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Derecho Versus Sentido Comin y Estereotipos:
El Tratamiento de los Procesos Judiciales de Pension de Alimentos de Mujeres de Clase
Alta y Baja en Peru
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Resumen:

En los procesos judiciales de pension de alimentos, la discrecionalidad de los jueces
deriva en arbitrariedad cuando la aplicacion del Derecho entra en conflicto con el orden
social de sistemas de dominacion asociados al género y la clase social. Para probarlo
confrontamos cémo son procesadas las demandas de mujeres de clase alta y de clase baja
en Lima, a través de entrevistas y revision de expedientes judiciales. Reducidos a su lado
econémico y con un desarrollo basico del derecho alimentario, estos procesos son
resueltos por el sentido comun de los jueces y con éste son transmitidos estereotipos de
género y clase que definen dos aspectos clave: (i) la nocion de pension de alimentos que
atribuyen a mujeres de clase baja (subsistencia) y de clase alta (calidad de vida bajo
sospecha) y (1) el cilculo de la pension (limites no explicitos, baremos mvisibles, topes,
etc.). Asi, el Derecho retrocede y el sentido comin avanza, resumiendo su efecto en que
a tal muyger, tal pension de alimentos.
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Abstract:

In child support trials, judge discretionality causes arbitrary behavior when the application
of law enters into conflict with the social order of domination systems related with gender
and social standing. To prove this, we made a comparative study between how complaints
filed by high- and low-class women in Lima were processed, through interviews and the
review of judicial files. Reduced to an economic perspective and with little development
of alimony and child support law, these processes are resolved by judges’ common sense,
alongside which gender and class stereotypes are transmitted. These stereotypes define
two key aspects: (1) the notion of child support that is attributed to low-class women
(subsistence) and high-class women (quality of life, under suspicion) and (1) the
calculation of alimony (non-explicit limits, mvisible scales, etc.). Thus, Law moves
backward and common sense moves forward, generating the effect that “to such woman,
such child support”.
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1. INTRODUCCION

La complepdad juridica de los procesos judiciales de pension de alimentos es menor: es
un proceso sumario, las partes no discuten sobre interpretaciones del Derecho, la
jurisprudencia aborda temas tan especificos que concliernen a muy pocos casos, las
sentencias son repetitivas, varian basicamente en la descripcion de los hechos y el monto
de pension fijado por el juez. Como senalo uno de estos, “es verdad que [estos procesos|
son puro tramite”.

En el Peru, el derecho alimentario tiene escaso desarrollo. La tinica regulacion para fijar
la pension recae en el articulo 481 del Codigo Civil que establece que “Los alimentos se
regulan por el juez en proporcion a las necesidades de quien los pide y a las posibilidades
del que debe darlos, atendiendo ademads a las circunstancias personales de ambos,
especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto el deudor.” No hay mayor
orientacion, mas alld de que el tope de pension equivalga al 609% de los ingresos del
demandado y que el incumplimiento consecutivo de su pago (por 3 meses) ocasione
responsabilidad penal. A diferencia de otros paises, no hay reglas precisas, topes,
formulas de cilculo o baremos para determinar el monto de la pension.

Como consecuencia de esta escasa complejidad juridica, los jueces tienden a reducir la
problemaitica de estos procesos a un simple litigio econémico: una mujer que demanda
para ella y/o sus hijjos una pension que un hombre puede o no pagar. Esto es a lo que
llamamos reduccionismo econoémico, es decir, la simplificacion a los aspectos
economicos de un litigio que también tiene aristas sociales.

El reduccionismo economico es a su vez producto de tres reduccionismos mayores: (1)
partir de la 1dea de una justicia dicotémica, una para los ricos y otra para los pobres, que
asume erroneamente que los problemas en la justicia son proporcionales a la falta de
dinero (Ferre 1996), (1) hacer referencia a “la mujer” (en lugar de hacer referencia a “las
mujeres”) como un sujeto ahistérico y universal para a partir de ahi crear diagnosticos y
soluciones (Mohanty 2009, p. 152), y (1) realizar un andlisis separado de las categorias
género y clase social, en lugar de su andlisis consubstancial (Bereny 2008, p. 192).

Estos reduccionismos tienen una particularidad adicional. Operan al nivel del individuo,
es decir, son movilizados a través de las practicas de los abogados y, nuestro grupo de
mterés, los jueces. Sen (2009, p. 422) seiiala que la injusticia no viene necesariamente de
las instituciones, sino de los rasgos de comportamiento (practicas) de las personas. Son
los actores alrededor de los procesos judiciales -jueces, abogados, partes, etc.- los que
producen y reproducen las desigualdades inscritas en la estructura social.

Para Kennedy (1996, p. 798), pocas veces se cumple que los jueces sean neutrales.
Toman decisiones estratégicas sobre como desplegar su mvestigacion y su razonamiento
guiados por su ideologia, la que sirve como fuerza que los guia o restringe. En suma, lo
que senala Kennedy (1999) es que el juez es un actor politico y como tal las normas las
convierte en manipulables.

Comprender como las practicas de los jueces pueden generar desigualdades en un
proceso judicial de pension de alimentos implica probar los extremos tedricos de los ejes
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de poder resultantes de las categorias imterseccionales de género y grupo social. Es decir,
implica efectuar el contraste entre las supuestas dominadas y dominantes: ahi donde una
demandante de clase baja se contrapone a una demandante de clase alta, ambas
compartiendo el objetivo de obtener una pension de alimentos por la via judicial.

Para Dubet (2009), el juez es un individuo que forma parte de las instituciones de
socializacion. Influencia sobre los individuos y transforma los valores y principios
universales en subjetividades y personalidades con el fin de fabricar los sujetos de la
sociedad y establecer una correspondencia estrecha entre individuo y sociedad.

En términos de Kennedy (1999), el juez se enfrenta a sus propias preferencias al
sentenciar, las que habitualmente son anteriores al caso y por tanto ligadas a su
experiencia pero también a estereotipos. El revelamiento de estas preferencias es solo
semiconsciente, ya que negar toda influencia externa al Derecho funciona como un
mecanismo de autoproteccion para los jueces pero al mismo tiempo como una forma de
construir una “verdad” (Kennedy 1996, p. 814).

De ahi que el sistema de valores y principios (forma de aprehender lo que son las
mujeres) de los jueces no cuestione sino que mas bien refuerce los estereotipos de género
y de clase que tienen frente a las mujeres de clase baja (buscan pension para subsistir) y
alta (buscan pension por necesidad y ambicion).

La subjetivacion que hacen los jueces de las demandantes a partir de las categorias de
género y clase social no es exclusiva del ambito judicial. Se conecta a un sistema de
valores y principios mayor, aquel presente en la sociedad peruana. En otras palabras,
como senala Bereni (2009, p. 204), no existe manera de ser mujer sin estar inscrita
previamente en una raza, un sexo y un grupo social, siendo los tres indisociables.

Son dos las razones de esta subjetivacion, las que analizamos en este articulo. La primera
es lo que llamamos anticipacion de las mujeres. Ista anticipacion es realizada por los
Jueces como consecuencia de la rutina del trabajo y de sus estereotipos de género. Como
concepto, la anticipacién de las mujeres nos permite, en primer lugar, entender como los
Jueces interpretan los motivos de las mujeres pobres y de clase alta al solicitar una
pension de alimentos. En segundo lugar, en linea con lo que senala Dorlin (2009), nos
permite ir mas alli de la definicion legal de pension de alimentos® para comprender
como los jueces construyen implicitamente la suya en funcién a las caracteristicas y
estereotipos que les atribuyen a las mujeres de clase alta y baja.

La segunda razon analiza como los jueces, ante un derecho alimentario general y poco
util, apelan con frecuencia a un sentido comin generalmente alimentado de estereotipos
de género y de clase social. Importa resaltar el rol de los estereotipos en tanto orientan el
trabajo juridico de los jueces al transformar sus aprehensiones miciales del caso (a partir
de los hechos narrados en el expediente, las normas aplicables, etc.) en direcciones

2La legislacion peruana cuenta con 2 definiciones de pension de alimentos. El Codigo Civil sefiala que es lo
“l...] indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, segun la situacién y
posibilidades de la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también su
educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo.” De otro lado, el Codigo de los Ninos y los
Adolescentes precisa en su articulo 92 que “se considera a alimentos lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido, educacién, instruccidén y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del
nifno o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa
de postparto.”
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particulares y sesgadas de las que no son plenamente conscientes (Kennedy 2008, p.
376). En otras palabras, los jueces aplican el Derecho pero lo confrontan
permanentemente a sus caracteristicas personales (Jaros et al. 1967) y al sesgo que estas
pueden mtroducir en el desarrollo del proceso y la fijacion de la pension.

Asi, el Derecho retrocede y el sentido comuin avanza. La consecuencia no es neutra: se
generan nociones de pension distintas para mujeres de clase baja y alta y se mcorporan
sesgos al fjar la pension. Estas practicas cuestionan la nociéon de sujeto de derecho como
herramienta de legitimacion social (Araujo 2009) y crean diferencias ilegitimas entre las
mujeres segin su clase social. Es decir, “el derecho [0 su retroceso| configura la
subjetividad y las 1dentidades y por esa via consagra o denuncia formas de
discriminacion” (Ruiz 2009, p. 159).

Nuestra hipotesis es que existe un “machismo cotidiano” compartido por jueces,
abogados, partes y la sociedad peruana, que se activa con el género y se alimenta de los
estereotipos sobre las clases sociales.

Nuestra nocion de “machismo cotidiano” se deriva de lo que Poiret (2005, p. 12) define
como racismo cotidiano. El sefiala que este concepto “permite hacer la conexion entre las
propiedades macrosociologicas del racismo (historicas, culturales y estructurales) y las
practicas hechas de micro-inequidades pero también de resistencias que contribuyen a
producir, reproducir o incluso a transformar el sistema” (traduccién libre). Siempre con
Porret, las experiencias particulares o las simples anécdotas pueden ser conectadas a un
sistema de conocimiento que compone un marco general del racismo y que permite
aprehender la realidad de los individuos.

La relacion entre estructura y practica significa que el “machismo cotidiano” moviliza
1deas previas, derivadas de representaciones sociales, sobre las demandantes en funcion
de su clase social cuando entra en juego un tema econémico como el que sostienen los
procesos judiciales de pension de alimentos. Dicho de otra manera, solamente a través el
efecto cruzado del género sobre la clase social es que los sistemas de valores y principios
se convierten en legitimos (mas no validos) para establecer un cierto orden social que
mstaura, a su vez, una cierta manera de atribuir el derecho de pension de alimentos: a tal
muyjer, tal posicion social; y a tal mujer, tal pension.

Fl “machismo cotidiano” es insidioso. Los jueces no lo advierten en sus practicas,
quienes por el contrario suelen definirse como pro-mujer. Como consecuencia, aun
cuando siempre se pueda denunciar al sistema, sera dificil combatirlo cuando es
omnipresente y a la vez carece de centro (Dubet 2009).

METODOLOGIA

Esta mvestigacion se focaliza en el distrito judicial de Lima. Es el mds grande e
mportante de los 31 existentes a nivel nacional. Cubre una poblacion de
aproximadamente 4.5 millones de personas. Segin Ipsos Apoyo Opinion y Mercado
(2011), tiene la mas alta concentracion de clase alta a nivel nacional y una importante
concentracion de clase baja (0% vy 44% respectivamente si tomamos como referencia los
datos de la region Lima).

Los juzgados de paz letrados (nivel mas bajo en la estructural judicial) son los encargados
de tramitar en primera instancia los procesos de pension de alimentos. Segun datos de la
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web del Poder Judicial, existen 85 en el distrito judicial de Lima y cada juez que tramita
los procesos de pension de alimentos tiene una carga de trabajo anual que varia
aproximadamente entre los 500 y 1500 casos por resolver.

El concepto de clase social es importante para este trabajo. La definicion que seguimos es
cercana a la de Wright (2009). Segun este autor, las personas son calificadas en una u otra
clase en funcion de sus atributos individuales y de sus condiciones de vida, aspectos que
no solo definen la nocion de clase sino que ademas se relacionan con los micro y macro
aspectos de la desigualdad en las sociedades capitalistas (Wright 2009, pp. 101-108). Es la
convergencia de atributos esenciales como la educacion, los recursos culturales, las
conexiones soclales y motivaciones individuales, la que define la clase social (Wright
2009, p. 104). Pero al mismo tiempo, la desigualdad en la provision de servicios y en el
acceso a los mercados, explica las diferencias en la cantidad y la calidad que cada clase
recibe de tales atributos y condiciones esenciales. El peso que Wright le otorga a las
desigualdades se conecta con la definicion de clases que Nugent (2003, p. 18-20) hace
para el caso peruano. Este sefiala que las clases medias desaparecen vy las clases bajas v
altas se expanden ante la inestabilidad politica en una sociedad provocada por varios
factores como las abruptas disparidades en la distribucion del ingreso.

En linea con la definicion de clase social que hemos tomado, la categorizacion de cada
caso judicial estudiado siguié varios criterios. El criterio guia fue el nivel de ingresos,
habida cuenta que permite acercarse a lo que Wright define como condiciones de vida.
Los cortes de ingresos para cada clase siguieron las escalas de nivel socioeconémico de
Ipsos Apoyo Opinion y Mercado (2011). Este primer criterio se complemento con otras
condiciones derivadas de la posicion laboral del demandado (mayormente gerentes en la
clase alta y trabajadores de baja calificacion en la clase baja), el distrito de residencia
como 1indicador de condiciones de vida local, y la dependencia econémica de la
demandante. En este dltimo caso se sigui6 el estudio de Kogan (2009) sobre la clase alta
en Lima, quien ademds describe a esta clase como conservadora en la atribucion de roles
de género (hombre como proveedor econéomico y mujer en dependencia econémica).
Adicionalmente, se aplicaron otros atributos individuales y condiciones de vida ttiles para
el contexto peruano, como el colegio de los hijos, el estilo de vida (viajes al extranjero,
membresia a clubes, etc.) v, siguiendo otras investigaciones (Galarza et al. 2012; Kogan et
al. 2012), la procedencia de los apellidos (anglosajones para clase alta y de origen andino
para clase baja). Para el caso chileno, Nuniez y Pérez (2007) probaron que los apellidos
generan percepciones “acertadas” sobre el nivel socioeconémico de quien los lleva. Toda
esta informacion fue obtenida de los propios expedientes judiciales. Todo caso con
criterios contradictorios (por ejemplo, personas con altos ingresos viviendo en distritos de
clase media o de apellidos andinos) fue descartado.

Para esta investigacion se emplearon dos fuentes. Se entrevistd a 13 jueces (7 mujeres).
Varias senales utiles para el caso peruano (nivel de ingresos, apellidos, rasgos fisicos, asi
como la elecciéon misma de la carrera judicial) definen a los jueces entrevistados como de
clase media. Se analizaron 35 expedientes judiciales finalizados por sentencia, 23 de clase
baja y el resto de clase alta (como criterio de seleccion se establecio que tanto la
demandante como el demandado debian pertenecer a la misma clase). Aun cuando la
muestra de jueces y juezas es casi proporcional, consideramos que al ser subgrupos de
una muestra no representativa no bastan para sacar conclusiones por género. Mayor
mvestigacion sobre el particular es requerida.
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2. LA ANTICIPACION DE LAS MUJERES: LAS DEMANDANTES-TTPO

La rutina judicial y sus efectos son clave. La rutina estd en el origen de lo que llamamos el
proceso de anticipacién que los jueces hacen de las mujeres, es decir, la generacion de
1deas previas sobre las demandantes a partir de las caracteristicas de los jueces y los
estereotipos que les atribuyen. A su vez, como se explica luego, esta anticipacion se
materializa en la generacion de casos-tipo.

El problema no es la rutina, la cual, en realidad, no es mas que el producto espontineo y
esperado de un trabajo repetitivo que conduce a la eficiencia. Para los jueces la rutina es
una forma util de organizar su trabajo.

La rutina obliga a los jueces a buscar simplificaciones a la forma de juzgar. Asi, la rutina
simplifica la realidad contenida en cada expediente para hacerla mas facil de procesar,
haciendo menos visibles las particularidades de cada caso y homogenizandolos ahi donde
sea posible hasta crear unas pocas categorias de casos que hagan asimilable una realidad
diversa y compleja.

El resultado de esta simplificacion es lo que llamamos casos-tipos, es decir, las categorias
de casos que comparten caracteristicas comunes producto de la simplificacion de la
realidad. Los casos-tipo se construyen con informacion objetiva (monto de pension,
numero de hijos, etc.) pero también con informacién subjetiva que contiene estereotipos
de género y clase social sobre las demandantes.

El inconveniente con la rutina esti en los posibles efectos de anticipar a las mujeres a
través de casos-tipo. Las simplificaciones que mcentiva la rutina pueden, como es el caso
de andlisis, alejar a los jueces de las reglas del Derecho (conjunto de normas, coédigos y
leyes que encuadran el razonamiento que lleva a los jueces a atribuir derechos) y
acercarlos a los sesgos que introducen los estereotipos que se filtran en los casos-tipo.

Pero como bien senala un juez (entrevista 5), “no hay que juzgar en funcion de tu moral”.
Sin embargo, el comportamiento social opera en forma implicita y sin un proceso
consciente de parte del individuo (Greenwald et al. 1995). De ahi que los casos-tipo no
sean reconocidos o reivindicados por los jueces y mas bien solo puedan ser reconstruidos
a partir de las entrevistas con estos. En otras palabras, la subjetivacion que los jueces
hacen de las mujeres es solo un proceso semi-consciente (Kennedy 1996, p. 21).

Fl uso de casos-tipo es util para el trabajo cotidiano: hace conocido lo desconocido,
gestiona (reduce) la abundancia de informacion de cada caso y produce una lectura llana
(v mas facil) de los hechos en las demandas. Asi, la administracion de la informacion de
cada caso produce informacion simplificada (casos-tipo) que se acomoda con mayor
facilidad a la argumentacion general que los jueces desarrollan en sus sentencias.

Ahora bien, no son los expedientes los que son homogenizados en casos-tipo. Son las
mujeres el objeto de esta estandarizacion. Son dos las categorias de demandantes-tipo que
se deducen de las entrevistas con los jueces: las demandantes pobres, necesitadas en
busca de subsistencia; y las demandantes ricas, ambiciosas que buscan una supuesta
calidad de wida. Hay posicionamientos distintos o matizados en los jueces, pero
constituyen marginalidades.
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Las categorias de demandantes-tipo que hemos deducido no son categorias juridicas.
Responden a como los jueces iterpretan (subjetivan) a las partes y los hechos de cada
caso a partir de estereotipos de género y clase que producen y reproducen prejuicios y
desigualdades nscritos en la estructura social que los jueces van afirmando a lo largo de
su contacto con los expedientes, las demandantes y los demandados. En ese sentido, tales
estereotipos no son exclusivos de los jueces. Existen en la sociedad peruana (Fuller 2001,
Kogan 2009) y como tal se desarrollan o activan bajo ciertas condiciones.

Es inevitable que los jueces se creen una imagen previa de las demandantes. El
inconveniente estd en sus consecuencias. Segun Kennedy (1999), los jueces intentan
fundamentar normativamente lo que decidieron con anterioridad y que coincide con sus
inclinaciones valorativas personales. La “rutimizacion” del trabajo y la consiguiente
anticipacion de las mujeres demandantes pobres o ricas, tiene un fin preciso. Permite
identificar los elementos esenciales de un caso, hacerlo mas facil de procesar y asi atribuir
el alcance del Derecho a cada mujer: quién es la demandante, qué es lo que reclama y
por qué lo hace. Dado que la reputacion guarda un efecto de anticipacion sobre la
conducta del otro (Rosanvallon 2006), la formacion de una reputacion a partir de
estereotipos pone en riesgo la plena atribucion del Derecho a una pension alimentaria.

El acto de juzgar se aleja de lo juridico y pasa a un registro diferente: anticipar la figura de
las demandantes, algo que puede ir de la mano con la descalificacion de sus pretensiones
como consecuencia de una concepcion particular de género y de clase social en los
Jueces. Una vez en este campo, los estereotipos funcionan como fuerzas restrictivas del
acto de juzgar, basicamente concretadas al fyjar el monto de la pension.

2.1 LAS POBRES: NECESITADAS QUE REALMENTE TIENEN CARENCIAS

En clerta forma, los jueces muestran admiraciéon por la humildad e inocencia de las
mujeres pobres, aunque es cierto que con un grado considerable de condescendencia.
Para éstos, ser humilde es sinonimo de demandar una pension bastante baja y ser
mocente es iterpretado como el acto de contentarse con la pension finalmente que fije el
Juez aun cuando sea insignificante.

Tales concepciones pasan y estan regidas por un factor fundamental: los estereotipos. Los
estereotipos refuerzan una identidad social (de pobreza y necesidad) y facilitan la
emergencia de un modelo de demandante pobre al cual apelan los jueces para anticipar y
analizar los problemas y las necesidades de estas mujeres, asi como para justificar la
forma en que les atribuiran el derecho alimentario al momento de calcular su pension.

Razé6n de acudir a la justicia: la necesidad

La caracterizacion que los jueces hicieron de las demandantes pobres en las entrevistas
gir6 alrededor de su ignorancia, dependencia economica y débil conocimiento de
derechos. L.a combinacion de estas caracteristicas produce la imagen de una demandante
transparente en su objetivo de conseguir la pension: solo la necesidad justifica su
motivacion de acceder a un juzgado para obtener una pension.

Fl retrato que hacen los jueces de las demandantes pobres calza en forma cercana con su
representacion social: viven en la precariedad y resignadas frente a las fuerzas fuera de su
control que les traen desdicha. La imagen victimizada de las demandantes pobres es
frecuente en el discurso de los jueces, pero no se evoca en forma aislada. Se les
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representa como victimas pero inmediatamente se resalta su fortaleza y coraje para sacar
adelante a los hijos. La demandante es victima pero, a la vez, heroina para los jueces que
Ven sus casos.

Parece que tuvieran un ego de lucha pero por necesidad tienen que demandar (jueza,
entrevista 4).

De ahi que para los jueces la pobreza de las demandantes sea puesta como la motivacién
principal de la decision de demandar. El contexto de sus vidas y problemas se reduce, sin
un alcance histérico, a la miseria del presente, inica forma valida de resumir la accion de
una mujer pobre ante el juzgado.

[La motivaciéon para la demanda es] fa miseria. En el nivel mis bajo la necesidad es mis
evidente(jueza, entrevista 2).

En este grupo de mujeres, la demanda de justicia representa menos una activacion de
derechos que una reaccion propia y normal para el medio social al que pertenece. Siendo
asi como piensan los jueces, la clave de la pensién para una mujer pobre estd en subsistir.
Subsistir porque esa es su forma de vida o porque, como coloquialmente senalé un juez
(entrevista 4), “ellas salen a buscar su olla” (a conseguir qué comer). Dicho de otra forma,
es el estereotipo de la mujer pobre, victima resignada pero heroina que aparece tanto en
el discurso de los jueces como también en las demandas que elaboran sus abogados.

En clerta manera, puede ocurrir que la imagen estratégica que los abogados presentan de
sus clientes en las demandas se ajusta a las representaciones sociales que los jueces tienen
(0 que los abogados creen que éstos tienen) de las mujeres pobres o bien los jueces
comparten con los abogados una vision sobre lo que significa ser una demandante pobre
previa a la llegada de los casos.

En todo caso, el que los jueces consideren que la necesidad es lo que motiva a las
demandantes pobres a acceder a la justicia equivale a anticipar el sentido que estas
mujeres otorgan al hecho de ir a un juzgado y lo que ellas merecen en funcién de su
posicion social, es decir, una pension para la subsistencia.

La nocién de necesidades y, en consecuencia, de pensién: la subsistencia

Poco informadas sobre sus derechos y mal aconsejadas por sus abogados, la falta de
seguridad caracteriza a las demandantes pobres en su relacion con la justicia. En opinion
de los jueces, este rasgo contribuye a etiquetarlas como conformistas e mocentes. Para
éstos, prueba de ello es el bajo monto de pension demandado, las bajas expectativas
frente al proceso judicial asi como la aceptacion de cualquier monto de pension que la
sentencia les reconozca.

A veces [son] bastante conformistas [...]. Ellas lo que buscan es que el padre no se
olvide del hijo, mientras ellas luchan en sacar adelante a sus hijos (jueza, entrevista 4).

Y cuando las demandantes van por fuera de este marco (es decir, si salen por fuera de su
definicion-tipo), la responsabilidad no es puesta sobre ellas sino sobre sus abogados.

Serd por su realidad. [La demandante pobre] Es mdas humilde en sus pretensiones.
Quienes las envenenan son los abogados (jueza, entrevista 2).
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Demandar poco como pension es interpretado por los jueces como signo de una
demandante resignada y heroina que vive en la pobreza y la subsistencia. Ademas, su
conformismo es percibido en el sacrificio voluntario que hacen de sus expectativas de
justicia. De una parte, las demandantes pobres demandan poco y esperan incluso menos
como consecuencia de su desconfianza frente al Derecho y la justicia, pese a que en mas
del 90% de demandas admitidas se fija una pension.

Piensan que va a salir una sentencia que no les va a dar alimentos [...] No conocen el
derecho que tienen sus hijos (jueza, entrevista 5).

[Cuando las demandantes pobres obtienen la pension] pensaran que es casi un milagro.
Se contentan con poco las que no tienen demandado con trabajo seguro. Las otras
[demandantes de clase alta, se contentan| con todo (jueza, entrevista 2).

De otra parte, los ingresos del demandado de clase baja y su capacidad de pago
representan limites objetivos a la posibilidad de fijar un monto sustancioso para la
pension. Pero, como veremos luego, no todos los limites son de este tipo. Por ejemplo,
algunos jueces establecen implicitamente topes sin sustento juridico a la pension de
demandantes de clase alta.

La supuesta inocencia de las demandantes al demandar una pension no proviene de su
falta de ambicion sino de la dificultad que tienen para defender sus derechos por los
medios nstitucionales adecuados. De ahi viene la confusion de los jueces: la reserva de
las mujeres de clase baja con respecto al monto de pension solicitado es confundida con
humildad, y su conformismo con resignacion.

En suma, los estereotipos que forman la categoria de demandante-tipo de las mujeres
pobres contribuyen a reforzar su identidad social en el trabajo de los jueces. Y esto
contribuye ademads a crear diferencias en la atribucion del derecho basada en la clase
social.

Asi, la nocion de necesidades que tienen los jueces, al hacer referencia a las demandantes
pobres, es definida por la subsistencia. Para los jueces, la subsistencia es constitutiva de la
pobreza y, en consecuencia, lo es también de una mterpretacion del Derecho que debe
adaptarse a la pobreza de las mujeres.

Por mas criticable que sea esta posicion, es también consecuencia de las lmitantes
economicas propias de los grupos pobres pero que los jueces refuerzan bajo el supuesto
que el monto de pension acordado en las sentencias siempre serd el mejor arreglo que
estas demandantes podran obtener o que, en otras palabras, sirve para que subsistan en
su contexto de pobreza.

2.2 LLAS RICAS: AMBICIOSAS QUE BUSCAN UNA SUPUESTA CALIDAD DE VIDA

La motivacion de las mujeres de clase alta para acceder a un juzgado para reclamar una
pension es interpretada de dos maneras por los jueces. Una primera, como el
reconocimiento de un derecho legitmo pero, en segundo lugar, como una accion
motivada por el resentimiento. Un juez (entrevista 4) resume bien esta posicion cuando
idica que “e/ status social va distorsionando, creciendo tus necesidades’.
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La decisiéon de las mujeres ricas de acceder a la justicia es analizada por los jueces entre la
legitmidad del derecho alimentario y la banalizacién de recurrir a un juzgado.

En ambos casos [o clase sociales, se demanda pues] es un tema de necesidades para
satisfacer sus propias necesidades [...] conforme a su propia realidad (uez, entrevista 5).

[La demandante de clase alta] lloré porque era una desgracia [que por falta de pension
sus hijas] no [puedan] ir a ver a los Jonas brothers [grupo extranjero de musica juvenil
de modal (ueza, entrevista 2).

Esta opmion es una anticipacion generalizada entre los jueces entrevistados. En otras
palabras, es el caso-tipo que refleja el machismo cotidiano activado con el género y
alimentado de los estereotipos sobre las clases sociales.

Si bien las pensiones casi siempre son otorgadas en las sentencias, segun los jueces el
objetivo de las demandantes no es conseguir la pension, sino obtener el monto mas alto
posible pues lo que las mueve es la ambicion.

El monto demandado es siempre percibido como excesivo por los jueces y pese a que en
nuestra normativa no hay tope maximo para fijar una pension, los jueces se las arreglan
para crearlos (Iimites maximos y minimos, determinaciones propias, baremos mnvisibles y
limites maximos no explicitos). Los montos son limitados si no calzan con su
mterpretacion de calidad de vida y, en términos generales, si chocan con sus estereotipos
de género vy clase, y sus propias determinaciones como individuos de clase media.

Razén de acudir a la justicia: necesidad, ambicién y venganza

Hay un alto contenido critico en la descripcion que los jueces entrevistados hicieron de
las demandantes de clase alta: son instruidas y conservadoras asi como intransigentes,
exigentes y pretenciosas. En mucho, esta imagen calza con la que los abogados de estas
mujeres tratan de evitar en la redaccion de las demandas. Con un fin estratégico, los
abogados buscan alejar la imagen de sus clientas de los estereotipos que se les atribuyen.
De no hacerlo, se podria poner en riesgo los resultados del proceso.

Desde el punto de vista de la estrategia legal, la practica de estos abogados tiene asidero.
La mayor parte de los jueces comparte una opinion critica de las demandantes de clase
alta. Las criticas alcanzan no solo sus caracteristicas personales sino también los motivos
mismos por los que buscan una pensién, importando poco si es para ella o para sus hijos:
ellas solicitan una pensién por necesidad, ambiciéon y con frecuencia por venganza.

[Lo que pide la mujer de clase alta] no estd de acuerdo con sus necesidades. No
responde a las necesidades del menor. Considero que es por venganza. [Ellas piensan
que] Contra €l [demandado] debo volcar mis expectativas (jueza, entrevista 1).

La mayoria de demandas no son alimentos que necesitan. Son un tema personal contra
el demandado, no el 1009% pero sustancial, que va en contra de los nifios (ueza,
entrevista 3).

[La demandante de clase alta es] exigente e intransigente. Como en ese nivel
socioeconémico los ingresos son bastante elevados, en la gran mayoria de casos las
mujeres no trabajan y cuando piden alimentos pretenden que se les cubra todo (jueza,
entrevista 2).
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El lugar que los jueces dan a la venganza como motivo para acudir a un juzgado parece
provenir de la manera en que interpretan la historia conflictiva que existe o existid en su
momento entre las partes. Los jueces entienden que estas historias son mds que nada
pleitos privados que llegan a ser completamente legitmos. Por ello, las historias de pareja
narradas en las demandas son interpretadas como exageraciones que no son propias del
espacio de la justicia: “fe hacen toda una novela” (Juez, entrevista 2), senialé una jueza al
describir qué tipo de hechos presentan las demandas de las mujeres de clase alta. Otros
Jueces son de opiniones similares.

Cuentan toda una telenovela, drama, tragedia [...] (jueza, entrevista 2).

A veces cuentan unas novelas. Te cuentan el conflicto famihiar. Aca vienen como si
vinieran al psicologo, sobre todo en las de clase alta [...]. Buscan convencer al juez para
que se resuelva (jueza, entrevista 6).

En este sentido, el acto de recurrir a un juzgado en estas mujeres es comprendido como
un acto en parte justo pero en parte antojadizo pues su objetivo es perjudicar a la ex
pareja y continuar aprovechando su dinero bajo el objetivo de prolongar un estilo de vida
suntuoso.

Cuentan gastos totalmente inflados. Por ejemplo, gasolina, 3 mil soles [1.100 dolares]
¢Acaso [la demandante| viaja en helicoptero? (ueza, entrevista 2).

La influencia de estos estereotipos tiene consecuencias puntuales: la puesta al margen del
fondo del caso (una pensién para mantener la calidad de vida) y la atribucion de un
sentido distinto (venganza) a la demanda judicial. El apego de los jueces a los estereotipos
de clase distrae su atencion de la nocion de calidad de vida, creando una distorsiéon en el
andlisis que hacen acerca de las necesidades de las demandantes.

No obstante, la puesta al margen del fondo del caso judicial no siempre es asociada a la
venganza. kn realidad, es mas comun la asociacion con la ambicion. Para los jueces, mas
alld de las carencias evocadas por las mujeres en las demandas, ellas y sus hijjos gozan de
un nivel de vida tal que sus necesidades son nexistentes o, en todo caso, poco necesarias
y por tanto exageradas.

A lo largo de las entrevistas con los jueces, estos compararon con bastante frecuencia a las
mujeres de clase alta con las de clase baja (resignadas, heroinas y victimas). Mds atn, fue
la imagen de ambas -y no el alcance del Derecho- el eje de comparacion, contraste que
conlleva a la generalizacion y que refuerza los estereotipos de género y de clase.

“1En la clase altal, los padres cumplen pero ellas quieren mds y mas. En la clase baja, se
demanda por necesidad” (jueza, entrevista 4).

Como en ese nivel socioeconomico [clase alta] los ingresos son bastante elevados, en la
gran mayoria de casos las mujeres no trabajan y cuando piden alimentos pretenden que
se les cubra todo (jueza, entrevista 2).

[Las mujeres de clase baja] pensarin que es casi un milagro [obtener la pension]. Se

contentan con poco las que no tienen demandado con trabajo seguro. Las otras
[demandantes de clase alta quieren] con todo (jueza, entrevista 2).
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[La mujer de clase alta quiere] todo el derecho que se les pueda senalar, todo el monto
del petitorio. La pobre quiere que siquiera le den algo pues son mas necesitadas (jueza,
entrevista 3).

Para los jueces, lo que las mujeres de clase alta buscan es satisfacer su ambicion. Buscan
una pension de monto exagerado, no trabajan y por via judicial desean mantener un estilo
de vida lejano de lo que los jueces interpretan como adecuado para una clase social a la
que no pertenecen ni llegan a entender.

Cierto, las mujeres ricas pueden demandar una pension muy elevada pero si lo hacen
corren el riesgo de dar una imagen banal de la justicia frente a los jueces. Por esta razon,
las necesidades de las demandantes de clase alta y en general su derecho son reconocidos
por los jueces pero al mismo tiempo lo que ellas reclaman corre el riesgo de ser
analizado con minuciosidad y desconfianza.

La nocién de necesidades y, en consecuencia, de pensién: calidad de vida, una sospecha
constante

Respecto de la calidad de vida, existe una distincion entre su nocion y el contenido que le
dan los jueces. Como nocién, es citada formalmente en las sentencias en las que se
declara que la determinacion del monto de pension tomé a la calidad de vida como
principio. Sin embargo, el contenido y el alcance que se le da es objeto de controversia
entre los jueces, tal como se notod rzipidamente en las entrevistas.

Aun cuando los jueces suelen conceder la pensién a las demandantes de clase alta, la
duda estd casi siempre presente: ¢hasta qué punto se debe cubrir la pretension de estas
demandantes y de sus hijjos -mantener su nivel de vida- si el monto solicitado y el
contenido de la pension parecen exagerados o por lo menos discutibles?

Si acreditan que todo eso se les ha dado [cuando estaban con la ex parejal, no se le
puede quitar todo de un momento a otro (jueza, entrevista 7).

De repente estoy siendo bastante prejuiciosa. [Las demandantes de clase alta] son
bastantes pretenciosas. No solicitan solo lo que necesitan sino mucho mas [...] Estan
acostumbradas a un modo de vida distinto. Se dice que uno debe mantenerlo pero creo
que todo tiene un limite. No quiere el bienestar del hijo sino empobrecer al otro. ;Por
qué? Porque la otra parte tiene cargas familiares y esti cumpliendo y pese a que le estd
dando esas comodidades y lujos, la madre cree que es insuficiente (jueza, entrevista 4.

Pero, ;cudl es el concepto que los jueces tienen sobre la calidad de vida de las mujeres
ricas? La legislacion solo define lo que se entiende por alimentos, no por calidad de vida.
Los jueces tampoco tienen claridad sobre esta 1dea. Esta pregunta no puede ser abordada
directamente pues ni su contenido y alcance han sido definidos. Es mas facil hacerlo a
partir de lo que los jueces no reconocen como pension y por tanto de lo que excluyen
como concepto de calidad de vida.

En principio, los gastos ligados a la distraccion (casi inexistentes en las demandas de
clases bajas), sea para la demandante o para sus hijos, son poco apreciados por los jueces
y suelen ser excluidos al fijar la pension en las clases altas. Sucede lo mismo cuando
algunas necesidades en materia de educacion son planteadas en cifras, las que los jueces
consideran sobrevaluadas. Sucede lo mismo con otros tipos de gastos basicos que
escapan a la concepcion que los jueces tienen del gasto familiar.
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Es 1logico que un par de zapatos cueste mil soles. I'so no lo considero como alimentos
(jueza, entrevista 1).

Ademads, cuando el contenido de la pensién no es el criticado, el objeto de las criticas se
desplaza hacia la forma en que las mujeres gastan el dinero.

A veces los hombres depositan y las mujeres no pagan. Se lo gastan en otras cosas
(Jueza, entrevista 3).

En otras palabras, si fuera posible establecer un umbral minimo por debajo del cual se
esté vulnerando la calidad de vida de las mujeres de clase alta y de sus hijjos, entonces al
parecer de los jueces estas mujeres no estarian atin por debajo de este. De ahi que lo que
ellas reclamen sea relativizado a fin de disminuirlo en alcance o de, por lo menos, instalar
una duda poco visible pero constante sobre la pertinencia de la nocion de calidad de vida
mvocada por las demandantes.

Vienen como demandantes profesionales destacadas que piden sumas exorbitantes no
reales para sostener al menor de edad (juez, entrevista 3).

En resumen y citando a un juez (entrevista 4), las mujeres de clase alta “enen que seguir
viviendo en su propio mundo” aun cuando los jueces mismos no estén convencidos de la
pertinencia total de esta afirmacion. Pero esto no se hace sin limites. Los jueces examinan
cada expediente con un pensamiento previo: reconocer parclalmente la nocién de
calidad de vida debido al monto excesivo demandado como pension y a los gastos que
consideran poco adecuados.

3. EL SENTIDO COMUN: UNA HERRAMIENTA COTIDIANA QUE REEMPLAZA EL DERECHO

Fl lugar tomado por el sentido comun en el trabajo de los jueces no es absurdo ni nuevo.
Por el contrario, es normal. Wittgenstein senala que “[...] /a regla del derecho no esti en
la capacidad de definir con anticipacion todos sus casos de aplicacion: en los casos mds
simples, habrd tendencia a seguirlo ‘ciegamente’, mientras que el trabajo interpretativo
serd movilizado en los casos dificiles” (1967 citado por Dupret 2006, p. 156) (traduccion

libre).

En los casos poco complejos, como los de pension de alimentos, los jueces forman su
decision aplicando silogistica o mecanicamente las reglas del Derecho. Ademais, en
expedientes de escasa complejidad, los documentos aportados por las partes suelen ser
poco importantes o de minimo valor para la decision judicial. Los jueces hacen su trabajo
con lo poco relevante que tienen a la mano para sentenciar casos de por si simples.

El desarrollo del derecho alimentario en el Peru es escaso (no hay ninguna pauta técnica
para fijar las pensiones, por ejemplo). El problema parece estar en como el principio de
igualdad recorre cada uno de los niveles de las reglas del Derecho. Fama y Herrera
(2007, pp. 46-47) senalan que el principio de igualdad impacta en forma lenta y gradual
en las reglas del derecho de familia, mas que nada al nivel de la doctrina, menos a nivel
de jurisprudencia y solo discretamente en la legislacion.
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En el Pert, no se ha visto la necesidad de desarrollar politicas sociales alrededor del
derecho alimentario. En consecuencia, las desigualdades de género presentes en la
estructura social se trasladan al estado de desarrollo de tal derecho. Como senala Pautassi
(2000, p. 81), la integracion de las mujeres al derecho alimentario debe enfatizar los
problemas derivados de oportunidades desiguales que afectan su goce de derechos, dado
que de no hacerlo se generan situaciones de dependencia, subordinacién e mjusticia ya
que el derecho reproduce la organizacion de la sociedad.

La carencia de un adecuado desarrollo normativo hace que los jueces la cubran
frecuentemente con su sentido comin. Esto no es necesariamente un problema. El
mconveniente se da cuando el sentido comun se alimenta de estereotipos de género y de
clase y se nutre de los efectos de la rutina judicial (creacion de demandantes-tipo) que no
han sido anticipados por la politica judicial y que por tanto pueden contribuir a contribuir
a modelar la desigualdad y la marginaciéon social (Pautassi et al. 2012).

A nosotros no nos capacitan en temas de género. Cada uno va con su propia
concepcidon de hombre y mujer (jueza, entrevista 6).

Es asi que el sentido comun puede contribuir a crear una forma de trabajo arbitraria en
linea con lo que Dworkin (1989, pp. 86-94) define como discrecionalidad en sentido
fuerte: el uso de criterios por fuera del ordenamiento juridico para restringir derechos.

El sentido comuin gobierna el grueso del trabajo de los jueces cuyos casos hemos
analizado. La estructura y el contenido de las sentencias son muy similares entre una
resolucion y otra, el andlisis de las pruebas muchas veces es superficial, la invocacién de
las normas y de las leyes es un simple formalismo y las referencias a jurisprudencia son
mexistentes. Ademas, el Codigo Civil peruano impone un marco bastante general para la
mvestigacion del caso y sobre todo para la fijacion de la pension.

Mis alla de citas formales, los jueces utilizan poco el Derecho. Ademas las controversias
Juridicas son practicamente inexistentes y las estrategias de litigilo carecen de
mterpretaciones lo suficientemente desarrolladas. Esto explica que una jueza diyjera que
los abogados “nos aburren con jurisprudencia” poco utll y pertinente para casos en que
los jueces prefieren ser practicos.

Todos estos factores, que brindan una idea representativa de la debilidad del desarrollo
del derecho alimentario en el Pert, explican la necesidad de los jueces de recurrir al
sentido comun para llenar en la practica cotidiana el vacio dejado por el retroceso del
Derecho.

El sentido comun tiene objetivos muiltiples y efectos precisos. Viabiliza y explica el uso de
estereotipos en los jueces y sirve para anticipar la forma de la pension a partir de la
mmagen de las demandantes y sus razones para demandar. Ademads, el sentido comun
también permite definir la nocion de pension de alimentos que se les atribuird. En suma,
reemplaza o por lo menos cubre el retroceso del Derecho, y a su vez, como senala Ruiz
(2009, p. 159), interviene desde el mundo simboélico para afectar la condicion de sujeto
de derecho con consecuencias reales.

El trabajo cotidiano y la rutina, influenciados por el sentido comun, contribuyen también

al reduccionismo economico de los casos y, en consecuencia, a dejar una parte de la
historia de las demandantes fuera del Derecho y de lo que se juzgara. Por ejemplo, antes
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de las audiencias, cada juez suele recibir informacion puntual del expediente que
profundiza en su posicion practica frente al caso: una mujer que demanda una cantidad
dada de dinero, un hombre que percibe cierto monto de ingresos, el nimero de hijos en
cuestion y, mas que nada cuando los casos conciernen a las clases altas, propiedades,
fuentes de ingresos diversas, analisis de recursos juridicos presentados, etc.

En grueso, el trabajo de los jueces se convierte en una justicia poco juridica y el acto de
Juzgar se reduce a la fijacién del monto de pensiéon a partir de un enfoque simplista (por
lo practico) en lugar de técnico.

3.1 LO QUE ES DEJADO POR FUERA DEL DERECHO

El Derecho es un conjunto de reglas, principios y decisiones que entran en relaciéon con
lo social cuando los individuos y las mstituciones permanecen bajo su influencia (Serverin
2000, p. 3). Es el juez quien justamente estd encargado de esta articulacion entre Derecho
y lo social, cuyo logro no esta libre de dificultades ni contradicciones. Después de todo,
siguiendo a Jaros (1967, p. 471), la conducta y la decision de cada juez es guiada por una
oposicion permanente: entre la aplicacion objetiva del Derecho (a través de procesos
fyos) o la imposicion visible o ivisible de las caracteristicas del juez.

Kelman (1987 citado por Dupret 2006) expuso este mismo dilema en forma mas
esquematica. Para éste, el Derecho estd afectado por tres contradicciones, de las cuales
dos nos parecen de suma relevancia: la contradiccion observada entre las reglas
mecanicas aplicables y los criterios de aplicacion sensibles al contexto, y la contradiccion
entre la subjetividad de los valores y la objetividad de la verdad social y ética.

Cuando estas contradicciones fueron observadas en el trabajo de los jueces que tramitan
los procesos de pension de alimentos en Lima, el alcance del Derecho se vio limitado
como consecuencia de la confrontacién de los valores de los jueces -mayoritariamente
conservadores- quienes, a través de sesgos mtroducidos en su trabajo por un sentido
comun alimentado de estereotipos de género y clase, tienen el poder de introducir limites
arbitrarios al Derecho en funcion de lo que ellos esiman que cada mujer merece (como
pension).

La primera contradiccién: la intensidad del Derecho

Esta primera contradiccion -entre reglas mecanicas aplicables y criterios sensibles al
contexto, siguiendo a Kelman- estd en el nicleo de la atribucion del derecho a una
pension de alimentos a cada mujer. Todo aquello del contexto del caso que no entra en
las reglas mecanicas aplicables para hacer funcionar el silogismo del proceso (necesidades
de la demandante y/o de sus hjjos, la capacidad economica del demandado vy, en
consecuencia, la fijacion de la pension) es dejado de lado.

Son dos las formas en que opera este silogismo: a través de lo que los jueces conciben
como sujeto de derecho y a través de la nocion de necesidades y ergo de pension. Ambas
formas se producen en forma simultinea y determinan la intensidad de la aplicacion del
Derecho. Veamos dos casos, el de mujeres que reclaman una pensiéon para hijos
extramatrimoniales y el de las mujeres que demandan pensiones para ellas y sus hijos.

En el primer caso, segin algunos jueces la afectacion es directa y sin justificacion alguna.
El derecho a una pension se les reconoce a los hyjos extramatrimoniales, es decir, son
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reconocidos como sujetos de derecho. Pero la extension de sus necesidades es recortada:
reciben una pensién mds baja que los hijos nacidos dentro del matrimonio, tal como
apunta un juez encargado de revisar en apelacion las sentencias de pension de alimentos.

Al menor extramatrimonial [le suelen dar] un poco menos. [...] siempre hay un
favoritismo a los hijos matrimoniales (jueza, entrevista 6).

Sucede lo mismo cuando la pension es demandada para el binomio mujer-hyjo, sin
mmportar el grupo social al cual pertenezcan. En una buena parte de las sentencias
analizadas, la pension es reconocida solo para el nino como anico sujeto de derecho del
binomio. Los jueces sostienen que las mujeres pueden trabajar incluso cuando el cuidado
de los hijos recaiga sobre ellas. La division sexual del trabajo al interior del hogar se
relega al ambito particular y se deja por fuera de la accion judicial (Pautassi 2007, p. 73)
desde donde se podria combatir las desigualdades.

En efecto, en las sentencias, no hay ningun tipo de valoracion (menos aun econémica)
sobre la contribucién de la mujer en el hogar, aunque en las entrevistas algunos jueces si
lo reconozcan.

El hecho que la mujer ya esté contribuyendo con la tenencia ya esti contribuyendo con
los alimentos (jueza, entrevista 6).

Asi, porque estas mujeres no entran en el marco de la necesidad requerido para una
pension, su ubicacion al margen de una pension es correcta para los jueces.

Para los jueces, ser sujeto de derecho no es una categoria fija. Es un estado que se merece
en funcion de ciertas caracteristicas valoradas por ellos mismos. Al alejarse de estas
caracteristicas, que determinan los limites de la aplicacion mecanica de las reglas
mecanicas del Derecho para atribuir el derecho alimentario, se corre el riesgo de que el
Derecho pierda su itegralidad y su alcance total, es decir, que se atribuya a mtensidad
variable.

Hay otros ejemplos que ilustran este punto. Sucede lo mismo con las mujeres de clase
alta que solicitan un monto de pension desproporcionado al parecer de los jueces. Frente
a montos exagerados, la mujer como sujeto de derecho y su necesidad son
constantemente puestas en duda y por tanto también la pertinencia de otorgar el monto
de pension pretendido.

La aplicacion correcta y no mecanica de las reglas del Derecho aparece como una auto-
mterpelacion constante en el trabajo del juez cuando es confrontada a la realidad
expuesta por cada demandante. Pero es mads facil aceptar la realidad que cambiarla.
Variar la posicion de la mujer en las sentencias exigiria que los jueces sean, en términos
de Kennedy (1996), activistas restringidos. Es decir que expresen una motivacion
1deoldgica (feminismo, igualdad o cualquier otra) que los haga trabajar pensando en el
material que reciben para interpretar estratégicamente un caso en forma diferente a la
que siempre resuelven en forma mecanica.

Sin esta vision, todo queda en cada juez, quien guiado por su sentido comin y poco por
el Derecho, debera determinar la intensidad del Derecho que atribuird.
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He tenido que sentenciar [casos de pension de] alimentos hasta con seguridad (uez,
entrevista 2).

La segunda contradiccion: una dominacién masculina poco observada o reconocida

La confrontacion entre lo que Kelman (1987 citado por Dupret 2006) denomina los
valores y la verdad social y ética se observa en el tratamiento que los jueces dan a ciertas
formas de dominacion masculina, como la violencia doméstica.

Confrontados a las denuncias de violencia doméstica incluidas en las demandas de
pension de alimentos, los jueces evaltian, en primer lugar, la veracidad de estos hechos
para enseguida examinar su utilidad en el marco de la determinacion del derecho a una
pension de alimentos y el monto a fijar.

Este proceso de evaluacion es normal. Los jueces deben evaluar los hechos y seleccionar
aquellos que sean pertinentes para redactar la argumentaciéon de su sentencia. No
obstante, al reducir el proceso judicial a un litigio economicista (una mujer que solicita
tanto dinero y un hombre que puede o no pagarlo), lo que no entra en esta logica
economica pierde peso para fijar la pension. Por esta razon varios jueces desacreditan la
violencia familiar sufrida por la demandante (verdad social y ética) pues no la consideran
utll para la determinacién de sus necesidades econémicas ni para la fijacion de la
pension.

[En la clase alta] todas vienen con violencia familiar. Eso es en todos los niveles [pero]
muchas veces no lo comentan (juez, entrevista 2).

Los jueces no niegan la existencia de violencia familiar. Mas bien relativizan o niegan su
importancia para el proceso en tanto los consideran como problemas privados para los
que la tnica posibilidad de accion es que la propia afectada promueva la denuncia por la
via penal.

Demuestran que hay violencia famihar y yo lo rechazo. Ello no me sirve para
fyjar la pension de alimentos (jueza, entrevista 3).

No me importa si le pegaba o no, si le sacaba la vuelta [s1 le eran infiel] o no [...]
No indago en lo que no me sirve [...] Si te pega, anda al Ministerio Publico
[Fiscalia]. Si te sacaba la vuelta [si te era infiel], divorciate (juez, entrevista 3).

La indiferencia que caracteriza el tratamiento de la violencia doméstica al interior de estos
procesos aborda también otras formas de dominacion masculina. Por ejemplo, la
contribucion no financiera de la mujer (para el cuidado de los hijos) no es valorada como
aporte no monetario al momento de fiyjar la pension, como tampoco lo es la alta y real
posibilidad que los hombres no paguen la pension. De hecho, la conducta del
demandado no es cuestionada ni puesta en consideracion para comprender como las
relaciones de género estan inmersas en las reglas del Derecho.

“A mi no me interesa si [el demandado] es bueno o no. No esta en discusion dentro del
proceso. Importa si corresponde y puede pagar [la pension]” (juez, entrevista 3).

En breve, las mujeres son aprehendidas en un contexto ahistorico y homogenizado,
donde todo es reducido a sus necesidades mads evidentes (Mohanty 2009). La
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aprehension de las caracteristicas especificas a cada situacién es minima y afecta por igual
a las demandantes de clase baja como a las de clase alta.

3.2 LA PRESENCIA Y EL RETROCESO DEL DERECHO EN EL TRABAJO DE LOS JUECES

El Derecho no es mas que “...| fa parte romdntica que se aplica aca”, senalé una jueza
(entrevista 5). Esta frase expresa menos el desprecio por el Derecho que su sentido
practico y casi estético. Un sentido que la generalidad de los codigos, las normas y las
leyes del derecho alimentario contribuyen a forjar a lo largo del proceso.

Los jueces tienen claro su objetivo: determinar el monto de pensiéon a partir de los
aspectos economicos del caso. Aquello que queda por fuera de esta logica reduccionista -
regulacion normativa especifica, hechos y pruebas periféricos a lo econémico, roles de
género, la posibilidad de pago de la pension, etc.- tiene una débil ifluencia y en
ocasiones adquiere un caracter casi accesorio al sentenciar.

En el Peru, las reglas del derecho alimentario (normas, codigos y leyes que encuadran el
razonamiento que lleva a los jueces a atribuir tal derecho) son generales en su regulacion.
Por tanto, otorgan a los jueces un amplio margen de discrecionalidad (flexibilidad) que
sin el debido acompanamiento de la técnica judicial deriva en el uso de criterios por fuera
del ordenamiento juridico.

El resultado de esta flexibilidad no es satisfactorio, tal como lo demuestra el andlisis de
sentencias luego presentado. La flexibilidad ha afectado mcluso y directamente aquello
que los jueces sobredimensionan del proceso (la determinacion de las necesidades de la
demandante y la capacidad de pago del demandado). Al ser generales, las reglas del
Derecho otorgan escasa orientacion al juez. Kl Derecho ha retrocedido y en su
reemplazo han avanzado el sentido comun, las practicas cotidianas y la experiencia para
la interpretacion de las reglas del Derecho. Isto no es necesariamente negativo. Los
Jueces deben trabajar con lo que tienen. Pero con frecuencia las formas que han
reemplazado a las reglas del Derecho no han sido suficientes para administrar la

discrecionalidad y el amplio margen que se les deja a los jueces.
El retroceso de las reglas del Derecho

La estructura de las sentencias puede variar entre un juez y otro pero todas comparten un
denominador comun: construir una argumentacion para sustentar la decision sobre el
monto de pension otorgado.

En las sentencias, tal construccion es normalmente estructurada en cuatro partes que
analizamos a continuaciéon: (1) los motivos: el recuento de los hechos aportados por las
partes; (1) la precision de los argumentos de Derecho; (i) la evaluacion de la capacidad
econdémica de la demandante y de la capacidad de pago del demandado (lo que incluye el
andlisis probatorio), vy (iv) la decision: el enunciado de la decision que se traduce en la
determinacion de los destinatarios y del monto de la pension.

El contenido y el continuum de estos cuatro segmentos fundamentan la argumentacion
jJuridica de los jueces. Pero es justamente ahi, en la construccion y la articulacion de tales
segmentos, donde el Derecho reduce su capacidad reguladora de las relaciones sociales y
es reemplazado por el sentido comun, la experiencia o las practicas cotidianas de los
Jueces, lo cual, sin mayores guias técnicas, no produce siempre los resultados esperados.
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En primer lugar, los hechos narrados por las partes deberian constituir la base para
comprender de manera detallada la posicion de la demandante y del demandado. La
practica comun, sin embargo, resulta en un relato poco coherente y ordenado. En lugar
de armarse como un resumen completo de lo que expuesto por las partes, este primer
segmento de la decision del juez es construido sin ningtn orden claro con extractos
textuales (que incluso repiten las faltas ortograficas y de sintaxis originales) de las
demandas, las contestaciones y los alegatos. Ademas, en la mayor parte de los casos no se
hacen esfuerzos por resumir los hechos y construir un relato logico cronoldgico. La
redaccion complica ain mas la lectura (oraciones muy largas de veinte lineas o mas, uso
excesivo de puntos y comas, estilo de redaccion poco claro, etc.) y la comprension del
caso.

La segunda parte de las sentencias hace referencia al cuerpo de reglas del Derecho. Su
objetivo es exponer las normas que condujeron a la decision del juez. Se trata de una
forma de racionalizacion de la decision. Pero como ya se dijo, los procesos de pension de
alimentos son simples y rutinarios. No hay mayor complejidad juridica, pero tampoco
mterés de mvestigacion en los jueces sobre temas no discutidos (como la valorizacion del
trabajo en el hogar). En estos casos, la aplicacion del Derecho suele ser poco reflexiva, lo
que debilita que el juez se convierta, en términos de Kennedy (1996, 1999), en un juez
activista restringido que motivado por una posicion igualitaria fije pensiones teniendo en
cuenta una reinterpretacion de los hechos guiada por un motivo de 1gualdad.

En efecto, las unicas referencias a las reglas de Derecho en las sentencias son generales,
poco utiles para fyar el monto de la pension y siguen un patrén claro: parten del
concepto de pension de alimentos (articulo 92 del Codigo de los Ninos y de los
Adolescentes o articulo 472 del Codigo Civil) para afirmar a continuacion que la pension
debe ser fijada en proporcion a las necesidades de la demandante y a las posibilidades
para cumplir su pago (articulo 481 del Codigo Civil). Finalmente, se menciona en las
sentencias que la alimentacion y la educacion de los hijos son una obligaciéon compartida
entre los padres (articulo 287 del Codigo Civil).

Aun cuando este reducido grupo de articulos parezca constituir un marco minimamente
adecuado para sentenciar, en la practica deja un amplio margen de discrecionalidad que
al no ser acompanado de regulacion adicional (urisprudencia o guias de la Corte, por
ejemplo) propicia interpretaciones arbitrarias en los jueces. El concepto de calidad de
vida como fin del cuidado de los hijos es en ocasiones invocado, pero en los hechos,
como lo vimos previamente, es adaptado por los jueces a las necesidades que estos
mterpretan tienen las demandantes en su medio social.

En tercer lugar, el balance del examen de las pruebas documentarias para la
determinacion de las necesidades de la demandante y la capacidad de pago del
demandado no es positivo. Las pruebas son evaluadas en forma separada y sin un andlisis
global. Las demandas de las mujeres pobres son poco (y frecuentemente mal)
documentadas, lo que hmita la correcta determinacion del monto de pension. La
situacion es distinta en las demandas de mujeres de clase alta. Aportan mas pruebas (no
siempre pertinentes), pero son poco citadas y analizadas con propiedad en las sentencias.

En cuarto lugar y como consecuencia de lo anterior, suele ser dificil identificar en las

sentencias los aspectos que crearon la conviccion del juez para fyjar el monto de la
pension. El uso del sentido comian y la reiteracion de las practicas cotidianas para
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construir las sentencias ocultan la técnica judicial (o0 su carencia) y relevan mas los
aspectos de forma que los de fondo desde donde la aplicacion del Derecho se debe
construir.

El retroceso del Derecho en regulaciones especificas

La estructura de las sentencias refleja ciertas practicas, pero no evidencia otras. kEn
particular, nos interesa resaltar el retroceso del Derecho respecto de cinco regulaciones
especificas: la atribucién de un rol subsidiario a las mujeres, la evaluacion superficial de la
posibilidad de pago de la pension, la no necesidad establecida por norma de llevar a cabo
una investigacién rigurosa sobre los ingresos del demandado, la interpretacion de las
nociones de obligacion compartida para el cuidado de los nios y el uso poco frecuente e
mmplicito del interés superior del nino en las sentencias.

En primer lugar, en las decisiones de los jueces, la demandante o sus hijos son
sistematicamente definidos como beneficiarios y el demandado como deudor, para luego
proceder con la determinacion de las necesidades de los primeros y las posibilidades de
pago del segundo. Estos arreglos obedecen a la formalidad del derecho, el cual exige
establecer la posicion de cada parte en relacion al pago de la pension. No obstante, la
escasa reflexion, a la luz de la lectura de los expedientes, llevada a cabo por los jueces
naturaliza a las mujeres como beneficiarias (rol subsidiario) y a los hombres como
deudores (proveedores econdémicos), reforzando asi los estereotipos de género alrededor
del manejo del dinero.

En segundo lugar, el examen de la posibilidad de pago de la pension de parte del hombre
es un asunto delicado que, pese a su trascendencia, recibe minima atencion en las
practicas de los jueces pese a que el incumplimiento del pago de 3 meses de pension crea
responsabilidad penal. La demostracion de la solvencia del demandado durante el
proceso judicial se topa con diversas dificultades. Sea que los demandados afirmen ganar
menos de lo que la demandante indica o sea que no declaren todos sus ingresos, la
capacidad de probarlo o desmentirlo es limitada. Con muy poca frecuencia, ademas, los
Jueces efectiian actuaciones complementarias para investigar el nivel de ingresos del
demandado. Y cuando ese esfuerzo es llevado a cabo (por ejemplo, dirigir una
comunicacion a la empresa del demandado para que informe sobre sus ingresos reales),
practicamente concierne a aquellos demandados que laboran en el sector formal, es
decir, principalmente a los de clase media y alta y menos a los de clase baja donde el
trabajo informal estd mas presente.

En tercer lugar, la importancia de conocer con precision los recursos con los que cuenta
el demandado se confronta directamente con una disposicion legal que busca evitar
dilaciones. En su articulo 481, el Codigo Civil peruano senala que “no es necesario
mvestigar rigurosamente el monto de los ingresos del que debe prestar los alimentos”.

El asunto esta en definir qué es una investigacion rigurosa. Como no existen referencias
legales o jurisprudencia que la defina, en la practica los jueces realizan una mterpretacion
propia que sirve de justificacién para no dilatar el proceso (no investigar mas que con las
pruebas aportadas por las partes) y no llevar acciones adicionales que permitan conocer
con precision cuanto gana el demandado y cudl es su verdadera capacidad de pago.

Que, habida cuenta que no existe elemento probatorio que conlleve a que la pension
alimentaria se establezca en el monto solicitado [...], porque no se ha creado conviccion
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respecto de la cantidad que percibe el demandado por las labores que desarrolla,
compete a este Juzgado fjjar la pension con valoracién prudente y sana critica [...]
(Expediente 841-2009).

Se gana en tiempo, pero esta practica genera problemas posteriores: puede perjudicar
tanto a las demandantes (con una pension por debajo de sus necesidades) como a los
demandados (con una pension por encima de su capacidad de pago).

En cuarto lugar esta la interpretacion de las nociones de obligacion compartida para la
educacion de los hijos (articulo 287 del Codigo Civil). Los jueces no tienen claridad sobre
el alcance de su mterpretacion. Hay tendencia a aplicarla en los litigios que mvolucran a
personas de nivel socioeconémico alto bajo el objetivo de reducir la dependencia
economica de las mujeres. Visto asi de simple, parece un objetivo bastante atendible. Sin
embargo, se trata mas de reducir el grado de aprovechamiento del dinero de la
demandante que su dependencia econdémica (y todas las complicaciones ligadas a ésta).

A este tipo de mujeres [de clase alta] se les exhorta [a trabajar] porque los alimentos no
siempre van a estar a disposicion de ellas. [...] La madre no es justa en el sentido de que
trabaja y no quiere acudir en la misma proporcion a los hijos [...] bajo el disfraz que le
es msuficiente lo que le pasa el padre (jueza, entrevista 4).

Finalmente, esta el principio del interés superior del nino. El Pera ratificé en 1990 la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que reconoce explicitamente este principio.
Aunque la Constitucion peruana (que data de 1993) no lo reconoce explicitamente, si le
otorga a este grupo una proteccioén especial en su articulo 4. Es recién en el 2008, el
Tribunal Constitucional interpreté que el interés superior del nio esta implicitamente
contenido en el articulo citado (Expediente N° 2132-2008-AA).

Esto ha hecho que en las sentencias este principio sea poco mencionado, aunque se
mantenga como una nociéon importante bajo la idea de proteccion especial que le otorga
originalmente la Constitucion. Todo es justificado en nombre de este mterés, tanto las
acciones para la determinaciéon de las necesidades de los ninos y de las demandantes asi
como para el retroceso del Derecho.

En este sentido, para una buena parte de los jueces, el estado de vulnerabilidad de un
nino (u otro factor como su edad) es una evidencia que sin mayor mnvestigacion basta para
corroborar una situacién de carencia y decretar su interés. Pero no se va mas alld de este
punto, quedando el uso del principio del interés superior del nifio en un estado basico.

[...] conforme se advierte de la partida de nacimiento de la menor en fojas tres, la
menor cuenta con seis anos de edad, por lo cual obviamente necesitan lo necesario para
su subsistencia y su formacion educativa, presumiéndose su estado de necesidad, por un
supuesto de indole natural (Expediente 5244-2008).

Que, pues bien el estado de necesidad de la menor B.Z.H.A es advertido por el
suscrito de la partida de nacimiento referida en el considerando que antecede, de la
cual se desprende que la mencionada menor tiene a la fecha cuatro anos de edad,
estableciéndose de manera palmaria que estd en plena etapa de formacién, crecimiento
y desarrollo intelectual, siendo claro que se encuentra indefensa para afrontar por si
misma su subsistencia, requiriendo de la asistencia de sus padres para que le procuren
los alimentos, los cuales deben permitir cubrir las necesidades propias de su respectiva
edad cronoldgica (Expediente 841-2009).

49



SORTUZ, 7 (1), 2015, pp. 29-58 HERNANDEZ

En suma, las reglas del Derecho, dejando un amplio margen de interpretacion, son poco
a poco remplazadas por el sentido comun, la experiencia o las practicas cotidianas.
Sucede lo mismo con la definiciéon del monto de la pension, siguiente etapa del proceso.

3.3 LA FIJACION DEL MONTO DE PENSION: UN EJERCICIO ARBITRARIO

La profesionalizacion de la justicia pasa, entre otros varios aspectos, por la tecnificacion
de sus procedimientos a fin de fundamentar adecuadamente las reglas del Derecho. En
un sentido amplio, la tecnicidad implica repensar como hacer justicia, lo cual convoca
tanto el aporte de la disciplina del Derecho como de otras ajenas a éste.

En forma frecuente, sin embargo, el enfoque interdisciplinario no es interiorizado como
una necesidad por jueces y abogados. Asi, el espacio técnico pierde importancia frente al
ejercicio arbitrario del Derecho, lo cual es ilustrado con claridad en cémo los jueces
resuelven los casos de pension de alimentos y en como calculan el monto de pensiéon
para cada caso.

La fijacién de la pension como ejercicio técnico

En muchos paises, el cilculo del monto de las pensiones de alimentos es un asunto
bastante técnico alimentado desde disciplinas distintas al Derecho.

En Estados Unidos, por ejemplo, la ciencia econémica ha realizado importantes
contribuciones. Una de las principales es la determinacion de mallas de pension o
baremos que, a titulo mdicativo, orientan a los jueces en el proceso de estimar cuanto
debe recibir una persona como pension de alimentos (Rothe et al. 2001). Canada tiene
un sistema similar, pero los baremos varian en funciéon del nimero de hiyos, de los
mgresos del demandado y de la region donde residan las partes (Department of Justice
2015). Algunas regiones espanolas operan bajo esta misma mecanica, mientras que en
Francia los jueces se apoyan en un indicador (presupuesto-tipo) cuyo objetivo es evaluar
el monto de gasto de subsistencia de las famihas (Sayn 2002). El Reino Unido aplica un
sistema diferente. K1 Child support Agency es una agencia estatal encargada tanto de fijar
las pensiones (sobre la base de métodos cuantitativos complejos) como de recolectar los
pagos de pensiones y de ser necesario tomar las medidas legales correspondientes contra
los deudores.

En América Latina, estas practicas han sido parcialmente aplicadas. Mientras que las
autoridades en Puerto Rico han previsto la utilizacion obligatoria de un sistema de
baremos (ASUME 2005), en Ecuador el Congreso reformo el Codigo de los Ninos y
Adolescentes (Ley No. 2002-100) e mtrodujo una opcién menos restrictiva: crear una
tabla de referencia de pensiones minimas que se actualiza cada ano.

A diferencia de estos paises, en el Peru la base técnica para la fijacion de las pensiones de
alimentos es practicamente nula. No se cuenta con directivas o estudios del Poder
Judicial u otras entidades para orientar a sus jueces, dejando los métodos de cilculo a
estos mismos. Durante el trabajo de campo encontramos s6lo un juez que aplicaba un
criterio técnico por iniciativa propia: establecer un minimo de pension equivalente al
salarto minimo (aproximadamente 250 doélares). Sin embargo, estas sentencias eran
revocadas en apelacion.
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Entonces, ¢qué es lo que motiva las practicas de los jueces al fyar las pensiones de
alimentos? En general, como no hay mayores guias, los jueces afirman recurrir a su
experiencia. Sin embargo, un analisis mas fino indica que, mas bien, apelan al producto
del sentido comian que dicha experiencia oculta: practicas antes que nada arbitrarias.

Perti: Donde fijar una pension es un ejercicio arbitrario

El retroceso del Derecho y la ausencia de herramientas para estimar el monto de pension
de alimentos no han impedido que los jueces recurran a métodos poco técnicos. Al final
de cuentas, es imperativo que el trabajo y la rutina diaria impongan algin método para tal
labor.

Para los jueces, pese a su generalidad, las reglas del Derecho permanecen siempre como
referentes validos al momento de determinar cuanto debe ser la pension. Ademads, estas
reglas son completadas por datos especificos de cada caso. El enunciado “la ley y algunas
circunstancias” es una féormula comin usada por los jueces en sus sentencias para
fundamentar sin mayor detalle el monto de pension elegido como apropiado para cada
caso. Se trata al mismo tiempo una férmula vaga cuyo objetivo es dotar de un cardcter
metoddico a algo que en la practica no lo tiene: la formacion del criterio para la estimacion
del monto de pension. En ese contexto, las practicas para fijar una pension terminan
siendo el resultado de un ejercicio individual que, sin armonia entre los jueces, evita la
formacién de decisiones predecibles tanto al nivel individual como nstitucional.

[Para fijar la pension toma en cuenta] lo que gana €l [demandado], donde vive, sus
necesidades [de la demandante] (ueza, entrevista 2).

Como se vio antes, no queda claro al leer las sentencias cudles son las circunstancias que
han formado la convicciéon del juez para decidir cudl serd el monto de pension. De ahi
que sea comun hallar pensiones muy bajas o mcluso mayores al monto de ingresos del
demandado que consta en el expediente. Algunos jueces estin conscientes de este
problema pero no lo reconocen como propio, sino como de sus colegas.

Parece que el juez tiene todo en su mente y no hace la argumentaciéon, no motiva (jueza,
entrevista 6).

Es comun que el expediente no proporcione toda la informacién necesaria -como los
mgresos del demandado- para resolver el caso adecuadamente. Frente a esta u otras
carencias, los jueces recurren en sus sentencias a la prudencia y la experiencia como
principios rectores de remplazo. Como senala Kennedy (1999, p. 104), la experiencia
orienta entre las distintas actitudes a seguir en cada caso.

Sea cual sea el significado que le dé cada juez a estos principios, en la practica se
convierten en guias que otorgan legitimidad a lo que no es mas que el producto de una
practica muy personal fundada sobre la rutina y no sobre criterios técnicos acordes con la
trascendencia de la decision de fijar tal o cual monto de pension.

Que, con relacion al quantum alimentario, el juzgado recurriendo a las maximas de la

experiencia y con criterio de conciencia, fijard un monto prudencial y ponderado, que
no ponga en peligro la propia subsistencia del obligado [...] (Expediente 653-2006).
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Que, habida cuenta que no existe elemento probatorio que conlleve a que la pension
alimentaria se establezca en el monto solicitado (ochocientos nuevos soles) [260
dolares], porque no se ha creado conviccion respecto de la cantidad que percibe el
demandado por las labores que desarrolla, compete a este Juzgado fijar la pension con
valoracion prudente y sana critica, debiéndose tener presente ademds que [...]
corresponde a ambas partes [...] en su condicion de padres, el sostenimiento de su
menor hjo (Expediente 841-2009).

De las entrevistas a los jueces se deriva que el cilculo del monto de pension es un
ejercicio que depende del criterio v de los sesgos de cada juez y no de un orden
preestablecido por la técnica judicial logrado gracias a métodos legitimos o de lineas de
autoridad superior (urisprudencia, directivas, etc.). Cada decision es el fruto de un
proceso que apela al sentido comun y a las distintas formas que éste puede tomar: el
razonamiento propio del juez, la experiencia, las decisiones de otros jueces, la
mterpretacion de los vagos referentes legales existentes, etc.

La importancia de como calcular una pension y la conexiéon de esta tarea con todos los
datos que el expediente proporciona para hacerlo contrasta con el rol que los jueces se
han dotado. En la mayor parte de los casos, los jueces confiesan tener una participaciéon
muy puntual en la elaboracion de las sentencias que se restringe a lo esencial y a lo
aparentemente fundamental: dictar el monto de pension. Se trata, pues, de procesos de
mero tramite.

El caso mas extremo, pero no necesariamente el menos frecuente, es aquel de un juez
que se limita a dictar el monto de pension a su asistente para que éste lo incorpore en la
sentencia. De esta manera la argumentaciéon se nutre de formas poco técnicas y de
estereotipos que hemos descrito a lo largo de este articulo y por tanto viabiliza el ejercicio
arbitrario para la fijacion de una pension diferenciada en funcion del estatus social de las
demandantes.

3.4 LOS SESGOS DE LOS JUECES (COMO FORMAS DE LO ARBITRARIO) AL FIJAR LAS
PENSIONES

Siendo procesos juridicamente poco complejos, la competencia profesional de los jueces
que tratan las demandas de pension de alimentos se vuelve poco transcendente. Por el
contrario y como consecuencia del retroceso del Derecho y de la arbitrariedad de las
practicas al determinar las pensiones, toman importancia otras fuentes, como el sentido
comun.

Aquello que constituye el sentido comin (formas propias de razonamiento del juez, la
experiencia, el trabajo de otros jueces, la interpretacion de reglas de derecho, etc.) esta
fuertemente marcado por la subjetividad de los jueces en cuanto al género y la clase
social.

Asumir que los jueces, hombres o mujeres, son misoginos, clasistas o racistas para hallar
ahi las razones de la creacion de desigualdades en la aplicacion del Derecho entre
mujeres de clase alta y baja, es una afirmacion controvertida y dificil de probar. En todo
caso, esa ruta no formé parte de nuestros objetivos.

Mis bien, nos interesamos en las practicas de los jueces al fijar las pensiones que estén
determinadas por sesgos vinculados al género y al grupo social como eje de
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desigualdades. Interpretar estas practicas y cémo crean desigualdades o tratamientos
diferenciados hacia las mujeres en funcién de su nivel social permite develar la 16gica que
esta en el origen del ejercicio arbitrario de la fijacién de pensiones de alimentos.

En este sentido, identificamos que la determinacién del monto de pensioén carga con
sesgos especificos que afectan en forma diferenciada a las mujeres segun su clase social:
limites inferiores y limites maximos para las demandantes pobres, y determinaciones
propias, baremos mvisibles y limites maximos no explicitos para las demandantes ricas.

En los casos de demandantes pobres: limites inferiores y limites maximos

El tratamiento de un caso que mvolucra a una demandante pobre es confrontado con su
realidad economica. De ahi que los sesgos de los jueces al calcular su pension tengan una
naturaleza particular: un sentido practico ganado con la experiencia.

Dado que las pensiones que solicitan estas mujeres son bajas al 1gual que los ingresos del
demandado, el espacio de negociacion entre las partes es menor. Asimismo, el rango que
tiene el juez para fijar la pension es también menor, asi como también lo es la posibilidad
de que los jueces introduzcan sesgos al calcularla. Al margen de las necesidades de la
demandante o de sus hijos, el monto de pension puede tener un limite maximo impuesto
por la precariedad econémica del demandado y uno minimo impuesto por la necesidad
de subsistencia de la demandante pobre.

La pregunta surge rapidamente: ;donde asignar una mayor prioridad: a las necesidades
de la demandante o a la capacidad de pago del demandado de cumplir con la pension?

Es una pregunta que, entre los jueces, conduce menos a una conclusiéon y mas a un
desacuerdo. Para algunos, es necesario recoger las necesidades de aquellos que la
demandan para luego determinar la contribucion econémica del demandado. Otros
optan por una posicion mas practica derivada de la experiencia y que se vincula
directamente con las posibilidades de pago:

“Prefiero que sea 150 nuevos soles [50 ddlares] a que me diga que sea 200 [70 dolares]
y que no me dé” (jueza, entrevista 2).

A pesar de algunas evidencias, es dificil afirmar que los jueces tengan como practica
habitual la aplicacion sistematica de limites inferiores o superiores a las pensiones en
casos de grupos pobres. Es cierto que hay pensiones muy bajas (menores a 20 dolares
mensuales, por ejemplo) y que también hay cierta reticencia entre los jueces a fjar
pensiones que escapen a su nocion (y probablemente estereotipos) de lo que se puede
entender como grupos en pobreza (es decir, una pension muy elevada para los estindares
mmpuestos a este grupo social). Pero lo que evidencia esto es la ausencia de técnica (para
determinar el monto de la pension) que los jueces reemplazan con criterios que en
ocasiones introducen sesgos evitables con un mejor desarrollo normativo.

En los casos de las demandantes ricas: determinaciones propias, baremos mvisibles y
limites maximos no explicitos

En los hiigios que involucran a mujeres de clase alta, la brecha existente entre su nivel de

vida v el de los jueces (clase media) conlleva frecuentemente a la desestabilizacion del
criterio de estos al resolver el caso.
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Los montos de pensiéon demandados son elevados y comtnmente superan lo que cada
jJuez considera (no juridicamente) que una mujer de clase alta y sus hijos necesitan para
vivir. De ahi que, en opmion de los jueces, algunas de las necesidades reclamadas por las
mteresadas contribuyan a corroborar la imagen de demandante-tipo que desea cubrir sus
necesidades pero al mismo tiempo tomar ventaja del dinero de su ex pareja.

Si bien estas posiciones no son explicitas en las sentencias, si influencian en por lo menos
tres formas las practicas empleadas para determinar el monto de pension.

La primera estd vinculada a la fuerza de las determinaciones de clase de los jueces.
Siendo mdividuos de clase media, se les dificulta concebir un estilo de vida fuera de su
contexto social. Estas son determinaciones de clase que junto a los estereotipos y el
retroceso del Derecho hace dificil en los jueces conciban necesidades econdémicas
propias de una clase social que no es la suya.

La falta de ngurosidad en la mnvestigacion que hacen los jueces y la dificultad de aceptar la
concepcion de calidad de vida reclamada por estas demandantes, se suma a la falta de
orlentacion téenica para la fijacion de la pension. Como en estos casos, si hay un espacio
importante de negociacion de la pension o un margen amplio para fijarla (entre lo que
ellas piden y lo que ¢l puede pagar), aparecen diversas formas no técnicas para fijar la
pension. Una de estas es producto de la prictica cotidiana: se apela a referencias muy
personales y propias a un estandar de vida que no es de las partes sino el del juez.

Voy sacando linea [voy calculando] en funcién de lo que mi esposa gasta [para fjjar las
pensiones de mujeres de clase alta] (Juez, entrevista 4,).

En la clase alta la cosa es sencilla [para [jjar la pension]. La cosa es ver cuanto se
necesita. [Por ejemplo,] para los gastos conjuntos del edificio lo veo por otras
demandadas (jueza, entrevista 7).

La segunda mfluencia concierne a la aplicacion de baremos supuestamente forjados por
la experiencia y la rutina. El origen de estas practicas es dificil de rastrear. Algunos jueces
las reconocen y otros las rechazan, pero supuestamente son de su conocimiento
exclusivo. Poco mmporta el sustento de estas practicas. Lo importante es su supuesta
legitimidad ante el propio juez y los jueces superiores.

[Fijar la pension] es o tnico complicado |...). Es algo que no se dice pero se maneja un
20% por hyo. Incluso el juez superior sabe eso y te lo confirma en apelacion (juez,
entrevista 3).

La tercera practica arbitraria que juega en contra de los intereses de las demandantes de
clase alta es la administracion no argumentada de limites maximos no explicitos. Esta
restriccién no se cita en las sentencias, pero fue evocada libremente por algunos jueces
durante las entrevistas sobre todo cuando salia a colacién un caso bastante mediatizado
en el Pera en el que Mellisa Klug, ex pareja de un futbolista peruano con una carrera
exitosa en el extranjero, le pidiera una pension que se decia variaba entre los 60 mil y 80
mil euros por mes.

No le darfa [a Melissa Klug] 20 mil [dolares como pension]. Sus necesidades no son asi
(jueza, entrevista 2).
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De un lado, el contenido del derecho a una pension de alimentos puede ser libremente
interpretado por las demandantes e incluso por los jueces para, por ejemplo, incorporar
la calidad de vida como parte de lo que una pension debe cubrir. Ahi, en lo formal, no
esta el problema. Pues, del otro lado, es en la traduccion de ese mismo derecho en
términos del monto de la pension donde los jueces aplican limites bastante claros que no
aparecen sustentados en las sentencias mas si en las entrevistas.

Si son realmente millonarios les dards 4 mil [nuevos| soles [1400 dolares] maximo. No
doy mas de 4 mil (juez, entrevista 3).

No tengo topes [para fijar la pension] pero no porque me pidan 15 mil [nuevos soles o
5.200 dolares], le voy a dar 15 mil. Hay que distinguir lo que es para el nifio y para el
adulto [la demandante] (jueza, entrevista 2).

En otras palabras, los jueces no cuestionan el reconocimiento del nivel de vida per se de
las demandantes de clase alta pero si el estilo de vida exagerado que una demandante-tipo
desea proteger y prolongar con la demanda de pension en el juzgado.

4. CONCLUSIONES

Los jueces aplican al mismo tiempo un doble juzgamiento como producto de la
mterseccion de las categorias de género y grupo social: un juzgamiento del caso -los
hechos, los derechos implicitos, etc.- y uno segundo de la demandante a través de la
figura de las demandantes-tipo. La base de este fenomeno esta en la practica individual de
los actores (ueces) y el “machismo cotidiano”, el cual desde el mdividuo -pero en
relacion con la estructura social- moviliza 1deas estereotipadas sobre las demandantes de
clase baja y alta que afectan su condicion de sujeto de derecho en forma diferenciada.

Como consecuencia de la rutina, anticipar quién es la demandante (base para juzgarla) se
convierte para los jueces en una estrategia recurrida. Anticipar permite ordenar el trabajo
pero a la vez categorizar a las mujeres (crear demandantes-tipo influenciados por
estereotipos) para a continuacion adoptar la nocion de pension de alimentos mas
oportuna para cada mujer, tergiversando asi la nocién de sujeto de derecho como
herramienta de legitimacion social.

Asi, a tal mujer, tal concepto de pension. Mientras que, para los jueces, las demandantes
pobres se hallan en un verdadero estado de necesidad y buscan y merecen la pension
para su subsistencia, las demandantes ricas solicitan una pensién para satisfacer sus
necesidades pero ademas para colmar su ambicion y en ocasiones su venganza. De ahi
que los jueces evalien con desconfianza el concepto de calidad de vida que estas tiltimas
reclaman.

El Derecho es evidentemente la base del proceso judicial de pension de alimentos. Pero
contradictoriamente su escaso desarrollo le infiere lmitada utiidad para el trabajo del
Juez, mas alld de generalidades basicas. El Derecho retrocede y avanza el sentido comun,
herramienta cotidiana efectiva pero alimentada de estereotipos de género y clase social.

La minima complejidad juridica de los litigios de pensiéon de alimentos contribuye a su
reducciéon como un mero asunto econéomico. Los jueces se limitan al silogismo siguiente:
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determinar las necesidades de la demandante y la posibilidad de pago del demandado
para luego estimar el monto de pensién. Este mismo reduccionismo explica la limitacién
del alcance del Derecho, su aplicacion diferenciada y el relegamiento de lo que no calce
con este sillogismo mecanico (violencia familiar, contribucion no econémica de la mujer
en el hogar, etc.).

El retroceso del Derecho es evidente en la construccion de las sentencias, en cuya
argumentacion no se suele hallar con claridad las razones por las que el juez f1j6 el monto
especifico de pension. De ahi que ante la falta de herramientas técnicas para definir tal
monto, los jueces opten por aplicar un sentido comun que produce practicas arbitrarias.
Asi, los jueces instauran un falso saber técnico donde el género y la clase social juegan un
rol central en la definicion de lo que es atribuido a las mujeres como pensiéon: limites
inferiores y superiores para las demandantes pobres, y para las ricas, referencias basadas
en el nmivel de vida de los jueces, baremos invisibles y limites maximos ambos no
explicitos.

Si da la impresion que las pensiones de las demandantes pobres estin menos afectadas
por el sentido comun de los jueces es porque la restriccion econoémica, propia de los
grupos pobres, limita y hace menos visibles las practicas arbitrarias en la fijacion de la
pension. De forma opuesta, los limites impuestos a las pensiones de las mujeres de clase
alta son mducidos por la dificultad que tienen los jueces para aceptar un estilo de vida
que sale de sus propias determinaciones.

En suma, esta justicia, administrada desde el sentido comun, se convierte en una forma
poco técnica, arbitraria e mcluso contraria a los derechos de las mujeres pues, como
senala Kennedy (2008), el trabajo juridico -que ademds es escaso en los casos
analizados- viene luego de la aprehension inicial de los hechos, las partes y las normas
(anticipaciéon a partir de demandantes-tipo), y después de la aplicacion de las reglas
mecanicas del proceso producto de la rutina y el sentido comun.
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