponiendo Vallejo es entender que la
experiencia de privacién de la libertad, ese dia a dia en el encierro,
es la escenificacion del progresivo deterioro de la condicion
humana, por ello los versos nos hablan del cuerpo encadenado,
castigado, y del espiritu atravesado por un profundo dolor y una
amarga soledad. Pero el poeta encuentra en ese limite de paredes
y barrotes frios, y en clave poética, a la «<amorosa llavera» y al
«terciario brazo» de la imaginacién y la poesia, que luchan contra
esa condena. Y es el ejercicio de esa libertad, el vivir en libertad
imaginativa, acaso, lo que permite comprender una linea de
lectura del poema LVIII de Trilce, en el que los tiernos recuerdos
de la infancia se entrecruzan con la crudeza penitenciaria. Veamos
el poema:

En la celda, en lo sélido, también
se acurrucan los rincones.

Arreglo los desnudos que se ajan,
se doblan, se harapan.

Apéome del caballo jadeante, bufando
lineas de bofetadas y de horizontes;
espumoso pie contra tres cascos.

Y le ayudo: Anda, animal!

Se tomaria menos, siempre menos, de lo

que me tocase erogar,
en la celda, en lo liquido.
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El compafiero de prisién comia el trigo
de las lomas, con mi propia cuchara,
cuando, a la mesa de mis padres, nifio,
me quedaba dormido masticando.

Le soplo al otro:
Vuelve, sal por la otra esquina;
apura... aprisa,... apronta!

E inadvertido aduzco, planeo,
cabe camastro desvencijado, piadoso:
No creas. Aquel médico era un hombre sano.

Ya no reiré cuando mi madre rece

en infancia y en domingo, a las cuatro
de la madrugada, por los caminantes,
encarcelados,

enfermos

y pobres.

En el redil de nifios, ya no le asestaré
pufietazos a ninguno de ellos, quien, después,
todavia sangrando, lloraria: El otro sdbado

te daré de mi fiambre, pero

no me pegues!

Ya no le diré que bueno.

En la celda, en el gas ilimitado
hasta redondearse en la condensacion,
;quién tropieza por afuera? (Vallejo, 2012a, pp. 321-322).

Los versos son disparadores de reflexion poética, Vallejo nos
lo estd proponiendo de esa forma. La presencia de la celda, los
presos y las condiciones de supervivencia, entrecruzadas con
imagenes tiernas sobre recuerdos de la cotidianidad familiar,
sobre todo para reconocer que si en un tiempo se imagin6 impo-
sible caer en prision, y por ello su burla ante los rezos de su
madre, la experiencia actual de la carcel le hara decir, lo acaba-
mos de leer: «Ya no reiré cuando mi madre rece / en infancia y en
domingo, a las cuatro / de la madrugada, por los caminantes, /
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encarcelados, / enfermos / y pobres». Sospecho que cuando
Vallejo coloca en rango de proximidad a sujetos «encarcelados»,
«enfermos» y «pobres», lo hace para sugerir que comparten no
solo la condicién de abandono y carencia (de libertad, salud y
dinero), sino también, y cada uno de modo singular, experi-
menta el progresivo deterioro de la condicién humana.

Deciamos que el libro de relatos Escalas también proponia
reflexiones sobre la justicia, tras la experiencia carcelaria en
algunos relatos como «Muro noroeste», «Muro dobleancho» y
«Liberacion». Comentemos este ultimo, «Liberacién», que desde
sus primeras lineas presenta la reflexion sobre la prision como
espacio habitado por inocentes como por los culpables de los
crimenes. Veamos, a continuacién, un pasaje donde el narrador
dialoga con un recluso:

El jefe de ellos es un penitenciado, un bueno, como lo son todos
los delincuentes del mundo. Joven, inteligente, muy cortés, Solis,
que asi se llama el preso, pronto ha hecho grandes inteligencias
conmigo, y hame referido su caso, hame expuesto sus quejas, su
dolor.

—De los quinientos presos que hay aqui —afirma—, apenas
alcanzardn a una tercera parte quienes merezcan ser penados
de esta manera. Los demas no; los demds son quizds tan o mds
morales que los propios jueces que los condenaron.

Arcenan sus ojos el ribete de no sé qué platillo invisible, y su
amargura. jLa eterna injusticia! (Vallejo, 2012b, p. 93; nuestras
cursivas).

Se trata de un recluso conversando con el narrador-personaje,
asi que sus palabras hay que tomarlas muy cautamente. Es evi-
dente que las cosas no marchan bien, no solo porque segun el
relato algunos de los presos son inocentes. Esta suerte de diag-
nostico narrativo no puede pasarse por alto, puesto que es una
de las denuncias literarias mas directas que existe en los cuentos
de Vallejo, y que, insisto, se explican tras su experiencia carcela-
ria producto de la injusticia. No obstante, cuando se realiza esta
critica directa a la administracién de justicia, se introducen
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también los correctivos de las decisiones institucionales equi-
vocas. Leemos mds adelante: «;No recuerda usted? Soy Lozano.
Usted estuvo en la carcel de Trujillo cuando yo también estuve
en ella. Supe que le absolvié el Tribunal y tuve mucho gusto»
(Vallejo, 2012b, p. 93; nuestras cursivas).

Como este pasaje narrativo existen varios en todo el relato.
Lo que estos muestran es a una administracion de justicia corri-
giendo sus equivocaciones, es decir, procediendo con justicia
donde se aplicoé injustamente la ley. Por ello, deducimos que
si el reo fue absuelto, es porque nunca tuvo responsabilidad
directa o indirecta en la acusacion que lo condujo a prision. Lo
que intuyo es que Vallejo trata de sugerir una suerte de replan-
teamiento de los condicionantes legales seglin los cuales se priva
de la libertad a una persona. Pero este ejemplo es uno que tiene
un final mas o menos feliz. Otro es el desenlace de la historia de
un presidiario llamado Palomino. Leamos, a continuacién, cémo
se le presenta:

—Palomino era un hombre bueno. Sucedié que se vio estafado
en forma cinica e insultante por un avezado a tales latrocinios,
a quien, por ser de la alta sociedad, nunca le castigaron los tribu-
nales. Viéndose conducido, de este modo, a la miseria, y a raiz de
un violento altercado entre ambos, sobrevino lo inesperado: un
disparo, el muerto, el panoptico (Vallejo, 2012b, p. 94; nuestras
cursivas).

Se habra advertido que los personajes que sufren prision son
presentados como hombres buenos, sujetos cuyas virtudes no
estan en entredicho, pues viven bien en sociedad. El sentido que
produce este detalle es afianzar mas la idea de que se trata de
inocentes cuya experiencia en la carcel pudo evitarse. Cada vez
que releo estos relatos, sobre todo el que comento, estoy mas
convencido de que Vallejo propone una idea respecto a que para
algunos casos de privacion de la libertad, debiera tenerse en
cuenta el pasado del hombre a quien se enviara a prisién. Recor-
demos en este punto su experiencia como brillante estudiante
de jurisprudencia y pensemos también en las calumnias que lo
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condujeron a la carcel. Creemos, por ello, que en «Liberacion» se
insiste en que Palomino es un buen hombre que tiene una fami-
lia a la que también arrastra con su condena. Si vemos el caso en
perspectiva, la injusticia no solo es con él, sino también con la
familia, a la que también le toca vivir, como expresa el narrador,
«quince afios de penitenciaria» (p. 95) y una «ruina clamorosa»
(p. 95). Y como para sentenciar la percepcion de esta suerte de
escuela del mundo al revés, expresa el personaje: «Ahi tiene
usted —afiade—. Aquel hombre era una victima inocente de la
mala organizacion de la justicia» (Vallejo, 2012b, p. 94; nuestras
cursivas).

Si por organizacién entendemos un sistema que compromete
diversas instancias con atribuciones y responsabilidades, el diag-
nostico es preocupante, mas todavia cuando el caso de este perso-
naje llamado Palomino termina asi: «Vino un hijo suyo a noticiar
a su padre habérsele concedido el indulto, y ya no le encontré»
(Vallejo, 2012b, p. 101).

La visién no es pesimista. Vallejo cree en los correctivos, cree
en que la justicia puede tardar. Atiéndase a los correctivos: en el
anterior reo la figura fue la absolucidn, en este el indulto. Si bien
ambos procedimientos son completamente distintos, pues en
uno se reconoce la inocencia y en el otro mas bien se procede a
conceder una suerte de gracia o perddn por enfermedad terminal,
buena conducta, etc., fuese como fuese el caso, estos hechos que
presenta el relato son sintomas de que aquellos reos no merecian
la prisién. Cada vez que el narrador nos hace saber que estos
personajes son inocentes, obviamente nos preguntamos ;y qué
hacen recluidos? Se trata probablemente de la misma pregunta
que entre 1920 y 1921 se hicieron no solo los amigos trujillanos
de Vallejo, sino también los intelectuales y artistas del Peru que
se sumaron a la cruzada para lograr su excarcelacion. Vallejo
vierte en varios de los relatos que componen Escalas aquellas
meditaciones sobre como se deberia proceder con el acusado a
quien se sindica como culpable de un delito sin reunir pruebas o
sin evaluar su pasado como ser humano que vive pacificamente
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en sociedad; son relatos bastante criticos, pero también creyentes
de que la justicia tarda, pero siempre llega.

Y asi fue. Con nuestro eximio poeta César Vallejo la justicia
tardo, pero llegé. El afio 2007, cuando ejercia el cargo de presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, el Poder
Judicial realiz6 un desagravio al poeta. El1 14 de noviembre de
2007, en el auditorio César Vallejo de la Universidad Nacional de
Trujillo, se inauguré la muestra «Desagravio a Vallejo, de juez a
injusto reo», ceremonia en la que tras ochenta y seis afios la
justicia declar6 publicamente la inocencia de Vallejo. Ademas,
mediante la Resoluciéon Administrativa n.° 259-2007-CE-P]J, el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial resolvié reconocer

la labor desempefiada por don César Abraham Vallejo Mendoza,
en el cargo de Juez de Paz de Primera Nominacién del Distrito y
Provincia de Trujillo, Departamento de La Libertad; otorgandose
en forma simbdlica y pdstuma, la medalla distintiva de Juez de
Paz (articulo 1.°).

Insisto en que no se trata solo de reflexionar sobre la cultura
literaria del derecho, sino también se debe pensar e investigar
sobre la cultura juridica que poseen y vierten los escritores en
sus obras literarias. De hecho, la literatura es un escenario pri-
vilegiado para poder evaluar la percepcion que se tiene sobre
la sociedad, sus instituciones y los problemas que las aquejan.
Acaso por ello es que buena parte de las humanidades recurren
a los cuentos, las novelas, los poemas, los dramas y los ensa-
yos para comprender alguna problematica en particular sobre
pobreza, migracion, marginalidad, racismo, discriminacién, fun-
damentalismo, corrupciodn, justicia, salud y otras cuestiones de
orden intercultural y de inclusidn. La bibliografia especializada al
respecto, en las ultimas dos décadas, ha experimentado una cre-
ciente produccion, sobre todo en la linea que desarrolla el dialogo
interdisciplinario entre el vastisimo campo de las artes y el
campo del derecho.
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Agregaré ademas que de la vida y de la obra de estos dos jue-
ces y escritores peruanos podemos esbozar algunos requisitos
fundamentales de todo buen juez, que son: una sélida formacién
juridica, ética y moral; una gran sensibilidad, que deviene de
cultivar el arte en cualquiera de sus expresiones, la pintura, la
escultura, la literatura, la musica (la musica es también poesia);
considero que la practica del arte en cualquiera de sus expre-
siones es manifestacion de sensibilidad, y esto contribuye a la
formacion integral del profesional. No se puede concebir un
abogado o un notario sin sensibilidad, y menos un juez, en cuyas
manos esta la altisima, sublime y también incomprendida tarea
de impartir justicia.

Culmino este articulo recordandoles las palabras de Vallejo.
Probablemente, cuando las escribia, pensaba en el monstruo de
la injusticia, contra este, por tanto: «Hay, hermanos, muchisimo
que hacer».
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RESUMEN

Hace mas de un siglo, el escritor peruano Enrique Lépez Albtjar
publicé el libro Cuentos andinos (1920), un conjunto de diez relatos
protagonizados generalmente por personajes indigenas, y que tienen
como espacio narrativo el mundo andino. La critica literaria ha
destacado el caracter fundacional de este libro de cuentos, puesto que
representa, por vez primera, al personaje de los Andes llamado el indio.
La lectura que proponemos no pretende ahondar en el debate sobre si
el indio que represent6 Lopez Albtjar es o no verdadero, es o no crimi-
nal; por el contrario, nuestra atencién esta centrada en el estudio de la
representacion que se hace de la figura del juez en el cuento «El caso de
Julio Zimens». Describiremos y explicaremos cuales son las reflexiones
que se realizan a propdsito del juez, la administracion de justicia y sus
paradojas.
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ABSTRACT

More than a century ago, the Peruvian writer Enrique Lopez Albujar
published the book Cuentos andinos (1920), a collection of ten stories
generally protagonized by indigenous characters, and which have the
Andean world as their narrative space. Literary critics have emphasized
the foundational character of this book of stories, since it represents,
for the first time, the Andean character called: The Indio. This text
does not intend to discuss whether the Indian represented by Lépez
Albtjar is or is not true, is or is not a criminal; but, on the contrary,
our attention is focused on the study of the representation of the
figure of the judge in the story «The Case of Julio Zimens». We will
describe and explain our thoughts on the judge, the judicial system,
and its paradoxes.
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literature.
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1. INTRODUCCION

Para el escritor ftalo Calvino (1923-1985), autor del libro Por qué
leer a los clasicos (1992), existen algunos rasgos que podrian
ayudar a identificar cuando un libro de narrativa, poesia, teatro
0 ensayo es un clasico: «un clasico es una obra que nunca ter-
mina de decir lo que tiene que decir» (p. 9). Esta suerte de enun-
ciado sobre los clasicos como obras abiertas quiere decir que
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se trata de textos constantemente releidos, textos que en cada
relectura develan una parte del cosmos de significaciones que
contienen; son clasicos no porque nos ensefian algo necesaria-
mente desconocido, sino porque nos hacen descubrir que en ellos
estaba contenido algo que siempre habiamos sabido. Hace mas
de un siglo Enrique Lopez Albujar (Chiclayo, 1872-Lima, 1966)
publicé sus Cuentos andinos (1920), sin presagiar, seguramente,
que el paso del tiempo convertiria su libro en todo un clasico de
la literatura peruana, y no porque se haya traducido al inglés, al
francés y al aleman o porque se imprimieron mas de dos decenas
de ediciones, sino mas bien porque —Calvino dixit— es una obra
que esta releyéndose constantemente. Tenemos una muestra de
ello en tres estudios analiticos. Dos de estos pertenecen a los
magistrados Francisco Tavara Cérdova y Duberli Rodriguez Tineo.
Y el tercero al investigador Yuri Vilchez. Los estudios de Tavara
y Rodriguez contribuyen a analizar la faceta juridica y literaria
del escritor. El primero titula su presentacion: «Enrique Lépez
Albujar: magistrado y literato», y el segundo titula su introduc-
cion: «Lopez Albujar como juez de la independencia judicial».
Ambas aproximaciones analitico-reflexivas acompafian la edicién
de dos volumenes de la Narrativa completa (2018) del autor,
y forman parte de los cinco tomos de las obras completas que
publicé el Fondo Editorial del Poder Judicial en su Coleccién
Derecho y Literatura. La tercera muestra de que estamos frente
a un clasico de la literatura peruana es la tesis sustentada en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos: El modernismo en la
configuracion del sujeto indigena en Cuentos andinos de Enrique
Lépez Albujar (2021).

Cuentos andinos se compone de diez relatos memorables. La
historia que circunda su génesis ha sido referida por el propio
autor en sus Memorias (1963). Sin pretender repetirla, la sinte-
tizamos en algunos hechos nucleares. Primero: Enrique Loépez
Albujar, en su calidad de juez de primera instancia en Huanuco,
emite una sentencia para resolver un caso de doble adulterio.
Segundo: la Corte Suprema procede a suspenderlo del ejercicio
de sus funciones por tres meses (1918-1919). Tercero: Enrique
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Lopez Albujar se «refugia» en la hacienda de su amigo Adolfo
Cavallié, donde inicia un proyecto que tenia en mente, escribir un
libro de relatos que luego titularia Cuentos andinos. Precisemos
que, para 1919, Lépez Albujar ya se habia hecho conocido en el
ambiente periodistico y literario limefio, asi también ya tenia
definido un estilo sarcastico y critico en sus crénicas, sus articulos
y sus poemas, algunos de los cuales le hicieron merecer castigo y
prision. Asi que cuando asume la empresa intelectual de escribir
su libro de cuentos no es de ninguna manera una decisién azarosa.
De hecho, en la dedicatoria que acompana la primera edicién del
cuentario, se entrecruzan dos significativas lineas reflexivas: una
discurre por el campo literario y la otra por el campo juridico.
Ambas estan entrelazadas y son complementarias en cuanto a
su semantica contextual. La que se desarrolla por el derrotero
creativo hace saber que los cuentos que conforman el libro fueron
compuestos en un estado espiritual de desengafio profesional,
esto es, cuando la suspension de la que se hizo merecedor lo
sumid en un estado espiritual de dolor; asi lo manifiesta desde
las primeras palabras:

Hijos mios:

Estos cuentos fueron escritos en horas de dolor. Un grito de
rebeldia de mi conciencia puso mi corazdn en el engranaje de la
disciplina judicial y durante noventa dias tuve que soportar el
suplicio de la trituracién y el asqueroso gesto de malicia con que
las gentes ven siempre a los que yerran o caen (Lépez Albujar,
2018, p. 21).

La imagen expresa con claridad la sinceridad y la indignacién
que siente el autor; disposicién del espiritu que probablemente
le hubiese conducido, como él mismo precisa, a escribir ruda y
amargamente sobre «los esbirros» que persiguen y sancionan a
quienes imparten justicia humanamente (pp. 21-22), pero como
contraparte de esta noche oscura de los afectos profesionales,
Lopez Albujar (2018) halla en la escritura literaria el balsamo
para su desazén y se lo comenta a sus hijos:
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Sobre este punto podria escribiros un libro: quiza si debi escri-
birlo en los amargos dias de la suspensidn, pero me parecio
mejor hacer destilar un poco de miel a mi corazén en vez de acibar;
entregarme a las gratas y ennoblecedoras fruiciones del arte y
no a los arrebatos de la pasion y del desengafio (p. 22).

Es evidente que la escritura literaria adquiere una carga de
valor catartica, ello en el sentido de que libera al autor de aque-
llas fuerzas negativas del caracter que él mismo conceptiia como
«arrebatos de la pasién», y que podrian empujarlo a cometer
acciones que quizas agravarian su situacién de juez suspendido.
En ese sentido, lo citado escenifica, para los destinatarios de la
dedicatoria, la importancia de la deliberacion como momento
reflexivo donde se decide qué accién es la mas correcta para el
bienestar espiritual porque se procede buscando justicia; pero
también se trata, para los lectores, de un pasaje que informa
sobre la dimensidn de goce con que se asume el quehacer escri-
tural. Agrega Lopez Albujar (2018):

he venido a hablar en este libro de los hombres y de las cosas en
cuyo medio vivo realizando obra de amor y de bien. Verdad es
que he puesto en él mucho de sombrio y de tragico, pero es que el
medio en que todo aquello se mueve es asi, hijos mios, y yo no he
querido inventar, sino volcar en sus paginas cierta faz de la vida
de una raza, que, si hoy parece ser nuestra vergiienza, ayer fue
nuestra gloria y mafiana tal vez sea nuestra salvacion (p. 22).

Este segmento territorializa el enunciado y la experiencia del
autor vinculados con el quehacer literario. Dicho de otro modo:
el autor esta precisando que su libro de cuentos toma de la reali-
dad los materiales sociohistdricos y culturales para componer
sus historias. Insiste en que no se trata de una invencién o lo que
podriamos denominar con un término al uso: no se trata de una
ficcion propiamente dicha, sino de historias tomadas del contexto
social y cultural en que se desempeii6 como juez. Y no son histo-
rias sin mas. Estas tienen como protagonista al poblador indigena.
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La otra linea reflexiva que complementa esta orientacion lite-
raria es la que presenta ideas sobre el dmbito juridico, especifi-
camente a raiz de la suspension que recibi6 tras la sentencia que
emitio como juez. Lopez Albujar busca explicar a sus hijos, a quie-
nes dedica el libro, que la sancién que se le impuso no fue por un
hecho de corrupcion o por infringir alguna norma ética en su cali-
dad de juez; recibe el castigo, mas bien, porque decidi6 impartir
justicia teniendo en cuenta el sentido comin mas que el apego a
los cédigos, y porque su razonamiento como ser humano le indi-
caba que la normativa y los cddigos deberian ajustarse a los pro-
blemas practicos de la vida misma y no al revés. Sus palabras son
claras al respecto: «Preferi ser hombre a ser juez. Preferi desdo-
blarme para dejar a un lado al juez y hacer que el hombre con
solo un poco de humanismo salvara los fueros del ideal» (Lépez
Albtjar, 2018, p. 21). Detengamonos en comentar este enunciado,
pues presenta la posicion critica del autor respecto al quehacer
administrativo de justicia: en oposicién a una gestién automa-
tizada y mecanica, apegada a la letra y muy lejos de imaginar y
reconstruir empaticamente el hecho, el literato y hombre de
leyes contrapone una suerte de humanismo juridico segun el que
se considera la practica de gestiéon de justicia necesariamente
enmarcada en su dimension historica, cultural, social y emotiva.
El centro de la deliberacion juridica es el ser humano y sus circuns-
tancias. Pero el enunciado distingue también entre el «<hombre»
y el «juez». El primero mas proximo a la cotidianidad de la exis-
tencia y la empatia, jacaso mas capacitado para comprender los
esplendores y las miserias de la vida?, y el segundo como que
alejado de ella. Se trata de una reflexion frecuente en la obra de
Lopez Albujar sobre el lugar de quienes estan detras de la admi-
nistracion de justicia. En su libro Caprichos literarios (1930), por
ejemplo, hallamos el siguiente pasaje:

La magistratura no es, como muchos creen, aislamiento, ceno-
bitismo o estilitismo. Esa es una falsa creencia engendrada por
magistrados de criterio fetichista que se imaginan que excluyén-
dose de la circulacién social y del contacto gregario y subién-
dose a lo que ellos toman por una cima, logran alcanzar asi la
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estimacion y la respetabilidad que no lograrian de otro modo.
Pero lo que en realidad consiguen es un falso concepto de la vida,
una oxidacion del pensamiento (Lopez Albujar, 2019, p. 108).

La critica esta centrada en la actitud que tienen los magistra-
dos. Una postura sobre la vida fundamentada en el alejamiento
o la exclusion del préjimo o los demas. Para el hombre de leyes
y letras esta distancia produciria una pérdida de captacién del
sentido humano y social de la imparticion de justicia. Y, cierta-
mente, seria una actitud que lo alejaria de la comprension del
sentido del derecho. Si el magistrado se imagina como ajeno al
grupo social, como habitante de una insula extrafia, sera mas pro-
penso a omitir, en su trabajo de impartir justicia, las condiciones
histdrico-sociales y culturales de los casos sobre los cuales tendra
que sentenciar. Lopez Albujar no necesita escribir como Gonzalez
Prada, pero como él, esta sefialando con la imagen de la «oxida-
cion» no solo la pérdida del brio y la vitalidad del pensamiento
por presencia de la herrumbre antipatica, sino, y sobre todo, la
iniciacion o la culminacién de un proceso critico: el de la descom-
posicion y podredumbre del pensamiento que no piensa, que no
se sensibiliza, ni se afecta con la presencia del otro. Se entiende
por ello su insistencia en la necesidad de la formacién de la
dimensién humana o empatica del juez; y acaso también su énfa-
sis para que sus hijos comprendan que incluso la ley puede ser
injusta, y cuando se la advierte, la Uinica accién es la de hacer
prevalecer el sentido humano de impartir justicia. Asi las cosas,
les dice:

Tal vez os parezca extrafilo mafana, cuando os deis cuenta de
mi aventura, que un juez tenga corazon. Parece que la ley, mejor
dicho, nuestra ley, no permite esta clase de entrafias en los
encargados de aplicarla. Y es que la ley tiene encima otra ley, mas
fuerte y mas inexorable que ella: la rutina, y esta un fiscal, un
inquisidor, prontos a entregarla a los esbirros de la transgresion:
el precedente (Lopez Albujar, 2018, p. 21).
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Se trata de palabras escritas en la segunda década del siglo XX
(1920). Remarco este dato temporal puesto que el autor realiza
una distinciéon que contemporaneamente formulan quienes exi-
gen introducir el componente cognitivo de las emociones en prac-
ticas de gestion y administracion de justicia tanto como en las
politicas publicas. La fil6sofa estadounidense Martha Nussbaum
(1947) lo ha propuesto sistematicamente en dos textos clave,
entre algunos otros, La justicia poética (1997) y Emociones
politicas. ;Por qué el amor es importante para la justicia? (2014).
Recordemos que en el primero de sus textos precisaba que las
emociones son necesarias para adquirir una perspectiva comple-
ta de los asuntos humanos, pues el «intelecto sin emociones es,
por asi decirlo, ciego» (Nussbaum, 1997, p. 102); y en el segundo
sostenia que «Todas las sociedades, pues, tienen que pensar en
sentimientos como la compasién ante la pérdida, la indignacion
ante la injusticia, o la limitacidn de la envidia y el asco en aras de
una simpatia inclusiva» (Nussbaum, 2014, p. 15). Cuando Lépez
Albtjar critica el sistema judicial que lo sanciona suspendién-
dolo en el ejercicio de sus funciones temporalmente, apunta tanto
hacia esa insuficiencia de fundamento emotivo expresado en el
juez insensible, antipatico y enceguecido por demasiada luz racio-
nalista, como hacia la ley y el sistema que la posibilitan. Por ello,
la oposicion implicita que se deriva del enunciado: «la ley tiene
encima otra ley» nos habla no solo de una jerarquia violenta, sino
de la existencia de dos formas de concebir la ley: una ley-injusta y
otra ley-justa. Si seguimos la reflexién a manera de epistola, Lopez
Albujar precisara que la primera tiene todo un sistema delibera-
tivo-formal rutinario y mecanico que aplasta y tritura lo humano,
es el sistema que lo sanciond; y la segunda, como contracorriente,
seria mas bien la que él impulsa: la busqueda de la justicia funda-
mentada en una racionalidad juridico-afectiva, y no refiida con la
anterior, sino mas bien como la que busca enriquecer lo juridico
instrumental mediante el potencial epistemolégico de las emocio-
nes para administrar y dar justicia. No lo expresa de este modo,
pero no lo necesita, pues lo que implicitamente realiza es un
llamado de alerta en las primeras décadas del siglo XX en el Peru
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respecto al riesgo de aplicar la ley, y que, al hacerlo, se proceda
injustamente. El autor de Cuentos andinos parece decirnos que
una ley extremadamente injusta no es una ley.

Lo que explicaremos en este articulo son las reflexiones que
Lopez Albujar presenta en uno de los clasicos relatos que inte-
gran sus Cuentos andinos, nos referimos a «El caso de Julio Zimens».
Buscamos dilucidar qué propone en términos de reflexiéon sobre
el quehacer del juez y la idea de administracion de justicia.
Sostenemos que, en este cuento, el autor coloca como personaje
a un juez que cumple la funcién de narrador cuyas certezas sobre
el ejercicio de la administracion de justicia, certezas juridico-
técnicas, se transformaran luego de conocer el caso del perso-
naje Julio Zimens.

2. LA REPRESENTACION DEL JUEZ EN EL CUENTO
«EL CASO DE JULIO ZIMENS»

Cuentos andinos se compone de una decena de relatos entre los
que destacan «Los tres jircas», «La soberbia del piojo», «El cam-
peodn de la muerte», «Ushanan-jampi», «El caso de Julio Zimens»,
«Cachorro de tigre» y «Cémo habla la coca». Uno de los principales
estudiosos de la narrativa indigenista es Tomas Escajadillo (1939),
quien refiriéndose al cuentario de Lopez Albujar, lo posiciona en
un privilegiado lugar por ser fundacional y ofrecer la «primera
vision del indio de carne y hueso en nuestra literatura» (2010,
p. 448). Y si bien es cierto que en «El caso de Julio Zimens» existen
alusiones directas a lo indigena, nuestra atencion se centra en la
representacion que se hace del juez-narrador y lo que se pone en
juego en ese momento.

«El caso de Julio Zimens» posee tres partes divididas con nime-
ros romanos. La estructura del titulo revela que se trata de un
cuento que pone en escena la presentacion de un «caso judicial».
De hecho, se organiza fundamentalmente como un prolongado
didlogo entre el narrador-personaje, de quien sabemos que es
un «juez de provincia», y su interlocutora, la sefiora Linares. La
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estructura narrativa dialogada distribuye las funciones de cada
participante. Ella sera quien pregunte sobre los casos mas sona-
dos. El sera quien responda. La distribucién del cuento en tres
partes no es gratuita. Esta obedece al hecho de que cada una
presenta nucleos narrativos y tematicos que se articulan en una
estructura mayor. La primera parte se organiza en funcion de la
reflexion sobre la criminalidad. Las ideas que se exponen sobre
qué es significativo y qué repetitivo en el proceder criminal ser-
viran de corolario para la insercidn, en la segunda parte, de «El
caso de Julio Zimens»; mientras que la tercera parte servira para
exponer la conclusién sobre la compleja tarea de impartir justicia.
La explicacion que realizaremos seguira este orden.

Mientras que la interlocutora pregunta por los casos de «ase-
sinato», «descuartizamiento» y «estrangulamiento», segun ella,
los mas interesantes y sensacionales, el juez le hace observar que
para quienes estan del lado de la ley, estos hechos atroces con su
ritualidad sangrienta no conmocionan su razén, pues al igual que
«los médicos», «los jueces» han logrado anestesiar el «senti-
miento» de afectacion (Lopez Albujar, 2018, p. 94). Destaque-
mos este signo distintivo con el que se autorrepresenta el juez.
De hecho, es el estado de certeza profesional y funcional con el
que inicia su relato sobre el caso Zimens. Refiriéndose a este tipo
de distancia y apatia juridico-positivista en quienes administran
e imparten justicia, Nussbaum (1997) dira que algunos son jue-
ces que cultivan «el distanciamiento escéptico» y otros son jueces
que prefieren «una altiva distancia», detalles mas, detalles menos,
ambos son partidarios funcionales de la «neutralidad judicial»
(p. 118). Y si lo recordamos, es la clase de neutralidad que tam-
bién ha cuestionado Lépez Albujar porque reduce el quehacer del
juez a la aplicacion automatica de la ley; en oposicidn, exigia una
suerte de humanismo juridico, esto es, la practica de la gestion
de justicia necesariamente enmarcada en su dimensidn historica,
cultural, social y emotiva, la cual explicamos en la primera parte.
No adelantaremos mucho. Por lo pronto, reliévese esta caracte-
rizacion tensa toda vez que el proceso de presentacion del caso
Zimens producira efectos en el juez.
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Pero si aquellos casos de criminalidad no llaman su atencién,
;qué es lo que le atrae? Su interés lo acaparara el personaje Julio
Zimens, quien busca justicia cansado de vivir y sufrir por los
reveses de la vida. Para el juez, este caso es doblemente original.
Asi se lo explica a su interlocutora: «Es que la originalidad de mi
caso no esta en el hecho mismo sino en el autor del hecho. Desde
este punto de vista podria decir que el caso tiene dos originalida-
des: un antecedente y otra consiguiente» (Lopez Albujar, 2018,
p. 94). En este punto es necesario preguntarnos ;como se presenta
la figura del juez que cumple el rol de narrador? Por un lado,
con un identificador profesional-geografico: juez de provincia; y,
por otro lado, como quien no se inquieta con casos comunes y
repetitivos de asesinato o criminalidad, sino que le interesa el caso
original de un hombre que busca justicia. Surgen las preguntas:
(y quién es este hombre llamado Julio Zimens? ;Y por qué su
busqueda de justicia llama la atencion del juez?

En términos cuantitativos, la segunda parte del cuento es
mayor. Y lo es puesto que en ella el juez presenta explicativamente
la doble originalidad del caso Zimens. El primer rasgo de origi-
nalidad se sustenta en el hecho de es un personaje foraneo cuyos
atributos de belleza y perfeccion conmueven a Huanuco, escena-
rio donde se desarrollan los sucesos. La narracion del juez insiste
en que se trata de un personaje cuya belleza era la de un «Apolo
germano»: «alto, fornido, esbelto, hermoso, virilmente hermoso.
Un dolicocéfalo de cabellos ensortijados y blondos, como libra de
oro» (Lopez Albujar, 2018, p. 95). Estas cualidades fisicas iman-
tadas de belleza, en lugar de ser aprovechadas para hacerse de
los afectos femeninos, le resultaban desdenosas e indiferentes a
Zimens, y si bien —relata el juez— veian al personaje como un
inconquistable, para sorpresa de todos desposa a una mujer indi-
gena que vivia en el campo: «jQué mujer la que habia ido a escoger
Zimens a la montaia, valgame Dios! jA la Martina Pinquiray! Una
india que no tenia mas mérito que una carita aceptable» (Lopez
Albtjar, 2018, p. 96).
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Se debe destacar que la presentacion del personaje sigue la logica
de la contradiccion. Es decir, las acciones del personaje Zimens
no son como todos quisieran que fuesen. Su matrimonio tampoco
fue uno feliz. Segun el juez porque la «disparidad de puntos de
vista» era absoluta. Zimens tenia una serie de teorias, concep-
tos filosoficos, reflexion, refinamiento y elegancia, en cambio ella
poseia un alma inculta y primitiva. La primera singularidad del
caso radica en este hecho: en que pudiendo establecerse en cual-
quier capital del mundo, el personaje elige Hudanuco; pudiendo
elegir y desposar a cualquier mujer huanuquena de la ciudad y
de condicién letrada, elige a una indigena con quien tendra seis
hijos (cuatro varones y dos mujeres). Este es el momento en el
que termina la causa antecedente, primera consideracién de ori-
ginalidad del caso. El segundo momento no es ajeno al anterior.
Ambos se complementan, pues en la exposicion del juez, luego de
que Zimens experimenta y pone a prueba su idea de mezclarse
con los indigenas, que son descendientes de los incas, vendra el
fracaso, ya que aquellas teorias sobre la superioridad de razas y
la superioridad de los cruces genéticos, en la practica, no arrojan
resultados positivos.

El de la consecuencia es el segundo momento. En este se pre-
senta el fracaso de la teoria de Zimens respecto a que la mezcla
de dos razas superiores produce otra superior:

Fue esta pasidn, este sueilo de romantico enamorado de la fuerza,
el que lo trajo hasta el corazdn de estas tierras andinas, y con él,
el propdsito de sentar con la experiencia propia la base de una
teoria étnica, de saber qué resultados practicos podria obtenerse
del cruzamiento de dos razas viejas y superiores (Lopez Albujar,
2018, pp. 98-99).

Esta informacién que suministra el juez a su interlocutora,
y a los lectores, es sumamente importante. De hecho, haberla
ocultado hasta este punto le ha permitido generar y mantener el
suspenso narrativo de la historia, esto es, la inquietud respecto al
porqué del actuar contradictorio de Zimens. Dicho de otro modo,
mientras que algunos calificaban las acciones de Zimens como
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contradictorias, para el propio Zimens estas eran correctas en
tanto se encaminaban hacia la confirmacién de su tesis racial y
genética.

Una vez develado el nucleo de interés corresponde informar
sobre el desmoronamiento de aquella idea de la raza superior.
Asi los hechos, se presenta el fracaso de la genética en los hijos:
«Un fiasco para el virtuosismo, una jugarreta a la teoria, un
golpe al ideal. De los seis hijos que tuvo el matrimonio —cuatro
varones y dos mujeres— ninguno respondié a las expectativas»
(Lopez Albujar, 2018, p. 99). Del mismo modo, se presenta el
fracaso de su idea respecto a que él personificaba una especie de
modelo humano fisico, acaso de incorruptible pureza, hasta que
el pequefio tumor que le aparece en el rostro le anuncia el inicio
de un cancer irreversible; un minusculo tumor que le advierte
sobre el comienzo de un proceso que le hard experimentar la
descomposicion organica en vida:

diez afios, viendo dia a dia cdmo el circulo de la llaga horrenda
se ensanchaba, como la molécula, sana ayer, aparecia hoy conta-
minada y roida [...] Y llegé el dia en que un gran pedazo de labio
superior desapareci6 completamente, dejando al descubierto
una encia purpurea y unos incisivos amarillentos (Lépez Albujar,
2018, p. 100).

Y como si no tuviera suficiente con verse caer pedazo a pedazo,
en el nucleo matrimonial, su esposa y sus hijos no solo lo repu-
dian, sino que lo echan de la hacienda donde vivia con la familia.
Como refiere el juez: «el desastre completo» (Lopez Albujar,
2018, p. 101).

Sumemos también, en este punto, el rechazo de los canes, que
tras olerlo se apartaban de él, y el rechazo de las personas que
«huian de su contacto» (Lopez Albujar, 2018, p. 99); en tal sentido,
Zimens, precisa el juez:

cansado ya de verse echado cortésmente —con cortesia

flagelante— de los hoteles, de las fondas, de los figones, acosado
por el hambre, tuvo al fin que sofocar las voces de su orgullo de
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germano, de su dignidad de hombre, y resignarse a aceptar
la mas humillante de las caridades: la que da de comer (Lopez
Albujar, 2018, p. 100).

Destaquemos este cuadro de rechazo humano y animal que
coloca a Zimens en situacion de orfandad existencial. Se siente y
es marginado en los espacios publicos y en los privados. La insis-
tencia en esta situacion calamitosa cobra mayor relevancia toda
vez que contrasta radicalmente con el cuadro descriptivo inicial
que ofrecia mas bien la imagen de un personaje protagonista,
cuya figura marmdrea y belleza sin par estaba préxima a ser
casi divina. El catastrofico revés es evidente.

Recordemos que la exposicion centrada en el personaje Zimens
viene a cuento de que, para el juez, su caso le parece doblemente
original, a diferencia de los crimenes por los cuales preguntaba
la sefiora Linares, su interlocutora. Por ello, en esta dltima parte,
el juez pone énfasis en la narracién del desmoronamiento
humano de Zimens. Pero también, y ad portas del final, presenta
la reflexion del protagonista tras ver como una a una se derriban
sus teorias de proyecto de vida. De hecho, es una escena donde
cada detalle tiene sentido, pues simbdlicamente Zimens expone
su caso frente al juez: «;Querria usted, sefior juez, oirme unos
quince minutos? —Me interrog6 con voz rajada» (Lopez Albujar,
2018, p. 101). Seguramente se preguntaran, y ;de qué caso se
trata?, es el que justamente viene contando el juez, y sobre el
que Zimens pregunta tras todo lo narrado: «;Cree usted que un
hombre de mi condicién tiene derecho a matarse?» (Lopez Albujar,
2018, p. 102).

El protagonista malhadado, admirador de la civilizacién incaica,
lector de William Prescott y Johann Jakob von Tschudi, y virtuoso
cientifico (Lopez Albujar, 2018, p. 98), le pregunta al juez si
tendria el derecho de poner fin a su vida; dicho de otro modo,
estad solicitando una opinion juridica sobre si tiene derecho de
suicidarse. A partir de esta interrogante se entabla un debate
donde el juez, en principio, defiende la vida y, en otro momento,
se convence mas bien de que para Zimens el horizonte de justicia
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deberia reconocer su derecho de poner fin a su vida. La narracién
del juez, esta especie de exposicion de su caso, advierte de que
Zimens no es un personaje que de buenas a primeras haya decidido
poner fin a su vida. Ha soportado por afios uno a uno los embates
del destino: no ha renunciado a la vida de manera inmediata, ni
tras el fracaso de sus ideas genético-raciales, ni el alejamiento
de su familia, ni la pérdida de su patrimonio, e incluso cuando
le diagnosticaron cancer no se desmorona en el acto; tendra que
pasar una década, informa el juez, para que haya tomado aquella
decision extrema. El juez parece decirnos que, pese a toda la
adversidad, Zimens si mostré voluntad de querer vivir. Pero esta
se frustra con el avance del cancer. Mas todavia cuando este lo
carcome en vida: recordemos la escena citada parrafos arriba
donde el cancer ha corroido una parte del «labio superior» al
punto de dejar al descubierto «una encia purpurea». La imagen
es chocante. Y hay mas, pues la decision de suicidarse, parece
sugerirnos el juez, la ha tomado Zimens tras el examen de la
afectacion que ocasionaria su muerte en los suyos. Como ni su
esposa ni sus hijos lo quieren, y como la sociedad le muestra
su desprecio margindndolo y haciéndolo sentir como un monstruo
del que se debe huir, podriamos decir que ya estd muerto, pero
en vida. La vida de Zimens ha perdido contacto con lo intimo y
privado tanto como con lo publico. En otras palabras, el juez
comprende del testimonio del suicida que este tiene la conciencia
y las pruebas de que su muerte no producira sufrimiento en
nadie. Y comprende también, como juez que imparte justicia, que
prolongar la vida de Zimens es continuar condenandolo a pade-
cer dolencias organicas producidas por el cancer y sufrimientos
ocasionados por la discriminacién colectiva. Si el juez se somete
a la ley, y realiza su funcion de juzgar con arreglo a ella, ;como
proceder en este caso? Zimens demanda por su derecho, pero
también demanda por entendimiento y misericordia.

Resulta de suma importancia advertir que el juez narra la his-
toria de Zimens a manera de quien relata minuciosamente el
proceso de la toma de una decisién extrema. Quiere mostrarnos
que la firmeza homicida no brota de un descontento superficial, y
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menos repentino; por lo que leemos, se trata de una determina-
cion tras el examen profundo de un presente catastréfico y de un
futuro aun peor. Por lo mismo, el juez defiende la vida, la con-
sidera supremo bien como para atentar contra ella; incluso le
dice al desgraciado personaje que «en medio del dolor, de la infe-
licidad, siempre hay algo que nos liga a la vida» (Lépez Albujar,
2018, p. 103). No obstante, a Zimens este argumento le parece
gaseoso y abstracto, en sus palabras, la vida es «un supremo mal»
(Lopez Albujar, 2018, p. 102). La oposicién es clara entre quien
experimenta una vida tragica y quien la conceptia abstracta-
mente. Frente al relato de vida desasida del personaje, relato de
experiencia extrema con el que lidia el juez esgrimiendo argu-
mentos juridicos sobre la vida como supremo bien, puede mas
el peso duro y concreto de la vida real y rota. Frente a ella, la
muralla de tecnicismos abstractos se desplomard como se
derrumban y destrozan irreversiblemente la vida y el cuerpo
cancerigeno de Zimens.

Pero no es que el juez sucumba a esta voragine de infortunios.
Vemos que su racionalidad juridico-técnica le asiste y le hace
resistir a la empatia y, acaso, a la piedad de quien pregunta si es
que con todo se le puede validar el derecho a terminar con su vida.
Por ello, la estructura de su enunciado expresa aquella resistencia
que ya no puede mantener por mucho, y resuelve: «Si no fuera
juez, le daria a usted mi revolver» (Lopez Albujar, 2018, p. 103).

Zimens se acerco al juez para solicitarle su opinion sobre si es
que tenia derecho a poner fin a su vida. El juez no ha dejado esa
funcidn, asi lo leemos en el fallo que emite. ;Significa que otorga
su venia para que el ciudadano termine con su vida? Literalmente
no. Pero pragmaticamente si, pues el enunciado contiene la
respuesta de la accion que debe realizar Zimens: terminar con su
desgraciada vida como acto de justicia. Para que el juez resuelva
lo que acabamos de leer ha tenido que dejar de lado al juez que
cultiva el «distanciamiento escéptico» o la «altiva distancia» como
practicas de interactuar con los casos, y ha dejado atras aquella
«neutralidad judicial» —a la que nos referiamos—, para optar por
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un «razonamiento practico basado en evaluaciones humanistas
en vez de un modelo cuasicientifico» (Nussbaum, 1997, p. 119).

Recordemos en este punto que la reflexion juridica de Lopez
Albujar tanto en la dedicatoria de Cuentos andinos, como en
algunos pasajes de sus Caprichos literarios, es muy clara respecto
a la importancia fundamental de la empatia que deben desarrollar
los jueces para que no se pierda el sentido humano y social de
impartir justicia. Y es lo que le ocurre al juez representado en el
cuento que examinamos, pues su actitud aséptica con los crime-
nes, tras la experiencia con el caso Zimens, muta cualitativamente.
Es mas, la escenificacion de la toma de decisién del juez sigue
un proceso en el que se revela el paso de un estado a otro. Y no
es un proceso sencillo. Decir: «Si no fuera juez, le daria a usted
mi revélver» es un enunciado que reconoce que la justicia que
imparte el juez no es suficiente como para erradicar el sufrimiento
(¢injusto?); asi como existen casos paraddjicos donde se deben
considerar leyes que las resuelvan. Pero el juez representado es
cauteloso y estratégico con su fallo, no lo dice textualmente, y no
es necesario que lo haga, ya que Zimens comprende el sentido
pragmatico del enunciado que hace lo que dice no hacer, esto
es, reconocer el derecho del solicitante; dirigiéndose al juez dira
Zimens: «El revélver es lo de menos, mi querido sefior. Hay cien
maneras de matarse» (Lépez Albujar, 2018, p. 103). Y porque
lo entiende es que la segunda parte del cuento culmina con las
palabras que condensan el pensamiento del protagonista: «Me
voy con la satisfaccion de saber que hay una religion que perdona
al pecador y justicia que absuelve al delincuente... jAdiés!» (Lépez
Albutjar, 2018, p. 103).

Hasta este punto, el juez le ha explicado a su interlocutora por
qué el caso Zimens le resulta doblemente original respecto a aque-
llos otros donde los crimenes son perpetrados por delincuentes
y avezados asesinos. Casos en los que la justicia se administra
pegada a la norma, pues no hay situaciones paraddjicas. La ter-
cera parte de este cuento, la mas escueta, es la parte de la resolu-
cion. Obviamente en esta se presenta el suicidio de Zimens, quien

lus Inkarri, 11(11), 2022, 225-244 | 241



242

GLADYS FLORES HEREDIA

termina con sus dias de sufrimiento lanzandose de un puente al
rio Huallaga. Todas las pruebas narrativas conectan el suicidio
con la charla previa que Zimens tuvo con el juez. Acaso por ello, él
se pregunta sobre la situacion paradojica en la que se encuentra:
«como un hombre puede ser juez y reo al mismo tiempo» (Lopez
Albtjar, 2018, p. 104). Llegados al término del relato queda
clara la doble originalidad del caso Zimens, pero también lo que
la vida del protagonista ha producido como potencial reflexivo
judicial. Hasta antes de comprender el caso Zimens, el juez no
habia empleado el potencial cognoscitivo de sus emociones,
luego de ello, si lo hace.

El final aporético que se expresa en el enunciado «cémo un
hombre puede ser juez y reo al mismo tiempo» posee varios
sentidos. Uno de ellos, incluso, se relaciona directamente con el
caso de la suspension del propio Lépez Albujar. La ecuacion judi-
cial es la misma: un juez que administra justicia, y al hacerlo,
su fallo recibe una sancion de suspension. La logica es idéntica:
el juez que pragmaticamente le concede a Zimens lo que busca,
siente que su decision como juez lo hace responsable de aquel
suicidio. La reflexion que el caso Zimens ha producido no solo
es sobre estas situaciones paradojales donde el ejercicio de la
funcién judicial implica su transgresion, a la manera de producir
justicia con buena ley, y no con la ley injusta. Por ello, el juez
condena y cuestiona a la «sociedad» como responsable de la
decisioén final de Zimens. De hecho, la «sociedad» puede también
matar al hombre a través de practicas de discriminacién y
exclusion. El cancer que deformé el rostro de Zimens lo hizo
repudiable, y su aparente monstruosidad mermé sus derechos de
respeto como persona. La sociedad no lo integrd, sino mas bien,
tras los reveses familiares, remato6 a la victima marginandola. En
tal sentido, el llamado que hace Lopez Albujar a través del caso
de Zimens es contundente: la justicia que se imparte debera ser
piadosa y comprensiva.
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3. CODA

Cuando en la introduccién comentabamos la dedicatoria con
la que Lopez Albujar inicia sus Cuentos andinos, se explic6 que
en ese microtexto confluian sus reflexiones de orden literario
y de orden juridico. Tras lo expuesto sobre el cuento «El caso
Julio Zimens», podemos ver que el factor literario se ha puesto
de manifiesto mediante la construccién realista de la historia y
el suspenso narrativo; mientras que la reflexion juridica se ha
hecho continuando con la idea sobre la necesidad de que el juez
desarrolle su practica de impartir justicia haciendo uso del poten-
cial cognoscitivo de sus emociones. Por ello, la representacion del
juez que se hace en «El caso de Julio Zimens» tiene dos momentos:
en el primero, la figura del juez aparece explicando que su labor
estd guiada por un racionalismo neutral, que le impide sentir algin
tipo de emocion frente a los crimenes y a los criminales a quienes
tiene que juzgar cifiéndose a la ley; en el segundo momento, a
partir del conocimiento del testimonio de vida de Julio Zimens,
la figura del juez aparece cuestionandose a si misma, pues los
fundamentos de su quehacer funcional no le permiten impartir
justicia como debiera. En este segundo tramo es cuando el juez
del cuento de Lopez Albujar escenifica la insuficiencia positivista:
no se hace justicia aplicando mecanicamente la ley, menos cuando
quien exige el derecho de terminar con su vida es un ser humano
literalmente consumido por el cancer y la marginacion social. ;Se
le debe negar el derecho a la muerte y prolongar su sufrimiento?
Tras el examen del caso Zimens, el juez que figura en el cuento
tiene claro que impartir justicia no puede ser una forma de
potenciar la crueldad. Por lo tanto, el llamado que hace Lopez
Albujar es claro, si juzgar con la ley es proceder con misericor-
dia, y no con crueldad, la justicia como extension de la crueldad
debe ser cuestionada; la justicia que se imparte debera ser pia-
dosa y comprensiva. El juez que figura en el cuento no esta en
contra de la administracion de justicia, nos muestra, mas bien,
el crucial papel de las emociones en casos judiciales donde la
paradoja impide proceder con justicia. Mas que incertidumbre,
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lo que aporta este cuento que escenifica un caso es la idea sobre
la necesidad de contemplar las emociones como fundamento de
la practica de impartir justicia.

REFERENCIAS

Calvino, 1. (1992). Por qué leer a los cldsicos. Tusquets.

Escajadillo, T. (2010). Lopez Albujar: ;jnarrador o juez? Revista de
Critica Literaria Latinoamericana, (72), 481-488.

Lopez Albujar, E. (2018). Narrativa. Obras completas (t. 1, vol. 1).
Fondo Editorial del Poder Judicial del Per.

Lépez Albujar, E. (2019). Memorias. Obras completas (t. 5). Fondo
Editorial del Poder Judicial del Peru.

Nussbaum, M. (1997). Justicia poética. La imaginacion literaria y
la vida publica. Andrés Bello.

Nussbaum, M. (2014). Emociones politicas. ;Por qué el amor es
importante para la justicia? Paidos.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 225-244



La representacion del juez en el cuento «El caso de Julio Zimens» de Enrique Lopez Albujar

lus Inkarri, 11(11), 2022, 225-244 | 245



GLADYS FLORES HEREDIA

Semblanza

Articulos de investigacion

IusInkarri1i

246 fus tnkarri, 11(11), 2022, 225-244



	_Hlk103791409
	_Hlk104041129
	_GoBack
	_Hlk104314556
	_Hlk104402458
	_Hlk104402527
	_Hlk104309757
	_Hlk104402540
	_GoBack
	_GoBack

