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Nota 1: todas las fechas deben ser entendidas
como antes de la era Cristiana (a.C.) salvo in-
dicacion contraria.

Nota 2: todas las traducciones al castellano
son del autor.

Nota sobre la edicion en castellano

A pedido de varios amigos y colegas, acabo
de traducir el libro “Ancient Practices for a
New Justice” que edité en inglés en setiembre
del afio 2015. Inclui en la traduccién no solo
el texto del libro sino también todas las notas
de pie de pagina en otros idiomas, para faci-
litar su lectura.

Arequipa, Octubre 2016
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PROLOGO

La legitima preocupacion del Profesor Van Der
Maat por las y los que hallandose privados de
su libertad, estan también inexorablemente
despojados del calor directo y cotidiano de los
suyos, de los brillos del alba y las luces del
poniente, y de todo cuanto hay mas alla de su
confinamiento, parte de la expectativa de hu-
manizar desde un cariz cientifico la ejecucion
de la carceleria, en tanto su objeto concreto,
gue no su medio y su finalidad, son hombres
y mujeres, que al calor de lo previsto en el
articulo primero de la Constitucién Politica
vigente son el fin supremo de la sociedad y
estado peruanos, en consonancia con el ar-
ticulo primero de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

He sido testigo de la nobleza del Profesor Van
Der Maat al afanarse por este no tan reducido
sector de los segregados y excluidos del Perd,
en particular por los recluidos en la ciudad de
Arequipa. Asi, en el decurso de su trayecto-
ria, pude contemplar la afabilidad y humani-
dad inmersa en él en sus habituales labores
al acudir a los penales, acompanando, escu-
chando y elevando unas oraciones deprecato-
rias, llevando cosas habituales y seguramente
minlsculas para el comin de las personas,
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pero que en el internamiento carcelario, por
ser lejanas, se tornan en extraordinarias e in-
valuables: cosas tan sencillas como unas ga-
lletas, unos bizcochos o unas bebidas gasifi-
cadas; todo ello sin soslayar el hacerles llegar
auxilio juridico. Ello no hace sino develar su
vehemente compromiso materializado en visi-
tar a los presos y predicar con el ejemplo. Es
tan frecuente en Socabaya, que forma parte
de su entorno.

Cuando la Comision Episcopal de Accion So-
cial (CEAS) requirié el auxilio juridico para los
injustamente encarcelados, tuve la oportuni-
dad de conocerlo como Fundador del Equi-
po Pastoral de Carceles de la Arquidiécesis
de Arequipa, e intervine como abogado en el
ejercicio libre, hace mas de treinta anos, junto
a los voluntarios congregados por Bruno y el
profesor Julio Prado Polar en la atencion de
aquellos que requerian orientacion juridica y
defensa.

Pasados los afios, y sin perder de vista su
constancia en la misma empresa, tuve la
oportunidad de coincidir con él en algunos
eventos académicos en Arequipa, en Lima
y en La Paz, donde disertdé sobre la justicia
restaurativa; asi como oirlo en una emisora
radial de la ciudad de Arequipa, a cargo del
Programa “La Voz de la Esperanza”, junto a

10



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

otras personas igualmente valiosas, imbuidas
de esa fortaleza que da la opcién por el ser-
vicio a los demas, difundiendo precisamente
mensajes de esperanza y de paz para las y
los presos, en consonancia con el libro de He-
breos 13:3, en cuanto senala: “Acordaos de
los presos, como si estuvierais presos junta-
mente con ellos, y de los maltratados, como
que también vosotros mismos estais en el
cuerpo”.

Sobre este aspecto, he de referir muy breve-
mente que la justicia restaurativa, en palabras
de Tony Marshall, debe ser entendida como
aquel “proceso a través del cual las partes o
personas que se han visto involucradas y/o
que poseen un interés en un delito en particu-
lar, resuelven de manera colectiva la manera
de lidiar con las consecuencias inmediatas
de éste y sus repercusiones para el futuro”.
Tal acepcién introduce a nuevos actores en la
controversia, a saber: la victima, el ofensor y
la comunidad; lo que se procura es la com-
pensacion del dano a la victima, y de modo
paralelo, evitar la estigmatizacion del autor de
un ilicito.

Esta metodologia para la solucién de proble-
mas de alcance social merece hoy especial
atencién en el dmbito del penitenciarismo,
y es digno de ser resaltado que la Organiza-

11
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cién de las Naciones Unidas ha propuesto en
su Manual sobre Programas de Justicia Res-
taurativa (2006) que las diferentes interpre-
taciones sobre el particular no alcanzan auln
un consenso perfecto, pero la mas apropia-
da acepcién se ha de entender como “todo
proceso en que la victima, el delincuente v,
cuando proceda, cualesquiera otras personas
0 miembros de la comunidad afectados por
un delito participen conjuntamente de forma
activa en la resolucion de las cuestiones deri-
vadas del delito, por lo general con la ayuda
de un facilitador”.

Alli donde otros hablan, el Dr. Van Der Maat,
Maestro en Estudios de Europa Oriental por la
Universidad Estatal de Gante, Bruselas y Doc-
tor en Ciencias Sociales por la Universidad
Catolica de Santa Maria de Arequipa, obra de
modo constante y permanente, sin aspavien-
tos ni estridencias.

Hace todo lo posible para que la colectividad
y la autoridad gire los ojos del espiritu y de
la raz6n hacia la realidad penitenciaria para
transformarla auténticamente, atendiendo a
la centralidad del hombre y la mujer recluidos,
para que no se pierda de vista que no han de-
jado de ser también fines constitucionalmente
esenciales de la sociedad y del Estado.

12
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Ante las enormes limitaciones y vacios
que acusa la privacion de libertad con-
cebida como mecanismo penal de reha-
bilitacion personal, en la expectativa de
la prevencion especial, y el escaso interés
en el tratamiento carcelario, es claro que
aquella pena ha devenido casi exclusiva-
mente en un medio de inocuizacion tem-
poral de corta, mediana o larga duracién
y en otros casos, de exclusion definitiva;
terreno fértil para las debatibles propues-
tas de Foucault, Mathiesen, Baratta, Me-
lossi, Pavarini y otros respetables aboli-
cionistas.

Asi, el Profesor Van Der Maat se erige
como un académico riguroso, un intelec-
tual comprometido con el ejercicio mate-
rial de la fe, un amante pertinaz de la
libertad, un cientifico social que estudia
los origenes historicos de la restaurativi-
dad para entenderla mas cabalmente y
comparte con la colectividad ahora, otro
de los resultados de su excelente labor de
investigacion.

El autor ha trabajado intensamente en el
Observatorio de las Prisiones, recogiendo
las experiencias internacionales y comu-
nicando al exterior la situacion carcelaria
en Arequipa y en el Perd.

13
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Con todo ese bagaje cognitivo previo, en “An-
cient Practices for a New Justice”, Van Der
Maat nuevamente se dirige a ese sector de
las y los que no tienen escenario ni palestra
en el Per(; concretamente, de las y los que
desde que son apartados del cuerpo social,
ciertamente como imputados bajo prision
preventiva o como condenados por diversos
delitos, automaticamente se transforman
en socialmente invisibles para el resto de la
comunidad, y contradictoriamente, cuando
tras haber pagado su deuda con la sociedad,
pretender retornar a ella, no encuentran un
mecanismo adecuado de imbricacién, por lo
que la marca del presidio, cual sello indeleble
colocada en la frente, los y las acompanara
por el resto de su existencia y probablemente
se extienda también a su entorno familiar.

La importante contribucion del teélogo belga,
laudado como “Oficial en la Orden de Leopol-
do”, en noviembre del 2013, por el Rey Don
Alberto Il de Bélgica, parte de un estudio con-
centrado de las leyes del antiguo oriente que
inspiraron la actual politica de ejecucién pe-
nal, bajo la perspectiva de que la dacién de
nuevas normas —que, en buena cuenta solo
nos sumergiria en un campo de sobreproduc-
cién normativa, y que casualmente coincide
con el escenario peruano— no es el camino

14
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correcto para cambiar el sistema en nuestro
pais. Van Der Maat va maés alla a través de un
enfoque histérico, que plantea repensar si la
praxis judicial adoptada hoy en dia es la mas
idénea, o si mas bien cabe lo que él denomi-
ha un “cambio de lentes”.

Cuando el Profesor Van Der Maat habla y
escribe sobre reconciliacion, compensacion,
restauracion, hacinamiento y males peniten-
ciarios, y expresa sus solidas criticas respecto
de los sistemas carcelarios segregadores, lo
hace a partir de cuanto conoce por sus es-
tudios y observacion directa de la realidad y
de muchos afnos de constante trabajo en el
campo mismo, en el teatro vivo del desarrollo
de los dramas que la prision causa, donde se
hallan las y los recluidos, mirandolos, oyén-
dolos, conociéndolos personalmente; avitua-
llado de su fundamental e inagotable alforja
cargada de solidaridad comprometida en la
misién pastoral que se ha autoimpuesto.

Tal vez muy pocos de las y los destinatarios
directos y actuales de las cuitas pertinaces
del autor sepan que sus esfuerzos multidi-
mensionales en su favor se enraizan también
en los terrenos académicos.

Auguramos que pronto se dimensionaran
mejor los alcances de su labor investigativa
y sobre todo la trascendencia de sus aportes

15
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académicos para reevaluar la politica de eje-
cucion penal en este pais al que le ha dedica-
do maés de tres décadas de servicio activo a
favor de los que claman justicia.

El profesor Van Der Maat me honra al ha-
berme concedido el encargo de prologar su
trascendente obra, privilegio que agradezco y
asumo en tanto me permite poner al lector de
su libro en antecedentes de la enorme valia
intelectual y personal del autor.

Lima, agosto de 2015

Jorge Luis Salas Arenas

Juez de la Corte Suprema de la Republica
del Pert
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UNA PRESENTACION AUTOBIOGRAFICA

La primera pregunta a la que quisiera res-
ponder en esta presentacion es {por qué he
escrito este librito? Como ocurre tantas veces
en la vida, no tenemos conciencia de lo que
estd pasando, hasta que, después de algln
tiempo, miramos atras y vemos que las cosas
estan bien alineadas.

He estado involucrado en visitas a las carce-
les como voluntario en la pastoral de carceles
por mas de 25 afos. Es evidente que esta
practica me haya impactado profundamente.
La experiencia de estar confrontado con inter-
nos (y sus familiares) quienes, en demasiadas
ocasiones, parecen pasar por el infierno, me
ha suscitado la pregunta ¢por qué nuestro sis-
tema carcelario parece lograr exactamente lo
contrario para lo que fue creado? El objetivo
oficial de las cérceles es de cuidar de perso-
nas para que no vuelvan a cometer delitos.
Es una forma de proteger la sociedad. Pero,
si solamente tomamos en cuenta los niveles
de reincidencia en la gran mayoria de paises,
parece que el sistema esta logrando exacta-
mente lo opuesto. El costo de este “remedio

17
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|”

social” es extremadamente alto!. Intentos
por corregir las fallas del sistema, mediante
la imposicion de penas mas largas y duras o
por medio de sentencias obligatorias tampo-
co han dado resultado. Entonces, algo parece
estar mal.

Durante un Congreso de la Comision Interna-
cional Catolica de Pastoral de Carceles (IC-
CPPC) hace méas de una década, escuché a
Dame Ruth Morris, una quakera canadiense,
hablar de Justicia Restaurativa. Fue como
una revelacién para mi, que una justicia de
este tipo podia siquiera existir. Me impresiond
mucho y, por asi decirlo, me converti en ese
mismo instante. Empecé a leer sobre Justicia
Restaurativa, integrando el tema en mis cla-
ses en la Universidad y en mis charlas con
jueces y con otros operadores juridicos y car-
celarios.

Sin embargo, para mucha gente la Justicia
Restaurativa deberia limitarse a casos de

1 La “boutade” de Lady Margaret Thatcher cuando
le presentaron el libro blanco sobre las carceles
inglesas es ampliamente conocida: “la cdrcel
puede resultar siendo una manera cara para
convertir gente mala en gente peor”. [“prison
can be an expensive way of making bad people
worse”] en: STERN, Vivien (1998) A Sin Against
the Future. Imprisonment in the World,
Harmondsworth, Penguin, p. 308.

18
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poca peligrosidad, sin incluir casos penales.
Una razdén que invocan es que la Justicia Res-
taurativa es dificil de lograr, y tienen razén en
eso. Pero el hecho de que algo es dificil no
deberia impedirnos de hacer el intento. Otro
argumento que esgrimen es que nunca se ha
hecho antes. Me permito discrepar sobre este
punto. Todos sabemos que la idea actual de
la Justicia Restaurativa surgié en paises con
una practica aborigen antigua de este tipo
de justicia (Canada, Nueva Zelanda, ...). Sin
embargo, sus raices parecen ser mucho mas
antiguas.

Mientras visitaba el museo del Louvre hace
mas de una década también, encontré un li-
bro sobre la diosa egipcia Ma’'at?. Me intrigd
porque nunca antes habia escuchado hablar
de ella (y la coincidencia con mi propio ape-
llido solo aumentaba méas a mi intriga). Ig-
noraba que era una diosa mayor en el rito
del juicio final, e incluso que representaba un
concepto fundamental en la vida egipcia anti-
gua. Inspiraba una manera de concebir la jus-
ticia distinta de la que estaba acostumbrado.

Luego, tuve que leer algo para mis cursos so-

2 MENU, Bernadette (2005) Maat. Lordre juste
du monde, Paris : Michalon.

19
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bre la civilizacion hitita®, y otra vez me sor-
prendié el hecho de que en realidad las leyes
hititas tardias estaban mucho mas orientadas
hacia la reparacién y la restauracion, que ha-
cia el castigo.

Un mundo totalmente nuevo se abri6 para
mi y lenta pero firmemente empecé a buscar
nuevas fuentes e ideas que me permitirian
responder a mis criticas de nuestro sistema
de justicia. Me enfoqué especialmente hacia
el Medio Oriente antiguo porque, de alguna
forma, alli se encontraba la fundacién misma
de nuestra manera de mirar al mundo®.

3 BRANDAU, Birgit; SCHICKERT, Hartmut (2003)
Hethiter. Die unbekannte Weltmacht, Miinchen:
Piper Verlag.

4 No quiere decir que descarto otras visiones. Por
ejemplo, el concepto japonés de “sanpo-ichiryu-
zon” (cfr. TOSHITAKA ADACHI en: RYAN, Kevin;
NAKAYAMA, Osamu; e.a. [Eds] (2011) Happiness
and Virtue. Beyond East and West. Toward
a New Global Responsibility, Tokyo, Tuttle
Publishing, p. 61sqq.) o del derecho antiguo
chino (cfr.,  MacCORMACK, Geoffrey (2002)
“Hsiang Hsing and Hua Hsiang: The Problem of
‘Symbolic’ Punishments in Early China”, RIDA,
T. XLIX p. 297-324; (2004) “The Transmission
of Penal Law (Ii) from the Hang to the T’ang: A
Contribution to the Study of the early History
of Codification in China”, RIDA, T. XLIX, p. 47-
83; (2006) “Filial Piety (Xiao) and the Family in
Pre-Tang Law”, RIDA, . LIll, p. 55-83) o el derecho
antiguo indio (cfr. KOLFF, Dirk H.A. (2003) “Early

20
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Después de cierto tiempo me parecid raro
que nunca habia prestado atencién a estos
sistemas antiguos de leyes. El estudio de es-
tas tradiciones antiguas parecia reservado a
un grupo selecto de expertos muy especiali-
zados®. El umbral para iniciar el estudio de
estos sistemas antiguos de leyes es bastante
alto: es preciso conocer idiomas antiguos, sa-
ber leer escrituras antiguas como el cuneifor-
me o el jeroglifico, etc. Tal vez es por eso que
casi nadie siquiera se da la pena de mencio-
nar estos sistemas legales en los estudios de
la historia del derecho. Si por suerte hay algu-
na mencioén, usualmente se limita a una breve
referencia a Hammurabi y a su famosa estela.
De alli no pasa. Y se sigue rapidamente con
la ley en la Grecia Antigua, para enseguida
llegar al derecho romano.

Realmente eso es una lastima, porque estas
leyes antiguas pueden aportar mucha luz e
inspiracion. Claro que el contexto de estos

Law in India” en: FELDBRUGGE (2003) p. 11-22)
son realmente muy inspiradores. Pero no puedo
tratar todas estas aproximaciones diferentes al
mismo tiempo.

5 Puede sorprender que el estudio en Europa
de los textos cuneiformes se inicid ya en
1621. SAN NICOLO, Marian (1931) Beitrige
zur Rechtsgeschichte im Bereiche der
Keilschriftlichen  Rechtsquellen, Oslo: H.
Aschehoug, p. 24.
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sistemas legales difiera mucho del nuestro.
La misma organizacién de la sociedad (con
sus clases y, sobre todo, con su esclavitud)
no corresponde mucho con nuestra realidad.
Sin embargo, los principios sobre los que se
basaba la justicia facilmente pueden ser ima-
ginados — e incluso transpuestos — a nuestra
sociedad, como espero poder demostrar a
continuacion.

En nuestro contexto, donde los sistemas de
justicia parecen haber llegado a un punto
muerto, con una cierta “hiperactividad le-
gislativa”®, con un sistema carcelario muy
ineficiente y caro, y con una brecha crecien-
te entre la ley y la experiencia cotidiana del
ciudadano comun y corriente, es necesario
buscar alternativas. No es que necesitemos
mejores leyes, sino, un mejor sistema de
justicia. Mi apuesta es que el estudio de los

6 BINGHAM, Tom (2010) The Rule of Law, London:
Allen Lane, p. 40-41). Feldbrugge recuerda que:
“En la civilizacion occidental moderna, el volumen
de la ley ha crecido de manera casi explosiva
durante el ultimo medio siglo; muchos sectores
de la vida que funcionaron con procedimientos
informales y consuetudinarios hasta la Segunda
Guerra Mundial, estdn ahora cubiertos por
una densa red de leyes y reglamentaciones
oficialmente emitidas.” FELDBRUGGE, Ferdinand
(2003) “Law’s Beginnings. Some concluding
Observations”. p.258.

22
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sistemas legales antiguos nos puede ayudar
a clarificar nuestras mentes y abrir nuestras
perspectivas. Espero poder contribuir a este
cambio, mediante algunas sugerencias basa-
das en conceptos y practicas antiguas.

Antes de iniciar la presentacion de esta inves-
tigacion, debo confesar algunas limitaciones
serias de este estudio. Para empezar no soy
ningln experto en Leyes Antiguas, y tampo-
co leo cuneiforme ni jeroglifico. Eso implica
que he tenido que confiar en las traducciones
realizadas por los expertos. He tratado de leer
el maximo de traducciones posibles con el fin
de verificar el sentido de los textos origina-
les, lo que no siempre resulta evidente porque
muchos textos pueden tener interpretaciones
distintas. Tampoco pude leer la masa de re-
ferencias que existen en este campo. Me he
volcado a las fuentes que me parecieron las
mas representativas. Es por eso que este libro
no est4 dirigido a expertos en Leyes Antiguas.
De todos modos ellos no encontrarian nada
nuevo aqui. Mas bien escribi para personas
que estan interesadas en cambiar nuestro sis-
tema actual de justicia, y que no necesaria-
mente estan muy familiarizadas con los siste-
mas antiguos de justicia.

No voy a tratar ciertos temas, como la cues-
tion de la codificacién de las leyes en la anti-

23



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

giiedad, o la evolucién de ciertas practicas a
través del tiempo. Mi objetivo no es escribir
una visién de experto sobre practicas anti-
guas, sino analizar estas leyes y practicas an-
tiguas para aportar nuevas luces sobre nues-
tros propios problemas de justicia. Es por eso
qgue no discutiré las evoluciones de las leyes
y préacticas, ni las pondré en su contexto his-
torico.

Como ya sefalé anteriormente, me concentra-
ré en las leyes escritas y en los sistemas lega-
les del Medio Oriente antiguo (Babilonia, Asi-
ria, Egipto y el reino hitita), porque uno puede
encontrar ideas comunes. Dejo las referencias
biblicas y las ensefianzas rabinicas ulteriores
para un estudio posterior. Si me da tiempo
y fuerzas, quisiera complementar la presente
investigacion con un estudio de la visién judia
y biblica de la justicia, y luego, con una re-
flexion sobre la reconciliacién — restauracion.
Conformaria una clase de trilogia para ayudar
a cambiar nuestra manera de ver la justicia.

No puedo terminar esta presentacién sin re-
ferirme a las personas que me han acompa-
fiado en este largo camino. Ante todo quiero
agradecer a los internos y a las internas que
he podido encontrar y que me han inspirado
a tratar de cambiar en algo nuestro sistema
carcelario y de justicia. Gracias también a mis
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colegas de la pastoral de carceles y a los de-
mas voluntarios y funcionarios que trabajan
en el sistema carcelario y judicial. Los resul-
tados que presento en esta investigacion se
han ido construyendo lentamente y maduran-
do en diferentes Congresos organizados por
la ICCPPC (Roma, Budapest, Yaundé), IPCA
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agradecer a mis estudiantes de doctorado en
mi Universidad con quienes he podido discu-
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Por supuesto que ninguno de los mencionados
es responsable por las ideas vertidas aqui, por
las que asumo la plena responsabilidad.

26



Introduccién

INTRODUCCION

Como ya se adelantd en la presentacion, el
proposito de este estudio es buscar aire fresco
en las préacticas de justicia en el Oriente Me-
dio antiguo. Analizando cémo los habitantes
de los antiguos imperios de Mesopotamia,
Egipto y Anatolia han practicado la justicia,
pueden surgir nuevas ideas que nos podrian
ayudar a nosotros, en el siglo XXI, a pesar de
la diferencia de época.

Hoy en dia, nuestro sistema de justicia no
pasa por su mejor momento. Parece que es-
tamos atrapados en un sistema que vuelva
cada vez mas dificil responder a los desafios
reales de la sociedad.

En esta situacion, siempre pienso en Alicia,
corriendo con la Reina de Corazones en las
“Aventuras de Alicia en el pais de la maravi-
llas”, cuando la reina le insta a correr siem-
pre mas rapido. Cuando la pobre Alicia, ya
sin aliento, pregunta a la reina si falta mucho,
la reina contesta: “éSi falta mucho? (...) (Por
qué? iSi nos hemos pasado hace diez minu-
tos! iMas rapido!” 7

Parece que nos hemos pasado, sin saber a

7  CARROLL, Lewis (1999) Alice’s Adventures in
Wonderland & Through The Looking Glass, New
York: Barnes & Noble p. 151.
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dénde ir. Nuestro sistema esta corriendo, pero
{a qué costo? , ¢hacia donde? y épara qué?
Trataré de explicar que no vale la pena inten-
tar implementar nuevas leyes y reglas, sino
gque tenemos que cambiar de sistema. Ahora
bien, para ello necesitamos de una nueva vi-
sién, tenemos que cambiar de dptica (o “cam-
biar de lentes” como indicaba Howard Zehr?).
Parecemos estar entrampados en un sistema
autorreferencial. Necesitamos una nueva ma-
nera de ver la situacion para encontrar una
salida.

No pretendo que todo lo que va a presentar
este estudio resulte ser una cura milagrosa,
pero puede contener algunos remedios bue-
nos y eficientes.

Empezaré con algunas ideas sobre nuestro
concepto de justicia y como la préactica y los
conceptos del Oriente Medio antiguo nos pue-
den ayudar a pensar en términos diferentes.
En un segundo capitulo trataré la cuestion
del Estado de Derecho en nuestras socieda-
des y como funcionaba en el Oriente Medio
Antiguo. Un tercer capitulo estara dedicado a
presentar tipos alternativos de pena, mientras
gue un cuarto capitulo esbozara el fin del li-
tigio en la Ley del Antiguo Oriente Medio. El

8  ZEHR, Howard (1995) Changing Lenses.
Scottdale: Herald Press.
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quinto capitulo reflexionara brevemente sobre
la compensacion colectiva. Luego de estos
cinco temas, trataré de sintetizar estas nue-
vas ideas para presentar enseguida algunas
conclusiones que nos pueden ayudar a cam-
biar de paradigma en nuestros conceptos y
practicas de justicia.

Como ya anuncié en la presentacion, mi pro-
posito no es de escribir una historia de la Ley
en el Antiguo Medio Oriente. Por esa razén
mis argumentos no tendran una presentacion
cronolégica. Tampoco es mi proposito pre-
sentar cada préactica o ley en su contexto. Lo
gue quiero es buscar inspiracion en practicas
antiguas con el fin de poder repensar nuestra
propia préactica de justicia en el siglo XXI.

Sin embargo, para poder tener por lo menos
una pequefna idea de la cronologia de las
practicas antiguas, iniciaré con una breve
presentacion de los distintos sistemas de le-
yes que usaré en esta investigacion.

Esta claro que la ley escrita fue precedida por
practicas no escritas.

“Intentos para mantener un orden social y
para regular acontecimientos importantes
por medio de reglas con el fin de asegurar
transacciones justas, mantener la justicia y
arreglar conflictos deben haber precedido el
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uso de la escritura, cuando leyes consuetudi-
narias no escritas basadas en la sabiduria, la
experiencia y la tradicién oral reinaban (...)
Al terminar el tercer milenio a.C. (la tercera
dinastia de Ur que cubrié el XXI siglo) por
comun acuerdo, la ley estaba plenamente
desarrollada. La juridificacién del orden so-
cial y la manera de resolver conflictos estaba
bien establecida en ese entonces y regis-
trada profesionalmente (a veces de manera
extensa) tanto en colecciones de leyes y de-
cretos reales, como en una gran variedad de
registros legales.”™

Los coédigos mas antiguos parecen proceder
de Sumeria: las leyes de Ur-Nammu (aprox.
2100 a.C.), Lipit Ishtar (aprox. 1900 a.C.),
seguidos por los codigos de Akadia (Babi-
lonia) como el de Eshnunna (aprox. 1770
a.C.), el mas conocido codigo de Hammura-
bi (aprox. 1750 a.C.) y los posteriores codi-
gos de las Leyes de Asiria Medio (XIV siglo
a.C.)!°, La tradicion legal egipcia se desarrollé

9 VEENHOF, Klaas R. (2003) “Before Hammurabi
of Babylon” in: FELDBRUGGE (2003) p.137-138.
Bertrand Lafont recuerda que los primeros
documentos judiciales son de Sumeria en el
siglo XXI1I. LAFONT, Bertrand (2000) « Les textes
judiciaires sumériens » en: JOANNES (2000) p.
36.

10 WESTBROOK, Raymond (2000) “Codification and
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mucho mas tarde, lo que no implica, sin em-
bargo, que las dinastias faradnicas no tenian
un sistema de justicia, como veremos mas
adelante. La tradicion legal hitita se estable-
ci6 alrededor del periodo hitita Nuevo (alrede-
dor de 1500 a 1180 a.C.), lo que explica que
algunas leyes tienen dos versiones: una tradi-
cional (antigua) y una revisada (moderna)**.

Tal como lo ilustraran los diferentes pronun-
ciamientos de los reyes sumerios, el camino
hacia estos cddigos se prepard a través de
una profunda reflexién previa. La costumbre
de llamar a estas antiguas colecciones de le-
yes “codigos” no es aceptada de manera una-
nime por los investigadores!?. No entraremos

Canonization” en: LEVY (2000) p. 33; ver también
WILCKE, Claus (2003) Early Ancient Near Eastern
Law. A History of its Beginnings. The Early
Dynastic and Sargonic Periods, Mlnchen: Verlag
der Bayerischen Akademie des Wissenschaft,
passim.

11 ROTH, Martha T. (1995) Law Collections from
Mesopotamia and Asia Minor, Atlanta: Scholars
Press, p. 214.

12 Véase por ejemplo las distintas aproximaciones
de tan eminentes especialistas como M. Roth, R.
Westbrook, S. Lafont, R. Yaron, E. Otto etc. en :
LEVY, E. [Ed] (2000) La codification des lois dans
’Antiquité — Actes du Colloque de Strasbourg
27-29 novembre 1997, Paris: De Boccard,
Université Marc Bloch de Strasbourg, Travaux du
Centre de Recherche sur le Proche-Orient et la
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en esta discusién, ya que no corresponde al
propdsito de este estudio.

Empezaremos nuestra investigacion con una
reflexién sobre el concepto de justicia.

Grece Antiques, n° 16.
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I. EL CONCEPTO DE JUSTICIA

En este capitulo reflexionaremos brevemente
sobre el concepto de justicia como usualmen-
te la consideramos hoy en dia, antes de des-
cribir algunos conceptos antiguos de justicia
de Mesopotamia y de Egipto que podrian ayu-
darnos en adecuar nuestro visiéon contempo-
ranea de justicia.

1.1 El concepto contemporaneo de
justicia

Nuestro concepto de justicia es altamente in-
fluenciado por el contexto en el que vivimos.
Estamos acostumbrados a un cierto sistema
de justicia que consideramos “normal” en
una sociedad democratica. La independencia
y exclusividad del Poder Judicial, el estado de
derecho y la existencia de leyes, forman parte
de nuestra manera de considerar la justicia y
su funcionamiento.

Sin embargo, estamos ya tan acostumbrados
a esa manera de ver las cosas que nos cuesta
mirar criticamente a nuestro propio sistema.
Si nos funciona como deberia, le solemos
echar la culpa a la gente que lo maneja. Rara
vez concebimos que podria haber un pro-
blema dentro del propio sistema. Es por esa
raz6n que tratamos de responder a los pro-
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blemas que surgen con mas leyes de las que
ya tenemos, ya que estamos convencidos que
eso es lo que hace falta. Estamos sobrerre-
gulando el sistema, pensando que mas leyes
solucionaran los problemas.

El ya mencionado Lord Chief Justice de Ingla-
terra, Lord Bingham, plante6 que estamos en
plena “hiperactividad legislativa”. En su obra
cita a Sir Menzies, quien habria declarado “E/
mantra podria haber sido ‘educacién, edu-
cacioén, educacién’, pero lo que realmente
ocurrié fue ‘legislacion, legislacion, legisla-
cién’."3

Pero esta sobrerregulacion no es el Gnico pun-
to. Hay ciertos datos que consideramos tan
evidentes que no parecemos estar en con-
diciones de concebir alguna alternativa. En
nuestra tradicion es evidente, y —por ende —
necesario, que toda disputa sea llevada ante
un juez independiente. En estas Ultimas déca-
das la conciliacion ha hecho su entrada timi-
damente, pero mayormente en casos civiles.
También consideramos normal que los prota-
gonistas de un juicio (en nuestro sistema co-
dificado) sean el juez, el procurador o fiscal, y
los abogados. La victima y el acusado tienen
un papel secundario en el proceso, que puede
desarrollarse casi sin que sean involucrados

13 BINGHAM (2010:41).
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activamente. Los tres tipos de “profesiona-
les” son los que operan en primera plana.

Estamos acostumbrados al hecho de que la
justicia se realice en tres fases: primero hay
que saber lo que ocurrié y determinar quién
ha hecho qué. Luego hay que verificar si este
acto esta previsto y sancionado por la ley. Y,
en un tercer momento, habra que aplicar la
sancién que la ley indica para este tipo de
transgresion. En este sistema siempre hay un
culpable. Al final del juicio declaran que al-
guien tiene la razén y que otro no la tiene; y
no pueden ser la misma persona. Entonces, el
juicio es el instrumento que hace posible dis-
cernir y distinguir las cosas (y las personas).
Determina una situaciéon en blanco y negro:
un culpable y una victima. El culpable tiene
gue pagar por su ofensa y la victima tiene que
recibir una compensacion por la transgresion
sufrida. A veces esta compensacion es me-
ramente simbdlica, en el sentido que a uno
le declaran oficialmente que tiene la razon. Y
asi queda.

Al final, la justicia es concebida como un jue-
go de suma — cero, como dicen los economis-
tas. Lo que pierde uno es ganado por el otro.
Asi todo queda claramente establecido: uno
es sentenciado porque ha sido declarado res-
ponsable, mientras que el otro es reconocido
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como victima. La justicia canaliza la pérdi-
da del sentenciado hacia el ganador. Es un
ejemplo muy comun del principio aristotélico
del equilibrio o del justo medio (tal como lo
presenta en su Etica a Nicomaco):

“La Unica diferencia que considera la ley es la
que determina el dafo: trata a ambas partes
como iguales y solo pregunta si uno ha he-
cho y el otro ha sufrido injusticia, y si uno ha
hecho y el otro ha sufrido dano. Dado que la
injusticia aca es en el sentido de la desigual-
dad, el juez trata de restaurar el equilibrio.
Si un hombre ha infligido y el otro ha sufrido
una herida, o si un hombre ha sido matado y
el otro ha matado, el actuar y el sufrimiento
estan desigualmente repartido; al infligir una
pérdida al ofensor, el juez trata de quitarle su
ganancia y de restaurar el equilibrio.”!*

A esto se le considera una justicia adecua-
da. Sin embargo, Aristételes también plantea
que:

“Toda ley es universal, pero hay ciertas cosas
de lo cual no es posible hablar correctamente
en términos universales. Ahora bien, en las
situaciones en las que es necesario hablar en
términos universales pero imposible de hacer-

14  ARISTOTLE (1962) Nicomachean Ethics,
Englewood Cliffs: Prentice Hall, Book five, f.
1132a 5sq., p. 121.
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lo correctamente, la ley indica la mayoria de
casos, a sabiendas en qué esta fallando. La
ley es correcta. El error no estéa en la ley o en
el legislador, sino en la naturaleza del caso
[...] es por eso que lo equitativo es justo y, al
mismo tiempo, mejor que lo justo en general,
y mejor que el error debido al caracter general
de la ley. Esta en la propia naturaleza de lo
equitativo, de rectificar la ley alli donde la ley
queda corta por su universalidad.”*

El planteamiento hecho por Aristoteles es
muy loégico cuando insiste en la necesidad de
corregir lo justo (expresado por la ley) por otro
estandar, el de la equidad, que — en su ma-
nera de pensar — es una forma de justicia, y
nada diferente de la misma. Sin embargo, la
practica de sentencias obligatorias en ciertos
paises parece haberse olvidado de esta indis-
pensable “correccién” de la “justicia legal”.

En nuestro sistema de justicia y bajo la in-
fluencia de Aristételes, consideramos justo y
normal que la pérdida del perdedor se con-
vierta en la ganancia del ganador. La justicia
siempre aparece como juego de suma cero,
a causa del paradigma de equilibrio del justo
medio de Aristoteles.

15  ARISTOTLE (1962:141-142) Nichomachean
Ethics, Book five f. 1137b 14sq.
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La justicia es reducida a la aplicacion de la
ley: “dura lex sed lex”. Es por ello que Dama
Justicia se representa con los ojos vendados.
No puede hacer distincion por las caracteris-
ticas personales de los actores involucrados.
No importa la persona, sino el acto, legal-
mente definido y codificado como transgre-
sion. Solo aplica la ley y se hara justicia.

Sin embargo, para ser justo con Aristételes
también habria que recordar su formulacion
basica de justicia: “a cada uno segun sus mé-
ritos”*®. Esto es bastante distinto de simple-
mente aplicar la ley con los ojos vendados.
Este principio general parece haber sido olvi-
dado en nuestros sistemas de justicia.

1.2. Conceptos antiguos de Justicia:
Mesopotamia

Acabamos de citar a Aristoteles y su clasica
definicién de justicia. Sin embargo, existen
definiciones mucho mas antiguas de justicia
que, ademas, difieren bastante de este con-
cepto, casi matematico, de equilibrio.

Las referencias escritas mas antiguas en ma-
teria de justicia datan del tercer milenio a.C.
Pero estas fuentes solo mencionan lo que se
ha actuado, solo son registros, nada més. No

16 ARISTOTLE (1962:118) Book five f. 1131 a 25.
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describen el principio sobre el cual se basé
la decisién tomada. La primera referencia a
una definicién de justicia parece ser la sen-
tenciada por el rey Enmetanal” de Lagash
quien estipulé lo siguiente (alrededor del ano
2425 aC'®). Su definiciéon corresponde a la
introduccién de su actuar como rey.

“El (Enmetana) canceld las obligaciones para
Lagash, hacienda que la madre fuera resti-
tuida al hijo y el hijo a la madre. Canceld
las obligaciones de préstamos de granos con
intereses.”'®

17 La transcripcion de nombres varia de autor en autor. Asi
encontrams p.ej. “Urukagina” (DRIVER & MILES 1956;
VEENHOF 2003), “Uruinimgina” (VEENHOF 2003),
“Iri-kagina.k” (WILCKE 2003). Reproduciremos la
presentacion que cada autor utiliza.

18 De igual forma que para la transcripcion de los nombres,
solo mencionamos las fechas aproximadas que cada autor
indica. A veces existe una diferencia considerable. Por
ejemplo, DRIVER & MILES (1956) consideran c. 2800
a.C. para Urukagina de Lagash, mientras que VEENHOF
(2003) lo sittia después de 2425 a.C. Dado que no estoy
en capacidad de confirmar estas indicaciones temporales,
y tomando en cuenta que los cambios no afectan el
proposito de mi estudio, las mencionaré solo como meras
referencias seglin cada autor.

19 VEENHOF (2003:143). Otro autor traduce: “Establecié
la liberacién de Lagash, dejando que el hijo vuelva
donde su madre y la madre donde su hijo. Establecié
la liberaciéon de las deudas de cebada. Construyd (y)
restaurd para (el dios) Lugal-emus.k (el templo de) Emus
de Patibira.k. Establecié la liberacion de los ‘hijos’ de
(la ciudad) Uruk, los ‘hijos’ de (la ciudad) de Larsa.m
y de los ‘hijos’ de la (ciudad de) Patibira.k. Dejé que
volvieran a (la diosa) Inana.k a Uruk en su mano; dejé
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Esta es una afirmacién muy fuerte: para el rey
Enmetana, la justicia suponia suspender las
deudas por préstamos, y asi, devolver al nifio
(esclavizado por la deuda) a su madre y vi-
ceversa. No tenemos aqui ninguna referencia
a una ley que se habria aplicado. La justicia
aqui no esta relacionada a la ley, sino a la
humanidad. Restituir un nifio a su madre es
considerado méas importante que pagar una
deuda, como lo exige la ley. Tal vez, hoy en
dia calificariamos este acto de magnificencia,
mas probablemente no de justicia. Lo que se
busca aqui es restaurar una situacion, volver
a su estado original mejor.

“La expresion ‘restituir/devolver a la madre’
— en sumerio amargi, pronto se volvié un
término técnico para restaurar la situacién
original, buena - en acadio andurarum - que
es usualmente (aunque no muy adecuada-
mente) traducido por ‘libertad’.”*’

que volvieran a (el dios) Lugal-emus.k a los Emus en su
mano.” WILCKE (2003:21). En este caso, los ‘hijos de
las ciudades’ probablemente eran personas obligadas a
trabajar en prestaciones laborales.

20 VEENHOF, Klaas R. (2003) “Before Hammurabi of
Babylon” in: FELDRBUGGE (2003) p. 143, nota 15,
contra: “En-metena.k usa el término técnico /
ama-r gi,/ ‘volver a la madre, correspondiendo
al antiguo babildnico andurdrum ‘correr libre,
‘libertad”, y muestra su significado derivado de
‘libertad” ”, WILCKE (2003:21)
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Es bastante revelador que nuestra referencia
mas antigua a la justicia tiene que ver con la
restauracion de la armonia, y no con la apli-
cacion de la ley. No hay ninguna referencia a
penas o castigos. Solo se menciona la resti-
tucion del hijo a su madre y de la madre a su
hijo?!.

La misma idea es repetida por varios crea-
dores de leyes. El prologo del codigo de Li-
pit-Ishtar (siglo XIX a.C.), por ejemplo, esti-
pula que:

“... yo [Sin] rey de Sumlery Acad] (...) [es-
tablleci justicia en [ulmer y Acad de acuerdo
con la palabra de Enlil. Realmente, en esos
[dias] procuré (...) la [libJertad de los [hi]jos
e hijas de [Nippur], los [hijlos e hijas de Ur,
los hijos e hijas de [i]sin, los [hi]jos e hijas
de[Sumler y Acad sobre quienes ... esclavi-
tud ... habia sido impuesta. Realmente, de
acuerdo con ... hice que el padre apoyara a
sus hijos [y] hice que los hijos [apoyaran a
su] padre; hice que el padre estulvieral cer-
ca de sus hijos [e] hice que los hijos estuvie-
ran cerca de su padre.”*?

21 Podriamos referir aqui a la distincion aristotélica entre
justicia y equidad. Pagar una deuda (a través de la
esclavitud) seria la ley general de la justicia, pero liberar a
los esclavos endeudados seria un caso de equidad.

22 PRITCHARD, James B. (1955) Ancient Near
Eastern Texts Relating to the Old Testament,
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En este caso otro elemento es afnadido: no
solamente los esclavos son liberados, sino
que los lazos familiares son restaurados tam-
bién: los hijos deben mantener a su padre y
viceversa. Otra vez la armonia es restaurada.
Lo que habia sido separado (libertad perdida,
familias divididas) tenia que ser reunificado.

Uno de los sucesores de Enmetana, Uruka-
gina, parece haber seguido la misma ruta de
extirpacién de los excesos de aprisionamiento
por deudas cuando plantea que:

“Limpid las carceles de los hijos endeuda-
dos de Lagash, de los que habian cometido
gur-gub y ofensas de se-se.g, de los que ha-
bian cometido robo u homicidio. Determind
su liberacién (...) Iri.kagina.k hizo un pacto

Princeton: Princeton University Press. p. 159.
Otra traduccion dice: “ ... estableci la justicia en
Sumer y Acad (...) En esos dias para los hijos e
hijas de Nippur, para los hijos e hijas de Ur, para
los hijos e hijas de Isin, para los hijos e hijas de
Sumer y Acad,quienes por (el yugo?) ....(en)
servidumbre habian sido reducido en su libertad,
por mis esfuerzos para su destino enderecé un
decreto (¢). Hice que un padre sostuviera a sus
hijos, causé a los hijos a sostener a su padre, hice
que un padre estuviera cerca de sus hijos, causé
que los hijos estuvieran con su padre.” KITCHEN,
Kenneth A.; LAWRENCE, Paul J.N. (2012) Treaty,
Law and Covenant in the Ancient Near East. Part
I. The Texts, Wiesbaden, Harrassowitz Verlag, p.
71.
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con (el dios) Nin-girsu.k, que no entregara al
poderoso el huérfano y la viuda.” 23

Este rey avanza un paso mas. No solo abre
las carceles para liberar a los ciudadanos en-
deudados (y aparentemente también al mis-
mo tiempo a los criminales comunes), sino
que promete defender al huérfanoy a la viuda
frente a los poderosos, probablemente contra
los abusos de administradores y otros oficia-
les.

Su idea sera retomada por posteriores re-
yes-legisladores. El primer texto legislativo
aparece alrededor del 2100 a.C., y es llama-
do la ley de Ur-nammu (fundador de la IlI2
dinastia de Ur). Se describe a si mismo en el
prélogo como protector de los pobres:

“No abandoné al huérfano al rico. No aban-
doné a la viuda al poderoso. No abandoné
el hombre de un shekel al hombre de una
mina*.No abandoné el hombre de una oveja
al hombre de un buey.”®

23  WILCKE (2003:22). Véase también: VEENHOF
(2003:143).

24 Una mina (o libra) corresponde a 60 shekel
ROTH, Martha T. (1995) Law Collections from
Mesopotamia and Asia Minor, Atlanta: Scholars
Press, p. 16.

25 KITCHEN (2012:71 parr.162.1. Cfr. “El huérfano
no es entregado al rico, ni la viuda al poderoso. El
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Tenemos aqui una referencia a un principio
basico de la justicia, a saber la imparciali-
dad del juez. Todos son considerados iguales
ante la ley. La preponderancia econémica o
social que puede existir en una sociedad no
debe prevalecer en el sistema de justicia. Este
principio es sumamente sorprendente en
una sociedad basada en estructuras jerarqui-
cas?®. Sin embargo, al mismo tiempo también
es muy realista, al aceptar que no todos son
iguales, sino al reconocer explicitamente que
los pobres (huérfano, viuda, pobre) necesitan
de una proteccion especial con el fin de ser
tratados y reconocidos como iguales?’. Una

hombre de un shekel no es entregado al hombre
de una libra, ni el hombre de una oveja al hombre
de un buey.” VEENHOF (2003:143).

26 Lipit Ishtar plantea que “impuse iguales deberes a
los hogares de un padre o de hermanos juntos”.
KITCHEN (2012:73). El hecho que se enfatice esta
practica demuestra que normalmente este equidad era
maés bien excepcional en esos dias.

27 Tendremos que esperar mas de tres mil afios
para escuchar el mismo razonamiento planteado
por Montesquieu, quien defendia el hecho que
la ley debe hacer igual a la gente que (aunque
haya nacido igual) han sido hechos desiguales
por la sociedad. « Dans I'état de nature, les
hommes naissent bien dans I'égalité: mais ils n’y
sauraient rester. La société la leur fait perdre,
et ils ne redeviennent égaux que par les lois. »
MONTESQUIEU (1748/1979) De Vesprit des lois,
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cosa es estar vendada, otra es saber ver las
desigualdades que pueden afectar negativa-
mente los derechos de una persona enjuicia-
da.

Se puede encontrar una referencia similar en
la tradiciéon egipcia. En el muy original y fa-
moso cuento de “El campesino y las Cortes”
(aproximadamente escrito por los siglos XXI-
[I-XX a.C.), el campesino dice de los jueces:

“Usted es el Administrador en Jefe, usted es
mi Sefor! Usted es mi Gltima esperanza, us-
ted es mi Unico juez. Cuando navega por el
Lago de la Justicia, la Equidad llena su vela.
Usted es padre del huérfano, esposo de la
viuda. Hermana al divorciado, es madre de
los que carecen de madre”.?®

La ponderosa formula de “ser padre” del
huérfano, “esposar” a la viuda, “hermanar” al
divorciado y “ser madre” del que no la tiene,
enfatiza la preocupacién personal de hacer
justicia de una manera muy personalizada.

Estos pocos ejemplos pueden inspirarnos a
mirar la justicia de manera distinta. Quisiera

Paris, GF-Flammarion, p. 245. Livre VIII Chapitre
1.

28 MATTHEWS, Victor H. ; BENJAMIN, Don C. (1991)
Old Testament Parallels. Laws and Stories from
the Ancient Near East, New York: Paulist Press,
p.214.
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subrayar dos caracteristicas de este concep-
to antiguo de justicia. En primer lugar, este
concepto relaciona la justicia con la armo-
nia, con la equidad, y no con la ley. La ley es
secundaria a la justicia, la justicia prevalece
por sobre la ley. La justicia tiene mas que
ver con restaurar la armonia (la familia, la li-
bertad), con reconocer que una persona no
puede permanecer esclavizada por una deuda
impagada, que con la fria aplicacion de una
ley. La otra caracteristica es la importancia
de la defensa del pobre, del que carece de
poder, frente al poderoso y fuerte. La justicia
es vista aqui como una forma de restablecer
la igualdad en una situacién donde la gente
se encuentra, con toda evidencia, en una si-
tuacion de desigualdad. La igualdad solo se
puede garantizar si los que no tienen poder
son protegidos de los poderosos.

Estas dos ideas estan presentes, en cierta for-
ma, en nuestro concepto contemporaneo de
justicia, pero no prevalecen. La sombra de la
ley los volvié casi invisibles. La prevalencia
hoy de la ley, es vista como un fin en si, por
su propio bien, olvidando que la ley es un ins-
trumento, no un objetivo en si mismo.

Si miramos mas de cerca el vocabulario uti-
lizado para expresar “justicia” en la Meso-
potamia antigua encontramos dos palabras:
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Kittum y Misarum. Segln Charpin referirian a
dos tipos distintos de justicia. Kittum referiria
a la justicia entendida como el orden que tie-
ne que ser preservado. Designa, por ejemplo,
la necesidad de pagar las deudas. Por otro
lado, Misarum refiere a la “restauracion de la
equidad”?®. Bajo este concepto, alguien, do-
blegado bajo el peso de una deuda, debe ser
ayudado para erigirse, para ponerse en pie,
liberandolo de (parte de) la deuda. Es a este
tipo de justicia que se referian Enmetana y
Urukagina.

Jean Bottéro escribe al respecto:

“Los babildnicos usan especificamente dos
palabras que podemos asociar mas 0 menos
a la palabra “justicia”: kittu y mésaru, que
a menudo son combinadas: kittu mésaru,y
siempre en este orden, como si la segunda
complementaba y encerraba la primera. Kittu
en su significado basico (kdnu: es establecer
con firmeza) evoca algo firme, inmévil, y se

29 “kittum est la justice en tant que garante de
‘Yordre établi’, en fonction de quoi celui qui
a emprunté doit rembourser son créancier,
tandis que misarum est la justice en tant que
‘restauration de I'équité’, en fonction de laquelle
celui qui est écrasé sous le fardeau de ses dettes
doit étre allégé. » CHARPIN, Dominique (2000)
“ Lettres et procés paléo-babyloniens” in
JOANNES (2000) p. 89.
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entiende mejor como aquello que deriva su
solidez de su conformidad a la ley (haciendo
abstraccion de la presentacion de la ley, que
sea escrita o no).La mejor traduccién seria
honestidad o justicia (en el sentido estricto),
dependiendo del contexto. Mésaru, deriva-
do de eséru (caminar derecho, en el sentido
justo, estar en orden) contiene un elemento
mas dinamico. Uno lo puede entender, se-
gun el contexto, como un estado o como una
actividad. Como estado refleja el buen orden
de cada cosa en su lugar y segun su propio
ser, en otras palabras, seguin su naturaleza y
su rol (su “destino” segtin se habria dicho en
Mesopotamia) .En cuanto tipo de actividad o
de conducta, devuelve o atribuye a cada ser
y a cada persona lo que le corresponde por
naturaleza o por su lugar en la sociedad; otra
vez su “destino”, o su justicia”.’’

Parece que la costumbre queria que un rey
decretara un edicto de misarum al ascender
al trono. Este edicto contenia ciertas “refor-
mas econémicas temporales que tenian la
intencién de aliviar la dura situacion finan-
ciera creada por los gobernantes anterio-

30 Bottéro, Jean, Writing, Reasoning and the Gods,
p. 182, citado en: VERSTEEG, Rus (2002b) Law in
the Ancient World, Durham: Carolina Academic
Press, p.17-18.
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res.”! Esta institucion se llama “misharum
(que) es la palabra acadiana que denota “la
calidad de ‘equidad’ en la sociedad humana,
la que es obtenida por medio del intento del
rey de equilibrar la vida humana con kittum,
“la ley natural”.”?

Por ejemplo, Samsu-iluna decret6 el siguiente
edicto al asumir el trono:

“A Etel-pi-Marduk digo: asi habla Samsu-ilu-
na. El rey, mi padre, esta enfermo. Con el fin
de sentarme en el trono de mi padre, frente
a Marduk, y con el fin de reforzar los tribu-
tarios, he redimido los pagos debidos de los
pastores, de los campesinos y de los carni-
ceros (?). He aplastado la tableta de deudas
del soldado-rédim, del soldado- ba’irum y
del hombre simple. He instituido el endere-
zamiento (misarum) en el pais. El gobernador
no usara medidas coactivas contra la casa
del soldado rédiim, o del soldado- b&’irum,
o contra el hombre simple, quienquiera que
sea.”s

Russ Versteeg nos recuerda que:

“Los prélogos y epilogos de las colecciones

31 VERSTEEG (2002b:19).
32 VERSTEEG (2002b:19).

33 Tableta n°. 44. CHARPIN (2000:89). Véase
ejemplos de otras tabletas en pp. 90-92.
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de leyes proporcionan una vision conside-
rable en lo que los antiguos mesopotamicos
consideraban que fuera el papel de la ley, su
filosofia. Podria decirse que estos prélogos
y epilogos consolidan los elementos princi-
pales de la justicia en la antigua Mesopo-
tamia. Vemos en ellos manifiestas metas y
aspiraciones. Los prélogos y epilogos suelen
plantear que el gobernante que promulgaba
esas leyes establecid la justicia. Lo intere-
sante es como articulan sus concepciones de
jJusticia. Los reyes tratan de vender la idea
que sus acciones han ayudado a conseguir
la justicia. Los prélogos y epilogos de las co-
lecciones sugieren que existen por lo menos
ocho elementos predominantes que definian
“justicia” para los antiguos mesopotamicos:
1) libertad (especialmente para los débiles
y pobres, libertad de opresién por parte de
los poderosos y ricos); 2)seguridad publica;
3) prosperidad econémica; 4) paz; 5) orden;
6) seguridad familiar (asegurando que los
miembros de la familia se cuidaran unos a
otros); 7)verdad; y 8) la existencia de un pro-
ceso para resolver disputas.”*

34 VERSTEEG (2002b:19-20).
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1.3 Conceptos antiguos de justicia:
Egipto

Egipto no estuvo entre las primeras civiliza-
ciones en editar codigos de leyes. En realidad,
sus codigos escritos se encuentran entre los
mas recientes del Medio Oriente Antiguo3.
Sin embargo, la realidad de la justicia estaba
muy presente en su vision del mundo. Para
poder entender la particularidad de la rela-
cién del antiguo Egipto a la justicia, es preciso
presentar su concepto de “Ma’at”*¢. La mayo-
ria de autores prefiere mantener este nombre
tal cual en sus escritos por la gran dificultad
de traducirlo adecuadamente en otro idio-

35 “No se encontraron codigos de leyes en Egipto
antiguo. Eso significa o que esas colecciones de
leyes fueron escritas en papiro y cuero, que no
sobrevivieron; o que Egipto faradnico no codifico
la ley, sino que operaba sobre a base de una
justicia tdpica, que tuvo su origen en la palabra
del dios-rey.” PRITCHARD (1955:212).

36 La ortografia de este concepto varia de autor
en autor. En nuestro texto utilizaremos “Ma’at”,
pero en las citas respetaremos la manera de
escribir de cada autor (siendo “Ma-a-t”, “Maat”,
etc.). Para una investigacion profunda sobre
la evolucion del concepto de Ma’at desde el
Antiguo Reino hasta el Periodo Tardio, véase
KARENGA, Maulana (2004) MAAT. The Moral
Ideal in Ancient Egypt. A Study in Classical
African Ethics, New York- London: Routledge.
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ma3’. Ma’'at refiere al orden, a la armonia, al
equilibrio césmico, a la paz, a la justicia, al
conocimiento, a la benevolencia, a | atencion
a los pobres®®. Refiere al orden que sostiene
todo el cosmos, incluyendo la tierra y el Impe-
rio egipcio. Cuando reina Ma'at, todo esta en
orden y mantiene la armonia. Sin embargo,
cuando reine “Isfet” (opuesto a la Ma’at), se
desata el desorden, el caos, la injusticia, la
pobreza, la mentira.

El reino del orden no es automatico, es el re-
sultado del esfuerzo de todos los seres huma-
nos. El balance de Ma’'at se obtiene mediante
la renovacién, la restauracién con la contribu-
cion de todos. En su Declaracion de Virtudes,
Rediu Khrum asevera que: “restauré lo que
encontré en ruinas; uni lo que encontré se-

37 “ayuda si dejamos el término como extranjero,
es decir sin traducirlo” JEFFERS, Chike (2013)
« Embodying Justice in Ancient Egypt : The
Tale of the Eloquent Peasant as a Classic of
Political Philisophy », en : British Journal for the
History of Philosophy, vol. 21, Issue 3, section
4. “Madt es la diosa y el concepto central de
la filosofia (sociologia, ideologia, cosmologia,
. ‘vision’ egipcia) como tal, Madt no se puede
traducir.” ASSMANN, Jan (1989) Maat. LEgypte
pharaonique et I'idée de justice sociale, Paris :
Julliard. Conférences et lecons du College de
France, p. 16.

38 Cfr. MENU (2005:9-10); NARDONI, Enrique (1994) “La

justicia en el Egipto antiguo” in: Revista Biblica, afio
56, n° 56, 1994/4, p. 195sqq.
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parado y rellené lo que encontré vacio.”3° El
principe Khnumhotep plantea: “Ahora que Su
Majestad llegd puede remover isfet. Aparecio
como Atum mismo. Restaurd lo que encontré
en ruinas. Y lo que una ciudad quité de su
vecino. Hizo que cada ciudad conociera su
frontera con la otra. Establecié sus limites
como el cielo. Distinguid sus aguas en sus
escritos, asignandolas como en tiempos anti-
guos, porque amaba tanto a Ma’at.”4°

El faradn tiene que garantizar la presencia de
Ma’at en el reino. Posee la Ma'at y tiene que
mantenerla. Pero todos tienen que contribuir
a mantener la Ma’'at en el reino*!. Es una res-
ponsabilidad compartida por todos*?, pero

39 KARENGA (2004:398).
40 KARENGA (2004:398-399).

41 Recordemos que en Egipto antiguo todos eran considerados
responsables de sus acciones. Los dioses habian hecho a
los humanos libres en su actuar, y, por ende, responsables
de sus acciones. Un texto clasico de sarcéfago (CT
1130 VI, 462-464) enumera las Cuatro Buenas Obras
del Creador. El tercero dice lo siguiente: “hice a cada
humano como su préjimo. No les obligué a hacer

4

el mal. Fue su corazon que violentd lo que dije.”
KARENGA (2004:247).

42 “Una conducta adecuada se esperaba en todas
las relaciones (...) para los antiguos egipcios
Justicia’ refiere a una vida de armonia con
las estructuras conectivas que hacen posible
la comunidad.” MANNING, J.G. (2012) “The
Representation of Justice in Ancient Egypt” in:
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bajo la guia del faraén. El estd encargado
de reemplazar Isfet por Ma’at. El orden y la
equidad estan ligados. En ese sentido, Ma'at
también se relaciona al Estado y a la persona
del faraén, tal como lo es también el cosmos
entero®3.

Ma’at se refiere tanto al concepto como a la
divinidad**. Engloba todo, con todas las di-
mensiones (religion, sociedad, antropologia,
cosmos, politica, etc.)*°.

Yale Journal of Law and the Humanities, Winter
2012, p. 112.116.

43 “El hombre no puede vivir sin Madt en su vida
terrenal y el hombre es incapaz de vivir sin el
Estado (..) el cosmos es incapaz de vivir sin
Madt.”. ASSMANN (1989 :124.128).

44 “Ma-a-t significa por una parte el orden de la
naturaleza, que se caracteriza por la regularidad
y por otra parte las fuerzas creativas espontdneas
el ideal de verdad y justicia que el hombre
tiene que perseguir. El orden vivo del cosmos
es también el orden vivo para el ser humano.”
BLEEKER, Claas Jouco (1929) De beteekenis van
de Egpytische Godin Maa-a-t, Leiden: Boek- en
steendrukkerij Eduard ljdo, p.81.

45 ‘“entretejidos ética y césmicamente” BLEEKER
(1929:84) “Maédt es como un concepto compacto
englobando los elementos que, posteriormente, y
en contextos culturales diferentes , serdn aislados
como religioso, filoséfico, politico y social (...) esta
‘compacticidad’ conceptual (es interpretada) como la no-

distincion de la naturaleza y de la cultura, por un lado;
y de lo sagrado y del poder del otro lado.”  ASSMANN
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Ma'at es la hija de Re. Estd sentada en el
barco lunar que cruza los cielos, entre Seth (el
hermano de Osiris) y Thot, el dios de la ley*®.
Ma'at representa la norma, Thot la registra y
la aplica. Thot es el juez de los vivos y de los
muertos. M’at echa su pluma de avestruz en
la balanza para pesar la rectitud del difunto*’.
Se suele representarla como divinidad con
una pluma de avestruz en la cabeza.

Cada manfana, fara6n presenta Ma'at, reno-
vando su vida por el dia*®. Es representada
como los ojos de Amdn, como su cuerpo, su
aliento, etc.*® De esta forma, faraén hace po-
sible que la Creacién continle para asi preser-
var el cosmos. Este cosmos esta estructurado
mediante una estricta jerarquia, por la cual
faradn actia como garante. Es por eso que,
en principio, es el Unico poseedor de la tierra
en Egipto. Define sus fronteras, es el maestro
absoluto de sus subditos, recibe el fruto de su
trabajo. También es el sumo sacerdote, Unico
juez supremo y comandante en jefe de las

(1989 :25-26)
46 MENU (2005:28).
47 MENU (2005:87).
48 MENU (2005:52), NARDONI (1994:16).

49 Véase MENU (2005:53) para la letra del texto de la
oracién dada en esa ceremonia.
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fuerzas armadas®°.

Si alguien interfiere en este orden, rompera
la armonia y de este modo afectard el pais
entero. Es por eso que las érdenes del faradn
debian ser obedecidas siempre, con el fin de
no caer en isfet o en el caos. Este respeto
por el orden debia ser seguido por todos los
habitantes, empezando por el propio faraén
hasta el esclavo mas bajo, porque si no se
practica la Ma'at, isfet tomara su lugar. En la
Declaracién de Inocencia y en la Declaracion
de Virtudes que se encuentran en las tumbas
egipcias, los difuntos recuerdan siempre que
han practicado Ma'at.

Un buen y conocido ejemplo de estas declara-
ciones es la que se encuentra en la tumba del
principe Djehuti-Nakht-Ankh’s. Fue escriba,
sacerdote y médico. Su Declaracion de Vir-
tudes dice:

“He practicado Ma'at en mi conducta. He
probado el corazén y formulado una oracién
por su riqueza. Hice lo que la gente aprueba,
los conocidos y los desconocidos, sin distin-
cion. Soy muy amado en mi distrito. No pasé
por encima de la necesidad del que fue en-
viado. Soy un lugar agradable para sus pa-
rientes, ayudando a su familia, para que no

50 MENU (2005:71).
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tenga problemas. Fui un hijo para los ancia-
nos, un padre para los nifos, y un protector
para los pobres en todo lugar. Alimenté a los
hambrientos y ungi a los no ungidos. Vesti
a los desnudos. Exorcicé el rostro enfermo y
combati el hedor, también enterré a los difun-
tos. Juzgué un caso por su equidad e hice que
los que se oponian en el juicio salieron satis-
fechos. Distribui la bondad en todo mi distrito
e hice lo que mi sefor deseaba.”®!

La practica de Ma’at tiene consecuencias so-
ciales. A través de Ma’at se busca la justicia
social. Esta practica da un estatus especial a
los débiles y a los vulnerables (huérfanos, ni-
fios, mujeres, pobres). Ellos son los preferidos
en la practica de Ma’at. Esto explica las cons-
tantes referencias a las buenas obras: dar a
los necesitados (alimentos, vestido), proveer-
les de los medios necesarios para sobrevivir
(p.ej. dar un barco a los que no lo tienen),
etc.%? Es por eso que “Dios prefiere al que

51 Anthes 1928, 28-29 n°, 12,6-16, en: KARENGA
(2004:255). Véase también ASSMANN (1989:333-
334).

52 La ensefianza de Amenomope instruye “no cubras la
propiedad de una persona inferior, no tengas
hambre de su pan” (XI) THOMAS, Winton, D. [Ed]
(1958) Documents from Old Testament Times,
London: Thomas Nelson and Son Ltd. p. 181.
También: “Gudrdate de robar a un desdichado
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respeta al pobre mas que a quien reverencia
al rico.”3 Los menos beneficiados en sentido
fisico o mental estan incluidos en este grupo:
“no te rias del ciego ni te mofes del enano,
no interfieras con los planes del paralitico.
No fastidies al que esta en las manos de
Dios, no te enojes cuando se equivoca.”*

La practica de Ma’at tiene muchas conse-
cuencias. La primera es contribuir al ordeny a
la armonia en Egipto. Otra consecuencia es la
reciprocidad®®. Si uno practica Ma’at, Ma’'at le
contribuira con riquezas. Las Sebait (Instruc-
ciones) de Pahebhor dicen: “E/ (dios) creé la
riqueza para la verdad (Ma’at), y la pobreza
para la falsedad.”*. Si uno practica Ma'at, los
dioses proveeran riquezas. Pero esta riqueza

y de mostrarte poderoso contra el del brazo
roto. No extiendas tu mano para rechazar a
un hombre viejo, ni anticipa a un anciano” (ll)
THOMAS (1958:176)

53 Instrucciones de Amenomope XXVI, 9-14.
KARENGA (2004:336).

54 ldem XXIV, 8-12. KARENGA (2004 :337). Cfr.
THOMAS (1958:184)

55 “No hay ayer para el perezoso, ni amigo para
quien es sordo ante Madt, no hay dia festivo para
el avido (..) la recompensa para quien actua
consiste en lo que se hard para él. Eso es Madt
en el corazon del dios.» Rey Néferhotep (XII Dyn.).
ASSMANN (1989:37.40).

56 KARENGA (2004 :131)
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tiene que ser compartida con los pobres. Si
los dioses dan riqueza a alguien, esta tiene
que ser compartida. Las mismas Sebait di-
cen: “Dios deja que uno adquiere riquezas
con el propdsito de hacer buenas obras.
(16.12). EI que da sostenimiento a los po-
bres de Dios lo lleva dentro de si con infinita
y amorosa amabilidad (16.13). Si adquieres
riquezas, dé una porcion a Dios a través de
los pobres (16.4). El corazén de Dios esta
satisfecho cuando al pobre se le provee ante
El(16.13.).”

Otra consecuencia es que la practica de Ma’at
contribuird a que uno sea pesado y juzgado
para pasar a la vida eterna. Eso explica la
presencia de Declaraciones de Inocencia y
de Virtudes escritas en las tumbas, con el fin

57 KARENGA  (2004:302). El  autor  concluye
consecuentemente: “Asi la ensefianza es que la
riqueza es dada de tal manera que uno pueda
hacer el bien y, que dar a los vulnerables, es en
realidad dar a Dios.” Ibid. Las Sebait de Ptahhotep
declaran: “sostén a tus amigos con lo que
tienes. Porque llega por la bendicion de Dios
(...) sé generoso durante toda tu vida. Lo que
entra al almacén no sale. Es alimento para ser
compartido, que es deseado. El que estd con el
estomago vacio se convierte en acusador y el
que tiene necesidad se convierte en oponente.
No hagas eso de tu vecino. La amabilidad es la
memoria del hombre.” KARENGA (2004:333).
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de que los dioses puedan conocer las buenas
obras del difunto.

Luego de esta introduccién del concepto de
Ma’at, podemos analizar ahora como este
concepto configura el concepto de justicia al
que corresponde.

El visir Rekhmire %8(c. 1479-1425 BCE) dejo
este testimonio de su trabajo como juez su-
premo (después de faraon):

“Juzgué a ambos (el insignificante) y el que
tiene influencia; rescaté al hombre débil del
hombre fuerte; cambié la furia del malvado
y dominé al codicioso en su hora (...) socorri
a la viuda que no tenia marido; estableci al
hijo y heredero en la silla de su padre. Di
(pan a los hambrientos), agua al sediento,
y carne, aceite y vestimenta al que no tenia
nada (...) no fui sordo ante el indigente.

58 En el Reino Antiguo, el visir era llamado “el
Profeta de Ma’at”. VERSTEEG, Russ (2002) Law
in Ancient Egypt, Durham: Carolina Academic
Press. p. 40.
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Nunca tomé un soborno de nadie”....”®.

En el cuento del reino intermedio (2134-
1786 BCE) (“El campesino y las Cortes” o “El
campesino elocuente”), un campesino que es
injustamente acusado apela a sus jueces des-
cribiendo lo que representan para él:

“Usted es el Administrador en Jefe, usted es
mi Senor! Usted es mi ultima esperanza, us-
ted es mi unico juez. Cuando navega por el
Lago de la Justicia, la Equidad Ilena su vela.
Usted es padre del huérfano, esposo de la
viuda. Hermana al divorciado, es madre de
los que carecen de madre. Alabaré su nom-
bre en todo el pais. Proclamaré que es juez
Justo! (...) un gobernante sin codicia (...)
un gran hombre sin falta (...) destructor de
mentiras (...) justo juez, que escucha los gri-
tos del pobre (...) escucheme cuando hablo.
Hagame justicia. Libéreme de esta carga de

59 “En un esfuerzo por disminuir la corrupcion de
los jueces, el faraén Horemheb (c. 1323-1295
a.C.) (...) eximio a los jueces del impuesto sobre
sus ingresos de jueces. Se presumia que el monto
ahorrado por esta exencion de impuesto fuera
suficiente para eliminar la costumbre de aceptar
sobornos. Junto con esta exencion de impuestos,
Horemheb reforzo la pena por aceptar sobornos,
convirtiéndola en ofensa capital (...) con pena
capital obligatoria.” VERSTEEG (2002:53.175).

60 VERSTEEG (2002:23).
61



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

pobreza (...) la carga que me pesa. %!

Los jueces tenian que ser imparciales. El visir
Merikare plantea lo siguiente:

“La abominacion de dios es una muestra de
parcialidad. Entonces aqui va la instruccion:
actuaras de la misma manera: miraras a
quien no conoces, a quien es cercano a ti
como a quien esta muy distante de tu casa.
El funcionario que actua de esa forma flore-
cera en su funcién.”®?

En Egipto la referencia a la justicia era Ma'at,
no la ley. Un conflicto era juzgado segln su
conformidad a Ma’at. La corte determinaba al
ganador final de la causa y al perdedor (lla-
mados respectivamente ‘maaty’ y ‘adja’, que
significa ‘conforme a Ma'at’ y ‘en el camino
errado’). Es interesante anotar que estos tér-
minos no implicaban ningln juicio moral. No
referian a ninguna forma de culpabilidad®?.

61 Utilizo la traduccién ofrecida en: MATTHEWS —
BENJAMIN (1991:214-215). El campesino critica
la falta de justicia: “La pena dura un momento, la
injusticia perdura para siempre” (216) “No robes.
No pactes con ladrones, la codicia es ciega. Cierra
tus ojos ante la violencia, y nadie castigard a los
criminales.” (217)

62 VERSTEEG (2002:27).

63 Cfr. R. PARANT, en THEODORIDES, A [Ed] (1976)
Le droit égyptien ancien, Bruxelles, citado por
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Dependia del juez distinguir Ma'at de isfet, y
separar las partes en litigio en forma satisfac-
toria. Esto implicaba que, a veces, tenia que
negociar la solucién.

Es aqui donde el concepto de Ma’at se vuelve
inspirador. La justicia no es vista aqui como
la mera aplicacién de la ley, o de un estado
basico de derecho, sino como la situacién que
refleja Ma’at en todas sus dimensiones. En-
contré una idea muy inspiradora en una apo-
logia escrita por un juez en su tumba, con el
fin de recordarla cuando le tocaba ser juzgado
por los dioses. El (Thotnakht-ankh, un juez de
la XI @ Dinastia, alrededor del siglo XX a.C.)
confiesa que:

“Cumpli Ma’at en toda mi Carrera (...) he
juzgado segun Ma’at en tal forma que ambas
partes salieron con el corazén apaciguado.”®

Desde que lei esta cita, la he considerado
como la mejor definicion de justicia jamas

MENU (2005:105).

64 “Jai accompli la Maat au cours de ma carriére
et exercé la justice: Jai jugé un proces en
fonction de son équité (Maat) et j’ai fait en sorte
que les deux parties sortent, le coeur apaisé ».
MENU (2005:80). Ya mencionamos la version de
Djehuti-Nakht-Ankh’s supra: “Juzgué un caso por
su rectitud llevando a que las partes en el juicio
salieron satisfechos.”. KARENGA (2004:255).
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encontrada. Juzgar de tal forma que ambas
partes salgan del juzgado con un corazén apa-
ciguado es realmente restaurar la armonia.
Indica que ninguna parte se considera como
ganador o perdedor del caso. Implica que
ninguno volvera a abrir el caso, porque ambas
partes estan satisfechas con la manera como
se clausurd. Veremos, mas adelante, que en
los juicios babilénicos, el hecho de que am-
bas partes aceptan de no volver a relanzar el
caso, era la condicion para considerarlo fini-
quitado y terminado con justicia.

Si uno logra que ambas partes estén de acuer-
do con la sentencia final, entonces uno pue-
de asumir que se ha hecho justicia. Nadie va
a apelar esa sentencia ya, porque nadie se
siente ofendido o maltratado por la misma.
La paz y la armonia han sido restauradas. No
se ha declarado ni ganador, ni perdedor. Am-
bas partes han ganado y perdido algo, pero el
gran ganador es la comunidad, porque el caso
se ha arreglado de manera satisfactoria. En-
tonces, la vida puede volver a empezar, sobre
una nueva y sélida base para todos.

Durante mucho tiempo pensé que esta ins-
cripcion en la tumba del juez era un hapax.
Pero més tarde encontré férmulas similares
en otros textos. He aqui una férmula alin méas
antigua de Nefer-Sesem-Ptah de la VI? Dinas-
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tia (2350 - 2195 a.C.).

“Yo hablé lo bueno, repeti lo bueno (...) juz-
gué dos contendientes de modo que los dos
quedaron contentos; salvé al débil del que
era mas poderoso que él en cuanto pide (...)
di pan al hambriento, vestido al desnudo;
llevé a destino al que estaba perdido, en-
terré al que no tenia hijos; hice una barca
para el que no la tenia y sostuve al huérfano.
Nunca hablé mal de ninguno frente a un po-
deroso."%®

Otra formula es ain mas Antigua (XXIV® siglo
a.C.) y es de Nefer-Seshem-Re, Sumo Sacer-
dote del faradn Teti:

“Yo dije la verdad y practiqué la justicia (...)
yo ejerci la equidad porque busqué lo que
resultaba bueno para los humanos. Hice de
Jjuez entre hermanos de manera que hicieran
las paces. Yo hice todo lo posible para salvar
al débil de la mano del poderoso. Yo di pan al
hambriento, vestido (al desnudo). Yo ayudé a
pasar el rio al que no tenia barca. Yo di una
tumba al que no tenia hijos. Yo honré a mi
padre, fui dulce con mi madre. Yo crié a sus

65 LICHTHEIM; Miriam (1992) Maat in Egyptian

Autobiographies and Related Studies, Orbis et
Orientalis 120, Freiburg-Géttingen, Universitatsverlag -
Vandenhoeck & Ruprecht, p. 13-14, citado en NARDONI
(1994:198).

65



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

hijos. Estas son las palabras de aquél cuyo
nombre es Sheshi”.%®

De estos ejemplos queda claro que estamos
en presencia aqui de una formula estereotipa-
da, usada aparentemente por jueces de dis-
tintas Dinastias en su tumba. Aparte de las
autorreferencias a sus buenas obras, mues-
tran la vision comU(n sobre lo que se conside-
raria un buen juicio. Este es el punto en que
quisiera enfocar ahora.

Para ellos, la justicia no es la aplicacion de
las leyes (que ni siquiera son mencionadas),
sino la restauraciéon, la armonia. Juzgar de
tal forma que: “ambas partes salieron con
el corazén apaciguado” (primer ejemplo), o
que ambos contendientes quedaron conten-
tos (segundo ejemplo), o que hermanos hicie-
ron las paces (tercer ejemplo), es una manera
muy fuerte de mostrar lo que es correcto, lo
gue es actuar segiin Ma’at.

Me temo que hoy en dia son muy pocos los
que salen de la Corte con un corazén “apa-
ciguado”. Al contrario, hoy en dia nuestras

66 LALOUETTE, Claire (1984) Textes sacrés et textes
profanes de I’ancienne Egypte, Connaissance
de I'Orient 54, Paris, Gallimard, p. 293, note
92, citado en : NARDONI (1994 :198). Para
otra traduccion de la misma referencia, véase
KARENGA (2004 :50-51).
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Cortes de Justicia parecen manejar los ca-
sos de tal forma que ni siquiera se intenta
llegar a una reconciliacion. Usualmente se
considera a una de las partes como en su
derecho, a costa de la otra parte que, con-
secuentemente, es condenada. De alli sigue
una transferencia (mayormente en especies)
del perdedor al ganador. Esta es tipicamente
una situacion donde el ganador se lleva todo.
Se entiende facilmente que, en esta situacion,
cuando uno se siente injustamente tratado, se
tiende a retomar el juicio en un nivel superior.
Una vez que un juicio es iniciado, probable-
mente seguira avanzando por su propia dina-
mica, porque rara vez se obtiene una solucién
final que satisfaga a todas las partes

Los egipcios parecen haber rechazado aquel
modelo polarizado, dando preferencia a un
procedimiento conciliador. El objetivo no era
aplicar la ley, sino recobrar Ma'at, restaurar la
armonia, uniendo a lo que estaba desgarrado,
reconstruyendo lo que habia caido en ruinas.
Si ambas partes podian salir de la corte con
un corazoén apaciguado, entonces se habia lo-
grado justicia (Ma'at). Si se recobraba Ma'at
de esa forma, todos terminaban mejor, no solo
ambas partes, sino también la comunidad.

En mi opinién, es la segunda ventaja que de-
beria resaltarse. Una batalla juridica no solo
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es un asunto entre dos partes, sino que invo-
lucra a la comunidad. Si no se logra Ma'at,
se afecta a toda la comunidad de alguna
manera. Si ambos contendientes llegan a un
acuerdo satisfactorio, entonces las tres par-
tes involucradas recobraran Ma’at. Si no, la
comunidad sufrira de isfet (o ruptura) y, a la
larga, un caos sin fin.

1.4. Conclusion

Al analizar las tradiciones de justicia meso-
potamicas y egipcias, hemos encontrado al-
gunas ideas interesantes e inspiradoras que
podrian cambiar para bien nuestro concepto
moderno de justicia, mejorandolo y volvién-
dolo mas eficaz para resolver nuestros proble-
mas sociales.

Un aspecto de la Justicia Antigua es que esta
relacionada en primer lugar a restablecer la
armonia social, y no tanto en aplicar la ley. La
ley no se persigue en si, sino como un camino
para abrir el horizonte que permite restablecer
la armonia. En este proceso de restauracion,
los pobres y débiles de la sociedad reciben
una proteccion especial contra los abusos de
los poderosos.

En este contexto, no se llega a la justicia
cuando la ley determina al ganador y al per-
dedor, sino cuando todas las partes son re-
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conciliadas y salen de la corte con el corazdn
apaciguado. Para que esto ocurra, es preciso
reconocer que una disputa entre dos partes
alcanza mucho mas alla de sus propios inte-
reses, y que afecta la comunidad. Es por ello
que los tres (victima, victimario y comunidad)
deben ser involucrados activamente en el pro-
Cceso.
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Il EL ESTADO DE DERECHO

Vamos a enfocar ahora otro principio que
sostiene el edificio del sistema de justicia en
nuestros tiempos, a saber “el estado de dere-
cho”. Nuestro sistema democratico moderno
funciona si el poder judicial es un poder auto6-
nomo que trabaja estrictamente y exclusiva-
mente con respeto a la ley. Bajo este sistema,
por ejemplo, nadie puede ser acusado de algo
gue no esté previsto por la ley. Si la ley no
lo prohibe, esta permitido. Y nadie puede ser
penado a algo distinto de la pena prevista por
la ley por esa transgresion especifica.

El estado de derecho es un principio basico
en nuestra democracia y en nuestro sistema
de justicia. Desde la Magna Carta, el estado
de derecho es visto como un garante contra
reyes y gobernantes arbitrarios. Ninguna de-
mocracia moderna puede funcionar sin es-
tado de derecho. Todos coincidimos en este
punto®’.

Sin embargo, iqué hacer si el estado de de-
recho no ayuda a resolver los problemas de

67 El ultimo Congreso sobre Prevencion del Crimen
y Justicia Penal (Doha 2015) con toda razén
insistié en la necesidad del estado de derecho,
en relacion con la agenda post-2015. Véase:
unodc.org
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la comunidad? ¢Qué hacer si incluso vuelve
imposible una solucién, o si, por lo menos,
la vuelve muy dificil? En otras palabras, équé
hacer si el estado de derecho no funciona? No
porque la ley sea incorrecta, sino, porque su
aplicacion no funciona, no ayuda.

Hemos estado viviendo con algun tipo de es-
tado de derecho, pero no podemos decir que
ha resuelto todos nuestros problemas. Al con-
trario, la multiplicacién de leyes y su crecien-
te complejidad ha hecho mas dificil para un
ciudadano ordinario entender de qué trata la
justicia, y lo ha empujado hacia los “especia-
listas” y “expertos” que manejan estas leyes.
Existe un cierto mito que nos hace creer que
la ley resuelve los problemas. Pero la ley no
puede salvar a la sociedad. Necesitamos algo
mas, y algo diferente para poder vivir juntos.
No podemos vivir solo con la ley. La ley no
salvara nuestra comunidad.

Por un lado, estamos acostumbrados al he-
cho que la justicia es realizada exclusivamen-
te por un grupo de expertos bien entrenados,
designados por la voluntad popular. La jus-
ticia es la caza reservada y exclusiva de los
jueces y de su entorno. Pero iqué hacer si
no logran garantizar la solucion de nuestros
problemas? ¢Qué hacer cuando se encuen-
tran alejados del pueblo? ¢{Qué hacer si son
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vistos como alienados de la vida cotidiana?
{Qué hacer cuando cuestan un montén a la
sociedad, pero son incapaces de resolver sus
problemas, entre otros porque los problemas
sociales no necesariamente son resueltos por
la mera aplicacion de leyes? {Qué puede lo-
grar el estado de derecho si, por ley, los jueces
estan en la obligacion de aplicar ciertas sen-
tencias sin flexibilidad?

Otra vez, podemos buscar alternativas en las
practicas antiguas de justicia.

Para ilustrar este tema, analizaremos las leyes
hititas en un caso que volveremos a encontrar
en la practica mesopotamica. Todos estamos
acostumbrados al hecho que toda materia
legal es atendida por expertos oficiales ju-
risdiccionales. Desde la abolicién de la pura
venganza y su posterior alternativa (ley del
talion), toda transgresién es manejada por un
cuerpo profesional de jueces y magistrados.
En las antiguas monarquias, el rey era con-
siderado Juez Supremo y responsable de su-
pervisar la justicia como instancia de ultimo
recurso. Su palabra era “la” Ultima palabra en
caso de juicio. Muchas veces incluso actua-
ba en nombre de los dioses. Sin embargo, no
siempre ha sido asi.
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I1.1. Leyes hititas

Si

analizamos las leyes hititas, nos damos

cuenta que parecen mucho menos duras que
las leyes mesopotamicas y egipcias. No con-
sideran, por ejemplo, la mayor parte de penas
corporales (muchas veces crueles) que los
asirios aplicaban®®. La reforma del rey Telipi-
nu (alrededor de 1500 a.C.)®° suavizé mucho
los castigos aplicables.

68

69

Cfr. “Las penas corporales, autorizadas por la ley,

son la muerte, los trabajos forzados, la mutilacion
de la nariz y de las orejas. La quema de la cabeza,
la castracion, la mutilacion del rostro, del labio
inferior, de la lengua, de los dedos, del pufio, de
los senos, consagradas por las leyes asirias, no
existen en las leyes hititas. De igual forma en el
caso de la palmeta: limitada a 100 golpes por lo
asirios, a 60 por los babildnicos, a 40 golpes por
las israelitas. Es excluida donde los hititas. Ellos
tampoco consideran la ley del talion, como si
aparece en el cédigo babilénico. » CUQ, Eduard
(1929) Etudes sur le droit babylonien, les lois
assyriennes et les lois hittites, Paris: Librairie
Orientaliste Paul Geuthner p. 503.

Cfr.“Tambiénlapenade muerte fue practicamente
abolida con esta reforma. Existia todavia para
homicidios, pero una compensacion también
estaba prevista como medida con el mismo
rango.” La posibilidad de ,pagar” una sentencia
con dinero o trabajo es una particularidad de la
ley hitita. BRANDAU; SCHICKERT (2003:150 sqq).
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Solo quisiera enfocar un ejemplo de ley hitita
gue puede ayudarnos a cambiar de visién y
mirar a nuestro propio sistema de una mane-
ra distinta.

Para nosotros la ley es la exclusive y Unica re-
ferencia para determinar la justicia. Cualquier
otro elemento es considerado arbitrario. Sin
embargo, en la ley hitita encontré un buen
ejemplo de una alternativa viable.

¢Qué dice la ley?

Las leyes hititas se conocen mediante dos
tabletas. La ley que nos interesa esta en la
segunda tableta, parrafos 197 y 198, prac-
ticamente al final del conjunto de leyes reco-
piladas. Algunos estudiosos utilizan una dife-
rente numeracién para esta segunda tableta.
En ese caso nos deberiamos referir a los pa-
rrafos I, 83 y 11,847°,

70 Véase FRIEDRICH, Johannes; ZIMMERN, Heinrich
(1922) Hethitische Gesetze aus den Staatsarchiv
von Boghhazkéi, Leipzig: J.B. Binrich, p. 31,
NEUFELD, E. (1951) The Hittite Laws, London:
Luzack & Co Ltd., p. 194, FRIEDRICH, Johannes
(1959) Die Hethitischen Gesetze, Leiden:
E.J. Brill, p. 86-87; HAASE, Richard (1963)
Die Keilschriftlichen Rechtssammlungen in
deutschen Ubersetzung, Wiesbaden: Otto
Harrassowitz, p. 93, GROTHUS, Jost (1973) Die
Rechtsordnung der Hethiter, Wiesbaden: Otto
Harrassowitz, p. 35, ROTH, Martha T. (1995) Law
Collections from Mesopotamia and Asia Minor,
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Estos parrafos de la ley se refieren al proble-
ma de la violacion y del adulterio.

“Cuando un hombre abusa de una
mujer en la montana, el hombre peca y mori-
ra. Pero si abusa de ella en la casa, la mujer
peca y muere. Si el hombre (marido) los en-
cuentra y los mata, no hay ofensa.” [LH 197]
[LH 11-83]

“Si la lleva a la puerta del palacio y
declara: ‘mi mujer no morira’, entonces pue-
de quedar viva y su amante puede quedar
en vida, pero (el marido) puede cubrir su ca-
beza (del amante). Pero si declara ‘ambos
moriran’ entonces se ejecutara la sentencia.
El rey los ejecuta o el rey salva sus vidas.”
[LH 198I[LH 11-84]

Antes de analizar este texto tenemos que re-
solver un problema en cuanto a su traduccion.

He revisado ocho traducciones en aleman
e inglés. Seis de las ocho dan la traduccion
como mencionada supra, pero dos dan una
traduccion diferente del parrafo 198.

Empecemos con las seis traducciones que pa-

Atlanta: Scholars Press, p. 237; HOFFNER, Harry
Angier Jr. (1997) The Laws of the Hittites. A
Critical Edition, Leiden — New York — Koéln: Brill,
Documenta et Monumenta Orientis Antiqui, p.
156-157, KITCHEN (2012:291).
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recen concordar que el marido cubre la cabe-
za del amante.

Friedrich (1922): 84: “Cuando los lleva a
ambos a las puertas del palacio y dice ‘mi
esposa no morird’ y si (asi) deja en vida a su
esposa, asi también dejara en vida al adulte-
ro, pero le cubrira la cabeza.“

El traductor anota que esta expresién de cu-
brir la cabeza del amante significa reducirlo a
la esclavitud’?.

Neufeld (1951) escribe que: “La seccién 198
indica claramente que la condonacién ante
la Corte por parte del marido automatica-
mente libera al adultero de la pena capital.
Sin embargo, marca su cabeza y muy proba-
blemente es reducido asi a un estatus social
inferior”.”2

Friedrich (1959): “Cuando lo lleva a la puer-
ta del palacio y dice ‘mi esposa no morira’
puede dejar en vida a su esposa y deja asf

71 “Wenn er sie (beide) aber zum Tore des Palastes
bringt und spricht: ‘Meine Ehefrau mdge nicht
sterben’ und er (so) seine Ehefrau leben Idsst, so
soll er auch den Ehebrecher leben lassen, jedoch
darf er seinen Kopf bekleiden.”. “En el sentido de
un acto simbdlico de ‘esclavizar’ o algo parecido;
no se puede entender aqui ‘su persona‘en vez de
‘su cabeza’, FRIEDRICH (1922:31 nota 6).

72 NEUFELD (1951:161.194).
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también en vida al addltero. Y le puede cu-
brir la cabeza”. Johannes Friedrich también
indica que “este cubrir la cabeza del amante”
lo marca como adultero’s.

Haase (1963): “Cuando el esposo la lleve a
la puerta del palacio y dice ‘mi esposa no
muere’, entonces libera a su mujer para la
vida, asi como al amante. Y cubre su cabe-
za". El traductor no hace ninglin comentario
sobre el significado de este acto.

Grothus (1973) no da su traduccién. Solo in-
dica que el hombre puede entregar un llama-
do de gracia al rey.”*.

Roth (1995): “Si les lleva a la puerta del pa-
lacio (es decir la corte real) y dice ‘mi mujer
no morira’, puede salvar la vida de su espo-
sa, pero también tiene que salvar al amante y
‘cubrir su cabeza’.”®.

Todas estas traducciones indican que, en caso
de perdodn, el esposo puede “cubrir la cabeza”
del amante, lo que seria una manera de des-
honrarlo, por medio de un acto que rebajaria

73  “Una senal de deshonra como adultero.”
FRIEDRICH (1959:87).

74 “También puede salvar la vida de su esposa y del
amante si entrega al rey una solicitud de gracia.”
GROTHUS (1973:35).

75 ROTH (1995:237).
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el estatus social del amante.

Sin embargo, esta interpretacion no pare-
ce coherente a la luz de la regla general tan
caracteristica del derecho hitita, a saber de
aplicar la misma pena tanto al varén como a
la mujer. Me quedé intrigado por estas inter-
pretaciones, hasta que encontré una traduc-
cién distinta, realizada por Harry A. Hoffner,
que dice a la letra:

“Si los trae a la puerta del palacio (es decir
la corte real) y dice ‘no maten a mi mujer’ y
salva a su mujer, también tendra que salvar
al amante. Entonces la puede velar (es decir
a su mujer)”’,

Hoffner explica en su comentario por qué
cambia la traduccién y hace que el esposo cu-
bra la cabeza de su esposa y no del amante.

“Traductores y comentaristas anteriores han
tratado la frase SAG.DU-U (13) wa-as-si-e-
ez-zi como sigue: Hrozny 1922: 149 (‘marca
su cabeza), Walther 1931: 273 (“entonces
marca su cabeza”), Friedrich 1959:115 (“La
frase ‘puede cubrir su cabeza’ ha sido tra-
ducida por todos y con razén como un acto
publico de marcar al adultero, con un tipo
especial de capa”), Imparati 1964:179 (“

76 HOFFNER (1997:157). Hoffner usa exactamente el
mismo texto hitita que Johannes Friedrich (1959:156).
Sin embargo, difiere en su traduccién e interpretacion.
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y su <= del adultero> cabeza cubierta”),
321 (“puede obtenerla, de tal modo que el
adultero mantenga la vida, cuya cabeza sera
cubierta probablemente con una sehal in-
fame visible para todos”), e incluso tan re-
cientemente Hoffner 19952: 237 (“y cubre
su cabeza”).Esto constituiria algo como una
marca colocada en la adultera de la novela
The Scarlet Letter de Nathaniel Hawthorne.
Pero Tsevat 19757 considera de manera co-
rrecta que el objeto del verbo en la ley hi-
tita es la mujer. Por eso tradujo: “Entonces
la puede velar”. Segun él, el acto de velar
no es parte del castigo, sino que constituye
una reafirmacion del matrimonio de la pare-
Ja (que ha sido cuestionado por el adulterio),
al volver a actuar simbdlicamente su estatus
esposal. Tsevat ha observado correctamente
que el tratamiento simétrico de la mujer y
del amante implicaria que si el adultero re-
cibiera alguna marca de manera humillante,
la mujer mereceria el mismo tratamiento, lo
que no parece ocurrir. El tratamiento simé-
trico de la mujer y de adultero también es
ilustrado en LAM A parrafo 15: “Si un hom-
bre encuentra a otro hombre con su mujer y
demuestran los cargos contra él y es culpa-
ble, mataran a ambos: no hay consecuencias

77 Refiere a TSEVAT, M. (1975) “The husband veils
a wife” en: JCS 27:235-240.
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para él (es decir el esposo). Si los encuentra
y los lleva delante del rey o de los jueces, y
demuestran los cargos contra él y lo decla-
ran culpable — si el hombre mata a su mujer,
entonces también matara al hombre; si corta
la nariz de su mujer, entonces convertira al
hombre en eunuco y laceraran toda su cara;
pero si (desea liberar a) su mujer, (dejara)
libre al hombre.” (Roth 1995:158). Tsevat
1975 también nota esta ley asiria, citando
una version anterior a la discusion por Driver
y Miles. “7

Opté por citar al autor in extenso porque los
argumentos tienen que ser vistos en su con-
junto. Harry Hoffner explica en términos claros
por qué esta siguiendo la propuesta de Mati-
tiahu Tsevat del Hebrew Union College. Los
argumentos de Prof. Tsevat explican con ma-
yor coherencia por qué traduce que el hombre
vela la cabeza de su mujer, en vez de la del
amante. Es por esas razones que sigo a este
autor. No hay motivo por el que el adultero
seria humillado en publico con una marca en
su cabeza o rostro, si la mujer no es sometida
al mismo tratamiento. Parece mas plausible
que se vele la cabeza de la mujer, no como
una marca, sino literalmente con un velo.

Como explicacién complementaria es preciso

78 HOFFNER (1997:226).
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recordar el contexto de las Leyes del Medio
Asirio (aunque desafortunadamente no tene-
mos el mismo contexto para la costumbre hi-
tita). Yo, (tal vez de manera incorrecta’®) asu-
mo que el simbolo puede ser interpretado de
la misma forma en la sociedad hitita.

Encontré en la formulacion de LAM 41 el si-
guiente acto simbdlico (que luego encontré
confirmado en Tsevat):

“Si un hombre intenta velar a su concubi-
na, reunira cinco o seis de sus amigos y de-
clarara: ‘ella es mi assutu-mujer’, ella sera
su assutu-mujer. Una concubina que no ha
sido velada en presencia de la gente, y cuyo
esposo no haya declarado: ‘ella es mi assu-
tu-mujer’, no es como assutu-mujer, sino es
una concubina.”

Es sorprendente que en la LAM se prevé una
disposicién para reconocer a una concubina
como esposa (legal) mediante el acto de im-
ponerle el velo. El acto publico de velar a una
mujer convierte su estatus de concubina a es-
posa legal®!. Esto me lleva a suponer que el

79 Tsevat indica que, en general, las esposas en el mundo
hitita no eran veladas, ni tampoco lo eran en el Medio
Oriente antiguo. TSEVAT (1975:237-238).

80 ROTH (1995:169).

81 En realidad, el hecho de imponer el velo a la esposa era
el preludio a la ceremonia (en privado) de sacarle el velo
por parte del esposo. Cfr. TSEVAT (1975:238)
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acto hitita descrito en LH 98 como “cubrir su
cabeza” refiere a la misma practica. Significa-
ria que la adultera haya sido perdonada por
su esposo y haya sido reinstaurada publica-
mente en el papel de esposa legal. Considero
gue esta interpretacion conlleva mas sentido
que las anteriores traducciones que describen
la mutilacion de la cabeza del adultero.

Luego de esta digresion, retornemos a nuestro
tema original. Para mayor claridad, repito el
texto aqui, en la traduccion de Hoffner:

197/11-83 “Si un hombre toma una mujer en
la(s) montana(s) (y la viola), es ofensa del
hombre, y morira, pero si la toma en (su)
casa, es ofensa de la mujer: la mujer mo-
riré matada. Si el esposo (de la mujer) (lit.
el hombre) los encuentra (en el acto) y los
mata, no ha cometido ninguna ofensa.”

198/11-84 “Si los lleva a la puerta del palacio
(es decir la corte real) y dice: ‘gue no muera
mi mujer’, y salva a su mujer, también sal-
vara al amante. Entonces puede velarla (es
decir a su mujer). Pero si dice ‘gue ambos
mueran’, y ‘giran la rueda’, entonces el rey
puede matarlos o salvarlos”?

El primer caso es bastante légico en su con-

82 HOFFNER (1997:156-157). El mismo texto en
KITCHEN (2012:291).
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texto: si una mujer es abusada en las monta-
fias, no se puede defender y se supone que
ella no alent6 el acto. Por lo tanto el violador
es culpable. Pero si es abusada en (su) casa,
se le considera culpable, porque no llamé
ayuda. El segundo caso no es considerado
como violacién, sino como adulterio, porque
se supone que la mujer consintié la relacion.

En el caso que el esposo encuentre a ambos
amantes in fraganti, le es permitido matarlos
a ambos y no constituye una ofensa porque
se considera que no ha cometido ninguna®3.

Pero, y es aqui que el caso se vuelve inspira-
dor, si el esposo va a las puertas de la ciudad
(o del palacio) y declara que su esposa no es
culpable, ella y su amante viviran. Si declara
que tiene que morir, ambos moriran. El rey
ejecutara su deseo si salva su vida. Si el espo-
so pide la pena capital, el rey puede ejecutar
a ambos amantes o salvarles la vida.

Estos dos parrafos pueden parecer muy nor-
males. Sin embargo, hay que resaltar dos
puntos importantes aqui.

83 “Estaley permitio castigar el crimen del adulterio
en privado, como wuna costumbre tribal.”
TETLOW, Elisabeth Meier (2004) Women, Crime
and Punishment in Ancient Law and Society,
Vol. I. The Ancient Near East, New York-London:
Continuum, p. 28.
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El primer punto es que ambos amantes son
tratados de la misma manera: 0 ambos re-
ciben el mismo castigo o ambos recuperan
su libertad. Si la mujer sobrevive, entonces
el amante también sobrevivira, y si la mujer
es ejecutada, asi también lo serd el amante.
Esta es, en realidad, una posicion bastante
moderna. Ambos “amantes” o “transgresores”
reciben la misma pena. No hay distincion de
género en este caso. Ambos son declarados
culpables o inocentes. Estamos muy lejos de
la descripcion en el Evangelio de la adultera
(Jn 8,1-11), donde solo se persigue a la mu-
jerds,

El segundo punto es que el rey, la autoridad
judicial suprema, tiene que respetar el de-
seo del esposo en caso quiera salvar la vida
de su mujer y del amante. En este caso, iel
deseo del esposo es considerado superior a
la decisién del rey! El rey no pierde el papel
ni la autoridad de juez supremo, pero tiene
que atenerse al deseo del esposo. Solo en el
caso que el esposo quiera que se ejecuten los
amantes, el rey puede decidir si matarlos o
mostrar clemencia. Pero si el esposo es cle-
mente, el rey no puede pasar por encima de
su deseo, incluso si la ley prevé la ejecucion

84 Se podria objetar, por supuesto, que la ley hitita no
considera el hecho que la mujer podria encontrar a su
esposo in fraganti con su amante.

84



El Estado de Derecho

de ambos amantes.

Este es el punto que quisiera comentar, dado
que es inspirador para nuestro propio sistema
de justicia.

Consideramos hoy que en los casos en los
que la ley ha sido transgredida, el sistema
jurisdiccional siempre debe tener la exclusi-
vidad del juicio. Incluso en casos civiles, el
juez tiene la Ultima palabra. Pero en este caso
(hitita), la victima puede ignorar este siste-
ma y salvar a los victimarios. Los victimarios
estan a la merced de la victima. Puede deci-
dir aplicar la ley (pena de muerte) o mostrar
clemencia. En la mayoria de nuestros casos
judiciales, la victima no tiene este derecho,
que es reservado exclusivamente al juez, e
incluso asi, el juez normalmente no tendria
la autoridad de mostrar clemencia, ya que se
supone que tiene que aplicar la pena prevista
por la ley.

La ley hitita parece apuntar a una caracteris-
tica de la ley y del sistema judicial que ya no
conocemos hoy en dia: la condicién de sub-
sidiariedad. Aqui se hizo justicia, no exclusi-
vamente a través del aparato jurisdiccional,
sino primero a través de la victima. La victima
puede decidir si va a la Corte 0 no, y su de-
cision de clemencia tiene que ser aceptada.
La asuncion de Elisabeth Meier Tutlow (cfr.
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supra nota 83) que este es solo un caso de
costumbre tribal, no me parece convincente,
porque el caso no es exclusivamente priva-
do. Lo seria si el esposo pudiera decidir sobre
vida o muerte, pero solo puede decidir salvar
sus vidas. Si decide no salvarlos, y pedir la
aplicacién de la pena capital, tiene que diri-
girse al rey. Entonces depende del rey quien
decidirda sobre vida o muerte. Entonces, no
es totalmente una materia privada. Solo lo es
en la medida que se muestra clemencia. La
Corte o el rey tienen un papel subsidiario. No
pueden intervenir ex - oficio. Tienen que es-
perar la decision de la victima. En resumen:
la victima puede mostrar clemencia y decidir
no aplicar la ley. Pero no puede aplicar una
sentencia méas dura a los transgresores de la
que prevé la ley.

11.2. La ley asiria

La cita de Hoffner mencion6 ya que el mis-
mo caso de adulterio habia sido considerado
en las Leyes de Asiria Medio. Sin embargo,
existen referencias mas antiguas que tienen
que ser verificadas. Las referencias mas an-
tiguas prevén la pena capital para la mujer
que comete adulterio: Ur-Nammu (LU 7) 8°,

85 ROTH (1995:18).
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Eshnunna (LE 28) 86,

Seglin Sophie Laffont, el mismo principio es
encontrado en el cédigo de Ur-Nammu &: “Si
la esposa de un hombre joven, por iniciativa
propia, se acerca a otro hombre e inicia rela-
ciones sexuales con él, mataran a la mujery
el hombre sera liberado.” &

Por mi parte, no puedo ver la aplicacién aqui
del mismo principio que el que es expresado
en la ley hitita. Sophie Lafont argumenta que
si la ley ordena matar a la mujer, esto implica
que el esposo también puede perdonarle®.

86 ROTH (1995:63). Cfr. VERTSEEG (2000:119).

87 “Encuanto al adulterio, los derechos cuneiformes
admiten que el esposo mate a su esposa
encontrada en flagrancia, y que pueda concederle
perdon. Es dificil encontrar los origenes
legislativos de este principio del derecho comun
oriental. Se encuentra mencionado en una de
las versiones del Codigo sumerio de Ur-Namma,
que autoriza al esposo a ejecutar a su esposa, lo
que implica el derecho de perdonarle.» LAFONT,
Sophie (2000a) «Codification et subsidiarité dans
les droits du Proche-Orient Ancien» in: LEVY
(2000), p. 56.

88 ROTH (1995:21-22).

89 Reuven Yaron también menciona que “en
las fuentes actualmente a nuestro alcance,
ocurre por primera vez en CH.” YARON, Reuven
(2000) “The Nature of the Early Mesopotamian
Collections of Laws: Another Approach” in: LEVY
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No es muy convincente esta deduccién.

La referencia al Codigo de Hammurabi es
mas precisa.

“Si la mujer de un hombre es encontrada con
otro hombre, seran atados y echados al agua.
Si el esposo deja en vida a su mujer, el rey
dejaré que viva el amante.” CH 129%

Las leyes de Asiria Media estipulan el mismo
caso, Como ya vimos supra.

“Si un hombre encuentra a un hombre con
su mujer y demuestran los cargos contra él
y lo encuentran culpable, mataran a ambos;
no hay responsabilidad de su parte (es decir
del esposo). Si lo encuentra y lo Illeva ante
el rey o ante los jueces, y si demuestran los
cargos contra él y lo encuentran culpable, si
el esposo mata a su mujer, también matara
al hombre; si corta la nariz de su mujer, vol-

(2000) p. 72.

90 Versteeg hace notar que: “En este caso el Rey también
salva al amante. No necesariamente significa que
el hombre escape sin dario (sic). Pero es posible
que ambos recibieron alguna pena menor. Es
probable que en este caso el esposo fuera la
parte que iniciara el juicio, ya que parece que el
“estado” por su parte no perseguia el adulterio

como crimen capital.” VERSTEEG (2000:120). No
veo ningun argumento sosteniendo la primera parte de la
nota sobre la pena menor, dado que el autor no presenta
ninguna prueba de ello.
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vera eunuco al hombre y lacerardn su rostro
entero; pero si (desea liberar a) su mujer, (li-
berara) al hombre. (LAM - A-15)""

El mismo principio, que tanto la mujer como
el amante sean tratados en los mismos térmi-
nos, aplica en los articulos 14 y 22 respecti-
vamente: “trataran al fornicador tal como el
hombre declara que desea cémo se trata a
su mujer” (14) y “si rechaza ser sometido al
juicio del rio, lo tratardn como el esposo trata
a su mujer.” (22)%

Se puede ver una cierta evolucién desde el
Cédigo de Hammurabi hacia las Leyes de
Asiria Medio. En el Codigo de Hammurabi el
esposo puede decidir y el rey actuara segln
esta decisién. En las posteriores Leyes de Asi-
rio Medio, el tratamiento de ambos amantes

91 ROTH (1995:158), HAASE (1963:98-99),
CARDASCIA, Guillaume (1969) Les Lois
assyriennes, Paris : Cerf, p. 120. Ambos, hombre
y mujer, son tratados de la misma manera, no
de manera idéntica, ya que seria fisicamente
imposible. Pero el efecto es el mismo. Cardascia
nota que la absolucién por parte del esposo solo
seria permitida si ambos amantes no fueron
encontrados in fraganti. En caso de duda, segun
el autor, el perddn seria posible. CARDASCIA
(1969:123).

92 ROTH (1995:158.160). Véase también ANET -
PRITCHARD  (1955:180), HAASE (1963:98-99),
CARDASCIA (1969:118.139).
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sera en los mismos términos, pero la decisién
se mantiene en manos del esposo®. En por
lo menos dos de los tres casos (14 y 22) la
ejecucion parece no quedarse en las manos
del esposo.

Reuven Yaron propone una explicacién para
el tratamiento de ambos amantes. “La idea
‘equitativa’ que ambos culpables deberian
sufrir de la misma forma ocurre una y otra
vez. Estamos tan acostumbrados a ello que
lo asumimos como normal. Esto no necesa-
riamente es correcto: deberiamos notar que
en las fuentes hoy a nuestra disposicién ocu-
rre por primera vez en el CH. Su propdsito
esta bien explicado, como para evitar enga-
fio, colusién de marido y mujer con mira a
chantaje, etc.” *

Todavia hay otro caso en el que la victima
puede decidir.

93 En las Leyes de Asiria Medio, lo mismo ocurre si un
esclavo ha recibido algo que fue robado por la esposa
de su amo. En ese caso se cortaran la nariz y las orejas

del esclavo, asi como las orejas de la esposa. Pero: “Si
deja libre a su esposa, sin cortarle las orejas, no
cortardn las del esclavo varén o mujer” ANET —
PRITCHARD (1955:180) y ROTH (1995:156).

94  YARON (2000:72). Cfr. CARDASCIA quien
indica:"esta intervencion es util para prevenir
toda colusion del esposo con su esposa actuando
como prostituta.” CARDASCIA (1969:119).
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“[Si] un hombre o una mujer entra en la casa
[de otro hombre] y mata [un hombre o] una
mujer, [entregaran] los homicidas [al jefe de
la casal; si asi lo desea, los matara, o si de-
sea arreglar, tomara [su propiedad], y si no
[hay nada de valor en la casa] de lo homi-
cidas tomara un hijo [o una hijal...” LAM
A- 10%

Es un caso similar al siguiente:

“Si un hombre que todavia no ha recibido
su herencia, toma una vida, lo entregaran
al familiar mas cercano. Si este decidiera,
lo matard, o, si escoge llegar a un arreglo,
entonces tomara su parte de la herencia.”
LAM-B-2 %

Bajo la ley neobabilénica, la intervencién de
la corte no era obligatoria si el acusador es-
taba en condiciones de probar el homicidio y
si el acusado estaba dispuesto a pagar una
compensacion, como lo indica NBK 365:

“no me enjuicies respecto a la muerte de
tu esclavo. Te compensaré por la vida de tu
esclavo.”™”

95 ROTH (1995:157), CARDASCIA (1969:111-112).
96 ROTH (1995:176).

97 KLEBER, Kristin: FRAHM, Eckart (2006) “A Not-so-
Great Escape: Crime and Punishment according
to a Document from Neo-Babylonian Uruk” JCS

91



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

El aparato jurisdiccional, en este caso, es
subsidiario, si el acusador llega a una com-
pensacién por parte del ofensor.

A veces la ley preveia garantias de tal for-
ma que no era necesario abrir un juicio para
poder obtener una compensacién. El Codigo
de Hammurabi preveia una garantia para el
comprador contra la posible enfermedad de
un esclavo dentro del mes de la compra (CH:
278) .

I1.3. Subsidiariedad

Lo que vemos en estos casos es que la deci-
sién de la victima prevalece por encima de
la norma. La victima puede decidir aplicar la
norma (estricta) o una pena menos dura; has-
ta puede absolver al victimario. Asi la norma
(decreto real, ley, etc.) se vuelve subsidiaria
frente a la decisién personal de la victima.
Otros ejemplos de la aplicacién de este prin-
cipio pueden encontrarse, especialmente en

Vol. 58, p. 117, note 34.

98 Cfr. DRIVER, G.R.; MILES, John C. (19562) The
Babylonian Laws, Oxford: Clarendon Press,
p. 479. PRITCHARD (1955:218) reproduce un
documento de Babiloniareferidoalaventadeuna
esclava que termina con la siguiente referencia:
“tres dias se permite para la investigacion [y] un
mes para epilepsia con el fin de detectarla, de
acuerdo a los mandatos del rey.”
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contratos civiles®?, pero estos casos no for-
man parte de este estudio.

Hay, por supuesto, limites a este principio de
subsidiariedad. Pero me parece muy inspi-
rador para nuestra propia situacién contem-
poranea. Algunos investigadores muy respe-
tados han declarado el mismo interés. Lode
Walgrave, distinguido profesor emérito de la
Universidad Catdlica de Lovaina, por ejem-
plo, mencioné el mismo principio hace mas
de veinte afos:

“El sistema judicial deberia aceptar un papel
subsidiario”!"

Este no es un caso de justicia meramente pri-
vada. Es la subordinacion de normas genera-
les al deseo privado bajo ciertas condiciones.
Una de ellas es que la decision de la victima
(o del que decide en su lugar) no puede ser
mas dura que la norma, pero puede ser mas
indulgente. Esta decisién puede ser mucho
mas significativa para la victima y convenien-
te para el victimario. Asi, su aplicacién nos

99 Véase: LAFONT (2000:58-64) quien ilustra este principio
en renuncias especificas de aplicar una cierto ‘andurarum’
(o edicto real) incluido en contratos civiles, de sucesion, de
préstamo etc.

100 WALGRAVE, Lode (1999) “La justice restaurative:
alarecherche d’'une théorie et d’un programme »
Criminologie, vol. 32, n°1, p.17.
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puede acercar a una conclusién definitiva del
caso, dado que ambas partes parecen poner-
se de acuerdo. En ese sentido, nos aproxima-
mos a una definicion de la Justicia inspirada
por la Ma'at, mencionada supra. De esa for-

ma se podria lograr una justicia mas profunda
y estable.
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11 TIPOS DE CASTIGOS

Nuestros sistemas modernos de justicia se
fundamentan bésicamente en la pena priva-
tiva de libertad para castigar crimenes. La
privacion de libertad tiene muchas y ob-
vias ventajas frente a los castigos corporales
(como la mutilacién): es modular (desde un
par de horas a cadena perpetua); no afecta
(supuestamente) el cuerpo o la integridad
corporal del detenido; se supone que no deja
un estigma fisico, etc. Lo que queda menos
claro es su utilidad. Hay un cierto limite de
tiempo, mas alla del cual una privacion de
libertad se vuelve intrinsecamente ineficiente
y, consecuentemente, perversa. Penas priva-
tivas de libertad mas largas no mejoran, mas
bien incrementan el dafio al interno. Y penas
mas largas no parecen prevenir a alguien de
cometer un crimen. La privacion de libertad
no parece conllevar a un beneficio automati-
co para todos los involucrados!®!. Encima de
estos problemas, la privacion de libertad es
un negocio costoso (porque de hecho se ha
vuelto un negocio).

Por ello, necesitamos con urgencia una al-
ternativa a la pena privativa de libertad. Las

101 Paul Ricoeur nos recuerda que “El castigo puede
restablecer el orden, mas no restaura la vida”.
RICOEUR, Paul (1995) Le Juste, Paris: Esprit, p.
199.
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practicas antiguas pueden ayudarnos a en-
contrar algunos criterios. Es evidente que no
estoy planteando que tenemos que copiar
todas las practicas antiguas (expulsiéon, mu-
tilaciones, ejecuciones, esclavitud, etc.). Sin
embargo, pienso que algunas practicas nos
pueden inspirar, no solo en términos de alter-
nativas practicas a los castigos, sino también
innovando nuestro concepto de justicia.

Debe quedar claro desde el inicio que tene-
mos un conocimiento muy limitado de cémo
se hacia justicia en tiempos antiguos. Claro
gue tenemos varios codigos y leyes, pero hay
una gran diferencia entre estos cédigos y su
aplicacion, si nos basamos en las tablillas que
narran casos judiciales'?. Entonces, lo que

102 “Si uno compara las sanciones caso por caso,
la discrepancia entre leyes y documentos
procesales es aun mds notable. El Cddigo de
Eshnuna ordena explicitamente la pena de
muerte en siete casos (parr. 12, 24, 26, 28, 58)
e implicitamente otras dos veces (parr. 40, 50),
el Cédigo de Hammurabi como treinta veces.
Sin embargo, en los documentos procesales se
encuentra su imposicién una sola vez (PBS 8.173)
y encima el texto no estd dentro del dmbito de
ambos cddigos. (...) ¢Como se deja explicar
esta discrepancia? (...) La divergencia entre ley
y realidad del derecho, que nos muestran los
documentos procesales, no se limita a los tiempos
de la antigua Babilonia. Ya en los documentos
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puede decirse sobre las practicas antiguas de
justicia en la sociedad medio-oriental sigue
siendo muy hipotético. Sin embargo, la mera
existencia de los codigos y lo que se puede
aprender desde las tablillas, es suficiente
para suscitar algunas ideas inspiradoras para
nuestro propio contexto. El objetivo aqui no es
estudiar en profundidad las leyes y practicas
en si, sino de leerlas de tal forma que puedan
inspirar nuestra propia practica hoy. Como en
los capitulos anteriores, me mueve sobre todo
el encontrar nuevas ideas que estas antiguas
practicas pueden suscitar. No es mi objetivo
describir la evolucion de estas practicas, ni
sus contextos especificos.

I11.1. Algunas ideas generales

Al estudiar practicas antiguas de justicia, uno
se confronta a castigos a veces muy crueles
y a medidas muy duras, especialmente en
Mesopotamia: expulsiones!®, mutilaciones,

neo-sumerios se constata que las sanciones
para los crimenes se limitan a multas. La pena
de muerte no se pronuncia en los documentos
judiciales neo-sumerios, a pesar de que figura
cuatro veces en el Codigo de Ur-Namma.” RIES,
Gerhard (2012) “Strafrecht in altbabylonischen
Gerichtsurkunden” in ZAR 2012/18, p. 134.138.

103 HOBSON, G. Thomas, (2011) “Punitive Expulsion in
the Ancient Near East” in: ZAR 2011/17, p. 15-32.
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empalamiento, el uso de liquidos calientes y
peligrosos!®, golpes, trabajos forzados, escla-
vitud, pena de muerte, etc. 1%5. Sin embargo,
no pueden hacer olvidar algunos principios
generales: la pena solo raras veces era arbi-
traria'®, el juez no tenia mucha libertad para

104 PAULUS, Susanne (2009) “Blutige Vertragsstrafen
in mittelbabylonischen Kaufurkunden” in: ZAR
2009/15, p. 17-24.

105 No nos podemos olvidar de nuestros castigos
occidentales recientes. Driver and Miles
recuerdan: “En los dias de Enrique VIII se
hervia vivo a los envenenadores (...) El Acta de
Traicion de 1814, indica que en ciertos casos
(...) los condenados eran arrastrados al lugar de
ejecucion y colgados (...) pero no hasta que estén
muertos, sino que antes eran bajados y aun vivos
se les sacaba las entrafias y eran quemadas
delante de ellos y luego su cabeza serd separada
de su cuerpo.” DRIVER, MILES (1956:503 nota
1). Al finalizar del siglo XVIII, los regicidas de
Carlos | eran arrastrados, colgados, castrados,
se les sacaba las entrafias, eran decapitados y
cuarterizados! SPENCER, Charles (2014) Killers
of the King. The Men Who Dared to Execute
Charles I, London, Bloomsbury, p. 150 sqq.

106 Los Asirios, con toda la crueldad que los
caracterizaba, no recurrian a la tortura judicial,
seglin Cardascia, no tanto por un impulse
humanitario, sino porque habian aprendido
que era inutil, dado que producia informacion
en la que no se podia confiar. CARDASCIA
(1960:84). Otros sistemas, como las cortes
egipcias, utilizaban cierta forma de tortura para
obtener informacién o confesiones. VERSTEEG
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definir el castigo, dado que no se indicaba una
pena minima y méaxima, sino solo la penat®’.
Aparte del caso de adulterio, donde el esposo
podia matar in situ, la mayoria de castigos
corporales eran ejecutados por personas con
cierto conocimiento y habilidad.

“Para todas las ofensas punibles (implicando
arrancar o) mutilar, el qallu sabra (y vendra)
y actuara segun (lo que esta escrita en la
tableta).” LAM 58108

Segln Cardascia, un especialista en esta ma-
teria, este “gallu” “podria ser un sacerdote
(?) cuyas funciones no se conocen en de-
talle, pero se puede suponer que posee un
conocimiento quirdrgico particular. Su pre-
sencia prevendria que los castigos de muti-
lacién causaran un dafo sin proporcion con

lo previsto por la ley."%°
El parrafo anterior (57) de las LAM indica
(2002:56).

107 “(las penas) son fijas: el juez no tiene la facultad
de hacerlas variar entre un minimo y un maximo.
Consisten en penas efectivas (..) en penas
infamantes y en penas pecuniarias. “CARDASCIA
(1969:81)

108 HAASE (1963:108); CARDASCIA (1960:256);
PRITCHARD (1955:185). Hay que notar que ROTH
(1995:175) limita su traduccién a la siguiente frase: “Por
toda ofensa punible |[...] cortando [...] y ... [...]".

109 CARDASCIA (1960:256).
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algo similar:

“el golpe o [...] de una mujer casada [lo que]
esta escrito en la tableta [sera realizado
frente a los jueces?]"!10

Esto indicaria que no le tocaba al esposo (en
este caso) aplicar el castigo corporal en pri-
vado.

Muchas veces el castigo no era solo fisico,
sino a menudo también simbdlico!!l. Por
ejemplo, el verter aceite caliente, plomo u
otra sustancia en la boca del condenado, po-
dia significar la inversion de la ceremonia de
unciontt?. Atravesar el cuerpo de un ladrén
con un pico “dejado cerca del hueco que
habia hecho en la pared de la casa” ha-
cia un hueco en su cuerpo, similar al hueco
que habfa hecho en la pared de la casa con
el fin de robar'!3. Los que cometian adulte-
rio eran estigmatizados de tal forma que ya
no podian volver a hacer dano (castrando al
adultero y lacerando su rostro, para que ya
no fuera atractivo, lo mismo que a la mujer,

110 CARDASCIA (1960:255); HAASSE (1963:108).
PRITCHARD (1955:185). ROTH (1995:175) no traduce
la Ultima parte del parrafo.

111 La dimension simbdlica se incrementa con el paso del
tiempo, p.ej. cuando la pena capital es reemplazada por
un sacrificio de un animal (cfr. Infra).

112 PAULUS (2009:24).
113 DRIVER; MILES (1956:108).
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cuya nariz era cortada). En todos los casos,
la publicidad dada al acto o las consecuen-
cias publicas del castigo formaban parte de
este manejo simbdlico!'4. En algunos casos,
el castigo implicaba un efecto transcendental,
por ejemplo cuando un criminal era decapi-
tado (con el fin de que el cuerpo no podria
unirse en la otra vida), o cuando era comido
por un cocodrilo (o ahogado o quemado), de
tal forma que “perdia la oportunidad de un
entierro ritual” (en Egipto)!*®.

Deberia notarse que, aunque existian carce-
les, la privacion de la libertad no era consi-
derada un castigo, sino mas bien una medida
para presionar a la familia y parientes a que

114 “El poder constitutivo que sostienen los actos
simbdlicos mesopotdmicos no resultaba de
poderes transcendentales (..) magia, (...)
fuerzas sobrenaturales o dioses, (...) el aspecto
mds importante de los actos simbdlicos eran su
realizacion en publico ante testigos.” MALUL,
Meir (1988) Studies in Mesopotamian Legal
Symbolism, Alter Orient und Altes Testament —
Verdffentlichungen zur Kultur und Geschichte
des Alten Orients und des Alten Testaments,
BERGERHOF, Kurt; DIETRICH, Manfried; LORETZ,
Oswald [Herausgeber], Neukirchen-Vluyn: Verlag
Butzon & Bercker Kevelaer, Neukirchener Verlag,
p. 444,

115 VERSTEEG (2002:156).
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paguen la deuda del encarcelado!!®. En este
caso, es preciso citar la mencién de la carcel
encontrada en las leyes de Ur-Nammu:

“Si un hombre detiene (?) (a otro), este hom-
bre sera encarcelado y pesara y entregara 15
shekel de plata”. LU 317

Las carceles también tenian un uso temporal,
como lugar donde el condenado esperaba su
ejecucion®

116 A veces se ponia a trabajar a los encarcelados. Es
por ello que cuando estaban enfermos ocurria que se
les liberaba temporalmente bajo fianza, para no tener
que alimentarlos mientras no podian trabajar. KLEBER;
FRAHM (2006:119)

117 ROTH (1995:17) véase también CECCARELLI MOROLLI,
Danilo (2007) “Prodromi di ius poenale nell’ Antica

Mesopotamia” 10 IIl, Roma, p. 2 quien traduce “detiene”
como secuestro (“Se un uomo commette un sequestro
(¢) sia condotto in carcere ...” ibid. nota 8, utilizando
la traduccion de SAPORETTI (1984) Le Leggi della

Mesopotamia, Firenze.

118 VERSTEEG (2002:157). La carcel también
podia tener otras funciones: “la reclusion
solo como suceddneo para penas privadas”
TAUBENSCHLAG, Rafael (1916/1972) Das
Strafrecht im Rechte der Papyri, Leipzig — Berlin:
B.G. Teurner Verlag/ Aalen, Scientia Verlag, p.74
o: ,detencién preventiva para evitar la fuga.”
LAFONT, Sophie (2000b) « Considérations sur
la pratique judiciaire en Mésopotamie » en :
JOANNES (2000), p. 24. Véase también KLEBER;
FRAHM (2006).
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111.2. La Ley del Talion

Las practicas y leyes del Medio Oriente Anti-
guo se suelen relacionar con la Ley del Talion.
El talién es visto como un inmenso avance
hacia un sistema de justicia que limita la
(inevitable) espiral de venganza: “... ojo por
ojo, hueso por hueso,...”. Al limitar la reac-
cién (vengativa) al mismo acto que sufrio la
victima, el caso se cierra y se evita que se
vuelva a abrir con mayor impetu. El principio
del talién esta basado en el reconocimiento
de un tercero que puede mediar entre victima
y victimario, y que también puede ejecutar la
retribucion talionica si es necesario.

Sin embargo, muchos especialistas expresa-
ron sus dudas sobre la aplicacion de la Ley
del Talion, entre otras razones por problemas
practicas en su ejecucién. ¢{CoOmo se puede
aplicar con justicia el “ojo por 0jo” si el victi-
mario es tuerto? O icémo se puede matar en
retribucion el hijo del victimario si no tiene
ninguno?!!® (Quizas este principio del talién
serfa un constructo legal para incitar a las
partes a aceptar un arreglo monetario? Las

119 P.ej. aunque el principio del talién es
explicitamente mencionado en la Biblia, muchos
dudan de su aplicacién. Véase: ASSOUS, Philippe-
Shlomo (2003) “Oeil pour oeil...” Blessure d’un
homme a son prochain dans la littérature
rabbinique, Paris: Safed Editions.
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leyes de Lipit-Ishtar prevén casos donde la re-
tribucion es imposible, y, consecuentemente
proponen un arreglo monetario:

“Si un esclavo o una esclava de un hombre
huye dentro de la ciudad, y se confirma que
estuvo en casa de un hombre por un mes,
el (que albergd al fugitivo) entregara esclavo
por esclavo.”. (LL 12).”Si no tiene esclavo,
pesara y entregard 15 shekels de plata (LL
13) 77120

El Cédigo (posterior) de Hammurabi también
prevé una compensacién monetaria en algu-
nos casos. El objetivo puede haber sido de
incitar a la victima a optar por esta compen-
sacién en vez de hacer uso de su derecho al
talién. Por otro lado, el talion acttia como li-
mitacion a las aspiraciones financieras de la
victima!?!,

120 ROTH (1965:28).

121 “La conversion de la pena capital en una
composicion financiera permite resolver la
eterna cuestion ligada a la retaliacion del talion
por persona intermedia (...) el talion siempre
juega como una limitacion a las reivindicaciones
financieras de parte de la victima (...) la misma
facultad de recuperar la vida que la ley obliga a
entregar es otra ilustracion de la subsidiariedad
del derecho positivo. La ley, por lo tanto, ratifica
la validez de una decision particular. » LAFONT
(2000a:58).
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“Los montos compensatorios mencionados
en el Cédigo de Hammurabi eran altos con
el fin de alentar el pago de una compensa-
cién en vez de recurrir a la vendetta.” '

Reuven Yaron indica que “no se puede dis-
cutir que dentro de las fuentes que tenemos
a nuestra disposicionén ahora, las penas
pecuniarias constituyen el sistema mas an-
tiguo.”?3 No entraré en este debate ahora,

122 SHAFFERN, Robert W. (2009) Law and Justice
from Antiquity to Enlightenment, Lanham:
Rowman & Littlefield Publishers Inc., p. 3. “Las
prescripciones del talién (...) igual que en el
derecho romano antiguo de las 12 Tablas, solo
posibilitaban como ultima ratio y como medio
de presion hacia una compensacion mds elevada
por el dafio como solucion a la realizacion del
talion.” RIES (2012:139). ,,Si membrum rupsit,
ni cum eo pacit, talio esto” nos recuerda que
el taliéon es una ultima ratio. “Si un hueso es
quebrado y no se logra un arreglo, entonces se
aplica el talion.”

123 YARON (1988:264) contra “Segun la opinion
comun, esta sequnda solucion habria precedida
la compensacion pecuniaria. El talion, limitacion
legal de la venganza privada, tiene como
objetivo no solamente servir como distraccion al
deseo de venganza, sino también de restablecer
el equilibrio de las fuerzas entre las tribus de
las cuales una estaba debilitada por la pérdida
de un miembro. La composicion en natura
habria sucedido a la anterior, restableciendo el
equilibrio de manera positiva. (...) vendria luego
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porque no es relevante para el punto que
quiero resaltar.

Basta con mencionar que el principio del ta-
libn para llegar a un arreglo judicial parece
muchas veces de muy improbable aplica-
ciéon. Sin embargo, la sustitucién de un acto
de venganza por un acto restringido de com-
pensacién abre el camino a otras formas de
compensacion. Una vez que el principio de
sustitucion es aceptado, se abre una nueva
manera para restaurar la justicial?*.

111.3. Retribucion pecuniaria

Las Fuentes antiguas mencionan muchas ve-
ces la aplicacion de una compensacién mo-
netaria.

Las leyes de Ur-Nammu (aprox. 2100 a.C.)
indican:

la etapa de la composicion pecuniaria donde
el grupo victima acepta la compensacion de la
venganza (...) es una solucion mds humana y mds
evolucionada, pero que sigue siendo facultativa
porque no se puede privar al grupo afectado de
su derecho de venganza. ” CARDASCIA (1969:113).

124 Driver y Miles indican que: “también puede ser que
el rey o el templo preferia una compensacion
alta pero definida, es decir un arreglo en vez de

la muerte, por razones econémicas.” DRIVER &
MILES (1956:80).
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“Si un hombre corta la nariz de otro hombre
(...) pesara y entregara (x shekel de plata).
(LU 21). Si (un hombre) golpea a otro hom-
bre y le saca un diente (...), pesara y entre-
gara 2 shekel de plata. (LU 22)" 1?5

Las leyes de Lipit-Ishtar (aprox. 1930 a.C.)
indican penas comparables para quien hiera
o dafe un buey; por ejemplo LL 35-37.

Las leyes de Eshnunna (aprox. 1770 a.C.)
plantean penas similares a las de Ur-Nammu:

“Si un hombre muerde la nariz de otro hom-
bre y asi la corta, pesara y entregara 60 she-
kel de plata; un ojo 60 shekel; un diente 30
shekel; una oreja 30 shekel; un golpe en la
cara pesara y entregara 10 shekel de plata
(LE 42). Si un hombre cortara el dedo de
otro hombre, pesard y entregargd 20 shekel
de plata (LE 43). Si un hombre pega a otro
hombre en la calle (¢) y asi le fractura la
mano, pesara y entregara 30 shekel de plata
(LE 44)” etc.'

Estas compensaciones monetarias parecen
prevalecer por sobre la aplicacién del taliont?’.

125 ROTH (1995:19).
126 ROTH (1995:65-66).

127 En el caso de la responsabilidad de un maestro
de construccién, “Probablemente el hijo o la
hija, segun el caso, rara vez era matado, ya

107



Practicas Antiguas para una Justicia Nueva

Sin embargo, el efecto es el mismo: con esta
compensacion se cierra el caso. lgual como
en el talién, un tercero puede facilitar la tran-
saccion.

Otro caso de compensacién se puede encon-
trar en las LAM, a saber cuando una mujer
que desert6 de su esposo y haya estado en
otra casa donde se haya quedado con la ama
de esa casa. Su esposo “le cortara (las orejas)
pero la volvera a tomar en su casa; cortaran
las orejas de la mujer donde estuvo hospe-
dada; si lo desea, su esposo puede pagar
tres talentos y treinta minas de plomo como
(redencién) por ella, o, si lo desea pueden
llevarse a su mujer.”'?

En este caso la compensacion requerida para
prevenir la mutilacion es pagada por el espo-
so de la mujer que acogio (¢y escondid?) a la
desertora. Queda libre el esposo de dejar que
castiguen a su mujer o de pagar por ella.

Hay que notar que la practica egipcia mayor-
mente no incluye compensacién monetaria,

que el talion podia ser evitado mediante una
composicion, y una suma de dinero seria ofertada
y aceptada si el maestro no tenia hijo.” DRIVER-
MILES (1956:426).

128 PRITCHARD (1955:182); CARDASCIA (1960:145);
HAASE (1963:100); ligeramente distinto en ROTH
(1995:161-162).
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probablemente porque el dinero no era muy
usado en Egipto. “en vez de multas , ya que
Egipto era en realidad una ‘sociedad no-mo-
netaria’, la pena podia tomar la forma de una
conscripcioén para un servicio publico.”'?

I11.4. Mas alla de la compensacion mo-
netaria

Si miramos de cerca el sistema de justicia
usado por los hititas, encontramos una gran
cantidad de reglas de compensacion. Para
citar solo algunos ejemplos (mencionamos
primero la antigua y luego el paralelo en la
nueva version de la ley)

“Si alguien rompe el brazo o la pierna de un
hombre libre, le pagarad 20 shekels de plata.
Vera su casa para ello. // Si alguien rompe
el brazo o la pierna de un hombre libre, si el
lesionado es permanentemente discapacita-
do (?), le pagara 20 shekel de plata. Si no
estd permanentemente discapacitado (?) le
pagara 10 shekel de plata. (LH 11).

Si alguien rompe el brazo o la pierna de un
eslavo o de una esclava, le pagaréd 10 shekel
de plata. Vera su casa para ello. // Si alguien
rompe el brazo o la pierna de un esclavo, si
el lesionado es permanentemente discapaci-

129 VERSTEEG (2002:154).
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tado (?), le pagard 10 shekel de plata. Si no
esta permanentemente discapacitado (?) le
pagara 5 shekel de plata. (LL 12)”

“Si alguien muerde y corta la nariz de un
hombre libre, le pagara 40 shekel de plata.
Vera su casa para ello. (LH 13).773°

Evidentemente existe un sistema tarifario que
valora el hombre por el doble de lo que vale
un esclavo. Sin embargo, este no es el pun-
to que quisiera resaltar, sino el hecho de que
no hay referencia al principio del taliéon. Todo
dafo es transformado en multa monetaria.

Al respecto, las leyes hititas parecen similares
a ciertas leyes sumerias o babildnicas, como
vimos supra. Sin embargo, hay que diferencia
que tiene que ser resaltada. Las leyes hititas
no limitan la pena a una compensacion mo-
netaria. Incluyen mucho maés.

“Si alguien mata (a un hombre) o a una mu-
jer en una (pel)ea , lo traerd para su entie-
rro y entregard 4 personas, respectivamente
hombre o mujeres. Vera su casa (para ello).
(LH 1)

130 ROTH (1995:219). FRIEDRICH (1959:19). La expresién
“verd su casa para ello” no parece clara. Cfr. ROTH
(1995: 238) y FRIEDRICH (1959:88-90): “Por ello me

rehuso a fijar el significado del fin del pdrrafo.”
Podria ser una formula para asegurar el pago de la pena
mediante la garantia de la casa del victimario.
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Si alguien golpea un (hombre) libre o una
mujer, de tal modo que muere, pero por ac-
cidente, lo traera para su entierro y entrega-
ré 2 personas. Vera su casa (para ello). (LH
3) 7 131

En el caso de lesién permanente (o de muer-
te), el victimario tomara por su cuenta el en-
tierro de la victima, y la reemplazara por 2 o
4 personas, para hacer el trabajo que la vic-
tima solia realizar. De esta forma una ayuda
permanente es instalada que reemplazara al
difunto. Lo mismo esta previsto en caso de
una incapacidad limitada para el trabajo.

“Si alguien hiere a una persona y lo incapa-
cita temporalmente, le asegurara el cuidado
médico. En su lugar proveerd una persona
para que trabaje en su mansién hasta que se
recupere. Cuando se recupera, el asaltante
le pagard 6 shekel de plata y pagara el gasto
del médico.”’?

En este caso, la incapacidad temporal para
el trabajo es asumida por el victimario, me-
diante la puesta a disposicién de una per-
sona para que haga su trabajo. Este tipo de
compensacion es mucho mas eficaz que una
pena o una privacion de libertad. Responde a

131 ROTH (1965:217); FRIEDRICH (1959:17).
132 ROTH (1965:218); FRIEDRICH (1959:19).
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las necesidades de la victima y de su familia.
También habria que notar que, aparte de este
reemplazo temporal, también esta prevista
una compensacion para él (Friedrich la define
como “Schmerzensgeld”!33).

Estamos muy lejos de nuestros propios sis-
temas de justicia, donde la reparacién / res-
tauracion no necesariamente estad prevista.
En muchos casos penales, si la victima desea
una reparacion, debe iniciar un proceso civil
paralelo.

La ley hitita en su nueva version también
cambia una regla anterior que preveia que el
victimario debia pagar al rey.

“Si alguien hiere la cabeza de una persona,
solian pagar 6 shekel de plata: la victima
tomaba 3 shekel de plata, y solian pagar 3
shekel de plata para el palacio. Pero ahora,
el rey ha renunciado a la parte del palacio,
asi que la victima toma los 3 shekel de pla-
ta.” (LH 9)'%.

Esta provision suspendida limita la reparacion
a las partes involucradas, sin introducir al Es-
tado (el rey) en el caso, como es muy comun

133 FRIEDRICH (1959:19 nota 6). Solo una pequefa
anotacién. El médico es pagado una vez que la victima
haya recobrado su salud. Si no se recupera el paciente, el
médico no puede reclamar ningtin pago.

134 ROTH (1965:218); FRIEDRICH (1959:19).
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en muchos sistemas judiciales!®®. Esta ma-
nera de resolver problemas judiciales sin re-
ferencia (o pago) al rey parece haber seguido
por un buen tiempo, tal como se puede dedu-
cir de un papiro de Petra del siglo VI d.C.13¢,

I11.5. Conclusion

Aunque se mencionan varias penas corpora-
les muy duras en los cédigos antiguos, casti-
g0S que obviamente no queremos reinstaurar,
hay varias ideas que podriamos (y deberia-
mos) tomar en cuenta si queremos mejorar
nuestro propio sistema de justicia.

135 Foucault recuerda la intromisidn del ministerio
publico o del fiscal en representacion de los
intereses y del honor del rey en el sistema de
justicia feudal en el siglo XII.. FOUCAULT, Michel
(1995) La verdad y las formas juridicas, (A
verdade e as formas juridicas) Barcelona: Gedisa,
p. 75-77.

136 En el primer siglo dC el “Arreglo, mediacion y
arbitraje eran mds que probablemente no solo
en Egipto, sino en todo el reino alternativas
muy buscadas al proceso estatal, a pesar de
que el Estado no habia perdido su autoridad
ni la valoracion del derecho romano.”
BUCHHOLZ, Matias (2006) ,Aussergerechtliche
Streitbeendigung in Petra im 6Jh.n.Chr.: Der
Papyrus Petra Inv.83*, in: HENGSTL, Joachim
(2006) Recht gestern und heute. Festschrift zum
85. Geburtstag von Richard Hasse, Wiesbaden:
Harrassowitz Verlag, p. 147.
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La ausencia relativa de un sistema carcelario
con su respectiva pena privativa de libertad
como sentencia judicial, es un asunto sor-
prendente, especialmente para nuestros sis-
temas de justicia que no la usan como ultima
ratio, sino como norma. Otro asunto es el uso
de medidas compensatorias que intentan re-
parar el dano. El objetivo de este sistema de
justicia no es de castigar al victimario sino de
reparar el dafo hecho y de prevenir que el
acto danino se repita (aunque los métodos
para realizar este objetivo pueden parecer un
poco duros, como en el caso de los adulte-
ros). Pero, especialmente la manera hitita de
abordar el crimen, responsabilizando al victi-
mario de la reparacion del dano, obligandole
a proporcionar la mano de obra compensato-
ria y el dinero para pagar los gastos médicos,
es una manera que va totalmente en la linea
de la justicia restaurativa. Responde a las ne-
cesidades de la victima, y no a las supuestas
necesidades de una sociedad y de sus lideres
politicos.
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IV EL FIN DEL LITIGIO

Nuestro sistema judicial considera que un
caso esta definitivamente cerrado cuando el
juez haya pronunciado una sentencia defini-
tiva y ejecutable. En algunos casos se puede
apelar, si una de las partes considera que se
haya cometido una injusticia. Esta situacién
dista bastante de la tradicién babilénica.

Seglin la préactica en Babilonia, tal como la
describen las tabletas de arcilla de la Prime-
ra Dinastia (2057-1758 a.C.), el juez emitia
una sentencia, pero esta sentencia no cerraba
el caso. Dependia de las partes la aceptacion
de esta sentencia. Si esto ocurria, las partes
se comprometian a no volver a iniciar un li-
tigio sobre el mismo caso. Este compromiso
sellaba el oficialmente el fin del caso!?’.

137 “Segun los documentos de procesos disponibles,
los llamados duppi G ragdmim juegan un papel
importante. Estos ,certificados de no demanda”
eran entregados a la contraparte luego de que
finalizara el juicio, mayormente por la parte
inferior, y excepcionalmente también por la
parte que quedd confirmada en sus aspiraciones,
y contenian la declaracion bajo juramento de
dejar estos en el futuro sin ser molestados (...)de
alli se puede deducir que la sentencia todavia no
significaba el fin del proceso, y que la finalizacion
legal se obtenia con el compromiso de las partes
de terminar el litigio y de renunciar a cualquier
reclamo, en otras palabras, que la sentencia en
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Estos compromisos, (‘duppi la ragamim’ que
Lautner define como “Certificado de no De-
manda” o “Cédula de no queja”!®®) se expre-
san con distintas férmulas:

“Etel-pi-Samas, Itur-Sin, Samas-hegallum y
Belum, hijos de Ndr Samas, han levantado
una demanda contra Bélitum y los jueces
han rechazado sus demandas en el templo
de Samas. No volveran sobre este caso y no
demandaran a Belitum. Han jurado por Sa-
mas y Ajay Sum-la-il."**°

el derecho procesal paleo-babilénico carecia
de la llamada fuerza legal.“ LAUTNER, Julius
Georg (1922) Die richterliche Entscheidung
und die Streitbeendigung im altbabylonischen
Prozessrechte, Leipzig: Theodor Weicher, p.
1.3. Sin embargo, eruditos posteriores parecen
dudar de este procedimiento. “La redaccion
de « tabletas de no-reivindicacion » (tuppi ld
ragdmim) en la época paleo-babilénica no es
una condicion necesaria para la eficacia del
juicio rendido (Koschaker 1913; Lautner 1922
[sic]) sino que permite mds bien al ganador del
juicio conservar un rastro de la sentencia en sus
archivos privados, con el fin de armarse en caso
de contestacion por un tercero o por la parte
despedida.” LAFONT (2000b :32).

138 Pfeiferlosllama: “cldusulasderenunciaalaqueja”.
PFEIFFER, Guido (2012) “Gewohnheitsrecht
oder Rechtsgewohnheit(en) in altbabylonischer
Zeit oder: Was war die Grundlage des “Codex”
Hammurapi? “ ZAR 2012/18, p. 130.

139 LAUTNER (1922:2).
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“(Alala y Geme-Sin) han jurado por el nom-
bre del rey no volver sobre esta reparticion
(de herencia).” [Acta de Sumer de noviem-
bre del 2030 a.C.]"*

“En el futuro, Geme-Asalluhi no contestara
si Adad-muballit toma mujer de su eleccion
como esposa y Adad-muballit no contestara
si Geme-Asalluhi toma un hombre de su elec-
cién como su esposo. Han tomado juramento
por Samas, Marduk y por el rey Abiesuh.”!#!

La estructura de estos compromisos siempre
contienen (a) el compromiso de no volver a
litigar sobra la misma material y (b) un jura-
mento hecho por una o varias divinidades vy,
usualmente, también por el nombre del rey.
Todos tienen la misma implicaciéon: que las
partes se comprometen a no volver a litigar.
El mayor compromiso lo hace la parte que
“perdid” el caso!*?.

El juez también quedaba comprometido con
esta decision. ElI Codigo de Hammurabi re-
cuerda que un juez que cambia su sentencia
debera pagar doce veces el valor del caso en
litigio, y luego se le prohibia ocupar cualquier

140 LAFONT (2000:51).
141 CHARPIN (2000:94).
142 WILCKE (2003:46).
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cargo en el poder judicial (CH 5)'43,

Bajo estas circunstancias, el proceso paleo
babilénico en realidad se caracteriza mas
como un proceso de tipo conciliatorio. Esto
queda claro desde su inicio. Ambas partes en
litigio primero empezaban un procedimiento
de conciliacion. Si no llegaban a una solucion
satisfactoria, procedian yendo a la corte!#.
Esto explica la razén detras de este “Certifi-
cado de no Demanda” como el fin del proce-
dimiento de conciliacion!#®. Es por ello que
la sentencia, propuesta por el juez, se ofrecia
a la consideracién de ambas partes, que la
podian aceptar o rechazar!4®.

143 Ccfr. “Si al litigante le esta prohibido volver a
la cosa juzgada, esta prohibicion existe con
mayor razon para el juez: no puede modificar la
sentencia rendida.” CUQ (1929:384). Cfr. LAUTNER
(1922 :45)

144 “Antes de la fase propiamente contenciosa, las
partes negociaban directamente entre ellas.
(...) si se llegaba a un acuerdo, se levantaba un
acta oficial (...) en ausencia de conciliacion, el
litigio era examinado por un tribunal.” LAFONT
(2000b :23)

145 “Walter indica acertadamente que duppi Id
ragdmim son en el fondo nada mds que contratos
comerciales en los cuales el objeto litigado del
propietario le es asegurado.” LAUTNER (1922:43).

146 “A través de los documentos procesales se
puede demostrar que la decision del juez
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Este ‘duppi la ragamim’ constituye un tipo de
garantia que el caso es considerado cerrado
por todas las partes implicadas. Si habia un
tercero en el litigio, este tenia que ser llamado
e incluido en la férmula'4’. No se consideraba
la posibilidad de apelacion?48,

De alguna forma esta manera de proceder
queda cerca al principio de Ma'at considerado
en la cultura judicial egipcia, a saber el objeti-
vo de hacer coincidir a ambas partes a acep-
tar la sentencia y a no volver a abrir el caso.
Como se vio supra, este proceder es tipico de
procesos conciliatorios o de arbitraje. Hay que
notar, sin embargo, que no se han encontrado
estas férmulas en casos penales!*°.

podia ser rechazada por las partes, y que solo
figuraba como propuesta para cerrar el juicio
de las partes.” LAUTNER (1922:67). Cfr. “parece
resultar de esta particularidad que las sentencias
obtienen su fuerza en el compromiso asumido
por la parte que ha sucumbido, y no en la
sentencia misma de los jueces.” CUQ (1929 :381).

147 LAUTNER (1922:67).

148 “El sistema de apelacion no es atestado en
Mesopotamia,, LAFFONT (2000b:33). “ La
apelacion y las distintas instancias no existian
en el derecho babildnico antiguo., LAUTNER
(1922:67). Sin embargo, este compromiso de
no quejarse no siempre parece haber sido
respetado. PFEIFER (2012:131).

149 “Ninguna tableta se refiere al derecho penal.” CUQ
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V. COMPENSACION COLECTIVA

Otro elemento interesante de la Justicia An-
tigua en el Medio Oriente es el papel de la
responsabilidad colectiva cuando no se en-
cuentra al culpable en ciertos casos.

El Codigo de Hammurabi indica lo siguiente:

“Si un ladrén no es capturado, el hombre
(quien fue robado) declarara delante del dios
lo que se perdid, la ciudad y el gobernador
del territorio o de su distrito donde fue ro-
bado, le compensara por la pérdida.” CH 23

“Si se ha perdido una vida, la ciudad y el
gobernador pesaran una mina de plata (y la
entregaran) a sus parientes.” CH 24

Aqui se considera que las autoridades son
responsables por no haber podido mantener
seguro su territorio. Es la razén por la que tie-
nen que compensar a la victima por su pérdi-
da. Si la victima asaltada perdid la vida, sus
parientes cercanos'®® recibiran la compensa-
cién de una mina de plata.

(1929:394).

150 “Aqur es restringido por ana nisisu a personas libres,
a saber, el amo de casa, su esposa, hijo o hija.
El autor dice ‘parentesco’ (Bab. nisii) y no amo
(Bab. Bélum), nisd sera correcto si la persona
asesinada es el amo o uno de sus dependientes
de quien es bélum.” DRIVER; MILES (1956:109).
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Esta ley general ha sido aplicada, como lo de-
muestra esta tableta de Nuzi:

“La regla babilénica que la ciudad o los ofi-
ciales locales son responsables de pagar una
compensacion por ofensas cometidas en sus
distritos es ilustrado por una tableta de Nuzi,
que recoge la sentencia de una corte que
condend “los hombres de la ciudad” (Sum.
LU-MES URU) a reemplazar el burro del
demandante, quien habia sido golpeado y
muerto ‘dentro de la ciudad’.”'5!

Las leyes hititas conocen el mismo principio:

“Si una persona, hombre o mujer, es matada
en otra ciudad, los herederos de la victima
deduciran 12,000 metros cuadrados de la
tierra de la persona en cuya propiedad la
persona ha sido matada, y los tomaran para
si..” (LH 6)!%?

Una versién posterior!®3 de la misma ley in-
dica:

“Si un hombre libre es encontrado muerto en
la propiedad de otro, el propietario entregara
su propiedad, su casa y 40 shekel de plata.
Si la persona muerta es mujer, el propieta-

151 DRIVER; MILES (1956:110).
152 ROTH (1995:217-218).

153 El texto corresponde a un paralelo (KBO VI 4) FRIEDRICH
(1959:49)
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rio entregara (no propiedad sino) 120 shekel
de plata. Si el lugar donde se encontré a la
persona muerta no es de propiedad privada,
sino terreno abierto sin cultivar, mediran 3
millas en todas las direcciones, y los herede-
ros del muerto tomaran los mismos pagos de
cualquier pueblo que esté dentro del dmbito
medido. Si no hay pueblo en este ambito,
los herederos renunciaran a su reclamo.” %
(LH 1V)

Otra traducciéon de ambas leyes indica res-
pectivamente:

“Cuando un hombre o una mujer es matado
en otra ciudad, la ciudad donde muera sepa-
rara 100" gipessar (codos?) para sus here-
deros.” (LH 6)°°

“Cuando un hombre es matado en una tierra
extranjera, el propietario de la tierra dara tie-
rra, una casa y 20 shekel de plata en caso de
un hombre libre; y en el caso de una mujer
libre dos minas de plata. Pero si el sitio no
pertenece a nadie, la ciudad que esta dentro
de tres millas en cualquier direccion, asumi-
ra este deber. Si no hay ciudad, no se pagara

154 ROTH (1995:218). Cfr. CUQ (1929:489).

155 NEUFELD (1951:135) indica que se deberia leer 1,5
gipessar de tierra, contra FRIEDRICH (1922:6 nota 3).

156 FRIEDRICH (1922:6), FRIEDRICH (1959:17),
HAASE (1963:63).
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nada.” (LH 1V)!%7

Existe una gran diferencia entre los montos
indicados en ambas versiones. Marta Roth
explica que 100 gipessar se eleva a 3.3 IKU
que seria como 3 acres o 1 hectarea. Esta
area valdria unos 8.25 shekel de plata. El
monto en la versién posterior (IV) es mucho
mas elevado, porque incluye la propiedad
(tierras), la casa y 40 shekel.!*® Neufeld lee
1,5 gipessar de terreno, contra Friedrich y
otros. No tengo la capacidad de decidir cual
de las interpretaciones es correcta. Lo Unico
gue me interesa resaltar aqui, mas alla de los
montos, es el principio.!°. Esto corresponde-
ria a “la costumbre hitita de entierro de la
victima por el victimario, en este caso reem-
plazado por los ocupantes del terreno donde
ocurrié la muerte."1°,

157 FRIEDRICH (1922:6 note 6),FRIEDRICH (1959:51),
HAASE (1963:78).

158 ROTH (1995:238 nota 7).

159 Solo puedo mencionar que Neufeld relaciona este monto
a la tradicion medio oriental de enterrar a un hombre alli
donde ha sido matado. Neufeld refiere al Talmud, tratado
de BabaQamma 812, que, por supuesto no es del mismo
periodo. Su texto, (no relacionado a la Mishnah) dice:

“(que sea permitido que ...) un caddver, que se
encuentra, adquiera (el derecho de ser enterrado)
en el lugar (donde fue encontrado)’. http://www.
come-and-hear.com/babakamma/babakamma_81.html.

160 NEUFELD (1951:135).
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El principio que sostiene estas leyes es que el
propietario del terreno (sea propiedad priva-
da o colectiva o comunal) es responsable de
mantener la ley y el orden en su tierra. Lo que
resulta interesante es que si no se encuentra
un culpable o una persona que puede asu-
mir la compensacion, la comunidad tiene que
encargarse de la misma. Hay como una res-
ponsabilidad comunal, compartida por toda
la ciudad o el pueblo por actos que terminan
sin compensacion.

Si esto se aplicase hoy en dia, las medidas
de seguridad en cada rincon de la ciudad se
tomarian con mucho maés seriedad.
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ALGUNOS APUNTES CONCLUSIVOS

Las tradiciones de justicia antiguas mesopo-
tdmicas, hititas y egipcias que hemos presen-
tado en esta investigacion pueden ayudarnos
a encontrar un camino nuevo de concebir y
practicar la justicia en nuestro siglo XXI. Como
ya lo indigué en la introduccién, mi objetivo
no es volver al tercer milenio a.C. para copiar
estos sistemas antiguos. Mas bien, quisiera
proyectar estas préacticas y, al contemplarlas,
ver si podemos usarlas de manera eficiente en
nuestro propio contexto contemporaneo. No
se trata de reinstaurar la esclavitud o los cas-
tigos corporales. Ambos han sido felizmente
superados en el transcurso de muchos siglos
de practicas y reflexion de justicia. Se trata
mas bien de concebir la Justicia en una forma
nueva (y a la vez muy antigua).

Siguiendo los ejemplos presentados en los ca-
pitulos anteriores, quisiera resaltar seis pun-
tos.

* 1. Segln las tradiciones antiguas ya
mencionadas, la Justicia no se refiere tanto
alaaplicaciéndelaLey, sinoavolverlavida
social mas viable (cfr. “missarum”). La Ley
solo es un instrumento, no una meta en si.
Lo que se persigue es la armonia social,
la restauracion de la comunidad, luego de
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gue una transgresion por parte de uno de
sus miembros haya roto relaciones. No
significa que la Ley tiene que desaparecer.
Solo subordina la Ley a la paz social.
Es por ello que no puede haber justicia
cuando no hay comunidad. La justicia no
se refiere a la relacion entre dos personas
(o grupos): victima(s) y victimario(s); sino
que se refiere a la relacion entre tres grupos:
victima(s), victimario(s) y la comunidad
que los envuelve a ambos. La transgresién
afecta a los tres, los tres tienen que ser
reconciliados. En este proceso de
restauracion es preciso darle una atencion
especial a la proteccion del pobre y del
débil contra los poderosos, incluso contra
el Estado. En estos términos la Justicia no
se refiere a buscar al culpable y a designar
a la victima. La Justicia se refiere a la
restauracion entre las tres partes, para que
todos puedan volver a empezar. La vision
egipcia de que “ambas partes salieron
de la corte con el corazén apaciguado”
verdaderamente representa un concepto
constructivo de la Justicia. Si nuestro
sistema de justicia y penal solo pudieran
lograr este objetivo, nuestra sociedad seria
mas viable y pacifica.

2. Si el objetivo es la reconciliacion entre
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todas las partes, estas deberian estar en
capacidad de decidir. Esto no deberia
dejarse exclusivamente en manos de los
“profesionales” del sistema de justicia
(jueces, fiscales, abogados). Ellos son
necesarios para garantizar los derechos
fundamentales de todas las partes
involucradas y para prevenir que una parte
domine la otra. Pero no son ellos quienes
deberfan decidir al final. En cierta forma,
la Justicia deberia volver al ambito publico
y comunitario. No se trata, sin embargo,
de promover una practica de justicia
publica y anénima como el linchamiento.
Es por ello que los “funcionarios” de
la justicia siguen siendo necesarios,
pero sobre una base subsidiaria.
En este sistema, la victima puede pedir un
arreglo mas indulgente que lo que la norma
legal prevé. Depende de él. La victima
incluso puede proponer una absolucion.
El objetivo es restablecer relaciones. El
castigo legalmente previsto (mas duro)
siempre puede ser considerado como una
solucion de Ultima ratio, si no se logra
ningln consenso. No es un caso de justicia
puramente privada. Es la subordinacién de
normas generales a la decision particular
bajo ciertas condiciones, a saber que la
victima no imponga un arreglo que exceda
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la norma legal. Esta decision puede resultar
mucho mas significativa para la victima
y mas conveniente para el victimario.
De esta forma su aplicaciéon nos puede
acercar a la conclusion definitiva del caso,
ya que ambas partes parecen ponerse
de acuerdo. Asi nos aproximamos a la
definicion de Justicia inspirada por Ma'at,
tal como la definieron los jueces egipcios
citados supra. Una justicia mas profunda
y duradera puede asi ser lograda.

e 3. Esta aproximacion a la Justicia
también ayuda a limitar procedimientos
interminables. Una vez que ambas partes
han logrado un acuerdo (con un corazon
apaciguado) reconociendo que lo que se
ha decidido es la mejor solucién para
todos, es probable que nadie apelard ya
una sentencia considerada justa. En este
sentido el fin del proceso se constituira en
el fin del problema, una vez que un arreglo
haya sido logrado. El fin del litigio, resaltado
en el procedimiento mesopotamico,
podria ayudar a limitar apelaciones vy
procedimientos interminables.

« 4. Habria que tomar en cuenta que nuestro
sistema carcelario esta practicamente
ausente de estas tradiciones antiguas.
Asi, la meta de este sistema de justicia
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parece haber sido la reparacion,
mas no la retribucion. Incluso el
analisis del principio del talion tiene
que ser interpretado en este sentido.
Una caracteristica interesante de los
sistemas estudiados, es el objetivo de
reparar, en vez de castigar. El castigo
resulta ser una medida estéril que no
funciona. Es por ello que la privacién de
libertad no era muy frecuente, ya que
no ayudaba a reparar el dano infligido.
Nuestro sistema hoy no parece compartir
la misma logica.

5. Reparar el dano es mucho mas eficaz.
Se puede diferenciar dos niveles de
reparacion. Primero en el nivel individual:
el victimario tiene que asumir la plena
responsabilidad por el dafno: tiene que
reparar, compensar el costo de mano de
obra de reemplazo de la victima, etc. hasta
que el orden haya sido restablecido. No
tiene que pagar nada a las autoridades,
tiene que responder a las necesidades
de la victima y de la sociedad, no a las
del rey. En la medida que el responsable
cumple con su parte en el proceso de
reparacion, él mismo serd restaurado a
su plena ciudadania como miembro de la
comunidad.
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e 6. Luego del nivel individual de la
reparacion, hay un nivel colectivo. Si la
comunidad no ha sido capaz de prevenir
un dano contra un ciudadano, tendra que
asumir su responsabilidad y compensar
colectivamente por el dafo. Este principio
también existe en cierto sentido en nuestro
sistema actual, pero no en la medida de la
practica antigua de justicia colectiva.

Si solo pudiéramos incorporar estas ideas en
nuestra reforma del sistema de justicia, creo
que podriamos mejorar sustancialmente su
eficacia y limitar mucho dafo innecesario a
todos los involucrados.
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