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PRESENTACION

Derecho Constitucional y su morfologia en imagenes

El Derecho Constitucional se relaciona con diversas corrientes filo-
soficas, la Teoria del Estado, las Teorias de la Justicia y vincula a otras
ramas del Derecho. Por su parte, la interpretacién constitucional, que es
consustancial a esta rama juridica, desarrolla los valores, derechos, princi-
pios y demas tépicos enmarcados en la Constitucién, muchas veces como
exigencia de un contexto social determinado. Es asi que el Derecho Cons-
titucional cobra sentido, evoluciona y se va forjando a través de la inter-
pretacion que reposa en la jurisprudencia constitucional, que es seguida
por los diversos operadores del Derecho en el engranaje que representa
un determinado sistema de justicia.

Ante ello, “[L]a academia tiene dos obligaciones inescindibles: hacer
trabajos cientificos de alta calidad y materializar su compromiso con los
problemas y la situacion social de su entorno”. (!) Y estos compromisos
de la doctrina se pueden cristalizar de diversas formas, incluido el ana-
lisis juridico especializado de obras audiovisuales como los largometra-
jes y las series de ficcion. Pues, las imégenes en movimiento pueden ser
texturas de donde se desprenden y se pueden examinar con rigurosidad
académica los topicos constitucionales antedichos. En otros términos, a
partir de ellas se pueden hacer trabajos cientificos de corte juridico y re-
lacionarlos con las diversas vertientes cientificas con las que se vincula el
Derecho Constitucional.

En esta oportunidad, gracias al concurso de destacados autores del
Pert y del extranjero, se presentan en esta obra colectiva interesantes apor-

1 Roa, Jorge. (2015). La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita., p. 23.
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tes que estudian y desarrollan las diferentes categorias del Derecho Cons-
titucional que se desprenden de selectas obras cinematogréficas y series de
television, lo que, hasta donde sabemos, es inédito en la historia de nuestro
pais, pues no ha habido obra colectiva que se haya dedicado exclusivamen-
te al cine, la television y la materia constitucional en primer plano.

Ahora bien, una metodologia bastante ttil para fines didacticos, es
la que dicta que las conexiones entre el Derecho (Constitucional en este
caso) y el cine, generalmente se estudian a través del Derecho en el cine,
el cine juridico, el cine como Derecho y los derechos del cine, lo que se podria
aplicar a otras manifestaciones audiovisuales, como es el caso de las series
de television, tan de moda hoy en dia.

La mas popular de esas relaciones es la del Derecho en el cine, en la
que el especialista del &mbito juridico vuelca sus conocimientos para re-
conocer y analizar temas de relevancia juridica en documentos cinema-
tograficos. Especificamente en relacion al aspecto juridico constitucional,
quisiera destacar al profesor Miguel Angel Presno, quien en su trabajo
titulado De qué hablamos cuando hablamos de Derecho Constitucional (%), logra
subrayar no solo un listado de tépicos juridicos esenciales para el apren-
dizaje del Derecho Constitucional, sino también los problematiza a través
de las referencias a peliculas, la mayoria de ellas de fécil acceso, lo que
es importante para quienes se inician en el aprendizaje del Derecho y se
enfrentan al dilema de ;Coémo estudiar Derecho Constitucional? (%). Indu-
dablemente, una de las respuestas es: a través del cine y la television. Y es
justamente eso lo que ofrece este colectivo.

Ciertamente, el cine, como nos lo demuestra este laudatorio trabajo
conjunto, nos es util para la ensefianza del Derecho Constitucional, sus
materias afines e, incluso, para graficar como va evolucionando el cons-
titucionalismo. Gutiérrez Ticse, por ejemplo, realiza una suerte de analo-
gia (*) al referir la pelicula EI curioso caso de Benjamin Button, del director

2 Presno Linera, Miguel Angel. «De qué hablamos cuando hablamos de Derecho Cons-
titucional» En PRESNO LINERA y RIVAYA GARCIA (Coords.) (2012). Una introduccion cine-
matogrdfica al Derecho. CD MX: Tirant lo Blanch., p. 42.

3 Garcia BELaAUNDE, Domingo. (2021). Como estudiar derecho constitucional. Lima: Centro
de Estudios Constitucionales. Enlace de acceso a la version digital:
https:/ /www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2021/11/ COMO-ESTUDIAR-DERE-
CHO-CONSTITUCIONAL.pdf

4 Gurerrez Ticse, Gustavo. (2019). La Constitucion Politica del Perii y el Codigo Procesal
Constitucional. Lima: Grijley.
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David Fincher (EE.UU., 2008), destacando el proceso de rejuvenecimiento
del que ha sido objeto la Constitucion peruana de 1993 a través del acti-
vismo jurisdiccional desarrollado por el Tribunal Constitucional peruano.

Ahora bien, apelar al uso del cine y sus diversas implicancias juridico
constitucionales no solo se agota en la ensefianza tradicional, sino que
implica el reconocimiento del Derecho en el tejido filmico; en desentrafiar
las categorias y problemas juridicos que puedan estar encubiertos o no en
una produccion filmica o televisiva; en analizarlas desde un aspecto cons-
titucional; y en fomentar el debate académico y la sana critica para poder
retroalimentarnos. En ese sentido, es claro que no se puede encasillar la
produccién audiovisual y tenerla solo como parte de la cultura general o
de la produccién artistica, porque es mas que eso. Hay muchas veces im-
plicancias juridicas en estas producciones y esta obra lo demuestra.

Los meritorios trabajos aqui presentados desarrollan diversos temas,
todos ellos muy interesantes, algunos de ellos controvertidos e, incluso,
en los que no hay un debate pacifico del asunto y eso es lo que lo hace mas
enriquecedor, pues utilizando al cine como vehiculo de comunicacién,
hacen que el lector se interese en ellos y, a partir de un punto de vista en
concreto, desarrolle sus propias y particulares opiniones. La riqueza de
este colectivo es, por tanto, evidente: aborda problemas con relevancia
constitucional que se visibilizan audiovisualmente en peliculas y series
de television escogidas. Y es que:

“El cine hace visible lo que desde las instancias de poder es invisible.
El material es abundante. Encontramos cine sobre falsos positivos,
desplazados, desapariciones forzadas, despojos de tierras, matanzas,
violencia contra la mujer, reclutamiento de nirios, etc. Peliculas
como las relacionadas dejan entrever que hay un pais dominado por
la amnesia causada por la apatia de unas instancias de poder sin
horizontes claros. El séptimo arte ha sabido retratar la presencia de
una sociedad fragmentada e indiferente” (°).

Nuestro agradecimiento final a cada uno de los coautores; al equipo
del Centro de Estudios Constitucionales que me honro en dirigir, por su
valiosa contribucién en la gestacién y el nacimiento de esta obra, inclu-
yendo al doctor Luis Sdenz Davalos, autor de la iniciativa de este trabajo

5 AcupEeLo Ramirez, Martin. (2016). Cine y conflicto armado en Colombia. Medellin: Unau-
la., p. 54.



PRESENTACION

y coordinador del mismo; y, como no podia ser de otra manera, a mis
distinguidos colegas magistrados, siempre interesados y participativos
cuando se trata de colaborar con las funciones del Centro de Estudios
Constitucionales y el cumplimiento de sus metas institucionales.

HELDER DOMINGUEZ HARO
Magistrado del Tribunal Constitucional del Pert
Director General del Centro de Estudios Constitucionales



DEATH WISH. DESEO DE MATAR

Por: KATHERINEE ALVARADO TAriA.l

Ficha técnica: Death Wish

m Titulo Original: Death Wish = Director: Eli Roth
® Guién: Joe Carnahan, Wendell Mayes (Novela:
Brian Garfield) = Afo: 2018 = Pais: Estados Unidos
® Duracién: 107 min = Misica: Ludwig Goransson
m Género: Acciéon = Reparto: Bruce Willis, Vincent
D’Onofrio, Elisabeth Shue, Camila Morrone, Dean
Norris, Kimberly Elise, Beau Knapp, Mike Epps, Jack
Kesy, Ronnie Gene Blevins, lan Matthews, Melantha
Blackthorne, Nathaly Thibault, Alex Zelenka, Sway,
Dawn Ford. = Temas relevantes: Moral, derechos
constitucionales, justicia por mano propia, seguridad
ciudadana.

I. INTRODUCCION

Los cambios sociales afectan nuestro ethos, predominan los cuestio-
namientos y disputas sobre las concepciones éticas tradicionales y sobre
las actuales propuestas éticas que intentan dar respuesta a nuevos suce-
sos o situaciones. Las consecuencias e implicancias que esta constelacion
de ideas genera, en su interrelacién con el despliegue de las practicas so-
ciales, permite comprender la historia del pensamiento moderno como
un proceso de valorizacién y efectivizacion de la creencia en la libertad e
igualdad de los individuos, en una evolucion que parece expresarse en la

1 Docente de Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica Santo Toribio de
Mogrovejo. Miembro ordinario de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional.
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expansion a todos los hombres de los derechos que provienen de la idea
de su autonomia. El intento por dar cuenta de una moral secular que no
quede lastrada con presupuestos de los inicios de la modernidad, llevara
a diferenciar entre la moral, entendida como los usos y costumbres de un
grupo humano, y la ética como critica de la moral establecida®

La cinematografia se presenta como un reflejo de esa realidad, de las
dificultades sociales, de los conflictos morales y las desavenencias politi-
cas, con el objeto de reflexionar sobre lo que acontece, adquiriendo una
inusitada importancia en la forma como se presenta y gestiona la memo-
ria, identidad, pertenencia, propésitos comunes y creencias normativas
en una sociedad. El cine se ha convertido en un medio que tiende a gene-
ralizar valores, comportamientos, ideologias e historias de la sociedad y
la cultura, tiene la capacidad de influir en la percepcioén, el pensamiento y
la configuracién de vida de los ciudadanos.

En situaciones conflictivas como la que describe el filme materia de
comentario, se busca una justificacién tanto moral como ética en el dolor,
la tragedia y la venganza situando de forma relevante la defensa de prin-
cipios y valores més caracteristicos de la sociedad estadounidense pero
que pueden ser también validas para realidades como las vividas en La-
tinoamérica. El debate se abre en relacion al reconocimiento del derecho
constitucional de los ciudadanos a poseer y portar armas, a la vigencia
de leyes tales como “Stand Your Ground” (“Quieto o disparo”), que brindan
una amplia defensa para las personas que estdn armadas y pueden actuar
seglin el fenémeno denominado “Trigger-happy”, que en espafol puede
traducirse como “Gatillo facil” y la problematica por la ejecucién de la
justicia por mano propia.

Como asegura Kaminsky?, el reclamo del gatillo facil es como un cul-
to al castigo justiciero, justificado, racionalizado, mas alla de toda convic-
cién legal-ciudadana, religiosa o moral. Se trata, sin més, de la exaltacion
de facto de esa misma cultura de la mano propia. Es el reemplazo y la
sustitucion de la potestad del poder de fuego del Estado en beneficio de
la militarizacién o policializacién de toda expresion de vida ciudadana.

2 Cfr. HELER, Mario. 2008. “La construccion social de las normas morales”. En AM-
BROSINI, Cristina Marta (compiladora). Etica. Convergencias y divergencias. Homenaje a Ri-
cardo Maliandi. Disponible en: https:/ /www.redalyc.org/articulo.oa?id=28815531006, [Con-
sultada el 02 de junio de 2021].

3 KAMINSKY, Gregorio. “Gatillo facil en mano propia”. Revista Argumentos. Revista
de critica social N°. 4, 2004, p. 2.
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Los efectos de ello deben estar como amenaza a la vista ptblica. Mientras
que los delincuentes se arman para delinquir, la ciudadania fortalece su
poder de disparo hacia la peligrosidad de la institucién que dice sostener
el monopolio de la violencia en la sociedad.

Resulta categorico afirmar que la autotutela no se puede permitir bajo
el concepto de justicia por mano propia, porque nada tiene que ver con
ella, es una ejecucion sumaria al margen de la ley. Al ser expresiéon de una
de violencia brutal, se configura como un grave delito, resultando inad-
misible como forma de dirimir un conflicto en una sociedad que pretende
afianzar su camino hacia el fortalecimiento de las instituciones democré-
ticas.

En este contexto, toda politica nacional de seguridad ciudadana re-
presenta un indicador de las prioridades y valores del Estado y de los
objetivos del sistema politico como parte del sistema social global. Pode-
mos pues sopesar en este extremo la eficacia de la prevencion del delito
y la violencia, la legalidad de los métodos utilizados y, especialmente, el
respeto por los derechos humanos.

II. SINOPSIS

La pelicula se sittia en la moderna, sofisticada y sobre todo peligrosa
ciudad norteamericana de Chicago en donde resulta agobiante el elevado
indice de criminalidad producto de la desigualdad social. Alli reside la
familia del destacado cirujano Paul Kersey, su esposa Lucy Rose y su hija
Jordan. En rasgos generales el protagonista de la historia, Paul, es una
persona trabajadora, apacible, amorosa muy normal o por lo menos asi es
vista por todos los que lo rodean.

La historia se centra en hechos por demas sérdidos y violentos pues
una pandilla de psicéticos delincuentes, irrumpen en el domicilio de los
Kersey para robar, pero todo termina desbordandose al punto que los
hombres atacan y asesinan a Lucy Rose y lastiman brutalmente a Jordan,
quien queda en estado de coma. Esto genera angustia, dolor y sobre todo
mucha impotencia en Paul, quien no llega a entender como su vida pudo
dar un giro tan repentino y triste sin que nadie pudiera intervenir para
evitar lo sucedido.

El punto de inflexién en el comportamiento de Paul, est4 relacionado
a una escena en particular pues decide enterrar a Lucy Rose en su ciudad
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natal Texas, alli se encuentra con su suegro, quien también acongojado
por lo sucedido expresa lo siguiente: “Seguimos confiando en la policia que
nos protege, ese es el problema. La policia llega tarde, cuando el delito ya se co-
metio y es como tapar el pozo cuando ya se ahogo el nifio”. Ademds, durante
el trayecto el padre de Lucy, emple6 hechos en lugar de palabras para de-
mostrarle que se puede hacer justicia directamente pues de forma intem-
pestiva son atacados por unos traficantes de tierras y no duda en utilizar
un arma para amedrentarlos. En ese momento, Paul, reacciona, se desliga
por completo de que todo lo que creia hasta ese momento, sus conviccio-
nes e ideales terminan soterrados de forma determinante.

Tiempo después de lo sucedido, y al observar la inaccién de la policia
que no actuaba con suficiente diligencia para resolver el caso y detener a
los criminales, sin ningtin avance significativo en las investigaciones, ante
la pérdida de confianza en la policia como principal fuerza de seguridad,
Paul solo llega a exacerbar su violencia, se ve obligado a llevar a cabo un
irrefrenable deseo de venganza lo que pone en jaque a criminales, poli-
cias y sus propias convicciones morales. Se convierte en un vengador, un
vigilante que hace justicia por sus propias manos. En un primer momento
intenta comprar un arma, pero termina desanimandose, es por una cues-
tion del destino que logra obtener un revolver, optando por aprender a
disparar por su cuenta. Asi es como inicia la basqueda de justicia de for-
ma anonima.

Si bien se plantea un debate mediatico en torno a los crimenes que
va cometiendo Paul, su comportamiento estd mas lejos de ser calificado
como un asesino sino como un héroe que debe actuar pues ha fallado en
lo que él considera lo mas importante que debe hacer un hombre: “prote-
ger a su familia”.

III. ANALISIS CONSTITUCIONAL

El analisis procuraréd basarse en distintas perspectivas y opiniones
presentes en el campo juridico constitucional no obstante procurara fun-
darse en ambitos relevantes del derecho en general. En tal sentido se
reconocen valores, principios e instituciones tales como: la moral, los de-
rechos constitucionales (a portar armas y debido proceso) y finalmente la
relacién conflictiva entre seguridad publica y la sociedad civil que en un
evidente punto de quiebre da lugar a la denominada justicia por mano

propia.
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1. Un conflicto moral: l1a necesidad de crear a la vez al héroe y al villano.

En el sistema de administracion judicial existen dos conceptos de
justicia que no siempre estan articulados: la justicia formal y la justicia
moral. En la primera, le corresponde al sistema y a sus agentes actuar
conforme a derecho. En esa linea, el desenlace del proceso es apropiado.
Sin embargo, desde el punto de vista de la justicia moral, qué sucede
cuando el culpable o es identificado o en el peor de los casos queda en
libertad y la victima no obtiene el resarcimiento que le corresponde. El
monopolio de la fuerza que ostenta el Estado debe legitimarse no solo en
el consenso, sino en criterios o principios morales, asunto que es bastante
polémico.

Uno de los elementos principales que debemos considerar, es que
en la pelicula se presenta el delito como encarnacion del mal, se utiliza
la violencia como herramienta para revertir la situacién de las victimas.
En la trama se aprecia que quienes sufren los embates de la delincuen-
cia también sufren la incompetencia de la policia. Esta situacion lleva al
protagonista a tomarse la justicia por su propia mano para restaurar el
orden social quebrantado y obtener algtn tipo de reparaciéon. La justicia
se confunde con la venganza amparandose en la indolencia del Estado
para hacer frente al caos y el desorden.

El término violencia se suele emplear para referirse a conductas agre-
sivas que se encuentran mads alla de lo “natural”, en sentido adaptati-
vo, caracterizadas por su impetu, intensidad, destruccioén, perversion o
malignidad, mucho mayores que las observadas en un acto meramente
agresivo, asi como por su aparente carencia de justificacioén, su tendencia
meramente ofensiva, contra el derecho y la integridad de un ser humano,
tanto fisica como psicolégica o moral, su ilegitimidad, ya que suele con-
llevar la ausencia de aprobacion social, e incluso su ilegalidad, al ser a
menudo sancionada por las leyes*.

La agresividad y la violencia son fruto del aprendizaje social, en
lugar de preocuparnos por cémo solucionar fenémenos moralmente
alarmantes, como los robos, las violaciones, los asesinatos, la impuni-
dad, la debilidad de las instituciones, etc., terminamos cometiendo actos

4 CARRASCO ORTIZ, Miguel Angel y GONZALEZ CALDERON, Maria José. “ Aspec-
tos conceptuales de la agresion: definicion y modelos explicativos”. Accién psicoldgica, 2006,
pp- 7-38. Disponible en: https:/ /www.redalyc.org/articulo.oa?id=344030758001, [Consultada
el 03 de junio de 2021].

[21]
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igualmente malos y los hacemos pasar como moralmente aceptables en
nombre de una ilusion de justicia. Se detonan determinados mecanis-
mos psicolégicos que influyen en el pensamiento, los afectos y la accion
de las personas a través de la comunicacidn, y el papel de los medios de
masas para establecer vinculos y patrones sociales de comportamiento
en la comunidad.

Las acciones de los individuos generalmente estan reguladas por tres
elementos, la ley, la moral y la cultura. El primero implica una ordenacion
manifiesta y acordada por procedimientos puiblicamente predefinidos, en
segundo lugar, la moral, hace referencia a las normas aprendidas de la
sociedad y que el individuo ha interiorizado y por las cuales guia sus
acciones, finalmente la cultura que es el conjunto de aprendizajes hist6-
ricos por grupos humanos y que regulan sus acciones en conjunto. En
este sentido muchas veces es advertible reconocer un “divorcio” de estos
tres sistemas reguladores del comportamiento: ley, moral y cultura. Si al
momento de regular la conducta ciudadana, estos tres sistemas se sepa-
ran, por ejemplo, lo que dicta la ley va en contra de lo que este tiene en su
conciencia, o lo que él tiene en ésta va en contra de lo que en la sociedad es
comunmente aceptado, se puede ver gravemente afectada, la convivencia
social e incluso la propia institucionalidad del Estado.

¢Por qué una persona normal como Paul puede llegar al extremo de
considerar que la solucién a un delito es cometer otro? Pues tal vez la res-
puesta sea la elevada percepciéon de impunidad y la desconfianza en las
instituciones conducen a los ciudadanos al hastio, la frustracién y, final-
mente, a la ira, sentimiento que desencadenaria este tipo de reacciones.
Kersey no es un demente, cree que su forma violenta de actuar tiene una
base juridico-filosofica, descrita en la Segunda Enmienda de la Constitu-
cion de Filadelfia: mata o muere, asi de sencillo. En los casos de justicia
por mano propia, con todo lo moralmente condenable que pueden llegar
a ser, se puede encontrar un elemento remarcable y que es sintoma de
una sociedad con buenas intenciones, aunque mal encaminadas.

El tratamiento informativo que puede observarse en la pelicula, ali-
gera el remordimiento que puede acarrear la conducta de Paul, la forma
en que se reflejan los delitos, que son observados como lo més normal
del mundo y que los robos con agresiones mortales estan a la orden
del dia. Incluso, los medios consiguen persuadir a que otros ciudada-
nos imiten su conducta lo que generard, a su vez, mas noticias y, por
consiguiente, mas ingresos para los periédicos y menos carga para el
justiciero.
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2. Derechos constitucionales como garantias ciudadanas

2.1. Segunda Enmienda: El derecho a portar armas por parte de los ciu-
dadanos ;problema de naturaleza constitucional?

Este derecho ha sido y es objeto permanente de debate por varios
motivos, se trata de un derecho que, en primer lugar, esta fuertemente po-
litizado, defendido a ultranza por ciertos grupos y causa de extrema preo-
cupacion por otros. No obstante, en la idiosincrasia colectiva norteameri-
cana, supone la exaltacién de ciertos ideales venerados desde la época de
la colonizacion. De ahi, que constituya otro de los pilares del fenémeno
del vigilantismo®, el “sagrado” derecho de los hombres a portar armas,
reconocido en la Segunda Enmienda de la Constitucion norteamericana,
aprobada el 15 de diciembre de 1791: “Siendo necesaria una milicia bien
ordenada para la seguridad de un Estado libre, el derecho del Pueblo a
poseer y portar armas no serd infringido”. (A well requlated militia being
necessary to the security of a free state the right of the people to keep and bear
arms shall not be infringed)”.®

No queriendo restarle importancia a lo anteriormente expuesto, esto
es, que el debate sobre el derecho a la posesiéon de armas en Estados Uni-
dos es siempre relevante, lo cierto es que la discusién raramente se cen-
tra en el aspecto mas importante de este derecho: su calidad de derecho
constitucional integrante del denominado Bill of Rights.” Esta Enmienda
que explicitamente reconoce el derecho a poseer armas de fuego, histo-
ricamente fue redactada por James Madison, socio de Thomas Jefferson,
para mitigar las sospechas de los lugarefios sobre la intencién de los fe-
deralistas de Nueva Inglaterra de crear un estado central acaparador y
opresivo.

5  Elvigilantismo es una corriente ideol6gica que propugna el derecho a la autodefensa
de los individuos cuando el Estado no es capaz de proporciondrsela de manera eficaz. En:
“El vigilantismo como reflejo del fracaso del sistema juridico-penal estadounidense en los
afios setenta: andlisis de la pelicula “El justiciero de la ciudad”. REMESEIRO FERNANDEZ,
Manuel-Oscar. Disponible en: http:/ /revistas.uned.es/index.php/ RDUNED/ article/ viewFi-
le/24036/19070, [Consultada el 02 de junio de 2021].

6  Departamento de Estado de los Estados Unidos. Oficina de programas de informa-
ci6én internacional. “La Constitucion de los Estados Unidos de América con notas explicativas”,
Enmienda IL, p. 33.

7 Las Bill of Rights, constituyen las Enmiendas primera a décima de la Constitucién
estadounidense y siguen siendo un referente para el constitucionalismo.
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Sobre ese texto se han hecho interpretaciones diferentes de forma
constante casi desde el mismo momento de su publicacion. Algunos juris-
tas, incluidos miembros de otros anteriores tribunales supremos, entien-
den que se refiere exclusivamente a un periodo anterior a la creacion de
un ejército nacional de EE UU, cuando las milicias eran adn el principal
cuerpo de proteccion de los ciudadanos, y a las rudimentarias armas de
defensa personal que existian en aquel momento.

Actualmente sigue siendo motivo de anélisis por el Tribunal Supre-
mo, quien ha desarrollado una extensa interpretacion constitucional y sus
métodos en el sistema juridico norteamericano, interactuando especial-
mente entre el originalismo, el no-originalismo y el constitucionalismo
viviente, desarrollando su relacion con el derecho de precedente.’

En todo caso, en ese pais ha sobrevivido, ciertamente, un espiritu de
desconfianza hacia el estado que lleva a muchos ciudadanos a asumir
ellos mismos la responsabilidad de proteger a sus familias. Ello se une
a un estilo de vida, en comunidades alejadas de los centros urbanos, que
hace dificil el cumplimiento por parte de las autoridades de su obliga-
cién de mantener segura a la poblacion. La constitucionalidad Segunda
Enmienda, en buena cuenta no depende de la existencia de un derecho
historico y absoluto, sino de un equilibrio de conveniencias y finalidades
publicas, vistas desde su justificacion para limitar derechos en un contex-
to social contemporaneo y determinado como es la proliferaciéon de armas
en la actual sociedad norteamericana.

Las armas tienen un protagonismo esencial en la pelicula pues Paul
Kersey, se convierte en un vigilante, desde el momento que aprende de
manera autodidacta a disparar, es como si hubiese sido investido caballe-
ro, poco a poco se agravan los enfrentamientos con los delincuentes y su
existencia pasa a tener un nuevo, y casi tinico, sentido: mantener el orden
en unas calles que él considera infestadas de indeseables. Es la necesidad
de defender el derecho a llevar armas la tinica forma de garantizar la in-
tegridad fisica de los ciudadanos. En este orden de cosas, a nadie puede
extrafar la defensa acérrima que se hace en la cinta del uso de la violencia
y del empleo de las armas para mantener el orden publico.

8 Cfr. GOLDSWORTHY, Jeffrey (1997): “El originalismo en la interpretacion constitu-
cional”, En: Federal Law Review (Afo 25, N°1).
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2.2. Quinta Enmienda: La clausula del “Due Process of Law”

El debido proceso como garantia constitucional, es poseedora de una
gran complejidad e importancia fundamental dentro del sistema juridico
norteamericano. La complejidad esta atribuida por tratarse de un elemen-
to que se ha desarrollado en los ordenamientos anglosajones durante mas
de siete siglos, a través de la constante interpretacién jurisprudencial y de
la no menos trascendente elaboracién doctrinal. El cardcter fundamental
dentro de los ordenamientos anglosajones deriva de su finalidad la cual
es armonizar las situaciones en las que los derechos fundamentales a la
vida, libertad y propiedad son regulados por la autoridad.

El debido proceso legal, se integré a la Constitucion Federal, primero
en 1791, en el texto de la Quinta Enmienda, y varias décadas despusés,
tras la victoria del Norte en la guerra civil, en la Decimocuarta Enmien-
da, aprobada en 1868 para proteger los derechos de los antiguos esclavos
frente a los Estados. Y vale la pena sefialar que el Tribunal Supremo in-
terpret6 inicialmente la Quinta Enmienda con un criterio historicista, de
modo que para determinar si una actuacion era compatible con esta clau-
sula de la Constitucion, el intérprete debia mirar a “los usos y modos pro-
cesales existentes en el Common Law y en las leyes de Inglaterra antes de la
emigracion de nuestros antepasados”.’ Pero esta utilizacion de la Magna
Carta como guia para la interpretacion de la Constitucion americana fue
abandonada ya a finales del siglo XIX, en beneficio de un entendimiento
més amplio y finalista de la expresion “debido proceso legal” .1

El debido proceso es un derecho fundamental que contiene princi-
pios y garantias que deben ser observados en diversos procedimientos
para obtener una solucion basica y justa, siempre necesaria en el marco de
una sociedad democratica. Toda persona tiene derecho a participar en un
procedimiento guiado por un sujeto con cualidades y funciones especifi-
cas. El procedimiento se formula de acuerdo con normas predetermina-
das en el ordenamiento juridico, y las decisiones deben tomarse con base
en contenidos sustantivos preexistentes.

9 KURLAND, Philip B. “The Supreme Court and the Attrition of the State Power”,
en Stanford Law Review, Vol. 10, 1957-1958, pp. 274 y ss. Sentencia en el caso Murray’s
Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co., 1855. En: SATRUSTEGUI GIL-DELGADO, Mi-
guel. “La magna carta: realidad y mito del constitucionalismo pactista medieval”. Revista
Electrénica de Historia Constitucional, N°. 10, 2009, pags. 243-262. Disponible en: https:/ /
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3046697 [Consultada el 02 de junio de 2021].

10 Ibidem. Sentencia en el caso Hurtado v. California, 1884.
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La Enmienda V, reconoce derechos de naturaleza jurisdiccional, sal-
vaguardando los derechos individuales que han sido establecidas por la
propia Constitucion Norteamérica: Ninguna persona (...) serd privada de
su vida, su libertad o sus bienes sin el debido procedimiento legal (...).
“No person (...) shall be deprived of his life, liberty or property without due pro-
cess of law (...)",

El aspecto que resaltamos, del debido proceso se basa en el concepto
de equidad fundamental, lo cual significa que se debe identificar e in-
formar a la persona de los cargos y procedimientos que se le imputan y
ésta debe tener la debida oportunidad de responder a la acusacion. Esto
se lleva a cabo a través de una acusacién formal presentada por el gran
jurado (o por el fiscal, en el caso de un delito menor), que consiste en un
documento formal en el que se detallan los cargos. Ademads, durante el
juicio, el juez debe asegurarse de que el acusado conozca todas las etapas
del proceso para garantizar sus derechos.

La Constituciéon prohibe la iniciativa de autoproteccion especifica que
tenga por medio el uso y abuso de la violencia. La potestad de juzgamien-
to corresponde al juez después del debido proceso, ello a pesar de obser-
var un panorama de inconformidad y desconfianza que se tiene respecto
a la labor institucional de los organismos de seguridad ptublica. Ahora
bien, no cabe duda que en la trama que plantea, Deseo de Matar, no existe
tiempo para esperar el desarrollo del proceso que es debido sobre todo
cuando los poderes de la administraciéon no se movilizan con el objetivo
concreto de hacer justicia concreta apareciendo una busqueda individual
de justicia.

2.21. La justicia por mano propia.

Buscar justicia por mano propia, supone la ruptura del contrato so-
cial democratico, aquel que otorga al Estado el monopolio de la fuerza y
asegura el paso del estado de naturaleza a la comunidad politica. En el
siglo XVII, Thomas Hobbes en el Leviatan, describe una época (Estado
de naturaleza) en la cual afirmaba, que en que las agrupaciones de indi-
viduos no disponian de un poder superior y estas tendencias dominaban
las relaciones entre las personas manteniéndolos en una guerra de todos
contra todos: “Cada hombre es enemigo de cada hombre; los hombres viven sin

11 Departamento de Estado de los Estados Unidos. Oficina de programas de informa-
cién internacional. “La Constitucion de los Estados Unidos de América con notas explicativas”,
Enmienda V, Op. Cit., p. 34.
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otra sequridad que sus propias fuerzas y su propio ingenio debe proveerlos de lo
necesario (...) y lo que es peor hay un constante temor y peligro de muerte violen-
ta, y la vida del hombre es solitaria, pobre, grosera, brutal y mezquina”12.

Basédndose en este argumento, Hobbes, plante6 la necesidad de un
contrato social. Cuando los ciudadanos acceden a formar una comunidad
en la cual deben regular su conducta y limitar sus intereses personales
mediante normas e instituciones determinadas siempre y cuando los de-
mas hagan lo mismo. Se accede a vivir en sociedad por conveniencia, por-
que solo entonces pueden estar seguros de que otras personas respetardn
sus vidas y propiedades. El agruparse garantiza que no pueden retornar a
la situacién natural en la que se agreden y destruyen mutuamente, bene-
ficio nada desdefiable para la mayoria. No parece una simple figuracion
retdrica la alusion a que la deposicion estatal, la privatizacion de la segu-
ridad, el armamentismo ciudadano y el recrudecimiento del delito con vi-
sos de justicia, supone una vuelta al discurso de predominio de la ley del
mas apto en cuanto a las propias manos y un regreso de la ley de la selva.

Consentir mediante la convencién social que es necesario ser gober-
nados por el Estado, es admitir una de sus principales funciones, integrar
a los grupos sociales que han acordado cederle la facultad de gobernarlos.
Al hacerlo se aceptan ciertos derechos y se contraen algunas obligaciones,
ante el Estado y entre si, con el objetivo de poder convivir arménicamen-
te: el Estado garantiza el orden social y fomenta la paz, contribuyendo
asi a establecer relaciones sociales estables y constructivas. Se justifica la
coaccion legitima del Estado en la proteccién de la libertad y que le da una
preeminencia ética y ontolégica a la sociedad civil frente al Estado.

No obstante, lo antes afirmado, muchas veces la capacidad civil y
politica para conducir y gobernar los asuntos de la seguridad permiten
evidenciar la existencia de grandes fallas que no permiten limitar ciertas
experiencias riesgosas que deriven en “la justicia por mano propia”, posi-
bilidad que tiende a irradiarse en el imaginario de algunos sectores socia-
les. La justicia por mano propia es una forma extrema de privatizacion de
la violencia, criticando con insistencia la aprobacion ciudadana del uso de
la fuerza para corregir o para asesinar a un delincuente, esta lejos de ser
un mecanismo de control efectivo, por el contrario, reproducird y aumen-
tard la inseguridad, amenazard la integridad de la ciudadania y tendra un
impacto grave en la legitimidad del poder ptblico.

12 HOBBES, Thomas. “Leviatan” (1651). Editorial Sarpe, Madrid 1997, pp. 260y ss.
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El principal problema es el temor, el miedo, la inseguridad que se
basa en el hecho de que el miedo al delito es también la fuente de otro de-
lito. Este es el ambito ilegal de los propios ciudadanos, afectados por estos
sentimientos relacionados con la victimizacién social. Un crimen poten-
cial fundado en el miedo al crimen configura una no menos aterrorizante
fuente de peligrosidad. En un caso concreto el armamentismo ciudadano,
es una peligrosa exposicién a la criminalidad.

En Deseo de Matar, Paul dej6 de confiar en el sistema de justicia de-
bido a la falta de respaldo a su denuncia, por la lentitud en el proceso, y
la impunidad en relacion con el delito perpetrado a su familia. La justicia
por mano propia, puede -hasta cierto punto- explicarse por las graves de-
ficiencias del sistema de justicia. Es facil de advertir que el estimulo de la
violencia a través de los medios de comunicacién, contribuyé a exacerbar
su violencia, sumandose a ello el pronto y accesible armamentismo como
alternativa de defensa personal. Este porte masivo de armas, autorizado
o no, le dio la potestad de ejercer justicia por mano propia. Finalmente,
la justicia por mano propia pone en entredicho la existencia misma del
Estado, de su funcion principal, el uso de la coercion para ejercer justicia
de sus instituciones y de sus leyes.

Paul, llegé a considerar que era intutil confiar en los principios de
proteccién y tutela de su propio pais, priorizar el derecho a la autodefen-
sa cuando el Estado no fue capaz de proporcionérsela de manera eficaz.
Aplicé la ley de acuerdo con una propia interpretacion de lo justo e in-
justo. El Gobierno ha incumplido su “contrato social” con los ciudadanos
y, por tanto, ellos recuperan para si el derecho de ejercer directamente la
accion de la Justicia®®

Una consecuencia muy grave de lo anterior es que la ley es aplicada,
por ciudadanos no preparados para ello, segtin criterios personales de
interpretacion; lo que entrafia elevadisimos grados de arbitrariedad e in-
seguridad juridica que contrastan con la defensa de la libertad individual.
Ademas, para el ejercicio eficaz de esas competencias, auto-arrogadas, es
imprescindible el empleo de la fuerza y ello implica la necesidad de que
los individuos gocen del derecho a portar armas.

13 Cfr. REMESEIRO FERNANDEZ, Manuel-Oscar. “Criminalidad, orden y control so-
cial en el cine estadounidense del siglo XX: una aproximacién en diez peliculas”, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia (UNED), 2020, p. 65y ss.
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3. Seguridad publica y Sociedad Civil

No cabe duda que la seguridad ciudadana es una condicion previa
fundamental para el desarrollo de las libertades individuales y colecti-
vas. Ello implica que debe ser entendida como una dimensién necesa-
ria e ineludible de las funciones del Estado; esto es, garantizar el orden
publico en democracia y proteger la vida, honra, derechos y bienes de
los ciudadanos, adoptando las medidas que sean necesarias para res-
guardar sus derechos humanos. Hay quienes sostienen que, en las com-
plejas sociedades actuales, la exigencia para resolver la demanda social
de seguridad urbana se vincula con algunos rasgos de la crisis que esta
afectando al Estado social moderno, en su incapacidad para garantizar
una de las condiciones de su legitimacién como es el mantenimiento del
orden social4.

En la primera mitad del siglo XX el sistema juridico penal norteame-
ricano, gozaba de una tupida red de prisiones y reformatorios, nuevas ca-
pacidades burocraticas para el registro de las denuncias y un marco legal
que defendjia el principio resocializador. Todos estos factores condujeron
las tasas de delincuencia a unos niveles notablemente bajos que se man-
tendrian estables hasta finales de la década de los afios cincuenta. Otros
elementos muy relevantes en la reduccién de la criminalidad fueron los
mecanismos de control social informal de la comunidad (clubes juveniles
y deportivos, iglesias), el lugar de trabajo (sindicatos), el vecindario y la
familia. Este complejo entramado, desarrollado entre 1890 y 1960, man-
tuvo la confianza de la poblacién y la creencia de que la sociedad podia
vencer en su guerra contra la delincuencia® .

Evidentemente, el panorama anterior ha experimentado grandes
cambios en los tltimos afios, la tasa de criminalidad en Estados Unidos
ha aumentado exponencialmente, provocando un cambio de paradigma.
En este tipo de sociedades donde la policia se ha usado durante décadas,
para oprimir sisteméticamente a un grupo étnico, racial o religioso parti-
cular la reforma policial suele pretender establecer principios de justicia
igualitaria y este sigue siendo un elemento importante de la reforma po-
licial real y garantista.

14 SCALIA, Paolo. “El Proyecto Citta Sicure”: un enfoque de gobierno local de la segu-
ridad en Italia. En: M. Ortega y P.E. Slavin, Avances de Investigacion en Derecho y Ciencias
Sociales, Ediciones Suarez, Mar del Plata, Argentina Afio 2002, p. 497 y ss.

15 GARLAND, David. “La cultura del control”, Gedisa, Barcelona 2005, pp. 79-80.
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Cabe senalar que existen otros cambios significativos de la vida de
los ciudadanos norteamericanos -que pueden observarse en la pelicula-
tales como los sefialados por Reiman: “El surgimiento de la delincuencia
organizada, que convierte el crimen en un gran negocio; la apariciéon de
las drogas, con sus efectos devastadores en la salud ptblica y, muy espe-
cialmente, entre los jovenes; el aumento incontrolado de los indices de
delincuencia y la entrada en la agenda politica de la lucha contra el cri-
men, que lleva aparejada una enorme movilizacién de caudales publicos
que, sorprendentemente, acaban siendo detraidos de programas socia-
les tedricamente destinados a la prevencion del delito”¢. El principio de
resocializacién de los delincuentes ha sido reemplazado por el principio
de prision, lo cual no ha resultado eficaz para disuadir el crimen, pues se
han convertido en un enorme mecanismo de control social, que en tltima
instancia es principalmente aplicado para las clases sociales mas desfavo-
recidas y las minorias étnicas.

La poblacion de Chicago, advierte los sucesos que va cometiendo
Paul, pues los medios de comunicacién inician una campafa mediética
en torno a los actos de violencia y venganza, surgiendo una controversia,
es Paul un héroe, un valiente justiciero que combate el crimen, pues en
buena cuenta no solo lo apoyan también imitan lo que hace mientras sus
detractores reprueban tal accionar por que irrumpe el sistema de justicia
y no respeta los derechos ciudadanos. El principal elemento que se des-
taca entre la comunidad que se divide en considéralo un héroe justiciero
pues no mata a gente inocente sino a prontuariados delincuentes en sefial
de venganza.

La gran paradoja que recorre toda la trama, es que Paul, se convierte
en un asesino violento y encarnizado que comete brutales crimenes con
total impunidad y al que nunca la justicia lo alcanza, tema que de plano lo
motiva a perseguir por mayor irascibilidad a los atacantes de su familia.
Por un lado, se retrata un panorama delictivo desolador, una “guerra”
en la cual la policia va perdiendo terreno, por el aumento de asesinatos
y reyertas graves que se produce en la ciudad. Las ideas de inoperancia
policial, impunidad de los delincuentes e indefension de los ciudadanos
afloran en todas las portadas. De otro lado, presentan al justiciero Kersey
como un héroe del pueblo, reflejo de la crispacién de los ciudadanos has-
tiados. Dichos castigos, por un lado, tendria un componente de seguridad

16  Cfr. REIMAN Jeffrey. “Los ricos se enriquecen y los pobres son encarcelados”. Nueva
Jersey, Pearson, 2013, p. 15.
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para la sociedad: si la persona es tan peligrosa que representa un riesgo
para la sociedad, evidentemente deberia estar recluida en un espacio que
preserve su seguridad y la de los demads, pero como eso no sucede es me-
jor acabar de raiz con el problema.

Paul y su familia sufrieron un grave dafio y un menosprecio, en el sen-
tido en que su estatus se vio disminuido por culpa de los delincuentes. Esta
disminucién de estatus se presenta como una sensacién de vulnerabilidad:
antes que se cometiera el delito, se sentian seguros y en control de su vida,
pero al verse atacados pierden esa seguridad. El hecho de poder retribuir
el dafio causado restablece su estatus al mostrarles a los delincuentes que,
si cometen un crimen, tampoco estaran seguros, porque ird a la cércel, o en
el caso de la justicia por mano propia, se expone a salir lastimado o como
observamos en la pelicula morir de la forma mas cruel posible.

No se pueden dejar pasar por alto, los efectos indirectos que la violen-
cia genera en la ciudadania. En el filme, se observa un evidente deterioro
de la vida de Paul, porque como victima del fenémeno empieza a asumir
como naturales los mecanismos de autodefensa llevandolo a modificar su
conducta cotidiana: cambios en los horarios habituales; transformaciéon
de los senderos y espacios transitados; restriccion de las relaciones socia-
les, porque todo desconocido es sospechoso; reduccion de la vulnerabili-
dad personal adquiriendo armas o aprendiendo defensa personal.

Al ejercer el comportamiento de justicia por mano propia, se con-
funde una solucién justa del conflicto con un acto de venganza, en este
sentido, se puede observar que la agresividad se ha civilizado a partir del
desarrollo de un progresivo autocontrol emocional y moral, correspon-
diente a un proceso de individuacion creciente que, de algin modo, se
va a evidenciar al trasladarse de una heteronomia fundada en el control
coercitivo externo del comportamiento, hacia una heteronomia interiori-
zada, sustentada en el autocontrol subjetivo.”

La seguridad ciudadana es un concepto juridico con implicaciones en
el ambito politico, social y econémico, pues no solo estd relacionado con
la delincuencia, sino con aspectos como el empleo, la educacién, vivienda,
el acceso a los servicios publicos, y en general con el ejercicio pleno de los

17 MUNIZ OLLER, Maria Belén. “Un acercamiento hacia las herramientas conceptua-
les y metodolégicas para el analisis del juicio moral sobre las acciones de justicia por mano
propia”. Revista de Ciencias Sociales y Humanas, N° 09, 2017, 21-34. Disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5887562, [Consultada el 01 de junio de 2021].
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derechos humanos, dentro de un marco de respeto de la constitucion y las
leyes. En este sentido, la seguridad ciudadana se constituye en un valor
importante para la vida social, ya que se entiende como la libertad que
tiene todo individuo de satisfacer sus necesidades y convivir sin peligro,
dafio o riesgo a su vida y patrimonio.

Podemos concluir este apartado con una definitiva afirmacién, cuan-
do una sociedad no confia en sus instituciones ni en aquellos que estan
encargados de mantener la seguridad, se puede llegar al extremo de to-
marse la justicia por cuenta propia. Esta desconfianza, como mencionan
Arriagada y Godoy'®, puede tener varios componentes: inoperancia del
sistema de justicia, corrupcién a varios niveles (jueces, policia, politicos
en general), exceso de tramites para buscar justicia por los medios ade-
cuados, etc.; pero, independientemente de la presencia de uno o mas de
estos componentes, parece haber algo claro: el fallo institucional conlleva
a la aparicion de la justicia por mano propia.

IV. CONCLUSIONES

La seguridad ciudadana, sin lugar a dudas es un problema interna-
cional, de interés colectivo y publico, que compromete al conjunto de la
sociedad y sus instituciones. Asi como no es un problema de exclusiva
responsabilidad de la policia y la justicia, ni tampoco es solo del gobierno,
la poblacién no puede excluirse y quedar pasiva, porque el paternalismo
estatal no conduce a la formacion de ciudadania. En la pelicula se muestra
como un ciudadano -por si mismo- puede cuidar y proteger su hogar, su
tamilia y su propiedad. Paul, logra hacer ese cambio, pasa de ser una per-
sona correcta, pero a la vez apocada a convertirse en un justiciero, en el
responsable de atacar frontalmente el crimen en una de las ciudades mas
inseguras de los Estados Unidos, debido a una agobiante desconfianza y
sentimientos de frustraciéon y venganza.

La exaltacion del derecho a la legitima defensa, mediante el empleo
de armas de fuego, principalmente, cuando los individuos entienden que
el Estado no les protege (a ellos o a sus familias) adecuadamente, entrafia

18 ARRIAGADA, Irma y GODQY, Lorena. “Seguridad ciudadana y violencia en Amé-
rica Latina: diagndstico y politicas en los afios noventa”. Santiago de Chile: Naciones Unidas.
1999. Disponible en: https:/ / digitallibrary.un.org/record/286896?In=es, [Consultada el 02 de
junio de 2021].
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un elevado grado de subjetividad y, con ello, grandes posibilidades de
que se produzcan extralimitaciones graves en el ejercicio de ese derecho.
La respuesta punitiva como elemento clave de la lucha contra el delito,
obviando todo tipo de alternativas y politicas resocializadoras del delin-
cuente que son consideradas ineficaces y gravosas para la comunidad es
por ello que el castigo infligido por mano propia se convierte en un fin en
si mismo, una suerte de venganza institucionalizada.

El debilitamiento de lo ptblico, como instancia de socializacién y de
mediacién de lo individual, se encuentra en franco proceso de deterioro.
Por ello, los problemas de las identidades, como base de la articulacion
social y del sentido de pertenencia, tienden a redefinirse en ciertos grupos
de la sociedad, como la juventud, y en algunos de los d&mbitos sociales.
En todo caso, la justicia por propia mano supone un abandono de los
mecanismos legales disefiados para garantizar la seguridad juridica y los
derechos fundamentales de la persona, lo que entrafa elevadisimos gra-
dos de arbitrariedad e inseguridad juridica que contrastan con la defensa
de la libertad individual.
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Resumen: La politica peruana en los altimos cuarenta afios
ha cambiado mucho, identificindose tres épocas: la década
perdida (1980-1990), el fujimorato (1990-2000) y la democracia
corrupta (2000-2020). En las tres, el contexto de corrupcion y
de referencias negativas permite detallar que en el Per la fra-
se de que la “realidad supera a la ficciéon” es muy préxima a la
verdad. Ante este panorama, los estudios sobre el poder, las
relaciones de grupos politicos, el andlisis de personajes que
manipulan el sistema politico y democratico permiten deta-
llar que las series de television americanas registran una combi-
nacion entre ficcion y realidad que cautiva al mundo. Las com-
paraciones entre hechos politicos oscuros de la democracia
mundial con storyboards de series sobre politica y corrupciéon
no logran identificar cual es cual.

Palabras clave: Politica, poder, relaciones politicas, corrup-
cion, House of Cards.

INTRODUCCION

La politica peruana registra patrones referenciales caracteristicos,
socio culturales e histéricos muy representativos, siendo los elementos
referenciales més significativos: el caudillismo, la desorganizacién de las
agrupaciones politicas, elevados niveles de corrupcioén y falta de una vi-
sion politica del destino del pafs.

Al borde de los doscientos afios de la proclamacion de la independen-
cia del Perd, se reportan elementos constantes, como referencias ciclicas
que se han presentado en los momentos maés criticos de la historia del
pais: emancipacion, el proceso de independencia, el auge del guano, la guerra
del Pacifico, la Repuiblica aristocritica, el periodo de industrializacion del pais, la
Reforma Agraria, el terrorismo, la crisis sociopolitica de 1985-1992 y durante la
pandemia provocada por el Covid-19, en el 2020.

Hechos que han registrado la participacién de personajes politicos cuyo
perfil ha generado un dafio a la gobernabilidad y democracia de la rept-
blica por actos muy préximos a los storyboards de series de contenido po-
litico de origen norteamericano, esencialmente porque en estos ambitos la
ficcion y la realidad se muestran muy proximos.

Como resultado, el espectador se ve involucrado en la trama y no per-
cibe que esos mismos actos se pueden representar en el ambito de la gestion
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publica de su pais. En este sentido, la serie House of Cards permite ha-
cer una evaluacién comparativa con la politica peruana, porque es posible
ubicar un universo paralelo que podria hacer el cambio de identidades entre
Frank Underwood con algunos politicos peruanos.

En el &mbito metodolégico, analizamos algunos capitulos referencia-
les muy préximos a la realidad politica peruana para efectos de proponer
un estudio cualitativo, descriptivo y causal. De este modo, estas referen-
cias de la ficcion permiten evaluar casos reales ocurridos en el pais, como
unidades de evaluacion.

El objetivo de este estudio es evaluar el nivel de aceptacién de la fic-
cién de una serie de television con casos referenciales de la politica pe-
ruana para determinar si el ciudadano peruano logra diferenciar lo falso,
lo inevitable, lo imaginario, lo corrupto o lo ficticio entre lo comparado,
siguiendo una teoria propuesta por Saer (2016), en un proyecto de inves-
tigacion ejecutado en la UPS]B (2021).

1. HOUSE OF CARDS, SOBRE POLITICA, RELACIONES DE
PODER Y CORRUPCION

La ficha técnica de esta famosa serie de television norteamericana es
la siguiente:

Nombre de la serie House of Cards (Castillo de naipes)

Michael Dobbs (autor de una novela
titulada House of Cards)

Beau Willimon, productor original.

Guion original

Productores David Fincher.
Kevin Spacey.
BBC, productora original.
Media Television Sony Pictures Television.
Netflix.
Direccion Paul Seed
Temporadas Seis

Temporadas y

) Cuatro, entre el 2013 al 2016
referencias evaluadas
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Reparto

Kevin Spacey como Frank Underwood
(protagonista)

Robin Wright como Claire Underwood
(protagonista)

Michael Kelly Doug Stamper (actor de
reparto principal)

Kate Mara como Zoe Barnes (actriz de
reparto principal, primer afo)

Jayne Atkinson como Cathy Durant
Corey Stoll. Como Peter Russo

Sakina Jeffrey como Linda Vasquez
Mahershala Ali como Remy Danton
Michel Gili como Garrett Walker
Rachel Brosnahan como Rachel Posner
Geral McRaney Raymond Tusk
Kristen Connolly Christina Gallagher
Boris McGiver como Tom
Hammerschmidt

Molly Parker como Jackie Sharp

Tema relevante

Drama politico

Temas relevantes
constitucionales

Politica, corrupcion y gestion publica

Nominaciones y premios

33 nominaciones a los Premios Emmy
(television, drama).

Emmy y Globo de Oro para Kevin Spacey
y Robin Wright.

Referencias reales de
la produccién con la
politica internacional

Despido de Kevin Spacey por escandalo
de abuso sexual a menor.

Interacciones por redes sociales con
personajes reales de la politica, como
Barack Obama y Donald Trump (USA),
Pablo Iglesias y Pedro Sanchez (Espafia)

El impacto de la serie, desde la ficcién, sobre el escenario politico na-
cional, permite identificar algunas referencias que permitiran ejecutar un
analisis comparativo y relacionado (Donstrup, 2017, p. 45). De este modo,
los principales elementos evaluados estaran limitados al andlisis de las

cuatro primeras temporadas de las seis que ha tenido la serie.
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Estas referencias, son:
La presentacion del perfil de Frank Underwood (Kevin Spacey)

Francis J. “Frank” Underwood es presentado durante todas las cuatro
primeras temporadas de la serie como un personaje de origenes hu-
mildes que logra ascender profesionalmente y con ello logra acceder
a la politica, siendo representante del 5° distrito congresional de Ca-
rolina del Sur. Las habilidades politicas le permitieron ser reelecto en
varias oportunidades y ser el coordinador de la mayoria de la Camara
de Representantes de los Estados Unidos.

La manipulacién, demostrado con los “dialogos” con los espectado-
res en un tiempo muerto permite apreciar el empleo que hace el perso-
naje de referencias histéricas (los atentados contra ex presidentes), la
politica norteamericana y las relaciones internacionales. Las negocia-
ciones con el “Vladimir Putin” ruso son una alegoria al poder que el
presidente ruso en la vida real tenia sobre Barak Obama. La poca iner-
cia a las amenazas norteamericanas es un grafico ejemplo de cémo
fue la politica de Trump con el “oso ruso”.

El maquiavelismo de Underwood, permiti6é generar el clima politico
para hacerse de la presidencia sin ganar una eleccién en forma de-
mocréatica. Sarcasmo de la produccion televisiva al procedimiento de
eleccion norteamericano pero que en esencia es un elogio a la produc-
cion televisiva inglesa, porque son los creadores de la serie.

Finalmente, el &mbito de la moralidad de Underwood circula entre
lo promiscuo, lo lascivo, lo déspota y la manipulacion respecto de
terceros. Complementa este perfil, el mostrar un acto de respeto a
la intimidad de su esposa cuestionando al amante de ella que habia
intimado con otra mujer (Leén-Frias, 2019, p. 4).

Sin embargo, este personaje no logré tener amigos en la politica y por
eso su relaciéon con Edward Meechum (Nathan Darrow) es elocuen-
te. La relacién de subordinacién, lealtad y compromiso permitié el
manejo de un caso de descontrol por ejecutar un disparo en una zona
residencial hasta la manipulacién del sistema para que sea el guar-
daespalda en el Servicio Secreto, fue compensada con la propia vida
de Meechum, quien antes de morir asesiné a quien habia llegado a
identificar los actos delictivos de Frank, sin poder sustentarlo ante la
opinién publica.
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Una situacion muy diferente con respecto de Freddy Hayes (interpre-
tado por Reg Cathey) quien no lo respet6 pese a tener una relacion
vinculada al consumo de barbacoa y de haberle ubicado laboralmente
en la Casa Blanca.

Doug Stamper, no fue un amigo, fue un fiel escudero y esta devociéon
fue porque Underwood lo ayud¢ a salir del alcoholismo. Patrones
de referencia que permiten evaluar la conducta moral del personaje
principal de la serie, como uno de los &mbitos mas variados que ha
provocado generar animadversién, pero también la empatia del es-
pectador.

Los diadlogos con la cdmara, representan el sello del cinico frente a
la audiencia que no puede hacer nada para cuestionar al personaje.
Paradoja equivalente en la misma politica que en la serie es graficada
con la “caida” de cada rival de Underwood (Ortega et al, 2020, p.
1101).

La presentacion del perfil de Claire Underwood (Robin Wright)

De forma equivalente a su contraparte masculina, el perfil moral, pro-
fesional y politico de Claire Underwood es perfilado desde la adoles-
cencia.

La referencia visual de Claire ponderando y decidiendo su futuro en-
tre una pareja sexual de adolescente y Frank es la referencia por la
cual su propia madre no le guardaba la misma consideracién que su
padre, porque sabia el poder de manipulacién que podia generar y
por eso se habia juntado con una persona ajena a su circulo social y
econdmico.

El empleo de una violacién sucedida en forma previa a la relacién con
Frank Underwood se transformé en un caso que perfil6 un rol politico
ante el publico femenino, hecho que fue caricaturizado en la dltima
temporada, cuya calidad argumentativa es baja y por eso no se han
analizado las dos dltimas temporadas.

La presidencia sobre la base de la manipulacién de las elecciones pri-
marias entre los demoécratas y luego en la Casa Blanca, perfila a Claire
Underwood en un discurso superior a la perspectiva de género que
pregonaba (Mavovoéhn, 2017)
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El acceso a la presidencia.

Luego de haber sido descartado para ingresar al equipo de gobier-
no en la Casa Blanca, Frank Underwood ide6 un plan que procuraba
“acercarlo” al cuadro del poder principal. Asi inici6 su “didlogo” con
el espectador cuando esta entre los participantes de la celebracion del
nuevo presidente de los Estados Unidos. El mencionar que esta a “un
par de metros” del cuadro principal de manejo del poder y finalmente
en el acto de juramento como presidente de los Estados Unidos per-
mite detallar que las etapas de ascenso fueron planificadas, especial-
mente porque se conocian los defectos y debilidades de los antagonis-
tas politicos.

La explotacion del alcoholismo de Corey Stoll (Peter Russo) y la am-
bicién de Zoe Barnes (Kate Mara) son evidenciados y se expone el
empleo de esos defectos personales en beneficio del personaje princi-
pal. Paralelamente, la necesidad de mantener o incrementar un poder
politico, son expuestos en los didlogos con Cathy Durnat (Jayne At-
kinson) o con Jackie Sharp (Molly Parker), respecto del cargo de Se-
cretaria de Estado y coordinadora de los demdcratas en el Congreso.

El bombero en la politica

Una de las principales virtudes de Frank Underwood fue el de re-
solver problemas en funcién a la coyuntura, pese a que en algunos
momentos las consecuencias se salian de control.

La crisis de la educacion, gestada por el mismo terminé por provocar
un desenlace en base a un ladrillo de mentira acompafiado por la mani-
pulacién del drama de victimas que fueron el dario colateral del juego
politico ejecutado.

Los dialogos de Frank Underwood con el espectador
Las referencias maés elocuentes, a nuestro criterio, son:

i. Exponer la ambicién y planificar el acceso al poder, que es ex-
puesto desde el primer capitulo hasta la propia desaparicion de la
serie.

ii. El poder esta vinculado a la ubicacion, alegoria a los circulos de
poder que usualmente son quienes tienen un rango de accioén eje-
cutiva en las decisiones de gobierno que las mismas autoridades
politicas, elegidas democraticamente.
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iii. La democracia estd muy sobrevalorada que evoca a la oclocracia de
Polibio (Olivera, 2017, p. 41).

El poder efimero

Finalmente, el dltimo elemento que permite detallar un aspecto de
relevancia es el hecho de que Frank Underwood, pese a llegar a la
presidencia, no siempre resulta favorecido por sus decisiones.

La crisis con los rusos, la crisis del Jordan, el manejo del perfil de
Claire Underwood y la derrota ante un Huracan que lleg6 a tener el
impacto previsto por un cambio de rumbo, demuestra que el poder
puede ser efimero y puede provocar que personajes muy cercanos
terminen por ser los personajes que reemplazan al actor principal.

Cuestiones muy elocuentes donde la realidad supera a la ficcion, tal
como se observo en la misma serie en dos situaciones:

i. Ladenuncia de Anthony Rapp contra Kevin Spacey provocé que
el actor y productor principal fuera despedido de su propia serie
pese a los niveles de sintonia y preferencia del espectador.

ii. La mofa a la logia Skull & Bones (la Orden de la Calavera y los
Huesos) fue el punto del inicio de la crisis de los didlogos, argu-
mento y caida de Kevin Spacey.

LA SERIE TELEVISIVA QUE SUPERA LA REALIDAD: LA
DEMOCRACIA PERUANA

La exposicion de varios elementos representativos de la serie House

of Cards en el punto precedente permite ejecutar un trabajo comparativo
con la politica peruana, en particular por el registro de algunas referencias
puntuales.

a)

Respecto del poder de la mentira y de las mentiras que no involucran
un acto de Estado.

En la politica peruana hay frases que han sido expuestas por presiden-
tes electos que podrian ser equivalentes a las expresiones de Frank
Underwood sin mayor inconveniente.
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Se podria mencionar:

i

ii.

iii.

iv.

“Me intoxiqué comiendo Bacalao” de Alberto Fujimori Fujimori
al evidenciar que no tenia un plan de gobierno al momento de
su postulacién y acceso a la segunda vuelta presidencial en 1990,
motivo por el cual expuso un discurso que debia evitar un debate
con Mario Vargas Llosa (Bermuidez-Tapia, 2010).

“Me secuestraron” de Alejandro Toledo Manrique. Una excusa
que a los pocos dias fue desacreditada porque se evidencié en un
video que el secuestrado ingresaba a su casa en su propio vehicu-
lo. Los Hoteles Melody y Queen, en esa época fueron parte de la
farandula local porque en dichos ambientes estaba el secuestrado
a voluntad propia libando con servidoras sexuales (EI Comercio,
2017).

“He tenido un hijo con una dama de altas cualidades”, discurso
pronunciado al lado de la conyuge de Alan Garcia Pérez y que
en el tiempo acredit6 el concubinato de este con la madre de su
altimo hijo (IDEELE, 2012). “Demuéstrenlo pues imbéciles” (La
Reptblica, 2018). “Los indigenas son ciudadanos de segunda cla-
se” (SERVINDI, 2009) y “La plata llega sola” (Expreso, 2017).

Referencias que identifican a un presidente que fue acusado de
multiples delitos de corrupciéon, manipulacion del sistema judi-
cial en forma absoluta, la venta de aviones Mirage 2000 a trafi-
cantes de armas, genocidio (El Frontén) en su primer gobierno
que fueron relativizados para que acceda a la presidencia en el
2006-2011, donde también fue acusado de cometer otros delitos
regulados en el Cédigo Penal (Bermudez-Tapia, 2019, p. 277),
hasta él anunci6 de que sus testaferros habian confesado los actos
de lavado de activos a su favor (DW, 2019).

“Ya tengo luz verde”, frase pronunciada por Pedro Cateriano
confesando el hecho de que Nadine Heredia era quien dirigia el
Gobierno Nacional ante la pasividad de Ollanta Humala (Pera
21, 2013).

“Soy accionista [de Westfield Capital], pero no la gestiono (ad-
ministro)” frase expuesta por Pedro Pablo Kuczynski antes de
renunciar a la presidencia de la Republica al acreditarse la ase-
soria que brind6 a Odebrecht en la época que fue presidente del
Consejo de Ministros en el afio 2011 (Macronorte, 2018).
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vi. “No me vacuné, fui parte del grupo de estudio que evalu6 la efec-
tividad de la vacuna de Sinopharm (Gestién, 2021). Justificacion
de Vizcarra a una serie de pronunciamientos contradictorios que
develaron el escandalo “vacunagate” (Bermadez-Tapia, 2021, p.
948)

Cada una de estas referencias no han implicado una accién vin-
culada a la gestion publica, pero evidencia el perfil pervertido de
cada uno de sus autores.

b) Hechos en la gestién puiblica con un alcance préximo a la ficcién.

Los paralelos y equivalencias a sucesiones presidenciales sujetas a actos
evidentes de manipulacién politica, las condiciones de manipulaciéon
de la legislacién para atender intereses sectoriales o personales, el es-
caso margen al control politico o a la fiscalizacién administrativa-ju-
dicial, que en el Pert se ha reportado entre 1980 hasta el 2020, permi-
ten detallar que los storyboards de House of Cards son inferiores a los
hechos ocurridos en el pais.

3. CUANDO LA FICCION NO GENERA LAS CONSECUEN-
CIAS QUE PRODUCE LA POLITICA

House of Cards es una serie televisiva a nivel de drama que expone
una realidad politica basada en un hipotético caso que emplea muchas
referencias objetivas y reales de la politica norteamericana. El espectador
pudo verse obnubilado por la trama y por el nivel de situaciones que se
presentaban en la Casa Blanca y en el Capitolio, pero finalmente asumia
que todo era ficcién.

En el Perd, sin embargo, el ciudadano (no espectador) visualiza el
escenario nacional y puede verificar muchas situaciones irreales, exage-
radas, inesperadas y contradictorias a los intereses nacionales (Starbuck,
1993, 885) y pese a las evidencias inclusive puede elegir en un proceso
electoral a una persona sobre la cual tiene una pésima imagen.

La busqueda del “mal menor” o “la alternativa menos perjudicial”
han sido una constante en las elecciones desde el afio 2000, condiciéon
representada en el incremento progresivo del nimero de ciudadanos
que no acuden a votar y que limita la legitimidad del mismo proceso
electoral.
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Ante esta referencia, La Casa de Pizarro pudo haber representado
una mejor alegoria politica irreal que House of Cards, pero en este caso el
impacto ha sido contra los ciudadanos peruanos y no contra los especta-
dores.
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Por: AstrID KELLY CABEZAS POMA!

Ficha técnica: Hacksaw Ridge

m Titulo Original: Hacksaw Ridge m Afio: 2016 = Pais:
Estados Unidos ®m Género: Bélico, drama = Direc-
tor: Mel Gibson = Misica: Rupert Gregson-Williams
m Fotografia: Simon Duggan = Guion: Robert
Schenkkan, Andrew Knight = Duracién: 131 min
= Protagonistas: Andrew Garfield, Sam Worthington,
Hugo Weaving, Vince Vaughn, Teresa Palmer, Luke
Bracery, Rachel Griffiths, Richard Roxburgh, Matt
Nable, Nathaniel Buzolic, Ryan Corr, Goran D. Kleut,
Firass Dirani, Milo Gibson, Ben O’toole, Richard Pyros,
Robert Morgan, Dennis Kreusler, Michael Sheasby,
Ben Mingay, Damien Thomlinson, Nico Cortez, Dar-
cy Bryce, Roman Guerriero, Thomas Unger. = Produc-
tora: Lionsgate, Pandemonium, Permut Productions,
Vendian Entertainment, Kylin Pictures, Cross Creek
Pictures, Demarest Films Idioma: inglés

El filme aborda la historia de un joven llamado Desmond Doss (en
adelante Doss) quien ejercié su derecho a la objeciéon de conciencia du-
rante su participacion en el ejército estadounidense, durante la Segunda
Guerra mundial.

Doss era un joven que pertenecia a la iglesia Adventista del Séptimo
Dia, por lo que tenia la conviccién de cumplir plenamente con el man-

1  Abogada por la Universidad de San Martin de Porres. Con estudios de maestria en la
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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damiento de no matar. Cuando se uni6 al ejército, fue asignado a una
compafia de fusileros; sin embargo, se neg6 a usar las armas que le otor-
garon debido a que su concepcidn religiosa no se lo permitia. A causa de
esta objecion, el Sargento Howell y el Capitan Glover intentaron dar de
baja a Doss, alegando razones psiquiatricas; sin embargo, luego se anul6
dicho cargo tras advertir que las razones de la objecion de Doss eran de
origen religioso, y no constituian enfermedad mental. Posteriormente, lo
procesaron en el Consejo de Guerra por insubordinacién, al rehusarse a
cumplir la orden de tomar un arma de fuego para pasar su entrenamiento
militar. No obstante, el Tribunal militar retir6 los cargos por considerar
que la objecién de Doss estaba protegida por la Constitucion.

Mas tarde, fue enviado a la guerra, en la cual se le permitié no portar
armas, y estuvo encargado de prestar atencion médica a los soldados he-
ridos en accién. Rescatd a decenas de soldados heridos, incluso en medio
de la linea de fuego enemiga. Uno de los rescates mas memorables que se
le atribuye a Doss fue durante la batalla de Okinawa, en la que salvo la
vida de mas de cincuenta soldados heridos en los alrededores de un acan-
tilado denominado Hacksaw Ridge. Por tales acciones, recibié6 muchas
condecoraciones.

En lineas generales, esta pelicula permite reflexionar sobre la natura-
leza del derecho a la objecién de conciencia, su diferencia con otros de-
rechos, los elementos que lo conforman, tales como el titular, el sujeto
pasivo y el objeto protegido, y sus limites. Estas caracteristicas serdn ana-
lizadas a continuacion.

NATURALEZA DEL DERECHO A LA OBJECION DE CON-
CIENCIA

En la pelicula, se observa que durante el proceso por insubordinacién
que se le sigui6 a Doss, el Tribunal Militar lo absolvi6 tras concluir que la
objecién de conciencia es un derecho que se encuentra garantizado en la
Constitucion.

Si bien en el filme no se indica con claridad la naturaleza del recono-
cimiento de la objecién de conciencia, en nuestro ordenamiento juridico,
se encuentra incorporado como parte del contenido de la libertad de con-
ciencia?.

2 Sentencia del Expediente 0895-2001-AA/TC, fund. 6.
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Al respecto, en el Estado peruano, identificado como Estado demo-
crético y social de derecho, conforme a los articulos 3 y 43 de la Constitu-
cion, los derechos fundamentales son reconocidos de manera expresa o a
nivel interpretativo - mediante la incorporacion por tratados internacio-
nales, los derechos no enumerados a los que hace referencia el articulo 3
de la Constitucién y como parte de otros derechos. En esta linea, la obje-
cion de conciencia ha sido reconocida a nivel interpretativo, como parte
del derecho a la libertad de conciencia.

Dicho criterio es concordante con el acogido por el Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, en el parrafo 11 de la Observa-
cién General 223, el cual sefala que el derecho a la objecion de conciencia
se deriva del articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que reconoce los derechos a la libertad de conciencia y de re-
ligion.

DIFERENCIA CON OTROS DERECHOS

En la pelicula, se observa que la objecion de conciencia de Doss esta
relacionada con razones religiosas. En dicha escena se puede observar el
vinculo entre los derechos a la objecién de conciencia y a la libertad de
religion.

Al respecto, si bien tales derechos pueden vincularse, tienen conteni-
do diferente. Asi, el derecho a la objecién de conciencia permite no cum-
plir un determinado deber legal o constitucional, por considerar que su
observancia vulneraria las convicciones personales (que pueden ser de
origen ético, religioso, moral, humanitario, etc.) del individuo objetor4. En
esa linea, el articulo 4 de la Ley 29635°, Ley de Libertad Religiosa, define
a la objecion de conciencia como “la oposicién de un individuo al cumpli-
miento de un deber legal, en razén de sus convicciones morales o religio-
sas (...)”. En el filme, Doss ejerce su derecho a la objecién de conciencia
al no cumplir el deber de acatar la orden militar de disparar un arma, en
razon a sus convicciones de origen religioso.

3 Observacion General No. 22, Comentarios generales adoptados por el Comité de los
Derechos Humanos, Articulo 18 - Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, 48°
periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 179 (1993).

4  Sentencia del Expediente 0895-2001-AA/TC, fund. 6-7.
5  Publicada en el diario oficial EI Peruano, el 21 de diciembre de 2010.
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Por su parte, el derecho a la libertad de religién, comprendido en el
articulo 2 inciso 3) de la Constitucion®, garantiza la facultad de decidir si
formar parte o no por alguna confesion religiosa, y profesarla’. Teniendo
en cuenta dicho contenido, se observa que Doss disfruta su derecho a la
libertad de religion al formar parte de una confesién religiosa, denomina-
da la iglesia Adventista del Séptimo Dia.

Ambos derechos (objeciéon de conciencia y libertad de religion) se in-
terrelacionan cuando las convicciones personales por las cuales se objeta,
tienen su origen en una conviccion religiosa. Este vinculo se manifiesta en
la pelicula cuando el personaje Doss es objector de conciencia a causa de
sus convicciones religiosas.

De otro lado, como se advirti6 previamente, también hay una inte-
rrelaciéon entre el derecho a la objeciéon de conciencia y el derecho a la
libertad de conciencia. Este tltimo, reconocido en el articulo 2 inciso 3)
de la Constitucion®, garantiza la facultad de formarse un criterio de con-
ciencia, de razonar, conforme a su propia percepcion del mundo’. De
esa manera, el derecho a la libertad de conciencia garantiza la libertad
de formarse ideas, mientras que el derecho a la objecién de conciencia
garantiza la facultad de exteriorizar esas ideas formadas en la conciencia.
Este vinculo se observa en la pelicula cuando Doss ejerce su derecho a la
libertad de conciencia, al formarse la idea de no usar algtin arma a fin de
cumplir fielmente con el mandamiento de no matar, y goza de su dere-
cho a la objecién de conciencia cuando exterioriza su idea de no matar
mediante su renuencia de cumplir la orden castrense de coger un arma
y disparar.

“Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

[SS R @)Y

)
. A'lalibertad de conciencia y de religién, en forma individual o asociada. (...)".

7 Sentencia del Expediente 05416-2009-AA, fund. 10. La libertad religiosa “supone la
capacidad de toda persona para autodeterminarse de acuerdo a sus convicciones y creencias en
el plano de la fe religiosa, asi como para la practica de la religion en todas sus manifestaciones,
individuales o colectivas, tanto ptiblicas como privadas, con libertad para su ensefianza, culto,
observancia y cambio de religién.”

8  “Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

(..)

3. Alalibertad de conciencia y de religién, en forma individual o asociada. (...)".

9  Sentencia del Expediente 05680-2009-AA, fund. 16. La libertad de conciencia garantiza
la “capacidad para razonar o comportarse con sujecion a la percepcion ética o moral con la que
se autoconciba cada persona en su entorno social o en el contexto en el que se desenvuelva”.
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TITULAR

El objetor es aquel individuo que, por voluntad propia y por razones
de conciencia, decide objetar y por tanto no cumplir con el mandato o
deber legal o constitucional que le es exigible!’.

En lineas generales, se advierten determinadas caracteristicas que
tiene el titular del derecho a la objecién de conciencia, tales como: a) la
capacidad para objetar, b) las razones profundamente relacionadas con la
conciencia del objector, y c) el tipo de razones de la objecion.

La capacidad del objector se refiere a la facultad para decidir desobe-
decer el mandato o la obligacién legal o constitucional, por considerar
que su cumplimiento vulneraria sus convicciones personales.

Asimismo, las razones que originan la convicciéon del objetor deben
estar profundamente relacionadas con la conciencia y percepcion del
mundo del objetor. Dichas razones son de tal relevancia que, si el objetor
cumple con el mandato o deber legal o constitucional, le puede generar
un dafio moral irreparable, que podria afectar su dignidad. En la STC
2430-2012-PA/TC!, el Tribunal Constitucional sefial6 que la objecion de
conciencia no puede estar fundada en meras opiniones o ideas del ob-
jector, sino en convicciones o creencias que desempetien en la vida del
individuo un papel con una intensidad axioldgica, de la que se derivan
consecuencias éticas dirigidas a orientar con carécter prescriptivo el com-
portamiento de la persona.

Un ejemplo de la relaciéon profunda de las razones con la conciencia
del objetor, se observa en un caso resuelto por la Corte de Apelaciones
inglesa en el afio 1992. En ese proceso, la corte consider6 que la negativa
de la transfusién de sangre de la persona que requeria de ese tratamiento
para sobrevivir, no era una manifestacion de la objecién de conciencia
porque sus razones no parecian demasiado vinculadas con su conciencia,
puesto que alegaba causas religiosas de una religiéon a la que no habia

10 TREJO OSORIO, Luis Alberto. “La objecion de conciencia en México”. Editorial Porrda,
México, 2010, p. 33.

11 Sentencia del Expediente 2430-2012-PA/TC, fund. 36-37.
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demostrado que era miembro!?/13,

Por su parte, las razones de la objeciéon pueden ser de indole reli-
gioso, humanitario, ético, cultural, etc. A manera de ejemplo, en la STC
0001-2018-PI/TC™, el Tribunal Constitucional del Pera sefialé que la
conveniencia politica o el interés econémico no podrian ser las razones
en virtud de las cuales se ejerce, entre otros, el derecho a la objeciéon de
conciencia. Uno de los primeros casos en los que el Tribunal Constitucio-
nal se pronuncié sobre el derecho a la objecién de conciencia se dilucidé
en la STC 895-2001-AA/TC?, en la cual se identificé que las razones de
la objecion eran de origen religioso. En dicho proceso, el objetor era un
médico que solicitaba que su empleadora, Hospital Nacional Almanzor
Aguinaga Asengo, no le obligue a prestar servicios los dias sdbados. El
Tribunal declaré fundada la demanda por considerar que se habia vulne-
rado el derecho a la objecién de conciencia del demandante al habérsele
programado trabajar los dias sdbados, pese a tener conocimiento que la
confesion religiosa del actor tenia como precepto el reposo en esos dias.

Teniendo en cuenta las referidas caracteristicas del titular, en la pe-
licula se observa que durante el entrenamiento militar de Doss se evalta
si su objecién a la orden superior de disparar armas era consecuencia de
alguna enfermedad mental; sin embargo, se concluye que se encuentra
en plenas capacidades para decidir objetar. Con ello, el personaje Doss
acredita encontrarse en plenas capacidades para objetar el mandato. Asi-
mismo, Doss vincula intensamente su decisiéon de no disparar un arma
por motivos religiosos con su proyecto de vida, de tal modo que pretende
vivir conforme a las ensefianzas de Dios. Asi, si cumple con el deber le-
gal de acatar las 6rdenes de sus superiores de disparar y posteriormente
causar la muerte, su dignidad seria mellada, pues se consideraria pecador
y viviria atormentado por no haber cumplido la prescripcién de Dios de
no matar. Finalmente, se observa que las razones de Doss para objetar la
orden de disparar armas, son de origen religioso.

12 Elcaso en cuestién trata de unajoven de 20 afios, quien, luego de haber sido sometida
a una intervencién médica urgente debido a un accidente de transito en el que perdi6 al nifio
que gestaba, se oponia a ser transfundida de sangre. Frente a ello, la Corte de Apelaciones in-
glesa, por medio de una autorizacion judicial, ordend la realizacién de la transfusién de sangre
solicitada por el padre y el novio de la objetante.

13 Cfr. NAVARRO-VALLS, Rafael y Martinez ~Torron, Javier, “Conflictos entre Concien-
ciay Ley”. Editorial Iustel. Madrid, 2011, primera edicion. p. 184.

14 Sentencia del Expediente 0001-2018-PI1/TC, fund. 42.
15 Sentencia del Expediente 895-2001-AA/TC.
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SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo del derecho a la objecién de conciencia puede ser el
Estado o los particulares’. Estos sujetos deben respetar al titular (sujeto
activo) en el ejercicio de su derecho a objetar’.

Cabe sefialar que hay varios supuestos en los que se presenta la obje-
cién de conciencia, segtin el motivo que la origina, tales como el laboral,
médico o sanitario, civico, militar, educativo, farmacéutico’®, entre otros®.

Teniendo en cuenta dicha clasificacion, se observa que en la pelicula
se presenta la objecién de conciencia en materia militar, en el cual el sujeto
pasivo es el Estado, a través de la institucion militar. Es en materia militar
porque Doss objeta cumplir la orden castrense de disparar un arma. Y, el
sujeto pasivo es el Estado dado que el fuero militar tiene la obligacion de
respetar la decision de Doss de no acatar la orden de disparar un arma.

A manera de ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal peruano, se observan casos de objecion de conciencia en materia labo-
ral, en los cuales el sujeto pasivo es el privado, a través del sindicato de
trabajadores (STC 1198-2012-PA/TC); y el Estado, a través del Hospital
Nacional Almanzor Aguinaga Asengo (STC 895-2001-AA/TC).

OBJETO PROTEGIDO

El objeto del derecho a la objecién de conciencia es garantizar que el ti-
tular no cumpla con la obligacién legal o constitucional que le sea exigible.

16  Si el obligado es el Estado, la relacién con el titular del derecho se denomina eficacia
vertical. Y, el obligado es un particular, la relacién con el titular del derecho se denomina efica-
cia horizontal. BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNANDEZ. “Teoria
general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de 1978”. Tecnos, Madrid, 2004,
pp. 98, 101-102.

17  Cfr. ESCOBAR ROCA, Guillermo. “La Objecion de la Conciencia en la Constitucion Espa-
fiola”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 214 - 215.

18 En la sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015, el Tribunal Constitucional Espa-
fiol determiné que el demandante, quien era un farmacéutico, tenia el derecho de ejercer su
objecion de conciencia, al permitirle no vender la pildora del dia siguiente, por encontrarse
vinculado con sus convicciones religiosas contra el aborto.

19  En el caso Masterpiece Cakeshop, Ltd., v. Colorado Civil Rights Commision (584
U.S)), la Corte Suprema de Estados Unidos concluy6 que la negativa del demandante de rea-
lizar un pastel para parejas del mismo sexo, constituia parte de su derecho a la objeciéon de
conciencia. Esta objecién se manifesté en el ambito de una relacion vendedor - consumidor.
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En ese sentido, en la objecién de conciencia se observan los siguientes
elementos®:

a) el objetor, que es el titular del derecho y aquél a quien el deber afecta
directamente.

b) laley objetada, comprendida por el deber legal o constitucional que
el titular considera contrario a sus creencias. En la STC 2430-2012-
PA/TC?, el Tribunal Constitucional consider6 que los examenes pro-
gramados en dias en los que, segtn la religién, son de descanso, no
constituyen el deber juridico de objetar porque la persona no estaria
obligada legalmente a rendir ese examen. En el mismo sentido, en la
STC 5416-2009-PA /TC?, el Tribunal observo que la sola presencia de
un crucifijo o biblia en un despacho judicial no constituye un deber u
obligacion a objetar, pues no fuerza a nadie a actuar contra sus con-
vicciones.

c) la causa de la obligacién, que puede ser por motivos religiosos, hu-
manitarios, éticos, morales o axiologicos.

d) el superior, comprendido por el Estado, el empleador, entre otros,
constituye el elemento supra personal o superior jerarquico contra el
que se enfrenta el objetor de conciencia.

Asi, en la pelicula se observa que se alcanza el objeto del derecho a la
objecién de conciencia de Doss al no sancionarle por no cumplir el deber
de acatar las 6rdenes castrenses de disparar armas. En esa linea, se ad-
vierte que se presentan los 4 elementos identificados previamente, como:
a) el objetor, quien es Doss, b) la ley objetada, que es acatar las 6rdenes
castrenses de tomar un arma y disparar, c) la causa de la obligacion, rela-
cionada con motivos religiosos, y d) el superior, constituido por el Estado,
representado por el fuero militar.

Limites

Si bien en la pelicula no se aplican limites al ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia del personaje Doss, se observa que en la doctrina,

20 Cfr. TREJO OSORIO, Luis Alberto. “La objecion de conciencia en México”. Editorial
Porrtia, México, 2010. p. 30-35.

21 Sentencia del Expediente 2430-2012-PA/TC, fund. 40.
22 Sentencia del Expediente 5416-2009-PA/TC, fund. 44.
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legislacion y jurisprudencia nacional y comparada se han determinado
distintos limites a la objecion de conciencia, los cuales corresponderian
ser analizados en cada caso concreto.

Al respecto, en la doctrina, autores como Rawls sefalan que la liber-
tad de conciencia no es absoluta, sino por el contrario, puede ser limitada
cuando entra en conflicto con otros derechos®. En esa linea, el respeto a
la decision del objector de conciencia tiene limites, comprendidos por cir-
cunstancias como: la existencia de carga familiar que dependa del adulto
objetor, el orden ptuiblico, la salud ptblica, etc. En tal sentido, corresponde
que, en cada situacién concreta, se determine cuédl de los derechos y valo-
res constitucionales en conflicto debe optimizarse

A nivel jurisprudencial, en el caso Schloendorff v. Society of New York
Hospital, se desarrollaron los limites subjetivos y objetivos del derecho a
la objecién de conciencia. La Corte Suprema sefial6 que el limite subjetivo
del derecho a la objecion de conciencia estd relacionado con la autono-
mia del paciente, de modo que se considera que este derecho se ejerce en
tanto que el paciente tiene la capacidad de decidir, previa recepcién de la
informacion adecuada, si objeta (si es asi, no da su consentimiento) o no
(si es asi, da su consentimiento) a la intervencién médica que se le debe
realizar para salvar su vida. De otro lado, el limite objetivo implica la
restriccion a la autonomia del paciente u objetor debido a factores como
la preservacion de la vida humana, la proteccién de terceros afectados, la
prevencion al suicidio o la preservacion de la integridad deontolégica de
la profesion médica®.

En la STC 895-2001-AA/TC, el Tribunal Constitucional peruano, si
bien concluye en que se ha vulnerado el derecho a la objecién de concien-
cia del demandante, también advierte que no habian razones legitimas
que justificaran la limitacién de este derecho. Con ello, el 6rgano jurisdic-
cional admite que la objecién de conciencia puede ser limitada, siempre
que el fundamento de la restriccion sea razonable®.

23 Cfr. TREJO OSORIO, Luis Alberto. “La objecion de conciencia en México”. Editorial
Porrtia, México, 2010, p. 113.

24 NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ -TORRON, Javier, “Conflictos entre Con-
ciencia y Ley”. Editorial Iustel. Madrid, 2011, primera edicién. p. 250-251.

25 Sentencia del expediente 895-2001-AA/TC, fundamentos 8 - 9.
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De manera mas especifica, en la STC 2430-2012-PA /TC?, el Tribunal
Constitucional sefial6 que el derecho a la objecién de conciencia puede
presentar como limites a la moral y el orden ptblico, la seguridad, la sa-
lud, asi como los derechos y libertades de terceros, los cuales correspon-
den ser evaluados, a fin de determinar cual debe primar en cada caso
concreto, a través de una razonable ponderacion.

En el Sistema universal de proteccion de los derechos humanos, el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos reconoce que el ejercicio del derecho
alalibertad de manifestar las propias creencias estan sujetas a limitaciones
vinculadas con la seguridad, el orden, la salud o moral publicas, asi como
los derechos y las libertades de los demas. Asi, el articulo 18 de dicho tra-
tado establece: “3. La libertad de manifestar la propia religion o las pro-
pias creencias estara sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por la
ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demés”.

En la Constituciéon Politica del Pert, el articulo 2 inciso 3 sefiala:
“Toda persona tiene derecho: (...) 3. A la libertad de conciencia y de re-
ligién, en forma individual o asociada. (...) El ejercicio publico de todas
las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden
publico”. La altima parte de esta disposicién constitucional hace referen-
cia a los limites de la objecién de conciencia, en su relacién con el derecho
a la libertad religiosa. No obstante, esta especificidad, se advierte que el
texto constitucional plantea como limites de la objecion de conciencia a la
moral y el orden publico.

Asimismo, a nivel legislativo, el articulo 4%’ de la Ley 26842, Ley Ge-
neral de la Salud, ademas de abordar el derecho a la objecién de concien-

26  Sentencia del expediente 2430-2012-AA /TC, fundamento 39.

27 Articulo 4° de la Ley N° 26842, Ley General de la Salud:

“Articulo 4.- Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico o quirtrgico, sin
su consentimiento previo o el de la persona llamaba legalmente a darlo, si correspondiere o
estuviere impedida de hacerlo. Se exceptta de este requisito las intervenciones de emergencia.

La negativa a recibir tratamiento médico o quirtrgico exime de responsabilidad al médico
tratante y al establecimiento de salud, en su caso.

En caso que los representantes legales de los absolutamente incapaces o de los relativa-
mente incapaces, a que se refieren los numerales 1 al 3 del Articulo 44° del Cédigo Civil, ne-
garen su consentimiento para el tratamiento médico o quirtrgico de las personas a su cargo,
el médico tratante o el establecimiento de salud, en su caso, debe comunicarlo a la autoridad
judicial competente para dejar expeditas las acciones a que hubiere lugar en salvaguarda de la
vida y la salud de los mismos (...).”
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cia en los tratamientos médicos - denominado consentimiento informa-
do-, hace referencia a los limites objetivos de los absolutamente incapaces
y relativamente incapaces. El tercer parrafo de dicho articulo sefiala que
en caso de que los representantes de los absolutamente incapaces o relati-
vamente incapaces negaren su consentimiento para el tratamiento de las
personas a su cargo, el médico tiene el deber de comunicar a la autoridad
judicial a fin de determinar si corresponde salvaguardar la vida y salud
de los mismos.

Sobre el particular, resulta interesante sefalar que en el tercer parra-
fo de la norma referida, se presenta la colision entre derechos y deberes
concurrentes, lo que se conoce como la deontologia del desacuerdo. Esta
figura consiste en el conflicto entre dos conciencias: por un lado, el deber
deontoldgico del médico de preservar la vida y salud de sus pacientes®,
y por el otro, los derechos del paciente objetor de la intervencién médica
a causa de sus creencias®. Claro esta que quien resolvera dicho conflicto
es la autoridad judicial.

En suma, el derecho a la objecién de conciencia, en el marco del Es-
tado constitucional de derecho, es ejercido por toda persona, frente al Es-
tado y los particulares. Este derecho garantiza el no cumplimiento de un
deber legal o constitucional que le es exigible, debido a razones religiosas,
morales, éticas, humanitarias, entre otras. Y, su ejercicio puede encontrar
limites razonables, tales como la moral, el orden ptublico, la salud ptblica,
los derechos de terceros, entre otros motivos, los cuales seran analizados
en cada caso concreto.

28 El deber deontolégico de los médicos tiene su origen en el Juramento Hipocrético de
la Declaracién de Ginebra de 1948, el cual sefiala:

“En el momento de ser admitido como miembro de la profesion médica: Prometo solem-
nemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad, (...), No permitiré que consideraciones de
afiliacion politica, clase social, credo, edad, enfermedad o incapacidad, nacionalidad, origen étnico, raza,
sexo o tendencia sexual se interpongan entre mis deberes y mi paciente, Velar con el maximo respeto
por la vida humana desde su comienzo, incluso bajo amenaza, y no emplear mis conocimientos
médicos para contravenir las leyes humanas, Hago estas promesas solemne y libremente, bajo
mi palabra de honor.”

29 Cfr. NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ -TORRON, Javier, “Conflictos entre
Conciencia y Ley”. Editorial Iustel. Madrid, 2011, primera edicién. pag. 180.
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A MODO DE INTRODUCCION

La bioética, que significa etimologicamente “ética de la vida”, estd
formada por las palabras griegas: “bios” (vida) y “ética” (costumbres);
y tiene como objetivo garantizar la integridad del ser humano; en otras
palabras, es una disciplina que busca dar a las ciencias biomédicas limites

adecuados.

Por su parte, el cine es un arte cultural del entretenimiento y, al mismo
tiempo, cumple con un rol de educacion a través de los temas y ejemplos
puestos a disposicion para la reacciéon del ptablico en general, por lo que
puede permitir a un tipo de personas entender las principales cuestiones
actuales de la bioética sin que sean expertas en este tema.

Cuando se trata de Inteligencia Artificial (IA), inmediatamente rela-
cionamos el concepto a las peliculas de ciencia ficcién o largometrajes ba-
sados en el universo de los comics. Normalmente, nos imaginamos que la
IA es un tema muy lejano de nuestra realidad, que pertenece a un futuro
muy, muy lejano. Sin embargo, la realidad es otra.

En pocas palabras, la inteligencia artificial, sefiala Lopez (2013), es la
capacidad de una maquina o programa de computadora para aprender,
pensar y actuar como seres humanos. Es una rama de la informatica que
crea algoritmos de aprendizaje para simular las capacidades humanas.
Implica el uso de la informaética para desarrollar dispositivos de inteli-
gencia que sean capaces de pensar y llevar a cabo tareas como nosotros y
por nosotros.

Londofio-Valencia (2016), refiere que el cientifico estadounidense
John McCarthy acufi6 el término en 1956 en una conferencia de exper-
tos informaticos, celebrada en Darmouth College. Se trata de un &rea
de investigaciéon informética dedicada a buscar métodos o dispositivos
computacionales que tengan o multipliquen la capacidad racional del ser
humano para resolver problemas, pensar o, en general, ser inteligentes.
También se puede definir como la rama de la ciencia informatica que se
ocupa del comportamiento inteligente o el estudio de como hacer que las
computadoras hagan cosas que, hoy en dia, los humanos hacen mejor.

Hay varios ejemplos de peliculas de ciencia ficcién que utilizan IA en
sus tramas. Sin embargo, en 2001, el cineasta Steven Spielberg llevo a la
historia del cine el trabajo més notable de las dltimas décadas en lo que
respecta a la IA.
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La pelicula Al-Artificial Intelligence, concebida por Stanley Kubrick,
tiene lugar en el futuro y muestra las tensas relaciones sociales entre hu-
manos y robots, centrandose especialmente en la familia Swinton. Tienen
un “hijo adoptivo”, el robot David (interpretado por Haley Joel Osment),
quien ama su madre, pero no tanto a su hermano, que es humano.

El trabajo de Spielberg trata de manera exquisita las cuestiones éti-
cas que involucran la Inteligencia Artificial, la humanidad presente en
las maquinas inteligentes y también las consecuencias de los desastres
sociales y ambientales en el planeta Tierra.

“A.l - Inteligencia Artificial” es una obra rica en detalles, efectos, so-
nidos, colores y misterios y tiene un alto nivel de creatividad, puntuali-
dad y novedad. Es una pelicula que despierta una mirada diferente sobre
el problema del amor en las sociedades modernas, asi como discusiones
subtextuales sobre el uso de las maquinas en la vida cotidiana, el trabajo,
las relaciones en general y, en consecuencia, la “humanizacién” de las
maquinas.

Asi, se trata de un largometraje que dialoga con muchos publicos y
por lo tanto tiene una pluralidad de lecturas y formas de entenderlo, por
lo que, en este pequefio trabajo, se abordan algunos de los numerosos
temas problematicos en la pelicula, no siendo nuestra intencién cubrir
todos los debates posibles.

APORTES REFLEXIVOS DE LA OBRA

Primero, la posibilidad de que el hombre pueda crear seres con habili-
dades, si no iguales, superiores a las de ellos. En segundo lugar, la posibili-
dad de dotar a estos seres de sentimientos, que los acercaria a ellos y a mu-
chos humanos. En tercer lugar, la posibilidad del hombre, insatisfecho con
su propia naturaleza, de crear algo artificial para nutrirlo. Estas son solo
algunas de las muchas reflexiones que podemos plantear con esta pelicula.

Ya es un hecho que los avances en el desarrollo de la robética y la
inteligencia artificial son inevitables y que posiblemente en los préximos
cincuenta o sesenta afilos podamos tener entre nosotros los primeros ro-
bots con apariencia e inteligencia cercana a la nuestra. Esto plantearia
otras hipotesis como la posibilidad de que estos nuevos robots vuelvan
atn mas obsoleto el trabajo humano, provocando problemas mayores a
los ya vividos, como la disminucién de puestos de trabajo por la gran
presencia de maquinas (robots) en las fébricas.
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En la pelicula, la desesperacion por el continuo aumento y el espacio
que ocupan los androides provoca su destruccién masiva y un odio de-
clarado hacia las maquinas, ejemplo de ello es la escena de aniquilacion
asistida en la arena donde se llevan a David y Joe.

Otro tema importante seria, gracias al desarrollo de la inteligencia
artificial, que la sociedad confiara el progreso del mundo a las supercom-
putadoras. Esto ya se percibe, una falla generalizada en las computadoras
de las grandes empresas de servicios o en los medios produciria un caos
generalizado. Sin embargo, la cuestion aqui seria darle ese control a un
ordenador dotado de un razonamiento mega evolucionado gracias a la
inteligencia artificial. Lo que implicaria, en primer lugar, que encomende-
mos nuestra existencia total a los célculos de una maquina. Los temores
de la sociedad sobre esta posibilidad se pueden ver en la trilogia Matrix.

Sin embargo, el tema que puede desencadenar més polémica es la
posibilidad del hombre de relacionarse, en niveles mds intimos, con seres
artificiales. La posibilidad de crear seres dotados de inteligencia artifi-
cial y replicadores de la apariencia humana atentos a la cuestion de la
relacién entre hombres y maquinas. En la pelicula, esta pregunta rom-
pe con conceptos mds profundos, cuando apunta a la capacidad de estos
elementos artificiales para manifestar algo parecido a los sentimientos
humanos. Aqui tenemos, entonces, la ampliaciéon del espectro de esta re-
lacién. ;Hasta qué punto podriamos considerarlos artificiales para poder
expresar sentimientos, incluso si estos estan programados?

El hombre fue creado para responder a los sentimientos, su base mas
profunda, antes que la capacidad de razonar es la capacidad de sentir y
expresar emociones y deseos. De hecho, se puede considerar que es esta
capacidad, ligada a su don de razonamiento, la que nos hace humanos.
Entonces, cuando dotamos a las maquinas de los mismos atributos que
nos hacen humanos, ;Qué estariamos creando?

Aqui llegamos a una discusion moral y ética fruto de nuestra evolu-
cion y capacidad creativa. Podemos ver que en la pelicula hay un debate,
por leve que sea, sobre los “derechos civiles” de los mecas. Debemos se-
falar, sin embargo, que la discusion sobre estos derechos se interrumpe
con la naturaleza de los mecas de no sentir o expresar emociones. Pero
la llegada de un androide como David cambiaria esa perspectiva. Y, de
hecho, esto es lo que percibimos cuando pasé por la arena de la destruc-
cién, cuando la multitud humana no permitié su destruccién porque lo
consideraba un “nifo”, dotado de emociones, dada su capacidad de men-
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digar por su vida, algo que se nos transmite como inconsistente con las
actitudes de los mecas.

En ese sentido, podriamos darle la vuelta al asunto. ; Podria el hombre
amar una maquina? Ahora, en la pelicula tenemos un ejemplo de empatia
declarada por el sufrimiento y por la stplica de un androide. Entonces,
(Podria el hombre ir mas all4 de la pura empatia y evolucionar hacia algo
mas profundo? Hoy en dia, existe un acercamiento cada vez mas evidente
entre hombres y maquinas en nuestras sociedades, especialmente en lo
que respecta al desarrollo de las relaciones. Sin embargo, debemos sefa-
lar que, en este contexto, las maquinas, o, mejor dicho, los ordenadores,
sirven de mediacién, como formas alternativas de establecer relaciones
con terceros.

Sin embargo, con el inevitable desarrollo de la inteligencia artificial,
(Seria posible que el mediador pasara de este estado al estado de inter-
locutor? Ya es comuin observar una especie de relaciéon “esquizofrénica”
entre jugadores y juegos virtuales. Es notable el nivel de profundidad que
determinados individuos establecen con estos personajes artificiales. Sin
embargo, algo cercano a lo que se nos transmite a través de la pelicula
parece un poco lejano.

Pero ya podemos ver ejemplos sencillos de este tipo de relaciones.
Tenemos los juegos ya mencionados, pero también tenemos la aparicién
de estos “robots mascota”, es decir, mascotas virtuales, una especie de
super juguete, tanto para nifios como para adultos. Sin embargo, por el
momento, este tipo de relaciones hombre / médquina solo se dan en una
Unica via de afecto, siendo esta la del individuo a través de su “méaquina”.

La posibilidad que se observa en la pelicula, la de que una maquina
establezca un profundo intercambio emocional por su duefio, parece un
poco lejana, sin embargo, dada la naturaleza empética y emocional del ser
humano, no parece para nada extrafio que esto pueda suceder.

Otra pregunta que podemos plantear ahora, aun discutiendo qué hace
que el hombre sea un ser humano, y cémo estos atributos podrian trans-
ferirse a maquinas inteligentes, es la inevitable desaparicion del hombre.
Ahora, sabemos que un individuo, por muy sano que se encuentre, even-
tualmente morird, ya sea de forma natural o accidental, no importa.

De esta forma, ;Cémo podriamos transferir y acercar las caracteris-
ticas humanas a seres virtualmente inmortales? Esta sola mencion elimi-
naria el cardcter mds “humano” de estas maquinas inteligentes. En otras
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palabras, podemos decir que la humanidad dificilmente reconoceria a un
ser artificial dotado de intelecto y sentimientos como hombre, cuando tie-
ne una estimacion de vida casi eterna. Es la paradoja de la “vida” lo que
estad en juego.

EL PROCESO DE INCORPORACION DE LAS MAQUINAS A
LA SOCIEDAD

El ser humano es tinico entre otros seres vivos debido a la posibilidad
de pensar mas alla de sus problemas primarios. Su incesante busqueda
del conocimiento ilustra un compromiso invaluable con la investigacion
de las pluralidades del mundo, todavia lejos del grado de comprensiéon
plena por parte del individuo pensante. Por esta razon, el “pensamiento”
es un acto que hasta entonces se revela como un misterio para la humani-
dad y agudiza la curiosidad de los estudiosos de la mente.

Durante milenios ha existido la fascinacién del ser humano por una
inteligencia anédloga a la suya, como se puede ver en los registros del mito
de Talos, una méaquina de rasgos humanos construida enteramente de
bronce por Hefestos, el dios de la tecnologia, con la misién de proteger la
isla de Creta de los invasores.

El autémata tenia proporciones titdnicas y stuper fuerza, lo que lo ha-
cia lo suficientemente fuerte como para arrastrar un barco entero con una
sola mano. Si no fuera por una artimafa de la legendaria hechicera Me-
dea, que pas6 por Creta en compaiiia del héroe Jason y los Argonautas,
Talos habria sido despiadado y nunca habria sido derrotado.

El mito de Talos se registré inicialmente alrededor de las 70. a.C. y se
convirtié en el inicio del proceso de comprensién de la Inteligencia Ar-
tificial como un avance tecnolégico percibido en la realidad que, poco a
poco, trascendio las barreras de la ciencia ficcion. En este sentido, aunque
el problema que implica entender el cerebro humano no ha sido resuelto,
esto no se ha convertido en un obstaculo para el desarrollo de tecnologias
capaces de parecerse a la inteligencia humana. En inteligencia artificial, se
puede reconocer que esta:

es una rama de la informéatica que tiene como objetivo desa-
rrollar dispositivos electronicos que simulen la capacidad hu-
mana para razonar, tomar decisiones y resolver problemas.
Estrictamente hablando, es incorrecto afirmar que tales dis-
positivos son inteligentes, ya que la inteligencia es un atribu-
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to psiquico humano. De hecho, los dispositivos que operan
con la llamada Inteligencia Artificial no manifiestan més que
las respuestas proporcionadas en sus lineas de programacion.
Solo lo hacen a un nivel mas alto debido a la complejidad de
sus algoritmos (Lara, 2019, p. 89).

Actualmente, se percibe una imagen de progresion de las innovacio-
nes tecnolégicas, que evidencia que las maquinas con programacion cada
vez mas cercana a la inteligencia de un individuo aparezcan a lo largo de
los afios, lo que lleva a cuestionar la posibilidad de que estos instrumen-
tos realicen actividades totalmente humanas, como el acto de juzgar.

Dado que un mecanismo de Inteligencia Artificial, como se percibe
hoy en dia, es un software, es decir, un conjunto de componentes l6gicos
de un ordenador o sistema de procesamiento de datos, no hay obstaculos
para el surgimiento de una tecnologia con el poder de incorporar sistemas
de justicia con el fin de promover la protecciéon de los derechos huma-
nos. Entendiendo una mirada de posibilidades de accién en los muchos
aspectos de la vida social, se percibe que tecnologias relevantes, como la
Inteligencia Artificial, estdn presentes en varios campos, y el derecho es
una de ellas.

HIPERTECNOLOGIAS Y LOS DESAFiOS DEL DERECHO

Sin intervencién humana directa y control externo, los sistemas in-
teligentes pueden llevar a cabo didlogos con los clientes en los centros
de llamadas en linea, guiar a los robots para recoger y manipular objetos
con precision, clasificar a las personas y sus comportamientos, entre otras
tareas. Estos sistemas creados por la inteligencia humana se denominan
“autonomos”. Pueden aprender a realizar tareas sin direccién humana o
sin supervision. Aparte de eso, pueden tomar decisiones independiente-
mente de la voluntad de su propietario o programador y asi lograr resul-
tados absolutamente impredecibles.

No es posible predecir el futuro de las maquinas respaldadas por la
inteligencia artificial, asi como su impacto en la raza humana. Por un lado,
existe el temor de un amanecer apocaliptico, en el que los robots toman
las calles matando gente, por otro lado, hay entusiasmo por la perspectiva
de utilizar esta tecnologia en beneficio de la humanidad y el ecosistema.
El futuro se proyecta en el presente. El futuro depende de como se enfren-
ten hoy en dia cuestiones morales y juridicas sobre el uso de sistemas de
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alta tecnologia que puedan funcionar cada vez mas, independientemente,
del control de los seres humanos. Lo anteriormente sefialado, instiga la re-
flexion sobre la posibilidad de una ética sobre los robots. Isaac Asimov, en
su obra de ciencia ficcién “Yo, Robot”, ya preveia directivas para limitar
el “rendimiento” de los robots. Estas son:

1% Ley: Un robot no puede dafar a un ser humano o, por inac-
cién, permitir que un ser humano sufra ningan dafio.

2% Ley: Un robot debe obedecer las 6rdenes que le dan los seres
humanos, excepto en los casos en que tales 6érdenes entren en
conflicto con la Primera Ley.

3% Ley: Un robot debe proteger su propia existencia siempre y
cuando dicha proteccién no entre en conflicto con la Primera o
Segunda Ley.

Como se puede apreciar, todo esto se refiere a la seguridad; respon-
sabilidad moral por el desempefio de estos sistemas auténomos de alta
tecnologia; gobernanza, regulacion, disefio, desarrollo, inspeccién, segui-
miento, pruebas, certificacion y toma de decisiones democraticas. La dis-
cusion juridica sobre el tema esta conectada simbiéticamente a la siguien-
te pregunta: ;A qué valores deben servir los sistemas auténomos de alta
tecnologia?

PRINCIPIOS JURIDICOS RELATIVOS A LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, LA ROBOTICA Y LOS SISTEMAS AUTONOMOS

La Unién Europea, a través del Grupo Europeo de Etica en Ciencia
y Nuevas Tecnologias, ha preparado la Declaracién sobre Inteligencia
Artificial, Robética y Sistemas Auténomos, que ha desarrollado un con-
junto de principios basicos y requisitos previos democréticos, basados en
valores fundamentales, en los Tratados de la UE y la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea. El trabajo desarrollado por el
Grupo se centr6 en la conducta de los propios seres humanos frente a las
hipertecnologias (Inteligencia Artificial, Robética y Sistemas Auténomos)
y a la necesidad de proteccion de los seres humanos y preservacion del
propio planeta Tierra. El Grupo ha alcanzado los siguientes principios:

a) Dignidad humana

Respecto a este principio, se entiende a la dignidad humana como el
reconocimiento del respeto inherente al estado humano. Por lo tanto,
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la persona humana no puede ser vulnerada por tecnologias “auténo-
mas”. La dignidad de la persona humana establece el primer y mas
importante limite. El desarrollo de las nuevas tecnologias se justifica
en la medida que promueva la dignidad, y no se debe admitir lo con-
trario. Por lo tanto, la discusion sobre el uso y el abuso de maquinas
inteligentes es un tema eminentemente humano.

Autonomia

El principio de autonomia pone en relieve la libertad del ser humano
y su responsabilidad respecto a sus decisiones y las consecuencias de
sus acciones. Aquellos que gozan de la libertad de desarrollar, poseer
y utilizar hipertecnologias deben tener en mente el deber de respetar
la libertad de otros seres humanos a través del control efectivo de las
maquinas inteligentes. No hay manera de ignorar la vulnerabilidad
del ser humano frente a las maquinas inteligentes. En este contexto,
se debe preservar, proteger y promover la autonomia del ser huma-
no desde una doble perspectiva: la autodeterminaciéon en cuestiones
individuales (es decir, en la construccién de la personalidad) y la rea-
lizacién de la libertad en convivencia con otros seres humanos.

Responsabilidad

El principio de responsabilidad es fundamental para la investigacion
y aplicacién de inteligencia artificial, robética y sistemas auténomos.
Las maquinas auténomas s6lo deben desarrollarse y utilizarse de ma-
nera que sirvan al bien social y al entorno global, segtin lo determina-
do por los resultados de los procesos democréticos deliberativos. La
cuestion de la responsabilidad abre una serie de preguntas: En caso
de dafio o violacién de derechos producto del uso de inteligencia ar-
tificial, robética y sistemas autonomos, ;Quién deberia asumir la res-
ponsabilidad legal? ;El cientifico y el desarrollador de la tecnologia?
(El duefio de la maquina? ;La persona que estd usando y monitorean-
do la maquina?

Otras preguntas son igualmente relevantes: ;Cémo se debe compen-
sar por el dafio o violacién de la ley? ;Cudl es la naturaleza de esta
responsabilidad? Ademas de la responsabilidad civil, ; Deberia apli-
carse legislacion para nuevos tipos de infracciones penales? Ademas,
es necesario reflexionar sobre la solidaridad o responsabilidad frac-
cionada de todos los participantes de la cadena que comienza con el
disefio de la méquina y termina con su uso.

[67]
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d) Justicia equidad y solidaridad

f)

Este principio esta orientado a la justicia global y al acceso igualitario
a los beneficios y ventajas que la Inteligencia Artificial, la Robética y
los Sistemas Auténomos pueden aportar. Hace hincapié en la necesi-
dad de un esfuerzo mundial por la igualdad de acceso y la distribu-
cion equitativa de los beneficios.

Hay mucho riesgo de que una parte de la humanidad disfrute de los
beneficios de estas hipertecnologias, acentuando las desigualdades
sociales y creando una legién de personas excluidas. La pregunta se
vuelve atin mas delicada ante la posibilidad de fusién del hombre y la
maquina inteligente, en un verdadero transhumanismo, que mejore
las habilidades del individuo.

Después de todo, ;Qué oportunidad tendria el hombre natural frente
a lo transhumano?

Democracia

Por el principio de la democracia, las principales decisiones sobre la
regulacion del desarrollo y la aplicacién de la Inteligencia Artificial y
las tecnologias conexas deben ser el resultado del debate democrético
y el compromiso publico. La cooperaciéon mundial y el dialogo pua-
blico garantizaran que las decisiones se tomen de manera inclusiva e
informada. Mas que una certeza, es una esperanza.

Naturalmente, para la participaciéon mas amplia en el debate, se re-
conoce el derecho de todos los ciudadanos a recibir educacién y a ac-
ceder a informacién sobre las nuevas tecnologias y sus implicaciones
éticas. Sin entender sus riesgos y oportunidades, los individuos no
pueden participar en procesos de toma de decisiones que dan forma
al futuro de la humanidad y la biosfera.

Estado de derecho y rendicion de cuentas

El respeto de los derechos humanos sélo se realiza en el contexto del
Estado de Derecho, en el que se garantiza: el cumplimiento de normas
y reglamentos especificos sobre Inteligencia Artificial y tecnologias co-
nexas; acceso a la justicia; el derecho a la reparacion y el derecho a un
juicio justo. Ademas, el desarrollo y uso de las tecnologias no puede
prescindir de la rendicion de cuentas al Estado y a la sociedad, espe-
cialmente cuando esté claro que pueden violar los derechos humanos,
como el derecho a la seguridad, la integridad fisica y la privacidad
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Seguridad, proteccion, integridad fisica y mental

Segtn la Declaracion sobre Inteligencia Artificial, Robética y Sistemas
Auténomos, la seguridad y proteccion de los sistemas auténomos se
materializan de tres maneras:

e Seguridad externa para los usuarios y su entorno;

e Fiabilidad y robustez interna, como la proteccién contra los pira-
tas informaticos;

e Proteccidén emocional en relacién con la interaccion entre huma-
nos y maquinas.

Todas las dimensiones de seguridad deben ser tomadas en cuenta por
aquellos que desarrollan hipertecnologias. Estas deben ser rigurosa-
mente probadas antes de ser liberadas para asegurar que los sistemas
inteligentes y auténomos no vulneren los derechos humanos a la inte-
gridad fisica y mental y al entorno seguro. Las personas en situacion
de vulnerabilidad, como los ancianos, los nifios y los adolescentes, asi
como las personas con discapacidades fisicas, sensoriales, mentales
o intelectuales, merecen una atencion especial. La vulnerabilidad de
todo ser humano frente a estas superméquinas ya se ha subrayado. Si
hay acumulacion de vulnerabilidades, por supuesto, la atencion legal
debe ser atin mayor. Un tema muy sensible y preocupante en materia
de seguridad es el posible uso de la Inteligencia Artificial como arma-
mento, ya sea por el propio Estado o por grupos terroristas. Una vez
mas, la preocupacion sobre el proposito del uso de la tecnologia se re-
vela como un factor para influir en las decisiones que deben tomarse
para evitar dafios y violaciones de derechos.

Proteccion de datos y privacidad

El desarrollo cientifico y tecnolégico ha traido nuevas formas de vio-
lacion del derecho a la privacidad, permitiendo la exposicion de datos
personales. Como reaccion, se observa la creaciéon de normas legales
dirigidas a la proteccion de la informacién personal y la protecciéon
del derecho a la intimidad. Sin duda, la intimidad y la vida privada
estan constantemente amenazadas en el mundo, en el que la recopila-
cion de datos se presenta de una manera omnipresente a través de las
tecnologias de la comunicacion. Se funda el temor de que los sistemas
inteligentes y auténomos terminen interfiriendo en la esfera intima
de los ciudadanos. Desde esta perspectiva, es una responsabilidad
salvaguardar la proteccion de estos derechos.

[69]
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i) Sostenibilidad

La Inteligencia Artificial, la Robética y los Sistemas Auténomos deben
estar alineados con la responsabilidad de garantizar las condiciones
basicas para la vida en nuestro planeta; promover la continuidad y
prosperidad de la humanidad y preservar el medio ambiente para las
generaciones futuras. Las estrategias para evitar que las tecnologias
futuras afecten la vida en el planeta y la naturaleza humana deben
basarse en politicas que garanticen la prioridad de la protecciéon del
medio ambiente y la sostenibilidad.

CONSIDERACIONES FINALES

En LA. la relacion entre el hombre y la naturaleza es retratada como
distopica y catastrdfica. En lugar de la utopia de un futuro de bonanza
y superando las necesidades basicas mediante el uso de la ciencia y la
tecnologia, tenemos un planeta devastado, donde el derretimiento de los
casquetes polares sumergio todas las ciudades costeras y gran parte de la
humanidad ya ha sido extinta por el hambre. El ambiente, modificado al
extremo por el hombre, se vuelve en su contra. En la pelicula, el hombre
se volvi6 cada vez mas dependiente de las maquinas, incluso emocional-
mente.

Hoy en dia, el desarrollo de maquinas cada vez mas cualificadas y
con el poder de ayudar en la proteccién de los derechos humanos en la
nueva era digital delimita un proceso tecnolégico que se ha ido desarro-
llando gradualmente. Incluso, la inteligencia artificial estd a la vanguar-
dia de la lucha contra el coronavirus. Los robots ya circulan en areas con
alto riesgo de contagio, como hospitales, para medir la temperatura, guiar
a los pacientes, hacer pruebas telepresenciales y redisefiar un mundo pos-
pandémico.

Sin embargo, si bien es encantador reconocer que el mundo comienza
a desarrollarse en dos entornos paralelos, no hay manera de decir que los
procesos desatados son libres de ofrecer peligros a la sociedad, especial-
mente al entorno fisico.

Si la sustitucion de la fuerza fisica del hombre con el trabajo de las
maquinas sigue generando miedos, conflictos y contradicciones, la crea-
cion de mecanismos inteligentes genera atin més controversias y reser-
vas. Creando una civilizaciéon basada en mdquinas reflexivas, ;No co-
rremos el riesgo de ser dominados y superados por ellas? Después de
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reemplazar la fuerza fisica del hombre, ;La mdquina amenaza con tomar
su lugar, asi como ser reflexiva y sensible? La vision distépica de la peli-
cula incluye el peor de los resultados en este sentido: Las maquinas reem-
plazan totalmente a los humanos. Cuando David es rescatado del fondo
del mar, después de dos mil afios de espera, el hombre ya es una especie
extinta y el mundo esta poblado por mecas altamente evolucionados.

Estas reflexiones, nos hacen caer en cuenta de que es necesario ad-
mitir que el mundo siempre esta experimentando cambios. Sin embargo,
lo que esta en el corazén de este paradigma de transformacién es la in-
fluencia de la tecnologia, esencialmente en lo que respecta a la comunica-
cion, la informacion y la proteccién de los derechos de las personas y los
pueblos, que interfiere en la vida de todos los sujetos que conforman una
sociedad plural y polifacética.

Por ultimo, la inteligencia artificial, en particular los algoritmos de
aprendizaje automaético, que tantos beneficios pueden aportar a la edu-
cacion, la salud, la gestion ptublica y empresarial, estan allanando simul-
tdneamente el camino para la proliferacion de dispositivos de seguridad
y autématas de accién militar, sin necesidad de mediacién humana. Esta
nueva fase de la préctica estatal de la violencia ya sea para el control so-
cial o para la guerra, implica que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos sea ampliada para que podamos contener las tendencias da-
fiinas de dominacién opresiva y asimetrias inaceptables en nuestra vida
cotidiana.
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I. INTRODUCCION

De un tiempo a esta parte el cine y el derecho han alcanzado a vin-
cularse en distintas modalidades, unas maés instrumentales otras mas in-
tegradoras y entre estas tltimas se generaron a la vez una serie de temas
como la justicia, la funcionalidad del poder judicial, quienes a su vez
se encargan de juzgar, la labor del abogado, el razonamiento juridico,
la vinculacion del derecho con la pobreza, entre otros? temas que en la
actualidad generan un amplio analisis originado basicamente en la vul-
neracién de principios y derechos fundamentales; a través de la escenifi-
cacion de peliculas juridicas que tienen un exquisito contenido ttil para
el Derecho Constitucional.

Es por ello que se puede establecer que cuando la integracion del de-
recho y el cine se produce en el plano conceptual ya no estamos frente
a una relacién basada en fines utilitarios de estas disciplinas, ya que la
integracion conceptual busca perspectivas y presenta temas realmente
juridicos, siendo un intermediario entre el cine y el derecho la literatura.
Es por ello que los temas juridicos de los cuales tratan las peliculas son
tomadas de novelas o de obras, obteniendo como resultado tanto el cine,
la literatura y el derecho un contenido enriquecedor.

Es por ello que en algunas ocasiones se establece que de una buena
novela se da como resultado una mala pelicula, y viceversa. En ese en-
tendido existen peliculas que ingresan al derecho a través del analisis de
las angustias, las dudas y las satisfacciones ya no del litigante sino de los
profesionales del derecho en sus respectivos roles generando un andlisis
amplio sobre el rol que les toca en el mundo juridico.

Es asi que nos encontramos con films que se refieren al gran dilema
que enfrentan los jurados en los paises donde existen estos; siendo un
film fundamental en esta linea “Doce hombres sin piedad” (Lumet 1957),
donde el miembro del jurado niimero ocho trata de argumentar ante los
otros integrantes que la opinién de la mayoria estd equivocada y que no
puede condenarse a un hombre sin realizar un anélisis més extenso sobre
su proceder probablemente delictivo, no porque se habria acreditado su
inocencia sino méds bien porque el principio de presuncién de inocencia
en el caso no ha sido desvirtuado, generando un anédlisis mds humano

2 Trazegnies Fernando, La Justicia en el cine; en obra colectiva Derecho va al Cine de
Cecilia O Neil De la Fuente. 2013. Pag. 17 - 19.
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sobre el caso, alejandose de un razonamiento mas frio que en muchas
ocasiones es comparado con una operacion matemadtica; entendiendo
que un proceso judicial es una drama donde se encuentra comprometido
la vida y el goce de sus libertades de seres humanos inmersos en un pro-
ceso; al cual el derecho debe solucionar sus conflictos para generar una
mejor convivencia entre ellos. Estos y otros aspectos trataremos a reglon
seguido.

II. ASPECTOS TRASCENDENTES DEL RODAJE DE LA PELI-
CULA “DOCE HOMBRES EN PUGNA”

Para el rodaje de la pelicula y el éxito que ha tenido en su difusion se
aprecian varios factores, entre ellos, la calidad de actores que integran la
produccién del mismo y se dice que el director incluso apreciaba la per-
sonalidad de los actores fuera de camaras y es asi que en cuanto al actor
Henry Fonda siempre evit6 verse en pantalla y jamas asistia al cine a ver
sus peliculas; pero en el estreno de su rol protagénico en “Doce hombres
en pugna” de Sidney Lumet, decidié permanecer solo 10 minutos, sin
embargo se quedé mas de una hora y faltando pocos minutos para el
final el actor se levanto, se acercé al director y le expresé “Sidney, es sim-
plemente magnifica”; procediendo a abandonar la sala en silencio, esa sen-
sacion de encierro era algo que Fonda detestaba, pero Lumet es lo que
precisamente traté de acentuar al maximo en su primer largometraje.

La pelicula “Doce hombres en pugna” estaba escrita para televisiéon por
el estadounidense Reginald Rose y posteriormente fue adaptada al teatro,
es por ello que se film6 en ambientes cerrados, en la sobriedad de la forma
pero con un contenido juridico enriquecedor en distintas esferas como la
de argumentacién juridica, el derecho y el derecho constitucional, siendo
atil sobre todo para la ensefianza del derecho en la actualidad, ya que el
estudiante universitario de estas épocas tiene otras formas de aprehender
el derecho y que mejor que utilizar el cine como un instrumento de ense-
flanza para llegar de manera mucho més analitica y préctica al estudiante
de derecho.

Propio de la época en “Doce hombres en pugna”, muy lejano a las po-
sibilidades del cine como arte en movimiento, Lumet se empef6 en res-
petar esa trama de proyeccién en blanco y negro y con palabras sencillas
que puede doblegar cualquier argumento de apariencia irrompible. La
historia describe doce hombres miembros de un jurado en un dia muy
caluroso del afio. Les toca decidir si el acusado un joven latino de 18 afios
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es culpable o no de asesinar a su propio padre generandole como conse-
cuencia la imposicion de la pena de muerte en su contra, incorporando-
se en el proceder de cada miembro del jurado al momento de decidir la
razoén entre sus emociones, motivado por el miembro del jurado niimero
ocho, instantes en que la humanidad se cuela en el ambiente y todo lo
que se consideraba seguro empieza a relativizarse; origindndose la duda
que pone en juego la vida o muerte de un hombre. Es asi que el rodaje
de Lumet se transforma en un clasico y deja de manifiesto las destrezas
del director capaz de revelar todo sobre un personaje con un solo movi-
miento de cdmara, la forma de filmar sigue el pulso de la narracién en
una simbiosis perfecta, que capta cada detalle, gesto y sutileza de los
rostros, consciente de que ahi se encuentra el triunfo de la pelicula; es-
cenario que no presenta luces vivaces ni ostentosos ambientes sino mas
se centra en captar gestos y palabras de los actores que participan en la
pelicula.

Los doce hombres miembros del jurado entran en pugna entre ellos
y consigo mismos. La cAmara se interna en el mundo del juicio como un
infiltrado cauto, lejano, generando una distancia intencional que permite
que los acontecimientos se desarrollen sin su interferencia; es ahi donde
concentra su atencion en el rostro del jurado 8 (Henry Fonda), el tnico de
los doce que pone en tela de juicio la culpabilidad del acusado. Para él,
asi como para Lumet, la duda razonable es mas fuerte que la necesidad
por alcanzar la coherencia, origindndose desde el sentimiento como un
aspecto subjetivo en el ser humano una paradoja, pero también su valor;
ese aspecto generado producto de la simpleza y pulcritud que lo rodea,
de la indolencia racional de sus comparieros, de la incomodidad que cau-
sa el tener que decidir el destino de una vida en cinco minutos; mas atn si
se ve que esa vida depende de la alineacién consciente de los argumentos
que deben generar ese acercamiento a la aplicaciéon de un derecho justo
para efectos de regular la conducta del ser humano.
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III. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se incrimina a un joven latino de dieciocho afios por asesinar a su
propio padre de una pufalada; concluido el juicio el jurado se retira a
deliberar. El veredicto exige la unanimidad del jurado para determinar la
“culpabilidad” al no existir duda razonable. La pena atribuible al delito
es la “pena de muerte”. El jurado namero 8 considera que el caso requiere
al menos una deliberacién, abriéndose asi un debate en el que se pondran
de manifiesto los prejuicios de algunos miembros del jurado como la ca-
pacidad de argumentar y razonar de otros. En cuanto al acervo probato-
rio se aprecian las pruebas presentadas en el juicio: dos testigos, el arma
homicida, la forma de incrustacién del cuchillo en el cuerpo del occiso y
la presunta falta de coartada del acusado; extremos que seran analizados
de forma minuciosa.

En el transcurso del debate se pondrd de manifiesto que el acusado
durante el desarrollo del proceso conté con un abogado de oficio bastan-
te negligente. Por lo que en este caso lo que parecia tan claro de cémo
concluiria el proceso; no lo era tanto y el juicio del jurado ira poco a poco
inclinandose hacia un veredicto de “inocencia”. Lo que se pretende en el
film es que el espectador se forme una opiniéon sobre la administracion de
justicia con la existencia de jurados’; y se aprecie, en caso de realizar una
actitud omisiva por parte del jurado, la afectacién de derechos fundamen-
tales del acusado.

3  GARCIA VASQUEZ, Sonia. El Derecho Constitucional en el Cine, Coleccién de Mate-
riales Didacticos de Derecho y Cine. Universidade Da Corufia. 2012. p. 189.
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IV. PREJUICIOS INTERNOS DE LOS JURADOS QUE GENE-
RARAN VULNERACION DE DERECHOS DEL ACUSADO

La pelicula materia de analisis “Doce Hombres en Pugna”, analiza la
conducta de un jurado integrado por doce miembros de género mascu-
lino, todos de mediana edad, con excepcion de uno, y la mayoria de cla-
se media; reunidos para deliberar en un caso aparentemente cerrado de
juicio por asesinato en primer grado en el cual el procesado era culpable.
Luego de haber oido los hechos se retiran a una sala pequefa e incomoda
para cumplir con su deber civico y llegar a un veredicto justo. El aspecto
fundamental es que de su decision depende la vida de un joven de 18
afos, al que la vida y su entorno social no le otorgé oportunidades para
poder surgir como persona humana. Este jurado tenia encomendada la
decision de enviar o no al acusado a la silla eléctrica por matar a su padre
con una navaja automatica.

Los doce hombres integrantes del jurado deliberan en un pequefio
ambiente durante un caluroso dia de verano. Deben llegar a una deci-
sion unanime: culpable o inocente. La pelicula analiza los prejuicios per-
sonales de estos doce hombres, sus sesgos perceptuales y debilidades, la
indiferencia, la ira, los rasgos de personalidad, los juicios faciles, las dife-
rencias culturales, la ignorancia y los temores, que son una gran amenaza
que puede alterar su capacidad para emitir decisiones, ignorando las ver-
daderas cuestiones que estan presentes en el caso, elementos todos que
los pueden conducir a un potencial error en la administracion de justicia;
que es lo que a diario ocurre en esta labor si no se es cuidadoso y no se
aprecia el conflicto social en el cual se encuentra inmerso el Juez, que tiene
una labor fundamental en la solucién de conflictos. Otro aspecto que se
advierte es que el razonamiento de la mayoria de jurados es un fiel reflejo
del positivismo existente en la época en la que se filmo esta pelicula, no
dejando generar en el anélisis del caso otros factores como la ignorancia
y el nivel cultural del procesado, entre otros. S6lo uno de los jurados ini-
ci6 con lanzar algunas dudas sobre el caso para generar una valoracién
probatoria adecuada e integral para arribar a una solucién mas justa del
caso. Este miembro del jurado que era un arquitecto que desconocia la
existencia de la duda razonable analiz6 aspectos fundamentales propios
de la valoracién probatoria en esferas penales, en la que solo se declarara
culpable a una persona si este principio es debilitado con la concurrencia
de medios probatorios suficientes.
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V. VINCULACION ENTRE CINE, DERECHO Y DERECHO
CONSTITUCIONAL:

Mencionar cine y derecho es hablar de la pelicula de “Doce hombres
en pugna” o “Twelve angry men”. Esta pelicula enrostra a la institucion
norteamericana del jurado, en la cual un guion alturado y unas actua-
ciones de lujo nos ponen en medio de una de las mejores discusiones
filmadas dentro del séptimo arte, en el que se aprecia que el principio
constitucional de presunciéon de inocencia puede superar a la imposicion
de un grupo de jurados mayoritarios que creian en la culpabilidad del
procesado; al cual se suma el accionar de una defensa negligente y poco
dedicada; que genera un cambio a la conclusion del caso.

El cine vive una época productiva de toda su historia cinematografi-
ca, creciendo de manera acelerada en estos tltimos tiempos. Sin embar-
go debemos tener presente que el film materia de andlisis es de 1957 y, al
margen de tener un corte de trama mas teatral propio de la época en la
que se encuentra, se tiene una conversacioén fluida de los doce miembros
del jurado sin reparar en establecer un escenario vistoso generado a tra-
vés de la tecnologia y la innovacién como es el cine en la actualidad. Al
margen de estas adversidades, en “Doce hombres en pugna” se advier-
te un contenido enriquecedor en cuanto a &mbitos propios de: la argu-
mentacion juridica, concurrencia de principios constitucionales como el
principio de presuncién de inocencia, la duda razonable y, basicamente,
un andlisis extenso de la valoracion probatoria. A ello se suman aspectos
subjetivos que se encuentran en el &nimo de cada miembro del jurado
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como son los prejuicios personales, sesgos perceptuales y debilidades,
indiferencia, ira, rasgos de personalidad, diferencias culturales, ignoran-
cia y temores; aspectos que se aprecian en la conducta de cada .jurado,
que son propios de un ser humano; y el objetivo del presente trabajo
partiendo del analisis de la pelicula “Doce hombres en pugna” es dotar
al juez en la actualidad de mejores herramientas de andlisis al momento
de sustentar la suficiencia de prueba en una sentencia condenatoria, en
un caso penal en especifico, abordando las principales dificultades que
ofrece el andlisis de la suficiencia de prueba, representando mediante un
examen inductivo las inferencias facticas en el &mbito penal, que si bien
no anula el problema de la subjetividad coadyuvan a una mejor confir-
macion y también a una mayor dotacion de credibilidad al dar un hecho
por probado.

La apreciaciéon que concurre del tnico jurado que creia que existe
una duda razonable sobre la responsabilidad del procesado se rige por
el estandar de prueba “maés alld de toda duda razonable”, no siendo el
principio de presuncién de inocencia*desvirtuado en base a la suficiente
actividad probatoria desarrollada en el caso. Si bien es correcto afirmar
que las reglas de la sana critica garantizan un minimo de racionalidad,
esto no resulta suficiente, motivo por el cual surgié la concepcién ra-
cionalista donde la discrecionalidad en la valoracién de las pruebas se
ejerce segln criterios que garanticen el control racional de la misma, lo
que supone una adopcién epistémica de la prueba’ ya que este control
de racionalidad resulta mas exigente y constituye un analisis inferencial
inductivo del caudal probatorio acumulado que tiene como finalidad
corroborar su verosimilitud en torno a una o varias hipétesis, que es
lo que habria realizado el jurado que creia en la inocencia del procesa-
do, siempre basado en este principio constitucional de presuncién de
inocencia, llegando a hacer sumar en su razonamiento maximas de la
experiencia que generaron la falta de certeza probatoria en el proceso
analizado.

4 Art. 2°inc. e) de la Constituciéon Politica del Pert que sefiala “Toda persona es consi-
derada inocente mientras no se demuestre juridicamente lo contrario”

5  TARUFFO, Michelle, IBANEZ, Perfecto & PEREZ, Alfonso. Consideraciones sobre la
prueba judicial. Fundacién Coloquio juridico europeo. Madrid. 2009, p. 23.
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VI. CONCURRENCIA DE INSUFICIENCIA PROBATORIA

En “Doce Hombres en pugna” existen declaraciones que aseveran que
el joven de dieciocho afios latino ha matado a su padre; sin embargo, este
argumento de sindicacion sobre la responsabilidad del procesado habria
quedado debilitado por aplicarse en el razonamiento de los jurados maxi-
mas de la experiencia, que hacen ver que el joven no podria ser aquel que
origind la muerte de su padre. Ademas respecto a la forma de asestamien-
tos de la pufialada se sumaré inicialmente un razonamiento producto de
conductas sociales en determinados estratos sociales, como la forma de
incrustarle el cuchillo a su padre para efectos de ocasionar la muerte, lle-
gando a la conclusién que el joven no pudo haber sido, por lo que en el
presente juicio nos encontramos en un escenario de insuficiencia proba-
toria que genera una duda favorable a favor del encausado no llegando a
desvirtuar la presuncion de inocencia que todo procesado tiene hasta que
no se pruebe lo contrario.

Por lo que el principio de verdad judicial o forense no es el tinico en
materia probatoria, sino que la legislacién procesal reconoce a los princi-
pios de libre apreciacion y al principio de solucion de la incertidumbre;
entendiendo el primero referente a las leyes que gobiernan el conven-
cimiento judicial, es decir, como debe reaccionar el Juez cuando valora
las pruebas, en este caso ese rol lo asumen los jurados, mientras que el
segundo se suscribe a la solucién juridica en aquellos supuestos en que
la actividad probatoria presenta un equipamiento de pruebas de cargo y
de descargo; y compartiendo la teoria de la valoracion de pruebas segin
Veles Mariconde quien reconoce tres sistemas: prueba legal, intima con-
viccion y libre conviccion o sana critica racional. Esta tiltima es reconocida
preponderante en el proceso penal que establece la plena libertad de con-
vencimiento de los jueces, exigiendo que las conclusiones a que se llega
sean fruto racional de las pruebas en que se basa; aspectos que en el pre-
sente caso fueron desvirtuados generando una insuficiencia probatoria.

VII. DERECHO A SER CONSIDERADO INOCENTE MIEN-
TRAS NO SE DEMUESTRA JUDICIALMENTE SU RES-
PONSABILIDAD

La presuncién de inocencia exige que solo puede ser desvirtuada en
la medida que el proceso penal se lleve a cabo con una minima actividad
producida con las garantias procesales que puedan entenderse como de
cargo y de la que se pueda deducir la culpabilidad del procesado. Esto
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significa que para absolver a un procesado por presuncién de inocencia
se requiere de una minima actividad probatoria, llevada a cabo con las ga-
rantias del debido proceso, pues en el caso de autos no solo esta ausente
la minima actividad probatoria, sino que existe ausencia completa de las
pruebas que acrediten la responsabilidad del acusado.

Estando al andlisis anteriormente indicado, constituye un derecho
fundamental de toda persona el ser considerada inocente mientras no
se demuestra judicialmente su responsabilidad, y en la pelicula “Doce
Hombres en Pugna”, si bien concurrieron medios probatorios, estos fue-
ron cuestionados y debilitados, de tal manera que para generar un pro-
nunciamiento de responsabilidad en pruebas obtenidas con las garan-
tias procesales no se ha llegado a una certeza sobre la responsabilidad
del encausado; y en virtud de la insuficiencia probatoria se presenta una
incertidumbre derivada justamente de la duda subjetiva de los juzgado-
res, pues de los grados de conocimiento que se admiten en el proceso
penal, esto es: certeza, probabilidad y duda, la sentencia condenatoria
solo puede basarse en la certeza, que, en el presente caso, no existe y, por
el contrario, se da el reconocimiento judicial de una duda razonable a
favor del encausado. Siendo esto asi, por insuficiencia de pruebas debe
primar el principio universal del in dubio pro reo, y si hablariamos en
lineas normativas nacionales diriamos que esta descrito en el inciso once
del articulo ciento treintainueve de la Constitucion Politica del Estado.

VIII. AFECTACION DEL DERECHO A DEFENSA DEL INCUL-
PADO

En el transcurso del debate se pondrd de manifiesto que el acusado
cont6 con un abogado de oficio bastante negligente. Al final, lo que pare-
cia tan claro no lo era tanto y el juicio del jurado ira poco a poco inclinan-
dose hacia un veredicto de “no culpabilidad”; que si bien en la visualiza-
cion de la pelicula no se aprecia un andlisis acucioso del rol de la defensa;
sin embargo, no ejercié su funcién de defensor; esto debido quizas a ser
un defensor de oficio. De otro lado se debe entender que el derecho a
defensa es un derecho fundamental de toda persona que es sometida a
un juicio; pero entiéndase que ese derecho a defensa debe ser eficaz, sien-
do el derecho a defensa un componente central del debido proceso que
determina y obliga al Estado a que trate al individuo en todo momento
como un verdadero sujeto del proceso, en el mds amplio sentido de este
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concepto, y no simplemente como objeto del mismo®. Asimismo, se ha de
tener en cuenta que el derecho a la defensa, dentro del proceso penal, se
materializa y se proyecta en dos facetas: i) propios actos del inculpado,
siendo su exponente central la posibilidad de rendir una declaracion libre sobre
los hechos que se le atribuyen y, ii) medio de la defensa, ejercida por un pro-
fesional del Derecho, quien cumple la funcion de asesorar al investigado sobre
sus deberes y derechos y ejecuta, inter alia, un control critico y de legalidad en
la produccion de pruebas’

Con respecto a este altimo punto, dicha garantia procesal se ha de en-
tender en funcién al estatus econémico del procesado, es decir, que cuan-
do la persona que requiera asistencia juridica no tenga recursos ésta debe-
rd necesariamente ser provista por el Estado en forma gratuita; pero dicha
gratuidad no puede ser entendida como una defensa ineficaz como en el
presente caso ocurrio, ya que la defensa publica, a través de la provision
de servicios publicos y gratuitos de asistencia juridica, permite, sin duda,
compensar adecuadamente la desigualdad procesal en la que se encuen-
tran las personas que se enfrentan al poder punitivo del Estado, asi como
la situaciéon de vulnerabilidad de las personas privadas de libertad y ga-
rantizarles un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios®, lo que
en el presente caso no ocurria ya que esa desigualdad social concurrente
en el joven de dieciocho afios acusado de la muerte de su padre generaba
en el proceso una conclusion del caso de establecer la responsabilidad por
el solo hecho de pertenecer a un estrato social determinado donde el pa-
dre del acusado casi siempre golpeaba al adolescente y este fue criado en
una entorno social econémico bajo, por tanto deberia ser declarado culpa-
ble. Sin embargo, se debe resaltar que nombrar a un defensor de oficio con
el solo objeto de cumplir con una formalidad procesal equivaldria a no
contar con defensa y esa es una violacion flagrante al derecho a la defensa
de todo procesado, por lo que es imperante que dicho defensor ptblico
acttie de manera diligente a fin de proteger las garantias procesales del
acusado (imputado) y asi evite que sus derechos se vean lesionados y se

6 CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA. Sentencia del 17 de noviembre de 2009,
parr. 29y, Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Sentencia del 20 de noviembre de 2014, parr.
175, entre otros.

7 CASOBARRETO LEIVA VS. VENEZUELA, pérr. 61y, CASO ARGUELLES Y OTROS
VS. ARGENTINA, pérr. 177, entre otros.

8 CASO VELEZ LOOR VS. PANAMA. Sentencia del 23 de noviembre de 2010, parr.
132, y CASO ARGUELLES Y OTROS VS. ARGENTINA, parr. 177, entre otros.
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quebrante la relacion de confianza’. Es por ello que es sumamente necesa-
rio que la institucion de la defensa ptublica adopte las medidas necesarias
para garantizar el derecho a la defensa de todo procesado, es decir, que
debe contar con defensores idéneos y capacitados que puedan dotar de
garantias suficientes para su actuacion eficiente y en igualdad de armas
con el poder persecutorio. En atencion a lo anterior, se ha considerar que,
para determinar si los defensores ptblicos han incurrido en una posible
vulneracion del derecho a la defensa, tendra que evaluarse si la accion u
omision del defensor publico constituyé una negligencia inexcusable o
una falla manifiesta en el ejercicio de la defensa que tuvo o puede tener
un efecto decisivo en contra de los intereses del imputado y en “Doce
hombres en pugna” si es evidente que se afect6 el derecho a la defensa
del inculpado.

IX. DEBIDO PROCESO FRENTE A LA NO APLICACION DE
LA PENA DE MUERTE

La tendencia jurisprudencial en torno a la pena de muerte y el debi-
do proceso legal cuando se halla a la vista la aplicabilidad de la sancién
capital, es lo que se ha generado producto del anélisis que surge de la ra-
z6n que emplea uno de los miembros del jurado, convocando a los otros
integrantes del jurado a realizar un andlisis minucioso que en los &mbitos
juridicos se denomina debido proceso. Por tanto, es relevante analizar
la concurrencia del principio pro homine también denominado pro perso-
nae que genera reglas de interpretacién, pero también de construccion de
normas que se deducen de: i) orientaciéon antropocéntrica del moderno
Estado constitucional; ii) disposiciones generales del derecho internacio-
nal ptblico sobre interpretaciéon de tratados a la luz del objeto y el fin de
éstos; iii) fines a los que sirve el derecho internacional de los derechos
humanos: proteccién de los derechos fundamentales del individuo; a la
cabeza, el derecho a la vida; que en este caso se ha pretendido preservar;
y si se impone este debe generarse producto de un proceso justo previo;
originandose la mas amplia tutela de los derechos!?

9 CASO CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES VS. MEXICO. Sentencia del 26 de
noviembre de 2010, parr. 155, entre otros.

10 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México.
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. 2001, p. 115.
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Estas reflexiones acerca del debido proceso y la pena de muerte como
efecto extremo de la conclusion de un proceso llevan a desentrafiar el me-
jor sentido de las normas, tomando en cuenta la variacion de las condicio-
nesy el desenvolvimiento progresivo de la dignidad humana, proyectada
en el incremento cuantitativo y cualitativo de los derechos fundamentales
de los que son procesados.

X. CONCLUSIONES

Compartiendo lo establecido por Fernando de Trazegnies en su tra-
bajo la “Justicia en el cine” el derecho gana mucho con el cine juridico; ya
que permite ver las cosas de manera mds humana y no como un ejercicio
de frio razonamiento que algunos llegan al extremo de comparar con una
operacion matematica, sino mas bien como un drama que compromete
la vida de seres humanos; por cuanto el derecho debe ayudar a convivir
mejor entre seres humanos.

Cuando hablamos de cine, derecho y derecho constitucional no es
que estamos frente al anélisis de las normas juridicas aplicables al cine,
sino que se busca entender el plano de la capacidad de crear, expresar y,
descubrir, por lo que se puede establecer que el derecho y el cine se vin-
culan bajo diferentes aspectos unas instrumentales y otras integradoras
encontrando una variedad de caminos dentro de las integradoras como:
i) justicia, ii) funcionalidad del Poder Judicial; iii) labor del abogado, iv)
el razonamiento juridico; y, v) vinculaciéon del derecho con la pobreza; vi)
el debido proceso.

Es asi que uno de los films mas trascendentes en el cine que reper-
cuti6 en las esferas del derecho en distintos ambitos es la pelicula “Doce
Hombres en pugna”; entendido en distintos estratos como en el &mbito
de la argumentacion juridica, el derecho y el derecho constitucional; que
este tltimo punto es el que nos convoca, en el cual apreciamos que visto
el film desde este extremo existe en “Doce hombres en pugna” una apli-
cacion del principio de presuncién de inocencia que se alcanza gracias a
la duda razonable que tiene el jurado ocho; y que mediante la utilizacién
de la razén se lleg6 al desarrollo de un juicio justo; en el film ademads se
advierte que existe vulneracion al derecho a la defensa; que habria gene-
rado como efecto la aplicacion de la pena de muerte sin realizar un mejor
estudio del caso; que en el presente no se dio la aplicaciéon de esta pena
extrema.
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1. FRASE CENTRAL DE LA PELICULA

No tengo tiempo, no tengo tiempo para preocupariie
por cémo sucedio.

Asi son las cosas, la ingenieria genética detiene el
envejecimiento a los veinticinco arnos.
El problema es que solo vivimos un afio mds, a no
ser que consigamos mds tiempo.
Ahora, el tiempo se ha convertido en divisa. Lo
ganamos y gastamos.
Los acaudalados viven para siempre ;y los demds?
Solo quisiera despertar con mds tiempo en mis manos
que horas en el dia.

Will Salas en El precio del mafiana
(Niccol, 2011, 0:01:05-0:01:44)

2. TEMAS INVOLUCRADOS

Dignidad. Derechos Humanos. Calidad de vida. Derecho al libre
transito. Estado de poder. Concepto de identidad. Tecnodictadura. Moral
social. Libre transito.

3. INTRODUCCION

El presente articulo se desarrolla bajo la disciplina cine y derecho en
la implicancia el derecho en el cine. Vamos a llevar a cabo un comentario
sobre la pelicula El precio del mafiana, identificando aquellos derechos que
son vulnerados en un escenario que aun podriamos considerar distopico!,

1  Peliculas recomendadas que desarrollan el mismo tema: Michael Radford. 1984 (Rei-
no Unido., 1984); Peter Weir. El show de Truman (EE.UU., 1988); David Webb Peoples. Sangre
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utilizaremos como referencia algunas de las propuestas desarrolladas por
Zygmunt Bauman en su trabajo titulado Vida Liquida.

4. RESUMEN DE LA PELICULA ANALIZADA

Will Salas ha nacido en un mundo donde la gente fisicamente envejece
hasta los 25 afios, basicamente todos se ven “jévenes”, la humanidad ha
conquistado la juventud eterna y también la vida eterna, pero esto altimo
solo es para quienes tienen un alto poder adquisitivo. Will, es un trabaja-
dor promedio, desde que ha nacido, ha visto un mundo esquematizado en
la necesidad. Ya de adulto vive acostumbrado a jornadas de rendimiento
diario, ese es el mundo que conoce y en ese mundo ha de morir, en sus
acostumbradas jornadas de repeticion; si se queja, nadie le hard caso, tam-
poco conocera otros modos de vida, vivira acosado por la necesidad de
tener tiempo. En el contexto en el que se encuentra, el tiempo lo es todo.
Su salario es remunerado en tiempo, para alimentarse tiene que pagar en
tiempo, el instrumento de cambio, son los minutos y las horas. Vive perma-
nentemente mirando su brazo que es ahi donde estan las horas y minutos
que le quedan y son muy pocas, solo lo necesario para poder ser explotado.

5. ANALISIS

Will Salas el protagonista principal de la pelicula vive a toda prisa,
el tiempo se le agota, ese es su estado ordinario, vive automatizado y
con el tiempo estrictamente suministrado para poder sobrevivir, mira
permanentemente su brazo para ver cuanto tiempo le queda, se ha acos-
tumbrado como todos aquellos habitantes de su zona horaria, gente auto-
matizada a una funcién especifica—en realidad un gueto fortalecido por
anillos urbanos exclusivos y excluyentes— no reclama, trabaja duro, y
solo espera pasar un momento de sosiego y distraerse en un bar, solo es
un sobreviviente, le queda vivir el momento, su condicién lo empuja a ser
un ahorista obligado a hacer todo rapido, su tiempo se acaba «(...) El mun-
do que habitan los ‘lumpenproletarios espirituales’ no deja margen para
preocuparse por ninguna otra cosa que por lo que pueda ser consumido
y disfrutado en el acto: aqui y ahora».?

de héroes (Australia: 1989); Wachowski y Wachowski. Matrix (EE.UU., 1989); George Miller.
Mad Max: Furia en la carretera (Australia, 2015).

2 BaumaN, Zygmunt. (2017). Vida liquida. Barcelona: Paidos, p. 17.
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Will y Sylvia en su estado natural, a toda prisa

6. LOS SERES FINITOS

En el ahorismo de esas ciudades de proletarios organizadas y custo-
diadas bajo la tecnovigilancia, no hay instituciones que representen o de-
tiendan las derechos y libertades de los seres humanos — ;cabe seguir ha-
blando de ciudadanos y ciudadania? —. Lo que si hay son guardianes del
tiempo que preservan el poder de la corporacion que monopoliza la venta
del tiempo, nada se preserva, todo es vivir aqui, ahora y a toda velocidad,
es lo que les toca a las grandes a esas mayorias que viven contando las
horas todos los dias y en cada momento.

No hay incentivos para el mediano o largo plazo, no se puede guar-
dar nada, ni preservar nada, menos respetar los acuerdos pactados ya
sean morales o juridicos, es mejor no tener lazos con nadie, importa poco
preservar cualquier cosa, el terreno donde desarrollan sus vidas es inesta-
ble, si se les agota el tiempo, son descartados inmediatamente «El terreno
sobre el que supuestamente descansan nuestras perspectivas de vida sin
duda inestable, como también lo son nuestros empleos y las empresas
que los ofrecen, nuestros compafieros/compafieras y nuestras redes de
amigos, la situacion de la que disfrutamos en la sociedad, y la autoestima
y la autoconfianza que se derivan de aquélla»(®).

Los contenidos de los conceptos que conforman las instituciones de
un Estado moderno y democrético han sufrido mutaciones, la idea de
progreso —movilidad social — para los hombres que viven acelerados y
con poco tiempo es sobrevivir:

3 Ibid, pp. 104-105.
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El «progreso», otrora la més extrema manifestaciéon de op-
timismo radical y promesa de una felicidad universalmente
compartida y duradera, se ha desplazado hasta el polo de ex-
pectativas opuesto, de tono distpico y fatalista. Ese concepto
representa ahora la amenaza de un cambio implacable e inexo-
rable que, lejos de augurar paz y descanso, presagia una crisis
y una tension continuas que haran imposible el mas minimo
momento de respiro (algo asi como un juego de las sillas en el
que un segundo de distraccién puede comportar una derro-
ta irreversible y una exclusién inapelable). En lugar de gran-
des expectativas y de dulces suefios, el «progreso» evoca un
insomnio repleto de pesadillas en las que uno suefa que «se
queda rezagado», pierde el tren o se cae por la ventanilla de un
vehiculo que va a toda velocidad y que no deja de acelerar».*

Se ha establecido entonces la materializaciéon de un orden mundial
donde la clasificacion de los seres humanos se da entre aquellos que son
descartables, no hay vigencia de derechos humanos, como le menciona
Will a su madre, para que tener familia, menos en esas condiciones, me-
nos ain hay derechos laborales, las reglas estan impuestas, los limites son
conocidos por todos, la no vigencia de los derechos humanos para los
excluidos y la dignidad del hombre. Al respecto Kresalja y Ochoa sefialan
lo siguiente:

«Los derechos del hombre o derechos humanos comparten la
naturaleza compleja de la dignidad y se agrupan en dos gran-
des areas, a saber, la de los derechos individuales, que consis-
ten fundamentalmente en libertades y que garantizan qué se
nos dejara hacer; y los sociales que reivindican poderes y que
vendran en ayuda de nuestras deficiencias. Estas dos areas
expresan bien la bifronte esencia de la dignidad humana»®.

Hay dos grupos sociales marcados, los descartables y los que pueden
ser eternos. Los primeros, meramente sobreviven para tener el sistema
en pie; los segundos, son aquellos que pueden vivir pausadamente, sin
preocupacion, que hasta pierden el sentido del tiempo, acostumbrados a
ignorar darse cuenta que hora es, postergan o repiten hacer las cosas solo
por costumbre, ellos son los seres infinitos.

4 Ibid.

5 KRresaua, Baldo; OcHoa, César. (2009). Derecho Constitucional Econdmico. Lima: PUCP,
p. 24.
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7. LOS SERES INFINITOS

En la pelicula, se ha establecido una configuraciéon mundial, donde el
mecanismo de control es limitar el tiempo a todos los seres humanos, ello
no es problema para los seres infinitos, aquellos que tienen acceso a una
cantidad ilimitada de tiempo. Para que esto funcione el costo resulta de
disminuir la poblacién de los seres descartables discrecionalmente, se ha
establecido que para que este grupo y sus condiciones existan, los finitos
trabajen por tiempo y les cobran con tiempo, los han acostumbrado a esa
situacion.

Philippe Weis, emblema del mercantilismo posmoderno y rentista
de la tecnodictadura corporativa, sehala que para que un grupo pequefio
pueda alcanzar el disfrute de lo infinito e incluso de la inmortalidad, ne-
cesariamente tiene que haber muchos seres finitos programados para el
sacrificio y de esa manera defender la vigencia del sistema de exclusiéon
y exclusividad. Los seres infinitos han alcanzado el placer sin limites y si
soportan la perennidad, incluso pueden vivir eternamente. Estos seres
han alcanzado reunir y gozar ambas condiciones. Ello; incluso, contradi-
ciendo la separacion entre infinito y eternidad que sefiala Bauman:

«La eternidad es evidentemente la gran marginada en este
proceso. Pero no asi el infinito: mientras dura, el presente
puede estirarse mas alla de todo limite y dar cabida a todo
aquello que antafio se esperaba experimentar Gnicamente en
una situaciéon de plenitud temporal (en palabras de Stasiuk,
‘es harto probable que la cantidad de seres digitales, anal6gi-
cos o de celuloide con los que nos encontremos a lo largo de
nuestra vida corpdrea se acerque al volumen que nos podrian
ofrecer la vida eterna y la resurreccién de la carne’). Es posi-
ble que, gracias a la esperada infinitud de las experiencias
mundanas por venir, no se eche de menos la eternidad; pue-
de que ni siquiera se note su pérdida»®. (énfasis agregado)

Para defender su status, los infinitos no solo han logrado someter el
alma de los finitos sino también se han asegurado de construir circulos de
exclusioén, se han asegurado de establecer anillos urbanos fortificados y
muy costosos de penetrar, de ese modo se aseguran fortalezas que permi-
ta la vigencia de su Estado de poder: «La arquitectura del miedo y de la

6  Bauman, Zygmunt. Op. Cit.,, pp. 17-18.
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intimidacién se extiende a los espacios publicos urbanos y los transforma
infatigable aunque subrepticiamente en areas cerradas vigiladas y contro-
ladas las veinticuatro horas del dia» ”.

En la pelicula, también se muestra que ser infinito y eterno no garan-
tiza la felicidad. Algunos han vivido, experimentado, repetido actos en
modos y cantidades ya incontables, es demasiado para algunos de ellos
que ya no soportan la posibilidad de vivir. El protagonista principal, Will
Salas (28 afios reales) le salva la vida a Henry Hamilton (105 afios reales)
quien ya se habia cansado de la vida eterna, su mente se habia desgas-
tado. Para él, dejar de existir era necesario. Los problemas de los seres
infinito en poseer tiempo eran otros, como podian hacer lo que les plazca,
no tenian urgencia por hacerlo, caian en la desesperanza:

«(...) En una sociedad como la nuestra, donde todos buscan
la eterna juventud y la inmortalidad, no parece razonable que
alguien de apariencia eternamente joven que puede vivir mas
que cien afios anhele la muerte. Dicho dilema existencial se-
fiala un descompas que existe muchas veces entre lo posible
y lo deseable ya que lo cientificamente posible no siempre
es humanamente deseable. ;Estamos psicolégicamente pre-
parados para afrontar todas las innovaciones tecnolédgicas
del porvenir? ;La sociedad estd preparada para lidiar con
los dilemas que surgen con las nuevas tecnologias? Tal vez
debamos cogitar unos auténticos ‘estudios de impacto psico-
l6gico y social” como requisito para la utilizacion de nuevas

tecnologias»®.

8. FINITOS (PROLETARIOS) E INFINITOS (MERCANTILIS-
TAS) EN UN ESCENARIO DE ESTADO DE PODER

Respecto de los enlaces que se establecen en un Estado de poder, Boden-
heimer sefiala lo siguiente: «Tales relaciones existen cuando un hombre
queda sometido a la voluntad arbitraria y totalmente ilimitada de otro.
Para un esclavo el poder de su amo es un mero hecho de dominacién; el

7 Ibid, p.112.

8 RomaNo, L. D.; Tavan, J. M. (2012). «Reflexiones a respecto de la pelicula In Time».
En: Tayah, J. M. (Coord.). Reflexiones sobre derecho latinoamericano Vol. 6. Estudios en homenaje a la
Profesora Lidia M. Rosa Garrido Cordobera. Buenos Aires: Quorum, p. 5.
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esclavo no tiene derechos que puedan actuar como restricciones del po-
9

der del amo»”.

Los prescindibles, en tiempos de necesidad apuestan lo poco que tie-
nen, todo el tiempo tiene que vivir corriendo, en cambio, los perpetuos
caminan lentamente. En la escena que resulta ser el punto de quiebre en
la pelicula, un ser infinito como Henry Hamilton le cuenta a un ser fini-
to como Will Salas: “para que algunos sean inmortales, muchos deben
morir”. Hamilton se aburri6 de la infinidad de experiencias y de la vida
eterna, fue a buscar a la muerte a un bar en el gueto de los finitos, y es
donde se conoce con Will a quien antes de suicidarse, le regala un siglo
de tiempo.

Henry Hamilton transfiriéndole un siglo de tiempo a Will Salas

«La vida humana eterna seria insoportable», frase de José Ortega y
Gasset alcanza tanto a finitos como infinitos, quien se encarga de eviden-
ciarlo es Sylvia Weis hija del magnate rentista Philippe Weis, que tenia
todo y tanto tiempo ambas cosas en abundancia que no lo disfrutaba solo
lo tenia para exhibir las cosas, si bien las zonas horarias establecian ri-
gidamente los segmentos sociales, los proletarios vivian el momento y
los mercantilistas sobre todo exhibian su opulencia mas que disfrutarla
propiamente.

Hay tiempo més que suficiente, pero queda establecido que no puede
ser para todos. Una vez que Will rompe la brecha de necesidad, y ya con
un siglo de tiempo en su contador numérico (todos los seres humanos
llevan uno), le regala a Borel —su mejor amigo— diez afios de tiempo
en homenaje a su amistad. Fue demasiado para alguien que vivia acos-
tumbrado a estar al limite del agotamiento temporal diario. Borel solo

9  BoDENHEMER, Edgar. (1994). Teoria del Derecho. CD MX: FCE, p. 16.
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queria evadir, inmediatamente de recibido los diez afios, se dirige al Bar,
a gastarlo todo, a vivir el momento, por mds que tenia para diez afios, se
alcoholiza gastando poco menos de un afio de tiempo canjeado por licor
y fallece. Will, habia olvidado que su amigo Borel, solo vivia el momento,
que ya no reflexionaba, hace mucho que se habia convertido en un auto-
mata posmoderno:

«En lugares como el sector/zona mas pobre, donde impera
una realidad frenéticamente acelerada, se verifica que no que-
da tiempo disponible para reflexion o para la vida comtn en-
tre los semejantes y como consecuencia, se da una auténtica
privacion de las relaciones sociales. Este aislamiento desen-
cadena un proceso que tiende a aumentar cada dia el abismo
que existe entre los individuos, fomentandose la desconfianza
entre ellos y culminando en la “privacién de un lugar en el
mundo que torne la opinion significativa y la accién eficaz’.
Se pierde la dignidad. Se pierde lo que nos caracteriza como
humanos»°.

En la pelicula, el ideal de que el Estado moderno es la carta de madu-
rez de la civilizacién, se encuentra ajeno al relato, no estd, ha vuelto una
reconfiguracion de una globalizacién feudal como una suerte de materia-
lizacion de la edad media, aquella relatada en prosa de los escritores mas
oscuros. «No vivimos para pensar, sino, por el contrario, pensamos para
sobrevivir» sefiala José Ortega y Gasset, frase que puede aludirse tanto
a los que viven corriendo (finitos) como a los que bien pausadamente
(infinitos):

«A los més desesperanzados y desesperados de los asediados
les quedan pocas opciones salvo recurrir al argumento defini-
tivo: el sacrificio voluntario de su propia vida con la esperan-
za de dar testimonio (por trdgicamente retorcido que sea) del
valor del modo de vida que se les ha hecho imposible vivir y
que esta a punto de serles negado para siempre»'.

10 Romano, L. D.; Tavan, J. M. (2012). «Reflexiones a respecto de la pelicula In Time».
En: Tavan, J. M. (Coord.). Reflexiones sobre derecho latinoamericano Vol. 6. Estudios en homenaje a la
Profesora Lidia M. Rosa Garrido Cordobera. Buenos Aires: Quorum, p. 6.

11 Bauwman. Op. Cit,, p. 73.



EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINEY LA TELEVISION

9. HAPPY END

En la pelicula se cumplen los canones del cine comercial hollywoo-
dense, el chico salva la chica, hay redencién, se quiebra el sistema de ex-
plotacién establecido por la tecnodictadura corporativa, Will y Sylvia ini-
cian su redencioén al estilo de Bonnie y Clyde para seguir “recuperando”
el tiempo para el pueblo. No sin antes escuchar el mensaje del mercanti-
lista Philippe Weis (padre de Sylvia):

Tal vez alteren el equilibrio por una generacion...
0 dos.
Pero no se engarien. A fin de cuentas, no cambia
nada.
Porque todos quieren vivir para siempre
Todos creen poder alcanzar la inmortalidad, aun-
que toda la evidencia este en contra
Todos creen que van a ser la excepcion.
Pero la verdad es que, para que pocos sean inmorta-
les muchos deben morir.
Philippe Weis
(Niccol, 2011, 1:32:22-1:32:50)

El precio del mariana es una pelicula hiperbélica, como lo esta siendo la
tendencia del arte y del derecho; en ambos casos, ya no esta claro el orden
de sus ideas, lo que marca el paso de ambas, es la abundancia policentri-
ca. En este caso, el séptimo arte, ya no hace una historia sino una hemorra-
gia de historias miiltiples y veloces; el mensaje que da la pelicula es que ya
no hay tiempo, se vive y convive en el ahorismo y precarizacion, el cine o
al menos este “genero” lo retrata:
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«La transformacién hipermoderna se caracteriza por afectar
en un movimiento sincrénico y global a las tecnologias y los
medios, a la economia y la cultura, al consumo y a la estéti-
ca. El cine sigue la misma dindmica. Precisamente cuando se
consolidan el hipercapitalismo, el hipermedio y el hipercon-
sumo globalizados, el cine inicia su andadura como pantalla
global»'2.

10. CONCLUSION

(dénde podemos ejercer los derechos, la democracia y en particular
los derechos humanos? en la pelicula ya no estan. Desde la convivencia
diaria, para que se pueda disfrutar del vapor del Estado constitucional
democratico de derecho —aunque sea un poco de ello— quedan los in-
tersticios, o, lo que Agamben recoge de Sohn-Rethel como la filosofia de lo
roto «Entre 1924 y 1926, el filosofo Sohn-Rethel vivié en Napoles. Al obser-
var la actitud de los pescadores que luchaban con sus barquitos a motor
y la de los automovilistas que intentaban hacer arrancar sus viejisimos
autos, formul6 una teoria de la técnica que definia graciosamente como
“filosofia de lo roto” (Philosophie des Kaputten). Segin Sohn-Rethel, para
un napolitano las cosas empiezan a funcionar sélo cuando son inutiliza-
bles»'3. (énfasis agregado).

11. PREGUNTAS DE REFLEXION

(Cuales son las diferencias entre Estado de poder y Estado constitucional
democratico de derecho?

(Cual es el papel del Estado en un escenario transnacional de derecho?
¢ Qué derechos son derechos humanos?

¢En ausencia del Estado y globalizacién corporativista, en base a qué cri-
terio se determinan los precios de los bienes y servicios?

12 Liroversky, Gilles; SErroY, Jean. (2009). La pantalla global. Cultura medidtica y cine en la
era hipermoderna. Barcelona: Anagrama., p, 22.

13 AcamseN, Giorgio. (2014). Desnudez. Buenos Aires: Adriana Hidalgo., p. 146.
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MILLION DOLLAR BABY, Y UN ALEGATO
CONTRA LA CONSIDERACION
IUSFUNDAMENTAL DE LA EUTANASIA

Por: Jost CHAVEZ-FERNANDEZ PosTiGO!

———  Ficha técnica: Million Dollar Baby ——

m Titulo Original: Million Dollar Baby = Afio: 2004
m Pais: Estados Unidos ® Duracién: 132 min = Género:
Drama = Director: Clint Eastwood m Musica: Clint Eas-
twood = Fotografia: Tom Stern ® Guion: Paul Haggis.
Historia: F.X. O'Toole = Protagonistas: Clint Eastwood,
Hilary Swank, Morgan Freeman, Anthony Mackie, Jay
Baruchel, Mike Colter, Lucia Rijker, Brian F. O'Byr-
ne, Margo Martindale, Riki Lindhome, Michael Pefia
m Productora: Warner Bros., Lakeshore Entertainment,
Malpaso Productions, Albert S. Ruddy Productions,
Epsilon Motion Pictures, Studiocanal Idioma: inglés

1. INTRODUCCION

Agradezco la invitacion a realizar un ejercicio intelectual como este,
un ensayo de formato libre que me permite vincular dos de mis més gran-
des pasiones: el cine y el derecho. Agradezco ademas la propuesta de mi

1  Profesor de Filosofia del Derecho y de Argumentacion Juridica en la Universidad
Catolica San Pablo, Arequipa, Perti. Doctor en Derecho (cum laude, mencién internacional y
premio extraordinario de doctorado) por la Universidad de Zaragoza, Espafia. Investigador
Renacyt, Grupo Carlos Monge Medrano, Nivel IIl. Asociado Fundador y Vicepresidente de la
Sociedad Peruana de Filosofia del Derecho.
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amigo, el profesor Luis Sdenz Dévalos, de abordar la galardonada pelicu-
la Million Dollar Baby (Golpes del destino), pues creo que, a pesar de tener
mas de 16 afios de haberse estrenado, tiene una renovada importancia en
el contexto contemporaneo del derecho constitucional peruano a causa de
la reciente sentencia en el caso Ana Estrada?.

En este breve trabajo pretendo —a partir de las preguntas sustantivas
que suscita al derecho constitucional peruano el doloroso drama de fic-
cion narrado en la pelicula— ensayar un alegato contra la consideracion
de la eutanasia como derecho fundamental. En otras palabras, me gusta-
ria justificar en este breve espacio por qué creo que la eutanasia debe ser
rechazada como derecho fundamental auténomo o como contenido pro-
tegido pretendidamente derivado de algun otro derecho fundamental®.

Pero antes de ocuparme de los temas juridicos, recordaré brevemente
la historia de esta joya cinematografica?, nada menos que ganadora del
Oscar a mejor pelicula, mejor director (Clint Eastwood), mejor actriz prin-
cipal (Hilary Swank) y mejor actor secundario (Morgan Freeman) en 2004.

Frankie Dunn (Eastwood) es un viejo entrenador de boxeo irlandés y
catélico que vive bajo el tormento interior de ciertos fantasmas del pasado
que poco a poco irdn mostrando su rostro a lo largo del film, y que pare-
cen llevarnos irremediablemente hacia el desenlace. Se dedica a entrenar
a una joven promesa del boxeo masculino que esta cerca de pelear por el
titulo mundial, y a cuidar de su antiguo pupilo y amigo, el también an-
ciano, Eddie Scrap-Iron Dupris (Freeman), quien no solo limpia su viejo y
desvencijado gimnasio de Los Angeles, sino que vive alli mismo bajo su
proteccion.

2 Este ensayo utilizaré —sobre todo en los acapites finales— algunas de las lineas ar-
gumentativas de un articulo cientifico al que me remito para mayores detalles: J. CHAVEZ-FER-
NANDEZ Postico, “La dignidad ante a la eutanasia. Notas criticas a la sentencia del caso Ana
Estrada”, Derecho Constitucional & Procesal Constitucional, N° 159, 2021, pp. 150-165.

3 Para un abordaje bastante completo sobre las consecuencias de la dignidad en el de-
bate sobre la despenalizacién de la eutanasia, Cfr. J. N. LAFFERRIERE, “Dignity at the End of Life
and Decriminalization of Euthanasia”, en A. Masferrer (Ed.), Criminal Law and Morality in the
Age of Consent, Springer, 2020, pp. 347-367. Le agradezco ademas al Prof. Lafferriere sus comen-
tarios criticos a una primera version de este ensayo.

4 Ademas de la pelicula, para el relato de la historia y para algunas consideraciones de
los eventos médicos tuve a la vista el trabajo: J. Garcia SANCHEZ, E. GArcia SANCHEZ y M. MERINO
Marcos, “Million Dollar Baby (2004) y los cuidados paliativos”, Revista de Medicina y Cine, N° 3,
2007, pp. 5-13. También consulté: R. Garcia MANRIQUE, “Million Dollar Baby: eutanasia y com-
promiso”, Revista de Bioética y Derecho, N° 3, pp. 11-13.
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Frankie sufre la decepcion de que su futuro campedn lo abandone por
otro manager al no procurarle él mismo —a causa de su actitud sobrepro-
tectora— la posibilidad pronta de pelear por el titulo mundial, mientras
aparece en su vida Maggie Fitzgerald (Swank) una chica en sus 30s que se
gana la vida como mesera y que se empefa en que el viejo Frankie la en-
trene para convertirla en boxeadora profesional. Al principio él se niega —
no entrena mujeres, y ademas parece tarde para empezar con ella—, pero
tras experimentar la perseverancia y la voluntad de hierro de Maggie,
combinadas con su dulzura y generosidad, accede. La confianza mutua se
vuelve el hilo que cada vez mas visiblemente los une. Mientras la pelicula
nos muestra el camino metedrico de Maggie hacia la pelea por el titulo
mundial welter, la historia de estos dos personajes centrales se desarrolla
y hace que su relacién sea no solo verosimil sino entrafiable. El parece ha-
llar en ella, la hija con la que se encuentra distanciado desde hace muchos
aflos —él le escribe semanalmente cartas que la hija imperturbablemente
le devuelve sin siquiera abrirlas—, mientras que Maggie se aferra a quien
parece ser cada vez mas no solo la afiorada figura paterna perdida, sino
también la tinica familia a la que realmente le importa y la acompana.

En mi opinién, es el amor herido por la culpa —de alguna u otra
manera— el gran protagonista de la relaciéon entre ambos, y el hilo con-
ductor de la historia. Frankie experimenta esta culpa, y ella determina sus
decisiones de muchas formas. La siente por el distanciamiento de su hija,
y aparece en sus frecuentes preguntas teologicas a su amigo sacerdote a
cuya misa nunca falta, quiza en sefial de esa buasqueda de redencién. Por
otro lado, su relaciéon con Eddie se debe a que Frankie no pudo evitar que
su antiguo pupilo sufriera un desprendimiento de retina que arruinara su
carrera retirandolo del boxeo profesional. Parece ser también la culpa la
que, en un primer momento, no le permite a Frankie entrenar a Maggie,
y la que sera determinante en la decisién que marca el desenlace fatal de
la pelicula.

El momento mas duro del film ocurre durante la pelea de Maggie por
el titulo mundial. Ella desatiende uno de los reiterados consejos de Fran-
kie: jamas bajar la guardia, mientras su contrincante aprovecha el error
cometido al final del tercer round y le propina un golpe antirreglamen-
tario del lado derecho del rostro que la derriba, pero con la tragica suerte
de que el banquillo de su esquina se interpone entre su cuello y la lona,
ocasionando que se fracture las cervicales, se seccione completamente la
médula espinal y quede irremediablemente tetrapléjica. Empieza enton-
ces el camino hacia el final.
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Frankie hace todo lo humana y médicamente posible para tratar de
recuperarla, pero la situacién resulta irremediable. Maggie no puede res-
pirar ni moverse por si misma, puede girar apenas la cabeza y hablar,
pero se encuentra permanentemente conectada a un respirador que la
mantiene con vida. Su cuerpo completamente insensible —no le permite
experimentar siquiera dolor— se va llenando de llagas, y se hace muy
dificil incluso trasladarla a una silla de ruedas para obtener algo de mo-
vilidad. A eso se suma que el interés de su familia se centra solo en obte-
ner la administracion de sus bienes, y tras el rechazo de Maggie a dicha
propuesta, su madre y sus hermanos terminan por abandonarla del todo.
Queda sola, pero bajo los atentos cuidados de Frankie quien se siente pro-
fundamente culpable de la tragedia, a pesar de los intentos de Eddie por
hacerle ver que tanto en su propio caso como en el de Maggie, ellos vivie-
ron una vida plena de sentido gracias a que él los ayudo a luchar a través
del boxeo por sus suefos.

En el momento decisivo de la pelicula, Maggie le pide a Frankie que
termine con su sufrimiento a través de un acto de eutanasia, quien se
resiste a hacerlo por sus convicciones morales y religiosas. Maggie res-
ponde intentando suicidarse hasta en un par de ocasiones, provocandose
profusas hemorragias, primero mordiéndose la lengua y luego arrancan-
dose los puntos de la sutura, hechos que obligan a los médicos a mante-
nerla sedada para que no vuelva a intentarlo. Frente a tal circunstancia,
devastado por la culpa y movido por la piedad, Frankie accede a terminar
con la vida de Maggie: una mafiana muy temprano sin ser advertido por
el personal sanitario, la desconecta del respirador y le aplica inmediata-
mente una inyecciéon letal de adrenalina. Tras el hecho, se aparta de lo que
quedaba de su mundo: su viejo amigo, su viejo gimnasio y el boxeo, histo-
ria de ostracismo que conocemos por una carta que Eddie dirige a la hija
de Frankie, y cuya puesta en escena es la pelicula misma que asi culmina.

En cuanto al derecho peruano, creo que se podria abordar esta peli-
cula desde diferentes perspectivas: por ejemplo, la responsabilidad penal
o civil de la boxeadora que actué antirreglamentariamente respecto de
las lesiones invalidantes de Maggie, o como podria calificarse la conducta
de Frankie respecto de la terminacién de la vida de su pupila. Sin em-
bargo, como ofreci desde un inicio, creo que lo que mas interesante en
el contexto cultural y juridico peruano, sea preguntarnos si una historia
desgarradora como ésta, puede ser considerada como evidencia de la ne-
cesidad de encontrar un derecho fundamental o un contenido de derecho
fundamental respecto de la eutanasia en el orden constitucional peruano.
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2. EL LABERINTO DE LA EUTANASIA

Primero trataré de aclarar un poco el panorama de las conductas in-
volucradas y la terminologia habitual para calificarlas. Si bien la cuestion
no es pacifica, cominmente se denomina “eutanasia activa” a la accién
deliberada de causar la muerte de un sujeto incurablemente enfermo y
sufriente, siempre que el moévil sea la piedad; mientras que estamos frente
a una “eutanasia pasiva” si lo que causa deliberadamente la muerte es
mas bien la omisién de un cuidado debido a dicho sujeto. Desde luego,
se le distingue del “suicidio asistido”, que es aquella conducta por la que
el sujeto incurablemente enfermo y sufriente se procura a si mismo la
muerte como objeto de su accién, pero llevandola a cabo con el auxilio de
un tercero.

Claro que el panorama basico descrito puede hacerse mas complejo
dependiendo de como valoremos, por ejemplo, que la conducta comisiva
u omisiva se realice por un médico o por un agente distinto, y que sea so-
licitada expresa e indubitablemente por el sujeto, o al estar este impedido,
lo solicite otra persona que lo represente o la autoridad presuntamente
competente. Otros matices importantes son ofrecidos por las circunstan-
cias que hacen que el paciente lo solicite o que susciten la piedad del agen-
te: por ejemplo, es distinto que la persona sufra una enfermedad dolorosa
en su fase terminal, o que esté padeciendo un sufrimiento psicolégico que
le resulte intolerable y que no tenga relacién alguna con una enfermedad
fisica. También hay que considerar que casi todas esas circunstancias y
otras semejantes pueden combinarse complejamente®.

Como es sabido, en el Perti la eutanasia —lo que el Cédigo Penal 1la-
ma “homicidio piadoso” —es una conducta prohibida y sancionada por el
articulo 112 del Cédigo Penal, cuyo tipo se regula de la siguiente manera:
“El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de ma-
nera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serad
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios”. En la
reciente sentencia del Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima® se entiende que exclusivamente para el caso

5 Para un panorama de las regulaciones de la materia en el derecho comparado, Cfr.
R. de la FuenTE-HONTANON, “La eutanasia: ;Existe un derecho a morir? El caso de Ana Estra-
da?”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, N° 157, 2021, pp. 36-37, y la bibliografia alli
citada.

6  Expediente N° 00573-2020-0-1801-JR-DC-11, en adelante: “La Sentencia”.

[ 103 ]



[ 104 ]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

especifico de Ana Estrada —afectada por polimiositis, una enfermedad
incurable, degenerativa e irreversible—, este articulo debe ser inaplicado
si ella solicita indubitablemente la eutanasia, y la misma se aplica des-
cartando méviles egoistas y por profesionales médicos bajo la autoridad
y el control institucional sanitarios’. Si bien no se trata de comentar la
sentencia —lo que he hecho ya en otro lugar®— los dos acapites siguientes
abordaran, de alguna u otra forma, los principales argumentos del juez en
la misma, aunque iré mas allé de ellos, teniendo siempre la mirada puesta
en la situacion descrita en Million Dollar Baby.

3. ORTOTANASIA Y PRINCIPIO DE ACTO DE DOBLE
EFECTO

Lo primero que habria que destacar es que la muerte del enfermo
incurable y sufriente puede darse, desde luego, no a causa de la accion
u omisiéon humanas como he mostrado en el acdpite anterior, sino en ra-
z6n del desarrollo de la propia enfermedad. A ello se le puede llamar
“ortotanasia”® o “recta muerte”. Pero también estamos frente a casos de
ortotanasia cuando participa de alguna manera el agente sanitario, pero
no causando deliberadamente la muerte, sino obrando de manera médi-
camente responsable bajo el amparo del principio del acto de doble efec-
to. En general, una acciéon puede ser realizada con correccién moral si se
persigue un efecto bueno, aunque cause también un efecto malo: a) siem-
pre que la accién sea licita en si misma y la tinica idénea para alcanzar ese
efecto bueno, b) solo se desee el efecto bueno mientras se tolera el malo, y
¢) haya proporcionalidad entre el bien y el mal causados por la conducta.
En este ultimo caso, algunos prefieren hablar de “eutanasia activa o pasi-
va indirectas”, es decir, de la muerte de un paciente que solo en sentido
impropio puede ser llamada “eutanasia”!?. Sintéticamente, estariamos

7 LaSentencia, f. . 184.

8  Cfr. ]. CHAVEZ-FERNANDEZ PostiGo, “La dignidad ante la eutanasia. Notas criticas a la
sentencia del caso Ana Estrada”, ob. cit., pp. 155-165.

9  Cfr, por ejemplo, I. SANCHEZ CAMARA, “El valor y la dignidad de la vida terminal. Pro-
legomenos filosoficos para una critica de la eutanasia”, Cuadernos de Bioética, N° 30(98), 2019,
pp. 43-53; y la bibliografia alli citada.

10 En lo personal, prefiero no hablar de eutanasia indirecta o eutanasia en sentido im-
propio, no obstante, su uso se ha extendido, debido a que puede llevar a la confusién respecto
de que existirian eutanasias moralmente correctas mientras que solo algunas serian incorrec-
tas, que no es el escenario que defiendo aqui.
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frente a un caso de ortotanasia o de eutanasia indirecta cuando la muerte
del paciente incurablemente enfermo y sufriente no es el resultado delibe-
rado de la accién u omision del agente sanitario, sino un efecto colateral
no deseado —ni como medio ni como fin— sino simplemente tolerado, tras
un examen de la proporcionalidad de los bienes o males involucrados en
la decision!!.

Dicho con algo més de detalle y algunos ejemplos, en el plano moral
se debe distinguir dos escenarios muy diferentes respecto de las postri-
merias de la vida sufriente. El primero es el de la eutanasia, que consiste
en matar por piedad, ya sea a través de la inoculacion al paciente de una
sustancia o dosis letal —eutanasia actival>—; ya sea a través de la sus-
pensién de un tratamiento o soporte vital ordinario o proporcionado a la
enfermedad del mismo —eutanasia pasiva—.

El segundo escenario es el de la ortotanasia, en la que el agente sa-
nitario obra bajo el amparo del principio de acto de doble efecto, y que
también se llama “eutanasia indirecta” o impropia. Esta consiste sencilla-
mente en aceptar la muerte del paciente mientras se le brinda los cuida-
dos sanitarios adecuados, lo que puede ocurrir, a su vez, de dos formas
distintas. En la primera de ellas, ante la falta de perspectiva de mejora,
la proximidad de la muerte y el incremento del dolor, el agente sanitario
le administra una sedacién que ayude al paciente a soportarlo, atn a sa-
biendas de que dicha accion ocasionara que su muerte se anticipe, lo que
puede llamarse “eutanasia activa indirecta” o impropia. En la segunda,
en circunstancias semejantes, se opta por no administrar o se deja de ad-
ministrar al paciente terminal tratamientos que por dolorosos, costosos o
ineficaces se hayan vuelto desproporcionados respecto de su salud, lo que
puede llamarse “eutanasia pasiva indirecta” o impropia.

Pues bien, desde el punto de vista moral, hay razones suficientes
para sostener que la eutanasia activa o pasiva directa —la tinica eutana-
sia, propiamente hablando— nunca puede ser moralmente correcta, dado
que consiste en la accién u omisioén deliberada de matar a un ser humano
inocente o no agresor'?; mientras que la muerte del paciente que se pro-

11 Cfr., por ejemplo, A. MiraANDA MoNTECINOs, “El principio del doble efecto y su relevan-
cia para el razonamiento juridico”, Revista Chilena de Derecho, N° 35-3, 2008, pp. 485-519.

12 Esel caso de lo que hace Frankie con Maggie en Million Dollar Baby.

13 En términos de Finnis, si bien es posible escoger libremente innumerables formas de
florecimiento humano compatibles con la idea de bien comtin, cualquier acto cuyo objeto sea
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duce bajo el amparo del principio del acto de doble efecto, es moralmente
correcta, dado que no consiste en absoluto en un acto de matar a un ser
humano, sin perjuicio de que su discernimiento moral en el caso concreto
no resulte sencillo en muchas ocasiones.

Pero el plano juridico de la accién, no obstante, no puede desligarse
de las consideraciones morales en un Estado Constitucional de Derecho,
tiene sus propias peculiaridades, dado que, si bien interesa la intencion
moral del agente, siempre su valoracién se realiza en orden a la confi-
guracion de las relaciones de alteridad del sujeto reconocibles externa y
objetivamente'. Es por ello, por ejemplo, que, en el Perd, si bien se pe-
naliza la eutanasia tanto activa como pasiva con el articulo 112; en la Ley
General de Salud’®, como se sabe, se permite que el paciente renuncie a
los tratamientos médicos que subjetivamente considere desproporciona-
dos. En ello no debe interpretarse contradiccion alguna, pues no se trata
de una suerte de reconocimiento legal de un derecho a la disposicién de
la propia vida, a pesar de que bajo el amparo de la ley peruana podria
darse eventualmente la posibilidad de que algunos actos de eutanasia
pasiva directa pudieran pasar externamente como si fueran ortotanasia
o eutanasia pasiva indirecta o impropia. En dichos casos, si bien la omi-
sion sigue siendo moralmente reprochable, esta queda fuera del alcance
sancionador del Derecho. Es la consecuencia de las dificultades que el
discernimiento moral concreto de la ortotanasia exige por parte del pa-
ciente, y el correspondiente respeto a la autonomia del mismo por parte
del Estado.

atentar deliberadamente contra alguno de los bienes humanos bésicos como la vida, es un acto
que no puede ser realizado razonablemente en ninguna circunstancia. (Cfr., por ejemplo: J.
Finnis, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 266-271; 0 mas
especificamente: “Un argumento filoséfico contra la eutanasia”, en J. Keown (Comp.), La euta-
nasia examinada. Perspectivas éticas, clinicas y legales, México, FCE, 2004, pp. 55-56).

14 Cfr., por ejemplo, P. ZamBraNO, “Omision y suspension de cuidados vitales: ;Matar
o dejar morir? Una aproximacién desde los criterios morales y juridicos de tipificacion de la
accién”, Cuadernos de Bioética, N° 27(89), 2016, pp. 63-66.

15 La Ley N° 26842, dispone: “Articulo 4.- Ninguna persona puede ser sometida a tra-
tamiento médico o quirdrgico, sin su consentimiento previo o el de la persona llamada legal-
mente a darlo, si correspondiere o estuviere impedida de hacerlo (...). La negativa a recibir tra-
tamiento médico o quirtrgico exime de responsabilidad al médico tratante y al establecimiento
de salud, en su caso (...)”. Y mds adelante: “Articulo 15.- Toda persona tiene derecho (...) 2. g) A
ser informada sobre su derecho a negarse a recibir o continuar el tratamiento y a que se le ex-
plique las consecuencias de esa negativa. La negativa a recibir el tratamiento puede expresarse
anticipadamente, una vez conocido el plan terapéutico contra la enfermedad”.
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4. DIGNIDAD HUMANA Y EUTANASIA?®

Pero hablar de autonomia, nos introduce en la cuestién moral-juridi-
ca que estd en el fondo de la discusiéon iusfundamental sobre la eutanasia:
el problema de la dignidad humana como fundamento de los derechos.
Me referiré a este problema brevemente'”.

Me parece que el primer asunto que hay que esclarecer es hasta qué
punto puede decirse que la dignidad es mera autonomia moral. Creo que
hay que empezar por reconocer que viene extendiéndose en las altas cortes
la idea de que la dignidad seria basicamente una autonomia moral de raiz
kantiana'®. Para dicha concepcion, la dignidad consistiria en la capacidad
racional de cada sujeto de decidir moralmente sobre su vida y sus actos, sin
mas limite que el respeto a la autonomia moral de los otros®. Pese a su re-
lativo éxito, creo que una tesis asi debe enfrentar al menos dos objeciones.

La primera es que si partimos de la idea de que todos los seres huma-
nos tenemos los mismos derechos a causa de que tenemos una igual dig-
nidad, dicha idea no seria consistente con que su justificaciéon se encuen-
tre en una autonomia moral contingente y variable —es decir: desigual —,
que es la tnica nos muestra la experiencia®. El problema no se resuelve
si acordamos tratar a la autonomia como si no fuera variable a partir de
un momento del desarrollo del sujeto, porque entonces seria el consenso
positivo el que pretenderia justificar la igual dignidad y los derechos fun-

16 Este acdpite y el siguiente reproducen en gran parte los argumentos de J. CHAVEZ-FEr-
NANDEZ Postico, “La dignidad ante la eutanasia. Notas criticas a la sentencia del caso Ana Es-
trada”, ob. cit., pp. 155-159.

17 Me he ocupado ya en extenso en: J. CHAVEZ-FERNANDEZ PosTico, La dignidad como funda-
mento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, Lima, Palestra,
2012; y mas recientemente en: “Waldron y la dignidad: el problema del fundamento de los
derechos humanos”, Derecho PUCP, N° 85, 2020, pp. 247 276.

18 Algunos afirman directamente que la autonomia de la que se habla y resuelve en
materia de derechos humanos seria la kantiana (Cfr., por ejemplo, ]. Delgado Rojas, “Kant y la
dignidad humana en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derechos y libertades, N°
43,2020, pp. 241-271), pero me parece que esto no es exacto.

19 Por ejemplo, en palabras de la Corte Constitucional colombiana puede sintetizarse
como la “(...) posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segtin sus caracteristicas
(vivir como quiera)”. (Sentencia T-881-02, f. j. 10).

20 No solo no existen dos personas con el mismo grado de autonomia — pensemos, por
ejemplo, en los casos extremos de una persona madura, sana y que controla muy bien sus
emociones, comparado con el de una persona que ha caido en la desgracia Maggie—, sino que
ni siquiera la misma persona tiene el mismo grado de autonomia a lo largo de su vida.
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damentales que en ella se sustentan, y dejaria de ser la dignidad humana
el auténtico fundamento?’. La segunda objecion tiene relacion con que,
por lo general, se admite que quien ve menoscabada su autonomia mo-
ral mantiene, sin embargo, el derecho al respeto de su dignidad?, en ese
sentido existe jurisprudencia relevante del TC donde se sefiala expresa-
mente que la dignidad no puede entenderse meramente como autonomia
moral®.

Las objeciones planteadas no nos obligan a abandonar del todo la
idea de autonomia moral asociada a la dignidad, pero si a replantearla a
través de la busqueda de lo que Waldron ha llamado —sin pretender ha-
berla encontrado — una “idea subyacente”? a la dignidad. Me parece que
esta idea tendria que hacer referencia a algo capaz de justificar consisten-
temente derechos iguales, universales e inherentes a todo ser humano, sin
importar nuestras diferencias, y que, al mismo tiempo, permita orientar y
limitar razonablemente la capacidad contingente que hace posible que los
seres humanos —lo suficientemente maduros y sanos— seamos duefios
de nuestras propias decisiones morales y de nuestros proyectos de vida.
Me refiero, en concreto, a algo bastante semejante a lo que en la tradicion
aristotélica se conoce como naturaleza humana?®.

Por otro lado, el segundo asunto que debo abordar es el pertinente
a la distincion entre dos conceptos andlogos de “dignidad”. El primero,
inherente e invariable: la dignidad humana en sentido sustancial; el se-
gundo, accidental y variable: las cualidades de “digno” o “indigno”. Es
evidente que podemos decir con propiedad que un comportamiento hu-

21 Algo semejante ensaya M. ATIENZA, “Sobre el concepto de dignidad humana”, en Bioé-
tica, Derecho y arqumentacion, Lima, Palestra, 2% ed., 2010, p. 186. El derecho a la igualdad, por
ejemplo, no podria justificarse en la decision positiva de todos o de la mayoria de los ciudada-
nos respecto de que debemos tratarnos “como si” fuéramos iguales. Si tras la dignidad no exis-
te un sustrato ontolégico por el cual somos todos realmente iguales, el derecho a la igualdad
seria una mera imposicién del poder, por lo demas, injusta.

22 Como se sabe, el articulo 7 de la Constitucion Politica del Perd, establece: “(...) La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene
derecho al respeto de su dignidad (...)".

23 Cfr. STC Exp. N° 00032-2010-PI/ TC, {. . 50.
24 Cfr.]. WALDRON, “;Es la dignidad el fundamento de los derechos humanos?, en Dermo-

cratizar la dignidad. Estudios sobre la dignidad humana y derecho, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2019, pp. 220-221.

25 Para la defensa de esa tesis puede revisarse los trabajos de mi autoria citados en las
anteriores notas a pie de pagina.
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mano es digno o indigno, o que ciertas condiciones biolégicas o psicolo-
gicas de la existencia lo son. Esta tltima dignidad/indignidad es distinta
dela dignidad inherente que se asume como fundamento de los derechos.
Precisamente, el comportamiento moral o las condiciones de vida pue-
den percibirse objetivamente o auto-percibirse subjetivamente como in-
dignas, pero porque las entendemos como incompatibles con la dignidad
radical de todo ser humano.

P

El concepto que llamo aqui “accidental” de dignidad es al que se alu-
de cuando se habla impropiamente de un “derecho a la dignidad” —es
decir, a un trato acorde con la dignidad como fundamento®*—; o cuando
se habla de que el derecho a la vida implica que ella sea “digna” —es de-
cir, que ademds de su mera existencia bioldgica se le dote al sujeto de las
condiciones de justicia mas acordes con su dignidad radical”’—; o cuando
se afirma que existe el derecho a no ser tratado cruel, degradante y humi-
llantemente —es decir, a no ser tratado en condiciones incompatibles con
esa dignidad fundamental® —.

Lo sefialado en este acapite me lleva a concluir que la deuda de justi-
cia que exige la dignidad inherente del titular del derecho a la vida, no se
ve menoscabada por la auto-percepcion respecto de las condiciones mate-
riales o psicoldgicas de su existencia, ni de las posibilidades empiricas de
realizar el propio plan de vida, como ocurre tragicamente, por ejemplo,
con Maggie en la pelicula bajo comentario. En ese sentido, no me parece
razonable plantearlo como una justificacion para que el Estado deje de
custodiar el valor objetivo y radical de la dignidad a través del tinico ca-
mino posible: la prohibicién de la destruccién deliberada de la vida biol6-
gica de cada miembro de la especie humana. Trataré de justificar esta tesis
brevemente en el siguiente acapite de este ensayo.

5. UNA CRITICA A LA CONSIDERACION IUSFUNDAMEN-
TAL DE LA EUTANASIA

Creo que para estar de acuerdo con que la eutanasia se configura
como un ilicito moral y —sobre todo, para lo que aqui concierne— tam-
bién un ilicito juridico que no admite excepciones, bastaria con que al

26  Cfr., por ejemplo: STC Exp. N° 00009-2005- PI/TC Acum.,, f. j. 46.
27 Cfr., por ejemplo: STC Exp. N° 01429-2002-HC/TC, £. j. 11.
28  Cfr., por ejemplo: STC Exp. N° 0010-2002-AI/TC, f. j. 225.

[ 109 ]



[110]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

menos se acepte la tesis de que la dignidad de cada ser humano es coex-
tensiva de un valor eminente e inherente propio de quien es fin en si
mismo —y no solo para si mismo?’—, y que por dicha razén no puede
ser tratado como si fuera un mero medio — por otros, pero tampoco por si
mismo— para alcanzar fines ulteriores, por mds que puedan ser reputa-
dos como satisfactorios en mas de un sentido®’. Me parece que el tipo pe-
nal peruano de la eutanasia u homicidio piadoso, es una clase de respon-
sabilidad atenuada respecto del homicidio simple®!, precisamente debido
a la ponderacion realizada por el legislador al considerar la importancia
del moévil piadoso por parte del sujeto activo y de la concurrencia de un
grave sufrimiento por parte de la victima, el que constituye condicién
objetiva del tipo penal®.

En mi opinién, una manera basica de entender un derecho funda-
mental es caracterizarlo como un bien imprescindible para el bienestar
y el libre desarrollo de la personalidad, que por dicha razén ha de ser
reconocido autoritativamente como una deuda indisponible de justicia,
deuda del que todo ser humano es titular en virtud de su dignidad sus-
tancial e inherente®.

29 Cfr. R. SPAEMANN, “Sobre el concepto de dignidad humana”, en Lo natural y lo racional.
Ensayos de antropologia, Madrid, Rialp, 1989, p. 101

30 Para Kant: “En el supuesto de que hubiese algo cuya existencia en si misma tuviese un
valor absoluto, que como fin en si mismo pudiese ser un fundamento de determinadas leyes,
entonces, en eso, y solo en eso tnicamente, residirfa el fundamento (...) de una ley practica.
Pues bien, yo digo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, 1o
meramente como medio para el uso a discrecién de esta o aquella voluntad, sino que tiene que
ser considerado en todas sus acciones, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las
dirigidas a otros seres racionales, siempre a la vez como fin (...)”. (L. Kant, Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 186-187).

31 Como se sabe, el Articulo 106, del Cédigo Penal, establece: “El que mata a otro serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinte afios”.

32 Cfr,, por ejemplo, L. Bramont-Arias Torres y M. Garcia Cantizano, Manual de Derecho
Penal. Parte Especial. 4* ed., Lima, San Marcos, 1998, p. 67.

33 Mas extensamente y precisamente: “(...) un derecho humano en sentido propio
puede ser definido como un bien en un sentido muy amplio del término- debido en justicia,
histéricamente imprescindible para el perfeccionamiento o florecimiento de la persona segtin
su dignidad ontolégica, y cuyo reconocimiento positivo o institucional abstracto y garantia
determinativa resultan prioritarios para todo ordenamiento juridico. Asimismo, un derecho
fundamental en sentido propio seria un derecho humano en sentido propio reconocido ex-
presamente como fundamental por la Constitucién Politica de un pais”. (J. Chavez-Ferndndez
Postigo y P. Rios Carrillo, “De la tesis de la doble naturaleza de Alexy a un “iusnaturalismo
moderado”: una propuesta de comprension de los derechos fundamentales implicitos a partir



MILLION DOLLAR BABY,Y UN ALEGATO
CONTRA LA CONSIDERACION IUSFUNDAMENTAL DE LA EUTANASIA

En ese sentido, me parece que la razén por la cual la vida humana es
un bien fundamental —un derecho fundamental — que no debe ser con-
siderada un bien disponible, es porque ella no es un “bien” en el mismo
sentido en que nos referimos a los bienes que poseemos, por mas valiosos
que estos puedan ser. El cuerpo humano no es algo que se tiene, como si
el sujeto o titular fuese un ente diferente que habita en él. Por eso mismo,
la vida del cuerpo humano se identifica con el sujeto mismo: vivir es el
modo en el que el titular existe, por lo que no se puede disponer directa-
mente de la vida material o biol6gica del sujeto sin destruirlo, y con él, a
su autonomia. Paraddjicamente, matarlo por piedad, seria utilizarlo —a
su solicitud, desde luego — como un mero medio para alcanzar un fin ul-
terior: el cese del sufrimiento que le produce una enfermedad incurable.
El medio escogido seria su aniquilamiento como sujeto, el que implicaria
también la destruccién de su dignidad —en cualquiera de los sentidos
compatibles con los derechos humanos que quiera defenderse— y de toda
libertad o libre desarrollo de la personalidad posible. Para decirlo con
otras palabras: si la vida humana es disponible, el sujeto lo es, y si el su-
jeto es disponible, lo es también su dignidad. Un derecho a la eutanasia o
“muerte digna” —si se insiste en tratarlos como sinénimos — implicaria
que el sujeto, paraddjicamente en virtud de su propia dignidad, podria
obligar a que el Estado lo trate como si fuera un objeto disponible.

Ademas, a mi juicio, habria al menos un par de consecuencias que re-
sultaria irrazonable asumir si optamos por configurar a la eutanasia como
un derecho fundamental auténomo o como un contenido juridicamente
protegido de algun otro derecho®. La primera, es que la vida humana se
convertiria propiamente en una libertad fundamental, con consecuencias
imprevisibles para nuestro ordenamiento juridico, por ejemplo, para la
configuracion de la obligacion por parte del Estado de brindar los cuida-
dos paliativos correspondientes al paciente incurable; por ponerlo en tér-
minos coloquiales: un enfermo terminal que rechaza la eutanasia se con-
vertirfa en un sujeto que simplemente se empecina en vivir inatilmente a
costa del Estado y de sus familiares. La segunda consecuencia es que apa-
receria en el Derecho peruano una obligacién juridica de matar, al menos
por parte del personal médico, una obligacién que no dejaria de ser tal,

de la jurisprudencia constitucional de Pert y Chile”, Revista Chilena de Derecho, N° 46-1, 2019,
p- 190.
34 Sobre las consecuencias de la conversion del derecho a la vida en un derecho también

a la muerte provocada, Cfr. M. ALBErT, “Privacidad y derecho a morir”, en J. A. Santos, M.
Albert y C. Hermida (Eds.), Bioética y nuevos derechos, Granada, Comares, 2016, pp. 204 y ss.
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aunque se le reconozca el derecho a ser objetor de conciencia; en términos
sencillos: los objetores de conciencia serfan en realidad médicos que se
niegan a cumplir las funciones propias de su profesion, en concreto, la
obligacion juridica y sanitaria de matar a quien legalmente lo solicita.

6. COLOFON

Lo sostenido en este ensayo puede parecer insensible o poco empé-
tico con el sufrimiento de Maggie, y quizé lo sea, aunque solo en parte.
El Derecho —y el Derecho constitucional no es la excepcién— busca ante
todo la justicia, como la Ginica forma de hallar la paz social y la coordina-
cion lo mas armonica posible de nuestros diversos proyectos de vida. Sin
embargo, estoy convencido de que la justicia es mds un asunto de la pru-
dencia, que es algo més propio de la razén y sus juicios, que del corazén
y sus pasiones.

No obstante lo anterior, el rostro humano y dramatico de lo que im-
plicaria la creacién de un derecho a la eutanasia en el Pert puede verse re-
flejado en Million Dollar Baby, especificamente, en la culpa que desborda a
Frankie tras terminar con la vida de la que considera su propia hija. Se tra-
ta de un padecimiento interior que lo condena al ostracismo y a la soledad
propia de quien se ve forzado a causa de un amor herido por la culpa —y
no precisamente por la justicia— a traicionar sus mds intimas conviccio-
nes morales. Me parece que el final de la pelicula pone en evidencia que
un pretendido derecho fundamental a la eutanasia no se convertiria en un
problema que concierne solo a la mera autonomia personal del sujeto que
la solicita, sino que, como todo derecho, implicaria una relacioén bifronte:
postular un derecho a la eutanasia implica postular un deber juridico de
matar a solicitud del titular, haciendo que el agente se haga cargo moral
de la muerte deliberada que ha ocasionado.

Termino este breve ensayo, esperando que estas reflexiones puedan
aportar a que el lector se forme un juicio propio sobre este delicado pro-
blema, y a que, de no haber visto atin la pelicula que las suscita, se anime
a hacerlo, porque vale mucho la pena, en mas de un sentido.
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I. PRELUDIO

Cuando mi dilecto amigo el profesor Luis R. Saenz Davalos, siendo Di-
rector de Publicaciones y Documentacion del Centro de Estudios Constitu-
cionales del Tribunal Constitucional?, me invité a escribir en este colectivo

1 Abogado y cinéfilo.

2 Por esas vueltas que da la vida, me ha tocado ahora estar en el cargo del profesor
Saenz en el Centro de Estudios Constitucionales, desde dénde he sido testigo del esfuerzo y
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sobre “El Derecho Constitucional en el Cine y la Television” y me comuni-
c6, ademas, que era libre de abordar el titulo de “El Padrino”, aquello me
pareci6 una oferta que no podia rechazar. Y no por las graves consecuencias
que acarrearia negarme a escribir el trabajo, como las que podia vislumbrar
sin duda alguna el poderosisimo productor de cine Jack Woltz luego de la
ya famosa escena del caballo “Karthoum” (o, mejor dicho, de parte de este
pobre equino), sino por lo irrazonable que resultarfa rechazarla. Practica-
mente un desproposito, algo que, ahora, en el mundo empresarial y gracias
al filme que me convoca, se conoce cominmente como el rechazo de una
“Godlfather’s offer”. Vale decir, el rechazo de una oferta irresistible por lo
gratificante y beneficiosa, y a la que seria muy tonto negarse.

Es asi que me aventuré a aceptar en la medida en que en la propuesta
convergen dos materias que, a titulo personal, me resultan apasionantes:
el cine y el Derecho, un viejo pasatiempo y mi querida profesion. No obs-
tante, ya habiendo accedido, lo primero que me pregunté es si “El Padri-
no” se puede analizar desde un punto de vista juridico, especificamente,
desde una 6ptica constitucional o afin. Al indagar, grata fue mi sorpresa
al toparme en la web, por ejemplo, con el conversatorio denominado “El
Padrino y el Derecho”, organizado en el afio 2014 por la Asociacién Civil
Foro Académico e impartido por el doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena, ex
Decano de la Facultad de Derecho de la PUCP, y otros destacados profe-
sores’; asi como con trabajos académicos publicados por autores naciona-
les que abordan y analizan esta pelicula desde el Derecho Societario* y la
libre competencia®. Este conversatorio y estos y otros trabajos encontra-
dos, aunque no vinculados al Derecho Constitucional, hicieron pensar al
suscrito que no es una locura relacionar esta materia con la magistral obra
cinematografica que se me habia encargado.

compromiso por sacar esta obra adelante, inédita en la materia en nuestro pais. Por ello nues-
tro agradecimiento al precitado Dr. Sdenz y especialmente al Magistrado Helder Dominguez
Haro, actual Director General del CEC, por promover que se contintie con la idea.

3 Se puede observar en: https://www.youtube.com/watch?v=ek9AeZyYzOI
(Parte 1) y https://www.youtube.com/watch?v=iBO1FEt1Rio&list=PL2ks2eKT7mdB-
nl-82K81OG_C-2m_FLYgt&index=3 (parte 2). Consulta: 30.10.2022.

4  TERAN BEJAR Carlo. La pelicula “El Padrino” y su relacion con el derecho y la empresa
familiar a propdsito del movimiento de Derecho y cine. Revista Postgrado Scientiarvm. Volumen 5,
N° 1, enero 2019, pp. 11-20. En: http:/ /scientiarvm.org/cache/archivos/PDF_645318702.
pdf. Consulta: 01.11.2022.

5  MURILLO, Javier. Vito Corleone y la libre competencia. 2018. En: https:/ /ius360.com/
vito-corleone-y-la-libre-competencia/. Consulta: 01.11.2022.
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En la basqueda de esa conexioén, me resulté muy interesante y escla-
recedor revisar el libro “50 Leyes del Poder en el Padrino”, de Alberto
Mayol, que nos extrae de la obra cincuenta reglas para conservar el poder
(o quiza maés, no voy a “spoilear”, solo dejo la duda), y, en esa linea, re-
conoce a “El Padrino” como una discusion actualizada de “El Principe”
de Nicolds Maquiavelo®, obra monumental de doctrina politica, cuyas
semejanzas con “El Padrino” han sido no pocas veces advertidas y co-
mentadas.”

De hecho, en uno de los capitulos de “El Principe” (Cap. XVII, es-
pecificamente), Maquiavelo aconseja que, si se tiene que elegir, es mejor
ser temido que amado para conservar el poder, aunque siempre es mejor
ser ambas cosas a la vez. Dicho esto, se me hace imposible no hacer un
parangon entre las que fueron las dos cabezas de la familia Corleone en
la primera pelicula: Vito y su hijo Michael. El primero mas amado que
temido, por su carisma y serenidad, su don para “ayudar”, su amor in-
condicional por la familia y por usar la amenaza y la violencia de forma
dosificada y por lo general discreta. El segundo, més temido que amado,
igual de inteligente y estratega, pero menos carismético, que consolid6 su
poder a través de un golpe perfectamente planeado y para nada discreto
a los lideres y asociados de las otras cuatro familias, lo que terminé de
“convencer” a Clemenza y compaiiia de seguir al lado de “Mike”- ya para
ese momento “Don Corleone” claro esta-, y que, a diferencia de su padre,
tuvo un segundo matrimonio fracasado, precisamente por ser mds temi-
do que amado por su mujer, Kay.

Volviendo al tema, creo que ya se puede advertir que “El Padrino”
nos ofrece reflexiones sobre el poder, su naturaleza y su distribucién. “El
opus llamado “El Padrino” es una obra sobre el poder, sobre su acumula-
cién y sobre su administraciéon”, sostiene Mayol.® Y es la organizacion y
racionalizacién del poder lo que, como aspectos esenciales, ha estudiado
histéricamente el Derecho Constitucional, especificamente la del poder

6 MAYOL, Alberto. 50 Leyes del Poder en el Padrino. Catalonia. 2020. p. 47.

7 LA VANGUARDIA. Mario Puzo, “El Padrino” y la sombra de Maquiavelo. En: https:/ /
www.lavanguardia.com/historiayvida/historia-contemporanea/20201016,/33850/ ma-
rio-puzo-padrino-sombra-maquiavelo.html Consulta: 01.11.2022; BURGAYA, Blai. El Pa-
drino ;Un principe del Siglo XX? En: https:/ /latrivial.org/el-padrino-un-principe-del-siglo-
xx/ Consulta: 01.11.2022.; ROMERO, Andrés Felipe. EI Padrino, un principe maquiavélico. En:
http:/ /elblogdeandresfelipe.blogspot.com/2009/09/ el-padrino-un-principe-maquiave-
lico.html Consulta: 01.11.2022; entre otras.

8  MAYOL. Op. Cit. p. 22.
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politico. En sus lineas basicas, entonces, examina la forma en que el poder
ha sido distribuido y ejercido en determinado territorio, bajo ciertas pre-
misas. Por ello, Loewenstein acotaba que la historia del Derecho Consti-
tucional es la historia del poder.

Es posible, entonces, analizar “El Padrino” también desde un pun-
to de vista constitucional. Estoy, por tanto, plenamente de acuerdo con
Matteo Re, quien sostiene que: “De la infinidad de obras que abordan lo
juridico, uno pensaria que ‘El padrino’ no ofrece mucho por explorar,
quizé algo desde el Derecho Penal por los ilicitos que se cometen con
cierta frecuencia en la trilogia. Sin embargo, una mirada mas profun-
da nos da cuenta de la riqueza juridica multidisciplinaria de esta obra
maestra de la cinematografia, que es considerada por muchos la mejor
de todas. Desde el nombre, pues, aunque no en todos los ordenamien-
tos, la figura del ‘padrino’ si esta regulada en el Derecho Canénico.”® Y
es asi que, indudablemente, de “El Padrino” se pueden extraer diversos
topicos que interesan al mundo del Derecho, incluido a los estudiosos
del Derecho Constitucional, como el poder, la justicia, la corrupcién, en-
tre otros.

Ahora bien, previo al anélisis considero que deben precisarse dos as-
pectos.

En primer lugar, que el poder, entendido en simples términos kantia-
nos como la fuerza que vence a otra fuerza'®, es anterior al Derecho. Cierta-
mente, como capacidad de someter a otro, viene, valga decirlo, desde tiem-
pos inmemoriales. Es el Derecho Constitucional el que lo ha tomado como
objeto de estudio y con énfasis desde de la caida del Ancien Régime, época
en la que, bajo la consigna del absolutismo, el poder estaba concentrado en
un monarca sin limitaciones. De este emanaban todos los poderes estatales,
por lo que antafio se equiparaba al Estado y se identificada con este. “El
Estado soy yo”, decia bajo esa l6gica Luis XIV, el llamado “Rey Sol”.

9  RE, Matteo. No quieren cambiar: cédigos, lenguaje e historia de la mafia. Dykinson. 2016,
p- 33. Re afiade que la figura del padrino no es inexistente en el mundillo de la mafia: “Ahora
bien, por declaraciones de aquellos que se arrepintieron de su vida criminal (‘pentitos” o ‘in-
fames’ segin la jerga mafiosa), como Melchiorre Allegra en 1938, Leonardo Vitale en 1973 o
Tommaso Buschetta en 1983 nos enteramos que para ingresar a la organizacién se necesita un
“padrino’”. Loc. Cit.

10 MAYOL. Op. Cit. p. 45.
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En segundo lugar, la legitimidad del poder no es la misma en un
Estado Constitucional que en una organizacién criminal mafiosa. En el
primero, bajo la impronta de una acabada teoria de la representacién po-
litica, el poder, ahora transfigurado como decia Garcia Pelayo, proviene
del pueblo, que es su titular primigenio -ya no del soberano como mistico
representante de Dios en la tierra-, el que, a través de una Constitucion, en
cuyo articulado reposa y se trasluce su voluntad, ha establecido el orden
politico y social de la Nacion. De esta manera se legitima el pacto social
como forma de convivencia que gobierna a un pais, asi como el accionar
de los poderes constituidos bajo ese marco de convivencia. El Derecho,
en ese escenario, coadyuva con la capacidad de coexistir en armonia al
buscar, entre otros aspectos, que se cumplan las normas. Su coerciéon es
valida, pues es consentida y, por tanto, esta legitimada bajo la figura de la
“autoridad”, que tiene una valoracién positiva.

Por otro lado, el poder en una familia mafiosa, como capacidad para
doblegar!!, proviene de la violencia, de las conexiones y del dinero que
concentran sus lideres.’>? Hay, en efecto, un poder corrupto, coercitivo,
econémico, a través del cual se influye en el comportamiento de otras
personas en el mundo de la mafia y, aunque existen en este cédigos o
reglas de conductas y hasta costumbres y ritualismos cual tradiciones o
formalismos legales, estos solo nos sirven para corroborar que se trata de
crimen -bien- organizado. No se tratan de formas juridicas sino mas que
todo de formas facticas y el poder aqui, cabe decirlo, tiene una connota-
cion negativa.

Bajo esta premisa, considero que el ejercicio académico que se rea-
lice debe ser comparativo. Este debe procurar establecer como es que se
distribuye y administra el poder en cada orden o sistema analizado, para
conocer sus semejanzas y diferencias. Asimismo, para abordar las cone-

11 Para efecto ilustrativo Escobar Roca sefiala que “El poder surge cuando unos intereses
pretenden imponerse sobre otros o cuando alguien quiere lograr unos objetivos y para ello ne-
cesita el concurso de otras personas. El poder es un hecho, la probabilidad real de una persona
o de un grupo de imponer sus intereses u objetivos a otras personas o grupos, con indepen-
dencia de la valoracion, positiva o negativa, que nos merezca dicha imposicién.” ESCOBAR
ROCA, Guillermo. El derecho, entre el poder y la justicia. Una introduccion critica al sistema juridico
espaiiol. Tirant lo Blanch. Valencia. 2017, pp. 23-24.

12 Enrelacién al poder de la familia Corleone en el libro se menciona: “La familia Cor-
leone es la mas poderosa. Tienes a Clemenza y a Tessio, que si llega el caso pueden disponer
de un millar de hombres.” PUZO, Mario. El Padrino. Penguin Random House Grupo Editorial.
Lima. 2017, p. 136.
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xiones entre uno y otro, que las hay definitivamente, y también para es-
cudrifiar en el origen de ese poder paralelo y oculto, el de la mafia. Y es
por esto dltimo que toco también a la justicia en este trabajo, desde una
aproximacion general, pues, por lo visto, la falta de este elemento para
muchos sicilianos dio paso al nacimiento y la forja de esta organizacion.
A partir de la imparticién de justicia cobr6 fuerza y se hizo muy poderosa.

Para culminar esta parte, preciso que con este ensayo no se pretende
endiosar o romantizar el crimen organizado, violento y sanguinario por
naturaleza, sino abordar desde un aspecto juridico un retrato cinemato-
gréfico de la mafia, en el que la historia graficada en él seguramente dista
de la realidad en muchos aspectos. Son la ficcién, el arte, la buena realiza-
cion filmica, las conocidas imégenes en movimiento, las que analizamos y
ponderamos por bien realizadas, y la cruda realidad, violenta y cruel de
la mafia topicos que siempre reprocharemos, por lo que, hecha esta final
precision, continto.

II. ORIGEN Y BOOM DE “EL PADRINO”

Mario Puzo (1920-1999), el progenitor de “El Padrino”, confes6 en
algin momento y sin tapujos sobre esta novela: “...la escribi para ganar
dinero”13. Este escritor consideraba sin falsa modestia que “La Mamma”,
la novela policiaca que publicé en 1965, era su pequeiia obra de arte. Al-
guien le dijo que si a “La Mamma”, que tenia un personaje secundario
mafioso, le hubiera agregado mas “Salsa mafiosa” el libro le hubiera dado
dinero, més que solo los tres mil délares que finalmente recibi6 por esa
novela.'* Agobiado por las deudas y siendo ya de mediana edad, Puzo
decidi6é entonces a escribir una novela de mafiosos, aunque su primer
esbozo no gusté mucho:

“Tenia cuarenta y cinco anios y estaba cansado de ser un artista.
Ademds, debia veinte mil ddlares a familiares, financieros, bancos,
corredores de apuestas y usureros. Habia llegado el momento de ma-
durar y de agotar las ediciones, como en cierta ocasion me habia
aconsejado Lenny Bruce. Por ello, dije a mis editores que de acuerdo,
que iba a escribir el libro sobre la Mafia, pero que debian avanzarme

13 PUZO, Mario. “Los documentos de ‘El Padrino” y otras confesiones”. Grijalbo. Barcelona.
1973, p. 36.

14 Ibidem, pp. 36y 37.
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algiin dinero. Me contestaron que no veria ni un dolar en tanto no
les entregara las cien primeras pdginas. Realicé un esbozo del li-
bro, diez pdginas, concretamente. Volvieron a acomparniarme hasta
la puerta.”’

Luego de esto, abandono su intencién de escribir novelas y, dejandose
llevar por la ley de la necesidad, se dedic6 a corregir y escribir historietas
cortas en una cadena de semanarios de aventuras a cargo del editor Martin
Goodman, hasta que alguien bien contactado, a quien le habia obsequiado
un ejemplar de La Mamma, regresé entusiasmado después de una semana
a decirle que lo consideraba un gran escritor y le concerté una entrevista
con la editorial G.P. Putman’s Sons.'® “Los editores estuvieron una hora escu-
chando mis historias mafiosas y me dijeron que adelante. También me dieron un
anticipo de cinco mil dolares. Asi comencé a encarrilarme”, sefialé Puzo.”

Pero, tan pronto tuvo el dinero en su bolsillo, cuenta que dejé de pen-
sar en el libro. “La verdad es que no deseaba escribir ‘El Padrino’”, sen-
tencio6 sorprendentemente. “Era otra la novela que yo queria escribir”, agre-
g0. Sin embargo, nos narra, “Todos mis comparieros de la Editorial de Martin
Goodman me aconsejaron que me concentrara en el libro. Estaban seguros de que
me iba a convertir en un hombre rico. Tanto insistio todo el mundo, que me puse
a escribir. Y dejé mi empleo. Tardé tres afios en terminarlo.” '8

En estos tres afos, en los que para subsistir Puzo escribié un libro in-
fantil, muchas historias de aventuras, historietas cortas y un buen ntimero
de comentarios de libros de otros autores'®, elabor6 este Bestseller por el
que es conocido internacionalmente. A pesar de lo que muchos creen, el
autor, segtin lo sostuvo, no tuvo contacto alguno con miembros de la ma-
fia ni colaboracién de esta organizacién para escribir la historia:

“Me avergiienza admitir que escribi El Padrino enteramente a base
de indagaciones y datos. Nunca me he encontrado con un ganster
digno de tal nombre. Conozco muy bien el mundo del juego y las
apuestas, pero nada mds. Cuando ya el libro se hubo hecho ‘famo-
so’, me presentaron a algunos caballeros del hampa. Sus palabras

15 Ibidem, p. 37.
16 Ibidem, p. 38.
17 Ibidem, p. 39.
18 Loc. Cit.
19 Loc. Cit.
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fueron muy halagadoras. No podian creer que fuera tan por com-
pleto ajeno a su mundo. Les parecia imposible que ningiin Don me
hubiese favorecido con sus confidencias. Pero a todos ellos les gusto
el libro.

Escuché, en diferentes partes del pais, una bonita historia: que la
Mafia me habia pagado un millon de délares al objeto de que el libro
actuara para organizacion a modo de relaciones piiblicas. No fre-
cuento muchos los ambientes literarios, pero sé que algunos escrito-
res pretenden que soy un mafioso, pues consideran que es imposible
que el libro fuera escrito solo a base de investigacion, datos e imagi-
nacion. Les agradezco el cumplido, desde luego.”*

“El Padrino” fue terminado en julio de 1968 y, luego de algunas ofer-
tas interesantes, los derechos para la edicién de bolsillo se vendieron en
400 mil délares a la editorial Fawcett. La obra fue un éxito rotundo, se
vendieron millones de copias e hizo famoso a su autor. Fue el Bestseller
nimero 1 de los Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Alemania y otros
paises®’. Ademas de eso, estuvo 67 semanas consecutivas en la lista del
“Times”. Puzo, ante tal inesperado éxito, se arrepintié de no haber escrito
mejor el libro: “...no le dediqué la atencién debida, no puse en él todo mi
esfuerzo.”, sostuvo.”? La Paramount, cabe decirlo, ya se habia hecho de
los derechos cinematograficos cuando tnicamente se habian escrito las
primeras cien paginas y ejercié su opcion de compra por tan solo 12,500
dolares.”

La produccion de la pelicula se eché a andar oficialmente el 23 de
marzo de 1971 y el posterior rodaje dur6 77 dias. Inicialmente llegé a oi-
dos de Puzo, a la sazén contratado como guionista por 500 délares sema-
nales?, que el encargado de protagonizar el papel de Vito Corleone seria

20 Ibidem, pp. 39 y 40.
21 PUZO, Mario. Los documentos de... Op. Cit. p. 46.
22 Loc. Cit.

23 Puzo cuenta sobre el particular: “...cuando sélo tenia escritas las cien primeras pagi-
nas de El Padrino, cometi una equivocacioén (...) La agencia William Morris aprobd un contrato
con la Paramount para los derechos cinematograficos del libro. Concert6 unos derechos de
opcion por doce mil quinientos délares, a cuenta de cincuenta mil, si ejercian la opcién.” Op.
Cit. p. 45.

24  Aunque también tendria un porcentaje de las ganancias, el 2.5 % especificamente.
Como dato anecdético, para escribir el guion Puzo, un derrochador confeso, se hospedé en el
Beverly Hills Hotel de California, que costaba justamente 500 ddlares semanales, asi que sus
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el comediante de ascendencia libanesa -y con cara de bonachén- Danny
Thomas, aunque siempre pensé que el papel seria para Marlon Brando.
Pasado el susto inicial?®®, Puzo, a través de un amigo en comun, se con-
tactd con el propio Brando, quién le confes6 que no habia leido el libro
y que los estudios no lo contratarian a menos que insistiese un director
de primera fila.?® Eso no pasé, pues, para 1971, Francis Ford Coppola,
empleado para dirigir la pelicula, no era lo que es hoy: un reconocido y
multi oscarizado cineasta. Era apenas un joven director, con potencial,
ciertamente, pero que solo habia experimentado con algunas cuantas pe-
liculas anteriormente, incluso eréticas y de terror. Sin embargo, él y Puzo
estuvieron convencidos de que Brando debia ser el protagonista y cerra-
ron filas frente a los directivos de la Paramount, hasta que estos altimos
accedieron. Coppola, es justo mencionarlo, también cerr¢ filas por un jo-
ven Al Pacino para el papel de Michael Corleone, papel que interpreté
magnificamente.

“El Padrino” se estrend en los cines de los Estados Unidos el 14 de
marzo de 1972. La mayoria solo podemos imaginar como debe haber sido
entrar a una sala de cine en ese afio para ver por primera vez esta verda-
dera joya de la cinematografia mundial, algo que ahora solamente algu-
nos pocos pueden contarle a sus nietos.

Para esta primera generacion de espectadores para quienes el miste-
rio de la cosa nostra fue revelado, debe haber sido impresionante la peli-
cula que tenfan al frente, en pantalla, aquella que narraba la historia, los
lazos y el cédigo de la “Familia Corleone”, una familia criminal italoame-
ricana con una estructura piramidal, dirigida por Don Vito Corleone, el
“Padrino”, venido de Sicilia, Italia, en 1901%. El indiscutible paterfamilias,
poderoso, respetado y con muchas conexiones. “Su liderazgo se basa en
un profundo sentido del respeto, de la contencién, de la parquedad en la
expresiony la claridad en las relaciones. El hablar, poco, y el obrar pronto.

esperanzas estaban dirigidas a que la pelicula sea un rotundo éxito. En ese hotel llevaba clases
de tenis con el peruano Alex Olmedo, nimero 1 de Estados Unidos en su momento y campedn
de varios torneos, entre ellos el abierto de Australia y el Wimbledon, quien en las clases le decia
a Puzo campeodn...como a todos sus alumnos. Op. Cit. pp. 51 y 52.

25 Mas que el susto el panico, segtin confesion del propio Puzo.
26 Op. Cit. p. 48.

27 Este dato tiene sustento en la realidad, pues, como afirma Re, apoyandose en Salva-
tore Lupo, entre 1901 y 1914 llegaron a Estados Unidos alrededor de 3 millones y medio de
italianos, de los cuales 800,000 eran sicilianos. RE, Matteo. No quieren cambiar... Op. Cit. p. 37.
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Cuando empefa su palabra, la cumple, y con todas sus consecuencias”,
dice de él Enrique San Miguel.®

Rodeaban a Don Vito, Santino Sonny Corleone, su hijo mayor, que
funge de sotto capo o under boss en la familia y que lo reemplaza tempo-
ralmente cuando el Don fue victima de un atentado; Tom Hagen, el hijo
adoptivo, abogado de la familia y consiglieri del Don, nombrado asi a la
muerte de Genco Abbandando, el primer consiglieri; Fredo Corleone, el
maés débil de los hermanos Corleone, a quien se le encargaron negocios
poco o nada importantes; Michael Corleone, el hijo menor, universitario,
héroe de la Segunda Guerra Mundial, con un futuro prometedor, que
al inicio desprecia los negocios de la familia y que, a la postre, por esas
circunstancias del destino, termina asumiendo el poder al suceder a su
padre; Connie Corleone, la tnica hija del Don, cuyo protagonismo va
in crescendo en la trilogia, al punto que su apuntalada frialdad al final
nos puede hacer estremecer; entre otros memorables personajes que son
parte de la “familia” no necesariamente por el vinculo de sangre sino
por ser parte de un “cédigo de honor”, lleno de afinidades, reglas y “va-
lores” %

Por razones de espacio no haré una resefia de esta grandiosa pelicula,
incluida en la Biblioteca del Congreso Norteamericano por ser “cultural,
estética e histéricamente significativa”, ya que a estas alturas debe haber
sido vista -y mas de una vez- por casi todo el mundo; y, bueno, si no esta
usted en el grupo que ya se deleit6 con ella, que espera para disfrutarla.
Baste decir que tanto a la primera generacion de fieles seguidores como a
las generaciones venideras, aquellas que ya crecimos llenos de peliculas

28 SAN MIGUEL, Enrique. EI golpe de Estado de Jiipiter contra Saturno. Derecho y Poder en
el Cine. Dykinson. 2017. p. 249.

29 Una buena definicién de lo que es la familia dentro de la mafia es la siguiente: “Hay
un concepto un tanto sui generis dentro de la mafia que es el de la familia (también denomi-
nada cosca). Con este término se conoce a un grupo de criminales que mantienen entre ellos
vinculos y relaciones de afinidad. Muchas veces, en una misma familia de mafia, conviven
personas que también pertenecen a la misma familia de sangre, pero eso no tiene porqué ser
necesariamente asi. Digamos que el concepto mafioso de familia es mucho mas amplio que su
nocion a nivel parental, ya que puede abarcar a decenas y decenas de miembros. Internamente,
cada familia se organiza de manera jerarquica segtin la divisién de tareas y cargos. En la base
se encuentran los soldados repartidos en grupos de diez hombres de honor, quienes forman la
decina (decena) a cuyo mando esta el capodecina (jefe de la decena); por encima de los capode-
cina estan los consiglieri que son el brazo derecho del jefe de la familia. Los consiglieri suelen
ser uno, dos o tres, dependiendo del tamaiio de la familia.” RE, Matteo. No quieren cambiar...
Op. Cit. p. 34.
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de génsteres producto de la influencia de “El Padrino”, aquellos que ya
sabiamos cémo opera la “cosa nostra”, aquellos que no vimos la pelicula
en el cine sino por televisién, quiza por toparnos con ella en un canal de
sefial abierta -como creo que fue mi caso-, o al alquilar un video en forma-
to DVD, VHS o hasta Betamax, nos gusta recomendar esta pelicula, que
amamos, fundamentalmente, por lo bien hecha que esta.

Ciertamente, el guion, la direccidn, la fotografia, la musica, el montaje
y los personajes entrafiables, cada uno de ellos magistralmente interpreta-
dos, hacen que este filme sea una obra de arte. Tiene una quimica inigua-
lable y logra hacer que congeniemos y hasta nos identifiquemos con los
miembros de una “familia” criminal, porque no son los tipicos villanos
grotescos y estereotipados a los que muchas veces Hollywood nos tiene
acostumbrados, sino que de buenas a primeras son tan humanos como
nosotros. Tienen problemas como todas las familias, aman, ambicionan,
tienen defectos y virtudes, cometen errores, sufren pérdidas, traiciones,
desilusiones y, a veces, por avatares del destino terminan siendo victimas
de las circunstancias, como si la ventura ya tuviera un plan trazado para
ellos.

El carisma de algunos personajes, protagénicos y secundarios, hace
que nos caigan bien y hasta sintamos sus pesares como propios. Nos ima-
ginamos en la historia como parte de un bando, combatiendo a los otros,
a los “villanos”, cuya historia personal y familiar adrede se nos esconde.
Phillip Tattaglia, el lider de otra familia, perdi6é un hijo como Vito Cor-
leone, pero su pérdida, a diferencia de la de Sonny, nos es indiferente. Sin
embargo, que fan de “El Padrino” no se conmovié y, quiz4, hasta contuvo
las lagrimas en la escena en que Don Vito, en la funeraria, con el cefio
fruncido y los ojos llorosos, frente al cuerpo acribillado de su primogéni-
to, le dice a un Bonasera intrigado e impactado luego de ver el cadaver de
Sonny: “Mira como masacraron a mi hijo.”

Cada escena es digna de andlisis, pero para cumplir con lo solicitado
me centraré en dos de las cudles podemos efectuar aproximaciones gene-
rales sobre la justicia y el poder.

A'lo que vinimos.
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ITI. LA JUSTICIA EN “EL PADRINO”: EL PEDIDO DE
BONASERA.

Bonasera hablandole al oido al “Padrino”
Fotograma de “El Comercio”

Segtin Re, el primer testimonio escrito de la palabra mafiosos lo encon-
tramos en una obra teatral estrenada en 1863, en Palermo, titulada “I mafiusi
de la Vicaria” * Nos cuenta este autor, a quien parafraseo, que los protago-
nistas de esta obra son unos delincuentes detenidos en la carcel de la capital
siciliana que estdn organizados de una manera que recuerda muy de cerca
la estructura de un grupo mafioso, con su jerarquia y sus tareas individua-
les claramente repartidas.’! Afiade Re que en las actas policiales italianas
aparece por primera vez la palabra maffia (escrita en un principio con doble
f) en un documento de 1865, mientras que, en el Cédigo Penal, se habla de
delitos mafiosos a partir de 1871.32 “Desde entonces, el término mafia acab6
entrando en el uso comun y adquiri6 el significado actual de organizacion
criminal secreta basada en determinados codigos y rituales.”, acota.

Y es que el sistema feudal que presento la isla de Sicilia durante siglos,
caracterizado por la permanente explotacion de campesinos y demaés po-
bres por una minoria de terratenientes y autoridades que acaparaba para
si todos los privilegios, asi como por un cuerpo de policia que era titere
de los poderosos y que, en lugar de justicia y proteccion, ofrecia represion

30 RE, Matteo. No quieren cambiar: codigos, lenguaje e historia de la mafia. Dykinson. Op. Cit.
p. 34

31 Loc. Cit.
32 Loc. Cit.
33 Loc. Cit.
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pura y dura, fue caldo de cultivo para el surgimiento de la mafia, una
organizacion paralela bajo la sombra que oia y si brindaba la justicia y la
proteccién deseadas. Ante la falta de autoridad y la necesidad de impar-
cialidad, los lazos familiares se reforzaron en estos grupos mas all4 de los
consanguineos, al punto que constituyeron una suerte de comunidades
de refugio como dice Puzo, en las que las victimas podian ser escuchadas.
Por ello, “...no se puede entender la mafia si uno no se remonta a sus
origenes en Sicilia, donde los sagrados vinculos familiares constituyen el
nudo que ata a quienes se unen para sobrevivir en un mundo hostil e
implacable, frente a una aristocracia terrateniente que condena al hambre
a quienes no tienen propiedades. La mafia surge como una agrupaciéon
para sobrevivir y luego se transforma en un instrumento de poder.”3

En el libro “El Padrino”, su autor explica claramente esta situacion:

“Los pobres habian aprendido a no demostrar su célera y su odio,
por miedo a ser aplastados por aquella autoridad salvaje y omnipo-
tente. Habian aprendido a no proferir amenazas, pues de hacerlo las
represalias hubiesen sido inmediatas y terribles. Habian aprendido
que la sociedad era su enemiga, y por ello, cuando querian justicia a
causa de alguna ofensa o agravio, acudian a la organizacion secreta,
la Mafia. Y la Mafia habia cimentado su poder estableciendo la ley
del silencio, la «omerta». En el interior de Sicilia, si un extrario pre-
guntaba el camino para ir a una localidad préoxima, ni siquiera re-
cibia respuesta. Y el peor crimen que un miembro de la Mafia podia
cometer era el de decir a la policia el nombre de la persona que habia
disparado contra él o el de quien le habia causado cualquier perjui-
cio. La «omerta» se convirtio en la religion de la gente. Una mujer
cuyo marido habia sido asesinado no diria a la policia el nombre del
asesino de su esposo, ni el del que habia matado a su hijo, ni tampoco
el del raptor de su hija. Las autoridades nunca les habian dado la
justicia solicitada, y en consecuencia las gentes acudian a aquella
especie de Robin Hood que era la Mafia. Y la Mafia sequia, hasta
cierto punto, desemperiando este papel. Ante cualquier emergencia,
a quien se pedia ayuda era al «capomafia» local. El era su previsor
social, su capitdn, su protector.”*

34 CUARTANGO, Pedro. Por qué nos gusta la mafia. En https:/ /www.elmundo.es/
especiales/2012/cultura/el-padrino/homenaje/articulos/03.html

35 PUZO, Mario. El Padrino. Penguin Random House Grupo Editorial. Lima. 2017. pp.
441-442.
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Anade Puzo que a finales del siglo XIX, la mafia era en Sicilia el go-
bierno en las sombras, mucho mas poderoso que el de Roma.*

Como vemos en el filme, esta forma de pedir justicia se traslada a
América. En la primera escena de “El Padrino” vemos al citado Amerigo
Bonasera, dueiio de la funeraria, hablandole a Don Vito Corleone el dia
de la boda de su hija (dia en que para los sicilianos no se niega ningin
pedido). Bonasera comienza sefialando que cree en los Estados Unidos,
que en los Estados Unidos hizo su fortuna y que en ese pais ha criado a su
hija al modo norteamericano. Luego le narra su drama: Su hija conoci6 a
un joven, con él y un amigo se fueron a pasear hace dos meses, le dieron
de tomar Whisky e intentaron abusar de ella, pero se resisti6 y defendi6
su honor. Sin embargo la golpearon como a un animal, le rompieron la
nariz y le destrozaron la mandibula, por lo que quedaria desfigurada
para siempre. Bonasera se conmueve en este punto y se pone a llorar.
Don Corleone ordena que le ofrezcan un trago. Luego de beber, prosi-
gue. Narra que denuncié los hechos y los muchachos fueron llevados
a juicio, pero que el juez les dio tres afios y suspendié su sentencia, que
quedo en la corte como un tonto y que esos dos muchachos se reian de él.
Entonces le dijo a su mujer: “Si queremos justicia debemos acudir a Don
Corleone.”

A continuacién, el Padrino le pregunta ;Por qué acudiste primero a
la policia y no a mi? Bonasera no contesta y dice con cierta insolencia
“¢Qué quiere de mi? Digame lo que quiera, pero haga lo que le ruego que
haga”, “;Qué seria eso?” pregunta Don Vito. Ante la vergiienza de que
Tom Hagen y Sonny lo escuchen, Amerigo Bonasera se acerca a Don Vito
y le habla al oido. Don Vito replica “No puedo hacer eso”, “Le daré lo que
me pida”, refuta un Bonasera desesperado. Luego de esto, se da uno de

los mejores didlogos de la pelicula:

- Nos conocemos hace arios y esta es la primera vez que me pides
ayuda. No recuerdo la 1iltima vez que fui a beber café en tu casa,
aunqgue mi mujer es la madrina de tu 1inica hija. Pero, seamos fran-
cos, nunca quisiste mi amistad y temias estar en deuda conmigo
- Menciona Don Vito-

- No queria meterme en problemas -sefiala Bonasera-.

- Lo entiendo. Encontraste el paraiso en los Estados Unidos, tenias
un buen negocio, una vida comoda y la policia te protegia y hacia

36 Op. Cit. p. 267.
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cumplir las leyes. No necesitabas un amigo como yo, pero ahora vie-
nes a mi y me dices ‘Don Corleone, deme justicia’. Pero no lo pides
con respeto. No ofreces amistad. Ni siquiera pensaste en llamarme
‘Padrino’. En vez de eso, vienes a mi casa el dia de la boda de mi hija
y me pides que asesine por dinero.

-Le pido justicia-
- Eso no es justicia, tu hija sigue con vida.
-Entonces que sufran como ella sufre ; Cudnto deberia pagarle?-

- Bonasera...Bonasera ; Qué hice para merecer que me trates sin res-
peto? Si hubieras venido a mi amigablemente la basura que arruino
a tu hija sufriria en este mismo momento. Y si alguien como ti se
hiciera de enemigos, pues se volverian los mios. Y entonces te teme-
rian!

-¢ Seria mi amigo? ;Padrino?, pregunt6 finalmente un Bonasera
cabizbajo y avergonzado, que termina por besar la mano de
Don Vito en sefial de respeto.

El Padrino accede y le dice:

- Algiin dia, que quizd nunca llegue, te pediré que me hagas un
servicio. Pero, hasta ese dia acepta esta justicia como un regalo en la
boda de mi hija

De esta escena podemos extraer aspectos interesantes. En primer lu-
gar, Amerigo Bonasera queria “justicia” y la buscé previamente al interior
del establishment, es decir, dentro del sistema o poder establecido en los
Estados Unidos de América, sin embargo no la obtuvo ahi. En el libro se
sefiala que uno de los chicos implicados era hijo de un politico muy in-
fluyente y que el juez se vendi6, de ahi que se entiendan las condenas tan
indulgentes.

La indignacién de Bonasera lo hace recurrir por justicia a Don Cor-
leone, a quién siempre trato de evitar. Esta es una suerte de “justicia pa-
ralela”, oculta para muchos, pero muy eficaz. La imparte el propio Don,
como jefe maximo de la familia, que concentra el poder, y no hay segunda
instancia. Sin embargo, el pedido puede ser “improcedente” sino se actaa
con respeto. Bonasera crey6 que podia “comprar” la justicia, lo que en el
libro causa la risa furibunda de Sonny. Al final, la obtiene a medias y pre-
via deshonra y sometimiento. Asi pues, el Don “le exige que comprenda
que debe tener la delicadeza de someterse a las leyes antiguas de su pue-
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blo, que no puede llegar alli a comprar un servicio y que debe, en cambio,
pedir el favor y comprender la profundidad de ello”%

Esta justicia la ofrece, entonces, el lider de la familia. Hombre sabio
y razonable en este caso, aunque no siempre es asi con todos los jefes de
las familias. La justicia para Don Corleone se asemeja o cuando menos
recuerda a la del talién, pues se infiere que hubiera ordenado la muerte
si la hija de Bonasera estuviera muerta también. Cémo no es asi, el pedi-
do de Bonasera solo es “parcialmente fundado” y, por tanto, los mucha-
chos solo “sufriran” como sufri6 ella, encargando el asunto a Clemenza.
No obstante, debe agregarse que el Don trata siempre, en la medida de
lo posible, de no privarle la vida a las personas: “No somos asesinos a
pesar de lo que piense ese enterrador”, le dice a Tom Hagen al final de
la escena. Lo cierto es que el castigo més severo esté reservado para los
traidores.

Bonasera no queria deberle nada al “Don” por eso le ofrecié dinero.
Queria la justicia de este “sistema paralelo” sin someterse a sus reglas,
pero Don Corleone es lo suficientemente astuto como para aceptar la
oferta del sepulturero. Al hacer que Bonasera se incline y doblegue ante
él y acepte la “amistad” de la familia lo que hace es dejarlo en deuda,
hacer que le deba un favor. Fue asi, a través de los favores, como Don
Vito construyé su imperio, por ello gané la fama de persona querida
y generosa. En el libro hay un pasaje muy interesante al respecto, que
cito de modo ilustrativo: “Pagaba los estudios a una serie de muchachos
brillantes, pertenecientes a familias italianas sin recursos, que al cabo de
unos afios se convertirian en los abogados, fiscales y jueces de la ciudad.
Don Corleone preparaba el futuro de su imperio con el mismo cuidado
con que lo haria un gran politico.”* Era indudable asi su vision de fu-
turo.

Al final, como sabemos, Bonasera le pago el favor a Don Corleone al
usar todos sus conocimientos para que Carmella Corleone, la madre de
Sonny, no note en los funerales el cuerpo destrozado de su hijo.

37 MAYOL. Op. Cit. p. 108.
38 PUZO, Mario. El Padrino. Op. Cit. p. 296.
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IV. EL PODER EN “EL PADRINO”: EL REGRESO DE MICHAEL

Kay Adams y Michael Corleone
Fuente: Letras del cine (Fanpage)

Luego de asesinar a Virgil “El Turco” Sollozzo y al capitan McClus-
key Michael huye a Sicilia. Se casa ahi con Apolonia y enviuda debido a
la traicion de Fabrizio, su guardaespaldas: el coche vol6 en pedazos con [129 ]
Apolonia adentro. El atentado sali6 mal. Debido a las gestiones de su pa-
dre en América, quien se reunio con los miembros de la “comision”® para
lograr un acuerdo de paz, consigue el “salvoconducto” para regresar a su
pais sin que corra riesgo su vida. Es famoso el monélogo que dio Don Vito
para obtener la inmunidad de su hijo:

“Renuncio a vengar la muerte de mi hijo, pero tengo motivos egois-
tas. Mi hijo menor fue forzado a dejar el pais debido al asunto de
Sollozzo. Correcto, debo hacer arreglos para que pueda volver aqui a
salvo y limpio de esos cargos falsos, pero soy un hombre supersticio-
so y si alguin lamentable accidente llegara a pasar, si por casualidad
recibiera un tiro en la cabeza o si acaso se quita la vida en su celda
o0 si muriera alcanzado por un rayo, entonces varias personas pre-
sentes serdn culpadas y eso no lo podria perdonar, pero, aparte de
eso, les puedo decir que juro por el alma de mis nietos que no seré yo
quien viole la paz que se pudo lograr hoy.”

39 La Comision es el 6rgano que retine a las cabezas de las principales familias mafiosas
italoamericanas.
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Después de regresar, Michael busca a Kay, su antiguo amor, para que
se acepte volver con él. Le explica que ahora trabaja para su padre y, en la
conversacion, sale el asunto del poder:

- Ahora trabajo para mi padre, estd enfermo, muy enfermo.

- Tl no eres como tii padre Michael, nunca crei que pudieras ser
como él. Tu me lo dijiste.

- Mi padre no es diferente a cualquier hombre poderoso. Es un hom-
bre responsable de otros muchos. Igual que un senador o un presi-
dente.

- ¢ Como puedes ser tan ingenuo?

- ¢ Por qué?

-Los senadores y los presidentes no matan a nadie.
-¢Quién es el ingenuo, Kay?

Adviértase de este didlogo que, para Michael, su padre no se diferen-
cia de cualquier hombre poderoso, como un senador o incluso un pre-
sidente. Al respecto, es indudable que su padre es poderoso. Don Vito
se granje6 ese poder desde joven con su esfuerzo, su disposicién para
ayudar a los demas y debido a su intelecto visionario. “Don Vito Corleo-
ne ayudaba a todos. Y no sélo eso, sino que lo hacia de buen grado.”,
se sefiala en el libro, lo que se narra con mas detalle en la secuela, “El
Padrino II”, pelicula cuya apreciacion escapa al propoésito de este trabajo,
lamentablemente.

Baste sefialar que en la comunidad italiana de la ciudad de Nueva
York el “Padrino” se hizo muy respetado. Se describe en la obra*' que
cuando los italianos a los que habia ayudado tenian que votar en las
elecciones municipales, o cuando se trataba de elegir a los representan-
tes del estado en el Congreso, “se dejaban aconsejar por su amigo el
Padrino. Asi fue como Don Corleone se convirtié en una figura politica
a la que consultaban los jefes de los partidos y cuyo poder fue conso-
lidandose y aumentando gracias a su penetrante vision del futuro.”#
Se anade en la novela que, “Con el tiempo, el imperio de Corleone fue

40 PUZO, Mario. EI Padrino. Op. Cit. p. 296.
41 Loc. Cit.
42 Loc. Cit.
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creciendo, (...) el nimero de hombres que trabajaban directamente para
Tessio y Clemenza aument6 de forma considerable. Cada vez era mas
dificil controlarlo todo. Por ello, Vito Corleone decidié reestructurar su
imperio. Dio a Clemenza y a Tessio el titulo de caporegime o capitan,
a sus subordinados el de soldados, y a Genco Abbandando lo nombré
consejero, o consigliere.”#

Es decir, el “Padrino” cre6 una unidad politica alrededor de él, llama-
da “familia”, tributaria de las costumbres de la mafia. En otros términos,
le dio forma al poder, lo organizé y otorgé funciones en razén de la posi-
cién y las capacidades de cada miembro de la organizacién. Mayol sostie-
ne al respecto, “La estructura de Vito Corleone era: un pilar central desde
el operativo militar individual (Luca Brasi) hasta el eslabén maés elevado,
el senador de la familia.”#

El mencionado Luca Brasi, que era ligero de gatillo, segtin Puzo, “Te-
nia fama de ser un hombre terriblemente violento y era legendaria su
devociéon por Don Corleone. De hecho, en si mismo era una de las bases
sobre las que se asentaba el poder del Don. No habia muchos como él.
No temia a la policia, ni a la sociedad, ni a Dios, ni al infierno; no temia
ni amaba a nadie. Pero habia elegido, habia escogido temer y amar a Don
Corleone.”® El “senador”, por su parte, era el poder oculto dentro del
poder establecido, y prueba de los lazos existentes. Don Corleone se sin-
ti6 muy respetado de que le haya hecho caso y, en consecuencia, no haya
asistido a la boda de su hija porque afuera estaban los agentes del FBI
anotando las placas de los autos de los invitados. Mand¢, por ende, un
precioso regalo para los novios y se disculpé. Puzo dice de él, “El senador,
lo mismo que Luca Brasi, era uno de los grandes pilares en que se apo-
yaba el poder del Don, y también él, con su regalo, habia reafirmado su
lealtad.”*® Habia asi en la familia un visible poder coercitivo y un oculto
poder politico.

El poder acumulado a través de los afios era también econémico. El
Padrino se habia vuelto un hombre muy rico al organizar su imperio y
ponerle reglas, como a una empresa con diversos “giros” que funcionaba
con un engranaje perfecto. “Mi padre es un hombre de negocios que trata

43 Ibidem. p. 294.

44 MAYOL, Alberto. Op. Cit. p. 84.

45 PUZO, Mario. El Padrino. Op. Cit. p. 34.
46 Ibidem. p. 56.
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de ganar dinero para mantener a su familia y ayudar a sus amigos nece-
sitados. No acepta los dictados de la sociedad, porque tales dictados lo
hubieran condenado a una vida indigna de un hombre de su inteligencia
y personalidad.”#, acota Michael a Kay en una conversacion que se da
en el libro. Vale decir que de lo que se reniega es del poder formalmente
constituido, porque este no hubiese permitido que Vito Corleone surja en
una sociedad que no se muestra dispuesta a hacerlo: “Se niega a aceptar
que alguien le imponga su voluntad. No quiere acatar las leyes dictadas
por los otros hombres, unas leyes que lo habrian condenado a ser un fra-
casado.”*8, afiade Michael en refuerzo de esto.

Observamos asi, como una aproximacion general, que la familia Cor-
leone, vista como unidad politica creada paralelamente por Don Vito, se
asemeja mds a un principado de los descritos por Maquiavelo que a una
Reptblica o a un Estado democratico y constitucional. Es un principado
que fue adquirido con las armas propias y con la virtud, si seguimos la
clasificacion de este pensador florentino. Continuando con €], en esta fa-
milia el poder se concentra en Don Vito y no le fue transmitido a este a
través del linaje, por lo que es un “principado nuevo”, que se obtuvo por
“conquista”. Ciertamente, Vito Corleone tuvo que acabar primero con
Don Fanucci y luego, con la misma cautela y eficacia, se encargé de Sal-
vatore Maranzano, un rey del hampa en Nueva York, que contaba con el
apoyo del mismisimo Al Capone.

Luego de asentarse, Don Vito, como estratega genial, supo ser el amo
de su mundo, en el que detenté un poder absoluto, como aconseja tam-
bién Maquiavelo. En ese oculto principado estableci6 leyes propias de
la cosa nostra, que consideraba superiores a las de la sociedad. Asi, la ley
del silencio u “omerta”, el desprecio hacia la autoridad y el castigo mas
inclemente para los traidores se tenfan muy presentes en la organizacion.
De este modo, la familia se constituy6 en instrumento de sometimiento
de sus integrantes, pero, eso si, con la oportunidad de sentirse parte de
algo y hasta de volverse muy ricos si se hacian las cosas bien. Si bien for-
malmente esta estructura dista mucho de un modelo de Estado moderno,
pues no hay elecciones democraticas, mandatos con fechas de caducidad
o distribucién del poder, por ejemplo, en el fondo de lo que se trata es
de darle forma organizada al permanente sometimiento del hombre por

47 PUZO, Mario. Op. Cit. p. 492.
48 Loc. Cit.
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el hombre, que es la formula del poder. De hecho, de eso se ha tratado
siempre.

Garcia Pelayo sefalaba, por ejemplo, “El hombre ha tratado constante-
mente de eludir, de neutralizar o de sublimar el hecho radical y terrible de estar
sometido a otro hombre. Mas, como no hay unidad politica sin poder, como el po-
der implica una relacion de mando y de obediencia, y como el poder ha de ejercerse
por el hombre, resulta, entonces, que hay que dar a ese hecho un sentido o una
forma que lo transfigura, hasta hacerle perder su cardcter de dominacion inter-
humana. En el desarrollo de esta pretension, la historia del pensamiento politico
ha creado unas formulas de transfiguracion que, valederas para unas situaciones
histéricas, se convierten en inoperantes para otras, al descubrirse que tras ellas
sigue ocultindose el aborrecido poder del hombre sobre el hombre, y, entonces,
otras formulas han de venir a cubrir el vacio abierto por la falta de conviccion en
las existentes...”*.

La historia del “El Padrino” es, pues, también la historia del poder.
Desde esta 6ptica también puede ser analizada esta obra maestra. Las re-
laciones de poder, debo decirlo finalmente, se entrelazan magnificamente
en ella con otros tipos de relaciones, como el afecto, el respeto o el amor
y el resultado es elevado. Por ello sostiene San Miguel, con quien coin-
cido, que “La historia no puede ser més clasica, y sus resonancias, mas
propias del universo de Shakespeare que de las peliculas de gangsters del
Hollywood clasico, si es que uno y otro mundo no son la misma cosa. En
altimo término, la lucha por el poder no es mas que la lucha por el amor,
por la atencién, por el afecto, por la certeza de la consideracion y del res-
peto de los seres queridos.”*.

49 GARCIA PELAYO, Manuel. Los mitos politicos. Alianza Editorial. Madrid. 1981, p. 38.
50 SAN MIGUEL, Enrique. El golpe de Estado de Jupiter contra Saturno. Op. Cit. p. 251.
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EL JUEZ DREDD Y ESTADO CONSTITUCIONAL
EN CLAVE CINEMATOGRAFICA.
UNA APROXIMACION JURIDICA

Por: HELDER DoMINGUEZ HARO'

Ficha técnica: Juez Dredd

m Titulo Original: Judge Dredd m Afo: 1995 = Pais:
Estados Unidos = Duracién: 95 min = Género: Ciencia
ficciéon Director: Danny Cannon = Misica: Alan Sil-
vestri m Fotografia: Adrian Biddle = Guion: William
Wisher Jr., Steven E. de Souza = Protagonistas: Sylves-
ter Stallone, Armand Assante, Diane Lane, Rob Schnei-
der, Max von Sydow, Ewen Bremner, Joan Chen, Jiirgen
Prochnow, Joanna Miles, Balthazar Getty = Productora:
Hollywood Pictures, Cinergi Pictures = Idioma: inglés

1. BREVE INTROITO: CINE Y DERECHO

De un modo preliminar, se debe subrayar la importancia de conec-
tar y articular el cine con el derecho o viceversa, para entender mejor las
multiples realidades con relevancia juridica en relacion con la libertad y
bienes de los seres humanos. La produccion cinematografica resulta ser
un elemento catalizador para reunir, acercar y provocar que el estudio y
el ejercicio en el campo del derecho, un ejercicio de valoracién y razona-

Abogado y Master en Derecho Constitucional. Asociado ordinario de la Asociacién
Peruana de Derecho Constitucional, de la Red Iberoamericana de Cine y Derecho y colabo-
rador del Centro de Estudios Sociales y Juridicos Sur de Europa (CES]), helderdominguez@
hotmail.com.
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miento acompafado de una operacién intelectual de argumentacion, irra-
die sensibilidad en el camino de la justicia y nos permita razonar desde
una perspectiva mas humana acorde con la filosofia humanista y demo-
cratica de nuestro tiempo®.

Lo aseverado en el parrafo anterior tiene nitida presencia cuando ha-
blamos de magistratura y cine, o en un sentido comprensivo “justicia en
la pantalla”, esto es, obras cinematograficas sobre “juicios” o en su caso
con “jueces” originando el género judicial, ciertamente heterogéneo?. En
ese sentido, para entrar en onda y tocar fondo, se asume que los actores
podrian ser —en esta ocasion- los lectores, como jueces, fiscales o procesa-
dos o tnicamente representando -hoy y en el ahora- el papel de magis-
trado o del juez Dredd, de aquellos componedores de los conflictos con
trascendencia juridica, como pacificadores de la sociedad, y cuyo guion
cinematografico, permitaseme describir en las lineas de este trabajo.

La idea central de la “vinculacién” antes referida puede tener la si-
guiente férmula sintética: el cine -arte de las imagenes en movimiento y
de desarrollo de narrativas reflejo de la realidad- es un valioso elemento
pedagogico en el plano del razonamiento y actividad argumentativa para
la busqueda de la verdad/justicia en un proceso judicial; y por ende del
fortalecimiento de la independencia del juzgador y la consolidaciéon del
sistema de justicia.

Se puede asumir diversas perspectivas, enfoque o posiciones al res-
pecto, en esta ocasion incumbe trasladar el fundamento constitucional-de-
mocrético en la faceta de magistrado y su rol dentro de una sociedad, o
desde el orden jurisdiccional al compas del orden constitucional, utilizan-
do la herramienta basilar del séptimo arte.

Se ha preferido utilizar la expresiéon “btsqueda de la justicia”, ex-
cluyendo la arbitrariedad, propugnar la igualdad en la aplicacion de la
Constitucién, las leyes, reforzar los valores propios de una sociedad de-
mocrética sustentada en el principio y derecho a la dignidad, vale decir,
el reconocimiento de ser humano. El cine nos ensefia el valor de dicho re-

1 Ver: E. CHAVEZ HUANCA y H. DOMINGUEZ HARO (coords.). Los Tribunales de
Justicia en el Cine, Fondo Editorial del Poder Judicial y Red Iberoamericana de Cine y Derecho,
Lima, 2018, p. 12.

2 ].R.NARVAEZ HERNANDEZ. Los jueces en el Cine. La administracion de justicia y

la argumentacion en el séptimo arte, Fondo Editorial del Poder Judicial y Red Iberoamericana
de Cine y Derecho, Lima, 2016, p. 45.
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conocimiento en peliculas clésicas y actuales, en sus diversas presentacio-
nes, retratando la arquitectura, los procesos judiciales, los magistrados,
los justiciables ante los tribunales de justicia y donde se suele apreciar las
especiales condiciones escénicas de la sala de juicio.

El encuentro con la justicia es también la “btsqueda de la verdad”.
De un modo concreto y en el &mbito de un proceso judicial, a través de la
prueba, su valoracion y razonamiento, se debe llegar a la verdad de los he-
chos. Sin prueba -su valoracion- no hay proceso, no hay derecho. Punto de
inicio y arribo cuando hablamos de producciones cinematograficas sobre
imparticién de justicia o con relevancia juridica dentro de un ordenamien-
to juridico, en un espacio y tiempo determinado. En definitiva, la prue-
ba es un mecanismo para encontrar la verdad de los hechos en un litigio
dado, en un conflicto con andadura juridica (por cuanto la conflictividad
es consustancial en el ser humano), y es una oportunidad para revalorar
a la persona; y determinadas representaciones cinematograficas apuntan
a dicho horizonte cuando hablamos de justicia y su imparticién. Asi te-
nemos un interesante repertorio de peliculas para encontrar la justicia/
verdad en nada limitativa: La pasién de Juana de Arco (1928), Yo confieso
(1953), Mas alla de la duda (1956), Falso culpable (1956), Testigo de cargo
(1957), 12 hombres en pugna (1957), El juicio de Niiremberg (1961), El pro-
ceso (1962), Matar un ruisefior (1962), Justicia para todos (1979), Los jueces
de la ley (1983), Presunto inocente (1990), Accién civil (1998), el Juez Dre-
dd (1995), Tormenta (2009), El Secreto de sus ojos (2009) o el Juez (2014).

En consecuencia, el cine nos permite descubrir o identificar errores
y bondades de los sistemas judiciales y los involucrados en dichas es-
tructuras judiciales (jueces, fiscales, procuradores, policias, ciertamente
justiciables, etc).

A diferencia de otros paises, en el Perd, poco a poco se estd tomando
conciencia de la utilizacién del recurso cinematografico para la educacion
legal y la cultura juridica, dado su caracter transversal®. Particularmente,
se debe ser persistente su enseflanza universitaria en los diferentes cur-
sos del futuro abogado o abogada?, en los centros de estudios publicos

3 Laensefianza filmica en la experiencia juridica fue objeto de debate en el 27° Congreso
de la Red Iberoamericana de Cine y Derecho (28 septiembre al 3 de octubre de 2020), formandose
dos mesas de trabajo o paneles “Ensefianza del derecho” y “Formacién profesional y ejercicio
de la abogacia”, tocindome intervenir en este tltimo panel.

4 Un buen ejemplo son las propuestas de dos dilectos amigos profesores que viene
aplicando el recurso cinematografico en la catedra universitaria: Jairo Cieza en la Universidad
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existentes en materia juridica y en el ambito de la capacitacién profe-
sional/laboral de la magistratura, su aprendizaje significativo permitira
mejorar y afianzar el perfil del juez y del fiscal positivizado en la Ley de
Carrera Judicial y la Ley de Carrera Fiscal respectivamente, en aras de
una formaciéon donde se resalte el pensamiento critico y la construccion
de ciudadania democratica. Igualmente, en suelo peruano, se suman las
publicaciones de libros que, conjugando la calidad filmica con la atencién
a los asuntos juridicos, resultan ser importantes contribuciones al debate
y difusién del binomio cine/derecho o derecho/cine, y cuyo horizonte es
ampliar el panorama y las capacidades de interpretacién del estudiante
de derecho y del abogado en ejercicio en sus diferentes facetas labora-
les (litigante, investigador, profesor, magistrado, funcionario, consultor,
etc.)’.

En un pais de complicaciones, es un gran esfuerzo el trabajo editorial
especializado en relacionar los estudios filmicos con el mundo juridico de
reciente data en el Perti, aproximadamente desde la segunda década del
corriente siglo, que dista -claro esta- de la produccion editorial peruana
sobre los estudios cinematograficos en general, por cuanto tienen en 1939
el primer libro escrito por un peruano y su auge en el siglo XXI sin ocultar
también sus carencias®.

Antonio Ruiz de Montoya y Eddy Chavez en la Universidad Continental y en la Universidad
Privada del Norte, y quien también es director de la Red Iberoamericana de Cine y Derecho.
Sobre la ensefianza cine-derecho, véase la parte pertinente del libro: H. DOMINGUEZ HARO.
El poder de la justicia. Formacion y capacitacién de magistrados en el Pert (su encuadre cons-
titucional-democrético), Grijley, Lima, 2021, pp. 278-279.

5 Tenemos las siguientes publicaciones de sello nacional: La Red Iberoamericana de
Cine y Derecho ha puesto en circulacion Abogados jovenes y el cine (2014), 12 Hombres en
pugna. Ni castigo, ni perdon. EIl derecho a dudar (2015) y Los derechos humanos y la tragedia del
autoritarismo. Miradas desde el cine latinoamericano (2016); y en alianza con el Jurado Nacional
de Elecciones se ha editado Las elecciones en el cine. Un estudio interdisciplinario del séptino
arte y el derecho electoral (2014); con el Poder Judicial Los jueces en el cine. La administracion
de justicia y la argumentacion en el séptimo arte (2016) y Tribunales de Justicia en el Cine (2018);
y con la Universidad Continental Los derechos de la mujer en el cine (2019). Por su parte, la
Universidad del Pacifico ha publicado EI derecho va al cine. Intersecciones entre la vision critica
y la vision juridica de los problemas sociales (2013); y la Pontificia Universidad Catélica del
Pert La justicia en la pantalla. Un reflejo de jueces y tribunales en cine y TV (2019). A su turno, el
Tribunal Constitucional peruano ha dedicado en su Revista Peruana de Derecho Constitucional
n.° 9 (2016), dos articulos sobre la relacion del cine con la formacién judicial y el proceso de
ensefianza-aprendizaje.

6 R.BEDOYA WILSON, “Estudios de cine en el Pera (2000-2016): una revision biblio-
grafica” en L. Zavala y J. Aristizabal Santa (eds.). Los estudios sobre cine en Latinoamérica
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En concordancia con lo dicho linea atras, es también un reto pendiente
el estudio y analisis del derecho a través del cine local y el llamado “cine
regional”, manifestaciones culturales y de arte visual con sus propios in-
gredientes e idiosincrasia; y no obstante las limitaciones y dificultades
para su produccion, se pueden avizorar de sus relatos cinematograficos
buenas lecciones de la realidad jurisdiccional nacional, p.e. el drama El
mudo (2013) o su deformacién importando elementos de sistemas juridi-
cos foraneos, el film Atacada: la teoria del dolor (2015).

2. SINOPSIS: EL JUEZ DREDD

En un mundo tipicamente distépico donde los habitantes vivian ha-
cinados en megaciudades de violencia extrema, hostiles, de guerra de
cuadras (bandas criminales), de desigualdades socio-econémicas y ante
el fracaso del sistema de justicia tradicional, nace en el tercer milenio un
“nuevo orden” que tiene en un grupo o fuerza de élite, llamado los “jue-
ces” la solucién para hacer gobernable la Mega Ciudad 1. La nueva raza
de “jueces” concentraban el rol de policia, jurado y verdugo, todo a la
vez y cuyas funciones para dispensar justicia y castigo se ejercian en las
mismas calles, contacto directo con los propios pobladores y malhechores
en el terreno operativo, una suerte de “jueces callejeros”; destacando la
figura en particular del estricto juez motorizado Joseph Dredd (protago-
nizado por Sylvester Stallone).

El ansia de poder absoluto del juez Griffin (Jiirgen Prochnow) por
tomar la Presidencia del Tribunal Supremo a toda costa y reactivar un
antiguo proyecto-discurso ideolégico eugenésico denominado “Janus” o
“Jano”, consistente en mejorar la especie humana o crear una nueva con
el ADN de los mejores consejeros, el tener un juez perfecto via clona-
cion (“juez clonado”) -y cancelado por dicho Consejo de Jueces-, lo lleva
a organizar un complot contra los jueces honestos que no aceptarian sus
malévolos planes. Participa de dicho complot quien fuera compafero y
amigo del juez Dredd, el ex-juez corrupto de nombre Rico (Armand As-
sante), quien escap6 de la carcel con ayuda del juez Griffin.

(2000-2017), Editorial Uniagustiniana, Bogota, 2020, pp. 311 y 326. Segtn el autor Ricardo Be-
doya, la publicacion rotulada Hollywood, la ciudad imaginaria. Una biografia del cinema de César
Miro seria el primer libro por autor peruano, aunque la editorial sea extranjera.
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El Tribunal Supremo condena a muerte al juez Dredd por un crimen
que realmente no cometié (homicidio de un periodista perpetrado por el
fugitivo Rico), luego de un proceso sumario cuya defensa estaba a cargo
de la jueza Hershey (Diana Lane), conmutandose dicha pena por cadena
perpetua -en la penitenciaria de Aspen- como tltima voluntad del anciano
juez presidente Fargo (Max Von Sydow), mentor de Dredd, implicando la
renuncia a la presidencia del Tribunal Supremo, pasar al retiro e iniciar el
largo desfile fuera de los muros de la megaurbe futurista, con direccion al
desierto toxico llamado “Tierra Maldita”; con lo cual se logran expectorar
del sistema a dos figuras estelares de la judicatura.

Ya como presidente del Tribunal Supremo, el juez-consejero Griffin,
con el objeto de dar inicio al proyecto “Janus”, a través del villano Rico
siembra el caos en la megaciudad, empieza a asesinar a los “jueces calleje-
ros” con atentados y emboscadas, y asi tener el pretexto de reemplazarlos
con “jueces clonados”. Asimismo, los jueces del Consejo una vez que en
su conjunto autorizaron poner en marcha nuevamente dicho proyecto eu-
tandsico ante el caos imperante creado por la dupla Griffin-Rico, fueron
también asesinados.

La imposiciéon de un poder despético, controlador y perpetuo por
parte del juez eugenista Griffin se vera frustrado por su muerte en manos
del corrupto Rico, quien tenia también la idea totalitaria de controlar la
megaurbe sin compartir poder alguno con el apoyo de “jueces clonados”
con su ADN (reemplazando el ADN de los consejeros), y quien finalmen-
te perdiera la vida en un enfrentamiento con el juez Dredd. El film con-
cluye con el esclarecimiento de los hechos, el descubrimiento de la verdad
con unos videos en posesion de una computadora central que controlaba
la megaciudad distépica, y la idea de reorganizar el Consejo de Jueces.

3. ANALISIS: UNA MIRADA CONSTITUCIONAL. “YO SOY
LA LEY” VERSUS “YO SOY EL CAOS”

La obra cinematogréfica en comento (adaptaciéon del cémic britanico
2000 AD de fines de la década de los 70) tiene una mayor dosis de intere-
santes e ilustrativos ingredientes de lo que no debe ser una organizacién
politica-juridica en la idea de una sociedad justa y equilibrada, de salva-
guarda de los derechos y deberes de los seres humanos. El ejercicio y la
concentracion del poder desplegado en las escenas de esta historia futu-
rista sacrificando las libertades y los derechos, son facetas impropias en
un orden constitucional, y en consecuencia su mirada y examen desde el
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plano constitucional-democratico encaja perfectamente, es como encon-
trar la horma de su zapato. He alli el porqué de abordar este film y de los
aportes que se puedan desprender, indistintamente de la critica cinema-
tografica por parte de los especialistas no abogados -permitame utilizar
este distingo-, y acaso también porque la figura del protagonista principal
me hace evocar al mitico y admirado Rocky Balboa de los afios setenta.
En fin, habra que sopesar aquello objetivamente atafie al analisis de este
particular género judicial de ciencia ficcion.

Un Estado constitucional plantea ciertos presupuestos y principios
fundamentales para su configuracién como tal: la presencia de una Cons-
titucion democratica, la division de poderes, la forma de gobierno cons-
titucional, un sistema judicial sélido y el respeto de los derechos-deberes
constitucionales. Veamos el resultado de trasladar estos postulados a la
pelicula de accién del director britanico Danny Cannon’.

Todo colectivo humano requiere de una organizacioén estadual y de
lideres/autoridades bajo una estructura normativa. El film retrata un Es-
tado representado por la tecnologizada Mega City 1, de aeronaves y amu-
rallada, y a la vez cadtica, gobernada por un tinico poder concentrado
en el Consejo de Jueces, 6rgano colegiado encargado de la direccion y
administraciéon de la ciudad (poder ejecutivo), de ostentar la capacidad
de crear y modificar la ley (poder legislativo) y poseer la potestad sancio-
nadora en calidad de Tribunal Supremo (poder judicial) y que tiene en su
“Mega City 1 Book of Law” el tinico cuerpo normativo supremo (cédigo
escrito) como sustento de su accionar, tal como se aprecia de las escenas
cuando el juez callejero Dredd invoca textualmente el “Cédigo de la Mega
Ciudad” antes de dar el veredicto final o cuando el juez Fargo al iniciar
su largo camino a la tierra maldita se despide de dicho cédigo rotulado
literalmente como “Mega City 1 Book of Law”. Dicho estado de cosas tie-
ne, asimismo, en los propios “jueces callejeros” el poder policiaco como
fuerza de choque. Como es de verse es un Estado politico-judicial en cuyo
seno no concurre claramente el principio constitucional de separacion de
poderes o de 6rganos publicos y si bien tienen un texto legal base no ne-
cesariamente corresponde a un texto democrético o, en otros términos,
un cuerpo normativo per se no significa tener un contenido democrético a
tono con la libertad /justicia.

7 Ademas de sus labores de director, resalta también sus exitosos trabajos como pro-
ductor de television en las conocidas series policiacas con bastante arraigo procesal-probatorio
como CCS: Crime Scene Investigation, CSI: Miami y CSI: NY.
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Una Constitucién Politica alude a un proyecto de vida de lo que un
Estado/sociedad desea ser, es un conjunto de disposiciones/normas re-
guladoras de principios, valores superiores, bienes, derechos, deberes,
obligaciones, instituciones y determinadas reglas juridicas cuyo punto
ideolégico descansa en el respeto y defensa de la dignidad humana, su
razon de existencia; es una “carta de navegacion” de un Estado®. Un en-
juiciamiento de los relatos e imédgenes de dicha cinta me permite sefialar
que el Coédigo o el Libro de la Ley de la Mega Ciudad 1, si bien podria
tener algunas caracteristicas formales de una Constitucion antes acotada,
peca de ser altamente represiva, propio de un Estado hiper punitivo y
cuya aplicacion revela una precariedad moral del valor de la condicion
humana. En un segmento del film el justiciero Dredd invoca el articulo
3,613 de la referida suprema Ley para aplicar la maxima pena capital, con
lo cual se aprecia también de lo frondoso que resulta ser tal cuerpo legal
(comparativamente supera ampliamente a la Constitucién de la India de
448 articulos), un reglamentarismo puro a todas luces y es una muestra
de la importancia de separar por especialidad aquello que corresponde a
una Constitucién de un Coédigo Penal garantista.

A merced de lo expuesto, al no existir el principio democratico de la
separacién de poderes no se puede hablar ni de equilibrio y balance de
poderes ni de control de los mismos (consustancial en una civilizacién no
totalitaria), y si bien tal contexto obedece al derrumbe del sistema politico
de los siglos XVIII al XXI, convirtiéndose en parte de la historia como la
famosa “Estatua de la Libertad” que aparece en la sombra de los enormes
edificios de la metrépoli de bloques, no es argumento para no persistir
en la idea de construir un sistema de poder politico abierto, participati-
vo, diversificado y colaborativo (policracia), y de franca distribucion de
atribuciones, potestades y facultades especificas de la persona-6rgano.
Una particular anatomia del poder politico democrético al que se debe
perfeccionar, pero no suprimir. Otra demostracién al canto que rompe di-
cho principio es la presencia de la jueza McGruder, al asumir a la vez las
funciones de fiscal, cuando le tocé acusar al juez Dredd por el supuesto
homicidio a un periodista detractor de los usos y practicas utilizados por
los jueces para hacer cumplir la legalidad.

La Mega Ciudad dist6pica plantea una forma estatal o de gobierno en
un tnico detentador del poder politico, no en una persona, parlamento,

8 C.S. NINO. Fundamentos de derecho constitucional. Analisis juridico y politolégico
de la practica constitucional, Astrea, Bs.As., 2002, p. 1.
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asamblea o de régimen directorial, como naturalmente se conocen en el
derecho constitucional, sino en un consejo de gobierno, llamado Conse-
jo de Jueces, de cuatro integrantes incluido su presidente como se puede
apreciar de algunas secuencias de la cinta y sin participacion de eleccio-
nes ciudadanas ni partidos politicos (no hay pluralismo ideol6gico); con la
atingencia de que sus funciones sobrepasan a un ente exclusivamente eje-
cutivo, al reunir también en un sélo 6rgano colegiado las funciones legis-
lativas y jurisdiccionales. Por ejemplo, el juez-consejero Griffin plantea la
necesidad de que el Consejo de Jueces reforme la Ley con el objeto de au-
mentar el ntimero de crimenes capitales como alternativa de acabar con las
pandillas armadas. Empero la idea de un poder politico gobernado por la
élite de los mas capaces, justos para el bienestar general, con seguramente
buenas intenciones en aras de la libertad y la seguridad de una poblacién
de desigualdades socio-econémicas, tiene en su interior del Consejo, los
signos de corrupcién de unos de sus jueces-consejeros por convertir un go-
bierno colegiado en un gobierno eminentemente personalista y dictatorial.

Si se ha enfatizado por los especialistas que el siglo XXI corresponde-
rd a un esencial protagonismo del poder judicial con respeto a los demas
poderes’® o estéd ya ocurriendo una revolucion subrepticia de mutacion del
Estado de derecho a uno judicial’’, dichas aseveraciones quedan absoluta-
mente cortas en el siglo XXII, por cuanto el gobierno de los jueces cobra su
mayusculo auge a costa de dejar de lado los principios constitucionales y
garantias procesales tal como se conoce ahora. El empoderamiento de los
jueces como seres que interpretan y protegen la “perfecta” Ley de Mega
City 1 se resumen cuando, el juez Dredd de mandibula cuadrada con un
impresionante casco, impecable uniforme y portando una moderna pis-
tola, dice -en su primera aparicién en el film- con voz potente “Yo soy la
Ley”, es decir, un repartidor de justicia incuestionable y de estricto cum-
plidor de la Ley en el marco de un Estado politico-judicial en su maxima
expresion. Asi como estdn las cosas, el Estado politico-judicial o Estado
judicial de Mega City 1 seria —para sus defensores-el tltimo peldafio de la
evolucién de la organizacion estadual, luego de haber transitado por las
siguientes formas historicas: Estado absolutista, Estado legal de derecho,
Estado social de derecho y Estado constitucional.

9 L. LOPEZ GUERRA. El poder judicial en el Estado constitucional, Palestra, Lima,
2001, p. 34.

10 Léase: B. RUTHERS. La revolucién secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial.
Un ensayo sobre Constitucién y método, Marcial Pons, Madrid, 2020.
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Los jueces callejeros en un proceso sumario por hallar la verdad y la
justicia, aplican el castigo o la absolucion al instante, pueden en el acto
ante un hecho contrario a la ley tipificado como delito disponer la presiéon
temporal (p.e. destruccién de bienes, portar armas ilicitamente o inten-
to de escape) o la cadena perpetua o drasticamente la pena de muerte,
ordenada y ejecutada por ellos mismos, como es el caso de un criminal
perteneciente a una banda ejecutado en pocos minutos por el juez Dredd,
por asesinato en primer grado de un joven juez callejero en servicio. En
ese caso concreto, si bien los hechos y las evidencias son contundentes
hay otros donde se cometieron graves errores judiciales, como ocurre con
el expresidiario Ferguson quien estuvo en el momento equivocado en un
confuso cruce de balas entre bandas, siendo injustamente arrestado y en
el acto sentenciado por el juez Dredd a cinco afios de prision por des-
truccion de bienes. Comparando los principios y derechos constitucio-
nales del derecho-continente al debido proceso de la hora presente, en
ambas ejecuciones sumarias no existe pluralidad de instancias, derecho
a la defensa, motivacion escrita de las resoluciones judiciales, presuncion
de inocencia, el principio pro homine y un largo etcétera.

Incluso dicho contexto “anticonstitucional” también se manifiesta en
la sala de juicios cuando ha de suceder, como en el proceso judicial ini-
ciado contra el juez Dredd anteriormente descrito, y no obstante la pre-
sencia de un Tribunal Supremo de cuatro miembros, un juez-fiscal, un
juez-defensor y el imputado, no hay lugar al derecho a impugnar, y a la
actuacion y notificacion de todos los medios probatorios. Se debe rescatar
la actuaciéon de Diana Lane en su papel de jueza-defensora por mostrar la
inocencia del juez Dredd y pese a sus buenos argumentos juridicos (como
cadete fue la mejor estudiante de interpretacion del derecho) no se le otor-
g6 la oportunidad y el tiempo razonable para cuestionar y contradecir
una prueba de dltimo momento, esto es, el anélisis de la pistola que dio
muerte al periodista de nombre Hammond, cuya especial caracteristica
de la referida arma es su conexién con la piel desde la empufiadura e
imprime a cada bala con el ADN del juez que la posee, en este caso su-
puestamente con el ADN del juez Dredd, aspecto desconocido al parecer
por los jueces de la calle, como se deduce de los rostros palidos no de los
jueces del Tribunal sino de los jueces callejeros presentes en la audiencia.

Continuando en la esfera de los derechos, el material filmico es un
registro interesante en torno al debate de la imposicién o la libertad re-
productiva de las personas con la iniciativa eugenésica para la creacion de
una nueva especie humana o clase politica del tercer milenio, y afectando
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evidentemente el derecho constitucional a la vida y el de vivir dignamen-
te. De hecho, el juez Dredd y el criminal Rico, el héroe y el antihéroe res-
pectivamente siguiendo —por supuesto- el patrén narrativo hollywooden-
se, son el resultado del Proyecto Janus, un experimento genético que juega
con la naturaleza humana sin estar exentas de errores -irreversibles- o ser
un arma de doble filo como se puede apreciar de la pelicula. El concepto
del film sobre la eugenesia apunta a una ideologia dominante, excluyente,
discriminadora que raya con la ética, a una “seleccion natural” o “higiene
humana” de los mas aptos en un escenario de superpoblacién, anarquia y
de caos, representado también por Rico cuando de modo categoérico dice:
“Yo soy el caos”.

Basta indicar el comentario siguiente: “Los individuos menos aptos,
segln los criterios eugenésicos, no estan representados tinicamente por
la familia Angel, que vive en la Tierra Maldita, fuera de la megaciudad;
también por los miembros de las bandas callejeras enfrentadas con los
Jueces, en la llamada Guerra de Bloques, dentro de Mega-City 1. El Con-
sejo de Jueces pretende derrotar y erradicar a la poblaciéon subversiva: el
genocidio como higiene racial, dentro de la aplicaciéon mas radical de la
eugenesia negativa (...)"%

Como acotacion final y respetando el nimero de paginas asignadas
para interpretar la cinta en torno a situaciones y tensiones dentro de un
ordenamiento policiaco-judicial duro, en determinados segmentos filmi-
cos se observa dos esculturas de mujeres. Una, la tipica “mujer ciega”
portadora de una espada en su mano derecha y de una balanza en su
mano izquierda, representante de la justicia o del sistema judicial tradi-
cional que no funciono; y por consiguiente abandonada en medio de los
escombros de la llamada “Tierras Malditas”; y la otra la ya mencionada
“Estatua de la Libertad” en Mega City 1 como una probable muestra para
el recuerdo del fracaso del sistema politico de siglos anteriores.

11 ].M. CARO GAVILAN. Juez Dredd y eugenesia: seleccion artificial, control social y
tecnologia en una distopia cinematogréfica, en Area Abierta. Revista de comunicacién audio-
visual y publicitaria, 19 (2), 2019, p. 228, http:/ /dx.doi.org/10.5209/ ARAB.5848.
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1. INTRODUCCION

La serie de television The Walking Dead" (En adelante TWD por sus
siglas en inglés) es una produccién estadounidense que pertenece al gé-
nero de horror y estd basada en la historieta escrita por Robert Kirkman
e ilustrada por Michael Anthony Moore y Charlie Adlard. La trama se
centra en un contexto mundial post-apocaliptico en el cual un grupo de
sobrevivientes enfrenta constantemente las amenazas de zombis? ham-
brientos que deambulan por la tierra solos o en manada® y se alimentan
de carne viva humana o animal, tienen aspecto podrido, rasgos defor-
mes, movimientos torpes, pero altamente peligrosos, pues una mordida
basta para convertir a un ser humano en esta clase de monstruo que se
constituye como un clésico de la mitologia escatolégica contemporanea.

El primer capitulo de la primera temporada es crucial para compren-
der todo el argumento, pues, al inicio de la serie, quien seria el lider del
grupo de sobrevivientes protagonistas, Rick Grimes?, se enfrenta a una
realidad extrafa y ajena al mundo que conoci6 luego de despertar del es-
tado de coma en el que se encontraba producto de un disparo de arma de
fuego ocurrido en medio de un operativo en el que participé como auto-
ridad policial. Antes de despertar, Rick veia imagenes y percibia sonidos
desvanecidos; su amigo y colega Shane Walsh® aparecia en esta especie de
visién para visitarlo y desearle su pronta recuperacién al mismo tiempo
que le obsequiaba flores.

Cuando finalmente Rick despierta, descubre que las flores que le ha-
bia entregado su amigo, en esas imagenes borrosas, estaban marchitas -
pasaron meses de aquella visita hasta que despert6 luego de permanecer
en estado de coma - no habia nadie a su alrededor. Cuando entendié que
estaba solo en la habitaciéon del hospital decide desprenderse de las vias
intravenosas y, al salir, encuentra cadaveres en los pasillos, mensajes es-

1  Entraduccién simple al espafiol significa: los muertos andantes, caminantes o ambu-
lantes.

2 Enla serie no se les llama zombis sino caminantes, walkers u otras denominaciones, el
mismo creador de la historieta decidié no llamarlos zombis para diferenciarse de argumentos
o historias similares, pero para efectos practicos de quien no ha visto la serie se les llamara
zombis en este trabajo.

3 Asisele denomina al conjunto de zombis.
4  Interpretado por Andrew James Clutterbuck.
5 Interpretado por Jonathan Edward Bernthal.
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critos en las puertas cerradas con cadenas que rezaban “no abrir, muertos
adentro”. En ese contexto, Rick decide salir en busca de su esposa e hijo y
en ese trayecto, en el cual conoce gente que se suma a la causa comdn de
sobrevivir, observa que el mundo que conocié antes de despertar habia
desaparecido y ahora los zombis dominaban el planeta. A partir de alli,
se puede apreciar como diversos cuestionamientos vinculados al derecho
constitucional aparecen en el dia a dia del grupo de sobrevivientes lidera-
dos por Rick Grimes.

El presente trabajo, efectuard un analisis de la serie de television so-
bre la base de conceptos vinculados al derecho constitucional en funcién
a las siguientes preguntas: ; Cudl es el fundamento filoséfico que sustenta
la naturaleza de los zombis y los seres humanos? ;Existe la moral en el
mundo post-apocaliptico de TWD? ;Se puede hablar de derechos huma-
nos? Cada una de estas interrogantes seran respondidas en el orden de
prelacion mencionado.

2. ;CUAL ES EL FUNDAMENTO FILOSOFICO QUE SUS-
TENTA LA NATURALEZA DE LOS ZOMBIS Y LOS SERES
HUMANOS EN TWD?

Para explicar cudl es el fundamento filoséfico que sustenta la natura-
leza de los zombis y los seres humanos en TWD, se debe recurrir previa-
mente al andlisis del tltimo capitulo de la primera temporada, pues como
se acoto en la introduccion del presente trabajo, los zombis son seres ham-
brientos que se alimentan de carne viva, principalmente, humana y, en
menor medida, animal; pero ;jpor qué? ;Qué son los zombis? ;Son seres
humanos o algo distinto?

El dltimo capitulo de la primera temporada llamado “TS-19”, da
cuenta de cémo los seres humanos se transforman en zombis. Luego que
el grupo de sobrevivientes liderado por Rick logra salvarse de una muer-
te segura gracias a la ayuda brindada a ultima hora por Edwin Jenner®,
altimo cientifico sobreviviente del Centro de Control de Enfermedades
de la ciudad de Atlanta, este ultimo, a insistencia de sus huéspedes, les
explica lo que sabe sobre la existencia de los zombis y les ensefia un video
que muestra el proceso de infeccion del ser humano con el virus TS-197,

6 Interpretado por Noah Emmerich.

7 Esel virus que causa la conversion de un ser humano a zombi, walker o caminante.
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les dice que el virus “invade el cerebro como la meningitis, las glandulas
suprarrenales sufren una hemorragia, se apaga el cerebro y luego los 6r-
ganos principales, luego la muerte, todo lo que fuiste o lo que ibas a ser,
no estd mas” (Jenner, 2010, 21:20).

Adicionalmente, luego de la muerte de un ser humano causada por el
virus TS-19, el cientifico les ensefia la segunda parte del video y les dice
“el tiempo de resurreccion varia ampliamente, hay registros de algunos
que ocurrieron en menos de tres minutos, el tiempo méximo que registra-
mos fue de ocho horas”. Lori, la esposa de Rick, le pregunta al cientifico
“¢se reinicia el cerebro?” (Lori, 2010, 22:43), a lo que él contesta “No, s6lo
el tronco del cerebro, basicamente hace que estén de pie y se muevan”
(Jenner, 2010, 22:44). Al finalizar su alocucién, Edwin Jenner, les dice que
“el16bulo frontal, la corteza nueva, la parte humana, eso no regresa lo que
te hace unico, s6lo queda un cascaron guiado por el instinto irracional”®
(Jenner, 2010, 23:15).

Ahora bien, ese instinto irracional que guia a los zombis, segtn la
explicacion del personaje Edwin Jenner, ocasiona su permanente voraci-
dad por la carne viva; por ello, atacan a cualquier ser humano que se les
atraviese por su camino. Ante este escenario, cabe plantearse la siguiente
pregunta ;No serd que ese instinto irracional de los zombis debe ser expli-
cado a través del concepto filoséfico del estado de naturaleza?

El estado de naturaleza es una hipotesis metodolégica, supuesto me-
todolégico o, para ponerlo en términos mas sencillos, es la forma en la
que se ha teorizado respecto a como vivian los seres humanos antes de la
existencia de una autoridad reconocida, cuando ejercian su libertad sin
mas pardmetro que su propia consciencia. Hay, desde luego, teéricos pa-
radigmaticos que han dado explicaciones en torno al concepto de estado
de naturaleza. Thomas Hobbes (2017), por ejemplo, en El Leviatin® indic6
que: “(...) Fuera del estado civil hay siempre guerra de cada uno contra
todos. Con todo ello es manifiesto que durante el tiempo en que los hom-
bres viven sin un poder comun que los atemorice a todos, se hallan en la
condicion o estado que se denomina guerra; una guerra tal que es la de
todos contra todos” (p.77).

8  Elresaltado en negrita es nuestro.

9  Publicado originalmente en 1651.
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Solo para aclarar, Hobbes indicaba que como la naturaleza humana
era conflictiva y violenta, entonces tenia que existir una autoridad supe-
rior que la ordene, esa autoridad superior debia residir en un monarca ab-
soluto, es decir, Hobbes era defensor de la monarquia absolutista otorga-
da por nacimiento y por consigna divina. En el contexto post-apocaliptico
de TWD, no existe gobierno - de la manera como se le concibe dentro del
Estado constitucional de derecho del siglo XXI - y; por lo tanto, tampoco
autoridad superior que ordene a la sociedad'’, pues los seres humanos
buscan sobrevivir en medio del caos, la violencia y el conflicto, incluso
entre ellos mismos. Sin embargo, Hobbes dice que; a pesar, de la natura-
leza conflictiva y violenta del ser humano, este ejerce su libertad al tener
el parametro de la consciencia.

Sobre esto altimo, se puede decir que si bien los zombis son violentos
parece que podrian tener un limite instintivo que controla su impulsi-
vidad para no atacarse entre ellos, incluso son capaces de atacar a seres
humanos en manadas. Aunque, lo que los hace distintos de los seres hu-
manos es que no son conscientes de su naturaleza violenta y conflictiva a
diferencia de muchos de los personajes de TWD que, perfectamente cono-
cedores de las consecuencias de sus actos, hacen dafio por sobrevivir, por
beneficio propio o, simplemente por placer.

Entonces, podria decirse que la perspectiva hobbesiana del estado de
naturaleza aplica tanto para muchos de los personajes de TWD, incluso
Rick por momentos!!; asi como, para los zombis. La diferencia vital entre
el comportamiento de zombis y humanos desde la perspectiva hobbesia-
na es que los segundos tienen la capacidad de discernir producto del uso
de la razén mientras que los primeros solo tienen un limite instintivo; sin
embargo, ambos son violentos y tienen el mismo movil: sobrevivir.

Por otro lado, encontramos también el planteamiento sobre el estado
de naturaleza de John Locke quien, en su Sequndo Tratado Sobre el Gobierno
Civil'?, dijo: “(...) El estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que
lo gobierna y que obliga a todos; y la razén, que es esa ley ensefia a toda

10 Lo que si existen son asentamientos con formas de gobierno que basicamente se orde-
nan por la fuerza.

11 Cuando en la segunda temporada mata a Soffa (interpretada por Madison Lintz), la
hija de Carol Peletier (interpretada por Melissa McBride), luego de descubrir que estaba con-
vertida en zombi al salir del granero de la granja de Hershel.

12 Publicado originalmente en 1690.
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humanidad que quiera consultarla que siendo todos los hombres iguales
e independientes, ninguno debe dafiar a otro en lo que atafie a su vida,
salud, libertad o posesiones” (p.12)3.

Locke a diferencia de Hobbes, consideraba que existia una ley de la
naturaleza que gobernaba a la humanidad y que esa ley era la razén, la
cual no podia sino guiar a los hombres a no dafarse. Mientras Hobbes
consideraba que el ser humano era conflictivo, Locke creia todo lo con-
trario: en el afan pacifico de la humanidad; ademas, no justificé el abso-
lutismo como si lo hizo Hobbes, sino que creia que el poder del Estado
debia ser dividido a efectos de que no se corrompiera en manos de un
solo sujeto; por ello, magnificé la figura del parlamento como 6rgano le-
gitimador de un rey constitucional con poderes limitados. En el mundo
de TWD algunos villanos actian como monarcas absolutos, cuyo poder
no proviene de una consigna divina sino del uso de la fuerza arbitraria;
los zombis, desde luego, no tienen lideres; por lo que, ningn concepto
relativo a gobierno o poder los vincula.

Sobre esto, podria decirse que esta perspectiva de Locke sobre el es-
tado de naturaleza, es compatible con el comportamiento de algunos de
los personajes més benevolentes de TWD, como Hershel Greene!4, Rick
Grimes, Otis'®, Glenn Rhee!®, entre otros, quienes mostraron solidaridad
con sus semejantes cuando se encontraban en riesgo, buscaban cohesion
de grupo y eran capaces de sacrificarse por otros. Hershel, por ejemplo,
era el lider de la granja en la que se instalan Rick y su grupo, y ayuda a
CarlV, el hijo de Rick, a no morir desangrado luego que Otis, por tratar
de cazar un venado, le disparara por accidente. Por otro lado, Otis, al
sentirse culpable por la grave lesion de Carl se fue en la noche al pueblo
mas cercano a la granja a buscar medicamentos donde muri6é a manos de
Shane. Queda claro, que los zombis no encajan dentro de este cariz, este
concepto de estado de naturaleza sélo esté reservado para algunos seres
humanos en el mundo de TWD.

Por otro lado, Charles Louis De Secondat conocido como el barén de
Montesquieu o, simplemente Montesquieu, recogio la teoria de la division

13 Elresaltado con negrita es nuestro.
14 Interpretado por Scott Wilson.

15 Interpretado por Pruitt Taylor Vince.
16 Interpretado por Steven Yeun.

17 Interpretado por Chandler Riggs.
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de poderes de Locke y a través de El Espiritu de las Leyes'®, le dio forma al
concepto de estado de naturaleza en el contexto de la ilustracién francesa
y consolid6 la idea de la actual estructura de la mayoria de los Estados
democraticos que se sintetiza en el poder ejecutivo, legislativo y judicial.

Por ello, Montesquieu (1845) cuando hizo referencia al concepto de
estado de naturaleza del ser humano proclamé:

El hombre en el estado de la naturaleza tuvo la facultad de
conocer antes que los conocimientos; y es evidente que sus
primeras ideas no pudieron ser especulativas y que antes de
buscar el origen de su ser, debi6 de pensar en su conserva-
cion. El primer sentimiento del hombre no pudo ser otro que
el de su debilidad; su timidez seria ilimitada; y si necesitase
una prueba experimental de la verdad de este aserto, nos la
ofrecerian continuamente los hombres salvajes encontrados
en los bosques, a los que todo les hace temblar y todo les hace
huir (p.15).

Se puede apreciar, que, a diferencia de Hobbes y Locke, el barén de
Montesquieu consideraba que el estado de naturaleza del ser humano se
hallaba en su vulnerable debilidad hasta que se reunia en sociedad para
atinar su conservacion, pues con Hobbes difiere de la idea de que el ser
humano se subyugue mutuamente porque eso es algo muy elaborado
para un ser primitivo y respecto de Locke, que la razén no es solo el fun-
damento del estado de naturaleza sino que: “las leyes politicas y civiles
de cada nacién no deben ser otra cosa, que aplicaciones de esta razén a los
casos particulares”. (Montesquieu, 1845, p.19). Es decir, la razén debe ser
el fundamento de las leyes positivas, tales como las politicas y civiles!.

En la particular mirada de Montesquieu sobre el estado de natura-
leza, se puede observar como este autor define al ser humano como un
ser timido y débil que pensaba en su conservacion e invoca el ejemplo de
hombres salvajes que habitan los bosques que no hacen mas que temblar
y huir. Ahora bien, es cierto que existen personajes de TWD que no se es-
capan de esta perspectiva, principalmente los nifios como Carl y Sofia en
las temporadas 1y 2, o algunos personajes escurridizos que tienden a la
melancolia; pero estd claro que los zombis no calzan por completo dentro

18 Publicado originalmente en 1748.

19 Mas adelante se mencionara la diferencia entre derecho natural y derecho positivo.
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de este concepto, pues no son ni timidos ni tienden a huir, aunque si son
salvajes como los hombres de los bosques a excepcién, claro esta, de la
capacidad para usar la razén de estos tltimos.

Por otro lado, hasta este punto tanto Hobbes como Locke con sus di-
ferencias consideran que lo que ordena a la sociedad es una autoridad sea
esta absoluta, como en el caso de Hobbes, o dividida y compensada, como
en el caso de Locke, pero ambos justifican esa autoridad como resultado
de una operacién que involucra a la razén como principal instrumento y,
de alli, devienen ciertos preceptos morales que los obligan a actuar bien o
mal. Montesquieu si pone énfasis en que la razén no solo es utilizada para
descubrir la moralidad sino también para establecer normas vinculantes
que son puestas al servicio de la comunidad para su obligatorio cumpli-
miento por eso pone énfasis a la ley positiva.

En el mundo de TWD, como bien se dijo, no existe un Estado demo-
cratico que se rige, por lo general, por una norma suprema escrita como
la Constitucién sino pequefios asentamientos que se van formando por el
uso de la fuerza humana y que, en muchos casos, se atacan entre si, como
en la tercera temporada de la serie, cuando Rick y su grupo, atrincherados
en la prision que habian tomado como fortaleza, se enfrentan a las fuer-
zas del Gobernador®, lider de otro grupo de sobrevivientes que se habia
guarecido al fortificar algunas cuadras de un distrito cercano a la prisién
donde estaba el grupo de Rick.

En el caso de ese enfrentamiento entre grupos de sobrevivientes no
habia ley positiva que regulara los aspectos minimos de convivencia, solo
hay dos modalidades para solucionar las controversias i) el diadlogo entre
las fuerzas en disputa o ii) la dominacién de un grupo sobre otro; por ello,
se sostiene en este trabajo que el mundo de TWD representa la esencia de
la humanidad en su estado de naturaleza antes de la creacién consensua-
da de una autoridad estatal o también podria decirse que cuando el Esta-
do es destruido - como en el caso de la serie de television comentada - el
ser humano manifiesta multiples versiones del estado de naturaleza para
prevalecer y sobrevivir. En todo caso, cuando no hay Estado ni sociedad
democrética que garantice orden, la tnica ley es la del mas fuerte. En ese
contexto jExiste la moral en un mundo sin Estado, sin ley suprema vincu-
lante y sin poder coactivo capaz de imponer orden sin arbitrariedad? Esto
es lo que intentaremos responder a continuacion.

20 Interpretado por David Morrisey.
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3. (EXISTE LA MORAL EN EL MUNDO POST-APOCALIPTI-
CO DE TWD?

Hans Kelsen (2001), en su célebre texto intitulado ;Qué es la justicia?,
en la tltima péagina dice: “En realidad, yo no sé ni puedo decir qué es la
justicia, la justicia absoluta, este hermoso suefio de la humanidad. Debe
conformarse con la justicia relativa, puedo decir inicamente lo que para
mi es la justicia” (p.44). Y es que Kelsen era un relativista moral y era
consciente que podia haber tantos conceptos de justicia como seres huma-
nos hay sobre la tierra.

En efecto, como ya se explicé lineas arriba, en TWD como no hay
ley positiva valida ni eficaz que vincule el comportamiento de los seres
humanos, lo que rige es el concepto de justicia que tiene el lider con ma-
yor capacidad para imponer la fuerza, pero ;Qué justicia es esa? Pues la
justicia que descubre el individuo a través de la razén, con la razén el ser
humano es capaz de descubrir preceptos morales que lo lleva a concluir si
su comportamiento es justo o injusto.

Para algunos personajes de TDW, si la fuerza les favorece gracias a su
liderazgo como el caso del gobernador o de Negan?,, el villano que apa-
rece al final de la sexta temporada, entonces la moral que ellos descubren
a través de su razon es la moral utilitaria de su beneficio propio y todos
los que les rodean, en palabras de Peces Barba?? (2009), son aquellos que
estan sometidos porque “resulta mas cémodo obedecer a la orden de un
superior que ser moralmente responsable de uno mismo” (p.6).

Por ello, el relativismo moral expuesto por Kelsen e interpretado por
Peces Barba se aplica perfectamente en el mundo de TWD y es que, en
algunos episodios, cuando se ve un desborde excesivo de violencia y ar-
bitrariedad por parte de algunos villanos como en el caso de Negan, in-
cluso contra su propia gente, una pregunta que surge es ;Por qué entre
todos no lo neutralizan para evitar tanta violencia? Y la respuesta es la
que da Peces Barba, pues aquellos que son sometidos temen ser incapaces
de sobrevivir sin la fuerza del lider y hacerse responsables de su fracaso;
de otro modo, lo reducirian y habria un nuevo lider con las mismas carac-
teristicas o pequefias comunidades asamblearias némades en los que se

21 Interpretado por Jeffrey Dean Morgan.

22 Cuando interpreta el sentido de justicia de Kelsen.

[155]



[ 156 ]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

toman decisiones importantes® para el bienestar general como en el caso
del pequefio grupo de Rick.

Ahora bien ;Realmente la moral del lider del grupo que se impone
por la fuerza es una moral dedntica para todos? Pues si, pero esa moral
solo serd obligatoria para aquellos que estdn sometidos al lider, es decir,
el derecho que rige el mundo de TWD es el derecho natural®.

Para entender la diferencia entre derecho natural y derecho positivo
no podria resultar més propicia la oportunidad para citar el feliz traba-
jo de Norberto Bobbio llamado EI problema del positivismo juridico, en el
cual consigné: “Mas brevemente: por jusnaturalismo entiendo la teoria
de la superioridad del derecho natural sobre el derecho positivo; por po-
sitivismo juridico, la teoria de la exclusividad del derecho positivo. El jus-
naturalismo es dualista; el positivismo juridico, monista.” (Bobbio, 2012,
p. 68).

Un ejemplo del predominio del derecho natural sobre el derecho po-
sitivo en TWD es cuando, en la segunda temporada, Glenn toma conoci-
miento que en el granero de la granja hay zombis que son protegidos®
y alimentados con gallinas por Hershel porque piensa que son personas
que en algn momento pueden volver a ser humanos si se encuentra una
cura contra la infeccién del virus TS-19. Glenn, asustado por este secreto
e incapaz de mentir, le advierte a su grupo y, como no podia ser de otra
manera, todos se alertaron porque acampaban en carpas cerca al granero
y estaban totalmente vulnerables a un ataque en caso los zombis se esca-
pardn de su lugar de custodia.

Sobre el particular, cuando Rick confronta a Hershel y le habla sobre
el tema, este tltimo fija una regla e indica que esta prohibido matar a los
zombis del granero porque es su granja y nadie, salvo él y su familia,
pueden tomar esa decision. Rick, decide acatar la regla y, de este modo,
se vuelve una norma positiva al ser aceptada por la voluntad humana
e incorporada al sistema normativo por los lideres de ambos grupos en
representacion de la comunidad. Aunque, poco a poco, Rick intenta con-

23 Se debe tomar en cuenta que cuando se hace alusién a la moral del lider que se im-
pone por la fuerza, por lo general, se hace referencia a los grupos liderados por los villanos de
la serie, pues Rick casi siempre, durante varias temporadas, trata de ser un lider que toma en
cuenta la opinién de los integrantes de su grupo.

24 También se le conoce como iusnaturalismo o jusnaturalismo.

25 Eran los familiares y amigos de la familia Greene infectados con el virus zombi.
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vencer a Hershel de tomar la decisién de eliminar a los zombis; sin em-
bargo, Shane, quien empezaba a tener disputas de liderazgo con Rick, no
toleraba la idea de acampar cerca de un granero lleno de zombis; por ello,
captura las armas, persuade a la mayoria de los miembros del grupo, lue-
go les da las armas, abre el granero y mata a todos los zombis que estaban
adentro.

En ese momento especifico, quien ejerci6 el liderazgo del grupo fue
Shane, pues tenia en su poder el control de las armas previamente arre-
batadas a Dale Horvath?; quebro la regla de Hershel y logré hacer que
su moral prevalezca sobre la norma positiva; puesto que tenia los medios
para hacerla coactivamente imponible.

La moral de Shane?, se puede traducir en un ejercicio de ponderacion
que otorga mas peso a la vida humana que a la vida?® de los zombis, es
decir, todo lo contrario a la norma positiva aceptada por la comunidad,
la cual le otorgaba el mismo valor tanto a la vida humana como a la vida
zombi, al considerar enfermos a los tltimos, por eso la ratio legis era man-
tener a los zombis en cuarentena dentro del granero y alimentarlos®.

Una vez concretado el acto de fuerza de Shane, si bien se gener6 un
clima de tensién entre el grupo de Hershel y Rick, la mayoria le otorgo
legitimidad a dicho acto, pues gracias a eso se pudo garantizar la vida
de los miembros de la comunidad. Aunque es inevitable plantearse la
siguiente pregunta ;Era idénea la medida de Shane o habia otros me-
canismos por medio de los cuales hubiera logrado conseguir el mismo
efecto sin recurrir a la fuerza? La respuesta es que la accién de Shane no
fue idénea, pues también pudo conseguir la derogatoria de la regla de
Hershel a través de otros medios, como el que pretendia usar Rick al in-
tentar convencer a Hershel progresivamente para matar a los zombis que
estaban dentro del granero; de esta manera, hubiera existido consenso
sobre la base del principio representativo y la norma positiva se hubie-

26 Interpretado por Jeffrey DeMunn.

27 Incluso podria hablarse de un principio implicito deducido por Shane (de su sistema
moral) que considero a la regla positiva de Hershel como injusta o muy injusta. Una suerte de
iusnaturalismo ideolégico.

28 Es debatible que se pueda llamar vida a la existencia de los zombis, pero ttil para los
efectos practicos del ejemplo.
29 Esta perspectiva particular de Hershel puede incluso hasta entender a los zombis

como un sector vulnerable dentro de la sociedad cadtica del mundo de TWD, pues les otorga
la categoria de enfermos.
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ra derogado usando mecanismos democréticos; en ese sentido, la nueva
norma se legitimaria en el sistema por la voluntad humana. Pero, claro
estd, estas herramientas, como el test de proporcionalidad son propias de un
Estado constitucional de derecho que en TWD no existe.

Esto ratifica la posicién que, en el mundo de TWD, por lo general,
quien tiene liderazgo y fuerza logra imponer su moral sobre el derecho
positivo. Y, como es conocido, la moral es la medida de validez del dere-
cho natural; por ello, Bobbio afirma con acierto que el iusnaturalismo es
una teoria dualista; pues siempre se invocara algin precepto moral para
justificar la derogatoria de la norma positiva. A Rick y Hershel solo les
bast6 un pequeto instante de descuido para perder el control del uso de
la fuerza y Shane los tomara a todos por sorpresa. Si Rick y Hershel hubie-
ran mantenido el control de las armas, la regla de Hershel, en tanto norma
positiva, hubiera sido capaz de ser coactivamente imponible y; por tanto,
deontica, lo que significaria el predominio de la tesis monista y excluyen-
te del derecho positivo, pero no fue asi.

En la medida que el lider se impone por la fuerza y fija las reglas
de obligatorio cumplimiento, en palabras de Dworkin (1989), se podria
decir que “en cada comunidad politica, pensaba Austin, se encuentra un
soberano, una persona o un grupo determinado a quien habitualmente
obedecen los demas, pero que no estd habituado a obedecer a nadie mas”
(p.66). Entonces, este soberano es el que tiene capacidad para convertir su
moral en juridicamente obligatoria para todos; toda vez, que sus reglas
son coactivamente imponibles; ya sea porque tiene la lealtad de un grupo
mayoritario de personas que lo siguen o porque tiene control sobre las ar-
mas; sin embargo, si el lider considera que esas reglas deben modificarse
porque su concepto de moral cambi6 y; por lo tanto, el derecho positivo
es facilmente sobrepasado; entonces, el derecho que impera en el mundo
de la serie TWD es, sin duda, el derecho natural.

4. ;SE PUEDE HABLAR DE DERECHOS HUMANOS EN EL
MUNDO DE TWD?

Si el derecho natural es aquel que preexiste al ser humano, es tnico y
supremo, el que rige el devenir de la existencia de las cosas, pero es el ser
humano el que lo descubre a través de la razén. Entonces ;qué es la ra-
z6n? Para responder esta pregunta debe invocarse una reflexion que esta
dentro del contexto histérico de la ilustracion y no se encuentra otra mejor
que la de Inmanuel Kant en su célebre obra Fundamentacion de la metafisi-
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ca de las costumbres® en la cual dijo: “(...) en cuanto la razén nos ha sido
asignada como capacidad préctica, esto es, como una capacidad que debe
tener influjo sobre la voluntad, entonces el auténtico destino de la razén
tiene que consistir en generar una voluntad buena en si misma y no como
medio con respecto a uno u otro propésito (...)” (Kant, 2012, pp. 84-85).

En la reflexién precitada, se sustenta un concepto central de la ética
kantiana llamado “el imperativo categérico”, que se desagrega en tres
formulaciones concretas i) Obra de modo que quisieras ver convertida en
ley universal las méximas de tu conducta, ii) Obra de modo que nunca
trates a un ser humano como un simple medio, sino como un fin en si
mismo y iii) Asume la idea de la voluntad de cualquier ser racional como
una voluntad que legisla universalmente.

Pues bien, estas proclamas que forman parte del imperativo categori-
co no son mas que un fundamento filoséfico para medir el valor supremo
dela dignidad. Sin dignidad no existen pues, los derechos humanos. Ante
este planteamiento cabe preguntarse ;Se puede fundamentar la existencia
de los derechos humanos en el mundo de TWD?

Si como dice Kant, la razén consiste en generar una voluntad buena
en si misma, podria afirmarse entonces que la razén conduce, inexorable-
mente, a la formacion de una voluntad que debe ser buena, es decir, que
una persona al actuar no esconda ninguna intencioén®! egoista sino que su
conducta esté orientada a obrar de tal manera que su propdsito consista
en tratar a otras personas siempre como un fin en si mismas y nunca como
un medio, lo cual resulta incongruente e incompatible en el mundo de
TWD, pues en medio del caos, la violencia y la muerte no existe ninguna
autoridad a la cual los seres humanos puedan recurrir para reclamar tute-
la por la afectacion de su dignidad en funcion® a algtn derecho humano
como la vida, la salud, la libertad, entre otros.

Por ello, las tres proclamas del imperativo categérico kantiano son
negadas en la mayoria de comunidades de TWD, pues estas se organizan
en funcién a la moral del lider; el cual, como ya se dijo, obra en la medi-

30 Publicado originalmente en 1785.

31 Kant se refiere al término inclinacién como sinénimo de intencién.

32 Téngase en cuenta la referencia que Manuel Atienza (2009) efecttia sobre el concepto
de dignidad cuando dice que es “un término de enlace, o sea, un término que se usa con dos

funciones basicas: para decir que determinadas entidades poseen dignidad; y para adscribir
determinadas consecuencias normativas o valorativas a las entidades asi calificadas” (p.197).
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da que se satisfagan sus intereses. En otras palabras, los seres humanos
se utilizan tinicamente como medios para alcanzar los fines de quienes
detentan el poder en el contexto post-apocaliptico de la serie comentada.
Sélo en pequefias organizaciones némades con caracteristicas asamblea-
rias, como el grupo de Rick en las primeras temporadas, se intenta tomar
decisiones en funcion al bienestar general.

Por ello, los derechos humanos en TWD sélo existen cuando el grupo
al que pertenecen las personas sobrevivientes busca el bienestar general
para su conservacion o cuando el lider dominante de un grupo tiene con-
ductas piadosas, es decir, cuando la perspectiva del estado de naturaleza
de Locke prevalece sobre el de Hobbes y el de Montesquieu dentro de un
pequeio grupo o por iniciativa subjetiva de algtin lider benevolente.

5. CONCLUSIONES

Sobre la primera interrogante planteada en este trabajo, se puede con-
cluir que la hipétesis metodoldgica del estado de naturaleza concebida
por Hobbes, Locke y Montesquieu no solo aplica para teorizar en torno al
comportamiento de los seres humanos antes de la existencia de una auto-
ridad superior reconocida como el Estado que pone orden en la sociedad
sino también para teorizar en torno a la conducta de los seres humanos
una vez destruido o desaparecido el Estado. La razén por la que se con-
sidera que estas perspectivas® de los autores mencionados coexisten en
TWD es porque el Estado ya no existe y, en ese contexto, la humanidad
tiene una sola consigna: sobrevivir.

Sobre la segunda interrogante, se puede concluir que la moral si exis-
te, pero es relativa y como la moral de los lideres de grupo es la que pre-
domina en la serie, entonces el derecho que rige el mundo de TWD es
el derecho natural, pues a lo largo de las temporadas se puede observar
como con un precepto moral particular logra derrotar facilmente los re-
glas de convivencia establecidas que vinculan a los miembros de una u
otra comunidad de la serie, esto se observara en el devenir de todas las
temporadas.

Finalmente, sobre la tercera interrogante, se concluye que una socie-
dad que no recoja el imperativo categérico kantiano como fundamento

33 Desde luego, existen mas perspectivas sobre el estado de naturaleza, pero aqui se ha
recogido las consideradas ttiles para graficar mejor el enfoque pretendido.
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de la dignidad de los seres humanos para el respeto de sus derechos,
entonces el ejercicio pleno de los mismos dependera de la comunidad
en la que se encuentre una persona o las caracteristicas del lider, pues
en TWD solo donde se busque bienestar general puede haber derechos
humanos.
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INTRODUCCION

Las relaciones a plantear entre Inteligencia Artificial IA y los derechos
humanos revelan parametros de suma complejidad, en la medida que los
retos a afrontar, a partir de la irrupcién de la IA en el mundo contempora-
neo, son numerosos. De ahi que nos preguntemos si acaso podemos refe-
rirnos a una vinculacion de complementariedad y convergencia, o acaso a
un paralelismo que deba involucrar caminos separados, vigilantes el uno
del otro y en medio de cierta desconfianza.

La interrogante a plantear es frontal: ;serd la IA, a través de su na-
turaleza cada vez mas expansiva, un medio idéneo para mejorar la ob-
servancia, vigencia y respeto de los derechos humanos en el mundo? O,
por el contrario, jimplicara la IA una posibilidad de alto riesgo para los
derechos humanos, si avanzados programas informéticos ocultan avan-
zados y casi indescifrables sesgos cognitivos, prevaleciendo asi una cul-
tura vertical de los algoritmos en perjuicio de estos derechos? Sobre este
mismo particular, sin duda es un riesgo que la humanidad acaso pueda
involucionar de una cultura de la progresividad de los derechos humanos
a una cultura de los algoritmos, en donde todo ser humano pueda figurar
categorizado, en clave cerrada, a partir de sus creencias, convicciones e
interacciones entre la realidad y el mundo virtual.

No existe atin, creemos, una respuesta categorica a las cuestiones
planteadas y, sin embargo, si podemos afirmar que es viable una tesis de
exigencia de una IA en necesario equilibrio con los derechos humanos, y
en ese proposito, la normatividad y doctrina comparada ostentan, desde
ya, un conjunto de instrumentos y preceptos que propenden a definir una
cultura de vinculacion y convergencia, y no de paralelismo o exclusion
mutua. En ese propésito, son exigibles un conjunto de principios minimos
que irradien de maximas adecuadas los desarrollos de la IA, los cuales
cada vez se afianzan mds en nuestra realidad del dia a dia. Igualmente,
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es exigible un plano ético que sirva de marco humanista a la IA. De esa
forma, los humanos estamos, hogafio, méds que ante un escenario de inter-
conexion IA y derechos humanos, frente a una interaccién continua entre
los seres humanos y la IA.

Lo descrito supra demanda acciones concretas y una de ellas es que
resulta necesario dotar de contenidos materiales a la IA, pues, al fin y al
cabo, ésta no puede ni debe obviar un enfoque humanista de los derechos
y, de la misma forma, los derechos humanos necesitan de la IA para una
mejor concrecion de sus contenidos.

Pretendemos en estas lineas, en consecuencia, a partir de las lineas
matrices de un analisis objetivo respecto a un argumento futurista cuyos
alcances se describen, trazar algunas de esas necesarias sinapsis, o cone-
xiones de fuerza, entre IA y derechos humanos.

1. CONTEXTO DEL PRESENTE ESTUDIO: UN ANALISIS DE
BLADE RUNNER 2049

El Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional
del Pert aborda un reto de enorme interés, a propdsito de la idea de enfo-
car aspectos constitucionales y relativos a los derechos humanos, en reco-
nocidas producciones cinematograficas y televisivas. En desarrollo de ese
proposito, consideramos algunas reflexiones a propésito de la pelicula
Blade Runner, (El cazador implacable) 2049, un relato futurista que abarca
el tema de complejas relaciones entre seres humanos y entidades cuasi
humanas creadas por la bioingenieria, denominadas replicantes.

El director del film es Dennis Villeneuve y data esta producciéon ci-
nematografica de 2017. Sus actores y actrices principales son, entre otros,
Ryan Gosling como Joe, oficial K del Departamento de Policia de Los An-
geles; Harrison Ford como Rick Deckard; Sean Young como Rachael; y
[ared Leto como Wallace, un fabricante de replicantes.

Grosso modo, en cuanto al argumento central, tenemos que hacia el
ano 2049 determinados replicantes, o seres con forma humana creados
a partir de la bioingenieria, estan incorporados en la sociedad. K tiene la
funcién de cazar y eliminar antiguos modelos de replicantes. Una inves-
tigacion de K acerca del Movimiento de Libertad Replicante lo conduce
a una granja, donde elimina a un replicante clandestino. En este lugar,
examina una caja enterrada con aparentes restos 6seos, y el analisis foren-
se del caso revela que corresponden a una replicante femenina, Rachael,
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quien falleci6 tras una cesarea de emergencia. Esto desconcierta a K pues
el embarazo en replicantes se habria entendido imposible. A su vez, éste
recibe 6rdenes superiores de eliminar todo vestigio de este incidente, e in-
cluso de eliminar al nifio que hubiere nacido de la replicante concernida.

A partir de aqui, la historia desarrolla esbozos de mayor accién, entre
crimenes y acciones de investigacion sobre la historia real tras el descu-
brimiento 6seo. En su averiguacién, K logra informarse que la replicante
tuvo una relacion con otro veterano blade runner llamado Rick Deckard,
desaparecido 30 afios antes.

Wallace, un fabricante de replicantes, ordena a una replicante ejecu-
tora robar los restos de Rachael, la replicante del embarazo, y seguir a K
para encontrar al hijo de ésta. El objetivo de Wallace era, a partir del nifio,
conducir una nueva generacion de replicantes. Tras varios incidentes, K
es herido mortalmente y Deckard sabe finalmente que fueron gemelos los
nifios concebidos y que sobrevivié una hija mujer. Finalmente, éste cono-
ce a su hija, y le hace saber que él guarda, en lo profundo de su memoria,
los mejores recuerdos de ella.

La historia se desenvuelve en un mundo de avanzado desarrollo tec-
nolégico en el cual la IA altamente tecnificada es una constante del modo
de vida de esa sociedad futurista.

2. TEMAS CENTRALES DE LA PELICULA

Sin la intencién de ser exhaustivos, hemos querido graficar, a grandes
rasgos, algunas de las cuestiones principales que nos presenta la historia
en comento para, a partir de ese eje de reflexiones, discurrir por algunos
otros razonamientos vinculados al tema que nos ocupa.

Uno de los temas centrales en la trama del film acotado es el de los
efectos de la tecnologia en relacion a los derechos humanos. Nos preguntamos
con interés: jpuede acaso un ser cuasi humano concebir como sucede en
la trama de la pelicula? Rachael, la replicante mujer, en su relacién con
Deckard, replicante varén, concibe dos véstagos, y a partir de aqui se nos
presenta la reflexion de si este rol de procreacion, solo potestativo de los
seres vivos, acaso se puede extender no en estricto a los robots, sino a se-
res creados por la bioingenieria, llamados replicantes en este film.

Podriamos argiiir, entonces, que un replicante no es en estricto una
maquina, sino una adaptaciéon de los seres humanos a partir de técnicas
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de bioingenieria. Ahora bien, ello implicaria extender el derecho a rea-
lizarse como padres a quienes no tienen un status de ser humano en su
integridad. Es una interrogante a determinar: ;jserd necesaria, a futuro,
una ostensible modificacion de nuestras Constituciones para permitir la
paternidad de seres creados por bioingenieria? La pregunta es retado-
ra en la medida que los humanos conservamos una calidad tnica en el
mundo contemporaneo, y somos sujetos de derechos, pero ;extender esa
condicién a otros seres no amenaza acaso nuestra prevalencia?

Advirtamos que aqui tiene lugar, igualmente, un escenario de pro-
fundas raices éticas en esa compleja relacion IA- derechos humanos, pues
existe un aspecto relevante: jjugarfa contra principios de la ética que el
ser humano, al desarrollar una tecnologia de avanzada, pueda conferir
una condicién de cuasi seres humanos a los replicantes, quienes son un
esbozo de humanos? La interrogante nuevamente necesita de mayores
elementos de apoyo para ser aclarada, pues observemos que, en buena
cuenta, es el propio ser humano quien fija el alcance de desarrollo de la
IA. Valga precisar que la IA por si misma no puede discernir, es el ser
humano quien le ensefia a desarrollar relaciones de complejidad y, por
supuesto, nos preguntamos si pudiera adquirir la maquina, en algtin mo-
mento de la evolucién que marcan los propios humanos respecto a ella, la
condicién de ser pensante.

Otro dmbito de andlisis se expresa, en relaciéon a esta pelicula, en
cuanto a las concesiones del ser humano frente a la IA, lo cual nos pone nue-
vamente en un atolladero ético. La IA avanza a una velocidad de cruce-
ro en relacion a las capacidades convencionales del ser humano, esto es,
aquella desarrolla una capacidad de resultados infinitamente superior a
la de los seres humanos.

Las méquinas, ensefiadas por el hombre, nos superan, entonces, en
la capacidad de desarrollar altas velocidades de inferencias. Como dato
colateral, segtin el programa Pretoria, un software muy avanzado en la
Corte Constitucional de Colombia, una persona puede, bajo rangos re-
gulares, leer 30 expedientes en un dia, sobre la materia y especialidad
del alto Tribunal, en tanto que el acotado programa podria elaborar 2700
resoluciones en ese mismo lapso de tiempo (Oquendo, 2020, parr. 4). O,
de otro lado, podria potenciarse hasta en 90 veces, a través del progra-
ma PROMETEA, de la Fiscalia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Argentina, la preparaciéon automatica de dictdmenes judiciales. (Estevez,
Fillotrani, Linares, 2020).
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La pregunta fluye naturalmente si volvemos al film: ;cuantas con-
cesiones deberd realizar el hombre respecto a sus principios éticos para
admitir que seres creados por bioingenieria puedan ser padres? ;se tra-
tarfa de otro status de personas? ;estardn en las mismas condiciones que
quienes somos humanos de origen? ;Deberian tener un catdlogo minimo
de derechos a partir de la nocién de que también sienten?

Enfocamos este aspecto como un problema de concesiéon y naturaleza
ética, o si se quiere, de aceptacion nuestra, como titulares de derechos, en
el sentido de que otro estamento de seres pueda ostentar, en forma simi-
lar, nuestros mismos derechos. El &mbito de la concesién interna que debe
realizar el hombre para admitir otro status biogenético no es un tema me-
nor. Se trataria de coexistir con otros grupos que inicialmente son creados
por el mismo hombre pero que, dado el avance inexorable de la ciencia,
y segtn el argumento de la pelicula en comento, si pueden concebir en el
tiempo de realizacién del contexto temporal del film.

Resulta otro tema de interés apreciar una ciencia ficciéon cada vez me-
nos lejana a través de la ingenieria genética. Las premisas son objetivas:
los obstaculos que vence el ser humano, en una carrera por la conquista
de nuevos objetivos cientificos, cada vez son mas numerosos. No estamos
aun en capacidad de alcanzar la velocidad de la luz - 300,000 km por se-
gundo- pero en su viaje a Marte el rover Perseverance, tras mas de 6 me-
ses y 480 millones de km de distancia, viajé a una velocidad promedio de
20,000 km. por hora (Mundo Deportivo, parr. 2 y 3). Para el planeta Tierra
esta dltima velocidad resulta sencillamente impensable.

Sobre este mismo aspecto, Blade Runner 2049 nos presenta, de otro
lado, entre varios detalles técnicos, vehiculos suspendiéndose y trasla-
dandose por el aire, asi como una tecnologia de arquitectura y disefio
de edificios y ciudades inteligentes muy desarrollados, y de ahi su per-
cepcion futurista. La distancia cronolégica que nos separa de ese entorno
puede variar en méds o menos decenios, pero existe una cuestion tangible:
la IA avanza inexorablemente a pasos agigantados, y ese escenario de fu-
turo resulta cada vez menos lejano. Seria presuntuoso instalar un enorme
reloj de arena para verificar cudndo llegaré la humanidad a concretar las
escenas de IA del film materia de andlisis, y, sin embargo, es finalmente
un tema de cronémetros que la ciencia logre ese nivel de evolucion.

La pregunta compleja, por cierto, es si se ha de lograr esos escenarios
con una calidad de avance de los derechos humanos, o si éstos acaso han
de acusar regresividad en sus contenidos. La trama de la pelicula, al con-
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ceder progenie a los replicantes, sin duda nos pone en un escenario que la
ciencia atin no alcanza, pero, conforme a nuestro argumento en este aca-
pite, el asunto en concreto es cudnto tiempo més ha de involucrar a la IA
hacer posible el embarazo de seres creados por procedimientos de bioin-
genieria, y si acaso esto no involucra un elemento de interferencia directa
con la ética material de los derechos humanos. Desde luego, ello consti-
tuye un debate que trasciende el contexto meramente legal del asunto, y
se convierte en un problema no solo constitucional sino convencional en
rango de principios.

No podiamos dejar de advertir en esta pelicula, adicionalmente, un
aspecto de interés y nos referimos a la cuestion de principios de las cor-
poraciones multinacionales, al pretender el dominio de la naturaleza. Sin
duda, parte de la fuerza de la trama de la pelicula se apoya en el intento
de Wallace, duefio de una gran corporacién, por lograr una nueva gene-
racion de replicantes, a partir de la noticia objetiva de que es posible que
ciertos replicantes procreen. El argumento no es menor en cuanto preci-
samente se configura un fin utilitario, y serian las grandes corporaciones,
cual villanos, quienes desarrollan el trabajo, a veces desleal, de utilizar los
medios necesarios, incluso ilegales, para conseguir sus objetivos, en aras
del fin de maximizacién de sus propias utilidades.

Aqui se presenta un conflicto de relieve con los derechos humanos, en
la medida que precisamente si existe una faceta de riesgo en el desarrollo
de la IA, y ya habiamos aludido a esta cuestion supra como un riesgo de
la cultura de los algoritmos, o como lo denomina Martinez, (2019, p. 183)
a “la cultura del algoritmo”, en referencia al fendmeno de la supuesta fia-
bilidad de las maquinas, y que acabemos por creer en ellas.

Y en esta misma légica, ;quiénes construyen los softwares de IA?
Precisamente areas de gobiernos y corporaciones privadas, cuyo actuar
presumimos, basados en una cultura de la confianza, es de buena fe. Y,
sin embargo, ; podria una empresa privada intentar maximizar beneficios
acomodando el uso de algoritmos para segmentar y excluir, por ejem-
plo, determinados grupos, digamos mujeres, en determinadas politicas
de contratacion?

Sobre este mismo particular Asis de Roig resefia que “el 24 de octubre
de 2019, el periédico El Pais, publicaba que un equipo de investigadores
habia demostrado que un algoritmo usado para analizar los riesgos para
la salud de millones de pacientes en EE.UU., discriminaba sistematica-
mente a la poblacion negra.” (2020, p. 3).
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Martinez es incluso mas enfético al sefialar que “el gobierno del al-
goritmo no puede constituir el gobierno de la ley” (2019, p. 185), y la afir-
macion es una llamada de atenciéon para que exista una relaciéon de equi-
librio, transparencia y fiabilidad en el disefio de la informacién que se
levanta a partir de nuestras interacciones en el mundo virtual. De ahi la
exigencia de que existan un conjunto de principios guia sobre la materia,
aspecto del cual nos ocupamos més adelante.

Constituye un segmento final de analisis de la pelicula materia de co-
mentario el significado de la condicién humana o la alienacién del ser no
estrictamente humano en la sociedad actual. El film nos presenta la figura
del replicante como una alegoria del ser humano.

Insistiamos lineas arriba en dos términos que consideramos cruciales
para afrontar este aspecto de la condicién humana. Nos referimos a la
concesion misma del hombre frente al desarrollo de otros seres similares
a nosotros, por un lado, y, por otro, al escenario de la ética de la IA en su
relaciéon con los derechos humanos.

Ciertamente la concesién de entender la viabilidad de la vida auto-
noma en otros seres, creados por el mismo género humano, representa,
desde ya, una posiciéon de concesion. De ocurrir ello, dejamos de lado
el plano de afirmacién de la premisa del ser humano, en su concepcion
biolégica, como tnico ser racional que procesa la premisa de su descen-
dencia, y esto, desde ya, es una renuncia a nuestra condicién de tinicos se-
res duefios del medio de vida que nos rodea. En esa concesion, entonces,
juega un rol fundamental el aval ético que adopta el ser humano respecto
a su condicién misma.

Es verdad que nos referimos a un escenario muy hipotético al prever
la posibilidad de progenie de otros seres racionales y, sin embargo, no nos
atreverfamos a afirmar que ese escenario sea de plano incongruente con
lo que pueda suceder en las proximas décadas. El futuro ya no necesaria-
mente es pasado mafiana, el futuro puede ser mafiana u hoy.

3. NECESIDAD DE UN DEBATE FILOSOFICO EN LA RELA-
CION IA - DD.HH.

Creemos necesario, en el contexto de las reflexiones acotadas, exten-
der ciertas digresiones a contextos complementarios de no menor interés.
De esa forma, un ambito de examen de ideas es la referencia a los espacios
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filosoficos que demanda la IA, pues asumimos, en condiciones normales,
una posicién a favor o en contra de ella.

Asis de Roig (2020) plantea dos posturas en relacion a las nuevas tec-
nologias:

Por un lado, estan los bioconservadores, que subrayan las
consecuencias desastrosas que los avances tecnolégicos pue-
den producir a la humanidad y al medio ambiente, y por otro
los transhumanistas, que pretende emplear la tecnologia para
mejorar la vida de las personas y para resolver los problemas
sociales contemporaneos. Las diferencias entre unos y otros
son sensibles y se proyectan tanto en el &mbito epistemologi-
co, como en el ontolégico y en el deontolégico” (p. 5).

De suyo lo afirmado nos exige tomar posicién en la medida que, entre
ambas posiciones, es innegable que la humanidad ha logrado y seguira
logrando avances cuantitativos y cualitativos en la calidad de vida de los
seres humanos, a partir de la cada vez mayor suficiencia de los sistemas
de IA.

El aspecto neuralgico reside en cual debe ser la dimension de ese cre-
cimiento de laIA, y en relacién a ello es necesario entender la exigibilidad
de una posiciéon transhumanista, que a su vez guarde condiciones de ra-
zonabilidad y proporcionalidad. En ese contexto, son los principios de la
IA, cual vectores guia para la conducta de los humanos en el desarrollo
de estos sistemas, los baremos que nos han de permitir un desarrollo con
equilibrio de este tipo de inteligencia.

Negamos el valor de una teoria bioconservadora en la medida que
renunciar al progreso de la IA, por las implicancias de riesgo que ella
involucra, desdice el Volksgeist del progreso, o espiritu del pueblo pro-
gresista, y si hubiera sido asi siempre, quiza ni Cristébal Colén se hubiere
aventurado mas alla del Puerto de Palos de la Frontera, en Huelva, Espa-
fa, en 1492, o quiza el ser humano inclusive ni hubiere optado por aceptar
la aventura de la conquista de la luna en 1969. La condicién humana es
de progreso implicito y, como tal, los retos del avance inexorable de las
ciencias son una cuestién ineludible para todas las generaciones.

Asis de Roig destaca un aporte adicional de valor en relacién a esta
misma reflexién, y alude a que “se habla de ausencia de referentes éticos
para hacer frente a los problemas sociales que son consecuencia de la evo-
lucion de la ciencia y la tecnologia.” (2020, p. 5) Es de advertirse que se
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trata de un riesgo tangible. En concreto se nos puede desbocar la IA en
algan momento de la evolucion y, sin embargo, es un marco principis-
ta el elemento sustantivo que implique un desarrollo de la IA dentro de
estandares de aceptabilidad. Ello demanda no solo pactos éticos sino la
implementaciéon misma de ese conjunto de principios dentro de los siste-
mas normativos de la IA. Entonces, una parcela del ordenamiento juridi-
co debe involucrar politicas publicas que fijen este marco de desarrollo, y
en ello tienen competencia de base los gobiernos.

Entonces, si “la realidad es que la inteligencia artificial no siga estan-
do separada de los derechos” (Roig, 2020, p. 11), es exigible que las IA
sean elementos de las politicas publicas, a efectos de que no se configuren
situaciones de vulnerabilidad, en la medida que un crecimiento de la IA
sin un marco ético conceptual que guie su desarrollo, finalmente les otor-
garia razon a las posiciones bioconservadoras que observan en la IA un
potencial riesgo para el género humano.

4. PRINCIPIOS GUIA PARA EL DESARROLLO DE LA TA

Asis de Roig (2020, p. 7) enuncia, entre diversos instrumentos de va-
lor internacional, un conjunto bésico de estos principios, a partir de un
Comunicado de la Comisiéon Europea de fecha 08 de abril de 2019, res-
pecto a los 7 requisitos esenciales para lograr una inteligencia artificial
viable. Estos son: i) intervencion y supervision humanas; ii) robustez y
seguridad; iii) privacidad y gestién de datos, iv) transparencia, v) diversi-
dad, no discriminacién y equidad, vi) bienestar social y medio ambiental
y; vii) rendicién de cuentas.

Se trata, advertimos, de una franja minima de principios a ser obser-
vados en el desarrollo de la IA, en la medida que, sin un basamento de
rigor para el desarrollo de ésta, la IA corre el riesgo de hipertrofiarse bajo
fines netamente utilitarios, y asi podriamos tener maquinas que pudieran
matar por 6rdenes de un ser humano, o bien sistemas que pudieran ile-
galmente invadir la privacidad de una persona, por medio de la IA, para
luego chantajearla con fines ilicitos, etc.

En relacién a los principios enunciados, coincidimos con sus conte-
nidos materiales. La intervencion y supervision humanas, en relacion a
la IA, son necesarias, ineludibles y exigibles, en la medida que la IA no
tiene un rango de autonomia total frente al hombre, sino es éste el pro-
gramador de la IA. En adicién a ello, los sistemas de inteligencia de esta
naturaleza deben facilitar sociedades equitativas.
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Son necesarias, igualmente, nociones de robustez y seguridad, en
cuanto es exigible el marco de una IA que nos persuada de una sociedad
fuerte, ademas de confiable, en cuanto al uso de sus avances tecnolégicos.
Lo contrario seria un escenario de caos en el cual nadie se sentiria seguro
por la irrupcién excesiva de la IA. De la misma forma, los algoritmos de-
ben ser suficientemente seguros.

La privacidad y gestién de datos es otro item de suyo exigible. La IA
solo se puede desarrollar a través de plataformas que no invadan excesi-
vamente, en forma desproporcionada, la vida personal de los seres huma-
nos, asi como es exigible, de suyo, un contexto de eficiencia en la gestion
de la informacién de las personas. Experiencias complejas como las de
Cambridge Annalytica (Gascén, 2020, p. 342) pueden convencernos de
que la ausencia de una buena gestion de datos de suyo implica un riesgo
para nuestra privacidad misma.

La transparencia es otro valor de exigencia base en el marco de
la IA, en cuanto debe garantizarse la trazabilidad de los sistemas de
aquella. Un riesgo que enfrentan los seres humanos reside en el aspecto
objetivo de que una IA distorsionada pudiera acaso encubrir, como he-
mos anticipado supra, politicas de discriminacién tan eficientemente cu-
biertas, que incluso su deteccion pudiera resultar una tarea sumamente
compleja. En ese orden de ideas, la IA debe implicar un marco de escru-
tinio publico y oficial que nos permita examinar que el desarrollo de la
misma se efecttia dentro de los pardmetros minimos de razonabilidad y
proporcionalidad de un Estado democratico y social de derecho, en el
cual la discriminacién positiva desarrolle pautas de compatibilidad con
la Constitucion.

Sobre este mismo aspecto, sefiala Cotino que “ la falta de transparen-
cia resulta uno de los problemas claves para afrontar los usos del big data
y la inteligencia artificial. Frente a ello ahora se aboga por la ‘responsabi-
lidad” y la transparencia algoritmicas” (2017, p. 142).

El valor que acabamos de acotar desemboca en otros principios como
son diversidad, no discriminacién y equidad, que a su vez persiguen ga-
rantizar la accesabilidad. En efecto, el correlato final de la transparencia
es propiamente un escenario de no discriminacién, o para precisarlo con
mas acuciosidad, de ausencia de discriminacién negativa, y ésta se tradu-
ce en equidad, entendiéndose ésta como un valor humano necesario en el
propésito de alcanzar la justicia.
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La diversidad, a su vez, nos conduce a los diferentes modos de con-
vivencia democrética entre la IA y los derechos humanos. Las sociedades
son diversas por naturaleza y es una exigencia para el hombre encontrar
relaciones de cohesion a partir de una IA que respete la heterogeneidad
humana.

Los principios de bienestar social y medio ambiental igualmente de-
ben ser entendidos como objetivos a alcanzar en el desarrollo de la IA,
pues en perspectiva es el ser humano el fin tltimo de los derechos, no las
maquinas. Estas, en rigor, son medios para la consecucién del bienestar
humano y, por consiguiente, el desarrollo de la IA debe buscar un plano
de real identificacién con ese proposito. También deben perseguir estos
fines aumentar la sostenibilidad y responsabilidad ecolégicas.

Por dltimo, la rendicién de cuentas constituye otro mecanismo de ve-
rificaciéon en busca de una sociedad mas democratica, perfilindose asi se
garantice la responsabilidad de los sistemas de IA. No existe, en propie-
dad, verdadera democracia de arraigo sin mecanismos que nos permitan
fiscalizar la labor de los gobiernos, y la IA no puede escapar a esta delica-
da parcela del ejercicio de los derechos ciudadanos.

Desde otra perspectiva, podemos rescatar como antecedente y en el
marco de los principios que enunciamos, aunque desde otro angulo, esta
vez en la dimensién de la misma literatura, la propuesta de las 3 leyes de
la robética de Asimov, formulada en su relato “Circulo vicioso”, de 1942,
a saber: “1. Un robot no puede dafiar a un ser humano ni, por inaccién,
permitir que un ser humano sufra dafo; 2. Un robot debe cumplir las 6r-
denes de los seres humanos, excepto si dichas érdenes entran en conflicto
con la Primera Ley; 3. Un robot debe proteger su propia existencia en
la medida en que ello no entre en conflicto con la Primera o la Segunda
Ley.” (El Pais, 2017, péarr. 4).

El interés de este razonamiento de Asimov, en la primera mitad del
siglo XX, ya establecia un rango de compatibilidad, aunque desde la fic-
cion de sus relatos, entre la conducta humana y los robots como creacion
humana. Sus leyes son plenamente validas con los principios que hemos
enunciado in extenso lineas arriba.
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5. RETOS QUE PLANTEA LA IA PARA EL DERECHO

Una primera reflexion que formulamos es si acaso la IA pueda su-
perar el cerebro humano. En 1997, Gary Kasparov, campeén mundial de
ajedrez, fue derrotado por la computadora Deep Blue, una maquina per-
feccionada por IBM. ;Podriamos denominar a esto un danger of robotiza-
tion, o peligro de robotizacién, como enuncian Chakraborty y Bhojwany
(2020, p.20)?

Como anotan los mismos autores “In European nations, robot utilization
began with a number close to 0.6 robots per thousand workers in the mid-1990s,
and expanded quickly to 2.6 robots per thousand specialists in the late 2000s.” (-
Chakraborty et al., 2020, p. 19), lo que en traduccién libre puede entender-
se como un rango de utilizaciéon de 0.6 robots por cada mil trabajadores
en los afos noventa, estindar que se incrementé a un rango de 2.6 robots
en los afios dos mil. Es objetivo constatar que esta tendencia ha de seguir
creciendo en los siguientes decenios y volvemos a una pregunta de rigor:
¢habra limites para el crecimiento de la IA?

Las reflexiones anotadas supra definen, objetivamente, que el mundo
va cambiando de sitio constantemente a raiz de los efectos de desarrollo
delalIA, lo cual se traduce en perspectivas de cambio sustantivas en todas
las areas del Derecho, sin excepcion. Sin apelar a una linea de exhausti-
vidad, podemos seguir las pistas de una aproximacién de cambios que la
IA ha de definir para la teorfa del Derecho, el Derecho constitucional y el
Derecho internacional de los derechos humanos, fundamentalmente en
cuanto se reflejan escenarios de cambio respecto a la forma en que hemos
venido entendiendo estas facetas del Derecho.

De esa forma, para la teoria del Derecho, la IA implica un cambio
sustantivo en cuanto a nuestro modo de entender la raiz de los derechos.
Hasta ahora, de alguna forma, la interpretacion del Derecho se ha reali-
zado desde una perspectiva de asumir un Derecho positivo y una teoria
post- positivista del Derecho si nos referimos a los tltimos siglos. La IA
redefine ese esquema en la medida que replantea como debemos asumir
el Derecho desde una dimensién de procesamientos modernos veloces
que implican a su vez interacciones en interfases velocisimas como las
redes sociales, nuestros teléfonos celulares, el acceso a internet, etc.

En esa linea de pensamiento, es valida la reflexion de Martinez en
tanto “pensar es procesar, y procesar es transformar complejidad. Los de-
rechos (...) requieren poner en practica un pensamiento complejo. (...) Son
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productores de complejidad, a la vez que transmisores de complejidad
humana y social. Son garantes de la complejidad del ser humano (...).”
(2019, p. 170).

Por cierto, el Derecho ya no es el mismo si, en esquema, debe so-
meterse a un proceso analitico desde la IA. Es importante tener presente
al respecto que “entregado al aprendizaje automatico un ordenador que
‘piense’” por si mismo y pueda moverse con soltura en el mundo juridi-
co, podria suscitar nuevas conexiones y plantear innovaciones. Es posible
que las maquinas inventen, o que nos ayuden a inventar. Es el viejo suefio
de un ars combinatoria, de una aritmetizacién capaz de estimular el ars
inveniendi de los juristas.” (Martinez, 2019, p. 171).

En este esquema de cambios en el &mbito de la teoria del Derecho, por
supuesto que existe incidencia directa, también, en cuanto a cémo los jue-
ces conceptualizan la forma en que han de decidir las controversias a par-
tir de la IA. De esa forma, deviene importante anotar algunas reflexiones
sobre la IA a proposito de la tarea de los jueces al decidir en los casos con-
cretos. Al respecto es importante tener en cuenta que “ cuando se plantea
la posibilidad de servirse de los instrumentos informaticos para poder
representar los procesos mentales que realizan los jueces previos a dictar
sentencia, la respuesta que se recibe son los preconceptos de quienes sos-
tienen que es imposible sustituir la subjetiva apreciaciéon del juzgador por
la evaluacién mecénica de un aparato por muy sofisticado que este sea.”
(Martinez, 2012, p. 827).

En consecuencia, de modo objetivo, la IA involucra esas relaciones
de conexion entre la IA y los derechos humanos, pues por cierto habra
que atender a la naturaleza de los derechos desde pardmetros de inter-
pretacion diferentes, como el movimiento enorme de datos en la red, la
irrupcion de las tareas de robots en plazas laborales antes exclusivamente
de humanos, etc.

Para el Derecho constitucional los derechos fundamentales no debe-
ran acusar una reducciéon de sus contenidos por parte de la IA. En ese or-
den de ideas, entre otros ejemplos de nuestra afirmacién “todo individuo
tendra derecho a no estar sujeto a una decision que le afecte significativa-
mente basandose tinicamente en un procesamiento de datos automatiza-
do sin que se tenga en cuenta su opinién. El Consejo de Europa se propo-
ne elaborar en los préximos afios un convenio internacional que limite los
impactos negativos de la inteligencia artificial en los derechos humanos.”
(Gascon, 2020, p. 344).
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Es previsible, conforme se viene desarrollando en todos los ordena-
mientos juridicos, que a partir del marco ético material que debe acompa-
fiar la IA, las Cartas Fundamentales de los Estados incorporen los princi-
pios de desarrollo de la IA, a fin de lograr relaciones de equilibrio. En ese
orden de ideas, habrd un marco constitucional compatible con la IA para
un desarrollo iusfundamental de ésta.

Para el Derecho internacional de los derechos humanos, la IA insta a
que los convenios marco de estos derechos en los &mbitos de proteccion
regional de estos derechos, proyecten, normativa y jurisprudencialmente,
referentes para el desarrollo material de la IA.

Lo normativo tendra lugar en relacion a cada Estado parte al interior
de su ordenamiento juridico mismo. Pero el desarrollo expectante tendra
lugar, a juicio nuestro, en el &mbito de las decisiones de los jueces. En ese
sentido, prevemos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y la Corte Africana
de Derechos Humanos, han de incorporar en los préximos afios, deci-
siones trascendentes en esta materia. Un esbozo de interés ya ha tenido
lugar al configurarse el “derecho al olvido” en una decisién expedida por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Mario Costeja vs.
Google (Court of Justice of the European Union, 2014), un celebrado caso
que involucré discusiones de orden tecnolégico respecto a la vigencia en
el tiempo de las informaciones incorporadas en motores de busqueda en
el ciberespacio, y que concluyé con una decisién a favor del ciudadano
espafiol.

6. OPORTUNIDADES Y RIESGOS A PARTIR DEL BINOMIO
TA-DD.HH.

La compleja relacion hombre - maquina conlleva a que una vision de
balance razonable de la irrupcién de la IA en la escena contemporanea,
nos plantee discernir que existen riesgos a confrontar por parte de la IA
en el desarrollo de los derechos de las personas, pero a su vez tienden a
proyectarse mejores oportunidades y, tentativamente, son mas los benefi-
cios a optimizar que los perjuicios a temer.

Como anota Martinez “ la inteligencia artificial puede ser sélo opera-
tiva, pero la humana es radicalmente imaginativa “ (2019, p. 177). Si bien
esta afirmacién nos conduce a un escenario de subordinacién de la ma-
quina al hombre, pues es éste quien la programa, podemos especular con
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un escenario de desarrollo potencial elevado de la IA, lo cual nos conduce
a reflexionar sobre los riesgos de la IA misma si no se verifica razonable-
mente su crecimiento.

Veamos algunas de las potencialidades a favor que puede compro-
meter la IA. De esa forma, es importante aprovechar la optimizacién que
potencialmente representa ésta para distintos campos del Derecho. Un
ejemplo de interés es sefialado por Martinez G., quien anota que “Exper-
tius es un sistema experto de apoyo a la toma de decisiones judiciales en
el domino del juicio de alimentos. Ha sido desarrollado por el Departa-
mento de Inteligencia Artificial aplicada al Derecho del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM.” (2012, p. 841) Sin duda es favorable
que sistemas de IA puedan facilitar el trabajo judicial. La reduccién de
horas hombre para el analisis descriptivo de problemas juridicos es una
variable de fuerza a favor de la IA.

Otro factor a favor de la IA, como correlato de lo antes acotado, es la
maximizacion del trabajo, en la medida que el item de horas hombre que
requieren ciertas tareas habra de verse reducido a partir de la automatiza-
cién de ciertas labores. Por ejemplo, si ingentes labores que demandaban
muchas horas de esfuerzo pueden verse reducidas en términos de tiem-
po, de suyo existe un ahorro de presupuesto, y ello, prima facie, por su-
puesto que redunda en menores costos de produccion. Y evidentemente,
esto tltimo encuentra correlato en precios finales menores al consumidor
respecto de diversos productos que las sociedades modernas demandan.

Igualmente, y en esta misma idea, la IA plantearia la aparicion de
nuevos derechos, y en ese orden de ideas, “incluso hay que plantearse el
reconocimiento de nuevos derechos, como podria ser un derecho a la
criptografia.” (Cotino, 2017, p. 137) Esta atingencia es de valor en cuanto
expresa una dimensién del derecho a la privacidad. En otros términos, se
configurard un escenario que ciertamente habra de permitir, en un mundo
pleno de irrupcién de las redes sociales, un elemento no a contracorriente
de ellas, sino entendiéndose una identidad digital nuestra que goce del
derecho a la privacidad.

Existen, de otro lado, riesgos tentativos y es necesario admitirlo.
Chakraborty anota que “Elon Musk has cautioned that computerized reaso-
ning could turn into mankind’s “greatest existential risk.” (2020, p. 30), a lo
cual agrega que “Numerous reporters are worried that Al will kill employ-
ments, worsen imbalance, and dissolve wages.” (2020, p. 31). Nuevamente,
en traduccién libre, tendriamos que, en rigor, la IA significarfa un gran
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riesgo existencial para el género humano, y ello podria incluso implicar la
pérdida de empleos, empeorar los desequilibrios, e incluso disminuir los
salarios.

Baste para esta referencia la mencién al robot Vera, un mecanismo
avanzado de IA que puede quitar espacios a los departamentos de recur-
sos humanos en entrevistas de personal, en tanto “puede hacer en 30 dias
unas 40.000 llamadas telefénicas y enviar 37.000 mails para conocer con
profundidad a lo/as candidato/as. Entre esto/as (sic) seleccionara a 100
para hacer una video-entrevista”. (Navarro, 2020, “;Cudl es la funcién
principal del robot Vera? ;Cémo se utiliza la inteligencia artificial en los
procesos de seleccion?», parr. 2)

Por otro lado, conforme hemos ya anotado como rasgo de analisis
supra, existe un importante riesgo de discriminaciones encubiertas en los sis-
temas de IA. Sefiala un estudio de Cotino “ algunos peligros del big data y
la inteligencia artificial: los datos masivos y los algoritmos no son objeti-
vos, pueden tener importantes sesgos o “incrustados” valores contrarios
a los constitucionales.” (2020, p. 131), precisién a la que agrega que “todo
ello puede llevarnos a la “dictadura de los datos” (...) o (...) a errores ma-
sivos 0 a una estupidez artificial, que serfa, eso si, muy humana.” (2017,
p- 135).

La reflexiéon de Cotino va un poco mas alla en cuanto sehala que “ el
Parlamento Europeo ha alertado del peligro de “discriminacién y el sesgo
algoritmicos” (...) y hace referencia a la necesidad de “evaluaciones perié-
dicas sobre la representatividad de los conjuntos de datos [y de] examinar
la exactitud e importancia de las predicciones.” (2017, p. 140) El aviso de
riesgo es directo: ;coémo evitamos las discriminaciones encubiertas? o la
planteamos en otros términos: ;quién programa a los programadores de
IA? ;existe forma de evitar esos sesgos cognitivos en la raiz de la IA?

Ahora bien, no podemos culpar de todos estos riesgos potenciales a la
IA pues “ciertamente, el peligro mayor del uso de la inteligencia artificial
(...) puede venir de la mano de los posibles sesgos. Ahora bien, hay que
ser conscientes de que los sesgos existen con y sin inteligencia artificial.”
(Asis de Roig, 2020, p. 17).

En relacién a los efectos posibles de la 1A respecto al ejercicio de diversos
derechos tenemos que “la inteligencia artificial puede tener un impacto po-
sitivo en el ejercicio de determinados derechos, pero otros pueden verse
menoscabados por su uso como: la libertad de expresion (incluyendo el
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derecho a comunicar o recibir informacién libremente), la privacidad, la
prohibicién de la discriminacion, y el derecho a la tutela judicial efectiva.”
(Gascon, 2020, p. 336).

Incluso tendriamos que la tutela judicial efectiva “también se puede
ver mermada porque no se sea consciente de que un contenido publica-
do, por ejemplo, ha sido filtrado o bloqueado por un programa que usa
inteligencia artificial. (...) Se trata normalmente de mecanismos bastante
eficientes, pero que presentan problemas como que el contenido puede
estar protegido por la libertad de expresion que se extiende a los discur-
sos ofensivos, chocantes o perturbadores.” (Gascon, 2020, p. 338).

Procurando un balance de equilibrio entre potencialidades y desven-
tajas de la IA, es pertinente tengamos en cuenta que “los derechos huma-
nos son inteligencia institucional. Las sociedades dependen cada vez mas
de instituciones inteligentes. Si decimos que hay maquinas que piensan,
hay que afadir que las instituciones también lo hacen. (...) Necesitamos
una inteligencia social, compartida, que surge de la interaccion.” (Marti-
nez, 2019, p. 178) Desde esta perspectiva, el género humano es infinita-
mente superior pues la IA, por si sola, no puede pensar. Necesita que el
ser humano habilite sus funciones. Por supuesto aqui cabe otra pregunta:
(podremos crear mas adelante maquinas pensantes, con esquemas com-
plejos de pensamiento? Si ello acaso sucediere, jexistira el riesgo de que
las maquinas nos reemplacen?

Es asi posible cerrar estas reflexiones con la idea de que “los derechos
humanos surgieron en la confrontacién de lo humano con lo inhumano
(barbarie, injusticia, desprecio), procedente tanto de otros hombres como
de instituciones. Ahora se abre un nuevo frente: la confrontacién de lo hu-
mano con lo no humano, representado por la maquina.” (Martinez, 2019,
p- 180).

El reto que nos plantea Martinez es muy grande: la evolucién de lo in-
humano a lo no humano demanda todas las potencialidades del hombre
y, sin embargo, esa tarea merece ser calificada como posible, pues a los
humanos nos rige un imperativo categorico: hacer el bien, elemento que
no necesariamente ha evolucionado en la IA al punto de implicar comple-
jas reflexiones de orden ético.
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IDEAS A TiTULO DE CONCLUSION

El analisis inicial de la pelicula Blade Runner 2049 a que nos compro-
meti6 el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional
del Perd, nos ha servido de marco de reflexion para poner en evidencia
diferentes temas que pone en discusion la pelicula, y uno de esos puntos
centrales ha sido, aunque ciertamente es un argumento futurista, la posi-
bilidad de que seres creados a partir de técnicas de bioingenieria puedan
procrear, cuando ésta, en términos de racionalidad y conciencia del he-
cho, es una condicién solo de la raza humana.

Hemos atribuido como una cuestién de concesion del hombre, y des-
de una dimensioén que involucra la ética de los derechos humanos, que
la ciencia acepte extender la facultad de procrear a otros seres cuasi hu-
manos. Es un futuro que apreciamos en verdad lejano y, sin embargo, no
debemos olvidar que la evolucién incesante de la tecnologia pone muchas
cuestiones, antes vistas remotisimas, en posiciéon de un futuro que no es
rotundamente lejano.

En adicién a lo sefialado, la descripcién de estos diversos temas nos
ha conducido a la necesidad de un debate filoséfico en la relacion IA - de-
rechos humanos, prevaleciendo, desde nuestro punto de vista, una visiéon
transhumanista de la IA, antes que una posicién bioconservadora cuya
esencia es negar espacios de desarrollo a la IA por los peligros que esta
representa.

Anadimos a esas reflexiones sobre la apertura a la IA un conjunto de
principios que si son necesarios para regular los efectos de aquella en el
escenario de los derechos humanos, en la medida que son dichos axiomas
guia una suerte de elementos monitores para la evolucion de la IA dentro
de estandares de razonabilidad y proporcionalidad.

Desde ese mismo eje de debate, la IA plantea diversos retos para el
Derecho, en la medida que cambia nuestra percepcion de la teoria del
Derecho, del mismo Derecho constitucional y del Derecho internacional
de los derechos humanos, en tanto debemos admitir nuevos parametros
en las relaciones interpersonales que promueve la IA, y ello merece un
rango de aguda observacion, en cuanto el mundo ya no es el mismo con
la irrupcién veloz de las interfases que plantea la IA.

En ese balance conceptual, hemos destacado oportunidades y riesgos
a partir del binomio IA- derechos humanos, en cuanto es necesario ser
conscientes de los escenarios posibles que franquea la evolucién de la IA.
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En rigor, la IA no es neutra pues somos los mismos humanos quienes
construimos los estandares de la IA, y alimentamos ésta con datos extra-
polados de manera probabilistica, y de ahi que nos corresponda promo-
ver un uso responsable de la tecnologia. En esa tarea de dilucidacion de
sumas y restas, sin embargo, es mayor el namero de beneficios a obtener
para el género humano. Entonces, es un balance necesario concluir a favor
de las potencialidades de desarrollo con razonabilidad y proporcionali-
dad que nos ofrece la IA.

Desde otra perspectiva, la relacién entre IA y derechos humanos debe
seguir trabajando relaciones de convergencia y complementariedad, en
la medida que aquella necesita de éstos para un avance con equilibrio de
sus diversas facetas. De la misma forma, los derechos humanos necesitan
de la IA para la optimizacion de sus contenidos y, en esa medida, las po-
liticas publicas de derechos humanos que no midan los impactos de los
enormes avances tecnolégicos a partir de las grandes velocidades de las
big data, la irrupcién enorme de las redes sociales en la vida de los seres
humanos, o la cada vez mayor caracterizacion de las diversas expresiones
de las facetas de la IA en nuestra vida diaria, caminaré sin el sustento de
una realidad que viene transformando los contenidos de los derechos de
las personas.

En esta linea de pensamiento, el género humano necesita defender los
espacios de progresividad de los derechos humanos y creemos que, en el
desarrollo de la IA, hay espacio material para ello. Al fin y al cabo, la IA
debe convertirse en una poderosa herramienta de los derechos humanos
y no en un factor de su involucion.

Es corolario de estas reflexiones, entonces, y en alegoria similar a la
de Galileo Galilei, el famoso genio de Pisa, y su famoso eppur si muove
del afio 1633, sefialar que la IA no es estatica y que ella se mueve a pasos
agigantados. Seamos pues conscientes de la enorme responsabilidad que
implica un desarrollo con equilibrio de la IA.
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Alberto Iglesias m Fotografia: Carles Gusi = Guion:
Iciar Bollain, Alicia Luna = Reparto: Laia Marull
(Pilar), Luis Tosar (Antonio), Candela Pefia (Ana),
Rosa Marfa Sarda (Aurora), Sergi Calleja (terapeuta),
Kiti Manver (Rosa), Nicolds Fernandez Luna (Juan),
Dave Mooney (John), Elisabet Gelabert (Lola),
Chus Gutiérrez (Raquel), Elena Irureta (Carmen)
m Productora: Producciones La Iguana S.L. y Alta Pro-
duccién = Idioma: espafiol

I. INTRODUCCION

La pelicula “Te doy mis ojos” aborda el tema de la violencia por razén
de género contra las mujeres. Nos ofrece una mirada reflexiva sobre este
problema estructural, desde una 6ptica de rechazo y denuncia. Pretende
contribuir a concientizar al espectador sobre la gravedad de la violencia
en nuestra sociedad.

1 Abogada por la Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa. Magister en Estu-
dios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid. Docente de la
Academia de la Magistratura. Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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“Te doy mis 0jos” expone una perspectiva integral y recoge aspectos
importantes relacionados con esta problemaética. Asi, nos presenta el cir-
culo de la violencia, a la victima y al maltratador, el entorno social que se
asocia a la violencia, y la actuacién institucional de la Policia.

El presente articulo analiza la pelicula “Te doy mis ojos” y reflexiona
sobre la tematica que desarrolla. En ese sentido, su estructura compren-
de: una sumilla, una sinopsis, las principales cuestiones expuestas en la
pelicula, y los temas relevantes en materia constitucional. Sobre este tl-
timo aspecto, nos centramos en la violencia por razén de género contra
las mujeres, el derecho a una vida libre de violencia, y la lucha contra la
violencia hacia la mujer.

II. SINOPSIS DE LA PELICULA

La pelicula “Te doy mis 0jos” nos presenta la historia de Pilar, una
mujer que es victima de violencia conyugal. En plena noche, Pilar atemo-
rizada como consecuencia del maltrato que recibe de su esposo Antonio;
despierta a su hijo Juan y huye de su hogar. Se trata de una fuga impro-
visada, estd nerviosa, tiene miedo que la descubra Antonio. Pilar decide
refugiarse en la casa de su hermana Ana.

Durante los dias siguientes, Ana va a recoger las cosas de Pilar y en-
cuentra una serie de informes de urgencia, por los cuales infiere que su
hermana es victima de violencia. Ana brinda apoyo a su hermana Pilar,
intenta “abrirle los ojos”. Durante su estancia en la casa de su hermana,
Pilar consigue un trabajo y conoce a un grupo de compafieras, esto le per-
mite descubrir “una nueva vida”. Por su parte, Antonio se integra en un
programa de rehabilitacién de maltratadores.

La familia de Pilar no tiene el mismo punto de vista acerca de su si-
tuaciéon. Ana piensa que su hermana tiene que rehacer su vida sin Anto-
nio, mientras que Aurora -madre de Pilar- considera que debe volver con
su esposo porque “una mujer no puede vivir sola”.

Antonio busca a Pilar y le pide que vuelva a casa. En un inicio, Pilar
rechaza la propuesta. Antonio insiste: la vuelve a buscar, le envia regalos
y le hace promesas. Logra convencerla para que regrese a la casa familiar.

Pilar vuelve a la casa y cambia de trabajo, esta vez comenta cuadros
durante visitas guiadas en un museo. Luego de un breve “periodo de
calma”, nuevamente empiezan los maltratos por parte de Antonio. Mal-
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tratos que van en aumento y se plasman en una escena impactante: Pilar
es obligada por Antonio a desnudarse y a salir al balcon de la casa, para
que todos la vean. Tal es el miedo que ella siente, que un liquido amarillo
corre por sus piernas.

Finalmente, Pilar comprende que Antonio no va a cambiar y se retira
de casa familiar, esta vez, acompafiada de sus compafieras de trabajo Lola
y Rosa, quienes le muestran su apoyo.

III. PRINCIPALES CUESTIONES PRESENTADAS EN LA
PELICULA

1. Elcirculo de la violencia

La pelicula muestra el circulo de la violencia. Se evidencia la fase de
tension, de explosién y luna de miel. En la fase de tensién, suceden epi-
sodios como roces permanentes que se van naturalizando en la pareja. En
la fase de explosion, la tension ha aumentado y estalla la violencia. En la
fase “luna de miel” se produce el arrepentimiento de Antonio (el agresor).
Pilar cree en él una vez mads, cree que va cambiar y lo perdona. En la peli-
cula, Antonio le hace regalos (flores, libro de pintura) y promesas de cam-

bio a Pilar: “estoy yendo a un psicélogo”, “ya controlo la ira”. Se cierra el
circulo: Antonio logra que Pilar vuelva con él y le de otra oportunidad.

2. Sobre la victima

La pelicula nos muestra que Pilar es una mujer victima de violencia.
Pilar sufre una serie de maltratos por parte de su esposo Antonio. La pe-
licula plasma la atmésfera de miedo, ansiedad, nerviosismo y panico que
sufre una victima de violencia. Las expresiones faciales de la protagonista
evidencian esos estados.

La violencia psicolégica se plasma en diversas escenas. La violencia
fisica se evidencia cuando Ana lee los informes de urgencias de su herma-
na Pilar “tendinitis, desgarros musculares, pérdida en la visién de un ojo,
desplazamiento del rifion de una patada”. Con esta narracién se revela
que Pilar es una mujer que frecuenta los servicios sanitarios, esto a raiz de
los maltratos fisicos de que era victima.

Ademas, la pelicula evidencia que Pilar -desde su infancia- ha sido
testigo del maltrato por parte de su padre a su madre. Aurora -la madre-
s6lo pudo escapar de la violencia, cuando el esposo murié. Ella considera
que su hija debe adaptarse y regresar con su esposo.
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Las escenas iniciales muestran que Pilar no tiene vida propia al mar-
gen de Antonio, €l tiene el control de la vida de Pilar. Observamos que
durante la pelicula -en un juego-, los protagonistas se regalan partes del
cuerpo. Pilar “le da sus 0jos” a Antonio. Al parecer, con esta escena se
intenta expresar que Pilar se entrega a Antonio, le da el control, el poder,
pierde la vision de si misma y de su vida, renuncia a su libertad y auto-
nomia.

Posteriormente, el interés de Pilar por la pintura le permite evolucio-
nar y desarrollarse. Logra tener un trabajo, que la estimula para estudiar
y le da la oportunidad de formarse para ser guia de museos.

La pelicula expone un tema trascendental: la importancia del acceso
a la educacioén y al trabajo como factores fundamentales para que las mu-
jeres logren su autonomia.

La educacién es un derecho fundamental y un medio indispensable
para la plena realizacién de otros derechos. También, constituye un eje
decisivo en la emancipacion de la mujer. Es a través de este derecho que
se garantiza la formacion de la persona en libertad y con amplitud de pen-
samiento, para gozar de una existencia humana plena. El contacto con el
arte, su trabajo, sus estudios, nuevas amistades; permiten que Pilar gane
espacios de independencia.

Pilar guarda la esperanza en que Antonio cambiara. Antonio entra en
escena: la visita, le hace regalos y promesas, y la convence que regrese con
él. Pilar regresa a la casa familiar. Luego de un breve periodo “de calma”,
nuevamente estalla la violencia. Finalmente, Pilar comprende que Anto-
nio no cambiard, se desenamora de él y se retira de la casa. Le dice: “Yano
te creo”, “No te creo ni te quiero”.

Ponemos de relieve que uno de los mensajes que trasmite la pelicu-
la: es la importancia de que la mujer tome conciencia de la situaciéon de
maltrato que vive y decida ponerle fin. Si bien esto no necesariamente
implica el “fin de la historia”, es un paso necesario en la eliminacién de
la violencia.

3. Sobre el agresor

La pelicula presenta diversas escenas en las que Antonio ejerce vio-
lencia contra Pilar. Se lo muestra como un esposo y padre autoritario, po-
sesivo, tiene dificultades para controlar la ira, se encoleriza con facilidad,
tiene limitaciones para comunicar y expresar emociones. Asimismo, se
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exhiben escenas, en las que se aprecia comportamientos relacionados con
celos patologicos. Es una persona desconfiada, cree que lo van a enganar,
duda de la fidelidad de Pilar.

De otro lado, se presenta los intentos que realiza Antonio para cam-
biar su comportamiento. El opta por asistir a un programa de rehabilita-
cion, pero no consigue dominar su ira.

En la pelicula, se exhiben diversas sesiones grupales entre maltrata-
dores y terapeuta. Destacamos, aquella en la que algunos de los partici-
pantes niegan el maltrato y justifican su conducta minimizando los hechos
(“alguna vez le he dado un empujén, pero eso no es pegar, en todas las
parejas hay algtin roce en un momento dado”), otros intentan justificar su
proceder (“llegas a casa cansado, preocupado por la vida, trabajando para
todos”; “me provoca, tengo motivos por un tubo”). Ademas, resaltamos
el papel de un maltratador rehabilitado quien trata de explicarles que no

hay motivos para la violencia y las consecuencias de su accionar violento.

Igualmente, observamos que, en una sesién individual, el terapeuta
trata de desarticular en Antonio la idea de los celos irracionales. Resulta
revelador que Antonio explique lo que entiende por una relacién “nor-
mal”: “que uno sepa donde esté el otro y lo que hace y lo que piensa”. En
suma, se evidencia el tipo de relacién que Antonio desea: una relacién de
control absoluto sobre su pareja.

4. Sobre el entorno social

La pelicula nos muestra cémo el entorno social (familiares, amigos,
companieros de trabajo) se asocia a la problemaética de la violencia. Asi,
por un lado, puede perpetuar la situaciéon de violencia contra la mujer;
por otro lado, puede ser fundamental para que la mujer supere esta si-
tuacion.

En la pelicula, la primera posibilidad estaria representada por Aurora
-la madre de Pilar, quien se niega a ver la situacién de Pilar, le resta im-
portancia y le aconseja que se reconcilie con su esposo. Ante el deseo de
separacion por parte de ésta, expresa: “una mujer nunca estd mejor sola”.
Aurora ha sido victima de violencia en su vida conyugal, presenta una
actitud tolerante ante los actos de maltrato que sufre Pilar. El personaje de
la madre representa la normalizacién social del maltrato.

La segunda posibilidad estaria personificada en Ana, la hermana de
Pilar, quien la acoge en su casa, se muestra preocupada porque Pilar no se
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sienta sola ante su problema y por transmitirle que puede contar con ella;
ademads, le consigue un trabajo donde Pilar entablara nuevas amistades y
ganara espacios de independencia.

Por ultimo, también integran esa segunda posibilidad, las amigas y
comparfieras de trabajo de Pilar, con quienes pasa buenos momentos, la
ayudan afectivamente. Ademads, juegan un rol fundamental, cuando al fi-
nal de la pelicula le muestran su apoyo, la acogen y la acompafian a retirar
sus pertenencias de la casa familiar.

5. Sobre la actuacion institucional de la Policia

La pelicula presenta una escena en la que Pilar recurre a la Policia y
cuenta la situacion que atraviesa, lejos de recibir el apoyo correspondien-
te; el policia no muestra empatia alguna con la situacion y le pregunta
(donde estd la agresion? Pilar insiste, exclama: “lo ha roto todo por den-
tro”, pero no recibe respuesta alguna. Pilar opta por retirarse.

Esta escena nos hace reflexionar sobre la actuacion institucional que
debe tener la policia en la lucha contra la violencia hacia las mujeres. En
la pelicula, pese al relato de Pilar sobre el maltrato que sufria, el policia
no logra ver las distintas expresiones de la violencia que se manifestaban
en los hechos que denunciaba Pilar. Lejos de actuar brindando la atencién
que corresponde a los casos de violencia contra la mujer, cuestiona a la
victima, la revictimiza.

IV. TEMAS RELEVANTES EN MATERIA CONSTITUCIONAL
1. Violencia por razén de género contra las mujeres

La violencia contra la mujer, constituye una manifestacion de las re-
laciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres. Es
la forma més grave de discriminacién contra la mujer.

Advertimos que esta violencia no cesa, adopta multiples manifesta-
ciones y es ejercida tanto en el espacio publico como en el privado. No
se trata de casos aislados, esporadicos, sino que constituye una situacion
estructural. Esta grave problemética abarca diversos estamentos, tiene
raices profundas. Es un problema complejo y estructural en nuestra so-
ciedad, que ha colocado a las mujeres en una situaciéon de especial vulne-
rabilidad.
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La Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer “Convencién de Belém do Para”?, en su articu-
lo 1, sehala que por violencia contra la mujer debe entenderse cualquier
accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufri-
miento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito publico
como en el privado.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer de las Naciones Unidas, en la Recomendaciéon General N.° 35,
precisa que la expresion “violencia por razén de género contra la mujer”
se utiliza como un término mas preciso que pone de manifiesto las cau-
sas y los efectos relacionados con el género de la violencia. Enfatiza que
tal expresion refuerza atn mas la nocion de la violencia como problema
social mas que individual, que exige respuestas integrales, mas alla de
aquellas relativas a sucesos concretos, autores y victimas y supervivien-
tes. Asimismo, manifiesta que la violencia es uno de los medios sociales,
politicos y econoémicos fundamentales a través de los cuales se perpetta
la posicion subordinada de la mujer con respecto al hombre y sus pape-
les estereotipados. Desde esa perspectiva, el Comité considera que esta
violencia constituye un grave obstaculo para el logro de la igualdad sus-
tantiva entre mujeres y hombres y para el disfrute por parte de la mujer
de sus derechos humanos y libertades fundamentales, consagrados en la
Convencién3,

El Tribunal Constitucional del Pert (en adelante Tribunal Constitu-
cional) advierte que la violencia contra las mujeres es un problema de
relevancia constitucional, que exige una atencion prioritaria y efectiva
por parte del Estado. En esa linea, constituye una obligacién constitucio-
nal para el Estado peruano el tomar acciones idéneas orientadas a lograr
la eficiencia en la imparticién de justicia en casos de violencia contra la
mujer*.

2 La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra la mujer, fue aprobada mediante la Resolucion Legislativa N.° 26583, publicada el 25 de
marzo de 1996, ratificada por el Pert el 2 de abril de 1996 y entré en vigencia el 4 de julio de
1996.

3 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la mujer. Recomendacion Ge-
neral N.° 35, sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
recomendacion general N.° 19, 26 de julio de 2017, parrs. 9-10.

4 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 05121-2015-PA/TC,
de fecha 24 de enero de 2018, fundamentos juridicos 4 a 13.
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Al respecto, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer, ha observado que el Estado peruano debe atn afinar las ac-
ciones que ha emprendido para reducir la violencia contra la mujer, parti-
cularmente en torno al acceso a la justicia, la prevencion de la violencia, el
castigo a los agresores y el servicio reparador para las victimas.

Para finalizar, mencionamos las modalidades mas frecuentes de vio-
lencia contra la mujer, que se registran: i) la violencia fisica y psicolégica
en la relacién de pareja, ii) el feminicidio, iii) la violencia sexual, iv) la
violencia ejercida sobre los derechos reproductivos, v) la violencia ejer-
cida en el marco de conflictos armados, vi) la violencia en el trabajo, vii)
la violencia econémica o patrimonial, viii) el acoso sexual callejero, ix) la
trata de personas, y x) la violencia contra la mujer migrante.

2. Derecho a una vida libre de violencia

El derecho a una vida libre de violencia se encuentra reconocido tanto
en el ambito internacional como en el nacional. La Convencién de Belém
do Paréd, prescribe que toda mujer tiene derecho a una vida libre de vio-
lencia, tanto en el &mbito publico como en el privado.

En el &mbito de las Naciones Unidas, el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer estipula que el derecho de las mu-
jeres a una vida libre de violencia por razén de género es indivisible e
interdependiente respecto de otros derechos humanos: los derechos a la
vida, la salud, la libertad y la seguridad de la persona, la igualdad y la
misma proteccién en el seno de la familia, la proteccién contra la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y la libertad de expresion,
de circulacién, de participacion, de reunién y de asociacion®.

En sede nacional, la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo fami-
liar, en su articulo 9, reconoce el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha precisado que el ntcleo
inderogable del derecho fundamental de la mujer a una vida libre de vio-
lencia estd constituido por las siguientes posiciones iusfundamentales:

5  Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la mujer. Recomendacion Ge-
neral N.° 35, sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
recomendacion general N.° 19, 26 de julio de 2017, parr. 15.
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a) A no ser objeto de cualquier accién o conducta, particular o estatal,
que le cause la muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico,
por su condicién de mujer, tanto en el ambito privado como publico.

b) A no ser objeto de violacién, abuso sexual, tortura, trata, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en el espacio laboral o cualquier
otro lugar.

¢) A no ser objeto de alguna forma de discriminacion, en particular, de
aquella basada en el sexo.

d) A ser considerada y educada sin tomar en cuenta los patrones este-
reotipados de conducta, asi como las précticas culturales y sociales
que estan basadas en criterios de inferioridad o subordinacién.

3. Lalucha contra la violencia hacia la mujer
3.1. Lucha contra la violencia hacia la mujer como politica de Estado

La lucha contra la violencia hacia la mujer es una politica de Estado,
ésta se encuentra descrita en el Plan Nacional contra la Violencia de Gé-
nero 2016-2021°, es de aplicacion en los tres niveles de gobierno y en los
distintos sectores y entidades involucradas en la prevencion, sanciéon y
erradicacion de la violencia de género.

La Ley N.° 30364 constituye el marco normativo de la politica nacio-
nal en la materia. Esta ley establece la creacion del “Sistema Nacional para
la Prevencion, Sancién y Erradicacién de la Violencia contra las Mujeres y
los Integrantes del Grupo Familiar” como un sistema funcional.

Para enfrentar el complejo problema de la violencia de género, es ne-
cesario mejorar la articulacion interinstitucional. Asi como una participa-
cion eficaz del Estado, que contribuya a reducir los niveles de la violencia.

3.2. La Policia y la lucha contra la violencia hacia la mujer

La violencia por razén de género afecta a las mujeres a lo largo de
todo su ciclo de vida. Adopta multiples formas, por ejemplo: actos u omi-
siones destinados a lo que puedan causar o provocar la muerte o un dafio
o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico o econdmico para las mujeres,

6  El “Plan Nacional contra la violencia de género 2016-2021”, fue aprobado mediante
Decreto Supremo N.° 008-2016-MIMP, publicado el 26 de julio de 2016 en el diario oficial “El
Peruano”.
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amenazas de tales actos, acoso, coaccién y privacion arbitraria de la liber-
tad. Ademas, multiples factores (culturales, econémicos, ideoldgicos, tec-
nolégicos, politicos, religiosos, sociales, etc.) pueden afectarla y agravarla.

Bajo este marco, la lucha contra la violencia hacia la mujer requiere
de diversas acciones e involucra a diferentes actores e instituciones. En
esa linea, la Policia debe ejercer un rol importante y determinante en la
mencionada lucha. Recordemos que la labor del Ministerio Pablico y el
Poder Judicial, se encuentra precedida por el trabajo de la Policia. Esta
institucion, la mayoria de las veces, es la que toma el primer contacto con
las victimas de violencia. En tal sentido, el éxito de prosecucion de una in-
vestigacion sobre una denuncia por violencia contra la mujer dependera
en grado considerable de la actuacién policial.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional considera que la actua-
cién de la Policia, obligatoriamente, tiene que estar marcada por el enfo-
que de género y no puede abdicar de su deber constitucional de prestar
proteccién y ayuda a las personas, asi como de garantizar el cumplimien-
to de las leyes. En consecuencia, todo acto de la Policia que entorpezca la
labor de prevencién, de investigacion y de sancién a la violencia contra
las mujeres no solo deviene en un acto inconstitucional, sino que ademas
acarrea responsabilidad funcional del agente estatal involucrado’.

3.3. El sistema de administracion de justicia y la lucha contra la violen-
cia hacia la mujer

El sistema de administracion de justicia es fundamental en la defensa
de los derechos de las mujeres y en la erradicacién de la violencia.

La Corte Suprema de la Reptblica ha adoptado diversos acuerdos
plenarios para proteger los derechos de las mujeres y con el propésito de
contribuir a la lucha estatal contra la violencia hacia las mujeres, Mencio-
namos algunos de ellos: i) Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116, sobre los
alcances tipicos del delito de feminicidio; ii) Acuerdo Plenario 002-2016/
CJ-116, sobre lesiones y faltas por dafio psiquico y afectaciéon psicolégica;
iii) Acuerdo Plenario 005-2016/CIJ-116, sobre delitos de violencia contra
la mujer y los integrantes del grupo familiar (Ambito procesal: Ley 30364);
y, iv) Acuerdo Plenario 009-2019/CIJ-116, sobre violencia contra las mu-
jeres e integrantes del grupo familiar. Principio de oportunidad, acuerdo
reparatorio y problematica de su punicién.

7 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 03378-2019-PA/TC,
de fecha 5 de marzo de 2020, fundamento juridico 69.
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El Acuerdo Plenario 009-2019/ CIJ-116 pone de relieve que la incorpo-
racion del enfoque de género abona a la facultad de administrar justicia
con igualdad, y se articula con el objetivo de la politica general del Poder
Judicial orientado a garantizar la proteccién de los derechos fundamenta-
les, igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, sin discrimina-
cion; toda vez que el enfoque de género permite evidenciar como es que
determinados hechos o situaciones afectan de manera distintas a los hom-
bres y a las mujeres. En ese sentido, afirma que constituye una prioridad
optimizar la calidad de servicios y acceso a la justicia con perspectiva de
género y énfasis en las poblaciones vulnerables®.

Al respecto, Gloria Poyatos ha puntualizado que juzgar con perspec-
tiva de género -desde el ambito de la judicatura- puede definirse como
una metodologia de analisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse
en aquellos casos en los que se involucren relaciones de poder asimétricas
o patrones estereotipicos de género y exige la integracién del principio
de igualdad en la interpretacién y aplicacion del ordenamiento juridico,
en la busqueda de soluciones equitativas ante situaciones desiguales de
género’.

Aplicar la dimensioén de género en el sistema de imparticion de jus-
ticia -tal como lo refiere Miguel Angel Aguilar- enriquece el diagnéstico
de la realidad social y las estrategias para la solucién de casos concretos
en materia de derechos humanos y acceso efectivo a la justicia. Igualmen-
te, permite visualizar las inequidades y necesidades de proteccién ante
quien bajo patrones de estigmatizacion ha vivido bajo un impacto dife-
renciado en el disfrute de derechos y en la tutela de éstos. En suma, la
perspectiva de género debe considerarse como una estrategia para asegu-
rar que los problemas reales de desigualdad de las mujeres, constituyan
una dimension integral en el disefio, no solo de la implementacion de
politicas publicas y programas que superen sociedades patriarcales; sino
también en otros ambitos!?.

8  Corte Suprema de Justicia de la Republica. XI Pleno Jurisdiccional de las Salas Pena-
les Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario N.° 09-2019/CIJ-116, de fecha 10 de
setiembre de 2019, parr. 10.

9 POYATOS I MATAS, Gloria. “Juzgar con perspectiva de género: Una Metodologia
Vinculante de Justicia Equitativa”, en IQual. Revista de género e Igualdad, Nro. 2, 2019, pp. 7-8.

10 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. “Perspectiva de género en el sistema de

justicia penal. Delito de homicidio”, en IFDP. Revista del Instituto de Defensa Piiblica,
Nro. 18, 2014, pp. 108-110.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha emitido distintos pronun-
ciamientos en el marco de procesos de amparo y de habeas corpus, a tra-
vés de los cuales: i) ha sido enfatico en proscribir todos aquellos actos
publicos y privados que signifiquen una discriminacién basada en la con-
dicion de mujer!}; ii) ha reconocido la importancia que reviste el respeto
y la promocién de los derechos a la educacion y al trabajo en el caso par-
ticular de las mujeres, a fin de que puedan expresarse como ciudadanas
libres'? (iii) se ha pronunciado sobre el derecho fundamental de la mujer
a una vida libre de violencia'®; y, (iv) ha resaltado la necesidad de un enfo-
que de género en todo el sistema de administracion de justicia, el mismo
que mutatis mutandis, deberia ser trasladado a todos los otros ambitos
del ejercicio de poder publico'*.

La desapariciéon de desigualdades, como bien indica el Tribunal
Constitucional, es un desafio social y es un objetivo cuyo cumplimiento
involucra principalmente al Estado, pero también a todos sus integrantes
en conjunto. En este contexto, la perspectiva de género, entendida como
una nueva mirada a la desigualdad y a la situacion de vulnerabilidad de
las mujeres, se presenta como una herramienta metodolégica que nece-
sariamente debe ser empleada en el &mbito institucional y en el &mbito
privado, ya que ayuda a la materializacion de las medidas publicas adop-
tadas para lograr una real igualdad en derechos entre hombres y mujeres,
y porque también constituye un instrumento que dota de legitimidad a
las decisiones institucionales que se tomen en aras de alcanzar una socie-
dad maés justa e igualitaria®.

El Tribunal Constitucional advierte que la adopcioén de dicha pers-
pectiva en el dmbito institucional, supone un proceso de cambio en la

11 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 05652-2007-PA/
TC, de fecha 6 de noviembre de 2008. Sentencia recaida en el expediente N.° 01151-2010-PA/
TC, de fecha 30 de noviembre de 2010, Sentencia recaida en el expediente N.° 01423-2013-PA/
TC, de fecha 9 de diciembre de 2015.

12 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 00853-2015-PA/
TC, de fecha 14 de marzo de 2017.

13 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.® 05121-2015-PA/
TC, de fecha 24 de enero de 2018. Sentencia recaida en el expediente N.° 03378-2019-PA/TC,
de fecha 5 de marzo de 2020.

14 Cfr. Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 01479-2018-PA/
TC, de fecha 5 de marzo de 2019.

15 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 01479-2018-PA/TC,
de fecha 5 de marzo de 2019, fundamento juridico 9.
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acostumbrada forma de ejercer la funcién y el servicio ptublicos, que pro-
picia, a su vez, ajustes en las estructuras institucionales, asi como la fle-
xibilizacién en los procedimientos y précticas rigidas disehados para el
funcionamiento estatal®®.

De otro lado, el Tribunal Constitucional manifiesta que la lucha con-
tra la violencia de género es una politica de Estado que obliga a todos los
actores publicos a trabajar desde sus propios espacios conforme a dicho
objetivo y desempefiando debidamente su funcién. Por ello, cuando un
juzgado o una fiscalia manifiesta una conducta insensible ante la discrimi-
nacién en contra de las mujeres y ante los distintos tipos de violencia de
la que éstas pueden ser objeto, ademas de desacatar dicha politica estatal
que los vincula e involucra, asi como incumplir lo dispuesto en la citada
Ley 30364, también impide el acceso a la justicia y la reparacion del dafio
a la victima, genera impunidad, y convierte a la autoridad y a la sociedad
en complices de la violencia. V.

Finalmente, expresamos que el sistema de administracion de justicia
es uno de los actores més importantes y determinantes en la lucha contra
la violencia por razén de género contra las mujeres. Los distintos érganos
que lo componen en ejercicio de sus respectivas competencias deben apli-
car la perspectiva de género, que se erige como una herramienta funda-
mental para la erradicacion de la violencia.
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I. INTRODUCCION

“A civil action” o “Una accion civil” (1998), es una pelicula estadouni-
dense basada en el libro del mismo nombre escrito por Jonathan Harr, que
lleva al cine el drama del derrame producido en Worburn, Massachusetts,
en la década de los ochenta, el cual causé la contaminaciéon hidrica de
Canal de Middlesex, en donde el abogado Jan Schlichtmann (interpreta-
do por John Travolta) demanda a las empresas W.R. Grace Co, Unifirst
Corporacién y Beatrice Foods por haber contaminado el suministro de
aguas municipales con tricloroetileno, elemento téxico que causoé terribles
consecuencias: siete (7) nifios/as de la comunidad contrajeran leucemiay
que la mayoria de ellos/as murieran.

Este largometraje muestra una realidad desgarradora y preocupante
que lleva al espectador a la empatia con el caso presentado ya que mues-
tra el grado de afectacion, busqueda de las causas y la lucha a fin de hallar
justicia respecto de un hecho concreto, afectaciones graves a la salud y
la pérdida de vidas humanas en dicha localidad. Asi, después de varias
vicisitudes tanto para las victimas como también para la defensa legal del
caso, se llega a determinar que estos no eran hechos aislados, sino que se
debieron a que el agua que consumian dichas personas -la que le llegaba a
su casa, como a usted y nosotras-, en realidad contenia sustancias téxicas
vertidas por dichas empresas.

Es pues esta problematica la cual sera analizada en el presente do-
cumento explorando sobre dicha realidad comparada y con un especial
énfasis y contraste en nuestra realidad nacional desde la perspectiva del
derecho constitucional y la regulacion del servicio pablico de saneamien-
to, con el &nimo de invitar al lector a reflexionar sobre la misma.

II. MARCO INTERNACIONAL SOBRE CALIDAD DE AGUA,
DERECHO HUMANO

Nadie puede negar que el consumo de agua potable resulta ser vital
para la vida, salud y desarrollo de multiples capacidades para el ser hu-
mano. A pesar de ello, su reconocimiento internacional oficial como un
derecho humano?®, se dio recién el 28 de julio de 2010, en donde la Asam-

3 Sin perjuicio de ello, hubieron varios hitos internaciones previos en donde se tratd
el tema (de forma indirecta y en algunos casos no vinculante) tales como el Plan de Accién
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua realizada en Mar del Plata en marzo
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blea General de las Naciones Unidas, a través de la Resolucion 64/292,
estipul6 expresamente que el derecho al agua potable y al saneamiento es
un derecho humano esencial para el disfrute de la vida y de todos los de-
rechos humanos, reafirmando asi que un agua potable limpia y el sanea-
miento son esenciales para la realizacién de todos los derechos humanos.
La Resolucién insta a los Estados y a las organizaciones internacionales a
proporcionar recursos financieros, a apoyar la capacitacion y la transfe-
rencia de tecnologia para ayudar a los paises, en particular a los paises en
vias de desarrollo, a suministrar unos servicios de agua potable y sanea-
miento seguros, limpios, accesibles y asequibles para todos.

Posteriormente, en el afio 2015, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprob¢ la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y los 17 ODS,
que reemplazaron los ODM a partir del afio 2016. Este es especificamente
un plan global adoptado por los 195 Estados miembros de las Naciones
Unidas, y que marca la ruta de agenda de objetivos a cumplir para el 2030.

De acuerdo con Ferro, “[e]n comparaciéon con los ODM que se centra-
ban basicamente en la expansion de la cobertura, donde las formas admi-
tidas tenian un grado amplio de flexibilidad, los ODS tienen un enfoque
mas integral y exigente en su aplicacion a los servicios. Los ODS son mas
ambiciosos, excediendo la meta de incrementar coberturas con “fuentes
mejoradas de agua” y “soluciones mejoradas de saneamiento”, sino que
a la mejora en lo anterior (que ahora se refiere a “servicios adecuados y
equitativos”) se agregan consideraciones de calidad de servicio y asequi-
bilidad, se considera el impacto ambiental, dado que se incluye al trata-
miento de aguas residuales y se contempla la eficiencia en la prestacion,
lo que implicaria reduccién de pérdidas o control de consumos irrazona-
bles, y por ultimo, hay un propésito de asegurar fuentes (superficiales o
subterrdneas) de agua, lo cual implica avanzar en la protecciéon de ecosis-
temas.”* (subrayado nuestro).

de 1977, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW) adoptada en 18 de diciembre de 1979, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989, la Conferencia de Dublin en 1992, la Cumbre de Rio de 1992, Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante su Resolucion A/Res/54/175 del 15 de febrero de 2000 (se
habl6 del derecho al agua pero solo como un imperativo moral), la Cumbre del Milenio de las
Naciones Unidas en 2002, y el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales mediante
una interpretacién “autentica” de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales en la Observacién General N° 15 emitida en noviembre del
2002 donde estableci6 el contenido normativo del derecho al agua potable.

4 Gustavo Ferro, América Latina y el Caribe hacia los Objetivos de Desarrollo Sostenible en
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Pero, ;qué debe entenderse como agua de calidad apta para el consu-
mo humano? La Organizacién Mundial de la Salud a través de las “Guias
para la calidad de agua potable” nos da una idea de que aquella es la que
no representa ninguin riesgo significativo para la salud cuando se consume por
toda una vida, teniendo en cuenta las diferentes vulnerabilidades que pue-
den representar las personas en las distintas etapas de la vida®. Asi, de-
termina “valores de referencia” numéricos de los componentes del agua
o los indicadores de la calidad del agua, pero recomienda que para defi-
nir limites obligatorios es preferible considerar valores de referencia en el
contexto de las condiciones locales o nacionales de tipo medio ambiental,
social, econémico y cultural.

ITI. BREVE IDEAS SOBRE LA CALIDAD DEL AGUA EN EXPE-
RIENCIA DE ESTADOS UNIDOS

En el caso de los Estados Unidos, la Agencia de Proteccion Medioam-
biental (EPA, en sus siglas en inglés), entidad creada el 2 de diciembre de
1970, cumple un papel relevante en la protecciéon de la salud humana con
cuidado del medio ambiente que incluye el agua. Asi, entre sus funciones,
establece estdndares de proteccion de calidad del agua a nivel nacional,
identifica los contaminantes que pueden afectar adversamente a la salud
publica y especifica el nivel médximo tolerable que puede ser trasmitido
a cualquier usuario a través del sistema ptublico, puede solicitar a los es-
tados federados el cumplimiento de los estdndares emitidos, exigir a los
agentes contaminantes la limpieza y cese de actividades perjudiciales,
etc.®

Una de las leyes importantes que integran el marco regulatorio de
cumplimiento de la EPA, es la Safe Drinking Water Act, (SDWA) o la Ley
de Agua Potable Segura de 1974 que regula mas de noventa contami-
nantes de agua potable y se estableci6 -como el nombre lo indica- para
proteger la calidad del agua potable en Estados Unidos. Esta autoriza a

agua y saneamiento: reformas recientes de las politicas sectoriales (Cepal 2017), p. 11

5  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). Guias para la calidad de agua de consumo
humano, Cuarta Edicién que incorpora la Primera Adenda. 2011 (Ginebra: 2018), p. 1

6  El desarrollo de tales funciones estd previsto en la Water Quality Standards Regula-
tion (40 CFR 131), en concordancia con la Clean Water Act (CWA), asimismo la Safe Drinking
Water Act, (SDWA) entre otras. Para mas detalle puede revisarse la siguiente pagina https://
www.epa.gov/wqs-tech/federal-water-quality-standards-requirements, (consultada el 3
de octubre de 2021).
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la EPA la potestad regulatoria de normas minimas para posibles aguas
susceptibles de consumo humano, sean superficiales o subterraneas, asi
como la exigencia de tomar en cuenta evaluaciones sobre los riesgos y
costes para la elaboracion de estas’. Otra es la Comprehensive Environmen-
tal Response, Compensation, and Liability Act de 1980 (CERCLA) o Ley de
Responsabilidad, Compensacién y Respuesta Integral, mejor conocida
como la Superfund, es la creadora del programa del mismo nombre que
limpia los sitios de desechos téxicos en Estados Unidos. Es el fondo Fi-
duciario establecido por el Congreso encargado de la limpieza a largo
plazo de los lugares de emergencia que contienen desechos peligrosos® y
es administrado actualmente por la EPA.°

Asien el caso Anne Anderson et al. v. W.R. Grace & Co. et al. -que nos
ocupa-, entre los compuestos téxicos que se encontraron en los pozos co-
munes que servian de sustento para el consumo de agua de la comunidad,
se hallo el tricloroetileno, el cual segtn las declaraciones de los jubilados
de la empresa W.R. Grace & Co. (una de las empresas demandadas) se
utilizé para limpiar equipos, vertiéndose dichas cantidades directamente
a la superficie dia a dia. Es asi que luego de las investigaciones respectivas
se encontré que las concentraciones de tricloroetileno encontradas en los
mencionados pozos excedieron los limites permitidos (8,000 microgm/L.
W.R).10

El tricloroetileno en cantidades pequefias puede provocar mareos,
somnolencia y dolores de cabeza y en grandes cantidades incluso la muer-
te. Una exposicion prolongada a este y a altos niveles puede causar dafio
al corazoén, higado y rifiones, provocando cancer en estos dos tultimos. Al

7 UNITES STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA), Summary of the Safe Drinking
Water Ac”: https:/ /www.epa.gov/laws-regulations/summary-safe-drinking-water-act
(consultada el 3 de octubre de 2021).

8  Cfr. ScHons Mary, Superfund”, National Geographic, recuperado de: https:/ /www.na-
tionalgeographic.org/article/superfund/ (consultada el 1 de octubre de 2021).

9 Al respecto véase UNITES STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY, Comprehensi-
ve Environmental Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA) and Federal Facilities:
https:/ /www.epa.gov/enforcement/comprehensive-environmental-response-compen-
sation-and-liability-act-cercla-and-federal#EPA %20Enforcement (revisada el 9 de octubre
de 2021)

10 Para mayor detalle del caso puede revisarse SCIENCE EDUCATION RESOURCE CENTER AT
CARLETON COLLEGE Y NATIONAL SCIENCE FOUNDATION, Case Summary - Anne Anderson et al. v. W.R.
Grace & Co. et al., Science in the Coutroom: The Woburn Toxic Trial: https:/ /serc.carleton.
edu/woburn/Case_summary.html (consultada el 2 de octubre de 2021).
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respecto, el Departamento de Salud y Servicios Humanos (DHHS) con-
sidera que el tricloroetileno es un cancerigeno conocido en los seres hu-
manos. La Agencia Internacional para la Investigacion del Cancer (IARC,
por sus siglas en inglés) clasificé el tricloroetileno como cancerigeno para
los seres humanos y la EPA lo ha caracterizado asi por todas las vias de
exposiciontl.

Frente a tales evidencias, se lleg6 a una conciliacién de 8 millones de
dolares con W.R. Grace Co., en medio de este trance, Beatrice Foods fue
exonerada del juicio. No obstante, con la informacién recaudada y, luego
de autodeclararse en bancarrota, Schlichtmann, abogado de la causa, en-
via la evidencia a la EPA, quien recurre a la apelacién. Finalmente, ante la
presién de volver a los tribunales, la EPA consigue que los responsables
de dicha tragedia (Beatrice, W.R. Grace, UniFirst, Hemingway Trucking,
and New England Plastics de dicha tragedia) se comprometieran al pago
de 69.5 millones de ddlares para limpiar la zona donde los desechos t6-
xicos habian sido derramados!2. Asi, dicha institucién colocé a Worburn
en la lista de prioridades nacionales de acuerdo al Superfund (Superfund
program’s National Priorities List, NPL) en 1983, limpieza que atn sigue
dandose en la actualidad®.

El destino final de W.R. Grace Co., fue finalmente la quiebra en 2014,
dicha empresa ya no existe debido a la reparacion de los dafios medioam-
bientales que tuvo que pagar con el resarcimiento a las familias y los gas-
tos de la limpieza de la zona, ademas de multiples demandas mas en su
contra por cuestiones medioambientales.

Otro caso bastante sonado y comtn con el de Worburn que también
fue llevado a la pantalla grande en el afio 2000 fue el caso Hinkley vs. Pa-
cific Gas and Electric Company (PG & E). En este film seguimos la historia

11 Véase AGENCIA PARA SUSTANCIAS TOXICAS Y EL REGISTRO DE ENFERMEDADES, ToxFAQs™
- Tricloroetileno (Trichloroethylene), recuperado de https:/ /www.atsdr.cdc.gov/es/toxfaqs/
es_tfacts19.html (consultado el 30 de setiembre del 2021)

12 Sobre la data cronolégica del caso puede consultarse SciENCE EDucaTION RESOURCE CEN-
TER AT CARLETON COLLEGE Y NATIONAL SCIENCE FOUNDATION, The Woburn Toxic Trial Process, Science
in the Coutroom: The Woburn Toxic Trial: https:/ /serc.carleton.edu/woburn/woburntrial-
chrono.html (consultado el 4 de octubre de 2021).

13 Para mas detalle puede revisar la pagina oficial UNiTEs STATES ENVIRONMENTAL PROTEC-
TIoN AGeNcy (EPA), Superfund Site: WELLS G&H WOBURN, MA Cleanup Activities https://

cumulis.epa.gov/supercpad/SiteProfiles/index.cfm?fuseaction=second.Cleanup&i-
d=0100749#bkground (consultado el 4 de octubre del 2021)
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de la autodidacta y activista ambiental Erin Brockovich (protagonizada
por Julia Roberts), que al investigar un caso inmobiliario en Hinkley —e
intrigada porque dentro de los papeles del caso se constaban registros
médicos de los pobladores — descubre que dicha sucursal de PG & E ha-
bia estado contaminando el agua de los pobladores con cromo hexavalen-
te desde hace décadas.

Cuando Erin Brockovich llega a Hinkley a entrevistar a los pobla-
dores, el director nos lleva a conocer distintas realidades que tienen en
comun familiares que padecen enfermedades gastrointestinales y cancer,
determindndose que tales padecimientos habian sido causados por ex-
posiciones durante afios al consumir agua contaminada con cromo (VI).
Para hacernos una idea de la gravedad del asunto, el cromo tiene distin-
tas variantes que pueden encontrarse en la naturaleza tanto en estado
s6lido, liquido o gaseoso, sin embargo, el mas peligroso y toxico de ellos
es el cromo (VI) o hexavalente. Segtun la Agency for Toxic Substances and
Disease Registry (ATSDR), el Cr (VI) se considera mil veces més t6xico
que el Cr (III). Mientras que el cromo trivalente es un nutriente dietético
esencial que puede encontrarse de manera natural en alimentos frescos y
agua potable, el cromo hexavalente posee agentes oxidantes que penetran
facilmente en las membranas celulares. Asimismo, la ATSDR afirma que
existen ciertos efectos corrosivos a la exposicion de este compuesto qui-
mico, como tlceras en la piel, dermatitis grave, asi como la exposicion a
inhalar dicha sustancia puede provocar irritaciéon crénica, rinitis crénica,
lesion de la mucosa nasal, necrosis tubular renal y una larga lista de com-
plicaciones. De acuerdo con dicha entidad:

El Departamento de Salud y Servicios Humanos (DHHS), la
Agencia Internacional para la Investigacién del Céncer (IARC)
y la EPA han determinado que los compuestos de cromo (VI)
son carcinogénicos en seres humanos. En trabajadores, la in-
halacién de cromo (V1) ha producido cancer del pulmén. [...]
En seres humanos y animales expuestos a cromo (VI) en el
agua potable se ha observado un aumento de tumores esto-
macales [énfasis afiadido]™.

14 AGENCIA PARA SUSTANCIAS TOXICAS Y EL REGISTRO DE ENFERMEDADES. (ATSDR), Resefia To-
xicolégica del Cromo (en inglés). Atlanta, GA: Departamento de Salud y Servicios Humanos
de los EE.UU.,, Servicio de Salud Publica.
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Volviendo a los hechos, la Pacific Gas & Electric Company (PG & E)
habia estado operando en las afueras de Hinkley (California) desde la
década de los 50’s, sin embargo, habrian empezado a usar el cromo hexa-
valente, esto debido a que las maquinas que se calentaban necesitaban
ser enfriadas, por lo que se us6 este compuesto para evitar que el agua
las oxidase luego de ello. Eventualmente, esto se filtr6 en las fuera de las
balsas de sedimentacién de aguas residuales sin revestimiento, llegando a
contaminar las aguas subterrdneas de Hinkley durante aproximadamen-
te 15 afios. Es asi que, en 1993, Erin empieza a entrevistar a las victimas
para tomar acciones legales. Finalmente, en 1996, la demanda interpues-
ta por mas de 600 demandantes fue llevada a sede arbitral en donde se
consiguieron 333 millones de délares para compensar a las familias que
alegaban dafios a la salud por beber agua contaminada, debido a que se
demostré que esta contenia 140 veces la cantidad de cromo permitida por
ley. Actualmente, PG&E sigue limpiando el territorio de Hinkley que, se-
gun la misma empresa, se han eliminado mas del 70% de la liberacion
estimada de cromo (VI) en las aguas de Hinkley™.

La original Erin Brockovich destac6 en una entrevista reciente para la
BBC (2021) que a pesar de dicha victoria Hinkley ya no existe, se ha con-
vertido en un desierto que debajo contiene una pluma téxica que PG&E
tendra que limpiar durante afios.!'® Muchos de los demandantes han fa-
llecido debido al cancer y enfermedades subyacentes. Afirma que a pesar
de los afios que han transcurrido, la conversacion sobre el tema es cada
vez peor, existe una larga lista de sustancias que las empresas utilizan y
derraman en el ambiente, siendo absorbidas por el suelo que contamina
el agua subterrdnea como el plomo, teflén entre otros.

Estos pues son una pequefia muestra de aquellos casos tristemente
célebres de contaminaciéon de agua para el consumo humano en los Esta-
dos Unidos que han sido llevados a la pantalla grande por la brutalidad
de los hechos. Una idea que estd latente en ellos es la busqueda de jus-
ticia a través de la reparacion de los dafos causados. Si la finalidad del
resarcimiento es reponer las cosas al estado anterior al evento dafioso, la
cantidad dineraria sin importar cuédntas cifras tenga, llega a ser infima

15 DoriaN, GORIN, YAMADA Y YANG, ALLIE, Erin Brockovich: the real story of the town three
decades later, Abc news: https:/ /abcnews.go.com/US/ erin-brockovich-real-story-town-de-
cades/story?id=78180219 (revisada el 4 de octubre de 2021)

16 Cfr. Leana Hosea, Erin Brockovich: Califormia water battle ‘woke me up, BBC: https:/ /
www.bbc.com/news/world-us-canada-56462793, (revisada el 30 de setiembre de 2021)
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en comparacion a las vidas perdidas y arruinadas por la contaminacion,
sin dejar de mencionar el riesgoso futuro que depara a las siguientes ge-
neraciones que habiten en dichas zonas. Nadie puede negar que la labor
empresarial es importante para las economias, pero esta debe internalizar
en sus costos, realizar sus operaciones conforme a los mejores estandares
de cuidado del agua, y por ende del medio ambiente, y asi de esta forma
garantizar su sostenibilidad en el tiempo. Pero no queremos ser liricos
con ello, sino también resaltar el papel que las entidades gubernamenta-
les garantes deben desarrollar para tal finalidad.

IV. BREVES IDEAS SOBRE LA CALIDAD DE AGUA EN LA
EXPERIENCIA NACIONAL

En la actualidad, nuestra experiencia nacional también presenta he-
chos que podrian ser llevados a la pantalla grande y sobre los cuales debe-
mos estar atentos. Los tltimos reportes del INEI del afio 2020 dan cuenta
que “en el drea urbana, existe mayor poblacion que consumié agua proveniente
de red piiblica con nivel de cloro adecuado (48,7%), mientras que, en el drea de
residencia rural, tan solo es el 3,2%"". Eso quiere decir que mas del 50% de
personas en areas urbanas no recibieron agua no potable, si esto ya es
una situacion bastante complicada, en el area rural la situacion presenta
una gravedad mayuscula, pues mas del 90% de personas consumen agua
no apta para consumo humano. Es en este contexto, no resulta dificil en-
tender las considerables denuncias ptublicas presentadas de exposiciéon de
personas a metales toxicos, de hecho, Salud con Lupa, informé que existe
mas de 10 millones de personas con dicho problema, es por ello que inclu-
so el pasado 4 de mayo del presente afio se ha emitido la Ley N° 31189, Ley
para fortalecer la prevencion, mitigaciéon y atencion de la salud afectada
por la contaminacion con metales pesados y otras sustancias quimicas'®.

Pero para entender mejor las posibles causas de dicha problematica
es preciso conocer como el sector ha sido regulado y asi identificar sus
actores y dindmicas, esto de manera muy sucinta en el presente espacio.

17 Instituto NACIONAL DE EstaDisTicA E INFORMATICA (INEI). Perii: Formas de Acceso al agua y
Saneamiento Bdsico. Junio 2020. Recupera de: boletin_agua_junio2020.pdf (inei.gob.pe) (con-
sultado el 2 de octubre del 2021)

18 MeLNa Ceoiro, El Perii tendrd un registro de afectados por la contaminacién con meta-
les pesados, Salud con Lupa: https:/ /saludconlupa.com/noticias/ el-peru-tendra-un-regis-
tro-de-afectados-por-la-contaminacion-con-metales-pesados/ (consultado el 4 de octubre
del 2021)
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Con respecto a la construccién constitucional que da soporte al sistema
de proteccién debemos mencionar que aqui empezamos con una ausen-
cia prolongada debido a que el reconocimiento del derecho de acceso al
agua potable en nuestra Norma Suprema se dio recién hace cuatro afios
atrds mediante una ley de reforma constitucional (Ley N° 30588). Esto no
quiere decir que anteriormente no se brindaba proteccién constitucional,
sino que tal vez su camino era sombrio para quienes quisieron alcanzar-
lo, no obstante, hemos visto que el Tribunal Constitucional, en un esfuer-
zo interpretativo reconocié implicitamente este derecho a partir de su
relacién con otros derechos fundamentales tales como la salud o el medio
ambiente. (Al respecto véase, STC N°s 6546-2006-PA /TC, 6534-2006-PA /
TC, 4899-2007-PA/TC, 3668-2009-PA/TC, entre otras). Asi, este colegia-
do afirm6 que la calidad y la suficiencia eran los elementos esenciales de
este recurso bésico para la vida (Cfr. STC N° 6534-2006-AA/TC, funda-
mento 23):

La calidad (...) ha de significar la obligaciéon de garantizar con-
diciones plenas de salubridad en el liquido elemento asi como
la necesidad de mantener en 6ptimos niveles los servicios e
instalaciones con los que ha de ser suministrado. Inaceptable
por tanto resultaria el que el agua pueda ser dispensada de
una forma que ponga en peligro la vida, la salud o la segu-
ridad de las personas, debiéndose para tal efecto adoptar las
medidas preventivas que resulten necesarias para evitar su
contaminacién mediante microorganismos o sustancias noci-
vas o incluso, mediante mecanismos industriales que puedan
perjudicarla en cuanto recurso natural. Similar criterio ha de
invocarse para los servicios o instalaciones del referido ele-
mento. Cumplido su periodo natural de existencia, dichos
servicios o instalaciones deben ser sustituidos por otros que
ofrezcan iguales o mejores estandares de calidad.??

A nivel legal, del sector salud es justamente de donde provienen las
normas generales iniciales y de proteccién como la Ley N° 26842 (1997),
Ley General de Salud®. De esta forma, se ha emitido normas reglamen-

19 TriBunaL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Expediente N° 6534-2006-
PA/TC, fundamentos juridicos 22 a 24

20 Ley N° 26842 (1997), Ley General de Salud.

Articulo 107: “El abastecimiento de agua, alcantarillado, disposicion de excretas, reuso de
aguas servidas y disposicién de residuos sélidos quedan sujetos a las disposiciones que dicta
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tarias de desarrollo sobre calidad, como el Reglamento de Calidad de
Agua para el Consumo Humano aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 031-2010-SA que fija que las normas sanitarias entre ellas el estable-
cimiento de los pardmetros de control de obligatorio cumplimiento que
deben ser respetadas y promovidas por todas las instancias.

En su regulacién como servicio publico, en el afio 2016, se emitio el
Decreto Legislativo N° 1280, Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento (en adelante Ley Marco), que establece que los
objetivos principales de la politica ptblica en el sector saneamiento como
son el incrementar la cobertura, calidad y sostenibilidad de los servicios
con la finalidad de alcanzar el acceso universal, reducir la brecha de in-
fraestructura en el sector y asegurar el acceso a los servicios de sanea-
miento “prioritariamente” de la poblacion rural y de escasos recursos e
incrementar los niveles de eficiencia en la prestacién de servicios con altos
indicadores de calidad, continuidad y cobertura.?!

Asi esta norma reconoce que la gestién integral del servicio de agua
potable va a implicar varias etapas: a) sistema de produccién, que com-
prende los procesos de: captacion, almacenamiento y conduccién de agua
cruda; tratamiento y conduccion de agua tratada, mediante cualquier tec-
nologia. b) sistema de distribucién, que comprende los procesos de: alma-
cenamiento, distribucién, entrega y medicién al usuario mediante cual-
quier tecnologia. (Ley Marco, punto 1 del articulo 2). Como lo ha sefialado
el profesor Cairampoma?®, se trata de una industria de redes que tiene
un régimen juridico especial que involucra varias etapas, las cuales com-
prenden la captacién del agua de un fuente o red publica, el tratamiento
y su respectiva distribucién para el proceso de potabilizacion de agua.

De esta forma, dentro de su cadena de valor varios son los actores
que intervienen y compleja la dindmica entre ellos (por la existencia de
diversas normas sectoriales que cada actor tiene las cuales muchas veces
no conversan entre si), pero valga la pena resaltar en este espacio que el
Ministerio de Vivienda y Saneamiento es el ente rector del servicio de

la Autoridad de Salud competente, la que vigilara su cumplimiento”

21 Ley Marco, articulo IV de su Titulo Preliminar.

22 CaramPOMA, V. A., La calidad del agua para el consumo humano en el ordenamiento juridico
peruano. En La Gestion De La Calidad Del Agua En El Pert Sextas Jornadas De Derecho De

Aguas. (LIMA: Centro de Investigacién, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento
Académico de Derecho, 2019), 217
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saneamiento, encargandose entre otras funciones, de aprobar la norma-
tiva sectorial, de brindar el soporte a todo el servicio a través de la in-
fraestructura, insumos, capacitaciones, etc. y, el Ministerio de Salud, el
responsable de controlar la viabilidad del agua para el consumo humano
a través de su sistema de vigilancia. En esa linea, también es importante
identificar que en el caso de la prestacion del servicio de saneamiento en
el &mbito rural® -donde mayormente se presentan actividades extractivas
sobre las cuales se reclama posibles eventos contaminantes-, no son las
empresas sino las municipalidades distritales las entidades responsables
de prestar el servicio de agua potable, ddndose de forma directa a través
de sus unidades de gestion municipal (UGM), o de forma indirecta, a tra-
vés de las organizaciones comunales®, siendo esta tltima forma la que se
da con mayor incidencia.?

A pesar de los mejores esfuerzos, las organizaciones comunales no
tienen las herramientas suficientes para brindar un servicio éptimo de
agua potable. En efecto, de acuerdo al trabajo realizado por la SUNASS
en el 2018, respecto del desempefio de las organizaciones comunales, el
financiamiento de la prestacion, cloraciéon del agua y la licencia de uso
de agua son sus mayores desafios.? Acorde con el problema de financia-
miento y la cloracién, consideramos que no debemos dejar de observar
un aspecto previo sumamente relevante como es el uso de las fuentes
hidricas.

23 Entiéndase, aquellos centros poblados con poblacion no mayor de 2000 habitantes.

24 Las organizaciones comunales se constituyen sin fines de lucro y adoptan la forma
asociativa de Junta Administradora de Servicios de Saneamiento (JASS), Junta Administra-
dora de Agua Potable (JAAP), Asociacion de Usuarios, Comité de Agua, entre otros. En todos
los casos, ellas estan integradas por una Asamblea General, Consejo Directivo y un Fiscal, de
acuerdo con el articulo 110, numeral 110.3 del Reglamento de la Ley Marco aprobado mediante
Decreto Supremo N° 019-2017-VIVIENDA. Entonces una vez que la obra de infraestructura es
construida, se debe conformar una organizacién comunal para que lo administre, requiriendo
para ello la elaboracion de estatutos conforme a las normas sectoriales, libro de actas, libro de
padrén de asociados, libros de caja, inventario y registro de cloraciones, asi como cobrar sus
cuotas familiares para la sostenibilidad del servicio.

25 De acuerdo al DATASS-Sistema de Diagndstico sobre Abastecimiento de Agua y Sa-
neamiento en el Ambito Rural del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento, solo
un 3.4% del servicio de saneamiento es brindado directamente por las municipalidades dis-
tritales, mientras que el 91.7% es brindado por las organizaciones comunales. Recuperado de:
https:/ /datass.vivienda.gob.pe/

26 SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO (SUNASS). Benchmarking de

las Organizaciones Comunales: https:/ /www.sunass.gob.pe/sunass-te-informa/ publicacio-
nes/benchmarking-deorganizaciones-comunales/ (consultado el 15 de octubre del 2021)
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En las zonas rurales, existe gran cantidad de agua superficial que es
utilizada para consumo humano, por tal motivo se torna clave la inter-
vencion del Autoridad Nacional del Agua (en adelante, ANA) asi como
de la Ministerio de Salud para resguardar en esta etapa el control de la
calidad del agua en las zonas, pues como lo indica la SUNASS, “(...) la
calidad del agua para consumo humano depende de las condiciones am-
bientales de la zona en donde se encuentran las fuentes hidricas.”?

Es preciso tener en cuenta que la autoridad competente para super-
visar y fiscalizar casos de posible contaminacién de un cuerpo de agua
es el ANA. En efecto, ella se encarga de verificar el cumplimiento de los
Estandares de Calidad Ambiental (ECA) para Agua, siendo la funcién de
esta tltima la proteccién de la calidad del cuerpo receptor. Pero ademas
la intervencion del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(en adelante, OEFA) resulta muy importante pues se encarga de verificar
el grado de concentracién de elementos, sustancias o parametros fisicos,
quimicos o biol6gicos, que caracterizan a un efluente o una emisién, que
al ser excedido causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar huma-
no y al ambiente.?®

En ese sentido, se observa que varios son los niveles de supervision y
fiscalizacién de posibles agentes contaminantes a un cuerpo liquido, asi
como el marco normativo de garantia, no obstante, en los tltimos afios
han observado varias denuncias graves de contaminacion de agua que
siguen retando el sistema actual a efectos de lograr una mejor protecciéon
sobre algo tal esencial para el ser humano: su vida e integridad. A conti-
nuacioén, presentaremos brevemente alguno de ellos:

CASO CUININICO

El 30 de junio de 2014 se produjo un derrame de petréleo crudo al
kilémetro 39+584 del Tramo I del Oleducto Norperuano distrito de Ura-
rinas, provincia de Loreto?, afectando asi las aguas, entre ellas, de la co-

27  SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO (SUNASS). Ayacucho: Sunass
participa en monitoreo de fuentes y recursos hidricos, 28 de noviembre de 2018, recuperado de:
https:/ /www.sunass.gob.pe/regiones/ayacucho-sunass-participa-en-monito-
reo-de-fuentes-y-recursos-hidricos/

28 OrcaNisMO DE EvALUACION Y FiscaLizacloON AMBIENTAL (OEFA). Instrumentos bdsicos para
la fiscalizacion Ambiental. Recuperado de: https:/ /www.oefa.gob.pe/?wpfb_d1=13978.8

29 No podemos dejar de mencionar que este no ha sido la tnica vez que el Oleoducto
Norperuano ha presentado derrames. En efecto, de acuerdo a la informacién brindada por el
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munidad nativa de Cuninico (pertenecientes al pueblo indigena Kukama
Kukamiria) quienes se abastecian de ellas para su consumo humano y
desarrollo de actividades esenciales como la pesca, actividad fuertemente
arraigada en sus costumbres ancestrales de acuerdo a su cosmovision®.
Este fue uno de los casos muy sonados que tuvo una de las primeras victo-
rias en sede administrativa. El OEFA mediante Resolucion Directoral N°
844-2015-OEFA /DFSAI del 21 de setiembre de 2015 declaré responsabi-
lidad administrativa en la empresa Petroleros del Pert (Petropert) por el
incumplimiento de su instrumento de gestion ambiental al no haber rea-
lizado el mantenimiento del tramo del Oleducto correspondiente, y por
no detectar y por ende controlar a tiempo el derrame de un total de 2358
barriles de petréleo, teniendo como resultado la contaminacion hidrica de
las aguas de Cuninico y comunidades aledafias, asi como perjuicios reales
a la flora y fauna del lugar, estableciendo por ello medidas de correctivas
como el restablecimiento de areas afectadas a través de un plan de accion
y canales de comunicacién con las comunidades, en un tiempo debido. Sin
embargo, en el afio 2015 los representantes de las Comunidades Nativas
de Cuninico, Nueva Esperanza, Nueva Santa Rosa y San Francisco inter-
pusieron una demanda constitucional de cumplimiento contra el MINSA,
Digesa, Direccion General de Epidemiologia, Petropert, Osinergmin, el
Indeci, Gobierno Regional de Loreto, OEFA y el Ministerio del Ambien-
te fundamentalmente por no haberse activados los canales sectoriales
de emergencia para atencion de la poblacién afectada por el derrame®
pedido que tuvo un fallo favorable en primeras instancias, ordenandose
de esta forma, ejecutar programas de atencién médica para las personas
afectadas, entre otras peticiones relacionadas a la salud. Finalmente, el
extremo apelado para el cumplimiento del item 4 del anexo Nro. 4, del De-
creto Supremo 081-2007-MINEM, que ordena al operador del oleoducto

Osinermin, Servindi informé que para el afio 2019 habian ocurrido 63 derrames, los cuales la
mitad de ellos era por falta de mantenimiento. Para mayor detalle véase Servindi. Mitad de de-
rrames del oleoducto es por falta de mantenimiento, 7 de setiembre de 2019, recuperado de https://
www.servindi.org/actualidad-noticias/07/12/2019/la-mitad-de-derrames-del-oleoduc-
to-norperuano-es-por-falta-de

30 MmisterIO DE CULTURA. Base de Datos de Pueblos indigenas. Recuperado de: https://
bdpi.cultura.gob.pe/ pueblos/kukama-kukamiria_

31 De acuerdo a las propias fuentes del Ministerio de Salud 132 participantes de Cunini-
co y San Pedro, se les encontr6é mercurio, plomo, cadmio y arsénico en las muestras de sangre
y orina realizadas. Al respecto puede revisarse MINISTERIO DE SALUD. Informe de Determinacion de
metales pesados en las comunidades de Cuninico y San Pedro - Cuenca del Maraiion del Departamento
de Loreto, Enero del 2016.
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peruano identificar a los afectados y que haga un inventario de ellos, para
luego compensarlos, también fue estimado en el afio 2020 por el Tribunal
Constitucional a través de la sentencia recaida en el EXP. N.° 03799-2018-
PC/TC. Cabe precisar que, en el afio 2017, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos realiz6 una visita a estas comunidades, informando
sobre el derrame de petrdleo y desastre ambiental que afecta a la salud
de los pobladores, sacando un pronunciamiento en diciembre del mismo
afio* solicitando al Estado adoptar medidas necesarias para preservar la
vida e integridad personal de los miembros de las comunidades.

Como comenta Amnistia Internacional®?, al entrevistar a miembros
de la comunidad, se encontraron escenarios desoladores de mujeres em-
barazadas que sufrieron abortos espontdneos, hasta nifios con una eleva-
da cantidad de las sustancias antes mencionadas en la sangre, sufriendo
una crisis por no tener agua potable consumible.

CASO VOLCAN

La minera Volcan es uno de los mayores productores de zinc, plomo
y plata a nivel mundial segtin su pagina web principal®*. Tiene dos minas
subterrdneas, un tajo abierto y dos plantas concentradoras en Cerro de
Pasco, ubicada a una altura de 4200 m.s.n.m., no obstante, es tristemente
reconocida por ser la presunta responsable de la contaminacién con plo-
mo de nifios y nifias en esta regién del pais. Segtin una nota de prensa de
la BBC en el 2018, esta region ha sido declarada hasta en tres ocasiones
distintas por el gobierno y los habitantes culpan a la actividad minera
por la cantidad de plomo en la sangre que sus hijos tienen, producien-
do enfermedades como la leucemia, entre otras®. Luego de décadas de
reclamos, la poblaciéon del distrito de Simén Bolivar logré que se dé la
declaratoria de emergencia ambiental el 10 de mayo del 2012 median-
te Resolucion Ministerial N° 117- 2012-MINAM, prorrogandose por 90

32  ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucion 52/2017: Medida Caute-
lar N°. 120-16 Pobladores de la Comunidad de Cuninico y otra respecto de Pert” (2 de diciem-
bre de 2017)

33 Amnistia Internacional, Estado toxico: Violaciones del derecho a la salud de pueblos indige-
nas en Cuninico y Espina, Perii, (13 de setiembre de 2017), 13

34 Al respecto, puede revisarse la pagina web de la entidad. Recuperada de: https://
www.volcan.com.pe/nosotros/

35 BBC, Cerro de Pasco: como la segqunda ciudad mds elevada de Perii estd siendo duramen-
te golpeada por la contaminacion, BBC News | Mundo: https:/ /www.bbc.com/mundo/me-
dia-45183112 (consultado el 15 de octubre de 2021)
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dias mas mediante Resolucion Ministerial N° 267-2012-MINAM, del 28
de setiembre del mismo afio. Sin embargo, existen conflictos atn latentes
entre los pobladores que sienten que sus reclamos no estan siendo escu-
chados de manera satisfactoria y las autoridades gubernamentales y ad-
ministrativas. En el afio 2013, el OEFA sancioné a dicha minera con 360,97
(Trescientos sesenta y 97/100 Unidades Impositivas Tributarias) por una
larga lista de infracciones entre las cuales llama la atencién el efectuar un
manejo inadecuado de sus residuos sélidos disponiendo de los mismos
en el suelo natural, efectuar almacenamiento y disposicion de residuos
peligrosos en el interior de mina, no contar con un sistema de drenaje
en el drea de acopio de residuos peligrosos del taller de mantenimiento
mecanicos, entre otras perlas. En el 2015, las comunidades afectadas de
Cerro de Pasco realizaron una marcha hasta Lima de a pie con rumbo al
Congreso y Palacio de Gobierno, instalando el 1 de octubre una mesa de
didlogo ante la Presidencia del Consejo de Ministros. La lista de protestas
y movimientos sociales de la poblacién es extensa, los reclamos siguen
siendo los mismos. Actualmente, el caso no ha tenido solucién y no se ve
un futuro optimista para este. A inicios del 2020 los pobladores de Cerro
de Pasco seguian con sus protestas frente al Ministerio de Salud acampan-
do para que sus demandas sean escuchadas, sobre todo que se priorice la
salud de los nifios con plomo en la sangre.

CASO APUMAYO

Finalmente, consideramos importante mencionar que, en la regiéon
del sur de Ayacucho, se cree que puede estallar un conflicto social entre
los pobladores de las provincias de Lucana, Parinacochas y Paucar del
Sara Sara debido a la supuesta contaminacién de los recursos hidricos
por parte de las mineras. El caso Apumayo sigue sin llegar a un acuer-
do hasta el dia de hoy. El OEFA a través de la Resoluciéon Directoral N°
1281-2015-OEFA /DFSAI del 31 de diciembre del 2015, declar6 responsa-
bilidad administrativa de la minera por incumplimiento de compromi-
sos ambientales, ordenando medidas correctivas como implementar una
poza wetland®® para el tratamiento de aguas provenientes de la poza de
monitoreo de subdrenaje. En 2017, la OEFA¥a través de una medida pre-

36 Derivado del inglés, significa “humedal. Es un modismo utilizado para referirse a los
humedales artificiales utilizados para el tratamiento y retiso de las aguas residuales, en este
contexto, provenientes de los botaderos de las mineras.

37 Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental-OEFA. OEFA ordena a la minera
Apumayo S.A.C. paralizar botadero por inadecuado tratamiento de aguas dcidas, 20 de febrero del
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ventiva ordené a la minera Apumayo S.A.C. la paralizacién del botadero
de Desmonte Apumayo por inadecuado tratamiento de aguas acidas, la
cual deberd mantenerse hasta que el componente minero cumpla con los
limites maximos permisibles. Esto a raiz de que “OEFA verific6 en la su-
pervision realizada que la empresa no aplica las medidas adecuadas que
eviten la excedencia de LMP del efluente y que el sistema de tratamiento
no se encuentra disefiado de acuerdo a lo establecido en su instrumento
de gestion ambiental, lo que afectaria la calidad del suelo por donde dis-
curre el efluente y la calidad del agua de la quebrada Auqueato”. En este
contexto, llama la atenciéon que se haya llevado un proceso de consulta
previa respecto de un nuevo proyecto de exploracion y que se haya indi-
cado que las afectaciones a los pueblos de Chavifia y Paras no resultaron
ser significativos, dandose asi su viabilidad.?®

IV. REFLEXIONES

En conclusioén, la pelicula “Una accién civil” nos invita a reflexionar
sobre una problematica la cual no estamos muy ajenos de percibir. La si-
tuacién de la calidad de agua en nuestro pais es muy delicada, y conforme
hemos visto, a pesar del marco normativo previsto -incluso con aspectos
que mejorar-, consideramos que se requiere determinacion para tomar
en serio la gravedad de estos hechos, y no asi esperar la activacion de las
escalas de proteccién en una etapa patologica de la misma, ya que con ello
no solo se afecta de forma casi irreparable la salud, vida e integridad de
las personas que vienen sufriendo de las consecuencias de la misma, sino
se compromete el futuro de generaciones venideras y con ello nuestro
futuro como nacion.
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LOS DERECHOS SOCIALES Y EL CINE

Por: Jost RAMON NARrvAEZ H.!

We must have laws
to make people good

Intolerance, D.W. Griffith, 1916

1. CONSTITUCIONES Y FILMES DETRAS DE LOS DERE-
CHOS

El constitucionalismo y el cine? tienen en comun el haber lanzado su
mejor propaganda apoyandose en los derechos sociales®. Parlamentos y
compafias cinematograficas comparten el hecho de haber puesto a discu-

1  Doctor en Teorfa de Historia del Derecho por la Universidad de Florencia. Profesor
de Historia de la Filosoffa del Derecho en la Universidad Nacional Auténoma de México e
Investigador del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y Etica Judicial de la Suprema
Corte de Justicia de México. Correo electrénico: iushistoria@gmail.com

2 Sobre este tema de constitucion y cine puede verse el trabajo de Presno Linera, Mi-
guel Angel, “;De qué hablamos cuando hablamos de Derecho Constitucional?”, en: Una intro-
duccidn cinematogrdfica al Derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 30- 51.

3 Para no ser omisos también queremos resaltar que en internet circula informacién
acerca de diferentes festivales de cine y derechos humanos en donde se ha tocado el tema
de los derechos sociales, incluso circula una lista con peliculas que tratarfan ese tema y con
subtemas como derecho a la educacién, derecho al trabajo, derecho a la educacién (http://
www.uhu.es/cine.educacion/ cineyeducacion/index.htm) etcétera, la lista mas acabada la
elaboré Amnistia Internacional:http:/ /www.amnistiacatalunya.org/edu/ pelis/lista.html.
Por dltimo sefalar que en la Universidad de Ciudad Real se imparte como materia de “libre
configuracién” la de Cine y derechos econdmicos y sociales por parte de Antonio Baylos cuyo
programa se encuentra también en la red: http:/ /fdcs.uclm.es/ userfiles/ file/ Programa %20
CINE%20Y %20DERECHOS %20ECONOMICOS %20Y %20SOCIALES %202010-2011.pdf
(todas la ligas fueron consultadas el 15 de junio de 2011).
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sién en sus mesas de trabajo, qué era lo que correspondia a las colectivi-
dades como libertades.

Tales preocupaciones comunes no son extrafas, el cine es fruto de
una cultura y a su vez se constituye en un elemento que nutre esa mis-
ma cultura de la que proviene. El cine como la constitucion es ademas
paraddjico, pues intentando ser progresista, de todos modos, mantiene
un lenguaje reaccionario que pueda ser bien asimilado por la sociedad,
y fomenta el uso de estereotipos y el statu quo deseable por las élites que
controlan el poder politico y el mercado.

Cine y constitucionalismo enfrentaron el problema de la “lucha de
clases” de manera muy similar. Ambos lo afrontaron, pero maquillando
un poco la realidad, controlando las situaciones, y lo mas importante, ge-
nerando imagenes e imaginarios que pudieran tranquilizar las demandas
sin necesidad de materializar ninguna de las promesas, en un caso los an-
helos se plasmaron en imédgenes derivadas de textos, en otro en imégenes
en la pantalla grande.

Por otro lado hay que decir que los derechos sociales nacieron incon-
dicionalmente ligados a la Constitucién escrita* cuestion que no sucedié
con los derechos de primera generacion, y esa Constitucion hibrida entre
lo politico y lo juridico del siglo XX, ha generado en el cine un imagi-
nario muy particular, aparece como algo muy maleable y siempre inter-
pretable a favor de intereses politicos y/o econdémicos®, cuestion a la que
obviamente irian intrinsecamente ligados los derechos sociales, ese es el
imaginario cinematogréfico con el que convivimos desde hace 100 afos,
obviamente nutrido por ciertas conductas que hacen de la Carta Magna
motivo de una contradiccién simbdlica, puesto que por un lado generan

4 Yauntipo de Estado, el denominado Estado social, que nacié6 viejo y raquitico y muy
pronto demostré sus deficiencias, mismas que se trasladaron a los derechos sociales y que el
cine percibi6 con gran elocuencia, se piense en grandes clasicos como las peliculas de Chaplin
o una de la posguerra como Ladri di bicicleta (Ladron de bicicletas, Vitorio de Sica, 1948), en el
primer caso el desempleo y la precariedad en las condiciones de trabajo son una constante que
el mimo inglés supo explotar. Sobre el prematuro fracaso del denominado Estado social tradi-
cional ver: Pisarello, Gerardo, “Del Estado social tradicional al Estado social constitucional: por
una proteccion compleja de los derechos sociales” en: Carbonell, Miguel (compilador) Teoria
constitucional y derechos fundamentales, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México,
2002, pp. 115- 135.

5  Por ejemplo, en la pelicula mexicana de Luis Estrada, la Ley de Herodes, en la publi-
cidad se mira al presidente municipal corrupto mirando de frente, la bandera detrds y con la
Constitucién entre las manos, una imagen muy ilustrativa del manejo “personal” de la misma.
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cierta identidad nacional incluso de identidad de la cultura juridica, pero
por otro lado el imaginario la considera como un texto lejano, inaccesible
y solo interpretable por ciertos iluminados con poder, al menos en el cine
los derechos sociales no son para todos sino para aquellos a los que la
fortuna y los intereses de las élites les permitan su acceso, toda una con-
tradiccion simbolica con el supuesto objetivo y origen de estos derechos.

A proposito de la relacion conflictiva entre Constitucion, constitucio-
nalismo y derechos sociales podemos remitirnos a Balbuena Cisneros y
De Cabo de la Vega:

...las Constituciones del constitucionalismo social mostraron
ambos caracteres (valorativo y ordenador) en su maxima ex-
presion...realizaban una fuerte afirmacién moral y, también,
fuertemente dirigentes, se autoafirmaban como norma su-
prema, de aplicabilidad directa, ordenadoras del sistema de
fuentes y, en general, rectoras de la vida politica y social. Ello
nada tiene de particular si consideramos que, a diferencia de
las constituciones liberales, expresion de una sola clase social
y por tanto sin reconocimiento juridico del conflicto, las cons-
tituciones sociales, hijas del sufragio universal y de las luchas
obreras, feministas, etcétera, reconocen en su interior el con-
flicto y lo expresan en su articulado. Son las clases sociales en
conflicto las garantes tltimas de esta normatividad constitu-
cional.®

Por otro lado la comprobacion de la existencia de los derechos so-
ciales como la de los otros derechos, se traslada en nuestro tiempo a la
administracién de justicia, mediadora entre la constitucion y la sociedad,
y puesto que el juez esta obligado a realizar sus actos con apego a lo que
la Constituciéon “dice” de los derechos - claro con un apego racional y
parametros de justicia, es entonces al juzgador a quien corresponde re-
capitalizar en gran medida la buena fama de la ley y sobre todo de la
Constitucion. Es entonces deseable lograr estdndares de interpretacion
mas acordes con el ser humano y los grupos sociales, por tanto, menos
técnico; de igual manera es muy importante que esos estandares se refle-

6  Balbuena Cisneros, Arminda y De Cabo de la Vega, Antonio, “El constitucionalismo
postsocial como constitucionalismo atenuado y el derecho europeo como no derecho: borrador
de una critica materialista de las formas de dominacién a través de las formas juridicas en el
capitalismo actual.”, en: Carbonell, Miguel (compilador) Teoria constitucional, op cit., pp. 499-
517, pp. 504-505.
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jen en la argumentacion judicial y que el justiciable tenga la oportunidad
de conocerlos y entenderlos, de lo contrario seguiremos contribuyendo a
crear una brecha entre un simbolo vacio y su aplicacion real.

Obviamente la mayoria de leyes se hacen con la presuncion de funcio-
nar y con altos estdndares de justicia pero eso no significa que su aplica-
cion seguird el cauce establecido, sin entrar en complicadas explicaciones
es evidente en muchos niveles como lo dice el dicho popular que “la letra
lo soporta todo”, es decir, que es posible interpretar la ley en diferentes
sentidos y que incluso unos mismos hechos pueden ser distorsionados
por diferentes personas que asisten a su realizacién, incluso inconscien-
temente (Una prueba cinematografica esplendida de esto es Rashomon de
Kurosawa, 1950), por eso es vital un sistema que parta de presupuestos
como el perdén, la reconciliacion, la buena fe, la comunicacion; de otro
modo estamos generando monstruos tan temibles como el Leviathan bibli-
co, capaces de aniquilar cualquier vida social pero ademads con su némesis
Behemot listo para generar la dialéctica necesaria en el ejercicio del poder.

La propuesta es entonces ver cine para tratar de percibir aquello que el
mismo sistema juridico nos impidi6é ver por el problema de su clésica au-
toreferencialidad, podemos decir con Shlomo Sand que las “representacio-
nes cinematogréficas del pasado...conforman un corpus de conocimientos
especificos que, disecado e integrado en otras representaciones historio-
gréficas, deberia ser susceptible de producir vias de comprension suple-
mentarias en lo tocante a la formacién de la conciencia publica del mundo
pasado.”” Es el caso que nos ocupa con los derechos sociales que fueron tra-
ducidos en imégenes y de ese modo trascendieron en la cultura occidental.

2. D. W. GRIFFITH: LA PRIMERA HUELGA EN EL CINE Y
ALGO MAS

Con todos sus prejuicios el director de cine David Wark Griffith, se
somete a la critica mundial, primero con The bird of nation (EIl nacimiento de
una nacion, 1915), muestra la visioén tipica del conservadurismo norteame-
ricano que auin no sabe lidiar con el racismo.

En Intolerance (1916), Grifftih trata de congraciarse, pero no le basta.
En esta pelicula integrada por 4 capitulos, uno en especial nos interesa, se
trata de una filmacién que previamente habia hecho Griffith con el titulo

7 Sand, Shlomo, El siglo XX en pantalla, Critica, Barcelona, 2004, p. 18.
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The mother and the Law y que abre con un intertitulo que dice “Nosotros
debemos tener leyes para hacer a las personas buenas” después se obser-
va a un grupo de damas de alguna sociedad de beneficencia que hablan
con un sefior que es un posible patrocinador de sus causas altruistas, el
filantrépico hombre decide donar parte de su capital pero para ello toma
la decisiéon de bajar el sueldo a todos los trabajadores de su industria lo
cual provoca una huelga:

Se declara entonces una huelga general, que es reprimida con
dureza y que se salda con despidos en masa... el empresario
intransigente lleva a un grupo de esquiroles a las puertas de
la fabrica; el piquete les niega el acceso; el empresario llama
a la guardia nacional, que abre fuego contra los trabajadores
que se han hecho fuertes en la fabrica; la milicia privada del
empresario, recluida en su enorme despacho, se unen a los
disparos y los huelguistas capitulan, dejando tras de si a las
victimas. Se trata de la primera apariciéon de unos obreros en
lucha en la corriente dominante del cine.?®

Pero la pretension de directores como Griffith es muy similar a la de
la constitucion, dar con restricciones, mostrar pero no otorgar, mostrar
para reprimir “En la lucha de clases, al igual que en el crimen, la violen-
cia regula las relaciones de fuerza. No es sorprendente, asi, que el cine se
haya acostumbrado a presentar a los miembros de las clases peligrosas
como criminales”? parece que del cine de protesta social se pas6 al cine
negro.

El pasaje denominado La madre y la ley, es uno de los mas poderosos
del lenguaje cinematografico supuestamente inventado por Griffith, con
su estilo “simple y muy realista es original y poderoso”!? este capitulo
que incluso es previo a Nacimiento de una nacion fue la gran metafora so-
bre la que se construy6 todo el film y sobre la que se basaron las demaés
metéforas. Griffth se inspiré en un conflicto laboral que fue bien conocido
por la opinién ptblica a raiz de ser objeto de investigacion por parte del
Congreso de los Estados Unidos y fue conocido como el caso Steilov!!.

8  Ibidem, p. 187-188.
9  Idem.

10  Sadoul, George, Historia del cine mundial desde los origenes, Siglo XXI, México, 2009, 19
ed., p. 116.

11  Idem.
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La escena mas impactante es sin duda el fusilamiento de los huel-
guistas por parte de la milicia del patrén, pero es también interesante el
proceso a los huelguistas y la absolucién del implicado y protagonista
de la pelicula, estos temas magistralmente adornados por grandes planos
que muestran diferentes secuencias la oficina del patrén, las familias de
los huelguistas que escuchan de las noticias terribles, la violencia en la
entrada a la fabrica, etc. todo lo cual muestra ya un excepcional trabajo
de edicion:

En Intolerancia asoman todos los rasgos definitorios del cine
de su autor, el uso dramético del primer plano, los suntuosos
movimientos de cAmara -el cineasta lleg6 a subir la cAmara a
un globo a fin de obtener el angulo deseado-, los sorprenden-
tes efectos de montaje y, como no, su gusto por las metéforas
visuales y el simbolismo, que tienen un didfano exponente en
la imagen de la madre que mece la cuna que sirve de enlace
entre episodios, y que supone una clara parabola de la Histo-
ria entendida como continuidad y repeticion.'?

Siguiendo a Alberich entonces el titulo del capitulo que comentamos
seria “La Historia y el derecho” que en la vision de Griffth serfa pesimista
con un dejo de esperanza, pues si bien en la mayoria de pasajes el resulta-
do es siempre fatal y para el director norteamericano “Las mismas cosas
igual ayer que hoy” (como dice un intertitulo) al final el chivo expiatorio
es liberado y hay un final feliz (con lo que incluso comenz6 a constituirse
el imaginario sobre el denominado “final holiwoodesco”).

Destaca entonces que en una de las peliculas mas importantes del
cine el tema central haya sido un conflicto laboral, pero ademas ligado el
tema necesariamente al titulo de la pelicula, es decir a un ejemplo emble-
maticamente histérico de intolerancia como Griffith lo propone, de ese
modo las masacres religiosas, la muerte de Juana de Arco, la crucifixién
de Jests y el fusilamiento de los trabajadores representarian “frescos so-
ciales”?® de un gran collage llamado Intolerancia.

Para la mayoria de historiadores de cine, la pelicula a pesar de su
fracaso en taquilla y de la dura critica que recibi6é en su momento -que in-
cluso llevé al cierre de la productora y a pérdidas significativas para Gri-
tfith-, marc6 un hito para directores posteriores como Einsenstein, pero

12 Alberich, Eric, Peliculas clave del cine histdrico, Robinbook, Barcelona, 2009, p. 34.
13 Beylie, Claude, Peliculas clave de la historia del cine, Robinbook, Barcelona, 2006, p. 38.
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no solamente por los “avances” en la técnica cinematografica sino sobre
todo por el tema tratado, que implicaba cierta critica social, su referencia
a una historia nacional determinada y la necesidad de llegar a un amplio
sector del publico, elementos que comenzaron a hacer del cine un medio
idoneo para la trasmision de ideas pero también para influir en la cultura,
de ese modo los temas juridicos iban al cine, pero el cine también influy6
en la discusion, legislaciéon y resolucién de conflictos juridicos.

3. LA HUELGA, LOS DERECHOS SOCIALES Y LA CONSTI-
TUCION MEXICANA DE 1917

Ciertamente los derechos sociales no se reducen a los derechos la-
borales'*, mucho menos sé6lo al derecho de huelga, que incluso hoy en
nuestros dias es un derecho que se tolera, pero es una institucién bastante
desacreditada, sin embargo, para el caso del constitucionalismo mexicano
la huelga es un factor importantisimo (como lo es en el cine) para poner
a prueba el constitucionalismo social. “La Constituciéon de 1917 iba a ser
instrumento de una politica social desconocida. Tras las reglas escritas se
hallaban nuevas posibilidades de accion de los caudillos campesinos que
decidieron patrocinar a las organizaciones obreras y con ellas alcanzar o
consolidar el poder.”?®

Ala par que el Congreso Constituyente de Querétaro de 1916 se lleva-
ba a cabo, una gran huelga encabezada por electricistas ponia en jaque al
gobierno carrancista el cual se debatia entre la represién y la conciliacién
que era el espiritu que se pretendia plasmar en el nuevo texto constitu-
cional®.

14 Donde el tema mads interesante de analizar seria justamente el del derecho a no tra-
bajar y que va desde la obligacion al trabajo en las declaraciones rusas de derechos al reconoci-
miento al derecho al ocio en las sociedades occidentales. La literatura decimonodnica en varias
ocasiones abordo el tema del valor social del trabajo casi como una obsesién, el cine en cambio
del siglo XX problematiza el asunto de la Revolucién Industrial mostrando las grandes contra-
dicciones que se dieron en su seno, la mayor explotacion laboral se dio en sociedades democra-
ticas industrializadas y en donde ya se hablaba de derechos sociales, peliculas como Metrdpolis
(Fritz Lang, 1927), o Tiempos Modernos (Charles, Chaplin, 1936) son una prueba filmica de estas
paradojas. Sobre el derecho al trabajo en la literatura: Alcantarilla Hidalgo, Fernando José, Uto-
pia y derechos humanos. Los derechos del hombre en las sociedades ideales, Dykinson, Madrid, 2009,
pp. 522y ss.

15 Gonzélez Casanova, Pablo, La clase obrera en la historia de México en el primer gobierno
constitucional (1917-1920), UNAM, México, 1996, 4 ed., p. 11.

16  Esta huelga general que involucro a casi 50 mil obreros se dio contemporaneamente
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La huelga dimensioné realmente la diferencia ideolégica que existia
entre los distintos actores politicos circundantes a la elaboracién del nue-
vo ordenamiento constitucional, pero también mostré la fuerza que po-
dian tener los obreros unidos, “La Constitucién entrafiaba fuerzas reales
de un poder acaudillado, campesino y obrero, que habrian de encabezar
los jefes y los lideres mas sagaces.”!” La extension desproporcionada del
articulo 123 que debia dar cabida a los derechos laborales se debi6 a que
en el fondo se traté mas que una norma de una declaracién de no agresion
entre los distintos grupos en pugna por el poder “Constitucién, caudillos
y lucha de clases aparecian a la conciencia (publica) con asociaciones y
prioridades confusas.”!® Pero ni siquiera el texto constitucional logro fre-
nar la crisis laboral que se habia desatado y que originé la crisis de 1920
que llev6 a la muerte al propio Carranza.

Suele ponerse como ejemplo de la ambivalencia del gobierno consti-
tucionalista el caso de Ernesto H. Velasco, lider de los huelguistas quien
fue encarcelado absuelto por un tribunal y luego por el mismo delito que
se le imputaba sentenciado a muerte por un tribunal militar de la épo-
ca en la que fueron suspendidos la mayoria de tribunales por Carranza,
quien al final le conmuto la pena de muerte por veinte afios.

La Constituciéon de 1917 lleg6 en un momento de desconcierto, pero,
sobre todo, para reafirmar el poder del Estado. Pero incluso cuando los
mismos trabajadores buscaron darle un uso en su favor al texto constitu-
cional a través de las nuevas Juntas de Conciliacién y Arbitraje, la Supre-
ma Corte de Justicia se encarg6 de proteger a los patrones contra los fallos
de las Juntas, las demandas de los trabajadores se basaban en los derechos
laborales que la constitucién supuestamente “les otorgaba” como el ho-
rario laboral.

De este modo “Promulgada la Constitucion, ésta empez6 a ser invo-
cada una y otra vez en los conflictos obrero-patronales.” Esto originé que
la Constitucién fuera impugnada por los patrones, lo que en principio
ayud6 a reforzar su esencia revolucionaria, pero para 1918 también en
las demandas de los trabajadores vemos aparecer sutilmente la queja del
“fracaso de la constitucién” lo cual obviamente llam¢ la atencién de todos
aquellos que habian quedado fuera del proceso constitucional, lo irénico

a la proyeccion de la pelicula Intolerance de Griffith.
17 Ibidem p.12
18  idem
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es que aquellas demandas sociales fueron siempre las mismas antes de la
revolucién, durante ella y una vez instaurada la Constitucién.

Fue la demanda de los obreros lo que apresur6 el qué la Constituciéon
tuviera un peso real, pero el poder que entonces ostentaban los patrones
fue paulatinamente trasladandose a funcionarios publicos y a aquellos
trabajadores que representaban al resto.

Otro hecho que nos puede ayudar a ejemplificar las relaciones entre la
constitucion y la inclusion de los derechos sociales a través de la demanda
obrera es la Convencion Obrera de Tampico de 13 de octubre de 1917. Esta
convencién tuvo algunas peculiaridades la primera de ellas es que gran
parte de la organizacién estuvo a cargo del grupo obrero anarquista Ger-
minal, cuyo nombre era tomado de la famosisima novela de Emile Zola de
1885, la cual relata la huelga de mineros en el norte de Francia en la década
de 1860, leida en México y con 5 adaptaciones al cine. Otras peculiaridades
tienen que ver con lo que los obreros crefan debia detallarse a partir del tex-
to constitucional: no bastaba que se reconociera el derecho a la educacién
(necesarisimo para sacar de la postracién cultura al trabajador) sino que
esta educacion debia ser “racionalista”® y garantizada a todos por igual,
en especial al trabajador agricola y a la mujer. Sobre el derecho a la “pro-
creaciéon” los trabajadores demandaban tener el derecho “a no procrear”
pues el tener muchos hijos les impedia salir de su critico estado econémico
ademds de que contribuia a una “posible degeneracién de la especie”. Ob-
viamente el derecho a asociarse sin que esto implicara cuotas forzosas o
nombramientos definitivos y remunerados de los lideres obreros.

Por lo que se ha visto, cuando una Constitucién se dice que es del
pueblo y social, deben ser ingeniosos los mecanismos para poder sustraer
a la misma de la interpretacion por parte de cualquier, fueron las autori-
dades y los jueces quienes se encargaron de poner en claro que la inter-
pretacion de la Constitucion de 1917 sélo era privilegio de unos cuantos.

La verdadera “adquisicion de derechos” vino por la Constituciéon
pero no porque esta fuera el motor de un sistema juridico destinado a
ello sino porque se convirti6 en un detonante ideolégico la mayoria de

19  El racionalismo pedagégico fue plantado por el catalan Francisco Ferrer Guardia a
finales del siglo XIX y tuvo gran influjo en México a partir de la década de 1920, esta corriente
pretendia combatir el dogmatismo principalmente el religioso, lo que le llevé al anticatolicis-
mo, pero también estaba en contra de una educacién por parte del Estado, lo que por obvias
razones tuvo que ser matizado cuando se intenté implantar como educacion oficial.
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las veces sin conciencia de su contenido, pero que servia para impulsar
a aquellas masas de trabajadores y sus lideres que comenzaron a pactar
con los caudillos y caciques locales, para apoyarlos en sus carreras poli-
ticas y a cambio obtener los tan anhelados suefios de la clase obrera, de
este modo en las diferentes entidades federativas posrevolucionarias, las
organizaciones obreras pactaron con los futuros gobernadores que poco a
poco fueron cumpliendo algunas de sus promesas, al final de cuentas los
derechos sociales como cualquier otro derecho concedido por el Estado
debe ser dosificado sino quiere el Estado en cuestién perder la oportuni-
dad de ser el tinico proveedor de esos derechos.

4. EISENSTEIN: LOS MARGINADOS EN EL CINE

Sergéi Mijailovich Eizenshtéin, o simplemente Sergéi Eisenstein es uno
de los directores mas interesantes e influyentes que ha dado el 7° arte. Pero
incluso su propia biografia nos muestra los avatares a los que se enfrenté
la naciente industria cinematografica, pues ante la falta de recursos (en va-
rios sentidos) en su natal Rusia, Eisenstein emigré a Europa donde se dio a
conocer como un erudito de la materia lo que atrajo la atencién de empre-
sarios norteamericanos que lo invitaron a Estados Unidos, su amor al cine
lo hizo aceptar la propuesta con la intencién de aprender y discutir sobre lo
que interesaba, de hecho fue invitado por varias universidades para expo-
ner sus ideas, sin embargo su comunismo puso en aviso a sus anfitriones
desde el inicio, a su entrada a Estados Unidos se le hizo jurar la Constitu-
cién y en varias ocasiones se le pidi6 que moderara sus comentarios.

La biografia de Eisenstein representa un poco lo que le sucedi6 al
cine, los directores buscan hacer cine porque cuentan con un discurso,
porque intentan decir algo que les parece interesante, pero también saben
que deben ajustarse a los deseos de los productores y del mercado sin
renunciar del todo a sus ideas, al final el resultado es bastante peculiar
porque se satisface la matriz consumista de una sociedad global que in-
cluso va creyéndose cada vez mas democrética y critica y pero a la vez es
condescendiente con ciertos halagos y evasiones que le provoca el cine:

El cine se ha dejado llevar casi siempre por las corrientes
nacionalistas que se han desencadenado en las sociedades
democraticas a raiz del estallido de conflictos militares. A
menudo ha intentado ir de la mano del poder politico hege-
monico, y se ha alineado con las tendencias méas conservado-
ras de las masas. No obstante, pocas veces las historias que se
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han contado en el cine se han atrevido a negar o a criticar los
fundamentos de la cultura democrética o sus legitimaciones
ideologicas.?

Pero también la metafora alcanza a la Constitucién como producto
moderno “Es necesario, asimismo, ubicar el nacimiento del cine en el con-
texto de la ‘comunicacién de masas’ que comienza a cobrar forma en los
albores del siglo XX. Una vez maés, sin embargo, las masas no son produc-
toras sino consumidoras, y la ambigiiedad del término no es fortuita.”?!
La Constitucion no es del pueblo, es para el pueblo, el productor no es la
sociedad, aunque asi lo parezca, sino un grupo en el poder que sin em-
bargo, tiene la colosal tarea de generar el imaginario (como en el cine) de
la participacién colectiva, cuando un obrero se miraba en una filmacién
se sentia vinculado e incluido aunque el cine siempre lo ha hecho una
élite que por lo menos debe contar con los elementos técnicos para filmar,
producir y difundir.

Volviendo a Eisenstein, una pelicula nos interesa se trata de La Huelga
(Cmauxa) de 1925:

En (un) exuberante debut en el cine a los 26 afios de edad, el
ambicioso Eisenstein ensalza el cine como herramienta para
la educacién y la agitacion social. Sirviéndose de los conoci-
mientos geométricos que le habian proporcionado sus estu-
dios de ingenieria, unio la fascinacién por el movimiento de la
era del constructivismo con el compromiso ideolégico, refle-
jado en sus protagonistas colectivos. Utiliz6 una huelga de los
trabajadores de una fabrica en 1912 para ensefar estrategias
con que identificar a espias y provocadores, soportar la carga
psicolégica de una larga huelga y resistirse a la tentaciéon de
claudicar.?

Lo descrito en el pérrafo anterior es justamente lo fascinante de Ei-
senstein, un hombre de convicciones que buscaba influir en la generacion
de su tiempo a través de su trabajo, ciertamente con un programa ideo-
16gico® pero lo que nos interesa es que es un hombre convencido de los

20 Sand, Shlomo, El siglo xx en pantalla, op cit., p. 34.
21 Ibidem, p. 30.

22 Keser, Robert, “Pelicula clave: El ataque de la manguera, La huelga” en Momentos clave
100 arios de cine, Blume, Barcelona, 2009, p. 45.

23 Eisenstein fue uno de los directores de cine que se acogieron al Decreto de Lenin que
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derechos sociales y logra elaborar un poderoso manual visual para llevar
a cabo una huelga, activismo cinematografico puro®.

El cine ruso se habia encargado de crear en los afios posteriores a La
huelga un héroe obrero llamado Méximo, protagonista en un sinfin de
peliculas, incluidos mediometrajes durante la invasién nazi en 1941 y con
la intencién de inflamar el espiritu de los combatientes, asi EI diputado del
Baltico (Zarki y Keifitz, 1937), El profesor Mamlock (Minkin y Rapaport,
1938), El instructor (Guerdssimov, 1939) y otras del estilo sobreexplota-
ron la imagen del obrero bolchevique como héroe cinematografico pero
ademas propusieron como tema recurrente del cine ruso®, el problema
de las relaciones obrero-patronales y la politizacién de las organizaciones
obreras y de los sindicatos, prohibidos incluso en la misma Rusia, el cine
entre lineas nos hace planteamientos complicados: derechos sociales si
(pero hasta donde?, los derechos sociales como pretextos para justificar
situaciones injustas, el doble discurso de los derechos sociales y su mani-
pulacion por parte de la gente con poder®.

La huelga fue realizada con actores de la Compafia Teatral Proletaria,
es decir, muchos de ellos eran trabajadores de verdad, para Eisenstein
esto era muy importante pues a su parecer era una forma de combatir el
capitalismo que primaba en el cine a través del star sistem, donde un actor
podia significar un gran desembolso de dinero, de hecho, los problemas
del director ruso con la Paramount en Estados Unidos se debieron a la
renuencia de este a utilizar ciertos actores de profesion.

buscaba hacer “cine nacional que fomentara la conciencia de clase”

24 Gomez Sanchez, Santiago Andrés, El cine en busca de sentido, Editorial Universidad de
Antioquia, Medellin, 2010, p. 142 y ss. para este autor incluso Eisenstein es un manipulador a
través del montaje. Lo cual también puede observarse en los actores que encarnan a los trabaja-
dores los cuales siempre estan en buena forma en contraste con los patrones que son personas
obesas.

25  Barbachano Ponce, Miguel, EI cine en tiempos de guerra (1930-1945), Trillas, México,
1991, p. 23.

26 Y esque a pesar de todo lo que pudiera pensarse la antigua URSS tenia su propio pro-
grama de derechos, sus declaraciones e instituciones dispuestas a materializarlos, ciertamente
sobre la base de una ideologia distinta de la occidental/capitalista pero al final de cuentas
derechos, y eso no es todo, para muchos teéricos fue fundamental la critica rusa a la teoria de
los derechos para que surgieran los derechos sociales Cfr. Donelly, Jack, Derechos humanos uni-
versales en teoria y en la prictica, Gernika, México, 1998, 2% ed., pp. 88 y ss. o Ishay, Micheline R.,
The history of Human Rights from ancient times to the globalization era, University California Press,
Los Angeles, 2004, pp. 199 y ss.
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Otro dato interesante de La huelga es el que se haya basado en hechos
reales, a partir de una huelga de 1912 y en la cual Einsenstein percibi6 los
estereotipos que después llevo a la pantalla.

Después del Acorazado Potemkin (1925) y La huelga (1925), Eisenstein
tuvo bastantes problemas para hacer cine, pero no podemos dejar de citar
aqui la epopeya que vivié en México buscando filmar el proyecto Qué
viva México (1930-1932) y el cual de hecho no llegé a concretar él mismo,
pues fruto a la censura que sufri6 en Estados Unidos vino a México para
realizar una pelicula sobre el pais, al intentar volver a Estados Unidos le
fue negada la entrada pero los rollos que grabé en México si entraron y
ahi permanecieron, asi que el trabajo de edicién se realizé péstumamente
dando como resultado una pelicula en cuatro episodios, un prélogo y un
epilogo. El prologo trata sobre el México prehispénico a través de image-
nes altamente simbdélicas, nostalgicas y oniricas. El segundo episodio se
titula “Sandunga” donde se nos muestra los preparativos de una boda
istmena en Tehuantepec. En el episodio “Fiesta” se observa el ritual tau-
rino. Y llegamos al capitulo que nos interesa: “Maguey”, en este se narran
todos los pesares de la gente del campo y en especifico de las hacien-
das pulqueras de los llanos de Apan, donde volvemos a tener todos los
elementos que hicieron tan representativo al director ruso, luchando ci-
nematograficamente por una reivindicaciéon del campesino sin derechos.
Debia agregarse un episodio mas denominado “Soldadera” que tratara
sobre la mujer en la revolucién, pero esto no llegé a realizarse. El epilogo
o “Dia de muertos”, habla del hibridismo que impero en la cultura mexi-
cana, embleméticamente representado en la muerte, una paradoja que se
da en el festejo de noviembre.

5. LA SAL DE LA TIERRA (HERBERT J. BIBERMAN, 1954)

Queremos ahora referirnos a otro célebre film sobre trabajadores ex-
plotados, se trata de La Sal de la Tierra, pelicula de la posguerra que nos
muestra una huelga de mineros del zinc en Nuevo México donde como
en la mayoria de las peliculas sobre huelgas (y dirfamos en la realidad),
terminan los obreros arrastrando al conflicto a sus familias.

La pelicula es ademas interesante por factores como el hecho de que
se trate casi de un documental, pues no s6lo no se recreaban hechos de
la realidad sino que incluso se tomaron a los protagonistas reales de esos
hechos, muchos de ellos migrantes mexicanos, con el dramaético plantea-
miento que el cine le ha hecho a la teoria de los derechos, pues jactdndose
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de universales, es bien sabido que en la préctica se condiciona su verifica-
bilidad a un sinfin de cuestiones entre ellas la nacionalidad?.

Muchos de los involucrados en esta cinta se encontraban en la deno-
minada “lista negra” del Comité de actividades antiamericanas del sena-
dor McCarthy que emprendi6 una caceria de brujas contra todos aquellos
que dicho Comité consideraba simpatizantes del comunismo.

La sal de la tierra es un nuevo mensaje cinematogréfico en apoyo a la
solidaridad laboral, en parte parece un eco de la Intolerancia de Griffith y
es como otras peliculas de la época una prueba viva de cémo el cine se
opuso simbdlicamente a las politicas discriminatoria mcartistas, y eso ya
significa el ejercicio de un derecho que la nacién que se supone fue pro-
motora de los derechos humanos al final de la 2% guerra mundial, inten-
taba refrenar en su ejercicio, una paradoja con la que los derechos en sus
distintas versiones tuvieron que lidiar porque desde la Revolucion Fran-
cesa hasta el siglo XX siempre que un sistema con una mano “declaraba
derechos” con la otra los negaba.

Es curioso, pero los derechos sociales surgieron como una antitesis
de los derechos civiles y politicos?®, aunque la doctrina insista en mirarlos
como una progresion, el cine incluso nos muestra muchas veces la pugna
que se da entre un derecho de primera generaciéon y uno de segunda, en-
tre la libertad de comercio y los derechos laborales.

En La sal de la tierra, las esposas de los mineros méxico-americanos se
organizan para solicitar al patrén agua corriente para sus casas, discuten
sobre sus derechos cuando se escucha la alarma proveniente de la mina,
ha habido un accidente, ahora los trabajadores discuten sobre los alcances
de sus derechos frente al patron, se avizora una huelga por la falta de
condiciones de trabajo, en la siguiente escena se mira a los trabajadores en
una reunién en la que el orador pide una sola cosa: Unidad.

27  Pero en el cine (como en la historia) encontramos planteamientos que incluso van
mads alla de la teoria, en la pelicula Cananea (1978) de la mexicana Marcela Fernandez Violan-
te, con fotografia de Gabriel Figueroa, un gambusino norteamericano descubre una mina en
México la cual comienza a explotar dando diferentes condiciones laborales a sus connacionales
y a los mexicanos, bajo la complicidad de las propias autoridades mexicanas, la pelicula se
desarrolla justo antes de que detone la Revolucién de 1910.

28  Cfr. Donelly, Jack, Derechos humanos, op cit., p. 52.
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6. CONCLUSIONES

A estas alturas sera evidente para el lector que el cine fue un pretexto
y algo mas, es decir, a partir de 3 peliculas pudimos plantear las parado-
jas que suponen la relacién constituciéon y derechos sociales, pero no s6lo
“utilizamos” el cine, sino que el cine en si mismo nos ayudé a contextua-
lizar muchos de los planteamientos que de otro modo seguirian siendo
sentencias hermosas respecto de los derechos, pero en algunos casos im-
practicables.

Hoy més que nunca, cuando los derechos parecen algo inalcanzable,
cuando la teoria insiste en colocarlos en un plano meramente proyectual
y performativo, cuando parece que los Estados son insuficientes para ga-
rantizarlos, y lo saben y no lo dicen, entonces el cine que en cierta medida
naci6 para justificar es ideologia falsaria de los derechos, a veces logra
romper sus propios moldes (intencionalmente para que no nos alejemos
del todo) y nos da cierta dosis de verosimilitud, atisbos de reflexién, in-
cluso este mecanismo es parte del sistema, el hacernos creer que estamos
en posibilidad de cierta critica, de cierta desconfianza, de cierta subver-
sién, por eso no podemos pensar el cine sin la democracia, la democracia
sin derechos, y los derechos sin constitucion, todos productos de la hiper-
modernidad que juega con nuestros anhelos y nos hace pensarnos libres
aunque en realidad no lo seamos.
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BREVES REFLEXIONES CONSTITUCIONALES
EN TORNO A LA PELICULA JUDGMENT AT
NUREMBERG

Por: BrRuno Novoa Camros!

Ficha técnica: Juicios de Nuremberg

m Titulo original: Judgment at Niiremberg m Afio: 1961
m Pais: Estados Unidos = Género: Drama = Director:
Stanley Kramer = Misica: Ernest Gold = Fotografia:
Ernest Laszlo (B&W) = Guion: Abby Mann = Duracién:
186 min = Protagonistas: Spencer Tracy, Burt Lancas-
ter, Richard Widmark, Marlene Dietrich, Maximilian
Schell, Judy Garland, Montgomery Clift, Edward Bin-
ns, Werner Klemperer, Torben Meyer, Martin Brandt,
William Shatner, Kenneth MacKenna, Alan Baaxter,
Ray Teal = Productora: Roxlom Films Inc. = Idioma:
inglés

1. FICHA TECNICA

Judgment at Nuremberg, presentado en los paises de habla hispana con
el titulo de Juicio de Niiremberg o ; Vencedores o vencidos? es una pelicu-
la estadounidense de 1961 producida y dirigida por Stanley Kramer que
cont6 con la participacion de un reparto de lujo: Spencer Tracy, como Ma-
gistrado Jefe Dan Haywood (represent6 al juez Carrington Tanner Mar-
shall que presidi6 el Tribunal); Burt Lancaster como el Dr. Ernst Janning
(posiblemente represent6 a Curt Rothenberger, uno de los principales jue-

1  Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional.
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ces acusados); Richard Widmark como el Coronel Tad Lawson, fiscal del
caso (represento al fiscal jefe Telford Taylor); Marlene Dietrich como Mrs.
Bertholt (represent6 el papel de viuda de un ex general nazi); y, Maximi-
lian Schell como Hans Rolfe (abogado de la defensa). Este tltimo gané en
la categoria de mejor actor en la ceremonia de los premios Oscar de 1961.

2. CONTEXTO

Culminada la segunda guerra mundial, que tuvo un estimado entre
50 y 80 millones de fallecidos? se iniciaron una serie de juicios en la ciu-
dad alemana de Nuremberg a cargo de los paises vencedores de la guerra.
Los juicios evitaron los errores que se tuvo en el Tratado de Versalles
suscrito al culminar la gran guerra, denominada posteriormente primera
guerra mundial, donde se dejo6 a cargo a la propia Alemania la labor de
juzgar a sus altos mandos; los vencedores, en esta oportunidad, tomaron
las riendas. ..

Los juicios consideraron del sistema anglosajon la participaciéon de un
fiscal acusador y de un abogado defensor; y, del sistema continental, la
participacion de un juez decisor (a través de un Colegiado).

El primer juicio, o juicio principal (Cf. USA, France, UK, and USSR v.
Hermann Goering et al. 1945-46), estuvo dirigido contra 24 lideres nazis,
entre ellos resaltaban Hermann Goring y Rudolf Hess; el primero conde-
nado a muerte y el segundo a cadena perpetua (aunque ambos termina-
ron suiciddndose...).

Luego se realizaron doce juicios: juicio de los doctores (USA v. Karl
Brandt et al. 1946-47); juicio contra Milch (USA v. Erhard Milch 1946-47);
juicio de los jueces (USA v. Josef Altstoetter et al. 1947); juicio Pohl (USA
v. Oswald Pohl et al. 1947); juicio Flick (USA v. Friedrich Flick et al. 1947);
juicio a I. G. Farben (USA v. Carl Krauch et al. 1947-48); juicio de los re-
henes (USA v. Wilhelm List et al. 1947-48); juicio RuSHA (USA v. Ulrich
Greifelt et al. 1947-48); juicio a los Einsatzgruppen (USA v. Otto Ohlen-
dorf et al. 1947-48); juicio Krupp (USA v. Alfred Krupp et al. 1947-48);
juicio de los ministerios (USA v. Ernst von Weizsaecker et al. 1947-49); y,
juicio del alto mando (USA v. Wilhelm von Leeb et al. 1947-48).

2 Tomado del portal web de la Organizacién de Naciones Unidas. Disponible en el link
siguiente: https:/ /news.un.org/es/story/2020/01/1468361
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En este escenario, si bien el nombre de la pelicula puede confundirse
con el primer juicio o juicio principal de Nuremberg, debemos dejar claro
que la pelicula se centra en el desarrollo del tercer juicio; es decir, en el
juicio contra los jueces del régimen nazi.

3. ARGUMENTOS RESALTANTES

La pelicula presenta argumentos que merecen resaltarse y que pode-
mos presentar del modo siguiente: i) sobre la acusacion de los jueces; ii)
sobre la posicién de la fiscalia; iii) sobre la posicion de la defensa; y, iv)
sobre la decision del Colegiado.

Los jueces tenian basicamente dos acusaciones. La primera de ellas se
referia a la aplicacion judicial de los Decretos de esterilizaciones forzadas
que establecian la esterilizaciéon de las personas con deficiencia mental
(para determinar la deficiencia mental se realizaba un test que consistia
en formar una frase corta con las palabras liebre, cazador y campo). La
acusacion no solo se centraba en la aplicacion judicial del Decreto, que ya
de por si sola era cuestionable, sino que ahondaba en el uso arbitrario de
la aplicaciéon judicial de los Decretos de esterilizaciones forzadas para es-
terilizar a diferentes personas (en su mayoria no adeptas al régimen nazi).

La segunda acusacioén, considerando un caso de la época (caso Kat-
zenberger), puso sobre el tapete la aplicaciéon que realizaban los jueces
acusados sobre el delito de corrupcion racial. Este delito aplicaba la pena
de muerte para aquellos alemanes que tenian relaciones sexuales con per-
sonas de raza no aria.

Sobre estas acusaciones, la posicion de la fiscalia estaba definida des-
de el inicio, ya que no se trataba de cualquier acusado, sino de aquellas
personas que deben, o debieron, desde el primer momento y con cierto
criterio, defender los derechos de los ciudadanos alemanes, oponerse y
repudiar estos delitos por injustos y no someterse a ellos.

La fiscalia recordé que la magistratura: i) perdié independencia (los
jueces llevaban la esvastica en sus togas); ii) incorpor6 castigos por actos
contra el Estado (término tan impreciso como su aplicacion); iii) modifico
su Tribunal Supremo por Tribunales especiales; iv) incorporé por prime-
ra vez el concepto de raza como concepto legal; v) aplicé crecientemente
la pena de muerte solo por ser polaco, judio o, politico indeseable; e, v)
impusieron y ejecutaron leyes que disponian veredictos hacia los campos
de concentracion.
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Del mismo modo, la fiscalia presenté un documental del campo de
concentracion de Buchenwald (que tenia por lema destrozar el cuerpo,
el espiritu y el corazén) donde se observaron imdgenes de las victimas
ingresando a las camaras con gas Zyklon B para después ser retirados los
cadaveres por maquinarias inglesas hasta ser ubicados en grandes fosas
comunes. En este punto, se sefial6 que muchas de las victimas ni siquiera
llegaban a los campos de concentracion, los vagones no tenian aire, ni
comida y muchos de ellos no sobrevivian al viaje.

Por su parte, la posicién de la defensa fue muy habil, consideré que
el juez solo cumple con la ley, por lo que los jueces acusados no pudieron
negarse a cumplirla y ser traidores a su patria. Un juez debe aplicar la ley
no importando si es justa o injusta.

Ademas, la defensa sefialé que la esterilizacion sexual fue respalda-
da por Oliver Wendell Holmes Jr. en la ley de estilizaciéon del Estado de
Virginia, USA; y, que pocos oficiales y alemanes sabian de los campos de
concentracion, sélo algunos extremistas (la defensa sostuvo que también
podrian ensefiarles peliculas de Hiroshima y Nagasaki).

Luego de escuchar a ambas partes, el Tribunal decidié condenar a los
acusados a penas de prisién (aunque para algunos fueron muy benignas),
bajo los argumentos siguientes:

i)  Que ante los pueblos del mundo debe primar la justicia, la verdad y
el respeto al ser humano sobre toda Ley;

ii) Que es muy grave, en su calidad de jueces, haber formado parte de
un Gobierno que aplicaba leyes con el objetivo de exterminar seres
humanos y/ o esterilizarlos; y,

iii) Que el derecho penal en toda nacién civilizada tiene principios co-
munes donde cualquier persona que participa en hechos delictuosos
es culpable, incluso los jueces.

4. BREVES REFLEXIONES

Entre los argumentos resaltantes no podemos dejar de mencionar las
acusaciones contra los jueces nazis. Por ejemplo, de acuerdo con Edwin
Black (Cf. Guerra contra los débiles: Eugenesia y camparia de Estados Unidos
para crear una raza superior. Nueva York: Basic Books, 2003) la acusacién
referida a las esterilizaciones forzadas en realidad naci6 en Estados Uni-
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dos y luego fue trasplantado en la Alemania nazi después de la Primera
Guerra Mundial. Black recordé que la Ley de Virginia fue una de las pri-
meras en implementarla; y, en 1927 el juez Oliver Wendell Holmes Jr., en
un nefasto fallo de la Corte Suprema de EE. UU, respald¢ esta practica al
sefialar lo siguiente:

Hemos visto en més de una oportunidad que el bienestar ge-
neral puede llegar a demandar la vida de los mejores ciuda-
danos. Seria extrafio entonces si no pudiera demandar la vida
de aquellos que con su incapacidad ya minan la fuerza del Es-
tado, por estos sacrificios més pequefios, que generalmente ni
siquiera sienten, a fin de prevenir que el Estado se inunde de
retrasos mentales. Es mejor para el mundo entero si en vez de
esperar a ejecutar al nacido con retraso mental por un crimen,
o dejarlo morir de hambre por su retraso, la sociedad previene
a aquellos cuya incapacidad es manifiesta de continuar con su
especie. El principio que sostiene la vacunacion obligatoria es
lo suficientemente amplio para cubrir la ligadura de las trom-
pas de Falopio. (Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S, 11, 25
S. Ct. 358, 3 Ann. Cas. 765). Tres generaciones de retrasados
mentales es suficiente [BUCK v. BELL, 274 U.S. 200 (1927)].

Sobre la conexion de los programas de esterilizacién americana y
nazi puede revisarse: Stefan Kiihl, The Nazi connection: Eugenics, American
racism, and German National Socialism (Cf. New York: Oxford University
Press, 1994); Alexandra Stern, Eugenic nation: faults and frontiers of better
breeding in modern America (Cf. Berkeley: University of California Press,
2005); y, Wendy Kline, Building a better race: gender, sexuality, and eugenics
from the turn of the century to the baby boom (Cf. Berkeley: University of
California Press, 2001).

La segunda acusacion sobre el delito de corrupcién racial que aplica-
ba la pena de muerte para aquellos alemanes que tenian relaciones sexua-
les con personas de raza no aria, se enmarcé en Las Leyes de Niiremberg,
una serie de leyes de caracter racista y antisemita en la Alemania nazi re-
dactadas por Wilhelm Frick (juzgado a pena de muerte por el Tribunal de
Nuremberg por el delito de crimenes contra la humanidad...fue ahorcado
el 16 de octubre de 1946).

Sobre los delitos de corrupcién racial y otros delitos consagrados en
las Leyes de Nuremberg puede revisarse: Ingo Miiller (Cf. Hitler’s justice:
the courts of the Third Reich. Harvard University Press, 1991).
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Actualmente la Biblioteca de la Universidad de Harvard cuenta con
numerosa documentacion que sustenta los crimenes nazis. De entre los
miles de documentos registrados se pueden observar trascripciones de
diferentes cartas dirigidas a Heinrich Himmler, entonces oficial nazi de
alto rango, donde le informan periédicamente sobre los experimentos de
esterilizacién; del mismo modo, se aprecian transcripciones de las sen-
tencias de casos médicos que se resolvian en el marco de las Leyes de
Nuremberg donde se sefialaba que, en cualquier momento, el Tribunal
puede abstenerse de escuchar a los testigos de la defensa (Cf. http:/ /nu-
remberg.law.harvard.edu).

Dicho ello, la posicién de la fiscalia cobra sentido, ya que en efecto
no se trataba de cualquier tipo de acusado, sino de aquellas personas que
deben, o debieron, desde el primer momento y con cierto criterio, defen-
der los derechos de los ciudadanos alemanes, oponerse y repudiar estos
delitos por injustos y no someterse a ellos.

En relacién con las acusaciones, la sentencia a los jueces nazis que
refiere la pelicula (Cf. Trial of Josef Altstotter and others. United States
Military Tribunal, 1947) record¢ la sumisién de la judicatura a las dispo-
siciones, abusos y hasta caprichos de Hitler.

Asi, mediante Decreto del 20 de agosto de 1942, Hitler estableci6 lo
siguiente:

Es necesaria una administracion de justicia fuerte para el
cumplimiento de las tareas del gran Reich aleman. Por lo tan-
to, encargo y faculto al Ministro de Justicia del Reich para que
establezca una Administracién de Justicia Nacional Socialista
y tome todas las medidas necesarias de acuerdo con mis di-
rectivas e instrucciones formuladas de comtn acuerdo con el
Ministro del Reich y Jefe de la Cancilleria del Reich y el Jefe
de la Cancilleria del Partido. Por lo tanto, puede desviarse de
cualquier ley existente. [Trial of Josef Altstotter and others.
United States Military Tribunal, 1947, pag. 7]

De este modo, la sentencia considero:

Las pruebas relativas al funcionamiento real de la ley en la
Alemania nazi demostraron que dos principios basicos regian
la conducta del Ministerio de Justicia. El primero era el poder
absoluto de Hitler en persona o por autoridad delegada para
promulgar, hacer cumplir y adjudicar la ley. El segundo era la
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incontestabilidad de dicha ley. En la teoria juridica alemana,
Hitler no sélo era el Legislador Supremo; también era el Juez
Supremo. Las pruebas también demostraron que Hitler y sus
mas altos colaboradores no se conformaban con la emision de
directivas generales para orientar el proceso judicial, sino que
también insistian en el derecho a interferir en las sentencias
penales individuales. Ademads, mediante la emision de “Car-
tas de los Jueces” y “Cartas de los Abogados”, Thierack, Mi-
nistro de Justicia, traté de garantizar que tanto la judicatura
como la abogacia actuaran de acuerdo con los principios na-
zis. [Trial of Josef Altstotter and others. United States Military
Tribunal, 1947, pag. 8]

Por otro lado, la sentencia dej6 claro que el principio nulum crimen
sine lege (“ningiin delito, ninguna pena sin ley previa”), cuando se entiende
y aplica correctamente, no constituye una barrera legal o moral para el
enjuiciamiento contra los jueces. Por lo que, sobre la base de la Ley del
Consejo de Control N° 10, la sentencia recordé el concepto de crimenes
contra la humanidad como violaciones del Derecho Internacional, bajo el
tenor siguiente:

La Ley 10 del C.C. no se limita a castigar a los culpables de
violar las leyes y costumbres de la guerra en sentido estricto;
ademas, ya no se puede decir que las violaciones de las leyes
y costumbres de la guerra son los tnicos delitos reconocidos
por el derecho internacional comtn. La fuerza de las circuns-
tancias, la cruda realidad de la interdependencia mundial
y la presiéon moral de la opinién publica, han hecho que se
reconozca internacionalmente que ciertos crimenes contra la
humanidad cometidos por la autoridad nazi contra ciudada-
nos alemanes constituyeron violaciones no sélo de la ley, sino
también del derecho internacional comun.

[..]

La familia de las naciones no es ajena a la vida y experiencia
del individuo en sus relaciones con el Estado del que es na-
cional [...] en particular en las disposiciones destinadas a sal-
vaguardar las minorias raciales, lingtiisticas y religiosas que
habitan los territorios de ciertos Estados.
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[.]

Se ha visto que ciertas formas o grados de tratamiento seve-
ro de tales individuos pueden considerarse que alcanzan una
importancia internacional debido a su efecto directo y adver-
so sobre los derechos e intereses del mundo exterior.

[..]

Por esta razon, serfa poco cientifico declarar en que la con-
ducta tirdnica, las masacres o las persecuciones religiosas son
totalmente ajenos a las relaciones exteriores. [Trial of Josef
Altstotter and others. United States Military Tribunal, 1947,

pag. 45y ss.]

Por dltimo, y en relacién con las breves reflexiones antes sefiala-

das, el Museo Estatal de Auschwitz (Cf. https://auschwitz.net/es/aus-
chwitz-victimas/), por ejemplo, recuerda lo siguiente:

De los 1.3 millones de personas deportadas a Auschwitz por el régi-
men nazi de Hitler, apenas se registré e interné en el campo a 400.000.
Los 900.000 prisioneros restantes fueron gaseados y quemados en los
hornos crematorios del campo en un plazo de apenas unas horas des-
de su llegada en tren;

El proceso de asesinato sistemético estaba industrializado y tan orien-
tado a lograr la maxima eficiencia, que una vez dentro del campo, las
extremas condiciones de vida de los prisioneros hacian que la espe-
ranza de vida media no superara las pocas semanas;

De las personas que fueron internadas en Auschwitz mas del 50%
fallecié a causa del hambre, el trabajo extenuante, las ejecuciones,
torturas y castigos de distinto tipo, enfermedad y epidemias, experi-
mentacion pseudo-cientifica y las duras condiciones del dia a dia en
el campo;

Asimismo, cuando los alemanes se vieron acorralados por el ejército
soviético, que liber6 el campo, transportaron a casi todos los restantes
prisioneros a otros campos, en lo que se conocié como las marchas de
la muerte; y,

Gran parte de ellos moriria también como consecuencia del agota-
miento, la inanicidn, el frio y los disparos que los miembros de la SS
efectuaban a aquellos sin fuerzas para continuar caminando.
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Lo antes indicado, se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro N.° 1
VICTIMAS DEL CAMPO DE CONCENTRACION DE AUSCHWITZ

GRUPOS DE VICTIMAS DEPORTADGS REGISTRADGS ASESINADOS
Judios 1.100.000 200.000 1.000.000
Polacos 140.000 - 150.000 140.000 70.000 - 75.000
Romanies (gitanos) 23.000 23.000 21.000
Prisioneros de guerra soviéticos 15.000 12.000 14.000
it ot 25.000 25.000 10.000 - 15.000

1.300.000

1.100.000

Fuente: Franciszek Piper para el Museo Estatal de Auschwitz - Birkenau

5. PALABRAS FINALES

Para terminar, recordamos que en algiin momento de la pelicula la
viuda de un alto mando general alemén conversé con el Magistrado Jefe y
le coment6 que, a veces, tenemos que olvidar para seguir viviendo. Con-
sideramos que las palabras de la viuda serian bien tomadas, quizas, si se
hubieran tratado de errores humanos que, de algtin modo u otro, puedan
solucionarse o reponerse a un estado anterior. Lamentablemente, como se
ha podido observar, esto ya no es posible.

Paul Celan, poeta rumano de origen judio y de habla alemana, consi-
derado como uno de los més grandes liricos en alemén de la segunda pos-
guerra, estuvo un tiempo en los campos de concentracion nazis, donde
fallecieron sus padres. De esta amarga y dolorosa experiencia, escribié su
poema fuga de muerte; quien mejor que el para cerrar estas breves lineas. ..

Negra leche del alba la bebemos por la tarde

la bebemos al mediodia y en la mafiana la bebemos de noche
bebemos y bebemos

cavamos una tumba en los aires donde no hay opresién

Un hombre habita en la casa juega con las serpientes escribe
escribe cuando oscurece a Alemania tu pelo dorado Margarete
escribe eso y sale frente a la casa y brillan las estrellas silba a sus
perros
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silba a sus judios caven una tumba en la tierra
nos ordena vamos toquen para el baile

Negra leche del alba te bebemos de noche

te bebemos en la mafiana y al mediodia te bebemos por la tarde
bebemos y bebemos

Un hombre habita en la casa juega con las serpientes escribe
escribe cuando oscurece a Alemania tu pelo dorado Margarete
Tu pelo cenizo Sulamith cavamos una tumba en los aires donde
no hay opresion

Grita ustedes caven mas hondo en la tierra los demas canten y
toquen

empunia el fierro en el cinto lo blande sus ojos son azules
ustedes entierren las palas mas hondo los demaés sigan tocando
para el baile

Negra leche del alba te bebemos de noche

te bebemos al mediodia y en la mafiana te bebemos por la tarde
bebemos y bebemos

un hombre habita en la casa tu pelo dorado Margarete

tu pelo cenizo Sulamith juega con las serpientes

Grita toquen mas dulcemente la muerte la muerte es un maestro
de Alemania

grita tafilan mas sombriamente los violines para que asciendan
cual humo en el aire

para que tengan una tumba en las nubes donde no hay opresiéon

Negra leche del alba te bebemos de noche

te bebemos al mediodia la muerte es un maestro de Alemania

te bebemos por la tarde y en la mafiana bebemos y bebemos

la muerte es un maestro de Alemania su ojo es azul

te acierta con bala de plomo te acierta preciso

un hombre habita en la casa tu pelo dorado Margarete

atiza sus perros contra nosotros nos regala una tumba en el aire
juega con las serpientes y suefia la muerte es un maestro de Ale-
mania

tu pelo dorado Margarete
tu pelo cenizo Sulamith
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Sheridan, David Shields, Kate Phillips, Derek Jacobi,
Geraldine Chaplin, Matthew Goode, Daniel Ings, Beau
Gadsdon, Michael C. Hall, Jodi Balfour, Ben Daniels,
David Rintoul, Jason Watkins, Tom Burke. = Producto-
ra: Netflix, Left Bank Pictures, Sony Pictures Television
International = Temporadas y capitulos: 4 temporadas
de 10 capitulos cada una = Idioma: inglés

Palabras claves: Monarquia, instituciones de Derecho Consti-
tucional Inglés, politica nacional e internacional, régimen par-
lamentarista, relaciones Parlamento - Corona.

I. LA LLEGADA DE LA TELEVISION Y LA VARIEDAD DE
SUS CONTENIDOS.

Desde que la televisién irrumpi6 en los hogares a mediados del siglo
XX. Si bien las primeras transmisiones a nivel mundial se remontan a la
década de 1930, seria en la segunda mitad de dicho siglo que la television
seria accesible a las masas, y como tal su contenido fue ampliado progre-
sivamente. En el caso peruano, seria el Estado el que se puso a la vanguar-
dia de su difusion, funddndose en 1958 el canal 7 de Limal.

El ingreso de la television al mercado de medios de comunicacién
alter6 sustancialmente dicha realidad. La oferta previa era dominada por
los medios radiales y escritos, los cuales en su oportunidad revoluciona-
ron la forma de transmisién de informacién en el mundo y por supuesto,
el entretenimiento; pero con la television, que emulaba el logro del cine
al difundir audio y video de forma simultdnea, cada hogar podia pre-
senciar visualmente, si bien a distancia, los principales acontecimientos
que se vivian, bajo el contexto de la Guerra Fria en aquel entonces, y en
el especifico caso peruano, la presencia de gobiernos de facto en pugna
con los aquellos legitimados por el sufragio popular. De forma paralela
a los programas informativos, reportajes y documentales, una variedad
de contenidos podia ser materializado en este nuevo formato de trans-
mision, siendo los predilectos los programas de entretenimiento, prin-
cipalmente de comedias y dramas, asi como las caricaturas, dirigidas al
publico infantil.

1  https://tvperu.gob.pe/novedades/tvperu/tvperu-la-historia-de-la-television-pe-
ruana-empezo-aqui
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El aumento del acceso de los hogares a la televisién conllevé a una
atencion de los gobiernos, tanto en el &mbito local como en los organis-
mos internacionales. Asi, se dio competencia a algunos érganos para la
regulacion y atencion de todos los aspectos propios del fendmeno televi-
sivo, recayendo la rectoria en los ministerios vinculados a las comunica-
ciones (para temas técnicos) y educacion (para la atencién de los conte-
nidos), mientras que, en el &mbito mundial, el 21 y 22 de noviembre de
1996 se celebro el primer Foro Mundial de la Television en el seno de las
Naciones Unidas.

La comodidad de contar con un televisor en casa hizo que éste se
volviera el epicentro de las reuniones familiares; como tal, los conteni-
dos a ser difundidos en las mismas debian acoger todos los gustos de
los televidentes. Dentro de los productos a ofrecerse aparecieron historias
ficticias, a manera de varias entregas o series, que abordaron argumentos
de diversa indole, con elementos dramaticos, de comedia, aventuras y
también aquellos que recogieron eventos de la realidad, pero con algunas
modificaciones para su adaptacion.

Algunos paises se volvieron referentes para las producciones. En la
retina de muchos televidentes quedara la imagen de las novelas de sello
mexicano y brasilefio, asi como las series inglesas y norteamericanas. Vi-
vencias que paralizaban a todo un pais, o era motivo de largas conversa-
ciones en oficinas y cafeterias. Un fendmeno con incidencias en lo econo-
mico y lo social que hasta el dia de hoy se suscita, llegando en el siglo XXI
mediante nuevos espacios gracias al internet y la telefonia moévil.

Un debate que se ha formado en torno a los programas televisivos y
sus efectos en la sociedad, es si los contenidos de los mismos deben ser
constructivos o edificantes, transmitir lecciones, moralejas u ensefianzas,
o0 acaso deberia dejarse a la libertad del espectador el decidir los progra-
mas que seguird, no debiendo existir restricciones o censuras por parte de
las autoridades sobre la calidad de los programas, quedando en el televi-
dente la decisién final sobre lo que desea ver y como tal debera mantener-
se en las pantallas.

Lo antes indicado no es un tema zanjado. Si bien existe una tendencia
a asegurar la diversidad de contenidos televisivos, esto se concretiza me-
diante el aumento de la oferta de programas de television, los cuales han
encontrado en el desarrollo de la television por cable y el streaming una
amplia base para que el contenido internacional de las grandes cadenas
televisivas llegue a la mayor cantidad de paises del mundo, incluso sin
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que los gobiernos puedan oponerse ante ello, debido a que las sefiales de
los servicios llegan via internet, bastando cualquier conexién para poder
ingresar a los mismos.

II. LAS SERIES TELEVISIVAS Y LAS NUEVAS FORMAS DE
ACCEDER A ELLAS.

Dentro del universo del contenido televisivo, las series ocupan un
espacio de amplia atencion. Bajo el nombre de “teleseries” se ha sefialado
que las mismas vienen a ser “la narracion seriada de diferentes relatos
de ficcién, fragmentados en diferentes capitulos. Se trata de un producto
televisivo de gran complejidad y heterogeneidad por acoger diferentes
formas de estructura narrativa, estrategias de producciéon y recursos esté-
ticos”2. A su vez, nos precisa Carrasco que dentro de las teleseries pueden
encontrarse los formatos de soap opera, telenovela, teleserie dramatica,
sitcom -o comedia de situaciéon- y dramedy -o dramedia-.

Hacer un detalle o esbozo de cada formato es una odisea compleja,
una tarea titdnica que mejor queda ilustrada mediante un documental o
reportaje sobre la historia de la television® més que en unas paginas es-
critas; sin perjuicio de ello, en esta oportunidad podemos evocar junto al
lector algunos recuerdos de algunas series que dominaron el espacio tele-
visivo, y que si bien en algunos casos dejaron de transmitirse, sus repeti-
ciones permiten que nuevas generaciones disfruten de programas que se
han convertido en verdaderos cléasicos.

En primer término, viene a nuestra memoria la visionaria y futurista
Star Trek, creada por Gene Roddenberry, siendo la serie original transmiti-
da entre 1966 y 1969; si bien se enmarca dentro de la ciencia ficcién, su con-
tenido de vanguardia para la época ha dado lugar a diversas interpretacio-
nes y analisis, por sus lecciones en lo politico, sociolégico y moral, tal como
puede desprenderse, para botén de muestra, del trabajo de Robert Alexy*.
Si bien la serie original culminé en su tercera temporada, hasta el dia de
hoy se tienen series derivadas y peliculas que mantienen vigente su legado.

2 CARRASCO CAMPOS, Angel: “Teleseries: géneros y formatos. Ensayo de definicio-
nes”, en MHC]J, N° 1-2010, art. N° 9, p. 183.

3 Alrespecto, como una muestra de estos programas, ver https:/ /www.youtube.com/
watch?v=03P1s]XvD0o

4 En este sentido, cfr. ALEXY, Robert y GARCIA FIGUEROA, Alfonso J.: Star Trek ylos
derechos humanos, Tirant lo Blanch, 2007.
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Algunas series no solo tuvieron protagonistas humanos, sino que
también fueron espacios propicios para explorar la geografia y atractivos
de una ciudad, asi destacan Dallas (1978 - 1991), ubicada en Texas - Esta-
dos Unidos, o la revolucionaria Seinfeld (1989-1998), considerada por mu-
chos como la mejor sitcom de la historia, con personajes tan atolondrados
como la New York en la que moraban.

En el siglo XXI y el nuevo milenio aparecieron nuevas producciones,
con presupuestos realmente exorbitantes, sobre todo por los efectos espe-
ciales que comenzaban a incluirse. Los asuntos que eran tratados también
se adecuaban a los nuevos tiempos: conflictos de migracion, ciberterroris-
mo, nuevas generaciones y los vinculos que los distinguian. De la primera
década del referido siglo una serie destacada fue 24, generando la mis-
ma una legioén de fanaticos, incluidos el premio nobel de literatura Mario
Vargas Llosa’.

Pero en la segunda década del siglo XXI hizo su aparicién una nueva
forma de transmisién de programas. Al televisor se sumaron las compu-
tadoras y teléfonos, que gracias al internet tenian ahora acceso a una va-
riedad impensable de canales y fuentes de informacién y entretenimiento,
una vez mas, para todos los gustos. Es la revolucion de los Smart TV y
Smart phones.

Y es aqui donde se ubica el fenémeno de Netflix, compafiia fundada
en 1997, pero cuyo consumo se ha mundializado a partir de la tltima dé-
cada. Dentro de lo que ofrece se encuentra una variedad de series y peli-
culas producidas en diversas latitudes, y también se ha animado a llevar a
cabo sus propias producciones, las cuales han tenido reacciones positivas
dentro de los espectadores.

Conforme indicamos previamente, el internet ha sido el mecanismo
vital para que el streaming® se posicione en los hogares. Asi, los conteni-
dos a revisar no requieren un soporte fisico (como los cassettes de VHS
o discos de DVD y menos el sistema para reproducirlos), sino que se en-
cuentran alojados en el ciberespacio y se consumen a gusto del cliente,
fomentando asi una mejor accesibilidad a los contenidos para su rédpido
consumo, el cual ya no se limita solo a la sala del hogar, sino en cualquier

5  https://elpais.com/diario/2006/09/10/ opinion/1157839205_850215.html

6  Entendido como la “Distribucién de multimedia a través de una red de ordenadores
de manera que el usuario consume el producto al mismo tiempo que se descarga”. Cfr. http://
www.tea-tron.com/playdramaturgia/blog/wp-content/uploads/2012/09/Streaming.pdf
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espacio en el cual contemos con acceso a internet y una computadora o
teléfono celular compatible.

De esta forma, el escenario actual para el acceso a contenidos audio-
visuales y multimedia tienen una amplia oferta, pensada en ptublicos de
distintos niveles y con diversos intereses, lo que ha permitido desarrollar
programas con particular tematica especializada, para gusto de propios
y extrafios. Aqui encontramos a The Crown, la galardonada produccién
distribuida por Netflix.

III. THE CROWN: ARGUMENTO Y MOMENTOS MEMORA-
BLES.

Netflix presenta a The Crown como una serie de drama que narra “(...)
las rivalidades politicas y el romance de la reina Isabel 1II, asi como los
sucesos que moldearon la segunda mitad del siglo XX””. En este sentido,
si bien la protagonista es Su Majestad, Elizabeth II de Inglaterra (Londres,
1926), quien fue coronada reina en 1952, son los retratos de la familia real
britanica, asi como la galeria de personajes de la politica de la segunda
mitad del siglo XX los que terminan definiendo el contenido en intereses
acerca de esta serie.

A partir de ello, la serie aborda los entretelones del manejo del poder
que tuvo que asumir la monarca desde la muerte de su padre, Jorge VI®,
en el contexto de la posguerra, asi como de ciertos episodios al interior
del Reino Unido. Mencién aparte es el continuo asedio de la prensa, tan
concentrados en registrar cada paso de los miembros de la familia real y
del sensacionalismo que ello daba a lugar.

La primera temporada inicia con Isabel aun princesa y con miras a su
proximo matrimonio con Felipe de Grecia y Dinamarca. Estos primeros
episodios abordan el paulatino decaimiento en la salud de Jorge VI, su
padre, y el rey durante la I Guerra Mundial, quien, anticipando su inmi-
nente fallecimiento, confiere algunas responsabilidades a su primogénita,
y también le comparte puntuales consejos sobre las situaciones que se
afrontan al mando de la Corona.

7 Alrespecto, cfr. https:/ /www.netflix.com/ pe/ title /80025678

8  Una galardonada pelicula que aborda el complejo contexto en el cual Jorge VI asumio
la corona, y la cual recomendamos al lector, es El discurso del Rey, Toda la informacion de esta
se encuentra disponible en el enlace siguiente https:/ /www.imdb.com/title/tt1504320/
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El fatidico dia llega, e Isabel debe prepararse para la asuncion del tro-
no. Dentro de sus labores debe lidiar con las frecuentes visitas de Winston
Churchill, quien desde 1951 habia retomado el cargo de Primer Ministro’,
con casi 77 afios a cuestas. La interpretacion de Churchill es magistral,
retratando su caracteristica determinacioén y orgullo de manera genuina,
convirtiéndose en un personaje de alto impacto durante esta primera tem-
porada.

Una vez asumido el trono, Isabel II tiene que mostrar su capacidad y
manejo frente a la monarquia mas mediatica del mundo, asi como los con-
flictos familiares que le origina su nueva posicion, incluyendo tener que
separarse de sus menores hijos para que pueda dedicarse a los asuntos de
Estado con la atencién que los mismos exigen. Y en este punto, se explora
con mucho detalle las desventuras que debe asumir la Reina, por cuanto
se le presentan una serie de dificiles situaciones en las cuales debe procu-
rar que el pafs y la monarquia como institucién no se vean perjudicados.

En la segunda temporada, el relato sobre las vivencias de la corona
mas destacados se centré en algunos acontecimientos de la década de los
sesenta, tales como el gobierno de Kennedy en los Estados Unidos, la cre-
ciente corriente de descolonizacién y uno de los temas mas impactantes
en la historia del Reino Unido: La cercania del ex rey Eduardo VIII, tio de
Isabel II, con el régimen nazi.

Son momentos muy intensos los que tiene que hacer frente la Reina, y
una vez mas el conflicto involucra a su familia. No son situaciones desea-
bles en ninguna circunstancia, pero son eventos que debe encarar dentro
de sus propias obligaciones como soberana, salvaguardando la integri-
dad del régimen y cuidando que la opinién publica no asuma peligrosos
resentimientos. Similares temas son abordados en la tercera temporada,
donde ya aparecen ciertos conflictos con el principe Carlos, quien debe
tener una especial formacién por ser el primero en la linea de sucesion
al trono; asimismo, la relacién de Isabel II con su hermana Margarita la
orillan a momentos sumamente tensos, los cuales alejan la paz que tanto
necesitaba frente a los problemas que también provenian de la politica
interna y externa.

9  Churchill fue el Primer Ministro durante la IT Guerra Mundial, y tal cual coinciden los
historiadores, fue una pieza clave de la perseverancia de los aliados en hacer frente al nazismo.
Al respecto, recomendamos otro aclamado film La hora mis oscura. Informacion a detalle en el
enlace siguiente https:/ /www.imdb.com/title/tt1093357/
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La cuarta temporada (que es la tltima estrenada), nos presenta una
época més reciente, cuyos efectos atin pueden percibirse y siguen siendo
materia de anélisis, estamos hablando de la gestion de Margaret Thatcher
como Primera Ministral®, asi como el matrimonio del principe de Gales
con la joven Diana Spencer. Como tal, comparten la atencién junto a la
Reina otros personajes de atractivo interés para la audiencia.

Un aspecto que ha favorecido el desarrollo de esta serie es a huma-
nizar a los personajes centrales de la monarquia britdnica, de quienes si
bien siempre se realizan documentales y reportajes, sobre todo cuando
ocurren un evento de interés que los involucre (los matrimonios de los
principes Guillermo y William, por ejemplo), es interesante contar con un
retrato de su vida cotidiana, atin mediante actores y algunos argumentos
de ficcion, lo cual motiva a querer conocer un poco mas respecto de sus
vivencias.

En este sentido, la produccién se ha pulido en cuidar los detalles al
maximo, para poder retratar a una de las monarquias mds antiguas del
mundo con la fineza que la investidura merece, recordemos ademas que
los personajes de la corona britanica han dado lugar a historias y narrati-
vas que han trascendido a su tiempo!!.

IV. LECCIONES DE THE CROWN PARA EL DERECHO Y LA
POLITICA.

Hay que partir este punto indicando que, si bien la serie se inspira
en una monarquia real y muchos de los episodios corresponden a acon-
tecimientos ocurridos, los detalles y conversaciones que se reproducen
tienen muchos elementos de ficcion, por lo que no debe tomarse con rigor
histérico estrictamente, exigir lo contrario seria acusar a los creadores de
algo que no pretendieron.

En este sentido, advertimos que la intencién de la serie es mostrar,
desde un ambito personal y con el respectivo perfil psicolégico, las con-
ductas que marcan o distinguen a los miembros de la familia real, asi

10 La figura de Margaret Thatcher también ha sido materia de atencién en el cine. Sobre
sus tltimos afios, en paralelo con su trabajo de Primera Ministra, se tiene la pelicula La dama de
hierro. Toda la informacién en https:/ /www.imdb.com/title/tt1007029/

11 Como son los dramas de William Shakespeare, en renombradas obras como Eduardo
111, Ricardo IIl y Enrique V, por mencionar algunas.
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como sus relaciones con los miembros del Parlamento, la sociedad civil
(manifestada principalmente en el asedio de la prensa) y la escena inter-
nacional misma. Asi, se ha retratado, con elementos de ficcién segin los
involucrados, algunas discusiones entre la Reina y el Principe Consorte,
o las élgidas discusiones con su hermana Margarita; asi como la rabia de
Churchill al sentir que la hora del retiro estaba més cerca que nunca. Men-
cion aparte merece, en la dltima temporada, las supuestas tribulaciones
del Principe Carlos en su “matrimonio de tres” como lo lleg6 a definir la
propia Lady Di, cuyos desérdenes alimenticios producto de la presion
también son fijados al espectador; asi como las angustias de Margaret
Thatcher cuando las protestas y reclamos desbordaban, poniendo en ries-
go lo que tanto se habia esmerado por establecer, pero que demandaban
que diera un paso al costado.

No obstante, hay que sefialar que por la acogida que ha tenido la se-
rie en la audiencia mundial, ha puesto en boga una vez mas a la monar-
quia britanica, y dentro de los espectadores del programa se encuentran
muchos profesionales en derecho y politica, pudiendo extraerse varias
reflexiones para dichos campos; pero previo a ello, es pertinente esbozar
algunas caracteristicas del constitucionalismo inglés.

Sobre el particular, y como es amplio conocido, el Reino Unido no
tiene una Constitucion escrita o redactada en términos formales. Con re-
lacién a como un texto no escrito puede vincular a los poderes e institu-
ciones, se ha indicado que “La esencia de la Constituciéon no codificada
es, por tanto, su caracter politico, lo que significa que, aunque puedan
realizarse cambios legales facilmente, el acuerdo politico es el que prima,
de forma que el cambio legal encuentre limites politicos materiales y no
formales” 2.

De esta forma, la vision dentro de la dindmica institucional inglesa
obliga a un permanente didlogo entre los actores politicos, los cuales se
encuentran tanto en la Corona como en el Parlamento; recordemos que a
partir de este altimo es que se forma un gobierno sobre la base del par-
tido que ha adquirido la mayoria correspondiente en la Camara de los
Comunes.

12 VIRGALA FORURIA, Eduardo: La Constitucién britdnica en el siglo XXI soberania parla-
mentaria, constitucionalismo common law y leyes constitucionales, Marcial Pons, 2018, p. 16.
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Y a partir de esta dinamica es que se tienen los fundamentos de la
monarquia constitucional, propiamente en el devenir historico, bajo los
cuales se fueron edificando los pesos y contrapesos entre la legendaria
monarquia y la sociedad organizada que exigia respeto y representacion.
De esta forma, Sdnchez Agesta manifiesta:

“El proceso se realiz6 en el Reino Unido de la Gran Bretafia en
un decurso de siglos, en que pueden sefalarse claramente eta-
pas significativas de esta transferencia de poderes del Rey al
Parlamento, mediante el establecimiento de un tercer engra-
naje, el Gabinete, como una especie de Comision de Gobierno
nombrada por el Rey entre los miembros del Parlamento, y
asi lo describen como un proceso consuetudinario los consti-
tucionalistas britanicos” 3.

En relacién al poder que recae en la Corona, Duverger sefala que:

“Los ingleses distinguen el Rey (o la Reina) como persona fisi-
ca, y la Corona (Crown), haz de poderes e institucion juridica.
El acceso al trono se hace por via hereditaria segtn las reglas
del derecho sucesorio comun: la Corona se transmite como
una propiedad privada. Las mujeres no estan excluidas de la
sucesion, pero en caso de un mismo grado de parentesco van
después de los varones en el orden sucesorio”!4.

Por su parte, Herrera Paulsen explica con relacion al gabinete como
eje del Poder Ejecutivo inglés, lo siguiente:

“El Gabinete es la emanacion de la mayoria de la Cdmara de
los Comunes. La regla de la homogeneidad. La regla de la
homogeneidad ministerial, segtin la cual todos los ministros
son del mismo partido politico, es inherente a la naturaleza
del régimen parlamentario, pero resulta inaplicable en otros
paises. Data de Guillermo III, en 1694, con la constitucion del
primer gobierno netamente whig”'°.

13 SANCHEZ AGESTA, Luis: “Perfiles Historicos de la Monarquia Constitucional”, en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) Nam. 55, enero-marzo 1987, p. 11.

14 DUVERGER, Maurice: Instituciones politica y Derecho Constitucional, 5* ed., Ediciones
Ariel, 1970, p. 254.

15 HERRERA PAULSEN, Dario: Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, 2* ed.,
EDDILI, 1987, p. 395.
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Asimismo, debe tenerse en cuenta la particular conformacion del Rei-
no Unido como un Estado, en lo que concierne a su territorio, para contar
con una mejor perspectiva sobre los alcances del poder real. En este senti-
do, Bombillar Saenz refiere:

“La configuracion del Reino Unido, tras las reformas opera-
das a finales de los afios noventa, en el marco de la llamada
devolution, es la de un Estado cuasi-federal. El Reino Unido
es un Estado unitario plurinacional, formado por la “unién”
de cuatro “naciones”: Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del
Norte, cada una de ellas dotadas, a dia de hoy, con institu-
ciones de autogobierno (Gobierno y Parlamento) y competen-
cias propias, aunque, sin duda, Inglaterra sigue ejerciendo su
aplastante hegemonia sobre todas ellas”*°.

De lo expuesto, se aprecia que el Reino Unido es un pais con bastantes
particularidades en su estructura y gestiéon, pero que funciona gracias a
la arraigada tradicion y respeto por parte de los actores politicos, empe-
zando por la Reina misma y su interacciéon con los integrantes del Parla-
mento.

Ahora bien, The Crown se esmera en transmitir lo que serian aquellos
didlogos y encuentros privados que sostiene la Reina con su entorno, en-
focando de este modo la continua tendencia al didlogo que caracteriza a
la politica inglesa. A diferencia del procedimiento en otros paises, entre
ellos el Perti, donde el dialogo entre los poderes del Estado parece nulo en
los dltimos afios, llegando a una continua judicializacién de los conflictos
entre ejecutivo y legislativo!”.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que el didlogo entre los acto-
res politicos constituye una pieza esencial para la estabilidad de un pais.
Es inevitable que en cada momento se presenten intereses diversos, pero
si se quiere asegurar una adecuada convivencia en el gobierno y sus 6r-

16 BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel: “El Sistema Constitucional del Reino Uni-
do”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 8, Ntum. 15, enero-junio/2011, p. 167.

17  Entre ellos, la inconstitucional disolucién del Congreso de la Reptblica el 30 de se-
tiembre de 2019, decretada por Martin Vizcarra; asi como el pedido de vacancia presidencial
contra este tltimo, la cual, en una segunda mocién, se concret6 el 9 de noviembre de 2020. En
ambas situaciones se recurri6 al Tribunal Constitucional a efectos de obtener un fallo, desesti-
mandose la demanda en el primero de los casos y declarandose improcedente en el segundo,
respectivamente.
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ganos, debe existir una voluntad genuina de intercambiar ideas, para lo
cual debe contarse con la suficiente madurez. Al respecto, cabe recordar
que los principales conflictos politicos en la historia inglesa, asi como en
muchas monarquias del mundo, surgieron por la obstinacion del rey o
reina de turno hacia el dialogo, lo cual tuvo desenlaces funestos en diver-
SOS Casos.

Otra leccién de la politica inglesa que transmite The Crown, es que
la edad no es algo relevante para actuar en la politica, al menos eso se
desprende del perfil de varios estadistas britanicos que obtuvieron am-
plio respaldo. Asi, Winston Churchill asumié las riendas de su segundo
mandato como Primer Ministro cerca a los 77 afios de edad, culminando
cuando tenia 80 afios, en 1955; y en el caso de Margaret Thatcher, cuando
asumio el cargo en 1979, siendo la primera mujer en la historia britdnica
en ejercerlo, tenfa 54 afios, dejando el puesto en 1990, con 65 afios de edad.
Sin embargo, claramente se advierte que estos y otros personajes que ac-
tuaron como Primer Ministro, eran mayores en edad que la Reina, lo cual
le haria reflexionar a esta altima de la necesidad de esmerar su cultura,
recurriendo a instructores privados, conforme se ve en el episodio Scientia
potentia est (temporada 1, episodio 7).

Un aspecto que explota la serie, si bien no es propio del derecho, pero
si de la politica, es la importancia de la imagen de los gobernantes, y como
la misma puede incidir en el &nimo de la poblacién. Como bien se aprecia,
la sujecién a la Corona, si bien cuenta con normas y estatutos que lo res-
paldan, se conforma gracias a la tradicion y el espiritu del pueblo inglés;
por lo tanto, es un deber para la Monarquia mostrar su mejor faceta en la
funcion publica, teniendo en cuenta que sobre sus hombros esté la iden-
tificacion de toda una nacidn, siendo el simbolo de la misma. A partir de
ello, resulta indispensable que en todo proceder y actuar, se tengan pre-
sentes las expectativas de la ciudadania, cuyo respeto por la monarquia,
si bien se encuentra consolidado, exige reciprocamente que la Corona sea
llevada con dignidad y respeto.

La politica exterior en la serie representa un capitulo aparte. En dis-
tintos capitulos se ha procurado mostrar lo intenso que es la actividad de
la Reina para mantener las relaciones internacionales en buen término,
asi como garantizar la firmeza de la Mancomunidad de Naciones (Com-
monwealth of Nations), a la cual se hace mencién en diversos episodios, so-
bre todo los que abordan los conflictos de mediados de los afios cincuenta
y sesenta del siglo anterior, en donde el movimiento de descolonizacién
y las revueltas contra las metrépolis se agudizaron en Asia y Africa, asi
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como décadas posteriores surgiria la protesta contra el apartheid. Da la
sensacion, en ciertos momentos, de que el recuerdo por la hegemonia que
se tuvo durante la Era Victoriana, hace que afloren los intereses del viejo
imperio, que quiere mantener su espectro prevaleciente sobre las demas
naciones, pero que luego se enfrenta al nuevo orden establecido, donde
nuevos paises con impetu pelean por el dominio de la escena.

Al respecto, debe considerarse que, desde las perspectivas del dere-
cho internacional publico y las propuestas de integracion, el Reino Unido
ha llevado su particular politica, adecuada a las necesidades que priori-
cen sus intereses. Asi se muestra en la serie, sobre todo en la reaccién ante
el surgimiento de la Comunidad Econémica Europea (1957), y por su-
puesto, la tension del mundo ante la Crisis de los misiles de Cuba (1962),
eventos que fueron presenciados con preocupacion, pero serenidad al
mismo tiempo, teniendo en cuenta la seguridad que debia transmitirse a
la poblacién, que aun padecia los efectos de la II Guerra Mundial.

Tal como hemos afirmado, la serie no tienen ninguna pretensién de
realizar algtin aporte directo al derecho constitucional, no se trata de un
reportaje ni documental; por su naturaleza, su principal objetivo es entre-
tener. Sin embargo, podemos resaltar como un aporte para quienes estan
interesados en el tema de las monarquias el contar con un programa de
amplia transmisién (distinto de un reportaje o pelicula), que permite co-
nocer con mayor exactitud los detalles propios de la familia real y sus
responsabilidades ante el Reino Unido y el mundo.

Asimismo, gracias a Netflix, la serie esta disponible en distintos idio-
mas, lo que hace mas accesible su apreciacién por los espectadores, sobre
todo porque asi genera mas interés, y uno descubre que en la familia real
se pueden vivir las mismas sensaciones que en cualquier grupo humano:
Alegrias, penas, celos, inseguridad, terquedad y serenidad. Como tal, el
solo hecho de percibirla tan real es que motiva a querer conocer un poco
mas sobre la forma en la cual se edifica el gobierno inglés y los retos que
les toca hacer frente.

Por lo tanto, es valido recomendar esta serie, destacando las actua-
ciones y el relato del esmerado elenco que la saca adelante, permitiendo
ingresar un poco a la intimidad de uno de los gobiernos mas llamativos
que existen, el cual mantiene muchas de sus forma ad hoc de hacer poli-
tica, pero que demuestra que cuando existe un arraigo en la tradicion y
los valores del pueblo, se puede mantener estable y tener la legitimidad
necesaria frente a todo desafio, debiendo por supuesto ceder cuando las
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circunstancias lo ameritan en respeto de la democracia, es decir, en la vo-
luntad del pueblo plasmado en el sufragio y la opinién publica.

Estando aseguradas dos temporadas mas, podremos ver lo que fue los
acontecimientos de la Corona entre finales del siglo XXy el presente siglo
XXI, los cuales llevan la marca del trauma del fallecimiento de Lady Di y
todas las reacciones que gener6 para la familia real, quiz4 el momento de
mayor decaimiento de la imagen de la Corona, asi como el surgimiento
de la Tercera Via, el nombre que imprimi6 el célebre lider del partido
laborista Tony Blair a su propuesta, con la cual el Reino Unido ingresé al
nuevo milenio.

V. BIBLIOGRAFIA.

ALEXY, Robert y GARCIA FIGUEROA, Alfonso J.: Star Trek y los derechos
humanos, Tirant lo Blanch, 2007.

BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel: “El Sistema Constitucional del
Reino Unido”, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 8,
Nam. 15, enero-junio/2011, pp. 139-183.

CARRASCO CAMPOS, Angel: “Teleseries: géneros y formatos. Ensayo
de definiciones”, en MHC]J, N° 1-2010, art. N° 9, pp. 174-200.

DUVERGER, Maurice: Instituciones politica y Derecho Constitucional, 5 ed.,
Ediciones Ariel, 1970.

HERRERA PAULSEN, Dario: Derecho Constitucional e Instituciones Politi-
cas, 22 ed., EDDILI, 1987.

SANCHEZ AGESTA, Luis: “Perfiles Historicos de la Monarquia Consti-
tucional”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Num. 55,
enero-marzo 1987, pp. 9-25.

VIRGALA FORURIA, Eduardo: La Constitucién britinica en el siglo XXI
soberania parlamentaria, constitucionalismo common law y leyes constitu-
cionales, Marcial Pons, 2018.



UNA CUESTION DE GENERO.
Ruth Bader Ginsburg y su lucha por la igualdad

Por: MARiA CANDELARIA QUisPE PONCE!

Ficha técnica: Una cuestion de género

m Titulo original: On the Basis of Sex m Afo: 2018
m Pais: Estados Unidos = Género: Drama = Direc-
tora: Mimi Leder = Misica: Mychael Danna = Foto-
grafia: Michael Grady = Guion: Daniefil Stiepleman
® Duracién: 120 min = Protagonistas: Felicity Jones,
Armie Hammer, Kathy Bates, Sam Waterston, Justin
Theroux, Jack Reynor, Stephen Root, Cailee Spaeny,
Francis X. MacCarthy, Gabriele Graham, Angela Galu-
ppo, John Ratston, Dawn Ford, Gary Werntz, Callum
Shoniker, Paul Spera, Holly G. Frankel, Karl Graboshas,
Michael Dickson, Joe Cobden, Arlen Aguayo-Stewart,
Stephanie Costa = Productora: Participant Media,
Focus Features, Amblin Partners = Idioma: inglés

Palabras clave: Derecho a la igualdad y prohibicion de dis-
criminacién por razén de sexo, derechos de las mujeres, el
acceso de las mujeres a las universidades, precedentes cons-
titucionales.

1  Doctora en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III
de Madrid. Master en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales (CEPC) de la Presidencia del Gobierno de Espafia. Docente principal de la Academia
de la Magistratura. Docente de pre y posgrado de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos.

[261]



[262]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

INTRODUCCION

En La creacion del Patriarcado, Gerda Lerner, afirma de manera contun-
dente que, hasta un pasado reciente los historiadores han sido varones y
«lo que han registrado es lo que los varones han hecho, experimentado y
considerado que era importante. Lo han denominado Historia y la decla-
ran universal. Lo que las mujeres han hecho y experimentado no ha sido
escrito, ha quedado olvidado, y se ha hecho caso omiso a su interpreta-
cion» (2017).

La afirmacién de Lerner sobre el androcentrismo de la historia, puede
ser perfectamente trasladada al mundo del cine, &mbito en el que, has-
ta hace poco, los directores, productores, guionistas, y los protagonistas
principales de las peliculas eran, fundamentalmente, hombres. De hecho,
el estudio mundial Gender Disparity On Screen and Behind the Camera
in Family Films, presentado por ONU Mujeres en 2014, revela una dis-
criminacién profundamente arraigada y estereotipos generalizados de
las mujeres por parte de la industria cinematogréfica internacional. De
un total de 1.452 cineastas solo el 20,5 por ciento son mujeres y el 79,5
por ciento son hombres. Las mujeres constituyen solo el 7 por ciento de
los directores, el 19,7 por ciento de los guionistas, y el 22,7 por ciento de
los productores de la muestra estudiada. En cuanto a los protagonistas,
el estudio revela, asimismo, que los personajes masculinos predominan
sobre los femeninos cuando se trata de fiscales y jueces 13 frente a 1), y
profesores (16 frente a 1).

Desde el inicio del constitucionalismo, hacia finales del siglo XVIII,
las mujeres fueron excluidas de la titularidad de derechos -en 1791, Fran-
cia se dot6é de una Constitucién que reconocia los derechos civiles y politi-
cos de los ciudadanos varones, y excluia a las mujeres- (Bermudez, 2019;
Postigo, 2007). Desde ese mismo momento, las mujeres comenzaron una
tenaz batalla por el reconocimiento de sus derechos. Una dilatada lucha
que se ha desarrollado en cuatro grandes olas. El feminismo ilustrado
que abarcé todo el siglo XVIII, el Feminismo Sufragista que tomé forma
en la Declaracion de Seneca Falls en 1848 y se extendi6 hasta 1948 y, por
altimo, el Feminismo contemporaneo (Valcarcel, 2019); y, a partir del al-
timo lustro, la cuarta ola caracterizada por la globalizacién de la protesta,
fundamentalmente, contra las diferentes formas de violencia por razén de
género sufrida por las mujeres (Cobo, 2019).

No obstante, la historia de lucha por el reconocimiento de los dere-
chos de las mujeres, es apenas conocida, e infimamente estudiada en las
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Facultades de Derecho. Hasta hace poco tiempo, tampoco habia sido ma-
teria de interés de la industria cinematografica, pero esta situacion em-
pieza a cambiar cuando las mujeres incursionan -no poca dificultad- a
los espacios de Direccién cinematografica. A titulo de ejemplo, se pueden
citar cuatro peliculas dirigidas por mujeres que, de forma extraordinaria,
sacan a la luz, parte importante de esta historia.

Angeles de Hierro (Iron Jawed Angels, 2004) dirigida por Katja von
Garnier, y Sufragistas (Suffragette, 2015) dirigida por Sarah Gavron, na-
rran la dilatada lucha de las mujeres por el derecho al voto, y saca a la luz
la historia del feminismo de la segunda gran ola, el sufragismo.

La primera de estas peliculas, se centra en el sufragismo norteameri-
cano y la segunda en el sufragismo inglés. Asimismo, Clara Campoamor.
La mujer olvidada (2011), dirigida por Laura Mafia, reconstruye buena
parte de la vida de la Diputada Campoamor y su lucha por el sufragio
femenino en Espafia.

En Tierra de hombres (2005), dirigida por Niki Caro, es una pelicula
basada en un caso real de acoso sexual en el trabajo. Recrea la resisten-
cia que oponen los hombres -traducida en actos de violencia- al ingreso
de las mujeres a ciertos espacios que consideran exclusivamente “suyos”,
masculinos. Este trailer inspirado en la vida de Lois Jenson, muestra la
historia de como un grupo de mujeres mineras -las primeras que consi-
guen trabajar en una mina de hierro- logran, en la década de los 80 del
siglo XX, interponer la primera demanda colectiva por acoso sexual en
los Estados Unidos de Norteamérica. Se sittia, de este modo, en la agenda
del feminismo de la tercera ola que tematiza y denuncia la violencia por
razoén de género contra las mujeres, y, entre otras, define el patriarcado
-en la Politica Sexual de Kate Millet (1970) como un sistema de domi-
nio masculino que utiliza un conjunto de estratagemas para mantener la
subordinacion femenina.

Una cuestion de género (On the basis of sex, 2018), pelicula materia de
analisis del presente articulo, se sittia en la senda de los precitados films.
Es dirigida por una mujer, la cineasta Mimi Leder, y da cuenta de la lu-
cha por la igualdad sustancial entre hombres y mujeres, emprendida por
la icénica Ruth Bader Ginsburg (RBG). La segunda mujer que -luego de
vencer una serie de obstaculos impuestos a las mujeres- lleg6 a ocupar
una magistratura en la Corte Suprema de los Estados Unidos hasta el 18
de septiembre de 2020, fecha de su fallecimiento.
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La pelicula se centra, fundamentalmente, en dos etapas sumamente
importantes de la vida de «Notorious RBG» anteriores a su ascenso a la
Corte Suprema. La primera, retrata la faceta de formaciéon de esta ic6-
nica defensora de los derechos de las mujeres que, pertenecié a la sexta
promocién de mujeres a las que se “permitié” acceder a la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard, y una de las nueve entre mas de
quinientos estudiantes de ese afo (CECP, 2022). La segunda etapa, permi-
te adentrarnos el inicio de su ejercicio profesional, que se arranca -ante la
negativa de més de una decena de Estudios de Abogados de Nueva York,
de contratarla por ser mujer, pese a haberse graduado con honores- como
profesora universitaria y, enseguida, como abogada defensora de casos
de discriminacién contra las mujeres. De hecho, la trama de la pelicula es
la defensa del Caso Moritz v. Commissioner, un caso emblematico sobre
discriminacién por razén de género en la historia judicial de los Estados
Unidos.

1. LAETAPA DEFORMACION DE RUTH BADER GINSBURG
EN HARVARD

«No pido favores para mi sexo. Todo lo que pido
a nuestros hermanos es que nos quiten los pies
del cuello». Sarah Moore Grimké, 18372

La pelicula inicia en el imponente Campus de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Harvard, al que un grupo de estudiantes muy
elegantes —ataviados con camisas blancas impecables, corbatas, ternos os-
curos, y un portafolios en mano- se dirigen presurosos a su primer dia
de clases. En ese escenario masculino, “irrumpe” una imagen femenina,
una estudiante elegantemente vestida de traje, saco azulino claro, falda
del mismo color, tacones bajos, y un portafolios en mano, se trata de Ruth
Bader Ginsburg,.

Esa imagen, una mujer en medio de una multitud de hombres -en el
espacio publico, espacio reservado, hasta hace poco, exclusivamente para
los hombres- en el afio 1956, es una metafora de la discriminacién por ra-
z6n de género contra las mujeres, persistente en una sociedad formalmen-
te igualitaria como la norteamericana, es decir, en una sociedad en la que

2 Estasignificativa cita fue utilizada por Ruth Bader Ginsburg en su primer caso ante el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos (Ortega, 2021).
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la igualdad esta prevista constitucionalmente, en concreto, reconocida en
la Decimocuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos.

Desde el inicio, Una cuestion de género nos muestra lo que suponia ser
mujer hacia la segunda mitad del Siglo XX, en una Facultad de Derecho,
un espacio masculino por antonomasia. Tres escenas iniciales son lapida-
rias en ese sentido. La primera, el discurso de bienvenida pronunciado
por el Decano, Erwin Griswold, sobre lo que implica ser «ser un hombre
de Harvard», sus interlocutores, son, evidentemente, los hombres. La se-
gunda, la cena de bienvenida ofrecida por el Decano de la Facultad de
Derecho de esa prestigiosa Universidad, en su casa. En medio de la cena,
las nueve estudiantes mujeres deben presentarse indicando el lugar de su
procedencia y, asimismo, deben justificar «por qué estdn ocupando una
plaza en Harvard que podria haber sido para un hombre».

La tercera, la clase de introduccion a los contratos, en la que el Profe-
sor Brown, solicita a los alumnos voluntarios que levanten la mano para
explicar el caso. Ruth levanta la mano insistentemente hasta en dos oca-
siones, pero el profesor hace como que no la ve ~hace como que no existie-
ra-. Ella persiste en levantar la mano y logra intervenir para puntualizar
en un dato importante del caso, pero el profesor suponia que ella tenia
alguna pregunta y no un aporte, suposicion que no hizo cuando se trataba
de los alumnos hombres.

Estas escenas revelan con meridiana claridad la reacciéon (Faludi,
1993) que generaba -y atn genera- el ingreso de las mujeres al espacio
publico, espacio en el que se residencia el poder y el prestigio. Asi, la
pelicula nos permite ver que, el que a las mujeres se les “permitiera” acce-
der a la Facultad de Derecho de Harvard, no significa que la igualdad se
instalara en el campus. De hecho, el niimero de mujeres en las aulas era
casi testimonial, y los actos de discriminacién que debian soportar, innu-
merables. (Rodriguez, 2021). En efecto, si bien Ruth Bader Ginsburg y la
sexta generacion de mujeres universitarias disfrutaban de los derechos
conquistados por las sufragistas -derecho al sufragio, derecho a la edu-
cacion, demandado ya desde 1848 en la Declaracion de Seneca Falls- atn
debian enfrentar, por ser mujeres, una serie de vicisitudes y discrimina-
cién por razén de género, sélidamente instalada.

La discriminacién hacia las mujeres —pese al reconocimiento constitu-
cional de la igualdad de derechos- de la que da cuenta de manera extaror-
dinaria Una cuestion de género no era, ciertamente, monopolio de Harvard,
sino la ténica de actuacion persistente en las Facultades de Derecho de
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esa época. En su obra, Yale Needs Women: How the First Group of Girls
Rewrote the Rules of an Ivy League Giant (2019), la historiadora y experta
en educacién superior Anne Gardiner Perkins, cuenta las vicisitudes que
tuvo que enfrentar el primer grupo de mujeres ingresantes a esta Casa Su-
perior que, por 267 afios fuera bastion masculino. Es decir, las dificultades
que enfrentaron RBG y sus compafieras en la Harvard Law School fueron
comunes a las ingresantes en las facultades como las de Derecho, reserva-
das, hasta inicios del siglo XX, para los hombres. (Rodriguez, 2021).

La generacion de estudiantes de RBG tuvo el camino menos pedre-
goso que sus antecesoras, las pioneras, entre otras, Belva Lockwood,
quien luego de postular a varias universidades y recibir negativas -el
motivo de la negativa era, al indicar de los responsables, “que consti-
tuiria una distraccion a los estudiantes varones” (Diaz, 2021)- logré ser
admitida en la Nueva National University Law School (actual George
Washington University Law School). Aunque complet6 todos los cursos
en 1873, la Facultad se neg6 a otorgarle el titulo por tratarse de una mu-
jer. Eso mismo le sucederia en Perti con Trinidad Maria Enriquez que,
coincidentemente, ese mismo afio, 1873, emprende los tramites a efectos
de obtener una autorizaciéon especial para iniciar sus estudios en la Fa-
cultad de Jurisprudencia de la Universidad San Antonio Abad del Cusco.
Logra su cometido, concluye sus estudios, pero la Universidad se niega
a otorgarle el titulo, por el que litigara cerca de dos décadas (Ramos y
Bigorria, 2017).

Maria Cruz Diaz, en su obra Mujeres y Derecho. Pioneras en Estados
Unidos y Espana (2021) citando a Berry (1996) relata que junto a Belva
Lockwood lograron matricularse otras 13 mujeres, pero que las burlas e
insultos de sus compafieros motivaron que solo dos alumnas concluyeran
sus estudios, Belva Lockwood y Lydia Hall. Entre los actos de hostiga-
miento destacaba el hecho de que apenas se les permitia acceder a las
aulas con sus comparieros y que, incluso estos trataron de boicotear su
graduacion, amenazando con no asistir si las mujeres se graduaban con
ellos. Ante la presién ejercida por la mayoria, la Universidad retir6 los
nombres de las dos mujeres del acto de graduacion. La resistencia al in-
greso de las mujeres a las Escuelas de Derecho, fueron, sin duda, tenaces.

Las sufragistas lucharon denodadamente por legar a todas las muje-
res, entre otros, el derecho al voto y el derecho a la educacién. Las prime-
ras mujeres (las pioneras) que ingresaron a las universidades -espacio
publico- no con poca dificultad, lograron allanar el camino de sus suceso-
ras, pero aun quedaba, en palabras de la propia RBG, derribar el sistema
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entero de discriminacion por razén de género contra las mujeres, instala-
do en sociedades formalmente igualitarias. Esa fue precisamente la tarea
que emprendié esta gran mujer desde su primer dia de abogada. Una
cuestion de género, nos muestra como «Notorious RBG» inici6 su hazafia de
forjar algunas de las paginas mas célebres de la historia constitucional de
los Estados Unidos, cuestionando la constitucionalidad de las leyes que,
solapadamente o bajo el manto de “proteccién”, discriminaban a las mu-
jeres. En su faceta de abogada, el caso elegido estratégicamente fue Moritz
v. Commissioner, y en su faceta de profesora universitaria, la asignatura
elegida fue Discriminacion sexual y la ley.

2. LA ETAPA DE INICIAL DE EJERCICIO PROFESIONAL: LA
PROFESORA Y ABOGADA RUTH BADER GINSBURG.

Una cuestion de género nos sittia en el centro del mundo juridico de esa
época: Nueva York, presenciamos como la abogada Ruth -graduada con
honores en la Universidad de Columbia- pese a sus brillantes calificacio-
nes es rechazada sisteméticamente por distintos despachos de abogados
a los que postula. En esta escena, el abogado que le entrevista, aunque da
la sensacién de que le contrataria, lamentablemente también le cierra las
puertas, no sin antes dialogar con ella:

«Vamos, jen cuantos ha estado? Todos le han rechazado, ;no?
jcuantos? ;unos diez?

Mas bien doce, responde Ginsburg.

Mujer, madre y, para colmo, judia. Me sorprende que la deja-
ran entrar por la puerta, sefiala el abogado.

Uno me mand6 a la entrevista para secretarias... Otro me dijo
que con los mercadillos de reposteria no rendiria lo bastante ...
Un socio se retine con sus clientes en un vestuario de su club,
asi que dijo que yo estarfa desinformada... la semana pasada
me dijeron que las mujeres somos muy sensibles para ser abo-
gadas. Y esa misma tarde, que una mujer primera de su pro-
mocion es muy dominante y que no seria buena compafiera de
trabajo. Me han preguntado cuando tendré a mi segundo bebé.
Y si respeto el Sabbat. Un entrevistador me dijo que tenia un
curriculo impecable pero que el afio pasado habian contratado
a una mujer y que jcomo iban a querer tener dos?»
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Esta experiencia de rechazo y discriminacién no consiguié amilanar
el anhelo de RBG de cambiar el sistema de discriminacién —antes bien,
fueron precisamente estas, las piedras con que construy6 su exitoso edi-
ficio por la igualdad-. Tras este didlogo, Una cuestion de género, nos tras-
lada a 1970, a una América convulsa por las protestas contra la guerra de
Vietnam, y la efervescencia de la tercera ola feminista generada, funda-
mentalmente, a instancias de la lectura de El segundo sexo (1949), obra
magna de Simone de Beauvoir, y La mistica de la feminidad (1963), de
Betty Friedan. Es en ese escenario en el que -el clima de la era habia cam-
biado- Ruth inicia su carrera docente en la Universidad de Rutgers y, a
iniciativa de las propias alumnas (Rodriguez, 2021) organiza un semina-
rio sobre discriminacion por razén de género.

Una cuestion de género, nos muestra a la profesora Ginsburg en su pri-
mer dia de clases. Aparece explicando a sus alumnas y alumnos, cémo
esta asignatura era cuestionada por sus propios colegas:

«Algunos de mis colegas les diran que la discriminacion se-
xual no existe, que esto equivale a estudiar los derechos de
gnomos y hadas. {Veremos si tienen razén! ...»

En el desarrollo de una de sus clases, que la pelicula nos permite ver,
analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema, entre otros, el caso: Hoyt
contra Florida, resuelto en 1961. La profesora Ginsburg explica el caso del
siguiente modo:

«Un jurado condené a Hoyt por homicidio en segundo grado.
Y ahi empieza nuestra historia. Una gran abogada de derechos
civiles present6 el recurso de apelacion de Hoyt: Dorothy Ken-
yon. ;Alegando qué, seforita Roemer? pregunta la profesora
Ginsburg.

-Que los jurados de Florida violaban la Constitucién de los Es-
tados Unidos porque s6lo hay hombres en ellos. Kenyon dijo
que, de haber habido mujeres, tal vez habria sido condenada
por un delito menor, como homicidio involuntario.

- Interviene un alumno: pero... esa ley tiene sentido. Las mu-
jeres no pueden cuidar a sus hijos si forman parte del jurado.

- j¢Perdona?!

(..)
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-Continda el alumno: no la toméis conmigo, yo no le prohibo
nada a mi novia. Tiene dos trabajos.

-De los que pueden echarla solo por casarse contigo, enfatiza la
profesora Ginsburg. La Ley lo permite. Hay leyes que prohiben
a las mujeres hacer horas extra. Y las prestaciones sociales de
una mujer, al contrario que las del marido, no protegen a su
familia tras su muerte.

-Hace diez afios, Dorothy Kenyon hizo una pregunta. Si la ley
diferencia por razones de género, ;como va a haber igualdad
entre hombres y mujeres? Y el Tribunal Supremo contesté: no
la habra. Hoyt perdi6 la apelacion. La decisién fue undnime. La
discriminacion por razones de género es legal»

La protagonista del caso analizado por la profesora Ginsburg, era
Gwendolyn Hoyt, una mujer victima de violencia fisica y psicolégica por
parte de su marido. RBG remarca que el jurado de Florida que juzgé a
Hoyt, compuesto exclusivamente por hombres, la habia condenado sin
apreciar las circunstancias del caso -victima de violencia- que permitie-
ran rebajar la condena. El analisis de este y otros casos sobre discrimi-
nacion contra las mujeres en su labor docente, es muestra clara que su
apuesta por la igualdad tomaria forma en las distintas facetas de su vida,
como profesora, como abogada litigante y —~unos afios més tarde- como
magistrada de la Corte Suprema de los Estados Unidos. No obstante, jsu
lucha empez6 en las aulas!

En su faceta de abogada litigante, cuando RBG tiene decidido iniciar
su lucha por la igualdad ante los tribunales, busca a la abogada apelante
de este caso, la gran Dorothy Kenyon, a fin de pedirle consejo. En el bre-
ve didlogo que consigue entablar en el pasillo, Ginsburg le comenta con
entusiasmo:

«(...) Estoy preparando un caso. La discriminacién por sexo
viola el principio de igual proteccién ante la Ley.

- Kenyon se muestra escéptica y responde: la protecciéon igua-
litaria se disefi¢ para garantizar la igualdad de los negros. Y ha
fracasado estrepitosamente. ;Por qué piensa que a las mujeres
les ird mejor?

- Ginsburg insiste: por favor, si pudiéramos...
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- Quiere saber donde meti la pata, ;verdad? -replica Kenyon-
Qué cambiaria. ; Por qué? ; Cree que puede cambiar el pais? De-
beria fijar en la generacién de su hija. Estdn tomando las calles,
reclamando el cambio. Como nosotras cuando luchamos por el
voto. Nuestro error fue pensar que ganariamos. Lo pediamos
por favor. Como si los derechos civiles fueran caramelos que
reparten los jueces (...).

- Ginsburg argumenta: las protestas son importantes, pero
cambiar la cultura no significa nada si la Ley no cambia. Como
abogada estard de acuerdo (...).

- Lo siento, profesora Ginsburg. Algtn dia tal vez... Pero el
pais no esté listo. Cambie las mentes primero. Luego cambie la
Ley, concluye Kenyon».

Con el didlogo entre estas dos abogadas, de distintas generaciones,
y distintos criterios sobre la via adecuada para visibilizar y erradicar la
discriminacién por razén de género -Ginsburg, desde el Derecho, y Ken-
yon, que ya habia litigado durante afios, desde la cultura- Una cuestion de
género pone de relieve la alianza entre mujeres y, sobre todo, el reconoci-
miento del trabajo de las mujeres que precedieron a Ginsburg en la lucha
por la igualdad. De hecho, RBG, manifiesta en mas de una ocasién -no
en la pelicula sino en la vida real- que sin el trabajo de las mujeres que
le antecedieron, entre las que figuraba Kenyon, no habria podido llevar a
cabo su cometido (Rodriguez, 2021).

RBG estaba convencida de que la via para transformar la situacién de
discriminacién de las mujeres era la juridica —-de ahi que, sea considerada
una de las representantes paradigmaéticas del feminismo juridico (Gémez,
2021)-, el caso que le permitiria poner en marcha su empresa, vino de la
mano su marido, Martin Ginsburg, experto en derecho tributario, que le
descubre el caso Moritz, inscrito en esa especialidad.

Mientras RBG prepara sus clases en el estudio de su casa, entra su
marido Martin para entregarle el boletin de jurisprudencia del Tribunal
Fiscal que contiene una resefia del caso que se convertirfa en el primero
que RBG llevaria ante los Tribunales, y el tinico que colitigaria con su ma-
rido. Se trata del caso de un hombre, que ademas de trabajar en el sector
de ventas, cuida a su madre: el sefior Charles Moritz, a quien la Agencia
Tributaria le deneg6 la deduccién del gasto de cuidados, mas precisamen-
te, de los servicios de una enfermera que le apoya en la tarea de cuidados
de su sefiora madre, una persona mayor y delicada de salud.
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El fundamento de la denegatoria residia en la disposicién normativa
contenida en el articulo 214 del Cédigo Fiscal que contempla tal deduc-
cion -gastos de cuidados- en la determinacién del impuesto a la renta
solo para las mujeres, en concreto, para las hijas mujeres. Ellas podian
acceder a la deduccién independientemente de su estado civil, mientras
que para los hombres la deduccién solo estaba prevista para el caso de
viudos o divorciados, pero no para solteros.

El Tribunal Fiscal confirma la decisién de la Agencia Tributaria que
denego la deduccion de gastos de cuidados efectuada por el sefior Char-
les Moritz, por considerar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 214, dicha deduccién no le correspondia, al tratarse de un hijo y
no una hija.

Ruth analiza el caso y exclama, jla ley presupone que la cuidadora
debe ser una mujer! jEs discriminacién por razén de género contra un
hombre! Es el caso que estaba buscando. En ese mismo instante -atin sin
conocer al sefior Mortiz, ni saber si aceptard su patrocinio- decide que lle-
vara el caso junto con su marido. Mira con entusiasmo a Martin y razona,
boletin de jurisprudencia en mano:

«Si un tribunal federal fallara que esta Ley es inconstitucional
podria convertirse en el precedente en el que se basaran en el
futuro. Hombres y mujeres juntos podriamos derribar el siste-
ma impuesto de discriminacion».

Tal es la determinacién de RBG de asumir la defensa de este caso, que
viaja hasta Vermont para conversar con el sefior Moritz. Le ofrece patro-
cinar su apelaciéon y le explica:

«La Decimocuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados
Unidos dice que todas las personas son iguales ante la Ley. Sin
embargo, hay no sé cudntas leyes como la deduccion del cuida-
dor que, en la préctica, suponen que las mujeres se queden en
casa y que los hombres vayan a trabajar y que perpettan ese
hecho.

iQuiero convencer a los tribunales federales de que esas leyes
son inconstitucionales!

El sefior Moritz le pregunta ;Y cémo va a hacerlo?

La abogada Ginsburg responde: pues caso a caso. Empezando
por el suyo».
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Sin duda, no se trataba de la deduccién fiscal en si lo que la aboga-
da Ginsburg vislumbraba en este caso, sino la ideologia que subyacia a
esa norma: discriminacioén contra las mujeres (presuponia que las tnicas
personas encargadas de las tareas de cuidados -de los hijos menores y
las personas adultas mayores- eran las mujeres. Avalaba un estereotipo
largamente extendido), en una escena enfatiza:

«Esas leyes fueron redactadas por hombres que piensan que
nos dieron el privilegio de evitarnos las obligaciones de los
hombres. Pero no es un privilegio, es una jaula. Y esas leyes
son las rejas».

Una cuestion de género, nos permite advertir que la estrategia trazada
por RBG fue sentar un nuevo precedente con el caso Moritz y, a partir de
ese precedente «dinamitar» una a una todas las leyes inconstitucionales que
discriminan por razén de género hasta expulsarlas del ordenamiento juridi-
co. La hoja de ruta que marcara su agenda fue el «Anexo E», un listado de
centenares de leyes que diferenciaban por razén de género. Listado que, pa-
radéjicamente, fue presentado por la defensa del Gobierno, con la finalidad
de convencer y hacer ver al Tribunal el importante niimero de normas cuya
constitucionalidad podria verse cuestionada con el cambio jurisprudencial,
es decir, si fallaba en favor de la peticién de la abogada Ginsburg.

La pelicula finaliza con una escena magnifica, el dia de la vista, en la
que vemos a la abogada Ruth Bader Ginsburg y al abogado Martin Gins-
burg presentando sus alegatos finales.

En el desarrollo de la audiencia de vista, Ruth duda, esta nerviosa,
pero se levanta y realiza su réplica de forma magistral, inicia pronuncian-
do las mismas palabras con la que finaliz6 la defensa del gobierno: «un
cambio social radical».

Su réplica se estructura en tres puntos: (i) expone el recorrido que
hace de su paso por la Facultad de Derecho de la Universidad de Har-
vard, dice que ahora se sorprende por no haberse quejado por el trato
recibido jEstuvimos estupefactas s6lo por poder estudiar derecho, razona
RBG! (ii) pone de relieve como desde los tribunales se habia forjado y con-
solidado la discriminacion a las mujeres. Enumera los precedentes uno
a uno: Bradwell, Muller hasta trazar «una linea desde Mayra Bradwell
hasta Gwendollyn Hoyt, a quien le dijeron hace diez afios que no tenia de-
recho a un jurado de sus iguales»; (iii) solicita al Tribunal un precedente,
en sus propias palabras, sostiene:
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«(...) No pedimos al Tribunal que cambien el pais. Eso ya ha
pasado sin el permiso de ningtin Tribunal. Les estamos pidien-
do que protejan el derecho del pais a cambiar. A nuestros hijos
e hijas se les arrebatan oportunidades basandose en suposicio-
nes sobre sus capacidades. ;Como van a refutar esas suposi-
ciones si las leyes como el articulo 214 no se modifican? Todos
tenemos que oponernos a estas leyes, una a una, el tiempo que
haga falta, por su bien.

iTienen el poder de sentar el precedente que marque el inicio!
Pueden enmendar este error»

El Tribunal de apelaciones del décimo circuito de Denver le da la ra-
z6n al patrocinado de Ruth y Martin Ginsburg. Este Tribunal, determiné
que Charles Mortiz tenia derecho a la deduccion de gastos por cuidados.
iLa senda de la igualdad sustancial estaba abierta!

Una cuestion de género, termina con la verdadera Ruth Bader Ginsburg
entrando a la Corte Suprema, en la que ejerci6 la magistratura desde 1993
hasta el 18 de septiembre de 2020, fecha de su fallecimiento.
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LA NOCHE DE LOS LAPICES
DICTADURA Y DERECHOS HUMANOS

Por: RAfFAEL RoDRiGUEZ CAMPOS?!

—— Ficha técnica: La noche de los ldpices

m Titulo Original: La noche de los lapices = Afio: 1986
m Pais: Argentina = Duracién: 106 min = Género: Dra-
ma m Director: Héctor Olivera m Musica: José Luis Cas-
tifieira de Dios = Fotografia: Leonardo Rodriguez Solis
® Guion: Héctor Olivera, Daniel Kon = Protagonista:
Alejo Garcia Pintos, Vita Escard6, Pablo Novak, Adria-
na Salonia, Pablo Machado, José Maria Monje, Leonar-

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pera (PUCP). Maestro en De-
recho Constitucional por la Universidad Castilla - La Mancha (Toledo-Espafia). Especialista
en Justicia Constitucional, Interpretacién y Aplicacién de la Constitucion por la Universidad
Castilla - La Mancha (Toledo - Espafia). Post Grado y estudios de maestria en Ciencia Politica
y Gobierno por la Escuela de Gobierno y Politicas Piblicas de la PUCP. Miembro de la Asocia-
cion Peruana de Derecho Constitucional. Profesor de Derecho Electoral, Ciencia Politica e His-
toria de las Ideas Politicas en la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres
(2015-2019). Profesor del curso “Constitucién y Ciencia Politica” en la Escuela Profesional de
Comunicaciones de la Facultad de Comunicaciones de la USMP (2020-2021). Asesor (Constitu-
cional y Electoral) del Gabinete de Asesores de la Jefatura Nacional del RENIEC (2016 - 2018).
Secretario General Titular del RENIEC (2019). Asesor en temas de Derecho y Ciencia Politica
de la Gerencia de Politica Migratoria de la Superintendencia Nacional de Migraciones (2019-
2020). Asesor Principal en la Subcomision de Acusaciones Constitucionales del Congreso de
la Reptblica (2020). Asesor Principal en la Segunda Vicepresidencia del Congreso de la Rept-
blica (2021). Asesor Principal en la Comision de Constitucién y Reglamento del Congreso de
la Reptblica (2021-2022). Es autor del Libro “Ideario Republicano I” (Quimera: 2019), “Ideario
Republicano II” (Quimera: 2019), “La proteccién del derecho de la identidad trans. Avances,
retrocesos y desafios” (Quimera: 2020); y “El Poder del Voto: Elecciones y Bicentenario (Qui-
mera:2021). Escribe y publica articulos sobre temas de Derecho Constitucional, Derecho Elec-
toral, Derechos Humanos y Ciencia Politica en medios especializados y periodisticos.
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do Sbaraglia, Héctor Bidonde, Tina Serrano, Lorenzo
Quinteros ® Productora: Aries Cinematografica Argen-
tina = Idioma: espafiol

I. PRESENTACION DE LA PELICULA

Héctor Olivera, cineasta argentino, dirigié la pelicula titulada “La
Noche de los Lapices”. Escrita por Olivera y Daniel kon se basé en el
libro del mismo titulo de Maria Seoane y Héctor Ruiz Nufiez, siendo pro-
tagonizada por Alejo Garcia Pintos (Pablo Diaz), Vita Escardé (Claudia
Falcone), Pablo Novak (Horacio Ungaro), Pepe Monje (Panchito Lépez)
y Leonardo Sbaraglia (Daniel Racero).

La pelicula se estren¢ el 04 de setiembre de 1986 y recrea los hechos
reales conocidos con el mismo nombre acaecidos en setiembre de 1976,
meses después de iniciada la tltima dictadura militar argentina, tras el se-
cuestro de siete estudiantes de la ciudad de La Plata que fueron torturados
y desaparecidos. Asimismo, cabe sefhalar que la pelicula fue seleccionada
en la competicion oficial del Festival Internacional de Cine de Moscta en
1987, y nominada para su maximo galardén, el premio San Jorge de Oro.

Ahora, si bien la pelicula se centra mas en la experiencia fisica, psico-
l6gica y emocional de los personajes que en el contexto politico y social
de la dictadura, narrando una historia con una vocacion universal y, por
ende, capaz de suceder en cualquier dictadura latinoamericana, pues se
concentra en como los seres humanos padecen (y luchan contra el sufri-
miento) bajo situaciones extrema presion y violencia, consideramos opor-
tuno resumir el contexto social y politico en el que se inscribe la narracién
de “La Noche de los Lapices”.

El Proceso de Reorganizacién Nacional (Proceso)

Se conoce como el Proceso de Reorganizacion Nacional (PRN) a la
dictadura civico/militar que goberné a la Reptublica Federal Argentina
entre el golpe de Estado del 24 de marzo de 1976 y el retorno a la demo-
cracia el 10 de diciembre de 1983, luego de que el Presidente Raual Alfon-
sin, candidato de la Union Civica Radical, se impusiera en las Elecciones
Generales del mismo afio.

El golpe de Estado del 24 de marzo de 1976 trajo consigo el derro-
camiento de todas las autoridades constitucionales (nacionales y pro-
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vinciales) que habian sido democraticamente elegidas, incluyendo a la
presidenta en ejercicio Maria Estela Martinez (Isabelita), viuda del ex Pre-
sidente de la Republica Juan Domingo Perdn, tres veces Jefe de Estado
y lider histérico del Justicialismo, quien habia fallecido el 01 de julio de
1974.

El Gobierno de la dictadura quedé en manos de la Junta Militar in-
tegrada por los tres comandantes de las Fuerzas Armadas argentinas, la
misma que a su vez, elegia entre sus miembros, al funcionario que, reu-
niendo los poderes ejecutivo y legislativo, de la Nacion y las provincias,
era reconocido con el titulo de Presidente. La Presidencia de la Reptblica
de Argentina, durante los afios de la dictadura, tuvo cuatro gobiernos: 1)
Gobierno de Videla; 2) Gobierno de Viola; 3) Gobierno de Galtieri; y 4)
Gobierno de Bignone.

En palabras del politélogo argentino Guillermo O’Donnell, la dicta-
dura militar argentina adopt6 la forma de un Estado Burocratico Auto-
ritario (EBA) pues se caracteriz6 por anular todos aquellos mecanismos
politicos y democraticos con el fin de restablecer un determinado orden
social y econémico anterior que habia sido alterado como resultado de
una considerable organizacién auténoma de la poblacién y en especial de
los trabajadores?.

Del mismo modo, segtn lo expuesto en el INFORME NUNCA MAS,
la dictadura argentina se caracteriz6 por establecer un plan sistematico
de terrorismo de Estado, que incluy6 los siguientes delitos: ejecuciones
extrajudiciales (asesinatos), secuestros, torturas, desapariciones, violacio-
nes sexuales, robos de bebés (y ocultamiento de su verdadera identidad),
violaciones al debido proceso, entre otros®. En suma, la dictadura busco
establecer un nuevo orden politico y econémico mediante una violacién
sistematica de los derechos humanos dirigida especificamente contra un
sector de la poblacién acusada de ser “peronista”, “populista”, “zurda”,
“izquierdista” o “subversiva”, y para ello, como también se sefiala en el
INFORME NUNCA MAS, conté con el apoyo o la tolerancia de medios
de comunicacién, grupos econémicos, la Iglesia Catdlica y varios paises
de la region.

2 O’Donnell, Guillermo. (1982). El Estado Burocritico Autoritario. Buenos Aires:
Editorial de Belgrano.

3 NUNCA MAS. Informe de la Comisién Nacional sobre la desaparicién de personas.
Editorial EUDEBA. Buenos Aires, 1984, 490 paginas.
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II. ARGUMENTO DE LA PELICULA

En el afio 1975, a los estudiantes argentinos (nivel primario y secun-
dario) de diferentes colegios se les quita el Boleto Estudiantil -con el que
obtenian un importante descuento en la tarifa del viaje en colectivo- du-
rante el gobierno de Isabel Martinez de Perén. Por ese motivo, los estu-
diantes del nivel secundario de La Plata realizan una protesta en la que
participan miles de jovenes afectados econdmicamente por dicha medida.

Los delegados de los grupos de estudiantes se congregan en uno de
los colegios secundarios con el fin de organizarse y marchar hasta el edifi-
cio de Obras Publicas con el fin de presentar un petitorio para la adjudica-
cién del Boleto Estudiantil Secundario. Entre ellos, se encontraban alum-
nos del Colegio Nacional, Bellas Artes (el centro de estudios de Claudia
Falcone y los otros protagonistas). La marcha se inicia y a la llegada de
los estudiantes la policia reprime la movilizacién atacando e hiriendo a
muchos de los manifestantes.

Seis de los estudiantes que participaron en la marcha (los protago-
nistas) militaban en diversos grupos politicos. Todos ellos desarrollaban
actividades de apoyo y asistencia social en los barrios pobres de La Plata,
organizaban a los jovenes y a las familias para exigir la reposicién del
Boleto Estudiantil, hechos que los colocan en la mira depredadora de la
dictadura.

Apenas seis meses después del golpe de Estado, puntualmente el 16
de septiembre de 1976, entre las 00:30 y las 05:00 horas, llega una patrulla
militar a cada uno de los domicilios de los protagonistas para detenerlos
ilegalmente. Los secuestradores, que se hicieron pasar por efectivos de la
Policia Nacional, sacan a los jovenes de sus casas violdandoles una serie de
derechos y garantias judiciales, para maltratarlos mientras amenazaban
de muerte a sus padres y familiares.

Justamente, el secuestro de los seis estudiantes da inicio al hecho his-
térico conocido como la “Noche de los Lapices”. Pablo Diaz (Alejo Garcia
Pintos), al enterarse lo que les habia ocurrido a sus compaferos, escapa
de su casa por unos dias hasta que su padre le pide que regrese. La mis-
ma noche del retorno, el 21 de septiembre de 1976, es secuestrado de su
domicilio con el mismo modus operandi. Solo Pablo Diaz regresé a casa
luego de meses de cautiverio, pues los otros estudiantes siguen, hasta el
dia de hoy, desaparecidos.
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III. LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS EN LA
PELICULA

Ya en cautiverio, como se resume en la web*:

Los jovenes son amordazados y encerrados en un centro de detencion
clandestino conocido como “Pozo de Arana” junto a otros estudian-
tes que habian participado en las protestas del boleto estudiantil. Alli
son torturados con picanas (pringues eléctricos) o se les arran-
can las ufias para averiguar asi mas informacién sobre los gru-
pos politicos a los que pertenecian y sobre el movimiento de protesta.
Mientras que a las jovenes, dos de las cuales se encontraban embara-
zadas, son torturadas y manoseadas o violadas en reiteradas opor-
tunidades, a los varones los desnudan, y los obligan a quedarse
en calzones todo su cautiverio. Los amigos luego son traspasados a
cuartos pequerios e individuales, amordazados, y con los ojos venda-
dos. Se les alimenta con agua y pan vinicamente.’

Cuando Pablo Diaz llega al primer centro de detencion, en el cual
los represores buscan obtener informacion torturando a los cautivos,
este se entera por otros detenidos que sus comparieros estuvieron
en el mismo lugar que él, pero fueron trasladados. A los pocos dias, [279]
Pablo es trasladado al centro de detencion clandestino “Pozo de Ban-
field” lo colocan dentro de una pequeria celda, con los ojos cegados,
las manos atadas y, al igual que a sus comparieros, lo desnudan y
lo dejan en calzoncillos. Alli descubre que sus amigos y comparieros
estdn en celdas aledarias a las de él y se comunican por medio de los
techos, que estin enrejados. De esta manera, tratan de sobrellevar el
dia a dia del horror que les toca vivir, charlando o alzando sus voces
para cantar los himnos de la época: Rasguiia las piedras y Cancion
para_mi_muerte, ambas de Sui Generis. Mientras tanto, los fami-
liares de los detenidos luchan en pos de encontrarlos, hablando con
oficiales del Ejército y funcionarios del Estado®.

4 Recuperado el 03 de diciembre de 2021 https:/ /es.wikipedia.org/wiki/La_No-
che_de_los_L%C3% Alpices_(pel%C3% ADcula)

5  ElPozo de Arana ha sido identificado en el Informe de la Comisién Nacional sobre la
desaparicién de personas como uno de los Centros Clandestinos de Reclusién mas importantes
de la dictadura. Ver el Capitulo I “La Accién Represiva”. Apartado D “Centros Clandestinos
de Detencion” (CCD).

6  ElPozo de Banfield ha sido identificado en el Informe de la Comisiéon Nacional sobre
la desaparicion de personas como uno de los Centros Clandestinos de Reclusiéon mas impor-
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Casi todos los estudiantes secuestrados son asesinados y sus cadd-
veres hechos desaparecer. Pablo Diaz es liberado en 1980, luego de
ser trasladado al Poder Ejecutivo Nacional (PEN). Esto significaba
pasar a ser un detenido legal y no clandestino. La pelicula termi-
na con Diaz siendo liberado y pidiéndole a sus comparieros que no
pierdan la esperanza, asegurdndoles que ellos también saldrin de su
encierro.

IV. LA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS EN LA REA-

LIDAD

Al respecto, sobre la violacién sistematica de los derechos humanos

por parte de la dictadura argentina, y la violencia desatada contra los es-
tudiantes, nos parece oportuno reproducir literalmente lo que el Informe
de la Comision Sabato’ (CONADEDP) sefial6 en sus conclusiones:

1.

Hasta la fecha de presentacion de este informe, la CONADEP estima
en 8.960 el nimero de personas que contindan en situacion de des-
aparicion forzosa, sobre la base de las denuncias recibidas por esta
Comisién, compatibilizadas con néminas elaboradas por organismos
nacionales e internacionales de Derechos Humanos.

Esta cifra no puede considerarse definitiva, toda vez que la CONA-
DEP ha comprobado que son muchos los casos de desapariciones que
no fueron denunciados. Asimismo, no se descarta que pudiera estar
incluida en la némina elaborada alguna persona que no comunicé
oportunamente el cese de su desaparicion a los organismos pertinen-
tes.

La desaparicion de personas como metodologia represiva reconoce
algunos antecedentes previos al golpe de estado del 24 de marzo de
1976. Pero es a partir de esa fecha, en que las fuerzas que usurparon
el poder obtuvieron el control absoluto de los resortes del Estado,
cuando se produce la implantaciéon generalizada de tal metodologia.

Comenzaba por el secuestro de las victimas, a cargo de efectivos de

tantes de la dictadura. Ver el Capitulo I “La Accién Represiva”. Apartado D “Centros Clandes-
tinos de Detencién” (CCD).

7 Sellama también el Informe de la Comisién Sabato pues justamente tuvo como pre-

sidente al reconocido escritor argentino Ernesto Sabato (1911-2011).
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las fuerzas de seguridad que ocultaban su identidad. El secuestrado
era conducido a alguno de los aproximadamente 340 centros clan-
destinos de detencién por entonces existentes. La CONADEP, en el
curso de sus investigaciones, inspeccioné un importante nimero de
establecimientos que durante el altimo gobierno de facto funciona-
ron con tales caracteristicas. Estos centros clandestinos estaban diri-
gidos por altos oficiales de la FF.AA. y de seguridad. Los detenidos
eran alojados en condiciones infrahumanas, sometidos a toda clase de
tormentos y humillaciones. De las investigaciones realizadas hasta el
momento, surge la némina provisoria de 1.300 personas que fueron
vistas en alguno de los centros clandestinos, antes de su definitiva
desaparicion.

La comprobacion de la extension que adquiri6 la préctica de la tor-
tura en tales centros y el sadismo demostrado por sus ejecutores re-
sultan estremecedores. De algunos de los métodos empleados no se
conocian antecedentes en otras partes del mundo. Hay varias denun-
cias acerca de nifios y ancianos torturados junto a un familiar, para
que éste proporcionara la informacion requerida por sus captores.

La CONADEP ha comprobado que en el marco de la metodologia
investigada fueron exterminadas personas previamente detenidas,
con ocultamiento de su identidad, habiéndose en muchos casos des-
truido sus cuerpos para evitar su posterior identificacién. Asimismo,
se pudo establecer, respecto de otras personas que en la version de
las fuerzas represivas habrian sido abatidas en combate, que fueron
sacadas con vida de algin centro clandestino de detencién y muer-
tas por sus captores, simulandose enfrentamientos o intentos de fuga
inexistentes.

Entre las victimas que ain permanecen en condicién de desapareci-
das, y las que fueron posteriormente liberadas habiendo pasado por
centros clandestinos de detencién, se encuentran personas de los mas
diversos campos de la actividad social:

Victimas Porcentaje %
Obreros : 30.02
Estudiantes : 21.0
Empleados : 17.9
Profesionales : 10.7

Docentes : 5.7

[281]



[282]

10.

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

Auténomos y varios : 5.0
Amas de casa : 3.8
Conscriptos : 25
Periodistas : 1.6
Actores y artistas : 1.3
Religiosos : 0.3

Es posible afirmar que -contrariamente a lo sostenido por los ejecu-
tores de tan siniestro plan- no solamente se persiguié a los miembros
de organizaciones politicas que practicaban actos de terrorismo. Se
cuentan por millares las victimas que jamds tuvieron vinculacion al-
guna con tales actividades y fueron sin embargo objeto de horrendos
suplicios por su oposicion a la dictadura militar, por su participaciéon
en luchas gremiales o estudiantiles, por tratarse de reconocidos inte-
lectuales que cuestionaron el terrorismo de Estado o, simplemente,
por ser familiares, amigos o estar incluidos en la agenda de alguien
considerado subversivo.

Esta Comision sostiene que no se cometieron «excesos», si se entiende
por ello actos particularmente aberrantes. Tales atrocidades fueron
practica comun y extendida y eran los actos normales y corrientes
efectuados a diario por la represion.

A pesar de afirmarse en el KDOCUMENTO FINAL DE LA JUNTA MI-
LITAR SOBRE LA GUERRA CONTRA LA SUBVERSION Y EL TE-
RRORISMO» que la subversion recluté veinticinco mil efectivos de los
cuales quince mil estaban «técnicamente capacitados e ideoldgicamen-
te fanatizados para matar», los Consejos de Guerra con competencia
para juzgar tales delitos s6lo sostuvieron cargos que concluyeran en
condenas contra aproximadamente trescientas cincuenta personas.
Ello demuestra claramente cual fue entonces la otra modalidad adop-
tada para suprimir a millares de opositores, fueran o no terroristas.

En consecuencia, carece de validez la afirmacion de que la subversion
y el terrorismo fueron efectivamente vencidos. Se derroté a algunas
organizaciones terroristas, pero a cambio de implantar un sistema de
terror institucionalizado, vulnerador de los mas elementales principios
éticos y morales inherentes a la persona humana, con respaldo doctri-
nario en concepciones también extrafias a nuestra identidad nacional.

La CONADEP formé 7.380 legajos, comprensivos de denuncias de
familiares de desaparecidos, testimonios de liberados de los centros
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clandestinos de detencién y declaraciones de miembros de las fuerzas
de seguridad que intervinieron en el accionar represivo antes descrip-
to. Realiz6 inspecciones en distintos puntos del territorio nacional;
recab¢ informacion a las FF.AA. y de Seguridad y a diversos organis-
mos publicos y privados.

11. De la investigacion efectuada resulté la formulaciéon de denuncias
ante la justicia, comprensivas de 1.086 legajos que permiten tener por
acreditada la existencia y funcionamiento de los principales centros
clandestinos de detencién; némina parcial de «desaparecidos» que
fueron vistos con vida en tales centros y de miembros de las FF. AA.
y de Seguridad mencionados por las victimas como responsables de
los graves hechos denunciados.

12. La destruccion o remocién de la documentaciéon que registré minu-
ciosamente la suerte corrida por las personas desaparecidas, dispues-
ta antes de la entrega del gobierno a las autoridades constitucionales,
dificult6 la investigacion encomendada a esta Comision por el decre-
to constitutivo.

No obstante, existen fundamentos que permiten afirmar que las per-
sonas aun desaparecidas pasaron por los centros clandestinos de de-
tencién y que la respuesta acerca de su posterior destino esta subor-
dinada a los avances que se produzcan en la individualizacién de los
responsables de la accién represiva a que nos venimos refiriendo.

V. EL REALISMO Y CONCEPTUALIZACION DE LA
VIOLENCIA

Al respecto, retomando la reflexiéon especifica sobre “La Noche de
los Lapices”, como propuesta cinematografica u obra artistica, y en par-
ticular, sobre la tensién existente entre realismo y conceptualizacion de
la violencia, Jaume Peris Blanes, profesor de literatura en la Universidad
de Valencia, ha sefialado que “una de las peliculas en las que se halla
mas presente esa tension entre el cardcter metaférico de las imégenes y
el realismo de la representacion es sin duda ‘La noche de los Lépices’ de

Héctor Olivera”s.

8  Peris, Jaume. Desplazamientos, suturas y elusiones: el cuerpo torturado en Tiempo
de Revancha, La Noche de los Lapices y Garage Olimpo. En: Espéculo. Revista de estudios
literarios. Universidad Complutense de Madrid, 2008. Recuperado el 03 de diciembre de 2021
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Asimismo, para el profesor Peris Blanes “la pelicula se integraba en
una serie de manifestaciones culturales, tipicas de los primeros afios de
las postdictaduras, en las que lo importante era exponer al espacio ptublico
una situaciéon que hasta entonces habia sido ocultada por los aparatos de
representacion del Estado. En ese sentido, la historia del film constituia,
en si, una metonimia de la envergadura que la violencia habia adquirido
durante todo el periodo militar”.

La narracion

Ahora bien, sobre la técnica narrativa, el referido autor nos dira lo
siguiente: “Ante el reto de representar narrativamente hechos realmente
ocurridos, el film dividi6 la historia en dos tramos perfectamente diferen-
ciados: por una parte, el relato de la lucha estudiantil y de las reuniones
del grupo de estudiantes que més tarde desaparecerian; y, por otra parte,
el relato de su internamiento en los centros clandestinos de detencién y
de cémo sufrieron en ellos toda clase de torturas. Mientras la primera
parte era fundamentalmente diurna y hacia hincapié en la juventud de
los protagonistas y en la energia de sus luchas, la segunda adoptaba un
tono mucho mas oscuro, propio de las celdas y las salas de tortura, y de-
tallaba el deterioro gradual de los cuerpos de los muchachos, que poco
a poco iban sumiéndose en esa oscuridad a la que la sombra de la cércel
los sometia”.

Las imdgenes

Del mismo modo, en el terreno de la propuesta visual (las imégenes,
si se quiere), para el profesor Peris Blanes, “la puesta en escena de las
sesiones de tortura, de las golpizas, la picana y las dindmicas del encierro
hacia hincapié en el progresivo deterioro de los cuerpos de los torturados,
que poco a poco iban llenandose de signos de violencia, de suciedad y
de una delgadez cada vez mas acentuada. Pero sin duda el caracter inso-
portable de esas escenas de violencia extrema hacia que la organizacién
visual de las escenas de tortura debiera recurrir a algunos elementos que
parecian entrar en conflicto con la orientacién mostrativa-realista que esa
segunda parte habia tomado. Asi, en las escenas de maxima expresién de
la violencia, cuando la representaciéon del cuerpo alcanzaba un punto de
maxima tensioén siempre aparecia algin elemento que desviara la repre-
sentacion hacia una l6gica mucho mas simbélica, cercana al tipo de repre-

https:/ /webs.ucm.es/info/especulo/numero40/ cuetort.html.
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sentacion intelectualizada y conceptual que habia presidido la primera
parte del film”.

En ese sentido, afirma el Profesor Pires Blanes, “pareciera como si la
simple mostraciéon de esa violencia no fuera capaz de atrapar su signi-
ficado y la representacién debiera recurrir a elementos metaféricos que
abrocharan su sentido. Asi, en diferentes momentos del film el cuerpo
violentado de los adolescentes se convertia en un espacio simbélico a tra-
vés del cual la narracion iba mas alla de la simple mostracion de la violen-
cia y construia un sentido sobre ella: en la escena en que se aplicaba por
primera vez picana a Pablo Diaz, una de las mas terribles y comentadas
del film, en el momento de méxima tensién y dolor del cuerpo del pro-
tagonista -que hasta entonces habia sido representado en su globalidad,
desde un emplazamiento de cdmara recurrente, en pronunciado picado
que permitia visualizar la sala globalmente- un marcado movimiento de
camara nos llevaba hasta su pufio cerrado que intentaba conjurar el dolor,
deteniéndose en él unos segundos interminables”.

Es decir, puntualiza el profesor Peris Blanes, “en el momento en que
la representacion se asomaba al limite de lo representable -el dolor ex-
tremo, el derrumbamiento de un sujeto como efecto de la violencia- la
enunciacion filmica buscaba un elemento que suturara el vacio figurati-
vo al que ese limite le abocaba. Y lo hallaba sabiamente en una imagen
ambivalente, ese pufio cerrado que a la vez pertenecia rigurosamente
al cuerpo violentado que era incapaz de representar en su globalidad,
constituyendo asi su metonimia, pero que al mismo tiempo era un sim-
bolo codificado de la resistencia y que, por tanto, otorgaba un sentido
nuevo a la representacién del cuerpo de Pablo Diaz. Es mas, segundos
mas tarde el jefe de los torturadores entraria en la sala y desarrollaria
aun maés el caracter metaférico de esa imagen, diciéndole al detenido
que si queria hablar (para denunciar a sus compafieros, claro) lo tnico
que tenia que hacer era abrir el pufo para que le dejaran de aplicar elec-
tricidad”.

VI. RECOMENDACIONES

Para los interesados en el denominado Cine de Memoria, y especial-
mente, para aquellos interesados en la produccion cinematogréfica argen-
tina que aborda el tema de la dictadura y la violacién de los derechos
humanos, nos permitimos sugerir las siguientes peliculas:
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La historia oficial (1985)

La Republica perdida II (1986)
Tangos: El exilio de Gardel (1986)
El lado oscuro (1992)

Botin de Guerra (1999)

Garaje Olimpo (1999)

Kamchatka (2002)

Croénica de una fuga (2006)



“BATMAN: EL CABALLERO OSCURO REGRESA”:
UN DILEMA CONSTITUCIONAL SOBRE EL
ESTADO Y LA JUSTICIA

Por: Luis ANDRES ROEL ALVA™

— Ficha técnica: Batman: El caballero oscuro regresa —

m Pelicula: Batman: The Dark Knight Returns/ Batman:
El Caballero Oscuro Regresa/ Batman: El Caballero de la
Noche Regresa. m Afo: 2012 (Parte 1) y 2013 (Parte 2).
m Pais: Estados Unidos ® Duraciéon: 76 min = Géne-
ro: Cine de animacién = Director: Jay Oliva = Musica:
Christopher Drake = Fotografia: Animaciéon Guidn:
Bob Goodman. Cémic: Frank Miller. Personajes: Bob
Kane = Actores: Peter Weller / Bruce Wayne - Bat-
man (Principal). Mark Valley / Clark Kent - Super-
man (Principal). Ariel Winter / Carrie Kelley - Robin
(Principal). Michael Robin Jackson /Alfred (Principal).
David Selby /James Gordon (Secundario). Michael
Emerson /Joker (Secundario). Michael Emerson /

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; magister en Derecho Cons-
titucional por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; master en Derecho Constitucional
por la Universidad de Castilla - La Mancha (Espaiia); con Diploma en Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario por la American University Washington College of Law
(EE. UU.) en su Programa de Estudios Avanzados en Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario; con Diploma de Especializacién en Justicia Constitucional, Interpretacién
y Tutela de los Derechos Fundamentales por la Universidad de Castilla-La Mancha (Espafia).
Director fundador de la Revista Estado Constitucional, y docente universitario; miembro de la
Asociacién Peruana de Derecho Constitucional (APDC); congresista de la Reptblica 2020-
2021.
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Oliver Queen - Flecha Verde (Secundario). Wade
Williams / Harvey Dent - Dos Caras (Secundario).
® Productora: Warner Bros. Animation, Warner
Premiere, DC Entertainment. = Productor: Bruce W.
Timm = Idioma: inglés

Palabras clave: Legitimidad de origen / legitimidad para
ejercer el cargo. Derecho a la insurgencia / abuso en el ejerci-
cio del poder.

INTRODUCCION

Para empezar esta ponencia, considero relevante resaltar la impor-
tancia de esta obra colectiva “El Derecho Constitucional en el Cine y la Televi-
sion” puesto que, por primera vez, el Centro de Estudios Constitucionales
del Tribunal Constitucional otorga a las peliculas un espacio dentro de su
lista de obras juridicas oficiales. Efectivamente, muchas de las peliculas
tienen una relacion intrinseca con el derecho y, en especifico, con el dere-
cho constitucional.

La obra filmica que deseamos presentar es la pelicula de Warner Bro-
thers (WB) que se basa en la novela grafica titulada “Batman: The Dark
Knight Returns” - la cual podria denominarse en espafiol como “Batman:
El Caballero Oscuro Regresa” o “Batman: El Caballero de la Noche Regresa”,
dependiendo de la traduccién de la editorial -; creada por Frank Miller
y publicada por DC Comics en el afio 1986; la misma que tuvo y tiene
excelentes criticas y opiniones de los especialistas, y es una de las mas
premiadas novelas graficas de la historia.

Asi, en 2012 se emitio la primera parte de su version filmica animada
y en el 2013 la segunda parte de la misma, las cuales han tratado de seguir
fielmente la obra escrita de Miller, pero sin tener la misma repercusion
que el trabajo escrito. A partir de la presente ponencia, espero que la peli-
cula pueda ser revisada por los lectores y darles una nueva oportunidad
para que puedan realizar un analisis de la misma a partir de lo que esta-
mos planteando en este articulo.

Por lo que considero importante sefialar que esta pelicula, que se en-
cuentra disponible en diferentes plataformas virtuales, plantea una de
las mejores dicotomias entre Batman, el personaje principal, y Superman,
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que es un icono aun teniendo un rol secundario en la pelicula, represen-
tando respectivamente a la Justicia y al Estado (entendiéndose como tal
al poder coercitivo y orden dentro de un pais); llegando a preguntarnos
frente a estos dos contrapuestos: ; Cual seria nuestra eleccion si éstos en-
traran en conflicto?™.

Esta pregunta puede inquietar a cualquier persona puesto que ocu-
rren a veces situaciones que nos ponen en contextos en que las injusti-
cias se originan en gobiernos usurpadores como en dictaduras militares
o civiles, las cuales no son ajenas a América Latina y, sobre todo, a nues-
tro pais.

Ademas, en esta ponencia presentamos la siguiente estructura que
inicia con el resumen de la pelicula “Batman: El Caballero de la Noche Regre-
sa”. Luego, desarrollaremos el dilema constitucional que se genera entre
el conflicto de dos figuras juridicas: el Estado y la Justicia, representados
por Superman y Batman respectivamente. Y, por dltimo, plantearemos
la pregunta ;Cual seria nuestra eleccién en este conflicto entre el Estado
representado por Superman Vs. la Justicia representada por Batman?

A partir de ello, queremos presentar la batalla entre Superman y Bat-
man, entre las manifestaciones heroicas del patriotismo y de la justicia
correspondientemente, como un conflicto constitucional y un dilema no
tan alejado de la realidad, como expondremos al final de esta ponencia.

1. BATMAN: EL CABALLERO DE LA NOCHE REGRESA

Como sefialamos lineas arriba, la pelicula que queremos comentar
en esta obra colectiva es la que se basa en la novela grafica homénima
titulada “Batman: The Dark Knight Returns” - la cual podria denominarse
en espafiol como “Batman: El Caballero Oscuro Regresa” o “Batman: El Ca-
ballero de la Noche Regresa”, dependiendo de la traduccién utilizada por la
editorial-.

Ciertamente, esta es una de las novelas graficas de Frank Miller mas
sombrias y tragicas, habiendo sido publicada por DC Comics en el afio

1  Elbreve ensayo que trato esta problemética constitucional fue publicado en las redes
sociales, tanto en la pagina oficial de Facebook del Circulo de Estudios de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Lima como en la pagina de Facebook del autor de la presente
ponencia.

[289 ]



[290 ]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

1986 y tuvo -y tiene- excelentes criticos, siendo una de las mas premiadas
de la historia. Tanto fue asi que en 2012 y en 2013 se emiti6 su version
filmica animada que ha tratado de seguir fielmente la obra de Miller, em-
pero sin lograr la misma repercusion que la obra escrita.

Asi, tanto la novela grafica como la pelicula animada, siendo esta l-
tima materia del presente andlisis, nos muestra a un Bruce Wayne que se
encuentra cursando la tercera edad de su vida y retirado del ropaje de
Batman desde hace muchos afios atras, como consecuencia de una medi-
da del gobierno en contra de los héroes enmascarados que plantea erra-
dicarlos. En esta novela grafica se presenta a Superman como el tnico
héroe que se encuentra vigente y a la luz publica, puesto que trabaja para
el gobierno de los Estados Unidos, especificamente, a las 6rdenes del pre-
sidente de dicho Estado.

En este contexto, conforme se desarrolla la historia nos expone que
Ciudad Gética se encuentra acorralada por un grupo de delincuentes -
tanto clasicos como nuevos, como son los denominados “mutantes”- que
cometen los mas atroces crimenes sin que la policia pueda hacerles fren-
te. Es en dicha situacion que Bruce Wayne vuelve a ponerse el traje de
Batman por esta necesidad de justicia de la Ciudad Gética, la misma que
se habia perdido en su ausencia y que aparentemente seguiria asi con el
futuro retiro del comisionado James Gordon.

En una lucha incesante de Batman contra nuevos y antiguos enemigos
(aparecen en esta obra el “Dos Caras” y el “Guason”), se logra finalmente
recuperar el orden y la tranquilidad en Ciudad Goética. Esta situacion ge-
ner6 que Batman adquiera notoriedad y aparezca como un lider legitima-
do por sus actos dentro de la ciudad, situacién que es advertida por el Pre-
sidente de los Estados Unidos quien solicita intervenir en Ciudad Gética a
Superman, cueste lo que cueste, para suprimir la reapariciéon de Batman.

Esto dltimo se articula con la parte final de la obra que origina la
batalla entre Superman y Batman, entre las manifestaciones heroicas del
patriotismo y de la justicia respectivamente. Efectivamente, Superman
defenderé los intereses del gobierno de los Estados Unidos sin importar
quién sea su lider (en la obra Superman participa como un “instrumento
bélico” en un conflicto armado contra la Unién Soviética a peticion del Pre-
sidente de los Estados Unidos), mientras que Batman defendera la justicia
sin importar el costo que conlleve (en esta historia Bruce Wayne vuelve
del retiro arriesgando el legado de su familia, a sus seres queridos, su
identidad y hasta su propia vida).



“BATMAN: EL CABALLERO OSCURO REGRESA™
UN DILEMA CONSTITUCIONAL SOBRE EL ESTADO Y LA JUSTICIA

2. DILEMA CONSTITUCIONAL SOBRE EL ESTADO Y LA
JUSTICIA

Siguiendo con el apartado anterior, hemos sefialado que la novela
grafica se sittia en el contexto de la guerra fria entre EE. UU y la Unién So-
viética (U.R.S.S.) y cuando una explosion nuclear ha desactivado todo ob-
jeto mecanico o electrénico, EE. UU. se ve sumido en el panico universal,
generdndose un periodo de caos general, incluida la ciudad de Batman,
Ciudad Goética -que también denominaremos como “Gotham”, siguiendo
su denominacién en inglés de los comics-.

En este punto de la historia, la gente empieza descontrolarse, sa-
queando, corriendo para salvar su vida o bien para ayudar a los miles de
heridos victimas de la explosién provocada por un avién sin control que
colisiona contra un rascacielos. A partir de estos sucesos, Batman retine a
los mutantes, ahora llamados los “Hijos de Batman”, los cuales estan reu-
nidos provistos con antorchas, palos y varias armas de fuego, listos para
asolar la Ciudad Goética; sin embargo, nuestro héroe logra disuadirlos de
sus propositos originales y, en cambio, los lidera para liberar al resto de
los mutantes y con ellos, acabar con el caos en la ciudad y ser los nuevos
agentes del “orden”.

Cabe sefialar un punto interesante respecto a los denominados “Hijos
de Batman”, puesto que pareciera que Batman los “amnistia” de sus delitos
previos, entre los cuales se destaca el robo, el secuestro, el homicidio, la
violacién, entre otros, con la tinica finalidad de garantizar el orden y evi-
tar una anarquia mayor en Ciudad Goética.

Por otro lado, el gobierno de EE. UU., encabezado por un sosia de
Ronald Reagan con apariencia momificada y furioso por la influencia del
vigilante en Ciudad Goética, decide tomar el asunto en sus propias manos
y declara al Caballero de la Noche como proscrito y enemigo del Estado,
enviando al Hombre de Acero para terminar con él.

Un punto adicional es cémo Frank Miller y el director, tanto en la no-
vela grafica como en la pelicula fundamentada en ella, respectivamente,
enfocan el tema generacional, puesto que mientras Batman tiene como
aliados a los jévenes representados por los autodenominados “Hijos de
Batman” (ex-mutantes), quienes confian en €l y lo ven como un lider, Su-
perman es aliado del Presidente de los EE. UU., quien posee una aparien-
cia demacrada y envejecida.
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En esta parte de la historia de “Batman: EI Caballero de la Noche Regre-
sa”, los dos histéricos héroes de la editorial DC Comics entran en conflic-
to?, cada uno de ellos representando conceptos e ideas diferentes, pero
igualmente validas dentro de Estado Constitucional de Derecho®.

De esta forma, desarrollaremos las dos figuras juridicas del Estado y
la Justicia, representados por Superman y Batman, y el dilema constitu-
cional que se genera cuando estos dos entran en conflicto.

2.1. Estado (orden y poder coercitivo): Superman

Para empezar este apartado, consideramos importante precisar que,
si bien el concepto es de cardcter amplio, para los fines de la presente
ponencia queremos circunscribirlo al poder coercitivo y el orden dentro
de un pais, el cual lo ejerce y determina el gobierno y su titular, el gober-
nante.

A partir de lo anterior, es importante considerar que no todo gobier-
no elegido democraticamente es legitimo durante todo el periodo que
le toca gobernar, puesto que por diversas decisiones que se asuman, la
legitimidad se puede perder con el tiempo y las circunstancias. Efecti-
vamente, a lo largo de la historia moderna de nuestro pais y de otros en
América Latina, se han dado casos en que el Gobernante de turno no ha
tenido legitimidad al momento de asumir el poder o que la ha perdido
durante el tiempo de su gobierno, ya sea por sus decisiones o por sus
omisiones, teniendo que ejercer un poder coercitivo mayor en contra
de sus opositores bajo la premisa de garantizar el orden e impedir la
anarquia®.

2 Alrespecto, nuestro Tribunal Constitucional declar6 que: “El Estado Constitucional de
Derecho supone, entre otras cosas, abandonar la tesis segiin la cual la Constitucion no era mds que una
mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta tinica-
mente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes puiblicos, para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir, una norma con
contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (piiblico o privado) y a la sociedad en su conjunto”.
En: STC. Exp. N.° 04053-2007-PHC/TC, f. . 12.

3 Estadicotomia es similar a la expuesta en la pelicula “ Capitan América: Civil War”, que
se sustenta en las historietas y novelas graficas de la editorial Marvel Comics.

4 Un tema dilema constitucional similar fue abordado en: ROEL ALVA, Luis Andrés y
ROJAS ALVAREZ, Ronny. “Locke y el contrato social: su influencia en el parlamentarismo in-
glésy en la realidad juridica peruana”. En: Revista Estado Constitucional, Afio 2, N°7, Arequipa:
ADRUS, 2015.
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Esto altimo es lo que representa Superman en la pelicula materia
de comentario, puesto que, tanto su director como el autor de la novela
grafica en que se basa la misma, Frank Miller, pretenden dar esta nocién,
siendo Superman el instrumento coercitivo para asegurar el orden y pre-
servacion del Estado. Al respecto, sobre este mismo punto, coincidimos
con Maria Clara Acero Trivifio, quien en su trabajo de grado denomina-
do “El demonio expulsa el mal. Batman: The Dark Knight Returns”, concluy6
que:

“Por otro lado, este mismo suceso reafirma para el lector la posicion
de Superman, que es un aliado del gobierno en tanto éste suponga
orden y lo que él considera preservacion, en oposicion a Batman ™.

Asimismo, podemos advertir que Superman, al seguir las instruc-
ciones del maximo representante del Estado -el Presidente- con accio-
nar poco democrético, se constituye como un instrumento politico, pero
también armamentista. Por ejemplo, el Presidente de EE. UU. lo envia a
pelear en un conflicto bélico en la isla de “Corto Maltés”® en que se enfren-
taban las fuerzas armadas de dicho pais con las que representaban a la ex
U.RS.S. Superman, en este contexto, se olvida de las verdaderas proble-
maticas y necesidades de la poblacién y no piensa en las consecuencias de
las decisiones de los EE. UU., tanto dentro de su pais como en el exterior,
ya que rehuaye del conflicto justificindose en la btisqueda de la paz. En
relacion con lo anterior, podemos citar a la ya mencionada Maria Clara
Acero Trivifo, quien explica que:

“(...) la introduccion de The Green Arrow completa la historia que
se nos ha venido contando de lo que sucedio con la Liga. Se nos
muestra que ellos si ven a Superman como un traidor que los entre-
g0 y los redujo a las opciones que les presento el gobierno, todo por
su miedo a la confrontacion y a que cualquier discusion cause algiin
tipo de pérdida o destruccion. El didlogo de Oliver retoma la politica
de las apariencias y que ésta es la causa de la situacion de todos los

5 ACERO TRIVINO, Maria Clara. EI demonio expulsa el mal. Batman: The Dark Knight
Returns. Trabajo de grado para optar por el titulo de Comunicadora social. Enfasis editorial.
Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Comunicacion y Lenguaje /Comu-
nicacién social: 2016, pagina 103. Disponible en Internet: https:/ /repository javeriana.edu.
co/bitstream/handle/10554 /20903 / AceroTrivinoMariaClara2016.pdf?sequence=1

6  Este es un lugar ficticio creado por el novelista grafico Frank Miller para la obra es-
crita, la misma que no tiene relacién alguna con la obra que tiene el mismo nombre “Corto
Maltés”, la cual fue creada por Hugo Pratt en 1967.
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demds héroes. El sigue trabajando, pero de manera silenciosa y la
razon por la que Batman es un blanco para el gobierno es que €l no
lo ha hecho asi. Su muestra piiblica de poder desautoriza y reduce la
relevancia del gobierno. El tiene el poder suficiente para hacer eso,
todos ellos lo tienen””.

Por lo que podemos concluir este apartado sefialando que Superman
es el instrumento coercitivo en la pelicula-como el arma bélica utilizada a
su antojo por el Presidente- para asegurar el orden dentro del territorio
de EE. UU., dentro del cual se incluye Gotham, cuyo orden se encuentra
en aparente peligro por la aparicién de un nuevo agente del orden, repre-
sentado por Batman.

Batman, como simbolo de la justicia social, se consolida como una
amenaza desestabilizadora para el Estado. Las instituciones estatales
(como el Alcalde y la Policia) perdieron el poder en Gotham y el Estado
debe recuperarlas para legitimar su labor representativa. Esto le da el mo-
tivo a Superman de posicionarse en contra del actuar de Batman a pesar
de la pésima intervencién del Estado.

A modo de conclusiéon podriamos precisar que lo expresado en este
apartado pretende cuestionar bajo qué lineamientos se puede imponer
o proponer el orden y cémo procedes a intervenir en un espacio donde
estas deslegitimado. En ese sentido, también queda en cada uno cuestio-
narse: jhasta qué punto el accionar del Estado es legitimo? ;En qué momento
deja de serlo, y de ser democritico y pasa a ser un Estado violento, represivo con
luchas injustificadas y poco conciliador?

2.2. Justicia: Batman

Ahora, en relaciéon con el componente de la “Justicia” de la dualidad
planteada que consideramos que entran en conflicto, nos parece impor-
tante resaltar que esta se encuentra representada por Batman. Ciertamen-
te, Batman, como todo mortal, tiene su propia percepcién de la justicia
y su forma de hacerla. Efectivamente, todos sabemos que este concepto
depende siempre del ojo de quien la mira y esto, a su vez, depende de en
qué parte del conflicto se encuentran o que estan pretendiendo hacer con
ella. Concluyentemente, para Sebastian Linares, esto significa:

7  ACERO TRIVINO, Maria Clara. Op. Cit., pagina 124.
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“Seguin una venerable tradicion de la filosofia politica, que parte de
Hobbes pero que continiia — con diversos matices que no viene al
caso explicitar aqui — en Locke y en Rousseau, la autoridad estatal
encuentra justificacion para poner fin al estado de naturaleza, una
situacion en la que las personas cuidan de su vida y su seguridad
personal por los medios que tienen a su alcance y donde rige la ley
del mas fuerte.®”

En esta misma linea de argumentacién, consideramos lo expuesto por
Ratl Alvarez Gémez, en cuya tesis doctoral titulada “Las narrativas de la
crisis en la trilogia de Batman de Christopher Nolan”, afirm¢é que:

“Batman no es autor de hechos maravillosos, lo cual es logico en una
serie de cardcter realista cuyo protagonista es un simple mortal. En
cambio, si es un campeon y un guerrero a la manera de los héroes
clasicos. Odiseo, Aquiles, Jason... Como ellos, Batman responde
al arquetipo de individuo audaz y valiente, recto y compro-
metido con sus semejantes, capaz de hacer cualguier sacrifi-
cio con tal de salvar la vida de sus conciudadanos. Es un lu-
chador, en el sentido mds amplio del término, que reafirma las
tesis dramiticas de Aristoteles cuando éste, hace veintitrés siglos,
afirmo en la Poética que la accion es el personaje”. (Subrayado y
resaltado nuestro).

En ese mismo sentido, al proyectar a Batman en un contexto de cri-
sis sociopolitica, se le presenta con caracteristicas mas profundas a nivel
subjetivo, pasando de establecer una relacién de interaccién lineal como
millonario que dedica horas a ser detective y detener delincuentes y ma-
fias, a una interaccién simultdnea y reciproca con respecto a qué papel
estd cumpliendo para con la sociedad. Es por eso que el precitado Raul
Alvarez Gémez comenta que:

8  LINARES, Sebastian. “El Secreto de sus ojos: Justicia por mano propia y legitimidad
del Estado”. En: PASARA, Luis (Editor). La Justicia en la pantalla. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2019, pagina 99.

9  ALVAREZ GOMEZ, Raul. Las narrativas de la crisis en la trilogia de Batman de Christo-
pher Nolan. Tesis Doctoral. Madrid: Universidad Rey Juan Carlos /Departamento de Ciencias
de la Educacién, Lenguaje, Cultura y Artes, Ciencias Histérico-Juridicas y Humanisticas y Len-
guas Modernas/ Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2017, pagina 192. Disponible en In-
ternet: https:/ /burjedigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/14501/ Versi%C3 %B3n %20
tapa%20dura.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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“El Batman de Miller, pues, ha dejado de ser un playboy millona-
rio que mata las horas como detective o vigilante nocturno para
encarnarse en un héroe trdagico, reflexivo, que medita sobre la
condicién humana, los abusos de poder y la visién que tie-
ne la sociedad de los superhéroes”'. (Subrayado y resaltado
nuestro).

De esta forma, podemos advertir que la figura de Batman se cons-
truye y desarrolla como un personaje que representa la Justicia, pero no
cualquier tipo de justicia, sino especificamente la social. De este modo,
tendra en perspectiva como estan organizados los poderes, las proble-
maticas dentro de estos y qué acciones tangibles se estan llevando a cabo
para enmendar la situacion de incertidumbre, corrupcién, caos y violen-
cia para terminar con una conclusiéon pesimista al darse cuenta de que
la representaciéon por parte del Estado no rinde de manera 6ptima. Al
respecto, el mismo Ratil Alvarez Gémez menciona que:

“En la década de los ochenta, en plena descomposicion de la politica
de bloques, el Batman de las historietas es un antihéroe salvaje y
violento que cuestiona la ética de los politicos a los que pres-
ta sus habilidades. En el cine, Tim Burton introduce una vision
del personaje que incide en su dimension gotica y oscura, en linea
con el pesimismo que destilan las piginas de autores como Alan
Moore o Frank Miller”lL. (Subrayado y resaltado nuestro).

Asi entonces, concluimos que Batman, como justiciero social, se
muestra en contra del Estado y sus representantes por motivos de indig-
nacion y hartazgo ante la incapacidad de los politicos de manejar el pais
de manera limpia y 6éptima (por los casos de corrupcién y abuso de po-
der), cuestionando, ademas, la agenda y prioridades de los representantes
institucionales puesto que sus decisiones no tienen un enfoque favorable
para la poblacion.

10 ALVAREZ GOMEZ, Radl. Op. Cit., pagina 201.
11 ALVAREZ GOMEZ, Radl. Op. Cit., pagina 209.



“BATMAN: EL CABALLERO OSCURO REGRESA™
UN DILEMA CONSTITUCIONAL SOBRE EL ESTADO Y LA JUSTICIA

3. ;CUAL SERIA NUESTRA ELECCION EN ESTE CONFLIC-
TO ENTRE EL ESTADO REPRESENTADO POR SUPER-
MAN VS. LA JUSTICIA REPRESENTADA POR BATMAN?

3.1. El dilema constitucional en la pelicula

En la presente ponencia, considero importante comentar que esta pe-
licula, que se encuentra en diferentes plataformas virtuales donde puede
ser vista, plantea una de las mejores dicotomias entre Batman, el persona-
je principal, y Superman, que es un icono aun teniendo un rol secundario,
representando la justicia y al Estado (entendiéndose como tal al poder
coercitivo y orden dentro de un pais) respectivamente; llegando a pre-
guntarnos frente a estos dos ;Cuél seria nuestra eleccion si éstos entraran
conflicto?

Nos encontramos frente a dos situaciones juridicas validas: el deber
de cumplir y defender al Estado, el cual se encuentra representado por la
figura del presidente y el derecho a la insurgencia, el mismo que faculta a
los ciudadanos a levantarse en contra de la autoridad cuando consideran
que esta no es legitima y que afecta los derechos de los ciudadanos.

Ahora bien, si aterrizdramos la obra de Frank Miller y la pelicula, en
la cual se basa y que es materia de la presente ponencia, en nuestro or-
denamiento constitucional, podriamos advertir que nos encontrariamos
en presencia del deber de todo peruano de honrar al Pert y proteger los
intereses nacionales; asi como de respetar, cumplir y defender la Cons-
titucion y el ordenamiento juridico de la Nacién que se encuentra en el
articulo 38°1? de nuestra Constitucion y del derecho de insurgencia que
tiene la poblacién civil para defender el orden constitucional frente a un
gobierno usurpador (ilegitimo) que se encuentra en el articulo 46°* de la
misma Carta Fundamental.

12 Constitucion Politica

“Articulo 38°.- Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perii y de proteger los intereses
nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la
Nacién”.

13 Constitucién Politica

“Articulo 46°.- Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen funciones
piiblicas en violacién de la Constitucion y de las leyes.

La poblacién civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional.

Son nulos los actos de quienes usurpan funciones piiblicas”. (Subrayado y resaltado nuestro)
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Al respecto, debemos precisar que este deber y derecho en conflicto
son solo un ejemplo de los muchos bienes y disposiciones constituciona-
les que podrian encontrarse en disputa en la situacion planteada. En este
sentido, si nos situamos en la trama de esta obra y en nuestro ordena-
miento constitucional, tenemos dos escenarios constitucionales respecto
de los cuales estamos obligados a tomar una decisién, la cual, cualquiera
que fuere, nos pondria en una situacién de enfrentamiento entre una y la
otra. Para desarrollar un poco el contexto de este conflicto, recogemos lo
expresado por Ratil Alvarez Gémez:

“La historia muestra a Bruce Wayne, viejo y lisiado, en un futuro
apocaliptico donde el crimen campa a sus anchas por las calles de
Gotham, asolada por la banda de los Mutantes. Una serie de acon-
tecimientos le empujan a recuperar su identidad como Batman para
enfrentarse, con la ayuda de un nuevo Robin, la adolescente Carrie
Kelley, al peor de los villanos posible: Superman. El Hombre de Ace-
ro, que apenas ha envejecido a causa de sus poderes, se ha convertido
en un tirano que, consciente de su omnipotencia, rige los destinos de
la humanidad desde unos principios de gobierno fascista. Solo Bat-
man, en un enfrentamiento épico, se opone a su pufio de hierro”4,

La pregunta que hicimos en el titulo de este apartado -que también
planteamos al inicio de esta ponencia- inquieta a cualquier persona, pues-
to que son a veces situaciones que podrian poner a cualquiera en contex-
tos en que las injusticias se originen en gobiernos usurpadores como en
dictaduras militares o civiles, las cuales no son ajenas a América Latina y
nuestro pais.

Conforme sostuvimos al inicio del analisis de esta pelicula, el con-
flicto que advertimos se origina cuando el Presidente de los EE. UU. le
pide, sin reparos y sin miramientos, a Superman que se “encarque” de
Batman-esto es, que asesine al Caballero de la Noche-, como instrumento
represivo para asegurar el orden dentro del territorio de EE. UU., inclu-
yendo Ciudad Gética.

Se considera que la supervivencia del Estado se halla en peligro por la
aparicién de un nuevo agente del orden, que representa Batman. A pesar
de estar frenando la situacion de delincuencia en Gotham, se le considera
enemigo oficial del Estado, el cual acttia con caracteristicas nada democra-

14 ALVAREZ GOMEZ, Radl. Op. Cit., pagina 201.
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ticas, reprimiendo cualquier acto de insurgencia basado en la justicia. El
gobierno desea desaparecer el movimiento social dirigido por Batman y
para ello, necesita desaparecerlo a €I, cual gobierno dictatorial. En esta li-
nea de argumentacion, Maria Clara Acero Trivifio comenta al respecto que:

“Como consecuencia del estado de las cosas el presidente de-
cide reunirse con Superman para pedirle que se encargue de
Batman. La sola peticion, ademds de la forma en que se desarrolla
el didlogo deja claro que aquel es un gobierno que se encarga de pro-
yectar una idea pero que no gobierna como deberia en realidad. EI
gobierno se encarga de silenciar los problemas y de someter a
quienes se salgan de sus lineamientos pero no hay una demo-
cracia real””. (Subrayado y resaltado nuestro).

Uno de los cambios que gener6 el vuelco en el paradigma con la
irrupcioén del Estado Constitucional de Derecho fue incluir la posibilidad
que las autoridades, debidamente elegidas o nombradas, puedan perder
el cargo obtenido constitucionalmente por el ejercicio abusivo o tirani-
co de sus facultades. Esto dltimo, aunque en una primera mirada seria
légico, aun en la actualidad se ve severamente cuestionado por secto-
res conservadores o clasicos del derecho constitucional. La legitimidad,
acorde a dicha posicién se sustenta tiinicamente en la forma de eleccién o
nombramiento. Y en todo caso, la evaluaciéon o sancion en el ejercicio del
poder se daria ex post: ello en mérito de una entendida seguridad juridica
y estabilidad democratica que requiere la persona o personas que ejercen
el gobierno.

Sin embargo, en el Estado Constitucional de Derecho también se in-
cluyen los principios constitucionales y la proteccion de derechos funda-
mentales de las personas. Elementos basicos como vida, libertad, salud y
la propiedad pasan a ser elementos fundamentales e imprescindibles en
un Estado Constitucional y Democrético de Derecho.

Asi pues, en un caso hipotético, una autoridad que fue democrética-
mente elegida o que constitucionalmente asume un cargo y que cumple
con todas las formalidades y requisitos para ejercer la responsabilidad y
facultades del mismo podria verse, por un ejercicio contrario a los princi-
pios constitucionales y a los derechos fundamentales de sus ciudadanos,
en la situacion de perder el cargo para el que fue elegido.

15 ACERO TRIVINO, Maria Clara. Op. Cit., pagina 102.
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Esta pérdida podria instrumentalizarse a través de una renuncia im-
pulsada por un rechazo mayoritario y masivo de la poblacion y la pérdida
de apoyo de las otras instituciones del Estado; o a través de mecanismos
de salida, como es la causal de vacancia del cargo de Presidente de la
Republica por “incapacidad moral permanente”1®, entendida como lo sefa-
16 el magistrado Ernesto Blume Fortini “un mecanismo de control politico
abierto”1.

16 Sobre este tema revisar: ROEL ALVA, Luis Andrés. “La figura de la vacancia pre-
sidencial: Analisis del supuesto de incapacidad moral establecido en el numeral 2 del arti-
culo 113 de la Constitucién Politica”. En: GARCIA BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI
SOTOMAYOR, Jhonny (Coordinadores). La vacancia por incapacidad moral. Una mirada a
la experiencia peruana y comparada. 1da. Edicién, Arequipa: Universidad Catodlica de Santa
Maria, 2018. / ROEL ALVA, Luis Andrés. “La figura de la vacancia presidencial: Analisis
del supuesto de incapacidad moral establecido en el numeral 2 del articulo 113 de la Cons-
titucion Politica”. En: GARCIA BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR,
Jhonny (Coordinadores). La vacancia por incapacidad moral. Una mirada a la experiencia perua-
na y comparada. 2da. Edicién, Lima: Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional/
Instituto Pacifico, 2018.

17 Al respecto, revisar lo expuesto por el Ex Presidente del Tribunal Constitucional pe-
ruano, Ernesto Blume Fortini, quien en su Voto Singular planteado en la Sentencia recaida en
el Expediente N.° 00002-2020-CC/TC, expone que:

“6.11. En esa direccion, mi posicion va de la mano con quienes sostienen que los actos politicos son
abiertos y estdn sujetos a la norma constitucional. Y si esta tiltima contempla la figura de la incapacidad
moral como causal de vacancia presidencial, es porque nuestro legislador constituyente, siguiendo la
Constitucion historica, ha querido establecer un mecanismo de control politico abierto para, re-
pito, atender situaciones de graves actos en los que incurra el presidente de la Repiiblica, quien
ostenta el mds alto cargo de la Nacién; actos que agravian a la Nacion y hacen desmerecer el
cargo.

6.12. Lo segundo, que a su vez es consecuencia de la propia evolucion constitucional peruana, es
el hecho de que no somos en estricto un modelo presidencialista puro, con absoluta primacia del Poder
Ejecutivo sobre el resto de poderes, sino uno de caracteristicas semi presidencialistas[1] en el que el
constituyente se decanta por un riguroso equilibrio de poderes y en el que si bien el protagonismo mayor
ciertamente lo tiene el Poder Ejecutivo, ello no supone de ninguna forma ignorar o minimizar los
adecuados y necesarios mecanismos de fiscalizacion que son expresién directa de los frenos y
contrapesos que todo esquema republicano y democrdtico de gobierno supone.

6.13. En el contexto serialado, la existencia de instituciones como la vacancia presidencial no res-
ponde a un proposito de sobre empoderar al Congreso de la Repiiblica, sino de fortalecer el necesario
control que de manera ocasional requiere un modelo en el que se dota al presidente de la Re-
piiblica de importantes facultades que, si bien deben estar adecuadamente garantizadas, no
deben suponer un mal uso en el ejercicio del poder. La razon por la que la vacancia presidencial
por incapacidad moral permanente existe como una causal abierta no se atribuye pues a un deseo de
permitirle al Congreso aplicarla de manera indiscriminada o abusiva, sino a la necesaria compaginacion
de lo que representa el control como instrumento de fortalecimiento constitucional”. (Subrayado y
resaltado nuestro) En: STC. Exp. N.° 00002-2020-CC/TC, Voto Singular Ernesto Blume Fortini,
fundamento 6.
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Lo expuesto, en la historia narrada en la pelicula objeto del presente
escrito, se ve reflejado en la conducta del Gobierno de EE. UU. y de Super-
man, quien en cumplimiento de la legislaciéon de los EE. UU. ha pasado a
ser un agente del Gobierno, y como tal, un ejecutor de las instrucciones que
el Presidente le da. Se inhibe a si mismo de determinar si estas instrucciones
son correctas o no, incluyendo la orden que ese mismo gobierno le da de
eliminar a Batman, quien vuelve a su lucha contra el crimen y se manifiesta
en contra de la legislacién vigente que prohibe los “héroes enmascarados”.

La omisién de cuestionar la compatibilidad de estas érdenes con la
proteccién de principios constitucionales y de derechos fundamentales
de la poblacién de dicho pais (o ciudad, como sucede en la pelicula con
Gotham)® es lo que genera el conflicto que vemos reflejado entre ambos
personajes. La aplicacion ciega de la Ley termina violentando el mismo
marco constitucional -de los principios, bienes y derechos constituciona-
les- que supuestamente estd ayudando a proteger.

En este sentido, la legitimidad de origen de Superman y del Gobierno
de los EE. UU. se pierde por el ejercicio abusivo de sus facultades refle-
jado en la situacién de indefensién en la que dejan a su poblacién y a la
cual incluso le quieren restringir la capacidad de defenderse, lo cual se
convierte en una crisis que se ahonda porque al parecer esta situacion no
habria sido prevista en su ordenamiento para ser canalizada de alguna
forma, llevando inevitablemente al conflicto y violencia que vemos re-
flejado entre los personajes y que incluso da como ganador a Batman en
mérito de la manifiesta pérdida de legitimidad del primero. Simplemente,
en el comic o en la pelicula no era posible dar como ganador al personaje
que representaba este ejercicio abusivo del poder.

3.2. El dilema constitucional de la pelicula aplicado a nuestra realidad
peruana

Aplicando este planteamiento a nuestra realidad politica reciente,
podria proponerse como ejemplo lo ocurrido en el pais en la crisis politi-
ca ocurrida en noviembre del 2020. Al respecto, el Presidente del Congre-
so de ese entonces asumio6 el encargo de la Presidencia de la Reptblica

18 En la pelicula podemos apreciar que ciudad Gética y sus ciudadanos se encontraban
indefensos frente al ataque de diversas bandas criminales que habian superado a la fuerza de
la orden ejercida por la policia.
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ante la vacancia por incapacidad moral permanente! del Sr. Vizcarra®
y la ausencia de vicepresidentes para asumir el cargo?l. Sin embargo, a
la cuestionada asuncién del cargo, se sumaron rapidamente otros cues-
tionamientos tanto a los ministros escogidos para llevar dicho gobierno
como al trato a los manifestantes disconformes con los hechos sucedidos,
lo cual estall6 el 14 de noviembre de 2020 con la reprehension de los ma-
nifestantes, causando la muerte de dos de ellos y la lesion de decenas de
estos.

Esto altimo sumado a la ausencia de apoyo que el Gobierno tuvo de
los otros poderes en ese momento, genero6 la pérdida de legitimidad en
el ejercicio del cargo y, por tanto, de la renuncia de dicho funcionario al
mismo. En caso contrario, se habrian tenido que activar los mecanismos
constitucionales de censura? o vacancia del cargo en ambos casos a cargo

19 Constitucion Politica

“Articulo 113°.- La Presidencia de la Repiiblica vaca por:

1. Muerte del Presidente de la Repiiblica.

2. Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

3. Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar a él dentro del plazo fijado. Y

5. Destitucion, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones mencionadas en el articulo
117° de la Constitucion”. (Subrayado y resaltado nuestro)

20 Cabe senalar que el Sr. Vizcarra fue inhabilitado por diez afios para el ejercicio de la
funcién publica, por haber cometido infraccion a la Constitucién Politica del Pert en sus arti-
culos 2 (inciso 2), 7,9, 38, 39 y 118 (inciso 1), a través de la Resolucién Legislativa del Congreso
N° 020-2020-2021-CR publicada el sébado 17 de abril de 2021 en el Diario Oficial El Peruano.

21 Constitucion Politica

“Articulo 115°.- Por impedimento temporal o permanente del Presidente de la Repiiblica, asume
sus funciones el Primer Vicepresidente. En defecto de éste, el Sequndo Vicepresidente. Por impedimento
de ambos, el Presidente del Congreso. Si el impedimento es permanente, el Presidente del Congreso
convoca de inmediato a elecciones.

Cuando el Presidente de la Repiiblica sale del territorio nacional, el Primer Vicepresidente se encar-
ga del despacho. En su defecto, lo hace el Sequndo Vicepresidente”.

22 Alrespecto, podemos sefialar que se presentaron las siguientes mociones de censura a
la Mesa Directiva y a la Presidencia del Congreso de la Reptiblica, que se encontraba encargada
de la Presidencia de la Reptblica:

Mocién de Orden del Dia N.° 13021, de fecha 14 de noviembre de 2020, propuesto por el
congresista Jim Ali Mamani Barriga, proponiendo la censura de la “(...) Mesa Directiva del Con-
greso de la Repiiblica, incluyendo al sefior Manuel Merino de Lama, Presidente de la Reptiblica encar-
gado, por carecer de legitimidad y confianza de la poblacion para seguir ejerciendo el cargo de Presidente
del Congreso de la Repuiblica”.

Mocién de Orden del Dia, S/N, de fecha 15 de noviembre de 2020, propuesto por los
congresistas Walter Benavides Gavidia, Alexander Hidalgo Zamalloa y César Combina Sal-
vatierra, proponiendo “(...) la censura de la Mesa Directiva del Congreso de la Repiiblica, integrada
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del Congreso de la Republica.

Por lo que el Gobierno que lo sucedié tuvo la legitimidad de origen
con la cual asumié, siendo evidente los intentos de las fuerzas opositoras
al mismo de presentar un caso de pérdida de legitimidad en el proceso a
través un mal manejo de la respuesta a la crisis sanitaria y econémica o los
escandalos relacionados a las vacunas. Como vemos, a pesar de que los
sustentos ideoldgicos de los distintos sectores politicos son diferentes en-
tre si, se reconoce como valido, politicamente y constitucionalmente, que
una autoridad elegida o nombrada constitucionalmente para un cargo
pueda, por un ejercicio abusivo del mismo, perder dicho cargo sin tener
que esperar el recambio electoral.

Ello obviamente abre una linea de debate referida a la gobernabilidad
de un pais frente a estas practicas, pero a su vez también implica una ad-
vertencia a las personas que ejerzan esos cargos que, independientemente
de su legitimidad de origen, pueden perder dichas funciones por un ejer-
cicio abusivo de las mismas.

En esta misma linea de argumentacién, consideramos que es, tal vez,
dicha advertencia lo mas vélido de toda esta presentacion y que se ve re-
flejado en un Superman derrotado por una ejecucion ciega y formal de la
ley frente a un Batman que reivindic6 la idea de poder vivir en libertad y
con un minimo de seguridad y justicia que el propio Estado les ha nega-
do. Por ello, Eduardo Dargent menciona que la deslegitimidad empieza
cuando:

“En otras ocasiones el propio Estado actiia en forma despdtica y
viola sus normas o decide tolerar, o incluso promover, que estas se
vulneren por razones diversas (corrupcion, cdlculo politico, ami-
quismo)”?

Y es que, mientras el Estado acttie en base a decisiones individualistas
solo con el proposito de acaparar los poderes que el cargo politico le per-
mite y sin promover una lucha concisa sobre los problemas que agobian

por los congresistas Manuel Merino de Lama, Luis Valdez Farias, Guillermo Aliaga Pajares y Maria
Teresa Cabrera Vega, debido al actual contexto de crisis politica que atraviesa el pais, y con el proposito
de retomar a la brevedad posible a los cauces democriticos e institucionales que la ciudadania exige”.

23 DARGENT BOCANEGRA, Eduardo. “Construir Estado de derecho en el cine”. En:

PASARA, Luis (Editor). La Justicia en la pantalla. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pert, 2019, pagina 130.
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al pais, habra ciudadanos dispuestos a combatir por un gobierno justo
y activo. Puede haber un falso sentimiento de seguridad puesto que las
leyes y nuestros derechos se encuentran establecidos legitimamente, pero
otro aspecto de la situacién es el poder ejercerlos cuando estos se vean
vulnerados. Es decir, como menciona el precitado Dargent:

“Como sea, nadie en su sano juicio se sentird sequro en nuestros
paises por el solo hecho de saber que la ley lo ampara”?.

Asi entonces, en esta historia, Batman, para demostrar la ilegitimidad
del Gobernante imperante y la tirania que ejerce dentro del Estado, lle-
ga hasta las ultimas consecuencias. Es decir, antepone su vida con tal de
cumplir su propésito. Efectivamente, como bien sefiala Maria Clara Acero
Trivino:

“La eleccion de Crime Alley para la lucha entre Superman y Batman
es muy interesante, especialmente cuando se sabe lo que pasard en
ellay a continuacion. En ese momento, en ese lugar se cierra un ciclo
y alli donde murié Wayne y surgid incipientemente Batman, alli
morird; sin embargo, morird como ser tangible para la sociedad, pero
alli mismo se dispone a entregarse a lo eterno de nuevo, porque no
morird nunca como idea o como simbolo y es precisamente a esto a lo
que €l le apuesta tras la lucha”? (subrayado nuestro).

De esta forma, consideramos que estamos frente a un conflicto entre
el deber y el derecho, los cuales son solo un ejemplo de los muchos bienes
y disposiciones constitucionales que podrian encontrarse en disputa en la
situacion planteada. Mas aun, tanto en esta obra como en nuestro ordena-
miento constitucional, tenemos dos escenarios constitucionales, respecto
de los cuales estamos forzosamente obligados a tomar una eleccion sobre
uno de ellos.

Por lo que esta ponencia pretende que respondamos la siguiente pre-
gunta, la misma que muchos se han podido haber hecho tras leer esta
novela gréfica o ver su versiéon animada: ;Cudl seria nuestra eleccién en
este conflicto entre el Estado (ilegitimo) representado por Superman Vs.
la Justicia (proscrita) representada por Batman?

24 Ibidem.
25 ACERO TRIVINO, Maria Clara. Op. Cit., pagina 124.
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3.3. Respondiendo a la pregunta planteada

Si me preguntaran a mi...Yo soy Batman. ;Por qué mi eleccién? Por-
que Batman combate y resiste un Estado corrompido, el cual se encuentra
mal representado por su gobierno, que ignora las necesidades y proble-
maticas de su territorio como se da en el caso de Gotham, que se encuen-
tra en un contexto dificil con altos indices de delincuencia.

Ciertamente, Batman lucha por ideales justificados, en contra de la
delincuencia y la corrupcién del Estado y otras instituciones. En contra
de la gestion del gobierno y uniendo fuerzas con agentes que también
trabajan desde las sombras por una verdadera democracia, es que Batman
construye con las bases de lo que seria su levantamiento como agente de
orden de Gotham con el Ginico propésito de ayudar a reducir la delin-
cuencia y tener condiciones minimas para llevar una vida digna y ple-
na. Efectivamente, en esto mismo coincide Eduardo Dargent Bocanegra,
quien expresa que:

“Batman, en medio de la corrupcion de Ciudad Gética, contaba
con una prensa que recogia denuncias de corrupcion y con algunos
miembros sanos de la policia y fiscalia”®.

Por otro lado, en relaciéon con la figura de Superman presentada en la
pelicula, podemos decir, al fin y al cabo, que se reduce a ser una especie
de titere principal de un Estado violento con su ciudadania, represivo y
deslegitimado, al cual no le importa la corrupcién en todos los niveles de
los espacios democraticos, mientras que Batman lucha por los principios
de justicia y anticorrupcion.

Es asi que, considero que, en el contexto de la pelicula materia de la
presente ponencia, mi respuesta ante la pregunta seria optar por la figura
de Batman, quien desafia una situacién abusiva y arbitraria del Gobernan-
te de turno, el cual se encuentra deslegitimado a partir de sus decisiones.

CONCLUSIONES

El presente texto tiene como punto de partida la obra de Frank Miller,
“Batman: El Caballero Oscuro Regresa”, la misma que tuvo una adaptacion
fiel en la pelicula animada que lleva el mismo titulo. Al respecto, a pesar

26 DARGENT BOCANEGRA, Eduardo. Op. Cit., pagina 143.
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de ser parte de un medio audiovisual de entretenimiento, se puede aterri-
zar analizando los conflictos que desarrolla. Por ello, se propone analizar
la dualidad Estado-Justicia representada por Superman y Batman respec-
tivamente, para luego plantearnos cudl “bando” elegiriamos de estar en
medio de un conflicto entre estos.

Es este sentido, consideramos que, a partir de la presente ponencia,
esta pelicula pueda ser revisada por los lectores y darle una nueva opor-
tunidad, porque tiene un dilema constitucional, politico y hasta moral
que nos puede llegar a tocar a cualquiera de nosotros, més aun, en con-
textos de los paises de América Latina, siempre tan convulsos y dificiles
para la democracia y la gobernabilidad.

Por lo que esta ponencia pretende que respondamos la siguiente pre-
gunta, la misma que muchos se han podido haber hecho tras leer esta
novela grafica o ver su version animada: ;Cuadl seria nuestra eleccién en
este conflicto entre el Estado (ilegitimo) representado por Superman Vs.
la Justicia (proscrita) representada por Batman?

Y, si me preguntan por mi eleccién, conforme a los argumentos que
sustenté lineas arriba, me decantaria por la figura que representa Batman.
¢Por qué? Porque Batman se enfrenta a un Estado autoritario y corrupto,
personificado en su Gobernante, que ignora las necesidades y problemas
de sus ciudadanos, como en el caso de la Ciudad Goética, amenazada al
limite por los altos indices de delincuencia, con autoridades locales inca-
paces de hacerles frente y que a la vez niegan la posibilidad de defender
a la poblacion.
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STAR TREK Y LA FILOSOFIA DE UN UNIVERSO
DIFERENTE. LOS APORTES DE UNA SAGA AL
DERECHO CONSTITUCIONAL!

Por: Luis R. SAENZ DAvaLOs?

Ficha técnica

m Nombre de la Saga: Star Trek (Viaje a las Estrellas) m Crea-
dor: Gene Roddenberry m Duracion: 1966 hasta la actualidad
m Periodos histdricos que abarca la saga, series y peliculas:
a) Serie “Star Trek. Enterprise”. Afos 2151-2155; b) Serie “Dis-
covery”. Ao 2256; c) Serie “Star Trek. Stranger New Worlds”.
Anio 2258; d) Serie “Star Trek. TOS”. Afios 2266-2269; e) Serie
“Star Trek. The animated series”. Afios 2269-2270; f) Pelicula
“Star Trek. The Motion Picture”. Ano 2273; g) Pelicula “Star
Trek. The Wrath of Khan”. Afio 2285; h) Pelicula “Star Trek. The
Search for Spock”. Ano 2285; i) Pelicula “Star Trek. The Voya-
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Anos 2364-2370; 11) Pelicula “Star Trek. Generations”. Anos
2371 y 2296; m) Serie “Star Trek. Deep Space Nine”. Afios 2369-
2375; n) Serie “Star Trek. Voyager”. Ahos 2371-2378; i) Pelicu-
la “Star Trek. First Contact. Afio 2373 y 2063; o) Pelicula “Star
Trek. Insurrection”. Afio 2375; p) Pelicula “Star Trek. Némesis”.
Ao 2379; q) Serie “Star Trek. Lower Decks”. Ano 2380; r) Se-
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1 A lamemoria de Carlos Ramos Nufiez (Carlitos), estudioso de la historia y el Dere-
cho. Sofiador de la vida y de sus vicisitudes.
2 Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional en la Acade-

mia de la Magistratura. Asesor de Despacho en el Tribunal Constitucional. Miembro de la
Asociacion Peruana de Derecho Constitucional.



[310]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

rie “Star Trek. Prodigy”. Afio 2383; s) Serie “Star Trek. Picard”.
Afo 2399; t) Serie “Star Trek. Discovery”. Ano 3188; u) Pelicula
“Star Trek”. Anos 2388 y 2258 (Alternativo); v) Pelicula “Star
Trek. Into Darkness”. Afio 2259 (Alternativo); w) Pelicula “Star
Trek. Beyond”. Ao 2263 (Alternativo)
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Isa Briones, Santiago Cabrera, Michelle Hurd, Evan Evagora,
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Alison Pill, Harry Treadaway, Peyton List, Orla Brady, Jamie
Mcshane, Jonathan del Arco, Tamlyn Tomita, John Ales, Chris
Pine, Zachary Quinto, Simon Pegg, Zoe Zaldana, Karl Urban,
John Cho, Anton Yelchin, Bruce Greenwood, Chris Hemswor-
th, Eric Bana, Ben Cross, Winona Ryder, Faran Tahir, Benedict
Cumberbatch, Alice Eve, Sofia Boutella, Idris Elba.

= Temas relevantes: Organizacién y forma de gobierno in-

terplanetario, diversidad cultural, Derechos Fundamentales,
ética en los conflictos.

1. REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

Comentar una producciéon tan emblematica como Star Trek (o viaje
a las Estrellas), asi sea brevemente, es de por si motivador, pero a su vez
necesario de delimitar de alguna forma, si es que lo que se pretende es
indagar en torno de sus aportes al mundo del Derecho y en particular, al
mundo constitucional.

Maés de cincuenta afios de una saga hasta la fecha constituida por
ocho series televisivas, cinco de ellas formalmente concluidas (“Star Trek.
TOS"%; “Star Trek. The Next Generation”%; “Star Trek. Deep Space Nine”;
“Star Trek. Voyager”®; “Star Trek. Enterprise””;) tres en fase de desarrollo
actual (“Star Trek. Discovery®”; Star Trek. Picard”®; Star Trek. Strange New
Worlds'?), trece peliculas exhibidas cinematograficamente (“Star Trek. The

Motion Picture”; “ Star Trek. The Wrath of Khan”12; “ Star Trek. The Search for

Viaje a las Estrellas. La Serie Original.
Viaje a las Estrellas. La nueva generacion.

Viaje a las Estrellas. Espacio profundo nueve.

3

4

5

6  Viaje a las Estrellas. Voyager.

7 Viaje a las Estrellas. Enterprise.

8  Viaje a las Estrellas. Discovery.

9  Viaje a las Estrellas. Picard.

10  Viaje a las Estrellas. Extrafios nuevos mundos.
11 Viaje a las Estrellas. La Pelicula.

12 Viaje a las Estrellas. La ira de Khan.
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Spock”'3; “Star Trek. The Voyage Home”'; “Star Trek. The Final Frontier”!>;
Star Trek. The Undiscovered Country”'®; “Star Trek. Generations”'’; “Star
Trek. First Contact”'8; “Star Trek. Insurrection”'®; “Star Trek. Némesis”%;
“Star Trek”*; “ Star Trek: Into Darkness”?2, “ Star Trek. Beyond”%), tres series
animadas, la primera ya finalizada (“Star Trek. The animated series”?) y las
otras dos en proceso de desarrollo (“Star Trek. Lower Decks”> y “Star Trek.
Prodigy”?®), varias producciones en proyecto” y centenares de historias
derivadas de los llamados fans films, libros especializados y comics re-
gistrados en diversos idiomas, reflejan sin disputa alguna, un fenémeno
mega cultural que por supuesto tiene varias formas de ser percibido.

Para quienes s6lo buscan entretenimiento, Star Trek podra ser un
asunto que va desde lo comercial y publicitario, hasta lo meramente sim-
bolico o tal vez estético. El deseo de pasar un buen rato, observando o
leyendo algo que en lineas generales agrada. Para quienes en cambio, he-
mos seguido la saga y nos hemos adentrado en lo que su argumento esen-
cial siempre quiso proyectar, Star Trek representa una especial filosofia,
cuando no una manera de concebir el mundo y el universo dentro de una
visién inevitablemente prospectiva. Esa fue la concepcioén finalista que
tuvo su creador Gene Roddenberry y es esa misma la que le ha sobrevivi-
do a su prolongada y al parecer inacabable existencia.

Puede parecer osado asumirlo, pero Star Trek intenta presentarnos a
la manera de cémo quisiéramos ser en algunos siglos en adelante y hacer-

13 Viaje a las Estrellas. En basqueda del Sr. Spock”
14  Viaje a las Estrellas. De regreso a casa.

15 Viaje a las Estrellas. La frontera final.

16  Viaje a las Estrellas. Aquel pais desconocido.
17  Viaje a las Estrellas. Generaciones.

18 Viaje a las Estrellas. El primer contacto.

19 Viaje a las Estrellas. Insurreccion.

20 Viaje a las Estrellas. Némesis.

21  Viaje a las Estrellas.

22 Viaje a las Estrellas. En la oscuridad.

23 Viaje a las Estrellas. Sin limites.

24 Viaje a las Estrellas. La serie animada.

25  Viaje a las Estrellas. Cubiertas inferiores.

26  Viaje a las Estrellas. Prodigio.

27  Entre otras “Star Trek. Section 317 (Seccién 31).
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lo de una manera creible, graficindonos como una humanidad que con
todos sus defectos y virtudes intenta progresar en un escenario donde los
protagonistas, no somos tinicamente nosotros sino muchas civilizaciones
y culturas adentradas en su propia concepcién sobre el universo y donde
los dilemas de lo que entendemos por la moral y la justicia adquieren ri-
betes de lo mas interesantes, algunas veces identificados con situaciones
no muy lejanas de las que ahora mismo vivimos, en otras, totalmente no-
vedosas y hasta verdaderamente imprevisibles.

Para quienes nunca han visto Star Trek, hasta el mismo nombre pue-
de parecer idilico, sin embargo nada mas lejano de ello. No hay serie
maés realista y divorciada de las utopias excesivas o francamente empa-
lagosas de las que se encuentra saturado el cine o la televisién. Pensar
en viajar por las estrellas no es imposible, si nos atenemos a lo que la
realidad cientifica, a la larga o en un abanico de alternativas verosimiles,
nos puede proponer. En eso se distingue de Star Wars que siendo una
saga bastante entretenida y donde los protagonistas, se nos presentan
como joviales o carismaticos, resulta sin embargo y en buena medida,
esencialmente magica. Star Trek no busca precisamente eso, sino la des-
cripcion descarnada de como seriamos, incluso en un futuro de integra-
ciones mas alla de las fronteras hasta ahora conocidas. Sus personajes
han sido construidos no al estilo de los superhéroes, sino como seres que
intentan privilegiar el raciocinio por encima de otros sentimientos, claro
estd, con mas éxito en unos casos que en otros. Es ese mismo raciocinio
y no un poder especial, lo que los ayuda a progresar y por supuesto a
enfrentar los eventuales peligros que a pesar de todo no dejan de existir
y en muy diversas escalas.

Debido a la naturaleza y extension de la presente obra, aqui solo abor-
daremos algunos de los muchisimos aspectos que involucra esta mag-
nifica produccion y que tienen conexion directa con nuestro panorama
constitucional. Evidentemente no se analizara las cosas en detalle, pero
lo escogido y comentado en esta ocasién, es de suyo bastante simbélico y
estamos convencidos que nos proporcionard un interesante inventario a
tomar en cuenta.

[313]



[314]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

2. LA EXISTENCIA DE UNA FEDERACION UNIDA DE
PLANETAS

Para nadie es un secreto que Star Trek bosqueja lo que podria ser un
modelo de acuerdo y organizacién interplanetaria nacido a instancias de
un esfuerzo de larga y dilatada duracion. Construir el mismo, segtun lo
retrata la narrativa de la saga, no ha sido para nada sencillo y exige hacer
referencia de los antecedentes que dieron lugar a su configuracion.

El primer contacto entre la humanidad y una especie alienigena como
la representada por los Vulcanos, es graficado como un suceso de alguna
manera fortuito. Segtn se describe en varios episodios de las series televi-
sivas y se visualiza en detalle en uno de los filmes (Star Trek. First Contact),
son aquellos quienes preceden en desarrollo tecnolégico a los habitantes
dela tierra, lo que los lleva a asumir la posibilidad de un eventual encuen-
tro o relacién con otras especies tinicamente bajo la condiciéon de verificar
su plena capacidad de adentrarse al mundo espacial, situacién que recién
se hace posible cuando la humanidad, luego de salir de un catastréfico
periodo de conflictos, logra concebir el llamado motor de curvatura, cuyo
disefio y utilizacion, con independencia de lo anecdético de su creacion,
le llega a permitir la posibilidad de exploraciéon a gran escala o fuera de
los &mbitos del sistema solar.

Ese primer contacto no significaria por supuesto que la especie alie-
nigena diera por hecho la madurez suficiente en la especie humana y mu-
cho menos su eventual liderazgo. Tuvieron que pasar décadas enteras y
superarse diversas desconfianzas y no pocos prejuicios, para que recién
pueda ser posible la aceptacion de un cierto protagonismo en la huma-
nidad. Es alli donde resultaria importante el rol asumido por esta tltima
frente a diversas especies y su aporte decisivo frente a la solucién de de-
terminados conflictos interplanetarios (sobre todo en el producido con
la raza de los Xindi). A ello también coadyuvaria su rol pacificador prin-
cipalmente entre los Vulcanos y los Andorianos, presentados en la saga
como tradicionales antagonistas.

Es solo cuando confluyen una serie de factores y se superan diver-
sas asperezas mantenidas por largo tiempo que finalmente se instituye a
la Federaciéon Unida de Planetas, como una gran comunidad de especies
pertenecientes a una multiplicidad de mundos que a pesar de conservar
su total independencia, auto organizacion y perfil cultural, mantienen sin
embargo evidentes intereses comunes y una necesaria voluntad de cola-
boracién.
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Detalle a tomar en cuenta es que la forma como se estructura la Fede-
racion es muy similar a lo que en la perspectiva de lo actualmente conce-
bido por el Derecho, representan las organizaciones multinacionales, con
unos 6rganos de representacion y con unas instancias oficiales de con-
trol?®. Se cuenta asimismo con una fuerza de seguridad constituida por la
llamada Flota Estelar cuya fisonomia adopta caracteres inobjetablemente
militares y jerarquizados.

Otro de los aspectos significativos que se desprende de la Federacion
es que quienes se integran a la misma no basan su adhesién en unos inte-
reses de tipo econémico sino en formulas muy distintas de colaboracién
asociadas principalmente al progreso y al intercambio de tecnologias y
desarrollo. Por supuesto, esto no significa que no existan especies que
cultiven o mantengan una visién acentuadamente econémica o mercan-
tilista de las cosas (como ocurre con la alianza Ferengi) pero ello no es
definitivamente el elemento que impulsa o motoriza a los mundos que
han decidido federarse.

La Federacién como tal va en crecimiento o expansion a lo largo de
toda la saga29 y debe hacer frente a diversas amenazas, pero, por sobre
todo, debe buscar integrar a aquellas especies que en un principio y du-
rante largo tiempo aparecieron como enemigas pero que luego y tras su-
cesivas muestras de cooperacién terminan por incorporarse a la misma
en unos casos de modo oficial, en otros via alianzas estratégicas (como
finalmente ocurre con el imperio Klingon).

En lo que respecta a los peligros, debe hacerse notar que si bien la
Federacion atraviesa por momentos de notoria prosperidad sustentados
en la solidaria colaboracién de los mundos integrados y en sus capacida-
des de desarrollo tecnologico, ello no evita que circunstancias artificiales
o naturales la pongan en grave riesgo (como se visualiza en Star Trek. The
Motion Picture o en Star Trek. The Voyage Home) o que otras superpotencias
la consideren una enemiga natural a la que simplemente haya que domi-
nar o peor adn destruir (las guerras con los Borg o el largo conflicto con el

28 Estas instancias de control no han impedido sin embargo la existencia de organizacio-
nes que aunque oficialmente no pertenecen a la Federacion, ha sido inevitable su interés en la
misma al igual que su preservacién, aunque para ello sus métodos hayan sido de alguna forma
cuestionables (el caso de la autodenominada Seccion 31 nos grafica un ejemplo de lo sefialado).

29 Pese aello y en el argumento de la serie (“Star Trek. Discovery”) se da por hecho que

esta en algin momento sufre una profunda crisis, lo que sin embargo no implica su desapari-
cion total.
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Dominio, asi lo evidencia®). En cualquier caso sin embargo, se busca que
el factor bélico sea el altimo recurso al cual acudir, dados sus costos y el
inevitable quiebre de principios que el mismo implica.

3. LA DIVERSIDAD Y RESPETO CULTURAL EN LA HUMA-
NIDAD Y ENTRE ESTA Y TODAS LAS ESPECIES

Star Trek es una saga que da muestras de indudable respeto por la
diversidad cultural tanto hacia dentro de la especie humana como en la
relacién entablada entre aquella con cada una de las especies, sean estas
asociadas o no a la Federacion.

Sobre lo primero esta claro que la visién que se nos ofrece a lo largo
de la saga procura evidenciar la superacion en el futuro de las antiguas y
en muchos casos evidentes trabas de tipo racial, sexual, o de otras varian-
tes durante largo tiempo existentes en nuestro mundo. Los estereotipos
han cambiado por completo a tal grado o nivel que nadie cuestiona el
liderazgo y capacidad de las personas para asumir protagonismo inde-
pendientemente de sus estilos o caracteristicas. De esta forma y asi como
tenemos un osado y vehemente Capitan James T. Kirk también contamos
con un diplomatico y ponderado Capitan Jean-Luc Picard, pero también
y como es obvio podemos observar el inevitable y paulatino posiciona-
miento de la Teniente Nyota Uhura, del Capitan Benjamin Sisko, de la
capitana Kathryn Janeway o de la comandante y futura Capitana Michael
Burham entre muchisimos otros. Se asume que los conflictos en el mun-
do han acabado y por lo tanto personajes de cualquier origen o nacién
pueden acceder a todo tipo de responsabilidades y niveles como lo grafi-
can personajes como Pavel Checov, Hikaru Sulu, Chakotay, Harry Kim,
M’Benga, entre otros. Igual se puede decir de las opciones e identidades
sexuales que en diversos tramos de la saga han sido retratadas con pers-
pectiva abierta como se evidencia en el caso de los oficiales Paul Stamets
y Hugh Culber o entre los personajes de Adira y Gray por poner dos
notorios ejemplos’’. Y ni qué decir de la situaciéon de aquellas personas
que por diversos motivos padecen de algtn tipo de limitacién como en el

30 El tema se desarrolla in extenso principalmente en las series “Star Trek. The Next Gen-

”.ou

eration”; “ Star Trek. Voyager”; “ Star Trek. Deep Space Nine”).

31 El tema habia sido tratado desde algunos capitulos tanto de “Star Trek. The Next Ge-
neration” como de “Star Trek. Deep Space Nine”, siendo ampliamente explorado en “Star Trek.
Discovery”.
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caso del Comandante Geordi La Forge o del Ingeniero Hemmer, mas alla
de los matices en el modo como se encara el desarrollo de todo personaje.

En cuanto a lo segundo el tratamiento es todavia mucho mas fasci-
nante, pues en tanto la Federacién o la propia comunidad interplanetaria
que no es federada involucra la presencia de diversas civilizaciones dota-
da cada una de su propio perfil cultural, es un hecho que la recurrencia a
las semejanzas pero inevitables diferencias en la idiosincrasia y costum-
bres de cada una de las mismas ha sido materia de practicamente todas
las series y buena parte de las peliculas. Ejemplos de esto observamos en
el desarrollo de personajes como Tipol, Spock, Sarek y Tuvok, el General
Shran, Worf y Martok, Deanna Troi, Jatzia y Ezri Dax o del propio Doc-
tor Flox, solo por mencionar unos cuantos o de aquellos otros personajes
pertenecientes a especies no federadas pero con una perspectiva muy es-
pecifica o particular como se evidencia en los casos de Kira Nerys, Odo,
Quark, Garak 07 de 9. En todos estos casos al igual que en otros que ahora
no mencionamos, la exploracién de su propia mistica personal pero por
sobre todo, el contexto cultural que les rodea, ha sido materia de largo
tratamiento.

Evidentemente la concepcion de la existencia y de las valoraciones
y actuaciones que acompafian a cada especie, no se miden a la luz de
la perspectiva humana sino en el panorama de lo que representa cada
mundo, asi como las caracteristicas de sus habitantes y su propia o espe-
cifica evolucién. Eso explica la importancia de la 16gica en los vulcanos, el
pasionismo en los andorianos, el valor en los klingons, la empatia en los
betazoides, la bidimensionalidad existencial en los trills, la poligamia en
los denobulanos, la espiritualidad en los bajorianos, la ordenacion y mul-
tiformidad en los fundadores, la avaricia en los ferengis, la estatolatria en
los cardasianos o la perspectiva de perfeccion en el colectivo borg.

Aunque la Federaciéon comparte el respeto por la vision cultural y
autodeterminativa de cada uno de los mundos que la integran, ha tenido
que asumir que hay especies que tampoco creen en aquella y que por lo
tanto es improbable que en algin momento la puedan llegar a integrar o
incluso a siquiera considerar. Desde luego hay niveles de posibles relacio-
nes que pueden llegar a entablarse ya sea por conveniencia, estrategia u
otras motivaciones (ello puede visualizarse en el caso de lo sucedido con
los romulanos o los cardasianos), pero en lineas generales se evita hasta
donde es posible no interferir con civilizaciones de perspectiva notoria-
mente diferenciada.
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A fin de garantizar que el respeto por la idiosincrasia de cada espe-
cie sea una constante se cultiva el entendimiento abierto a toda forma de
vida, evitando juicios de valor que contribuyan a generar malos entendi-
dos o comportamientos de evidente rechazo. Incluso se respeta a quienes
por sus propios motivos (entendibles o no) desprecian la posibilidad de
cualquier nexo o vinculacion®.

En suma, se busca la integracion sin imposiciéon y dentro de un marco
de respeto al pluralismo universal. Solo de esa forma es que la Federaciéon
puede pretender autopresentarse como un modelo de organizacién a se-
guir o con la que se pueda configurar elementales caminos de relacién.

Naturalmente siempre existird la polémica generada en aquellos su-
puestos en los que las costumbres y practicas generadas en cada mundo
con el que se toma contacto resultan controversiales desde la perspectiva
rigurosamente humana o incluso desde la 6ptica de las civilizaciones ya
federadas. Es lo que de alguna forma se ha visto retratado en varios epi-
sodios de la saga, como cuando por ejemplo el Capitan Christopher Pike
queda virtualmente estupefacto al comprobar que una civilizacién a la
que aspiraba integrar a la Federacion, sacrificaba nifios bajo una préc-
tica basada en creencias dificiles de comprender (Star trek. Strange New
Worlds. Capitulo “Lift Us Where Suffering Cannot Reach”??).

4. LA PRIMERA DIRECTRIZ O DIRECTRIZ PRINCIPAL

Son numerosos los momentos en que Star Trek, explora los contornos
de la llamada primera directriz o directriz principal, norma que se tradu-
ce en la obligacion de la flota estelar o de todos quienes la integran, de no
intervenir en el desarrollo interno o natural de toda civilizacién o forma
de vida.

El fundamento que reposa tras la misma y que de alguna manera
pareciera tener cierta relacion con el clasico principio de no intervencion
que opera en el derecho internacional actual, es que si una civilizacién o
especie no se encuentra suficientemente desarrollada o evolucionada en
el plano tecnolégico, cientifico o cultural, nadie de la flota puede interve-
nir en la misma, pues ello supondria una inevitable alteracién en el curso

32 Por eso mismo se asume la existencia de mundos notoriamente xen6fobos como se ha
podido observar en algunos episodios de la saga.

33 Traducido como “Elévanos donde el sufrimiento no puede llegar”.
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de su crecimiento natural. En tales circunstancias, la directriz pretende
pues que ninguna especie se encuentre exenta de su propio discurrir, de-
biendo afrontar los retos y vaivenes que necesariamente le correspondan
por muy complejos o delicados que estos puedan resultar, ya que el in-
troducir elementos extrafios en quienes no se encuentran suficientemente
preparados podria a la postre generar riesgos o peligros mucho mayores
para la respectiva civilizacion.

En las circunstancias descritas, la primera directiva debe garantizarse
a costa de todo, incluso de darse el caso, de la vida o de las propias naves
de la federacion.

Naturalmente y si bien la propia saga, ha dado muestras de la impor-
tancia de esta méxima imprescindible también ha dejado en claro que la
misma podria ser eventualmente morigerable si lo que se pretende es co-
rregir una violacion anterior de la misma directiva o una contaminacioén
accidental en la cultura o conocimiento de la civilizacién respectiva.

También en cierto y hay que reconocerlo, que a lo largo de la historia
narrada en Star Trek no todas las tripulaciones han tenido lecturas exac-
tamente iguales de la directiva. Atun cuando todas han estado de acuerdo
con la importancia de la misma y de su necesaria garantia, algunas han
sido mucho mas elasticas que otras. Ello por ejemplo se evidencia si com-
paramos los estilos del Capitan Kirk con los del Capitan Picard.

Uno de los extremos en los que la directiva ha marcado sintomas de
particular interés, es aquél que se encuentra asociado con los viajes en el
tiempo, donde la misma es tomada como una abierta prohibicién para los
viajeros que desde el pasado o el futuro pretendan alterar la historia de
una civilizacién, como se deja en claro en varios de los episodios de la Star
Trek. Enterprise. Por supuesto que a pesar de la citada proclama, no dejan
de retratarse las excepciones a la regla impuestas por la naturaleza o nece-
sidad de las cosas, como de alguna manera se describe en la emblemaética
y bastante realista pelicula Star Trek. The Voyage Home.

5. LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS Y SUS DESTINA-
TARIOS

Uno de los aspectos mas interesantes abordado en el universo de Star
Trek es sin duda el relativo al tratamiento de los derechos y a la manera
como estos se conciben.
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Juristas como Robert Alexy y Alfonso Garcia Figueroa® le han pres-
tado particular interés al tema y no es para menos, pues bosquejar la po-
sibilidad de integracién de diversos mundos y del conglomerado de de-
rechos estructurado en el contexto de dicha integraciéon, impone definir
la alternativa de su eventual extensiéon o reconocimiento a especies de
naturaleza particularmente especial, como lo pueden ser las artificiales y
donde aspectos como la propia autoconciencia o la perspectiva de simple
individualizacion definitivamente se encuentra en la mesa de debate.

Es lo que sucede con personajes como el Androide Data o el hologra-
ma del Doctor de la nave estelar Voyager tomado a imagen o semejanza
de un ser humano (el doctor Lewis Zimmerman) y que han adquirido
no solo conciencia de si mismos, sino la capacidad de reivindicar para si
comportamientos plenamente autodeterminativos.

Desde luego, es complejo para muchos aceptar que una forma de vida
creada por otra pueda reclamar para si derechos cuando su propia génesis
ha dependido de una decisién no precisamente asumida en términos de
estricta naturaleza. Sin embargo la interrogante suscitada tras la eviden-
te generacion de autoconciencia y capacidad de decidir lo conveniente o
inconveniente por parte de lo ya creado, plantea la inevitable posibilidad
de reconocer derechos y de ir expandiendo la nocién que se asume en
relaciéon con sus contenidos e incluso respecto de sus eventuales limites.

El debate entre el Capitan Picard y el Comandante Riker que el capi-
tulo “The measure of a man”3> grafica para la serie Star Trek. The Next Gene-
ration, a partir del estatus conferido sobre el Comandante Data y la posi-
bilidad de utilizarlo para fines de rigurosa experimentacion evidencia la
clasica pregunta de si el creador puede decidir por sobre lo que considera
su creacion, sin importar lo que esta tltima pueda llegar a aceptar. Por
supuesto, dependiendo de si se valora o no la capacidad de autoconcien-
cia de la “cosa creada” y de la legitimidad de los fines para los cuales fue
concebido es que finalmente termina encontrdndose una solucién al pro-
blema, tanto mas cuando quien reclama sus propios derechos demuestra
que a su manera o con sus propias peculiaridades puede terminar siendo
tan sensible como quien precisamente lo creo.

34 Cfr. Alexy, Robert & Garcia Figueroa, Alfonso.- Star Trek y los Derechos Humanos;
Tirant Lo Blanch; Valencia 2007.

35 Traducido como “La medida de un hombre”.
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El caso del holograma médico de la serie Star Trek. Voyager es todavia
mucho méas emblematico pues depende en su desarrollo de la necesidad
o franca conveniencia que terceros tenga del mismo. En su origen no pue-
de dejarse de pensarse en una postura absolutamente utilitaria o decidi-
damente instrumentalista. Sin embargo, personajes como el holograma
Moriarty de los capitulos “Elementary, Dear Data”3¢ y “Ship in a Bottle”*”
pertenecientes a Star Trek. The Next Generation o el cantante holografico
Vic Fontaine de Star Trek. Deep Space Nine dejarian en claro que hay algo
mucho mas poderoso que una simple relacién de fin a medio, y tanto asi
que en el caso del primero el Capitan Picard le reconoceria un mundo
hecho a su propia medida y satisfaccion mientras que en el caso del se-
gundo y como agradecimiento por su indudable apoyo, al igual que al
de muchos otros, el Alférez Nog (en acuerdo con su tio Quark) lo dejaria
funcionando hasta que el mismo holograma, por voluntad propia, decida
desactivarse.

Es un hecho pues que la decisién de reconocer derechos explora dm-
bitos bastante mas amplios que los que tradicionalmente y desde una
perspectiva podriamos decir elementalmente humana, hemos estado
acostumbrados a concebir. Star Trek se convierte asi en una precursora de
futuros retos que solo el tiempo se encargara de evidenciar y por supues-
to responder.

En el mismo dmbito de los derechos pero dentro de un rubro mas
cercano a lo que actualmente nos toca vivir, Star Trek plantea serios cues-
tionamientos a uno de los grandes problemas de la humanidad de hoy. El
tema de la proteccion del medio ambiente y de los elementos que lo inte-
gran y que imperativamente estamos obligados a preservar, se encuentra
presente en varios tramos de la serie y es explotado aleccionadoramente
en la mencionada pelicula Star Trek. The Voyage Home en que el Capitan
Kirk y toda su tripulacién se ven obligados a regresar al pasado nada
menos y nada mas que para rescatar las condiciones de salvaciéon de su
propio futuro. Toda una paradoja de como la humanidad, a fuerza de sus
comportamientos y estilos, puede sin embargo y por contradictorio que
parezca, sembrar los elementos de su propia y més que segura destruc-
cion.

36 Traducido como “Elemental, querido Data”

37 Traducido como “Una nave en una botella”
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Por dltimo y por si no fuera suficiente, son interminables de mencio-
nar los diversos momentos tanto de las series como de las peliculas que
abordan aspectos decididamente vinculados con una inmensa cantidad
de derechos como la vida, la igualdad, la libertad, la intimidad, el honor,
la informacion, el debido proceso, entre muchisimos otros. Y lo més im-
portante describiendo las discusiones suscitadas alrededor de su impor-
tancia, pero también y hay que decirlo, de sus inevitables restricciones.

Star Trek se convierte asi en un manual que explora el horizonte de los
atributos fundamentales que hoy conocemos, pero a su vez de la manera
como estos podrian ser aplicados a nuevos espacios o escenarios inevita-
blemente conflictivos.

6. LA MORAL DE LA GUERRA Y DE LAS DECISIONES QUE
IMPLICA

Aunque es un hecho que cuando Star Trek fue creada, se pensé en un
universo donde el desarrollo y la evolucién de las especies tuviese como
consigna un raciocinio exento de violencia y egoismos, la propia natura-
leza de la diversidad y de los modos de como se concibe la existencia, no
evito que en algtin momento se explorara el delicado tépico de las relacio-
nes conflictivas e incluso, de la propia guerra.

Desde capitulos especificos de la serie original, pasando por buena
parte de las peliculas y series posteriores, pero por sobre todo, durante
un gran tramo de la serie Star Trek. Deep Space Nine, se aborda en directo
el escenario de las guerras como una indudable posibilidad, lo que coloca
sobre la mesa de debate el tipo de moral a utilizar cuando se supone que
los valores y especialmente, los de la propia humanidad, se encontrarian
mucho mas que desarrollados.

Las tomas de decisién a emprender adquieren su parte mas sensible
cuando la amenaza o posibilidad real de una auténtica destruccion de
todo lo edificado obliga a pensar en opciones reprochables en términos
éticos, pero a la par inevitablemente indispensables para lograr detener
a la especie o especies que no desean ningtn tipo de didlogo o elemental
acercamiento. El capitulo “In the pale moonlight”3® dibuja como un valero-
so Capitan de la Flota Estelar como Benjamin Sisko termina por sucumbir

38 Traducido como “A la palida luz de la luna”.
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o hacerse de la vista gorda cuando un pragmatico pero decidido cardasia-
no como Garak fomenta toda una estratagema para persuadir al imperio
romulano de sumarse a la Federacion en su batalla contra las fuerzas del
Dominio. A la larga, el siempre correcto capitan, termina por aceptar que
aunque no le agrade, era tal vez esa la tnica alternativa posible, dados los
costos que hubiese implicado el no hacer absolutamente nada o dejar las
cosas simplemente como estaban. Y aunque en su conciencia no justifique
lo sucedido entiende que puede aprender a vivir con lo ocurrido.

Desde luego, también hay oportunidades en que la auto restricciéon
se eleva como consigna obligada tras constatar lo reprochable o absolu-
tamente indefendible de los métodos a seguir. Es lo que con perspectivas
mas o menos similares se aborda, entre otros momentos, en los episodios
“I, Borg"® (Star Trek. Nex Generation) en que el Capitan Picard dilucida
sobre si utilizar a un integrante de la especie que lo asimil6 en el pasado
como método de destruccién masiva de sus semejantes y “Extreme measu-
res”40 (Star Trek. Deep Space Nine) en que los personajes del doctor Bashir y
O’Brien liberan una dura disputa contra el enigmatico Sloan y sus secre-
tos en la Seccién 31 a fin de dar con la cura de la enfermedad que afecta
a Odo, atin a sabiendas de que tal proceder contribuya con una eventual
salvacion de su amenazante especie.

El mundo de la guerra o de los temores a que esta se produzca obli-
gan a la exploracién de caminos atipicos y muchas veces inciertos, donde
nada aparece como totalmente bueno, pero tampoco, como totalmente
malo. Star Trek procura que no haya respuestas para todo aunque si una
evidente gréfica del problema y de las posturas alrededor del mismo.

7. STAR TREK Y SU EXPLORACION MAS ALLA DE LA
HUMANIDAD. A MODO DE CONCLUSION

Sin lugar a dudas, el reto mas interesante que encontramos en Star
Trek radica en su voluntad de exploracién de aquello que no se asume
como propiamente humano.

Aunque es dificil y complejo especular como es que se razonaria en
perspectiva distinta a la nuestra, la saga ensaya sus mayores esfuerzos en

39 Traducido como “Yo, Borg”.

40 Traducido como “Medidas extremas”.
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ubicarse en todo tipo de opciones dejando en claro que no porque noso-
tros creemos en determinados valores, eso mismo tenga que sucederle a
otras especies.

Sin embargo y en la medida en que lo que se busca es graficar la even-
tual evolucion de la humanidad desde un pronéstico futurista, es un he-
cho que la visién o narrativa que se adopta sobre lo que pueda acontecer
mas allad de nuestras fronteras es a la larga la representada por nuestra
propia especie. Es pues la historia sobre el futuro contada por la huma-
nidad, pero aceptando que no necesariamente es esta altima la que tiene
que empoderarse como la exclusiva y excluyente. Hay cosas que aunque
resulten dificiles o complejas de aceptar su tratamiento no puede preten-
der avizorarse como nosotros lo podamos llegar a entender.

En este sentido pues, la saga otorga una leccién de tolerancia definiti-
va, pues intenta conjugar la vision humana y la cultura que la fundamen-
ta, con aquella otra que pueda llegarse a explorar en un tiempo y espacio
diferente y lo més importante, desde una perspectiva dotada de matices e
inevitables diferencias que solo nuestra evolucién y sentido comtn pueda
llegar a lograr.
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“La violencia moral es el mds eficiente de los
mecanismos de control social y de reproduc-
cion de desigualdades””

Por: SusaNA EsTHER TAVARA EspiNOZAZ

——— Ficha técnica: Los muchachos no lloran

m Titulo Original: Boys Don’t Cry m Afio: 1999 = Pais:
Estados Unidos ® Duracién: 114 minutos = Género:
Drama = Director: Kimberly Peirce = Misica: Nathan [325]
Larson = Fotografia: Jim Denault = Guién: Kimberly
Peirce, Andy Bienen m Protagonistas: Hilary Swank,
Chloé Sevigny, Peter Sarsgaard, Brendan Sexton III,
Alicia Goranson, Alison Folland, Jeanetta Arnette, Rob
Camphell, McGrath, Cheyenne Rushing, Jerry Haynes
m Productora: Fox Searchlight = Idioma: inglés

Sumilla: Introduccion, 1. Sobre la pelicula “Boys Don’t Cry”,
2. La violencia por motivos orientacion sexual, 3. Puntos de Andlisis
y Reflexion, 4. Temas socio-juridicos para abordar, 5. La Discrimi-
nacion y, 6. A manera de conclusion.

1 Segato Rita, Territorio, soberania y Crimenes de Segundo Estado. La escritura en el
cuerpo de las mujeres asesinadas en ciudad Juarez, Brasil 2004.

2 Abogada, estudios concluidos de maestria en Derecho de la Empresa y Politica Juris-
diccional por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, especializacion en gestién publica por
la Universidad de Piura, docente de AMAG, ex secretaria general del Tribunal Constitucional,
actual miembro del Consejo Directivo de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional.
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INTRODUCCION

En 1999 atn no habia un reconocimiento como el que tenemos ac-
tualmente la comunidad LGBT. Es asi que en el cine norteamericano in-
dependiente apost6 por proyectar una pelicula basada en la historia real
de Brandon Teena, un hombre trans que decide llevar su vida en género
masculino y, que, debido a los perjuicios y en un acto cruel fue violado
sexualmente y asesinado por dos sujetos con antecedentes penales en di-
ciembre de 1993. Estos hechos se dieron en Nebraska, Estado Unidos.

En el afio del estreno se pudo ver la pelicula con regular aceptaciéon
en la taquilla y por primera vez en el “Festival de cine de New York”.
Aunque existi6 y existe atin gran cantidad de publico que, por razones
de costumbres religiosas, dogmaticas e incluso de odio se resiste a reco-
nocer lo bueno de la pelicula. Sin embargo, en el mundo artistico si tuvo
grandes elogios y aceptacion. A mi modo de ver todas las actuaciones son
bastante aceptables; sin embargo, la de Hillary Swank rompe esquemas,
es magnifica.

La historia de Brandon Teena, persona transgénero fue incluso mas
dura de lo que cuenta la pelicula en comento que se constituye en crimen
de odio y machismo que perdura en el tiempo en la sociedad y que resulta
ser todo un reto para el constitucionalismo moderno.

La historia relata ademaés el papel de dos muchachos desadaptados
que asesinaron a Teena a quién ya habian agredido dias atras. Estos he-
chos en lo que también resultaron muertas otras dos personas se dieron
en un pueblo conservador de Nebraska, Estados Unidos.

Para empezar, es oportuno establecer que Brandon fue discriminado
desde que era un nifio, con el pasar del tiempo se consideré hombre y asi
empez0 a percibirse y actuar. En este nuevo lugar (pueblo de Nebraska),
se hace visible luego de sostener una rifia a pufio cerrado con otro varén
por la disputa del derecho a cortejar a una chica, lo cual le concede a
Brandon cierto reconocimiento como “par” en el grupo de varones locales
(pues, como afirma la antropéloga Rita Segato, la masculinidad es tan pa-
raddjicamente fragil que necesita ser confirmada todo el tiempo mediante
el uso de la violencia).

Es asi que se muda a casa de su amiga Lisa Lambert, Brandon empe-
z6 a salir con una de las amigas de Lisa, Lana Tisdel, de 19 afios, quien
también estaba siendo cortejada por uno de los varones del grupo (quien
serd meses mas tarde su violador y asesino). Siendo el nuevo integrante
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del grupo, un recién llegado, a Brandon le hacen pagar cierto “derecho de
piso” que esta claramente marcado por el género. En tanto varén, es com-
pelido por John Lotter y Marvin “Tom” Nissen (ambos ostentadores de
una masculinidad asertiva y violenta) a demostrar cuan “macho” puede
llegar a ser a través de lo que podria interpretarse como ciertos ritos de
“iniciacién”, entre los cuales cabe mencionar la abundante ingesta de cer-
veza, la practica de juegos peligrosos sobre automoviles en movimiento, o
la osadia de manejar a mucha velocidad por la carretera, e incluso acelerar
a fondo cuando estaban siendo perseguidos por un patrullero situaciones
y comportamientos que hoy en dia bien pueden llamarse delitos. Brandon
logra sortear los obstaculos e insertarse al grupo. La noticia del arresto de
Brandon apareci6 en la prensa local, junto con su nombre anterior, con lo
cual sus amigos y conocidos descubrieron su identidad transgénero.

Durante la celebraciéon de Nochebuena de ese afio, Nissen y Lotter,
visiblemente borrachos y enfurecidos por el descubrimiento, forzaron a
Brandon a bajarse los pantalones para demostrar a Lana que él era anato-
micamente “una mujer”. Més tarde Nissen y Lotter introdujeron a Bran-
don a la fuerza en un coche, condujeron por la ruta hacia un area apar-
tada, lo golpearon y violaron. Brandon hizo la denuncia. Los culpables
fueron interrogados tres dias més tarde por la policia, pero el Comisario
no encontré ninguna evidencia contra ellos y los dejo ir.

El 31 de diciembre, los agresores se dirigieron a casa de Lisa Lambert.
Ambos agresores iban armados y dispararon a quemarropa, con resulta-
do de muerte, a Lisa Lambert, Phillip DeVine (novio de ésta) y a Brandon
Teena, en presencia del bebé de Lambert, tras lo cual huyeron de la casa
para, mas tarde, ser arrestados y acusados de homicidio.

Brandon, quien lucia el cabello corto se fajaba los senos, y se colocaba
una media o una proétesis en la entrepierna del jean, fue sexualmente agre-
dido y asesinado por transfobia.

En relacién con los crimenes sexuales, me parece muy atinado el ané-
lisis que hace Rita Segato en “Territorio, Soberania y Crimenes de Segun-
do Estado” (2004)%, quien respalda con los resultados de su investigacion
la tesis feminista que afirma que las agresiones sexuales y las violaciones
no son actos individuales de enfermos o desviados, sino “expresiones de

3 LaProduccién fue de Fox Searchlight, Jeffrey Sharp, John Hart, Eva Kolodner, Chris-
tine Vachon. La Direccién fue de Kimberly Peirce, el guion fue de Andy Bienen y Kimberly
Peirce.
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una estructura simbolica profunda” (Segato, 2004: pag. 5), donde la domi-
nacion masculina se reafirma en tanto soberania sobre los cuerpos, enten-
didos como territorios sobre los cuales se tiene el poder absoluto, no sélo
fisico sino también psicolégico y moral. Y es alli donde la violencia sexual
como expresion de soberania devela su cardcter colonial, pues reviste
“maés afinidad con la idea de colonizacién que con la idea de exterminio”
(pag. 6). Queda claro que la finalidad de este tipo de crimenes poco tiene
que ver con la satisfacciéon de una supuestamente incontrolable necesidad
sexual, sino que su objetivo o finalidad tltima reside en el afan de expre-
sar total control y dominio sobre la voluntad del otro o de la otra, a quien
se quiere reducir a una condicién de mero objeto. De alli su caracter de
violencia expresiva, que la diferencia de otros tipos de violencia més uti-
litaristas o instrumentales (por ejemplo, en ocasién de robo).

1. SOBRE LA PELICULA “BOYS DON'T CRY”. -

Tal y como comentaba inicialmente la pelicula en comento fue un éxi-
to de taquilla incidiendo a que tuvo un presupuesto relativamente bajo, es
mas se trataba de cine independiente. Los criticos de cine mas prestigio-
sos le dieron gran aceptacion.

La actriz Hillary Swank gané el Oscar a la mejor actriz por su espec-
tacular interpretacion en la categoria de actriz secundaria.

Hilary vivié como hombre desde un mes antes de la filmacion, y con
esto experiment¢ las diferencias sociales que el cambio de género implica.
Ademas, un estilista aseguré que sus pémulos pronunciados le ayudaban
a encarnar cualquier papel.

Sin embargo, los personajes reales (en los que la historia se baso)
demandaron a la produccién por cambiar aspectos basicos de la trama.
Ademas, la madre de Teena en la vida real qued6 insatisfecha y se sinti6
insultada con el discurso de Swank en los Oscares.

Conforme avanza la pelicula, este amor tiene un corte doloroso en las
profundidades de la sociedad estadounidense desde donde afloran sin
freno la intolerancia, la crueldad, el crimen, la homofobia -en particular,
la LESBOFOBIA-, la violencia sexual y fisica.

En buena cuenta y adecuado manejo de los elementos cinematogra-
ficos y apoyada en dos magnificas actrices, la directora narra con hones-
tidad una historia de amor y la persecucion que se desata contra las dos
amantes.
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En ese sentido, la forma narrativa y la puesta en escena cinematogra-
ficas de Pierce, al ser honestas, son més efectivas para hacer que el espec-
tador se cuestione su propia actitud frente a los hechos narrados y tenga,
sin imposiciones, que clarificar su pensamiento frente a lo que ocurre en
pantalla.

Y lo que sucede es una historia de amor en la que Brandon tiene la
oportunidad de abandonar la ciudad y cambiar su destino por una vida
mas segura en otra ciudad cosmopolita. Pero la pasion, el deseo y la com-
pulsién del amor la lleva a tratar de conquistar a Lana y sellar su destino.

Esto incrementa la tension para el espectador, que atin conserva la
visién global de los acontecimientos y, por ende, puede analizar y conocer
mejor los matices de la relacion entre las dos mujeres: sus miradas, sus
temores, sus encuentros fugaces. Tanto por sus valores cinematograficos
como por la historia que narra y la forma en que lo hace, Los muchachos
no lloran es ahora un punto de referencia ineludible en el cine que aborda
la homosexualidad con congruencia en su discurso.

Es en el tratamiento honesto de sus personajes, abordados como seres
humanos con luces y sombras, y no como clichés homosexuales, donde
radica su valor como documento filmico.

Kimberly Peirce no juzga la historia que narra; deja esta responsabili-
dad de decidir a sus espectadores, que como seres humanos y responsa-
bles de su propia conducta sexual y social no quedan inermes ante lo que
han visto. Lo que cada espectador piense sobre lo expuesto en Los mu-
chachos no lloran serd fruto de la madurez de cada quien. En ese sentido,
es una cinta que es valiosa porque confronta al individuo con sus valores
y prejuicios y llama, en el fondo, a una renovacién real de la tolerancia, el
humanismo y el respeto real al otro*.

2. LA VIOLENCIA POR MOTIVOS ORIENTACION SEXUAL.

El tema de la violencia contra la comunidad LGBT, que en 1999 ex-
plota abiertamente y desencadena la violencia social lesbofébica entre los
personajes. El hilo narrativo del alcohol y las drogas que dominaba la
vida diaria de los personajes es el punto de partida para lo que sigue. Un
ejemplo de este cambio de clima social es la actitud de la madre de Lana.

4 LaProduccién fue de Fox Searchlight, Jeffrey Sharp, John Hart, Eva Kolodner, Chris-
tine Vachon. La Direccién fue de Kimberly Peirce, el guion fue de Andy Bienen y Kimberly
Peirce.

[329]



[330 ]

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL CINE Y LA TELEVISION

En el principio es de aceptacion total del adolescente Brandon recién lle-
gado, al cual incluso defiende frente a John y Tom. Al enterarse de que
es una muchacha la que pretende a su hija Lana, lo expulsa y se refiere a
Brandon con la frase: “no quiero a ESO en mi casa”.

De golpe, todos los prejuicios lesbofébicos salen a flote; poco importa
la calidad humana del personaje, el hecho determinante de la aceptacion
social estd basada en la conducta “adecuada y aceptada” de los géneros.

Hay que sefialar un matiz importante en la escena en que los vio-
lentos homicidas ponen en descubierto la identidad de Brandon. Lana
sufre terriblemente no solo por el frenesi lesbofobico de los personajes
masculinos y la humillacién de Brandon. Tampoco sufre como argumen-
taba cierto filmépata homofébico porque “Lana descubre que Brando es
mujer”. No, Lana sufre angustiosamente por la violencia ejercida contra
su pareja, contra la mujer a la que ama. Es esencial recordar que Lana sabe
que Brandon es mujer desde antes de esta escena. Su dolor es el de cual-
quier ser humano que observa impotente la humillacién del ser amado
independientemente de su género.

En cuanto al hecho de la violacion es investigado por la policia de la
pequena ciudad, en un interrogatorio insensible y sexista que es igual de
violatorio psicolégicamente para Brandon como el atentado sexual que
acaba de sufrir. La mecanica de la violencia desatada sélo se interrumpe
por la ternura, la solidaridad y el amor de las dos mujeres.

Una vez que se intercambian la verdad de los sentimientos y Lana re-
afirma su aceptacion de Teena, de nuevo hacen el amor y se confirman las
promesas de un futuro comin. Los muchachos no lloran es una radiogra-
fia directa de la América profunda, de su intolerancia y vacio emocional.
Es la historia de dos personas que cruzan arriesgando la propia vida en
un intento por equilibrar su compulsion, su deseo, su emocionalidad vy,
finalmente, la aceptacion de lo que son y sienten.

3. PUNTOS DE ANALISIS Y REFLEXION

e Reflexionar sobre la diversidad de identidades sexuales y cémo son
valoradas socialmente.

e Analizar la construccion de la masculinidad, cémo se aprende a ser lo
que tradicionalmente se considera ser hombre.

e Reflexionar sobre el hecho de que la sexualidad puede orientarse de
modos distintos a lo largo de la vida de una persona.
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4. TEMAS SOCIO-JURIDICOS PARA ABORDAR

Por un lado, la pelicula quiere mostrar la discriminacién social y la
violencia vinculada a las identidades sexuales diferentes a la dominan-
te. ;Quién era en realidad Brandon Teena? ;Por qué hubo una reaccién
tan violenta hacia éI? Estas cuestiones, que se plantearon cuando el caso
apareci6 en los medios de comunicacién, llevaron a la directora a trabajar
en esta pelicula. Asi, la historia trata de imaginar lo que pasaba por el in-
terior de Brandon y contar cémo se habia creado a si mismo, cémo habia
logrado ganarse la simpatia de tanta gente y por qué el descubrimiento
de su historia provocé un odio y violencia tan grande. Tras su muerte y
el descubrimiento de su vida, Brandon se convirtié en simbolo del movi-
miento para la liberacién sexual. Boys don’t cry nos permite abordar los
siguientes temas:

4.1. Las dificultades en relacién a la construccion social de las identida-
des sexuales, de vivir y sentir como cada persona quiere. La pelicu-
la empieza con la primera noche que Teena Brandon se viste como
hombre para hacer lo que a todo el mundo le gusta: mirarse al espejo,
querer verse guapo y salir a buscar y tratar de conseguir lo que quie-
re (primero la chica en la pista de patinaje y, mas adelante, sentirse
y ser tratado como hombre). Los problemas a la hora de definir su
identidad sexual y de convencer a su entorno de su opcioén de ser
hombre estan a la largo de toda la pelicula. Aqui el reconocimiento
de sus derechos como individuo cobran vital importancia.

4.2. Cémo se penalizan socialmente las identidades y opciones sexuales
no tradicionales y no dominantes. Tanto la reaccion agresiva cuando
la historia de Brandon es descubierta nos muestra la valoracién que,
en una comunidad conservadora, se hace de las opciones sexuales
que transgreden los limites de los hombres-machos y de las muje-
res-hembras y plantean otras maneras de vivir la identidad sexual.
Asi mismo, la homosexualidad también es absolutamente rechazada
y vista con temor, especialmente por los personajes “machos” de la
pelicula. En cambio, Lara, quien no se habia planteado la posibilidad
de ser homosexual, al querer estar con Brandon, no rechaza su cuer-
po de mujer, sino que su amor hacia él le lleva a aceptar una relacion
lésbica. La ambigiiedad sexual es claramente rechazada socialmente
y la marcada discriminacién un asunto de relevancia juridica.

4.3. La construccién social de la masculinidad, de lo que es considerado
ser hombre y las caracteristicas, valores y maneras de hacer que se le
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asignan a un “buen hombre”. La pelicula no explica la transforma-
cion de identidad sexual, sino que empieza cuando Teena Brandon
hace lo que queria hacer, presentarse como Brandon Teena. De ahi,
se puede observar qué atributos enfatiza para que su masculinidad
no sea puesta en duda. El patriarcado asigna una serie de atributos
a los hombres con relacién a sus maneras de relacionarse y de ser en
la sociedad. Por otro lado, también encontramos atributos no consi-
derados tradicionalmente de hombres y que provocan sospechas en
su entorno, como la sensibilidad y cierta dulzura en el caracter de
Brandon, que se valora como rara.

5. LA DISCRIMINACION

La discriminaciéon es una matriz antigua que persiste, un engranaje
profundamente arraigado en nuestros comportamientos sociales. Desde
los chistes supuestamente inofensivos hasta aquellos actos de violencia,
simboélica o fisica, se deja de manifiesto la dificultad de comprender la di-
versidad que podemos llegar a desplegar como humanidad. Luchar con-
tra la discriminacion ha sido no solo un ideal humanitario, sino el objetivo
principal de movimientos sociales. Desde campafias de comunicacién ge-
neradas por diferentes colectivos, hasta la letra misma de ciertos marcos
legislativos en distintos puntos de este mundo, se sigue aguardando que
la erradicacion de la discriminacion sea una realidad concreta. Parte de
que la sociedad parece empecinada en hacer de la diferencia un argumen-
to para la hostilidad o la marginacién, una humanidad variada y plural
que sigue pretendiendo homogeneizarse en lugar de encontrar en las di-
ferentes singularidades el valor agregado de la diferencia.

La discriminaciéon como forma dindmica de reproducciéon de des-
igualdad se yuxtapone con aquella que establece criterios de normalidad.
La reproduccién de estereotipos, la repeticién de mandatos y la imple-
mentacion de determinadas politicas institucionales, trazan una direccién
que pretende la “normalizacién” de las personas. Se legitiman las des-
igualdades sociales en el plano individual y colectivo. Géneros, etnias,
orientaciones sexuales, coordenadas territoriales, etc., terminan volvién-
dose motivo de marginacion y violencia.

La discriminacion, directa o indirecta, explicita o sutil, por acciéon u
omision, simbélica o fisica, responde a una misma dinamica. El mundo
visto y habitado desde una perspectiva androcéntrica con foco en un
supuesto vardn, blanco, adulto, heterosexual, sin discapacidad aparen-
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te, con patrimonio, genera relaciones de poder desiguales y conlleva a
sociedades heteronormativas, discapacitantes, adulto céntricas, racistas
y clasistas. Es imprescindible accionar, mover, dinamizar vastas trans-
formaciones culturales que nos permitan dejar de hablar en términos de
“tolerancia” (como si fuese necesario “tolerar” a alguien diferente de mi)
para incluirnos a todas, todes y todos. “La alteridad radical del otro es
precisamente la posibilidad de enriquecimiento, supervivencia y trans-
formacion més importante”. Retomando la fobia es un temor profundo,
de rasgo intenso e irracional puede incluir el odio o antipatia por alguien
o algo. Alli la otredad se devela riesgo. En el odio propiamente dicho el
otro es percibido como una amenaza que debe ser destruida. En ambos
casos, algo se siente amenazado. Es imperioso trabajar sobre la matriz
de la discriminacion, tomar estos temas desde los entornos familiares, de
socializacién y educativos. También reconocer la implicacién de los me-
dios de comunicacién, y la responsabilidad del estado, desde lo juridico
y legislativo, para garantizar la implementacion de las leyes, fortalecer la
ampliacion de derechos y la proteccion de todas las personas. El derecho
no puede permanecer indiferente a esta realidad.

6. A MANERA DE CONCLUSION.

La riqueza de los personajes estd cimentada en la condicion humana
que todos compartimos y no estd determinada por el género en si, sino
por la problematica que se desprende de una eleccién de conducta sexual
asumida libremente -por Teena- y aceptada libremente. El espectador,
que ha recorrido la historia de Teena Brandon viendo globalmente todos
los puntos de vista, no puede quedar indiferente ante los hechos.

Tenemos diariamente oportunidades concretas para desterrar y de-
construir los prejuicios y estereotipos sobre los que se asienta esa matriz
sociocultural sexista, heteronormativa y patriarcal. Pequefias acciones que
podran determinar surcos nuevos donde sembrar la humanidad plural y
libre a la que aspiramos. Podemos empezar a preguntarnos. Volvernos de
a poco mas interrogacion que certeza. Movernos y arriesgarnos mas que
repetir, sin cuestionar, pautas impuestas.

Es asi como el Derecho y en particular el constitucional se constituye
en una herramienta que desde la 6ptica de la “dignidad humana” como
piedra angular de la sociedad y el Estado se erige como construccion
para, en la vida real, darle solucién (caso por caso) a situaciones donde
se ponen en debate, derechos de importante trascendencia como los que
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nos ocupan. La funcién del juez constitucional es muy importante en tal
escenario, constituyéndose como un auténtico mediador de componente
social y juridico para adaptarnos a una sociedad mas equitativa y menos
discriminadora.
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