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Despertar

Despertar.

Moviéndose ajeno esta el cielo.
Despertar a un gris torvo,

al azabache.

Hay tormenta,
un sudor frio en noviembre golpea
las hojas de los tilos.

Aumento la memoria.

(Mis ojos son cenizas, s6lo el color
que no enciende).

La nocion del silencio es
el poema,
el silbar de los cables

tensados en el viento.

Sera la hora de preguntar,
nuevamente.

¢Sera otro anochecer en la mafana, otra
agitacion de sedimentos?

Autor: Juan Martin Gonzalez Moras

Arte de la portada: Ro Barragan
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Revista Derechos en Accién ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686
Afio 5/N° 17 Primavera 2020 (21 septiembre a 20 diciembre), 21-26
DOI: https://10.24215/25251678e450

Presentamos la edicion primavera de 2020, dandole la bien-
venida a nuestras lectoras y lectores al nimero 17 de ReDeA,
con las renovadas ganas de compartir con ustedes algunos
sucesos juridicos y sociales que, a nuestro entender, resultan
importantes y han sucedido en los ultimos tres meses en la
Argentina, la region y nuestra querida Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

En el inicio de estas palabras quisiéramos realizar un
repaso de lo que ha sido este proyecto académico editorial,
cumpliéndose cuatro anos del primer nimero que vio la luz
dando cuenta de la produccion cientifica de nuestra Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales correspondiente a la primavera del
ano 2016.

Se publicaron, con el actual 17 nimeros cumpliendo con
la periodicidad preestablecida. Un total que supera las 10.000
paginas impresas, los 500 articulos y un nimero similar de
autores.

Las caratulas fueron ilustradas por artistas, bajo la coordina-
cion de Nazarena Mazzarini, como: Luxor Magenta, Celina Torres
Molina, Viviana Kert, Sergio M. Alvarez, Luz Mala, Valentino
Tettamanti, Gabriela Caregnato, Raul Pané, Leonardo Gauna,
Mauricio Andrés Valenti, Eleonora Burry, Las Juanas, Dolores
Mendieta, Hugo Echarri, Eleonora Calder6n, estudiantes del
Bachillerato de Bellas Artes de la UNLP.

En las contra caratulas compartimos —con la seleccion y
edicion de Cecilia Villegas- la poesia de Julidn Axat; Ramén
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Baibiene, Néstor Villoldo, Matias Fittipaldi, Gustavo Caso
Rosendi, Martin Raninqueo, Natalia Geringer, Claudia Marcela
Lopez, Norberto Antonio, César Cantoni, Florencia Ronco,
Norma Etcheverry, Luciano Scatolini, Guido L. Croxatto, Maria
Florencia Salvatore y Juan Martin Gonzalez Moras.

Se realizaron entrevistas a personalidades académicas y
politicas como Ana Reyes Prado, Mario Coriolano, Fabiin Sal-
violi, Estela de Carlotto, Baltasar Garzon, Raul Gustavo Ferreyra,
Fernando Tauber, Gustavo O. Carrara, Luigi Ferrajoli, Zhang
Liling, Wang Ping, Xu Kexian, Luis Federico Arias, Alejandro
Amor, Gabriel De Vedia, Nicolas Kreplak y Evo Morales.

La integracion de un equipo de traductores nos permitié
publicar los titulos, resimenes y palabras claves de los trabajos
de las primeras secciones a cuatro idiomas (inglés, portugués,
francés y chino).

La continuidad en el trabajo y la mejora constante de diver-
sos aspectos en la calidad académica y artistica de la publicacion
se ve hoy reflejada en los diversos repertorios e indexadores en
los que se encuentra registrada la Revista Derechos en Accion.
Todo ello a pesar de dificultades econémicas y presupuestarias
que obstaculizan el cumplimiento de algunos de los objetivos
propuestos por nuestro grupo de trabajo. Nada de lo anterior-
mente expuesto hubiera sido posible sin el trabajo de todo el
equipo de la revista, de los artistas, poetas y autores que dieron
contenido y sentido a este esfuerzo editorial que pretende aunar
calidad y excelencia artistica y académica, con acceso abierto y
libre a quienes estén interesados en consultar sus paginas.

El impacto a nivel nacional, regional y mundial de nues-
tra publicacion puede ser confirmado por las estadisticas que
difunde la propia Universidad Nacional de La Plata, a través de
su portal de revistas académicas, ubicando a ReDeA entre las
producciones periddicas de contenido cientifico mas visitada
y consultada. A mediados del mes de diciembre del corriente
ano, se podia constatar que la revista contaba con 11.872 usua-
rios y 13.814 sesiones de 51 paises. Entre los diez primeros
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se destacan Argentina, México, Peru, Republica Dominicana,
Ecuador, Venezuela, Colombia, Guatemala, Espana y Chile.

La anhelada finalizacion de la etapa mas dura de la pan-
demia, con la inminente vacunaciéon de la poblacion mundial,
nos permite proyectar algunas modificaciones estructurales de
nuestra publicacion cientifica que se desarrollaran a partir del
proximo nimero que saldra en marzo de 2021 y que dara inicio
a lo que consideramos una etapa superadora de la hoy se cierra
con el nimero 17 de la primavera del 2020.

Al flagelo de las muertes y enfermedad que esta dejando
en el mundo el COVID, en nuestra tierra tenemos que sufrir la
pérdida del idolo popular mas importante de estos tiempos.

Pensar en idolos refiere una especie de divinidad, algo asi
como una representacion de un ser superior que trasciende al
propio cuerpo que encarna tal idolatria. Los idolos llevan con-
sigo la premisa de perfeccion, asi como también su condicion
de pertenecer al pueblo.

Es como lo narré Fontanarrosa en uno de sus cuentos; los
idolos populares no pueden ser demasiado perfectos porque la
pregunta entonces es como las personas se van a poder sentir
identificadas, por eso decia, relatando la historia de Pedrito:
“/Qué tenés en comuin con los monos de la tribuna?”.

El idolo carga entonces con el peso de escribir su propia
historia, con el peligro de que la misma se transforme en Unica.
Historia que terminard no sélo representado a su persona sino
también a quienes sientan amarlo u odiarlo, porque si, los ido-
los despiertan pasiones, y las mismas no son cualificables en
términos medios.

Diego Armando Maradona se encarna sin ninguna duda en
la figura de idolo. Quizas tildado de “fuera de serie”, aunque
en realidad rara vez los idolos se emparentan con lo normado.
Emparentado sino como un “idolo popular”, lo que en muchos
casos termina por adquirir una connotacién negativa en tanto
exista la creencia de que lo popular evoca a las masas, a
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sentimientos de fascinamiento y fanatismo, vaciando las indivi-
dualidades de su capacidad de pensary elegir por motu proprio.

Un idolo que mantuvo lejos del olvido su propio pasado,
reivindicando de esta manera sus origenes, sumado a una in-
creible autenticidad pese a los escenarios camaleonicos a los
que asistio. Un idolo que identifico y lo seguira haciendo a cual-
quier argentino y argentina en el mundo. En especial a los sec-
tores mas pobres y excluidos, histéricamente discriminados en
nuestro pais. Como bien lo dijo Eduardo Galeano; “Maradona
se convirtié en una suerte de Dios sucio, el mas humano de los
dioses”.

En el ambito regional el pasado 20 de octubre se realizaron
elecciones generales en Bolivia eligiendo como presidente a
Luis Arce del Movimiento al Socialismo, obteniendo el 55.1 por
ciento de los votos. A su vez, el 26 de octubre Chile aprob6
mediante plebiscito la reforma de su Constitucion Nacional,
la cual fue dictada en 1980 durante el gobierno de facto de
Augusto Pinochet.

Por otro lado, el pasado 10 de diciembre, ademas de
coincidir con el Dia Internacional de los Derechos Humanos
y el Dia de la Restauracion de la Democracia, se debati6 en la
camara de diputados del Congreso de la Nacion el Proyecto de
Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo y el Proyecto
de los Mil Dias, obteniendo la media sancion de ambos luego de
un extenso debate parlamentario. La ultima disputa legislativa
sobre la tematica fue en el ano 2018, cuando también obtuvo
media sancion en la camara de diputados, no corriendo la
misma suerte en la de senadores.

Dicho proyecto de ley, con el impulso de la “Marea Verde”,
interpel6 al poder punitivo con su sesgo historico de discrimi-
nacion sexual y legal que coloc6 durante décadas a la opresion
femenina como legitimadora del sistema legal fundado en una
estructura interna de opresion basada en el sexo. Graciela
Angriman nos ha ilustrado al respecto en “Derechos de las
mujeres, género y prision” (2017) respecto del “uso del sistema
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penal para controlar y modelar a la mujer, bajo representacio-
nes y roles estereotipados de género”. Es asi que la selectividad
femenina, se puede decir que estuvo siempre basada en el rol
patriarcal asignado, dando lugar a un catidlogo de delitos pri-
sionizantes para las mismas entre los cuales se encontr6 tanto
al infanticidio como al aborto, denotando el rol pasivo y repro-
ductor como asimismo la disciplina punitiva sobre sus cuerpos.

Las concepciones no seculares sobre la cuestion que han
dado a los procesos de discusion demostraron que los varones,
la Iglesia y el Estado han sido los encargados de reprimir las
conductas vistas como “impropias de una mujer”. A partir de
este proyecto, cuya sancion definitiva y promulgacion espera-
mos, el colectivo feminista logré algo que desde abajo suele
ser dificil: correr al poder punitivo de un espacio en nombre de
la democracia y la autonomia ética de la persona, con una ver-
dadera mirada en clave progresiva y activista de sus derechos
en particular, y los derechos en general.

Desde una perspectiva Criminolégica cabe coincidir con
Elizabeth Gomez Alcorta acerca de que “La Construcciéon de
una criminologia del siglo XXI debe necesariamente incluir los
fundamentos y estructuras que explican la delincuencia feme-
nina, muchos asociados a la produccion de la mujer normal y al
control de toda desviacion. Incorporar las categorias de género
en la discusion y analisis debe impulsar una transformacion
radical de sus instrumentos teoricos, los que se declaran neu-
trales, pero sostienen el control social, especificamente hacia la
sexualidad y capacidad reproductora de las mujeres”.

El proyecto ahora presentado es suficientemente claro; no
sera delito el aborto realizado con el consentimiento de la per-
sona gestante hasta la semana catorce inclusive, sin importar
la proveniencia del embarazo o las cualidades de la mujer. Si
se diera el caso de un embarazo producto de una violacion,
el acceso a la practica es irrestricto en el tiempo, debiéndose
solo presentar una declaracion jurada manifestando el estado
de situacion ante el personal de salud. Ademas, se incorpora la
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atencion posaborto en las propias instituciones sanitarias, como
asi también habilita al profesional de salud interviniente en su
derecho a ejercer la objecion de conciencia siempre y cuando
posibilite la atencion de la paciente en forma temporanea y
oportuna, adoptando todas las medidas necesarias para garan-
tizar el acceso a la practica.

Ahora solo resta esperar el debate en la camara alta donde
se podra saber si finalmente, después de tantos anos de lucha,
el aborto legal, seguro y gratuito podra consagrarse en nuestra
legislacion.

En lo que respecta a nuestra facultad, este afio ha sido un
ano de grandes desafios: tanto docentes, alumnos, personal
administrativo, autoridades, y toda la comunidad universitaria
en general, debimos adaptarnos a la nueva realidad que nos
impuso, impiadosa, la pandemia del Covid-19. No obstante lo
intempestivo de su llegada, la Universidad Nacional de La Plata,
y en particular nuestra Unidad Académica, logré sortear los
obstaculos de manera mas que satisfactoria. Pues, el dictado de
clases continu6 durante todo el afio, las mesas examinadoras,
las actividades de posgrado, investigacion y extension también
se pudieron a llevar adelante en este contexto. El Honorable
Consejo Directivo, 6rgano de cogobierno y deliberacion, conti-
nud con sus sesiones de manera habitual, tanto en sus dos comi-
siones permanentes como en el pleno. Incluso, fue sancionada
una resolucion que permite la sustanciacion de los concursos
docentes de antecedentes y oposicion de manera remota. Fue
un ano dificil, pero de mucho aprendizaje. Seguramente muchas
de las cuestiones que hemos tenido que aprender, vinieron para
quedarse.

Como siempre, nos despedimos hasta el proximo nimero (18),
correspondiente al verano 2020/21, que saldra a la luz el 21 de
marzo proximo.

STAFF EDITORIAL
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Resumen: E| trabajo desarrolla la regulacion constitucional de la institu-
cion del Ministerio Pablico en la Argentina, centrandose en los requisitos
para el nombramiento en el cargo del Procurador General de la Nacidn,
su duracion y remacion. En cuanto a la designacion, el autor afirma que
para aspirar a dicho cargo es necesario acreditar, con razonabilidad
erguida y suficiente, la cualidad y el compromiso democratico inherente
e inmarcesible. Para mantenerse en la funcién: es menester la buena
conducta, es decir racionalidad constitucional; tomar decisiones con

! De los “Fundamentos” del Dictamen individual presentado el 18/11/2020 al Consejo
Consultivo para el Fortalecimiento del Poder Judicial y el Ministerio Pdblico, creado por el
Presidente de la Republica, Alberto Fernandez, por intermedio del Decreto 635/2020.

2 (Catedratico de Derecho constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires. (ORCID: https://orcid.org/ 0000-0001-5089-8136).
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apoyo en la realidad y en la légica y no cometer delitos funcionales.
En cuanto a la duracion en el cargo, propone una limitacion temporal,
sosteniendo que es constitucional determinar la naturaleza temporal de
la designacion del Procurador General de la Nacién y del Defensor Ge-
neral de la Nacion, por la via de un cambio legal, proponiendo un
nombramiento por un término de 5 afios con posibilidad de renovacion
en la misma forma en que fueron designados. Finalmente propone una
modificacion de las mayorfas legislativas para su designacion, y sobre la
destitucion alienta el mecanismo de juicio politico.

Palabras clave: Ministerio Piblico, Consejo Consultivo para el Fortale-
cimiento del Poder Judicial y el Ministerio Pablico.

Abstract: This paper develops the constitutional regulation of the insti-
tution of the Public Ministry in Argentina, focusing on the requirements
for appointment to the office of the Attorney General of the Nation, its
duration and removal. Regarding the appointment, the author affirms that
in order to aspire to this position it is necessary to prove, with upright
and sufficient reasonableness, the quality and inherent and unfading
democratic commitment. To stay in office: good conduct is necessary,
that is, constitutional rationality; make decisions based on reality and
logic and not commit functional crimes. Regarding the duration in office,
it proposes a temporary limitation, maintaining that it is constitutional
to determine the temporary nature of the appointment of the Attorney
General of the Nation and the Defender General of the Nation, by way of
a legal change, proposing an appointment for a term of 5 years with the
possibility of renewal in the same way in which they were designated.
Finally, he proposes a modification of the legislative majorities for his
appointment, and on the dismissal he encourages the mechanism of
impeachment.

Keywords: Public Ministry, Consultative Council for the Strengthening of
the Judicial Power and the Public Ministry

Resumo: O trabalho desenvolve a regulamentag@o constitucional da ins-
tituicao do Ministério Publico na Argentina, enfocando os requisitos para
a nomeagdo para o cargo de Procurador-Geral da Nacdo, sua duragao e
destituicdo. Sobre a nomeacdo, o autor afirma que para aspirar a este
cargo é necessario comprovar, com justa e suficiente razoabilidade, a
qualidade e o compromisso democratico inerente e permanente. Para
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permanecer no cargo: é necessaria boa conduta, ou seja, racionalidade
constitucional; tomar decisdes com base na realidade e na ldgica e
nao cometer crimes funcionais. Quanto a duracdo do mandato, propde
uma limitagdo temporaria, sustentando que é constitucional determinar
a natureza tempordria da nomeacao do Procurador-Geral da Nagdo e
do Defensor-Geral da Nagdo, mediante alteracdo juridica, propondo
a nomeacao pelo prazo de 5 anos com possibilidade de renovacdo na
mesma forma em que foram designados. Por fim, propde uma modi-
ficacdo das maiorias legislativas para sua nomeacdo e, na demissao,
incentiva 0 mecanismo de impeachment.

Palavras-chave: Ministério Piblico, Conselho Consultivo para o Fortale-
cimento do Poder Judiciario e Ministério Piblico

Résumé: Le travail développe le reglement constitutionnel de I'institution
du ministere public en Argentine, en se concentrant sur les conditions de
nomination au bureau du procureur général de la nation, sa durée et sa
révocation. En ce qui concerne la nomination, I'auteur affirme que pour
aspirer a ce poste, il est nécessaire de prouver, avec un caractére juste
et raisonnable, la qualité et I'engagement démocratique inhérent et sans
faille. Pour rester en fonction: une bonne conduite est nécessaire, ¢'est-
a-dire une rationalité constitutionnelle; prendre des décisions basées
sur la réalité et la logique et ne pas commettre de crimes fonctionnels.
En ce qui concerne la durée du mandat, il propose une limitation tem-
poraire, soutenant qu'il est constitutionnel de déterminer le caractére
temporaire de la nomination du Procureur général de la Nation et du
Défenseur général de la Nation, par voie de changement juridique, en
proposant une nomination pour une durée de 5 ans avec possibilité de
renouvellement de la méme maniere dont ils ont été désignés. Enfin, il
propose une modification des majorités législatives pour sa nomination,
et sur la révocation, il encourage le mécanisme de mise en accusation.

Mot-clés: Ministére public, Conseil consultatif pour le renforcement du
pouvoir judiciaire et ministere public
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El Ministerio Publico es un 6rgano creado por la reforma
de 1994, en el articulo 120. Gobierna el Estado federal junto al
poder ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial. Asi, resulta
definido en la textura constituyente con inusual parquedad:

El Ministerio Piiblico es un organo independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene
por funciéon promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses generales de la
sociedad, en coordinacion con las demds autoridades de
la Republica. Estd integrado por un procurador general
de la Nacion y un defensor general de la Nacion y los de-
mds miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan
de inmunidades funcionales e intangibilidad de remu-
neraciones

La Ley fundamental ha referido a la “ley especial” del Con-
greso federal las determinaciones sobre la designacion, destitu-
cion y duracion de la tarea.

Una explicacion adecuada sobre la idea de Constitucion
exige, por de pronto, como presupuesto, el didlogo entre las
generaciones de argentinos.

¢Qué significa?

Son las distintas generaciones, dinimica y sucesivamente,
las que, “dialogando entre si”, permiten ir urdiendo la perdu-
rabilidad o no del pacto asumido en la Constitucion originaria.
Esta suerte de conversacion entre generaciones es la forma mas
persuasiva para explicar como y porqué, una vez generado,
el Derecho constitucional requiere de las decisiones cotidianas
del gobierno, de las “autoridades de la Nacion”, como se las de-
nomina en la Segunda parte de la Constitucion federal (CF)
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de la Argentina. Una vez creado, el Derecho constitucional nece-
sita de un poder con la capacidad suficiente para aplicar con
energia las reglas predeterminadas por su sistema y, en caso de
ser necesario, apelar a la fuerza para imponer sus definiciones.

La Constituciéon originaria de 1853 fue reformada en seis
ocasiones: 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994. De todas las
enmiendas, la de 1994, fue la que produjo mayor cantidad de
modificaciones en el texto.

El sistema constitucional argentino prevé que los servido-
res publicos son encargados de desarrollar y aplicar las pautas
constitucionales. Las tareas constitucionales se encuentran dis-
tribuidas en tres poderes: legislativo, hacer la ley y controlar,
articulos 44 y subsiguientes de la CF; ejecutivo, administrar y
liderar el proceso politico constitucional, articulos 87 y siguien-
tes de la CF; y judicial, conocer y decidir en causas sobre el
Derecho realizable en la causa, arts. 108 y siguientes de la CF.
Mas un 6rgano extra poder: el ministerio publico: que promueve
la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad, art. 120 de la CF.

Para ser legislador, presidente, juez o procurador o defen-
sor general, ademas de recaudos formales, la Constitucion exige
idoneidad (articulos 16, 36, 1 y 28). Es impensable, constitu-
cionalmente, aspirar al cargo sin acreditar, con razonabilidad
erguida y suficiente, la aludida cualidad y el compromiso
democratico inherente e inmarcesible. Para mantenerse en la
funcién: es menester la buena conducta, es decir racionalidad
constitucional; tomar decisiones con apoyo en la realidad y en
la l6gica y no cometer delitos funcionales.

Respecto de las cualidades para acceder a la funcién o
mantenerse en ella -que son exigidas a todos por igual- la Cons-
titucion estipula una radical diferencia en torno de la duracion
de las tareas: tiempo que transcurre entre el comienzo y el fin de
cada proceso gubernativo.

Los legisladores y el presidente y el vicepresidente duran
un periodo determinado, susceptible de renovacion, bajo ciertas
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condiciones. En cambio, la estabilidad de los jueces en la funcién
es hasta los 75 anos de edad, fijada por la propia letra consti-
tucional (art.99, inciso 4: “estabilidad absoluta impropia”®). En
el caso de los integrantes titulares del Ministerio Publico, en la
actualidad la naturaleza vitalicia (también estabilidad absoluta
impropia) es hasta los 75 afnos de edad, segun fijan la leyes
(art. 21 de la ley 27149 y art. 62 de la ley 27.148, respectiva-
mente) con posibilidad de renovacion. En ambos casos, la esta-
bilidad absoluta impropia en la funciéon (segun los parametros
indicados) se mantendra mientras exista como regla el buen
comportamiento institucional del magistrado: juez, procurador
o defensor.

Con certeza en la necesidad del debate hago un planteo
sobre la duracion de las designaciones de los miembros titula-
res, los sujetos que encabezan el Ministerio Publico, es decir, si
corresponde 0 no corresponde que los nombramientos deban
seguir siendo hasta los 75 afios o, por periodos determinados
susceptibles, acaso, de ser renovados.

Sin dejar de reconocer que la inamovilidad de la funcion
es un ingrediente importante para afianzar la independencia
de los magistrados titulares del Ministerio Publico (Procurador
y Defensor), cabe preguntarse si es imprescindible que sea
vitalicia dentro del sistema republicano, donde una de las notas
de la funcion del servidor publico es, precisamente, la periodi-
cidad de la actividad institucional. En el caso de los jueces
de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, la Ginica forma de

3 Articulo 99, inciso 4 de la CF; (El presidente tiene las siguientes atribuciones): “Nombra
los magistrados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miem-
bros presentes, en sesion publica, convocada al efecto. Nombra los demds jueces de los
tribunales federales inferiores en base a una propuesta vinculante en terna del Consejo de
la Magistratura, con acuerdo del Senado, en sesi6n piblica, en la que se tendrd en cuen-
ta la idoneidad de los candidatos. Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, serd
necesario para mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que cum-
plan la edad de setenta y cinco afios. Todos los nombramientos de magistrados cuya edad
sea la indicada o mayor se haran por cinco afos, y podran ser repetidos indefinidamente,
por el mismo tramite”.
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plantear un cambio sobre el particular es reformar la Constitu-
cion. En cambio, para el Ministerio Publico, cuya actividad es
tan trascendente para la seguridad ciudadana, una reforma de
esta naturaleza exigiria base legal. El caracter no vitalicio de las
designaciones se compadece con la periodicidad de la funcion
republicana de gobierno, permitiendo la renovacion o convali-
dacion de los méritos, unido a la enorme posibilidad de contar
con un mecanismo contundente y eficaz para controlar a quien,
durante afos, fue el intérprete ultimo de la Constitucion o vel6
por la legalidad. jCon la rendicion de cuentas de su programa
de gobierno!

No son inconfundibles las ventajas de los cargos constitu-
cionales vitalicios; téngase presente que no se desdice la inamo-
vilidad: solamente se pretende su limitacion temporal. Apostar
a esta clase de debate sobre el Ministerio Publico del futuro,
reforma legal de por medio, confirmaria que la democracia es un
modelo de desarrollo que puede ser cambiado, y que justamente
por su naturaleza de modelo puede -y debe- ser perfeccionado.
La democracia es una meta y un camino.

Si el sistema constitucional es entendido como un compro-
miso originario de toda una comunidad para definir su autoor-
ganizacion en paz en la busqueda de justicia social, pero cuya
conservacion y profundizacion, depende, precisamente, de que
las generaciones vivas “renueven” ese pacto mediante un dialogo
abierto entre generaciones, spor qué limitar generacionalmente
el acceso a la magistratura constitucional del Ministerio publico,
como se lo hace cuando es vitalicia hasta 75 afios? ;Donde resi-
de el fundamento epistémico que desdiga que nuevos puntos de
vista son susceptibles de profundizar y perfeccionar los ya
adquiridos? Evidentemente, nuevas perspectivas, servirian para
enriquecer el sistema de gobierno republicano, desde que el
aumento de la participacion, necesariamente, consolida el piso
y aumenta el techo del debate publico. ;0 no es asi?

Por todo ello, pienso fundadamente que es compatible con
la CF determinar la naturaleza temporal de la designacion del
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Procurador General de la Nacion y del Defensor General de la
Nacion, por la via de un cambio legal. Quiza podrian ser desig-
nados por un término de 5 afios con posibilidad de renovaciéon
en la misma forma en que fueron nombrados.

Al cambiar legalmente el modelo de duracién, también
podrian cambiarse las mayorias juridicas requeridas para la
designacion de ambos funcionarios. Hay una habilitacién consti-
tuyente referida a la decision del Congreso. Asi, la idea de “mayo-
ria absoluta sobre la totalidad de los miembros del Senado”, un
modelo generado por el poder constituyente en 1994, entiendo
que se trataria de una decision politica lograda, en un marco
de un proceso abierto, dial6gico, consensuado y robusto y que
garantice la comprension, perspectiva y equidad de género. El
cambio en el actual régimen legal podria, pues, establecer que el
Procurador General y el Defensor General sean nombrados por
el Poder Ejecutivo Nacional con acuerdo de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros del Senado de la Republica.

Y sobre la destitucion: aliento el juicio politico, bajo seme-
jante perimetro que el detallado en la Constitucion federal y
en la legislacion vigente, con semejante cambio al sugerido en
el parrafo anterior respecto de las mayorias congresuales a
requerirse.

Las definiciones antedichas, a mi juicio, poseen suficiente
cobertura en los principios y reglas propios de la Constitucion
federal al estatuir el 6rgano bicéfalo: Ministerio Publico.
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Resumen: En el presente documento se discute sobre la necesidad de
crear un nuevo homo juridicus con caracter emancipatorio y liberador a
partir de la fundamentacién de un derecho humano a la comunicacion que
sitle sus bases filoséficas y de reflexion desde el lugar de las mayorias
oprimidas y empobrecidas en el mundo, considerando que aquel es el
espacio privilegiado que da verdad para tales fines. Para ello, utilizando
lo que nos ofrece el paradigma cualitativo de la investigacién, se realiza
un ejercicio de pesquisa inscrito en el alcance descriptivo que se reduce
a un trabajo de revisién documental y se hace desde un enfoque histérico
hermenéutico. Finalmente, se trata de confrontar la hegemonizacion del
discurso, con consecuencias en la identidad, producido por el contexto
de neoliberalismo actual, reconociendo que las identidades se dan en
contextos determinados, contradictorios, situados y de manera relacional
en un marco estructural que las posibilita y disputa de manera constante.
En ese orden de ideas, se recurre al concepto del “lugar que da verdad”
propuesto por Ignacio Ellacuria en su lucha por la justica y se opta por una
concepcion materialista de la cultura.

Palabras clave: |dentidad, lugar que da verdad, cultura, comunicacion,
discurso.

Abstract: This document discusses the need to create a new homo juridicus
with an emancipatory and liberating character based on the foundation of
a human right to communication that places its philosophical and reflection
bases from the place of the oppressed and impoverished majorities in the
world, considering that it is the privileged space that gives truth for such
purposes. To do this, using what the qualitative research paradigm offers us,
a research exercise is carried out inscribed in the descriptive scope that is
reduced to a work of documentary review and is done from a hermeneutical
historical approach. Finally, it is about confronting the hegemonization of
discourse, with consequences for identity, produced by the current context
of neoliberalism, recognizing that identities occur in specific, contradictory,
situated and relational contexts in a structural framework that enables and
dispute constantly. In that order of ideas, the concept of the “place that
gives truth” proposed by Ignacio Ellacuria in his struggle for justice is used
and a materialist conception of culture is chosen.

Keywords: Identity, “place that gives truth”, culture, communication,
discourse.
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Resumo: Este documento discute a necessidade de se criar um novo
homo juridicus de carater emancipat6rio e libertador a partir de um direito
humano a comunicacgao que coloque suas bases filoséficas e reflexivas
no lugar das maiorias oprimidas e empobrecidas em do mundo, consi-
derando que é o espaco privilegiado que da verdade para tais fins. Para
tanto, a partir do que nos oferece o paradigma da pesquisa qualitativa,
realiza-se um exercicio de pesquisa inscrito no ambito descritivo que
se reduz a um trabalho de revisao documental e se realiza a partir de
uma abordagem histérica hermenéutica. Por fim, trata-se de confrontar a
hegemonizacgao do discurso, com consequéncias identitarias, produzida
pelo atual contexto do neoliberalismo, reconhecendo que as identidades
ocorrem em contextos especificos, contraditérios, situados e relacionais
em um quadro estrutural que possibilita e disputa constantemente.
Nessa ordem de ideias, utiliza-se o conceito de “lugar que da verdade”
proposto por Ignacio Ellacuria em sua luta pela justica e opta-se por uma
concepcao materialista de cultura.

Palavras-chave: |dentidade, “lugar que da verdade”, cultura, comuni-
cacdo, discurso

Résumé: Ce document discute de la nécessité de créer un nouvel homo
Juridicus a caractere émancipateur et libérateur basé sur le fondement
d'un droit humain a la communication qui place ses bases philosophi-
ques et réflexives de la place des majorités opprimées et appauvries en
le monde, considérant que c'est I'espace privilégié qui donne la vérité
a ces fins. Pour ce faire, a partir de ce que nous offre le paradigme de
la recherche qualitative, un exercice de recherche est mené inscrit dans la
portée descriptive qui se réduit a un travail de revue documentaire et
se fait a partir d'une approche historique herméneutique. Enfin, il s'agit
de confronter I'hégémonisation du discours, avec des conséquences sur
I'identité, produite par le contexte actuel du néolibéralisme, en recon-
naissant que les identités se produisent dans des contextes spécifiques,
contradictoires, situés et relationnels dans un cadre structurel qui per-
met et dispute constamment. Dans cet ordre d'idées, le concept de «lieu
qui donne la vérité» proposé par Ignacio Ellacuria dans sa lutte pour la
Justice est utilisé et une conception matérialiste de la culture est choisie.

Mot-clés: Identité, «lieu qui donne la vérité», culture, communication,
discours.
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1. Introduccion

Como ya ampliamente se ha discutido en el campo de la
antropologia, la sociologia y algunas corrientes criticas del
derecho, este no se reduce al normativismo positivista ni
mucho menos puede concebirse como un sistema cerrado, de
principios universales e interdependientes y autopoyético. Al
contrario, se ha demostrado que el derecho consiste mas en
una praxis o un discurso de practicas culturales y sociales como
productos historicos que, por eso mismo, es dinamico y no
universalizable, dentro de un sistema de relaciones en disputa
y dialécticamente configurado. De esa manera, lo que se tiene
son procesos culturales conflictivos, donde el derecho es solo
una manifestacion derivativa de ello, con una articulacion rela-
cional dentro del espacio donde se manifiesta, que se traduce
en su componente prescriptivo y discursivo. Empero, también
tiene un caracter deontico y performativo en lo que el grupo
social considera como lo bueno, lo malo, lo justo, lo injusto
y hasta su misma significancia e identidad, delineando aquel
concepto discutido dentro de la antropologia juridica del Homo
juridicus, como el resultado de algo vivo y proveniente de lo
que la misma comunidad acuerda ampliamente.
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En la configuracion de esa identidad, existen entonces
elementos de asimilacion autoconsciente, pero cuyo marco
referencial siempre es externo y material: se hace en perspec-
tiva intersubjetiva y dentro de una estructura social amplia que
lo posibilita, donde el discurso del derecho esta regularmente
interviniendo como consecuencia y condicion de posibilidad.
Hay, por lo tanto, una relacion muy marcada entre identidad de
los pueblos y los individuos y el derecho. Justamente esta rela-
cion es la que se trata de dilucidar muy precariamente en el
presente ensayo, haciendo énfasis especificamente en el dere-
cho humano a la comunicaciéon y tratando de aproximarse a
una respuesta a los siguientes cuestionamientos: ;Cual deberia
ser el rol del derecho humano a la comunicacion en las dispu-
tas identitarias de los pueblos? ;Como estructurar un derecho
humano a la comunicacion desde una praxis que crea identidad
en contextos de disputa, con un enfoque relacional, para los
oprimidos, victimas o excluidos?

Sin la intencion de ser para nada exhaustivos, se acude
entonces a enfocar el anilisis posicionandose en lo que Ignacio
Ellacuria denomina “el lugar que da verdad” para pensarnos ese
derecho humano a la comunicacion desde una 6ptica material,
haciéndolo con una mirada que recusa las opresiones multiples
en perspectiva decolonial y lanzando una critica subyacente
al proyecto discursivo de homogeneizacion propugnado por el
capitalismo, que se evidencia mas fehacientemente en el con-
texto actual de globalizacion y requiere con urgencia la confi-
guracion de un nuevo homo juridicus con enfoque liberador,
capaz de edificar una identidad diferente que recupere las au-
sencias, donde una base materialista de la cultura nos da las
luces aproximadas para ello.

I1. Discursos homogéneos y excluyentes

Como parte de las contradicciones, necesidades y funcio-
namiento del capitalismo, el mundo y las relaciones humanas
se han globalizado. El neoliberalismo, como la manifestacion
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cualitativa mas latente de esos saltos que se dan con el trasegar
histérico, hoy se ha hegemonizado valiéndose de sus sofisti-
cados aparatos, instituciones, dinamicas y formas ideologicas
para la alienacién necesaria que requiere su circulo de pro-
duccion y reproduccion. Eso ha supuesto que la disputa por
los sentidos, la subjetividad y simbologia de las personas, se
de en planos tanto estructurales como super estructurales, que
a su vez ha significado como vencedores a los duenos de los
medios de produccién y como “vencidos”, pero en resistencia
inagotable, a los oprimidos, excluidos y empobrecidos por el
sentido ontolégico y el ethos capitalista. Se ha homogenizado
un discurso por antonomasia contradictorio y excluyente, con
notables repercusiones en la uniformidad de la cultura y las
identidades, como algo requerido para el mismo capitalismo
desde su mismo proceso de formacion, pues “no hay ninguna
cultura popular auténoma, auténtica y completa que esté fuera
del campo de fuerza de las relaciones de poder cultural y domi-
nacion.” (Hall, 2013a, pag. 191)%

De manera ineluctable, los mas afectados han sido los pai-
ses del sur global, quienes vendiendo su propio ser importan
patrones de conducta y practicas culturales del norte, por la
simple e inconsciente consideracion de superioridad de aquella,
pauperizando y desconociendo la riqueza, pluralidad y hasta
mejor forma de organizacion y vida social que existe en su
propia cultura. Desde el capitalismo se ha exotizado lo externo
a su logica de funcionamiento y necesidades, en aplicacion de
esa filosofia utilitarista y razén instrumental hegemonizada en
el mundo, en una disputa que no solo se da entre dominantes
y dominados, sino también al interior de los dominantes para
ganar mercados y acumular riqueza. Se trata, como diria Anibal
Quijano, de la pervivencia de la matriz de colonialidad insertada
en el ser, saber y poder de los sujetos histéricamente coloni-
zados y subordinados por las pretensiones de la modernidad,

% Hall, S. (2013a). “Notas sobre la deconstruccion de lo popular”. En: R., Soto S. (ed.)
Discurso y poder en Stuart Hall. Ricardo Soto Sulca editores. Huancayo, Per(.
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pero ampliada a la dialéctica con que opera el capital. Hay un
discurso mundializado de la cultura (Wolkmer, 2008) que ha
cumplido muy bien con las funciones y caracteristicas que Fou-
cault (2016) le atribuye al discurso mismo: replantear nuestra
voluntad de verdad, su caracter de acontecimiento y borrar la
soberania del significante del otro.

En consecuencia, se tiene un proceso de mundializacion
cultural inscrito mas en las necesidades mercantiles de quienes
disputan el poder econémico mundial, que en los discursos
mismos evidenciados en la pluralidad de conocimientos e
informaciones (Moraes, 2013). Por lo tanto, el discurso hege-
monico debe comprenderse como una forma de violencia
ideologica ejercida sobre las cosas, personas y colectividades,
de manera practica o desde el acontecimiento, siendo ese el
lugar donde cada discurso encuentra su regularidad y sus mas
notables consecuencias. No se debe olvidar que la produccion
de los discursos en las sociedades viene controlada, seleccio-
nada, distribuida y circulada para su reproduccion a partir
de procedimientos internamente formulados como marco de
contencion de poderes exteriores, la aleatoriedad y la misma
materialidad (Foucault, 2016).

Se genera una institucionalidad interesadamente inerte,
cerrada, mistificada y fetichizada, cuya bandera es verticalmente
desconocida y desconocedora, pues el principio de accion e
identificacion del sujeto individual o colectivo se hace en orden
de esas leyes y procedimientos, que durante mucho tiempo han
esperado su aparicion, pero para honrarlas, pues si consigue
algian poder, es unicamente de ella de quien se lo obtiene.
Asi, el verdadero discurso es aquel normativamente permitido,
performativamente adecuado y ritualisticamente conforme. FEl
discurso, por lo tanto, no es solo un mecanismo de traduccion
de las diferentes luchas y contradicciones presentes en todos
los sistemas de dominacion, sino aquello por lo que también
se lucha y se encuentra en disputa inherente (Foucault, 2016).

Hay una voluntad de verdad en todo discurso que se legi-
tima a partir de esas reglamentaciones y no se encuentra exento
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del deseo y el poder, nublando la visualizaciéon de aquella
voluntad. El problema es que “la voluntad de verdad que se
nos ha impuesto desde hace mucho tiempo es tal que no puede
dejar de enmascarar la verdad que quiere.” (Foucault, 2010,
pag. 24)*. Hay en el fondo un interés material representado en
formas juridicas, culturales, ideologicas y organizativas de los
espacios de vida del ser humano que, por eso, se convierte en
homogéneo y excluyente.” No obstante, eso no significa que
sea la dnica verdad, sino solo una voluntad entre variadas reali-
dades que ha devenido en su hegemonia necesaria para seguir
dominando los cuerpos, territorios, mentes, saberes, espacios de
apropiacion material y simbolica, etcétera. Asi, “las formas ideo-
l6gicas y culturales aparecen simplemente como varias objetiva-
ciones reflexivas de una praxis humana unica y no diferenciada,
la cual, en las condiciones capitalistas de produccion, deviene
reificada y alienada (...)” (Hall, 1981, pags. 11-12)°

Es por eso que la cultura no puede ser comprendida de
una manera aislada y fragmentada, sino mas bien como un pro-
ducto de esas relaciones y macrosistemas econémicos y politi-
cos donde confluyen dialécticamente las diferentes formas de
asumir y vivir la realidad que, especificamente, se ve inserta en
articulaciones de poder y dominacion, que para el caso de los
dominados ha supuesto en la historia la imposicion de formas
culturales con efectos identitarios a través de politicas colonia-
les y neocoloniales (Seider, s.f.). Se trata de un modelo que

* Foucault, M. (2016). El orden del discurso. Editorial Planeta Mexicana, S.A. Ciudad de
México, México.

5 Sobre este punto, Grimson (2000} sostiene que cualquier grupo humano y cualquier
persona se encuentra, en un contexto espaciotemporal determinado, dentro de un campo
de interlocucién especifico. Un campo de interlocucion es un marco dentro del cual ciertos
modos de identificacién son posibles mientras otros quedan excluidos. Entre los modos
posibles de identificacién, existe una distribucion desigual del poder. (pég. 41).

% Hall, S. (1981). “La cultura, los medios de comunicacion y el efecto ideoldgico.” En: J.,
Curran, et. Al. (comp.). Sociedad y comunicacion de masas. Fondo de cultura econdémica.
Ciudad de México, México.
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promueve una vision homogénea del mundo bajo
parametros de estilos de vida que intentan moldear un
consumidor universal tnico que brinde consenso a los
intereses de las empresas transnacionales, para lo que
necesitan ocultar, ridiculizar e invisibilizar a las identi-
dades culturales locales, especialmente de la periferia
global, en un renovado esquema neocolonial. (Maison-
nave, 2019, pag. 71)7

En ese sentido, hay una atribucion antidemocratica y de-
sigual para la distribucién y consecuente apropiacion y repro-
duccion del discurso: eso se define en un espacio cerrado
donde no se discute nada mas que las formas de circulacion,
produciendo indirectamente un marco de no intercambiabilidad
y restrictiva de la soberania de los significantes y narrativas de
ese otro discurso exotizado y excluido. Olvida que el ser y estar
en el mundo se hace a través de las mediaciones discursivas
existentes que estan presentes inclusive antes del mismo marco
definitorio para la circulacion del enmascarado discurso verda-
dero, siendo que justamente estan para encontrar la verdad
(Foucault, 2016). Asi,

El discurso no es apenas mas que la reverberacion de una
verdad que nace ante sus propios ojos; y cuando todo
puede finalmente tomar la forma del discurso, cuando
todo puede decirse y cuando puede decirse el discurso a
proposito de todo, es porque todas las cosas, habiendo
manifestado e intercambiado sus sentidos, pueden vol-
verse a la interioridad silenciosa de la conciencia de si.
(Foucault, 2016, p. 49)8

De esa manera, existe un ocultamiento en el supuesto dis-
curso de verdad que no hace mas que hegemonizar, segregar

7 Maisonnave, M. (2019). E/ derecho humano a la comunicacion. Anélisis de la Ley 26.522
(Ley de servicios de comunicacion audiovisual) en Argentina (Tesis de Maestria). Universidad
Auténoma de San Luis Potosi. San Luis Potosi, México.

8 Foucault, M. (2016). El orden del discurso. Editorial Planeta Mexicana, S.A. Ciudad de
Meéxico, México.
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e impedir el acceso de las mayorias a esa efectiva verdad. Eso
significa que existe un lugar privilegiado para encontrarla, mas
alla de todas las practicas camale6nicas que se surten desde el
neoliberalismo en el contexto de globalizacion cultural, cuyo
cometido se delimita no solo en el encuentro consigo mismo,
sino también en el develamiento y descubrimiento de lo mate-
rialmente real que parece esfumarse y naturalizarse en aparien-
cia. Veamos entonces cual es ese lugar.

I11. El lugar que da verdad y liberacion

Dentro de los planteamientos filos6ficos de Ignacio Ellacu-
ria de la realidad histérica como el ultimo estadio de la realidad,
recuerda el caricter liberador de las acciones de los sujetos
como eso siempre presente en la praxis socio historica®. Pero
no se trata de cualquier sujeto, sino de aquel que atn no ha
logrado liberarse a pesar de su capacidad creativa. Se trata de
un sujeto sometido al dinamismo de su materialidad y realidad,
asi como al proceso histérico evolutivo de su existencia que, a
su vez, determina sus posibilidades progresivas de liberacion
explicitada por imbricaciones de lo anterior y lo posterior, de
lo inferior y lo superior y de su propia materialidad.'® La liber-

% Valga recordar que, para Ellacurfa, la realidad histérica es el objeto de la filosoffa,
entendida como metafisica intramundana, no solo por su caracter globalizante y totalizador,
sino en tanto realidad histérica: campo maximo de lo real (respectividad de la realidad en
el contexto del dinamismo), que supone un momento de realidad que se forma por todos los
modos de realidad en respectividad y contexto dindmico. En ese contexto, |a historia es un
constante de ir hacia nuevas formas de realidad, en donde la interaccién de las cosas forma
las diversas formas de realidad, produciendo modos de realidad en estadios no jerdrquica
sino de apropiacion que hace que algunos sean mas o menos realidad (Ellacuria, 1999).

Al respecto se puede ver: Ellacuria, I. (1999). Filosofia de la realidad histérica. UCA edito-
res. San Salvador, El Salvador.

10" Con esto se supera grados de abstraccion e idealismo en la construccion de libertad
humana, muy propios en la filosofia occidental clésica liberal y conservadora y se muestra
la cercanfa de Ellacuria con el marxismo y el materialismo -sin caer en el determinismo eco-
némico-, asi como en la nocion de realidad de Zubiri. Afirma Rosillo (2013): “La libertad en
abstracto no existe; lo existente son las acciones libres, las cuales hacen del ser humano un
ser relativamente absoluto, que puede optar dentro de una serie de posibilidades en virtud
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tad es, entonces, un proceso de liberacion que se da de, en y
desde la naturaleza sumergida en dinamismos para ser lo que
se quiere ser, erigiéndose como presupuesto y consecuencia de
la misma historia. “Sin el proceso de liberacion basico no habria
historia, ni novedad en ella, y es gracias a ella que aparece un
proceso de praxis en el ser humano con base en el dinamismo
de actualizacion de posibilidades.” (Rosillo, 2013, pag. 102)'*!

Las anteriores afirmaciones, coligen la necesidad de que
sea el ser humano el responsable de su liberacion y, por lo
tanto, de la creacion de su propia historia, cuya libertad como
finalidad se obtiene solo si esos ejercicios de responsabilidad
de liberacion se surten. El sujeto historico praxico Ellacuriano,
es entonces, auto responsablemente transformador y liberador,
donde su materialidad, conciencia y ejercicio intelectivo de su
realidad delinean su practica activa, siempre como maniobras
tendientes a producir estructuras mas humanas. Empero, se trata
de un ejercicio dialéctico, contradictorio y de disputa donde
no siempre se sale triunfador. Es decir, puede que el sujeto
praxico no logre construir su libertad a pesar de sus practicas
de liberacion.

En especifico, Ellacuria considera que la realidad del dere-
cho y las disputas en torno a su configuraciéon y fundamento
debe darse desde el empobrecido, el oprimido que lucha por
superar la alineacion proveniente desde los discursos excluyen-
tes o la totalidad alienante (Rosillo, 2013). Para él, ese es el
lugar que da verdad, siendo que no se encuentra intrinseca-
mente en su logos, sino mas bien en su realidad material como
mayorias populares. Es decir, la verdad se encuentra no en lo
que se dice de la injusticia, sino en la injusticia misma, que se
encarna en este sujeto de derechos humanos. “A lo que apunta

de su apertura a la realidad.” (pag. 101) De ahi que se pueda afirmar que la construccion
filoséfica de libertad en Ellacuria supere andlisis socio politicos ya dados y se haga desde el
inicio de la misma realidad.

" Rosillo, A. (2013). Fundamentacidn de los derechos humanos desde América Latina. Edito-

rial [taca. México.
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Ellacuria como critica es al proyecto de la recta estructuracion
del sistema de posibilidades que se muestra como injusto en las
mayorias populares excluidas y no a la recta estructuracion de
los conceptos”. (Leal, 2015, pag. 62)'2

Se tiene asi, que el sujeto sobre quien recae la accion praxica,
asi como el derecho desde esta fundamentaciéon es un sujeto
amplio, diversificado y con caracter comunitario. No se trata de
otorgar derechos y exigir responsabilidades tan solo a individuos
o comunidades, sino de superar esa linea divisoria y entender al
sujeto en funcion dialéctica y articulada entre el yo y el todo(s),
que, por eso, le otorga responsabilidad comunitaria de sentido
y de accién. Asimismo, no se trata de un sujeto abstracto, sino
concreto cuyo horizonte de accion se evidencia especificamente
en el contexto donde actia: es un sujeto en, desde y para la
realidad histérica con funcién liberadora inexorable.

Por demas, se trata de un sujeto que entiende la relacion
entre el derecho con el bien comun y la justicia, que precisa-
mente surge para procurar estos ultimos y superar el mal comuin
existente, cuyo nucleo de relacion se evidencia en su condicion
de victimas de la estructura, imposibilidades de libertad, opre-
sion y negacion de su ser y hacer (Lopez, 2015). Es un sujeto,
que a la muerte le opone la vida e irrumpe para modificar la
realidad; que pasa de un logos meramente contemplativo, ahis-
torico y especulativo a uno de praxis socio historica.

IV. Sobre el derecho humano a la comunicacion: Identidad
desde abajo y materialidad

Como se pudo puntuar en paginas previas, el surgimiento
de nuevas formas de dominacion y exclusion producidas por

12" leal A., R. (2015). “Estructura e historia en Ellacuria. Hacia una aproximacion herme-
néutica a “La filosoffa de la realidad histérica” a partir de la filosofia de Xavier Zubiri”. En
Alejandro Rosillo M. & Ramén M. Pérez M. (Coord.), Historizar la justicia. Estudios sobre el
pensamiento de Ignacio Ellacuria (pp. 31-64). Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispét,
A.C. & Universidad Auténoma de San Luis Potosi. San Luis Potosf, México.
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el discurso de la globalizacion y el neoliberalismo ha tenido
notables consecuencias en las practicas culturales, identidades
y normas de la condicién de vida de la sociedad a escala plane-
taria. De la misma manera, esa estructura tiene en su interior,
l6gica y necesidades un sujeto al que se le ha desconocido su
identidad y potencialidad, pero que contiene en si mismo el
espacio propicio para encontrar la verdad del sistema y luchar
por su liberacion: los oprimidos o mayorias populares. Tendria
cabida preguntarse entonces, jcudl puede ser la fundamenta-
cion del derecho humano a la comunicacion en ese contexto, en
relacion con la generacion de una disputa cultural e identidad
para esas mayorias populares?

Para pensarse eso, se hace inevitable comprender que
el derecho humano a la comunicacion debe necesariamente
entender que el sujeto sobre el que puede operar es un sujeto
vivo, corporal, con necesidades materiales, intersubjetivo y en
una constante actividad praxica. Se debe superar esa vision abs-
tracta, monoldgica, contemplativa y etnocéntrica que la moder-
nidad y el capitalismo tienen del sujeto. Eso, como un punto
de partida para dotar de sentido y, en especial, de materialidad
y contexto tanto al sujeto como al mismo derecho humano a la
comunicacion. Se tiene entonces una vision antropolégica del
derecho compleja y ampliada que reinterpreta las realidades
normativas en las comunidades desde una perspectiva cultura
concreta y material (Rosillo, 2019).

Hay un uso desideologizado y superador de la formalidad
opresora del sistema en ello, pues dicha materialidad comprende
la finalidad del contenido del acto humano; es decir, entiende
que la finalidad de vivir es estar vivo y que para ello es necesario
satisfacer las necesidades materiales de existencia.'> Desde alli

13" Sobre este punto, huelga recordar que, en esa satisfaccion de necesidades, el sujeto
tiene cierto margen de definicién, pero limitado. En otras palabras, existe una materialidad
en la historia que ata al sujeto a su circuito natural de la vida humana como la condicién de
posibilidad para la propia vida (Rosillo, 2019). De ahi que sea necesario pensarse los actos
humanos de una manera méas consciente y complejizada.
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se brega porque existan las condiciones minimas para la produc-
cion, reproduccion y aumento de la vida humana, pues la vida no
es un fin utilitario en si mismo que se somete a la racionalidad
de la competencia, sino que es el contenido mismo de la vida.
Hay un compromiso del derecho humano a la comunicacion
con ello, si no quiere quedarse en planos ideales y meramente
de libertad en su fundamentacion, donde se hace necesario “que
a través de un principio material la satisfaccion de necesidades
se constituya como un hecho radical.” (Rosillo, 2019, pag. 11)*

De esa manera, se construye un parametro para actuar
que, ademas, reconoce la mediacion necesaria para la vida que
supone el acto de comunicarse. No se trata de solo ser libre para
expresar, informar o dar noticias, sino de reconocerse como
sujeto comunicante, relacional e intersubjetivo que encuentra
el desarrollo de la produccion y reproduccion de su vida en la
alteridad con el otro. “El sujeto se hace sujeto por la afirmacion
de su vida, pero esta subjetividad se complementa con la afirma-
cion de la vida del otro. El otro aparece con claridad en las crisis
de los sistemas que causan muerte.” (Rosillo, 2019, pag. 23)".
Es un hecho radical de interpelacion y confrontacion material a
la imposibilidad de la vida, donde el oprimido refuta material-
mente la verdad del sistema que origina esa negacion.

No se desconoce la dimension individual del sujeto, sino
que se complejiza, contextualiza y materialmente se llena de
contenido, “para generar transformaciones en el sistema bus-
cando que sus estructuras sean capaces de satisfacer las necesi-
dades para la produccion, reproduccion y desarrollo de la vida.”

"% Rosillo, A. (2019). “Materialidad de derechos humanos y antropologia jurfdica”. En:
G., Luevano; A., Terven & A., Rosillo. (coord..). Practicas institucionales de la justicia estatal
y comunitaria. Estudios de antropologia juridica (pp. 9-30). Centro de Estudios Juridicos y
Saciales Mispat, A.C. & Universidad Auténoma de San Luis Potosf. San Luis Potosf, México.

15 Rosillo, A. (2019). "Materialidad de derechos humanos y antropologia jurfdica”. En:
@G., Luevano; A., Terven & A., Rosillo. (coord..). Précticas institucionales de la justicia estatal
y comunitaria. Estudios de antropologia juridica (pp. 9-30). Centro de Estudios Juridicos y
Sociales Mispat, A.C. & Universidad Auténoma de San Luis Potosi. San Luis Potosi, México.
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(Rosillo, 2019, pag. 11)'°. Por demds, es un argumento que inte-
gra una praxis que busca liberar al sujeto duefio de la verdad
como momento material, objetivo e intelectivo situado en las
victimas que busca la transformacion del estado de cosas que lo
ha puesto en esa posicion y genera una nueva institucionalidad
que posibilita la vida e impide la muerte. Se tendria un derecho
humano que no niega alteridades, se ubica desde la exteriori-
dad y se expresa como juridificacion de necesidades vivas y
legitimas y no meros deseos como voluntad de verdad. Con
ello coadyuva para que los oprimidos, excluidos y victimas del
sistema luchen desde esta esfera en la produccion, circulaciéon y
reproduccion de un sentido comun, simbologia y discurso que
ensefle que primero se deben satisfacer necesidades materiales
de existencia. Funge, a su vez, como un instrumento de lucha
para superar las causas que originan la negacion y opresion
mismas, con el fin de que la vida se aumente en la comunidad
(Rosillo, 2019).

Con lo anterior tampoco se niega el caracter contextual que
debe tener este derecho humano; por el contrario, se reafirma
en su funcion de creacion identitaria y formacion cultural de los
sujetos, pero lo hace desde un enfoque materialmente libera-
dor. No se reduce a una simple armonizacion horizontal de las
relaciones de poder, sino que se afirma posicionadamente con
las victimas en esa dialéctica configurativa de las formas de ser
y estar en el mundo. Acoge esa provocante preocupacion que
comparte Octavio Paz (2019) sobre las recurrentes preguntas de
los pueblos sobre su ser y los medios para ser eso que dicen ser,
confrontando la idea de que solo el Estado tiene capacidades
de regular la produccion de subjetividad, en un entramado sis-
témico capaz de definir identidades y verdades. Sin duda, juega
un papel importante, pero ya existe una subjetividad formada y

16 Rosillo, A. (2019). “Materialidad de derechos humanos y antropologia juridica”. En:
@G., Luevano; A., Terven & A., Rosillo. (coord..). Practicas institucionales de la justicia estatal
y comunitaria. Estudios de antropologia juridica (pp. 9-30). Centro de Estudios Juridicos y
Sociales Mispat, A.C. & Universidad Auténoma de San Luis Potosi. San Luis Potosi, México.
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en formaciéon que es exaltada a través de un derecho humano
a la comunicacion con estas caracteristicas en un contexto don-
de la identidad es disputada. Al efecto, no se debe olvidar que
“las identidades siempre son construcciones sociales que se
producen y reproducen -a veces estratégicamente- en con-
textos historicos de intereses encontrados.” (Baronnet, Mora &
Stahler-Sholk, 2011, pag. 32)"7

Con ello, se confirma el caracter relacional, historico,
dinamico y conflictivo que supone el campo de la cultura y la
identidad, donde emerge un sujeto politico capaz de resignificar
narrativas en confrontacion directa contra las estructuras que
auspician la dominacion y explotacion. Los medios de comuni-
cacion ya no seran parte de una industria cultural ajustada a las
preferencias discursivas dominantes (Hall, 2013a). Y no es un
mero ejercicio de contracultura ni cultura contrahegemonica,
sino de ejercicio praxico cultural en si mismo que se define por
el criterio de la produccion y reproduccion de la vida desde los
sujetos empobrecidos que a través de €l develan la verdad, se
reconocen y crean nuevos sentidos identitarios y simbologias
para liberarse, con consecuencias en sus practicas y formas
de relacionamiento. Discuten sobre nuevos mensajes, ponen
en forma de acontecimiento su soberania y de manera auto-
consciente dilucidan sobre la necesidad de que, para modelar
la efectivizacion de su apuesta, inexorablemente deben con-
traponerse al sistema de dominacion que ha inoculado en sus
consciencias sus intereses (Hall, 2013b).

En definitiva, un derecho humano a la comunicacién con
esas caracteristicas discutiria sobre “las posibilidades de una
nueva cultura juridica con su legitimacion asentada en el
reconocimiento de la justa satisfaccion de necesidades basicas
y en la accién participativa de los sujetos insurgentes, singula-
res y colectivos”. (Wolkmer, 2008, p. 210) que, en el marco de

"7 Baronnet, B., Mora, M.& Stahler-Shalk, R. (Coord.). (2011). Luchas “muy otras”. Zapatismo
y autonomia en las comunidades indigenas de Chiapas. UAM, CIESAS, Universidad Auténoma
de Chiapas. México.
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creacion identitaria a partir de una praxis relacional, se ubica
para que aquella sea liberadora y no reproductora de estructu-
ras y formas de dominacion. No solo se enmarca dentro un uso
desideologizador y que desfetichiza la relacion sujeto-derecho,
sino que propugna para que aquel “lugar que da verdad” emerja
como alternativa viva de sociabilidad y se haga visible en su
praxis concreta invisibilizada por los discursos homogéneos y
excluyentes del capitalismo, potenciando su capacidad creadora
de la historia.

V. Conclusiones

Las dinamicas propias del capitalismo han supuesto una
realidad compleja que se ha extendido a escala global. Esa rea-
lidad, se construye a partir de ciertos discursos univocos que
se legitiman como pretensiones de verdad a partir de diver-
sos mecanismos, con efectos en las consciencias, identidades,
instituciones y formas de ser, tener y actuar en la sociedad.
Los intereses de la clase dominante se representan en ello, al
punto de hablar de una mundializacioén de la cultura, que, por
las necesidades del capital, no puede admitir mas diferencias
que las mismas creadas y admitidas por el mercado. Hay una
subsuncion del sujeto en toda su dimension a esa logica, que lo
enajena y absorbe en un modo de vida ficticio.

Se habla entonces de que hay una falsa verdad en la reali-
dad y una aparente identidad de los sujetos y comunidades, en
un contexto de disputa, hostil y conflictivo que predetermina
la praxis de esa creacion identitaria. En ese espacio toma rele-
vancia la comunicacién, puesto que por ahi es por donde mas
efectivo se hace el discurso de homogenizacion y exclusion que
se abre paso facil e impunemente por las normas burguesas. En
ese sentido, se hace necesario pensar un derecho humano a la
comunicacion desde una oOptica realmente verdadera; es decir,
desde el locus que tiene la verdad por su propia realidad como
victimas de esa exclusion sistematica inherente. Para ello, uno de
los principios esenciales para su fundamento es la materialidad
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o la necesidad de exaltar la produccion y reproduccion de la
vida como el punto inicial que funja como una deriva en una
construccion liberadora de la identidad en su contenido real,
material y praxico de configuracion.

Como un “sueno lirico de un discurso que renaciese abso-
lutamente nuevo e inocente en cada uno de sus puntos y que
reapareciese sin cesar, en toda su frescura, partiendo de los
sentimientos, de los pensamientos o de las cosas.” (Foucault,
2016, pag. 27)'®, el lugar que da verdad propuesto por Ellacuria
es el espacio perfecto para definir un derecho humano a la
comunicacion que, entendiendo a la identidad dentro de un
marco de relaciones sociales localizadas e historicas, constituye
un sujeto emergente, guiado por la dignidad humana, la vida y
la diversidad, reconociendo el poder de accion de la comunidad
y el retorno de agentes historicos que pelean por su existencia,
superando monismos formales universalistas y alienantes pro-
curados por el derecho moderno.

En consecuencia, se trata de un derecho que no solo reco-
noce identidades y diferencias, sino que propugna por la cons-
truccion de una forma de ser verdaderamente liberadora. Se
formula, entonces un derecho humano a la comunicacion desde
un lugar que disputa los sentidos de las categorias identitarias
dominantes y las categorias mismas, pues “resignificar otro
modo de vida empuja la dimension cultural por otras modalida-
des de experiencia, de relaciones sociales y ordenaciones de las
practicas emergentes e instituidas” (Wolkmer, 2008, pag. 205)".

'8 Foucault, M. (2016). E/ orden del discurso. Editorial Planeta Mexicana, S.A. Ciudad de
Meéxico, México.

19 Wolkmer, A. (2008). “Mundializacion cultural, pluralismo juridico y derechos humanos”.
En: A., Rosillo (coord.). Derechos humanos, pensamiento critico y pluralismo juridico (pp. 205-
216). Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispét, A.C. & Universidad Auténoma de San
Luis Potosi. San Luis Potosi, México.
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Resumo: O escopo de nosso artigo é abordar a imbricacao existente
entre Poder Judiciario e capitalismo, mediante uma anélise das formas
sociais e da ideologia que caracterizam esse modo de producdo. Diferen-
temente das visdes tradicionalmente assentadas, buscamos demonstrar,
com bhase em autores que se lastreiam em uma perspectiva critica, a
peculiaridade da magistratura no contexto da sociedade capitalista, cuja
especificidade ndo permite que se possa estabelecer pontos de contato
com as fungdes judicantes presentes em tempos histéricos pretéritos, de
carater pré-capitalista. Abordaremos, inclusive, a originalidade da forma
juridico-processual de nossa época, enquanto resultante da derivagao
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secundaria entre forma juridica e forma politica estatal, ambas, por sua
vez, diretamente exsurgidas da forma-mercadoria. Trataremos também,
ainda que brevemente, dos embates em torno da tematica do ativismo
judicial no Brasil. A base teérica de nosso estudo reside, eminentemente,
na leitura marxista da sociedade e do fendmeno juridico.

Palavras-chave: Magistratura. Capitalismo. Direito Processual. Idealo-
gia. Estado. Poder Judicidrio. Marxismo.

Abstract: The scope of our article is to address the superposition between
the judiciary and capitalism, through an analysis of the social forms and
ideology that characterize this mode of production. Unlike traditional
points of view, we seek to demonstrate, based on authors that are based
on a critical perspective, the peculiarity of the judiciary in the context
of capitalist society, whose specificity does not allow us to establish
points of contact with judicial functions Present in historical times past,
pre-capitalist in character. We will even address the originality of the
legal procedural form of our time, as a result of the secondary derivation
between the legal form and the state political form, which, in turn, arose
directly from the commercial form. We will also address, albeit briefly,
the confrontations around the issue of judicial activism in Brazil. The theo-
retical basis of our study lies, eminently, in the Marxist reading of society
and the legal phenomenon.

Key-words: Judiciary. Capitalism. Procedural law. Ideology. State. Power
of attorney. Marxism

Resumen: El alcance de nuestro articulo es abordar la superposicion
entre el poder judicial y el capitalismo, a través de un analisis de las for-
mas sociales y la ideologia que caracterizan este modo de produccion. A
diferencia de los puntos de vista tradicionales, buscamos demostrar, con
base en autores que se basan en una perspectiva critica, la peculiaridad
del poder judicial en el contexto de la sociedad capitalista, cuya especi-
ficidad no nos permite establecer puntos de contacto con las funciones
judiciales presentes en los tiempos histéricos pasados, pre-capitalista
de caracter. Incluso abordaremos la originalidad de la forma procesal
legal de nuestro tiempo, como resultado de la derivacion secundaria
entre la forma legal y la forma politica estatal, que, a su vez, surgieron
directamente de la forma mercantil. También abordaremos, aunque sea
brevemente, los enfrentamientos en torno al tema del activismo judicial
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en Brasil. La base tedrica de nuestro estudio radica, eminentemente, en
la lectura marxista de la sociedad y el fenémeno legal.

Palabras claves: Magistratura. Capitalismo. Derecho procesal. Ideologia.
Estado. Poder judicial. Marxismo.

Résumé: Le portée de notre article est d'aborder le chevauchement entre
le judiciaire et le capitalisme, a travers une analyse des formes sociales
et de I'idéologie qui caractérisent ce mode de production. Contrairement
aux points de vue traditionnels, nous cherchons a démontrer, a partir
d'auteurs qui se fondent sur une perspective critique, la particularité
du pouvoir judiciaire dans le contexte de la société capitaliste, dont la
spécificité ne permet pas d'établir des points de contact avec les fonc-
tions judiciaires Présent dans le passé, de caractere pré-capitaliste. Nous
aborderons méme |originalité de la forme procédurale juridique de notre
temps, en raison de la dérivation secondaire entre la forme juridique et
la forme politique étatique, qui, a son tour, découlait directement de la
forme commerciale. Nous aborderons également, quoique brievement,
les affrontements autour de la question de I'activisme judiciaire au Brésil.
La base théorique de notre étude réside, éminemment, dans la lecture
marxiste de la société et du phénomene juridique.

Mot-clés: Judiciaire. Capitalisme. Droit procédural. Idéologie. Etat. Pou-
voir judiciaire. Marxisme.
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Introduciao

Costuma-se ler o fenémeno juridico a partir de uma ideia de
continuidade, como se o direito existente nas sociedades antigas
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e o direito do tempo presente estivessem necessariamente
interligados e guardassem a mesma esséncia. Nessa perspectiva,
haveria uma espécie de evolucao do arcabouco juridico ao longo
da historia. Assim sendo, as funcdes inerentes a magistratura,
por exemplo, seriam as mesmas no decorrer dos tempos, ao
menos em seu aspecto fundamental, de modo que as modifi-
cacOes seriam apenas conjunturais e fruto das adaptacoes as
diversas épocas.

Na realidade, tal visao do direito e das instituicoes juridicas
apresenta-se em dissonancia com a concretude das relacoes
sociais. O velho brocardo Ubi societas ibi jus se constitui em
uma falacia, pois aquilo que se chamava por direito nas socieda-
des antigas e feudais nada tem a ver com o direito, tal como ele
se caracteriza na contemporaneidade. Em Roma, por exemplo,
inexistia a figura do sujeito de direito. Isso decorre do fato de
que aquela sociedade se estruturava com base no modo de pro-
ducdo escravagista. A propria atuacdo da magistratura romana
se apresentava de maneira distinta, com nitida influéncia do
pensamento de Aristételes, na medida em que o jurista era com-
preendido como o “artista do justo”, cabendo aos julgadores a
funcio de executar “justas partilhas”.

No periodo medieval, caracterizado pelo modo de producio
feudal, a sociedade se estruturava de forma estamental, sendo
que sobre os servos recaia a obrigacao do trabalho nos feudos.
Nobreza e clero eram os detentores do poder economico e poli-
tico, enquanto a religido desempenhava um papel basilar para a
manutenc¢ao daquele modo de producdo. O préprio sistema de
justica caracterizava-se por um intenso cunho religioso, de forma
que o direito possuia um carater divino. A atividade de julgar,
em ultima instancia, competia a Deus, e isso influenciava a pro-
pria maneira pela qual as provas eram produzidas nos procedi-
mentos judiciais.

O advento do capitalismo, fruto de um longo processo his-
torico iniciado na Idade Moderna e que se realiza em sua pleni-
tude na Idade Contemporanea, marca uma radical modificacao

58 | ENSAYOS



Magistratura e capitalismo | Juliana Paula Magalhzes

da estrutura social. Com a ascensao da burguesia, os trabal-
hadores, apartados dos meios de produc¢ao, passam a vender
sua forca de trabalho no mercado para poderem sobreviver. A
partir da mercantilizacao do trabalho, tem-se a constituicao da
forma-mercadoria, e, por conseguinte, da forma da subjetivida-
de juridica. No pré-capitalismo, essas formas sociais eram ausen-
tes, pois os modos de producdo anteriores nio davam ensejo
para que elas se apresentassem. Somente no capitalismo o tra-
balho se torna mercadoria e tem-se a necessidade que tanto
burgueses quanto proletarios tornem-se sujeitos de direito para
que possam celebrar contrato de trabalho, o qual tem como
pressuposto a igualdade juridica.

Antes do capitalismo, a forma politica estatal também
inexistia, sendo que havia apenas nucleos de poder. O Estado
enquanto ente terceiro, apartado das classes, é um corolario
do modo de producio capitalista, porque tal se faz mister para
que o circuito das trocas mercantis possa se perpetuar. Nesse
contexto, exsurge a figura do Poder Judiciario, completamente
distinto das anteriores manifestacoes da magistratura. Os jui-
zes no capitalismo atuam inseridos em uma estrutura estatal,
de maneira tecnicista, observando os postulados do direito
burgués, de cunho normativo. A funcdo de julgar deixa de ter
objetivo de promover justas partilhas e perde seu carater divino,
passando a ter como escopo a garantia de que os direitos subje-
tivos de cada qual sejam observados. O magistrado passa a ser
concebido como um agente estatal garantidor da manutencao
do ordenamento juridico.

Nosso artigo tem como objetivo abordar a especificidade
da magistratura no capitalismo, com lastro em uma abordagem
critica, especialmente calcada no pensamento do jurista russo
Evguiéni Pachukanis e do fil6sofo francés Louis Althusser, den-
tre outros estudiosos marxistas, embora também recorramos a
pensadores de matrizes teodricas distintas. Além disso, apresen-
taremos algumas consideracoes acerca da atuacao da magistra-
tura no momento presente, com foco especial na questio do
ativismo judicial, no caso brasileiro.
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1. Direito, Estado e capitalismo

O pensamento juridico contemporineo, na leitura proposta
por Alysson Leandro Mascaro, pode ser agrupado em trés gran-
des caminhos distintos entre si: juspositivismo, nao juspositi-
vismo e critica.? O juspositivismo, em sintese, concebe o direito
a partir do arcabouco normativo. O nao juspositivismo enxerga
o direito como resultado de relacoes de poder. Por sua vez, a
critica, que se apresenta como sendo o caminho do marxismo,
busca desvendar o fendmeno juridico com base na materiali-
dade das relacoes sociais do modo de producao capitalista.

Com fulcro em uma leitura marxista do fenomeno juridico,
cujo maior expoente € o jurista russo Evguiéni Pachukanis
(1891-1937), especialmente em sua obra Teoria geral do direito
e marxismo, tem-se que o direito, tal como ele se apresenta na
atualidade, é uma especificidade do capitalismo. Para Pachuka-
nis, a verdade do direito ndo estd na norma, mas na forma juri-
dica, cujo nucleo reside na subjetividade juridica, diretamente
derivada da forma-mercadoria.

O fundamento tedrico da visao pachukaniana do fenémeno
juridico esta na obra de maturidade de Karl Marx, especialmente
em O Capital, no qual o filésofo alemdo desenvolve uma critica
da economia politica, explicando as categorias estruturais do ca-
pitalismo. Para Marx, a peculiaridade do modo de produciao
capitalista tem sua base na mercantilizacao da forca de trabalho,
engendrando um processo de valorizacao do valor. O pensador
alemido, inclusive, chega a apontar a importancia da relacio
juridica nesse contexto. Nas palavras de Marx:

[...] a for¢a de trabalho s6 pode aparecer como mercado-
ria no mercado na medida em que € colocada a venda
ou é vendida pelo seu préprio possuidor, pela pessoa da
qual ela € a forca de trabalho. Para vendé-la como merca-
doria, seu possuidor tem de poder dispor dela, portanto,
ser o livre proprietario de sua capacidade de trabalho, de

2 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6.ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 310-319.
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sua pessoa. Ele e o possuidor de dinheiro se encontram
no mercado e estabelecem uma relacio mutua como
iguais possuidores de mercadorias, com a Unica diferenca
de que um é comprador e o outro, vendedor, sendo
ambos, portanto, pessoas juridicamente iguais. [...] O que
caracteriza a sociedade capitalista é, portanto, que a forca
de trabalho assume para o proprio trabalhador a forma de
uma mercadoria que lhe pertence, razio pela qual seu
trabalho assume a forma do trabalho assalariado. Por
outro lado, apenas a partir desse momento universaliza-
se a forma-mercadoria dos produtos do trabalho.?

Assim, o modo de producdo capitalista é caracterizado
pela constituicio e universalizacio da forma-mercadoria, cuja
base reside nas relacoes de producdo. Nos modos de producdo
anteriores, a mercadoria possuia carater incidental e niao se
consubstanciava em uma forma social propriamente dita.* No
capitalismo, o trabalho se torna abstrato e, por conseguinte, a
forma-mercadoria passa a ser o fundamento sobre o qual se
erigem todas as relacoes sociais desse modo de producio. A
subjetividade juridica é corolario direto da forma mercantil, tal
como a forma politica estatal.

Nas sociedades pré-capitalistas, o sujeito de direito ndo se
constituia em forma social e sequer tal no¢ao se apresentava ple-
namente desenvolvida no plano conceitual. A génese filosofica
da subjetividade juridica € relativamente recente, de acordo com
os estudos empreendidos por Michel Villey.> O jurista francés,

3 MARX. Karl. 0 Capital. Tradugdo de Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 242 e 245.

4 “Formas sociais sd0 modos relacionais constituintes de interagdes sociais, objetificando-as.

Trata-se de um processo de mUtua imbricacdo: as formas sociais advém das relagdes sociais,
mas acabam por ser suas balizas necessarias. [...] Se se assemelhar forma a forma que pode
ser preenchida por conteldos variados, a transposicdo de tal perspectiva ao plano social dird
respeito aos moldes que constituem e configuram os sujeitos, atos e suas relages.” (MASCARO,
Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 21).

® 0 pensamento de Michel Villey acerca da questdo da subjetividade juridica é o objeto de
minhas pesquisas atuais para a redacdo de minha tese de doutorado, intitulada “Michel Villey
e a subjetividade juridica”, que se encontra em fase final de elaborag@o.
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ainda que em chave tedrica distinta da marxista, demonstra
que tal nocdo, embora ja esteja presente na obra de Guilherme
de Ockham, somente encontrou desenvolvimento posterior, a
partir das obras de Thomas Hobbes e Immanuel Kant, dentre
outros.® Do ponto de vista material, o desenvolvimento capita-
lista, desde seus primordios, da ensejo ao inicio da constituicio
da subjetividade juridica, mediante praticas materiais espe-
cificas, de maneira que “a analise da forma do sujeito deriva
diretamente da andlise da forma da mercadoria”.’

A mera circulacdo mercantil ndo € suficiente para a consti-
tuicao da forma juridica, mas € preciso que tal processo possua
universalidade, fundado em relacdes de producao especificas,
ou seja, na exploraciao do trabalho assalariado como base do
modo de producio. Escravagismo e feudalismo, conquanto
apresentassem circulacio de mercadorias em carater residual,
no que tange as relacoes de trabalho, mediadas diretamente pela
forca, ndo permitiam a constituicio da forma-mercadoria e, por
conseguinte, da forma juridica. Assim, a leitura de Pachukanis,
cuja matriz tedrica reside no marxismo, ndo traz uma aborda-
gem meramente circulacionista. Nesse sentido, sustenta Marcio
Bilharinho Naves:

E verdade que hi, para Pachukanis, uma relacio de
determinacio imediata entre forma juridica e forma da mer-
cadoria, como vimos, mas a determinacio em Pachukanis
é, a rigor, uma sobredeterminacdo. A esfera da circulacio,
que determina diretamente as formas do direito, € por sua
vez determinada pela esfera da producao, no sentido
preciso de que s6 o especifico processo de organizacio
capitalista do trabalho permite a producao de mercado-

rias como tais, isto €, como resultado de um trabalho
que se limita a ser puro dispéndio de energia laborativa

6 VILLEY, Michel. Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Le moyens du droit. Paris:
Dalloz, 2001, p. 106-109.

7 PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Tradugdo de Paula Vaz de
Almeida. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 119.
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indiferenciada. Ora, se a forma do direito depende da
orma da mercadoria, e esta s6 se realiza no modo de
f d doria, t liz do d
producao capitalista, entio a forma juridica também
epende do modo especifico de organizacio do processo
d de d d fico d z d

o trabalho decorrente da instauracio das relacdes de
do trabalho d te d t d 1 d
producio capitalistas. Podemos, entdo, dizer que, se o
direito “acompanha” o movimento da circulacdo, uma vez

4«

que esse movimento € “comandado” pelas “exigéncias” da
producio, o direito sofre também a determinacio dessa
esfera, ainda que nio de modo imediato.?

A originalidade da leitura pachukaniana do fenémeno juri-
dico reside na fidelidade ao método proposto por Marx em
sua maturidade. Diferentemente de outros juristas marxistas,
tais como Stutchka, por exemplo, que apontava a luta de classes
como base para a compreensiao do direito, Pachukanis avanca
de modo a destrinchar o nicleo fundante da forma juridica, con-
forme observa Naves: “a concep¢ao de Pachukanis corresponde
inteiramente as reflexdes que Marx desenvolve, sobretudo nos
Grundrisse e em O capital, a proposito do lugar central que
ocupa a andlise da forma para compreender as relacdes sociais
capitalistas”.’

Piotr Stutchka, ao identificar direito e luta de classes, apre-
sentava uma verdade parcial, no entanto, nio permitia uma
compreensao cientifica do direito e sua ligacdo direta com o
capitalismo. Sobre esse ponto, cabe destacar a observacao de
Pachukanis:

O camarada P. 1. Stutchka, a nosso ver, colocou de modo
muito acertado o problema do direito como sendo um
problema das relacdes sociais. Mas, em vez de comecar
a buscar objetividades sociais especificas, voltou-se para a
definicio formal habitual, ainda que limitada por ques-
tdes de classe. Segundo a férmula geral elaborada pelo

8 NAVES, Marcio Bilharinho. Marxismo e Direito — Um estudo sobre Pachukanis. Sao Paulo;
Boitempo, 2013, p. 72-73.

% Ibid., p. 48.
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camarada Stutchka, o direito ji nao mais figura como
uma relacao social especifica, mas como o conjunto das
relacdes em geral, como um sistema de relacdes que
corresponde aos interesses da classe dominante e os asse-
gura pelo uso da forca organizada. Como consequéncia,
no interior desses sistemas de classes, o direito como
relacdo é indistinguivel das relacdes sociais em geral, e
o camarada Stutchka ja nao esta em condicoes de res-
ponder a capciosa questio do professor Reisner sobre
como as relacdes sociais se transformam em instituicdes
juridicas ou como o direito se transformou no que €. [...]
A definicao dada pelo camarada Stutchka, talvez por ser
produto do Comissariado do Povo para a Justica, esta ajus-
tada as necessidades da pratica juridica. Ela demonstra as
limitacoes empiricas que a historia sempre coloca a l6gica
juridica, mas nao expoe as raizes profundas dessa mesma
l6gica. Essa definicdo revela o contetdo de classe contido
nas formas juridicas, mas nao nos explica por que esse
conteddo assume tal forma.”*

Para Pachukanis, na esteira do pensamento de Marx, o direito
€ burgués nao por seu conteido, mas por sua forma, cujo nuicleo
reside na subjetividade juridica. Assim, o desenvolvimento capita-
lista gera uma alteracio qualitativa na esfera juridica.!* E apenas

10 PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Tradugdo de Paula Vaz de
Almeida. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 96.

""" “No escravagismo e no feudalismo, que sdo anteriores ao capitalismo, ndo hé especifi-

camente uma instancia juridica. Ndo hd uma qualidade de relagdes que seja s6 juridica em
meio ao todo da vida social. A religido ordena, regula e manda, e da mesma maneira o rei,
o senhor feudal ou o senhor de escravo mandam sem serem subordinados a uma estrutura
juridica externa a si. Se pensassemos a totalidade das relagdes sociais como um edificio de
varios andares, nas sociedades pré-capitalistas ndo ha um andar especifico para o direito.
No capitalismo, passa a havé-lo. E, no edificio das relagdes sociais capitalistas, o direito é
o0 andar mais préximo e contiguo ao pavimento do Estado no que tange a sua institucionali-
zagdo. Mas, ainda mais importante, o direito, como passa a ser o modo pelo qual todas as
relagdes sociais se constituem sob o capitalismo, ndo s6 ocupa um andar desse edificio,
como é o elemento estrutural de sua totalidade. [...] Em termos histéricos, é possivel afirmar,
entdo, que esse fendmeno juridico é tdo peculiar ao capitalismo que aquilo que se chama
como direito pré-capitalista tornar-se-a praticamente irreconhecivel face ao atual direito. [...]
Essa transformagdo histdrica qualitativa, que é oriunda dos movimentos mais bésicos da
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no capitalismo que os individuos assumem a forma de sujeitos
de direito, dotados dos atributos de liberdade e igualdade, de
maneira a realizarem trocas mercantis, por meio do contrato.'?

Nesse contexto, para que tal processo se perpetue, também
surge a necessidade de uma forma politica distinta dos nicleos
de poder das sociedades pré-capitalistas. O Estado como ente
terceiro, apartado tanto da classe burguesa quanto da classe
trabalhadora, é o corolario indispensavel para a reproducao do
modo de producdo capitalista. A génese do Estado esta justa-
mente no inicio da circulacio mercantil, inicialmente, na esfera
do absolutismo mercantilista, e, posteriormente, assumindo 0s
contornos definitivos da forma politica estatal capitalista.

Assim, a leitura pachukaniana distancia-se das visoes
idealistas que enxergavam no Estado um instrumento neutro a

atividade capitalista, foi a responsavel pela especificidade do direito em face dos demais
fendmenos sociais. E o capitalismo que dé ao direito a condigdo de fendmeno distinto do
mando do senhor feudal, do mando da igreja, da crenga em ordens sagradas. 0 capitalismo
dé especificidade ao direito.” (MASCARQ, Alysson Leandro. Introdugdo ao Estudo do Direito.
5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 3-4).

12 “Ainda que o individuo A sinta necessidade da mercadoria do individuo B, ndo se apodera

dela pela forca, nem vice-versa, mas reconhecem-se mutuamente como proprietérios, como
pessoas cuja vontade impregna suas mercadorias. Em decorréncia, aqui entra de imediato o
momento juridico da pessoa e da liberdade, na medida em que esta contida na primeira. Nen-
hum deles se apodera da propriedade do outro pela forca. Cada um a cede voluntariamente..
[...] Pelo préprio ato da troca, o individuo, cada um dos individuos, esté refletido em si mesmo
como sujeito exclusivo e dominante (determinante) do ato da troca. Com isso, portanto, esta
posta a completa liberdade do individuo: transacdo voluntaria; nenhuma violéncia de parte a
parte [...]. Se, portanto, a forma econdmica, a troca, pde a igualdade dos sujeitos em todos
os sentidos, o contelido, a matéria, tanto individual como objetiva, que impele a troca, poe
a liberdade. Igualdade e liberdade, por conseguinte, ndo apenas sao respeitadas na troca
baseada em valores de troca, mas a troca de valores de troca é a base produtiva, real, de
toda igualdade e liberdade. Como ideias puras, sao simples expressdes idealizadas dessa
base; quando desenvolvidas em relac@es juridicas, politicas e sociais, sdo apenas essa base
em uma outra poténcia. E isso também se verifica historicamente. A igualdade e a liberdade
nessa extensdo sdo exatamente o oposto da liberdade e igualdade antigas, que ndo tém
justamente o valor de troca desenvolvido como fundamento, mas se extinguem com seu
desenvolvimento. Elas pressupdem relacdes de produgdo que ainda ndo haviam se realizado
no mundo antigo nem tampouco na ldade Média.” (MARX, Karl. Grundrisse. Traducdo de
Mario Duayer e Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p. 187-188).
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disposicao das classes, fruto de uma evolucio historica, e passa
compreendé-lo como forma politica especifica do capitalismo.
Nessa perspectiva, o Estado € burgués por sua forma, indepen-
dentemente do grupo politico que nele esteja atuando.

Alysson Leandro Mascaro, em sua obra Estado e forma poli-
tica, embasado em Pachukanis e em teéricos derivacionistas!?,
traz importante consideracdo a esse respeito:

E na assuncio do sistema geral de trabalho assalariado
que se estabelecem ento as bases da forma politica esta-
tal. Em parelho a essa alteracao nas relacdes de producio,
os contornos plenos do Estado somente se dardo com as
revolucoes burguesas. Nesse ponto da historia, cortam-se
os ultimos lacos de concentracao de pessoal dos poderes
na figura do rei e instauram-se os aparatos que tornam o
Estado um terceiro necessario em relacao aos individuos
e as classes. [...] O Estado surge historicamente antes; a
forma politica estatal surge depois. O estabelecimento de
unidades estatais se da sobre as especificas relacdes do
feudalismo em fragmentacao. A forma politica em defini-
tivo, que da identidade ao Estado como instancia apartada
dos individuos surgira com as revolucdes burguesas. [...]
No balanco de sua especificidade historica, depreende-se
que o nexo entre capitalismo e Estado é estrutural. A
generalizacdo das relacdes sociais constituidas mediante
forma-mercadoria demanda uma forma politica apartada
dos proprios portadores e trocadores de mercadorias —
a principal delas, a forca de trabalho mediante salario.
O Estado se consolida como ente terceiro, garante e
necessario da dinamica do capitalismo. [...] Em termos

3“0 debate sobre a derivacdo do Estado inicia-se na Alemanha, na década de 1970,

quando da crise dos Estados de bem-estar social europeus. A reflexdo de autores como
Rudolf W. Miiller, Christel NeusiiB, Elmar Altvater e, em especial, Joachim Hirsch buscou
avancar para além da tradicdo marxista do Estado oriunda do stalinismo ou, de outro lado,
apontando os limites de visdes econémicas e politicas intervencionistas como keynesianas.
Tal debate, com uma variedade de contestacdes e polémicas teéricas, amplia-se de inicio
também para o Reino Unido, a partir dos pensamengtos de Bon Jessop, John Holloway e Sol
Picciotto, entre outros.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 591).
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histéricos, a especificidade do Estado nio representa,
necessariamente, originalidade de aparatos, instituicdes
ou funcdes, mas sim de forma [...]."*

Destarte, a analise materialista desmistifica a visdo tradi-
cionalmente assentada de que o Estado se constitui em uma
instincia neutra." Com base nos avancos teoricos possibilita-
dos pelo marxismo, o Estado passa a ser compreendido como
forma politica do capitalismo, ou seja, o Estado € capitalista por
sua forma. A burguesia, no modo de producio capitalista, nao
exerce um dominio direto em relaciao ao proletariado, mas pra-
tica sua exploracio por meio de formas sociais, dentre as quais
o Estado. O Estado € atravessado pela luta de classes, mas nao
¢é ela que lhe determina a estrutura.

Forma juridica e forma politica estatal, portanto, sio deriva-
das diretas da forma-mercadoria. Ambas se vinculam de maneira
estrutural, por um processo de conformacao, de acordo com
o esclarecimento de Mascaro:

O vinculo entre forma politica e forma juridica € de con-
Jformagdo, realizando entre si uma espécie de derivacio
de segundo grau, a partir de um fundo primeiro e neces-
sario que é derivado diretamente da forma-mercadoria. E
o aparato estatal ja necessariamente existente e as formas
juridicas ja anunciadas socialmente que se encontram
para entdo estabelecer um complexo fenoménico poli-
tico-juridico. [...] Pode-se entender, entao, que as formas
politica e juridica, ambas singulares, sio derivadas de
formas sociais comuns e apenas posteriormente confor-
madas, reciprocamente. Em tal processo de conformacao,
os limites nucleares das duas formas sio necessariamente
mantidos em sua especificidade, como estruturas funda-
mentais da reproducio do capital. A conformagiao opera

% MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 56-57.

15 0 Estado jurfdico ¢ uma miragem totalmente conveniente para a burguesia, pois subs-

titui a ideologia religiosa em decomposicao e esconde das massas o dominio da burguesia.”
(PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Traducdo de Paula Vaz de
Almeida. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 148)
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na quantidade da politica e do direito, nunca na qualidade
de estatal ou juridico. Como exemplo, o Estado, assumindo
encargos e poderes politicos autobnomos e autodeclara-
dos soberanos, abre, constitui e cria novos campos do
fenémeno juridico nas sociedades capitalistas. Assim, a
relacio de trabalho, de inicio estruturada em vinculos
contratuais totalmente autobnomos e atomizados, passa a
ser intermediada por institutos normativos estatais como
o do salario-minimo. O Estado avanca sobre o juridico,
tocando no nucleo da proépria forma-sujeito, limitando-a
ou talhando-a em novos modos. Mas tal poder do politico
no juridico nunca vai a ponto de negar a propria forma
juridica de sujeitos de direito livres e iguais para o vinculo
de trabalho. O Estado, se limita a quantidade da autono-
mia da vontade no contrato de trabalho, nio extingue a
prépria relacio de trabalho.'

A norma juridica, portanto, longe de ser o elemento funda-
mental do direito, € simplesmente o resultado desse processo de
derivacao secundaria. Desse modo, resta patente a limitacao das
leituras juspositivistas do fendmeno juridico.

Cumpre destacar que a estruturacio social capitalista nao se
restringe as formas mercantil, politica e juridica, e ndo prescinde de
outras,taiscomoaforma-valor."” Mascarodestacaque“aconformacao

16 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 41-42.

17 "Quando as trocas se generalizam e até mesmo o trabalho passa a ser objeto de tro-

ca — trabalho assalariado -, os individuos, perante o mercado, apagam suas caracteristicas
de classe, de cultura e de condicdo econdmica, reduzindo-se a pegas formalmente iguais
trocadas livremente — com o dispositivo da autonomia da vontade, tornam-se sujeitos de
direito. A forma-valor, que permeia as relacdes de circulacdo e produgdo, estd até entdo
derivada em forma juridica. Mas a forma-valor sé pode existir quando também se derivar em
forma politica estatal. No capitalismo, os aparatos que garantem o vinculo contratual e que
jungem contratante e contratado sdo distintos formalmente de ambas as partes. O contrato
exprime a forma-valor e o valor é referenciado em coisas, bens, dinheiro, propriedade privada.
0 aparato politico, terceiro a todos os possuidores e trabalhadores, garante, além dos vincu-
los de troca e alguns de seus termos, a prépria apropriacdo formal do valor pelo sujeito, ou
seja, a propriedade privada. [...] Assim, é o mesmo circuito das relacdes sociais de produgao
aquele que enseja a forma-valor, a forma-juridica e a forma politica estatal.” (MASCARO,
Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 26)
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é um processo de adaptacio que da contornos mais especificos
as formas sociais”, de maneira que “em outra dinamica, da-se o
mesmo com a forma dinheiro, que também € conformada pela

forma politica estatal e mesmo pela forma juridica”.'®

Assim, as mais avancadas leituras marxistas demonstram
que direito e Estado siao elementos que permitem a exploracio
do trabalho no capitalismo, garantindo a reproducao desse
modo de producio.

2. Direito processual, magistratura e capitalismo

O pensamento marxista descortina o horizonte de consti-
tuicdo das formas sociais capitalistas e isso tem uma repercus-
sao direta na compreensiao do fendbmeno juridico em toda a sua
complexidade e em suas especificidades. Conforme assevera
Pachukanis, enquanto “para a filosofia do direito burguesa”,
a relacio juridica é considerada “como a forma natural e eterna
de qualquer relacio humana”, a teoria marxista “se esfor¢a para
penetrar nos mistérios das formas sociais”." Tal perspectiva se
mostra fundamental para que se possa entender, inclusive, as
raizes materiais dos ditos ramos do direito contemporaneo.
Nesse sentido, cabe destacar a observacao de Mascaro:

Se o direito privado é eminentemente haurido da forma
de subjetividade juridica, muito do direito publico se erige
na conformacio entre a propria forma juridica e a forma
politica estatal. O direito processual é eminentemente um
desses objetos resultantes de uma derivacio secundaria
entre formas sociais ja derivadas da forma mercadoria.?

'8 MASCARO, Alysson Leandro. Formas Sociais, derivagdo e conformagdo. REVISTA DEBA-
TES, Porto Alegre, v. 13, n. 1, p. 05-16, jan.-abr. 2019. Disponivel em: < https://seer.ufrgs.br/
debates/article/view/89435>. Acesso em: 24 maio 2019, p. 15.

18" PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Traducdo de Paula Vaz de
Almeida. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 96.

20 MASCARO, Alysson Leandro. Formas Sociais, derivagao e conformacao. REVISTA DEBA-
TES, Porto Alegre, v. 13, n. 1, p. 05-16, jan.-abr. 2019. Disponivel em: < https://seer.ufrgs.br/
debates/article/view/89435>. Acesso em: 24 maio 2019, p. 15.
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Marcelo Gomes Franco Grillo, em sua obra Direito proces-
sual e capitalismo, traz uma abordagem marxista acerca do tema,
demonstrando que o direito processual, enquanto forma juridico-
processual, é produto do modo de producio capitalista.*! Assim,
nas sociedades pré-capitalistas, embora o vocabulario tipico desse
ramo ja se fizesse presente, o direito processual se apresentava
de maneira completamente distinta daquela pela qual passou a se
caracterizar com o advento do capitalismo. Na linha dessa leitura,
“0 juiz, as partes, o devido processo legal, o contraditério e ampla

defesa sao pensados a partir da forma mercadoria”.*?

Na Antiguidade, a inexisténcia da forma-mercadoria interdi-
tava a possibilidade que as demais formas sociais que dela deri-
vam pudessem se estabelecer. Por conseguinte, tanto a forma
juridica quanto a forma politica estatal nao se faziam presentes.
Logo, conforme observa Grillo, “no periodo do império romano
nio se pode falar propriamente em direito ou em forma juridico

processual, por ndo estar presente o requisito basico da merca-
doria como valor de troca universalizado”.??

Na Idade Média, marcada pelo modo de producio feudal, tam-
ém ndo havia o desenvolvimento do direito processual enquanto

21 "E sabido que o direito processual vai completar-se como forma juridico-processual

somente apds a ocorréncia da forma politica estatal, sendo que o direito processual, na sua
época de protoforma, j& implicava/envolvia/resultava, por exemplo, algum tipo de proceso
e de jurisdi¢do, sem, com isso, necessariamente, ser plenamente forma juridico-processual.
[...] A'incompletude do Estado representava igualmente a incompletude da forma juridico-
processual, como duas formas ainda ndo integralmente derivadas da forma mercadoria. O
Estado e o direito processual se completam no cume do modo de produgdo capitalista, quando
ha subsuncdo real do trabalho ao capital. A forma juridico-processual, a forma politica estatal
e a forma juridica se desenvolvem em plenitude com a valorizagdo do valor no modo de
produgdo capitalista, sendo o Estado e a subjetividade juridica responsdveis por imprimirem a
conformagdo do direito processual e de outros dominios do direito.” (GRILLO, Marcelo Gomes
Franco. Direito processual e capitalismo. Sdo Paulo: Dobra Universitaria; Outras Expressdes,
2017, p. 47).

22 MASCARO, Alysson Leandro. Prefécio. In: GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito proces-
sual e capitalismo. Sdo Paulo: Dobra Universitaria; Outras Expressoes, 2017, p. 14.

% GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito processual e capitalismo. Sdo Paulo: Dobra Univer-
sitaria; Outras Expressdes, 2017, p. 54-55.

70 | ENSAYO0S



Magistratura e capitalismo | Juliana Paula Magalhzes

forma social, considerando que as relacoes de producio nio
ensejavam sua constituicao. Assim, “os procedimentos que oco-
rriam nesse periodo historico estio muito mais ligados ao poder
e ao carater religioso dessa sociedade do que, precisamente, a
uma forma juridico-processual”.?* Michel Foucault, embora em
uma perspectiva nao marxista, corrobora tais assertivas:

No direito feudal o litigio entre dois individuos era regu-
lamentado pelo sistema da prova (épreuve). Quando um
individuo se apresentava como portador de uma reivin-
dicacdo, de uma contestaciao, acusando um outro de ter
matado ou roubado, o litigio entre os dois era resolvido
por uma séria de provas aceitas por ambos e a que 0s
dois eram submetidos. Esse sistema era uma maneira de
provar nio a verdade; mas a forma, o peso, a importan-
cia de quem dizia. [...] Havia, em primeiro lugar, provas
sociais, provas da importancia social de um individuo. [...]
Havia em segundo lugar provas de tipo verbal. Quando
um individuo era acusado de alguma coisa - roubo
ou assassinato — devia responder a esta acusa¢cio com
um certo nimero de férmulas [...]. Ao pronunciar estas
férmulas podia-se fracassar ou ter sucesso. [...] Havia,
em terceiro lugar, as velhas provas magico-religiosas
do juramento. [...] Havia, finalmente, as famosas provas
corporais, fisicas, chamadas ordalios, que consistiam em
submeter uma pessoa a uma espécie de jogo, de luta com
seu proprio corpo, para constatar se venceria ou fracassa-
ria. [...] No sistema de prova judiciaria feudal trata-se nio
da pesquisa da verdade, mas de uma espécie de jogo de
estrutura binaria.?

Na Idade Moderna, marcada pelo absolutismo e pelo mercan-
tilismo, deu-se o nascimento do capitalismo e, por conseguinte,
das formas sociais a ele inerentes. Contudo, nesse momento his-
torico, a materialidade das relacdes sociais ainda ndo permitia a

2 Ibid., p. 67.

% FQUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducéo de Eduardo Jardim e Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Nau, 2013, p. 62-64.
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plena constituicio da forma mercantil. Por conseguinte, tanto
a forma juridica quanto a forma politica estatal ainda nao se
apresentavam em seus contornos definitivos. Nesse contexto, o
processo “era tema que cabia ao rei, o qual ao julgar ou mesmo
legislar, tinha em conta apenas os ornamentos procedimentais,
sem o dado da racionalidade juridico-processual”.?®

Destarte, na leitura materialista, a forma juridico-processual
apresenta-se dotada de especificidade inerente ao modo de pro-
ducdo capitalista, cujo pleno estabelecimento se dia na Idade
Contemporanea, erigindo-se “como terceira forma impreterivel
na dindmica do capital, jungida que esta a forma mercadoria,
a forma politica estatal e a subjetividade juridica”, tal como
aponta Grillo.?” Portanto, “o direito processual é, em ultima
ratio, uma das mais bem-acabadas expressoes teorico-juridicas
e praticas da propria forma juridica”, ja que esse ramo do direito
se constitui “na forma técnica-estrutural-institucional-juridica de
realizacio do direito material, da forma juridica substantiva”*®
de maneira que a forma juridico-processual é “o principal
instrumento de convalidacdo da forma juridica, ja derivada da
forma mercadoria”.* Grillo ainda observa que “as formas juri-
dicas processuais sem a correspondéncia da esfera processual
jurisdicional estatal ndo sao formas juridicas acabadas, pois
estariam em um estado inerte, sem nenhuma garantia de sua
realizacio”.*° Tal proposi¢do vai ao encontro da perspectiva pa-
chukaniana, considerando-se, inclusive, a expressa assertiva do
jurista russo acerca dessa tematica:

Eu nio apenas apontei que a génese da forma juridica
deve ser procurada nas relacdes de troca, mas também

% GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito processual e capitalismo. Sdo Paulo: Dobra
Universitéria; Outras Expressdes, 2017, p. 71.

7 Ibid., p. 9.
B |bid., p.18.
2 Ibid., p. 36.
9 Ibid., p. 42.
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destaquei o momento que, segundo meu ponto de vista,
representa a mais completa realizacdo da forma juridica,
a saber, o tribunal e o processo judicial.”*!

A leitura tradicional do fendmeno juridico, que propugna
uma continuidade entre aquilo que se chamava por direito nas
sociedades antigas e na contemporaneidade, tem impacto direto
na visao acerca do papel desempenhado pela magistratura nos
diferentes tempos historicos. Nesse sentido, costuma-se atribuir
aos juizes da antiguidade as mesmas funcdes que hoje com-
petem aos magistrados. Contudo, tal maneira de enxergar a
realidade juridica historicamente se mostra falha, na medida em
que magistratura constituiu-se de modo peculiar com o advento
do capitalismo, por meio de uma ruptura de carater estrutural
com as atribuicdes do magistrado no pré-capitalismo.

Roma, constantemente apontada como berco do direito, ja
apresentava individuos que desempenhavam as atividades de
julgadores. Em relacido aos atributos e a atuacio dos magistra-
dos no direito romano, cabe destacar as elucidacoes de Alysson
Leandro Mascaro:

Em Roma, costuma-se identificar uma figura judiciaria
a qual se diz ser o protétipo do juiz moderno: o pre-
tor, fundamental j4 a Republica romana. Dentre suas
variadas espécies, os pretores peregrinos, homens que
andavam por toda Roma, eram aqueles responsaveis pela
realizacdo dos julgamentos dentro do direito romano. A
figura do pretor peregrino, aquele que, mais préximo
de ritos magicos que de ritos formais estatais, perambu-
lando, resolvia e decidia casos, para nés é uma entidade
muito peculiar, que revela uma distinta e antiga maneira
de entender os préprios valores do direito, do direito
antigo, portanto da estrutura social daquele tempo.
[...] Um pretor peregrino em Roma, o protétipo do juiz
romano, era aquele que observava um caso, entendia as

' PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Tradugdo de Paula Vaz de
Almeida. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 64.
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circunstancias daquele caso e, a partir daquele momento,
determinava que, para tal caso, tal € a melhor solucao, tal
é a melhor decisio. [...] Por isso os romanos considera-
vam que o direito era uma arte do julgamento.?

Com efeito, para os romanos, “Jus est ars boni et aequi”,
ou seja, “o direito € a arte do bem e da equidade”, sendo que
essa foi “a velha defini¢ao do Digesto romano a respeito da sua
propria atividade, da sua propria confeccio do direito, do di-
reito como um artesanato”.** Por conseguinte, a atividade do
julgador se apresentava como um afazer artistico, muito distinto
do tecnicismo contemporaneo. A forma de pensar o direito dos
romanos possui matriz aristotélica, conforme aponta o jurista
francés Michel Villey.>* Para Aristoteles, a justica se produzia de
maneira casuistica, norteada por uma apreciacio equitativa.>

O carater de tal realidade esti de conformidade com o
modo de producdo escravagista que caracterizava o mundo

32 MASCARO, Alysson Leandro. O contexto socioldgico da seguranca juridica e da discri-
cionariedade judicial. Revista Académica da EMAG. Sao Paulo, TRF3, v. 3, 2011, p. 16-17.

3 Ibid., p. 17.

3% VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne. 2. ed. Paris : PUF, 2013, p. 101.

% “Para Aristételes, o julgamento devia ser constituido em cada caso, observando dire-

tamente as suas circunstancias, ou seja, tendo a dimensdo, em cada momento, em cada
situacdo, daquilo que era especifico a essas circunstancias. Ou seja, ha duas pessoas em
demanda que parecem ter um caso igual a duas outras pessoas em demanda, mas, ao final
das contas, cada caso tem uma dimensao especifica. Dois homens ricos e poderosos de-
mandando por uma mesma questao que dois outros frageis, o julgamento do juiz ndo é igual
nesses dois casos. E preciso atentar aqui a propria ideia de equidade, ou seja, de observar
cada caso concreto e adaptar-se a especificidade deste caso concreto. Portanto, para a velha
tradicdo grega de Arist6teles e para a tradicdo romana, que € posterior a grega — Aristételes
esta quatrocentos anos antes de Cristo -, esta tradicdo greco-romana deposita, na forma de
constituir o direito, um valor mais alto na equidade, quero dizer, no olhar a cada caso. Tanto
assim que existe uma palavra que identifica julgamento e que vem da tradicdo romana,
que estd até os dias de hoje nos nossos ouvidos: “jurisprudéncia”. Nela, a “prudéncia”, que
é aqui o termo romano que pode se equivaler a equidade dos préprios gregos. [...] Esta
equidade dos antigos, esta prudéncia dos préprios romanos, era justamente o olhar de cada
caso, a reflexdo que se fizesse a cada caso e a cada circunstancia.” (MASCARQ, Alysson
Leandro. O contexto socioldgico da seguranca juridica e da discricionariedade judicial.
Revista Académica da EMAG. Sao Paulo, TRF3, v. 3, 2011, p. 17-18)
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antigo, cuja marca, inclusive, era a exclusdo dos escravos das
relacoes juridicas. Naquele tempo, ante a auséncia da plena
constituicado e universalizacdo da forma mercantil, ainda nio
havia se estabelecido a forma juridica. A subjetividade juridica
se mostrava ausente, tanto quanto a forma politica estatal e,
por conseguinte, inexistia poder judiciario® e forma juridico-
processual.’’

A atividade do juiz, no periodo medieval, também se
mostrava de maneira distinta da contemporaneidade. O ato de
julgar revestia-se de um carater divino, pois a justica, em ultima
instancia, era oriunda de Deus. Naquele momento historico,
a funcdo de julgar também nao era dotada de especificidade,
conforme observa Pachukanis:

Se deixarmos de lado a cultura dos povos primitivos, em
que apenas com muito esforco é possivel isolar o direito
da massa geral dos fendmenos sociais de ordem norma-
tiva, até a Europa feudal medieval, as formas juridicas
distinguem-se pela extrema falta de desenvolvimento.
[...] A norma de carater geral nao se distingue de sua
aplicacdo concreta; consequentemente, isso acaba por
confundir as acoes do juiz e do legislador. A oposicio
entre direito publico e privado encontra-se totalmente

% “Na alta Idade Média n&o havia poder judiciario. A liquidacdo era feita entre individuos.

Pedia-se ao mais poderoso ou aquele que exercia a soberania ndo que fizesse justica, mas
que constasse, em funcdo de seus poderes politicos, magicos e religiosos, a regularidade
do procedimento. Nao havia poder judicidrio autbnomo, nem mesmo poder judicidrio nas
maos de quem detinha o poder das armas, o poder politico.” (FOUCAULT, Michel. A verdade
e as formas juridicas. Tradug@o de Eduardo Jardim e Roberto Machado. Rio de Janeiro: Nau,
2013, p.67.)

37 “No medievo, por nenhum prisma que se olhe o tema, se pode falar em um direito pro-

cessual como portador da metodologia racional do processo, com a presenga da dialética,
contraditério, ampla defesa e igualdades formais. Os procedimentos que ocorriam nesse
periodo histérico estdo muito mais ligados ao poder e ao caréater religioso dessa sociedade
do que, precisamente, a uma forma juridico-processual de caracteristicas cientificas. Nao
existia direito processual nem tearia geral do processo. Nao é por outra razao que o medievo
nao conheceu as formas cientificas do processo, com o estudo, por exemplo, das partes, da
acdo, da jurisdicdo e do processo.” (GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito processual e
capitalismo. Sdo Paulo: Dobra Universitéria; Outras Expressoes, 2017, p. 67).
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obscura [...]. Nao ha, em geral, a oposic¢io tdo caracteris-
tica da época burguesa entre o individuo como pessoa
natural e o individuo como membro da comunidade
politica.®

Na Idade Moderna, tal situacio permaneceu, no contexto
do absolutismo mercantilista. Apenas o desenvolvimento capita-
lista propiciou uma plena separaciao da atividade jurisdicional.
A alteracao das relacdes de producio e as revolucdes burguesas
foram o terreno no qual a magistratura adquiriu seus contornos
definitivos, cujas caracteristicas estruturais permanecem até a
atualidade. Da conformacao entre forma juridica e forma poli-
tica estatal exsurge a forma juridico-processual e, consequente-
mente, a figura do juiz imparcial se consolida.”® Essa “suposta
imparcialidade” do magistrado é condicao fundamental para a
propria reproduc¢io do capital.®

% PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Tradugdo de Paula Vaz de
Almeida. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 75-76.

% “Essa confusdo entre soberano e julgador foi, no campo institucional, totalmente

afastada na Idade Contemporanea, apés a Revolugdo Francesa, quando o julgador comegou
a exercer a sua fungdo mais préxima de interesses que passaram a ser conceituados e
defendidos como publicos. Nesse momento da histéria, apareceu a figura do magistrado,
agente publico, representante do Estado-juiz, com maior independéncia em relagdo as
épocas passadas, apesar de ndo haver ainda um real desenvolvimento cientifico do direito
processual, na auséncia, portanto, da completude da forma juridico processual. [...] A figura
do juiz moderno, na Idade Contemporanea, diz muito sobre a realizacdo da forma juridica
e da forma politica estatal, quando foi pelo abandono do exercicio do poder do rei, das
formas sociais pré-capitalistas de dominacdo, em que os senhores feudais estabeleciam
regras, submetendo-se unicamente a auctoritas real [...], que o processo, na figura imparcial
do juiz, passou a consumar a igualdade juridica burguesa, na sua equivaléncia a forma
mercadoria.” (GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito processual e capitalismo. Sao Paulo:
Dobra Universitaria; Outras Expressoes, 2017, p. 163).

%00 poder judiciario, sendo distinto das partes em concorréncia nas sociedades capitalistas,

garante a reproducdo dos termos gerais da exploracdo econdmica. Se nas sociedades
pré-capitalistas os senhores controlavam imediatamente os meios de julgamento dos que
estavam sob seu dominio, no capitalismo tal fungdo passa a ser reservada a um érgao
terceiro, plblico, distinto formalmente dos individuos em contenda. O direito processual
explica tal fendmeno chamando-o de monopélio da violéncia nas maos do Estado. A po-
litica liberal louva tal instituicdo reconhecendo, no poder judicidrio, a imparcialidade que

enfim torna o direito técnico, mecanico e “justo”. Tal suposta imparcialidade, no entanto, é
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O Poder Judiciario, em sua atual estruturacio, € um corola-
rio do capitalismo. Nao obstante a ritualistica tipica do universo
juridico tenha antecedentes longinquos temporalmente, o fato é
que as praticas constitutivas do direito, dos procedimentos judi-
ciais e dos julgamentos sio completamente distintas a depen-
der do periodo histérico, em uma imbricacdo direta com o
modo de producio caracteristico de cada época. As seguintes
consideracdes de Mascaro sdo bastante elucidativas acerca
dessa questao:

Os institutos sociais e politicos do capitalismo sao cria-
dos ou transmudados num processo de convergéncia a
forma. E possivel que se vejam vestigios histéricos dos
atuais corpos de magistrados e promotores de justica em
antigos inquisidores da Igreja. E possivel até mesmo que
os ritos, as nomenclaturas, as vestimentas, os locais e as
praticas simbdlicas dos administradores do Poder Judi-
ciario moderno sejam transplantados de instituicdes de
julgamento religiosas medievais. Mas a forma moderna
de tais instituicbes se constitui a partir de especificas
modalidades de reproducao social, que se valem dos
ritos e das nomenclaturas para objetividades de pratica
social proprias e especificas. Nao € porque os romanos
chamaram a uma institui¢io politica sua por Senado que
a moderna instituicao do Senado nos Poderes Legislati-
vos seja, material, estrutural e funcionalmente, igual a do
passado. As instituicdes sao reconfiguradas pelas formas
sociais, num entrelacamento estrutural.®!

Assim, tanto o direito processual quanto a magistratura nao
podem ser compreendidos em seus reais papeis se analisados
de maneira dissociada das relacdes sociais concretas que carac-
terizam o modo de produciao capitalista. Os idealismos que

apenas a condigdo estrutural para que o capital se reproduza nos exatos termos previstos
pelas préprias estruturas sociais e juridicas que o judiciario sempre ha de reconhecer. No
exato quadro desses termos ja dados, o poder de julgamento pode ser, entdo, “neutro” e
“justo”."(MASCARO, Alysson Leandro. Crise e golpe. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p. 175).

" MASCARO, Alysson Leandro. Fstado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 31.
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costumam nortear muitas leituras acerca do processo judicial e
das funcdes judicantes, que as enxergam como indispensaveis
para a legitima consecuciao da justica, caem por terra diante
da perspectiva marxista, pois se mostram como visdes pura-
mente ideologicas. Igualmente, as concepcdes juspositivistas se
mostram limitadas e também enredadas nas teias da ideologia
juridica que marca nosso tempo.

3. Magistratura e ideologia

Os estudos acerca da ideologia sio fundamentais para que
logremos captar os meandros da imbricacao entre direito e capi-
talismo e, por conseguinte, o papel desempenhado pela magistra-
tura em nossa sociedade. Ao lado das analises das formas sociais,
o aspecto ideoldgico nao pode ser desconsiderado nas analises
do fenomeno juridico e das instituicdes que o caracterizam.

O filoésofo francés Louis Althusser (1918-1990) ¢ um dos
principais estudiosos do tema da ideologia na perspectiva marx-
ista. Mediante uma conjugacdo entre marxismo e psicanalise,
Althusser avanca no entendimento da estrutura¢io do arcabouco
ideologico de forma bastante precisa.*? Diferentemente das
visOes vulgares que comumente se referem a possibilidade de
escolha da ideologia a ser seguida, Althusser demonstra que a
ideologia se impoe mediante praticas materiais reiteradas, cons-
tituindo, desse modo, a prépria subjetividade dos individuos.

%20 ponto nuclear, ou se preferirmos, a preocupacdo méxima do pensamento de Althusser,

a sua motivacdo, finalidade e o que, de um modo ndo desprovido de grande importancia,
constituird a base filoséfica da sua obra, é, sem divida alguma, a construcdo de uma teoria
da ideologia. [...] Com a obra de Louis Althusser inicia-se um novo caminho para a teoria da
ideologia. Ele serd marcado por dois elementos, constituidos, em primeiro lugar, pela nova
leitura que Althusser sugere a respeito da obra de Marx, convidando a elaboragdo da filo-
sofia que, ausente explicitamente, esté latente nela, e, em segundo lugar, pela integracao
da descoberta freudiana do inconsciente, o qual nos servird para mostrar a importancia que
a psicandlise teve na investigacdo althusseriana sobre a ideologia [...].” (SAMPEDRO, Fran-
cisco. A teoria da ideologia de Althusser. Tradugdo de Marcio Bilharinho Naves. In: NAVES,
Marcio Bilharinho (Org.). Presenga de Althusser. Campinas: Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas, 2010, p. 31).
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Para Althusser, a ideologia nao se trata de uma “falsa cons-
ciéncia”, mas opera no nivel do inconsciente, a partir da concre-
tude das relacdes sociais, estabelecendo-se de maneira estrutural
na sociedade. O processo de interpelaciao, por meio do qual
individuos concretos sdo construidos sujeitos, € caracteristico
da ideologia. Tal consiste no fornecimento de uma identidade
ao interpelado, por meio de rituais de reconhecimento ideol6-
gico, que ensejam uma espécie de internalizacido das relacdes
sociais.

Uma das principais contribuicdes althusserianas para o
entendimento da sociedade capitalista € sua conceituacao dos
aparelhos ideolégicos de Estado. Enquanto os aparelhos repres-
sivos de Estado compreendem as instituicoes de carater re-
pressivo e operam primordialmente por meio da repressio
e apenas residualmente pela ideologia, os aparelhos ideol6-
gicos de Estado atuam eminentemente na esfera ideoldgica,
espraiando-se pelos ambitos religioso, escolar, familiar, politico,
sindical, de informacao, cultural, juridica, dentre outros. Assim,
os aparelhos ideoldgicos de Estado tém correspondéncia nas
diferentes organizacoes, tais como nas igrejas, nas escolas, nos
meios de comunicacao de massa, nos sindicatos, nos partidos
politicos, bem como nas institui¢cdes politicas e juridicas.*® Sobre
essa questdo, elucida Mascaro:

Os aparelhos repressivos, nas sociedades capitalistas,
dada a separacao do poder politico em face das classes
econdmicas, sdo praticamente concentrados em maios
estatais. Ja os aparelhos ideolégicos perpassam tanto o
Estado, naquele nicleo pelo qual é tradicional e juridi-
camente identificado, como também se esparramam por
regides do plano politico ndo imediatamente estatais.
No entanto, como sdo plexos sociais que corroboram
para permitir a propria reproducido social geral e a do
Estado em especifico, e por este sao, de variados modos,

43 ALTHUSSER, Louis. Idéologie et appareils idéologiques d'Etat. In: Positions. Paris: Editions
Sociales, 1976, p. 67-125.
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parcialmente controlados — sdo tomados como aparel-
hos ideolégicos de Estado (AIE) - no sentido pelo qual
Althusser os considera.

Na sociedade capitalista, a ideologia, por exceléncia, é a
ideologia juridica, haja vista que a constituicao dos individuos
em sujeitos de direito € intrinseca a esse modo de producio,
sendo dele resultante e, a0 mesmo tempo, indispensavel para
sua reproducio. E a partir da generalizacio das trocas mer-
cantis, lastreadas em relacoes de producao capitalistas, que se
consubstancia a subjetividade juridica, inclusive, em seu aspecto
ideologico.

A materialidade capitalista engendra a ideologia juridica, a
qual, inclusive, “funda, de fato, a relacdo sujeito/objeto como
relacdo de propriedade”,*> conforme observa Nicole-Edith Thé-
venin, em uma perspectiva althusseriana. Assim, a concepcao
do homem enquanto sujeito de direito, dotado dos atributos de
liberdade e igualdade, é a base sobre a qual se erige todo o
edificio ideolégico burgués, cuja determinacao material, em
ultima instancia, reside na economia capitalista, estruturada na
exploracao do trabalho assalariado.

Althusser é um ferrenho critico do humanismo, inclusive,
no ambito do marxismo.* O filésofo francés demonstra ainda a
intrinseca ligacao entre humanismo e ideologia juridica. Logo, os
direitos do homem - que sao geralmente vistos como conquistas
das revolucoes burguesas e percebidos como um progresso da
humanidade -, para Althusser, sio o resultado do arcabouco
ideologico indispensavel para a propria reproducao do capita-
lismo. Isso nao significa um louvor althusseriano as sociedades
pré-capitalistas ou o desprezo pela busca de construcoes sociais

# MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 70.

% THEVENIN, Nicole-Edith. Révisionnisme et philosophie de I'aliénation. Paris: Christian
Bourgois, 1977, p. 96.

% Em meu livro Marxismo, humanismo e direito: Althusser e Garaudy, publicado pela editora
Ideias & Letras em 2018, abordo com profundidade essa temética

80 | ENSAYO0S



Magistratura e capitalismo | Juliana Paula Magalhzes

mais humanitarias, mas a constatacao de que a propria nocao
de homem como portador de direitos € inerente ao capitalismo.
Nesse sentido, cabe destacar as proprias palavras de Althusser:

E longe de mim denegrir esta grande tradicao humanista
cujo mérito histoérico € ter lutado contra a feudalidade,
contra a Igreja e seus ided6logos, e ter dado ao homem
titulos e uma dignidade. Mas longe de nods, acredito, a
ideia de contestar que esta ideologia humanista, que
produziu grandes pensadores, seja separavel da burgue-
sia em ascensdo de quem ela exprimia as aspiracdes,
ao traduzir e transpor as exigéncias de uma economia
mercantil e capitalista sancionada por um direito — o
antigo direito romano corrigido para direito mercantil
burgués. O homem sujeito livre, o homem livre sujeito
de seus atos e pensamentos, € de inicio o homem livre
para possuir, vender e comprar, o sujeito de direito.’

As subjetividades, no capitalismo, sao constituidas a partir
do arcabouco da ideologia juridica, de maneira que os indivi-
duos se reconhecem como portadores de direitos subjetivos.
Nesse contexto, o respeito ao direito de propriedade passa a
ser visto como indispensavel para a propria manutencio da
sociedade humana. Assim, naturalizam-se todas as repressoes
as possiveis violacoes de tal direito, cujo carater “sacrossanto”
costuma ser muito exaltado. Disso decorrem, por exemplo,
situacoes de combate aos sem-terra e sem-teto que buscam,
como forma de garantir a propria subsisténcia, a ocupacio de
terras e imoveis desabitados. Ao argumento de se defender o
direito de propriedade, seres humanos sao privados do minimo
essencial a propria subsisténcia.

A forma de tratamento das ditas questdoes penais também ¢é
marcada pela ideologia juridica. A pena privativa de liberdade
€ vista como justa a depender do delito cometido pelo agente,
sendo que se busca uma proporcionalidade entre a gravidade

4 ALTHUSSER, Louis. Sustentacéo de Tese em Amiens. Tradugdo de Rita Lima. In: Posigdes
1. Rio de Janeiro: Graal, 1978, p. 160.

ENSAYOS | 81



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

do delito e o quantum de pena, levando-se em consideracao
também outros elementos como a conduta do sujeito. O arca-
bouco ideologico que vige na contemporaneidade faz com que
os individuos entendam tal sistematica como correta e, de modo
geral, ndo questionem se essa € efetivamente a melhor maneira
de se manter a paz social.

O Poder Judiciario, assim, apresenta-se como um dos pila-
res no qual se sustenta a propria sociedade, pois é a ele que
compete a garantia dos direitos subjetivos e a manutencdo da
ordem. Juizes e tribunais asseguram o cumprimento do ordena-
mento juridico, determinando reintegracoes de posse ou fixando
as penas dos delitos criminais, por exemplo. Logo, ¢ o Poder
Judiciario - e todo o aparato que o circunda - um dos principais
responsaveis pela reproducio capitalista.®

A figura do magistrado imparcial é parte de um constructo
ideologico de carater idealista e que se mostra no panteao do
pensamento burgués. Ha, inclusive, um velho bordao ampla-
mente repetido: “decisao judicial ndo se discute, se cumpre”.
Nessa perspectiva, se surgem criticas a determinada atuaciao de
um juiz ou tribunal, elas raras vezes atingem o Poder Judiciario
como um todo e, se porventura o facam, dificilmente alcancam
as determinacdes econdmicas subjacentes a propria estrutura
judicial.* Geralmente, quando magistrados sofrem criticas, tal

8 “Primeiro, que o Poder Judiciario esta cravado nas proprias formas estruturais que

sustentam o capitalismo e, segundo, que o Judicirio, assim como as demais instituicdes
conformadoras do modo de regulagdo, também estd sucetivel as transformacdes advindas
com as crises periddicas do capitalismo, que perpassam a sua configuragdo embora sem atin-
gir a sua fungdo precipua de guardido da legalidade.” (GARDUCCI, Leticia Galan. O Conselho
Nacional de Justica a partir do modo de regulacéo brasileiro no pds-fordismo: uma analise a luz
da teoria da derivacdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econémico) — Sao Paulo,
Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2014, p. 55)

9 "Ha um impulso geral de critica ao direito que tem por horizonte denunciar ou querer

mudar aqueles que operam as engrenagens juridicas e as instituigdes politicas. Comparada
a dentncia do burgués, a critica ao jurista e ao politico & mais fécil. Isso porque, no plano
do Estado e do direito, seus agentes ndo estdo “naturalmente” investidos no cargo. Depen-
dentes de concursos, nomeagdes ou eleigdes, haurem sua competéncia de cargos cujo poder
esta previamente normatizado e, entdo, um eventual abuso de seus atos é mais facilmente
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se da por julgarem de acordo com seus interesses ou ideologias,
esquecendo-se que, na realidade, o proprio direito € a ideologia
do capitalismo. Acerca dessa questdo, interessante destacar as
observacdes de Mascaro:

A ideologia do direito é o resultado da materialidade das
relacdes sociais capitalistas. Os valores centrais do di-
reito nao destoam daquilo que é a propria concretude
da sociabilidade da mercadoria. Tanto o direito é nicleo
decisivo e geral da ideologia do capitalismo que até a cri-
tica ao direito, quase sempre, termina por ser seu louvor.
O combate ao direito se da, via de regra, na reposicdo da
ideologia em seu pedestal. O policial que agiu com vio-
léncia desmedida extrapolou o poder que lhe foi dado. O
excedente ¢ ilegitimo: portanto, o que € central no poder
do policial € legitimo. O magistrado que decidiu ideolo-
gicamente poOs seu horizonte politico pessoal a frente da
hermenéutica mais clara e apropriada da norma. O ideo-
l6gico da sentenca judicial é ilegitimo: portanto, o poder
de julgar do juiz € legitimo, e as normas juridicas, se
interpretadas retamente, também o sio. Pode-se e deve-
se fazer uma critica ao magistrado e ao policial. Mas, uma
vez puxado o novelo, ele redundard necessariamente
na critica ao direito e ao Estado. E, ainda mais adiante
no fio do novelo, chegara necessariamente a critica do
capitalismo.>

contestado. Ao contrério do poder econdmico, cujos agentes estdo escondidos em seus escri-
térios, bancos, inddstrias, comércios ou lares — e cuja riqueza se legitima com o trabalho e a
heranga —, os operadores do direito e da politica se organizam a partir do mundo localizavel
das instituigdes juridicas estatais: é o Estado que investe policiais, delegados, promotores
ou juizes de poderes e competéncias. Os campos politico e juridico acabam por ser o alvo
primeiro — e, na curta critica, também quase sempre o final — da insurgéncia e do combate dos
movimentos progressistas, restando oculto, de seu horizonte, o niicleo econdmico burgués. Se
nesse diapasao de critica ou de luta social fica a sombra, no plano mediato, o poder do capital,
ficam também olvidadas, no plano imediato do direito e do Estado, suas préprias institui¢des.
A critica ao direito termina por ser, quase sempre, a critica ao jurista, bem como a critica
a politica acaba por ser ao politico. E a dendncia contra os agentes do Estado e do direito
em geral se baseia no descompasso entre ordenamento normativo e pratica.”(MASCARO,
Alysson Leandro. In: Crise e golpe. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p. 157).

%0 MASCARO, Alysson Leandro. Crise e golpe. Sao Paulo: Boitempo, 2018, p. 159.
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Em relacio aos magistrados, eles também se mostram
enquanto individuos mergulhados na légica da mercadoria e,
por conseguinte, apresentam suas subjetividades constituidas da
mesma maneira que os demais membros da sociedade. Assim,
os aparelhos ideolégicos também operam no inconsciente dos
juizes, terminando por serem os formadores de suas praticas
cotidianas. Some-se a isso o fato de que a propria educacio
juridica recebida pelos operadores do direito desde os bancos
académicos termina por lhes pautar um horizonte de mundo,
em geral, altamente conservador.>!

Destarte, € impossivel se pensar em uma magistratura abso-
lutamente independente como postulam alguns de maneira
idealista e até mesmo ingénua. O magistrado enquanto indi-
viduo inserido no contexto de uma sociedade capitalista nao
pode se furtar as balizas que a constituem. Nao se trata aqui de
afirmar que os juizes atuem de forma interessada ou deliberada-
mente em favor dos interesses burgueses — embora muitos assim
o facam -, mas sim de constatar a realidade de que os ma-gis-
trados, conquanto possam estar de boa-fé e imbuidos de nobres
ideais de justica, ndo tem como se desvencilhar da légica mer-
cantil que constitui o préprio cerne do direito no capitalismo e
da ideologia juridica a ele atrelada.

5 “Embora seu potencial variavel, hd, no entanto, alguns padrdes comuns a educagdo juridica

nos paises capitalistas, desde o século XIX até a atualidade: uma determinada visdo filoséfi-
ca conservadora do justo e da ordem; o privilégio da técnica em face da critica e da formagao
humanistica; o eixo das matrizes curriculares nas disciplinas privatisticas, penais e processuais;
praticas pedagdgicas tradicionais, como as técnicas de educacdo centradas na individualidade
do docente e no valor da autoridade do doutrinador; a legitimagdo da educagdo juridica pela
insercdo profissional e pelos resultados em concursos. [...] O jurista é burgués nao porque des-
envolve, logo no albor de sua formagdo nas faculdades, a intengdo firme de escolher e portar a
ideologia burguesa, mas simplesmente porque defende juridicamente os institutos burgueses.
Se hé ou ndo consciéncia ideoldgica ao jurista, isto & um fato suplementar. H& uma ideologia de
fundo, inconsciente, que subjaz a pratica do jurista e que o constitui. 0 mesmo com a educagao
juridica. Ela ndo opera necessariamente de modo consciente: o jurista é ensinado, pratica,
reproduz e ensina, muitas vezes, na base de uma naturalizagdo dos institutos que maneja.”
(MASCARO, Alysson Leandro. Sobre a educagdo juridica. In: TAGLIAVINI, Jo&o Virgilio; SAN-
TOS, Jodo Luiz Ribeiro (orgs.). Educagéo juridica em questdo: desafios e perspectivas a partir
das avaliagBes. OAB/SP: Sao Carlos, Sdo Paulo, 2013, p. 44-45)
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4. Ativismo judicial, ideologia e os limites da forma
juridica: o caso brasileiro

O chamado ativismo judicial tem sido objeto de intensos
debates no Brasil, especialmente nos ultimos tempos. A propria
atuacao dos magistrados, em geral, é alvo de crescente controle
social, impulsionado principalmente pelas coberturas efetuadas
pelos meios de comunicacao de massa. Além disso, os inte-
resses econdmicos em jogo exercem constante pressao sobre
juizes e tribunais. A cobranca por celeridade na tramitacao dos
processos, através da estipulacao de metas e da necessidade
constante de apresentacdo de relatorios, reforca ainda mais o
carater técnico assumido pelo Poder Judiciario no capitalismo,
especialmente com o advento do pés-fordismo.>?

Magistrados chegam a “gabar-se” perante os Orgaos de
controle por decidirem sem o “viés ideologico”, sustentando
que suas decisdes sao o resultado da observancia dos estritos
termos da lei. A seguranca juridica € alcada a valor fundamen-
tal, de modo que sio combatidas as chamadas tentativas de
“politizacao do Poder Judiciario”.

Nesse contexto, sio condenadas por muitos as determi-
nacoes judiciais de fornecimento de medicamentos a individuos
necessitados, por exemplo, sob a alegacio de que isso gera

5 “Uma busca por maior controle social, somado & maior necessidade de se promover

certeza e seguranga juridica, adquire maior importancia neste modelo de desenvolvimento e,
com isto, o Judicidrio passa a ser visto como pega fundamental na criagdo de um ambiente
seguro, estavel, previsivel e, assim, favordvel ao regime de acumulagdo pés-fordista. Desde
modo, embora a necessidade de manutencdo da ordem social e a certeza e seguranga
juridica sejam elementos intrinsecos ao capitalismo [...], o que se quer enfatizar aqui é que
no pés-fordismo estes elementos ganham uma proeminéncia ainda maior, o que explica,
inclusive, 0 maior protagonismo que assume o Poder Judiciério neste periodo. [...] E é em
fungdo desta nova conjuntura, com vistas a promover reformas que adequem o Judiciario
a esta nova situacdo, que se inicia, sobretudo, na década de 1990, um discurso em prol de
um Judicidrio célere e eficiente, tal como ocorreu com as demais reformas neoliberais pro-
movidas com a ascensdo do pés-fordismo.” (GARDUCCI, Leticia Galan. O Conselho Nacional
de Justiga a partir do modo de regulagdo brasileiro no pds-fordismo: uma andlise a luz da
teoria da derivagdo. Dissertagdo - Mestrado em Direito Politico e Econdmico — Sdo Paulo,
Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2014, p. 59)
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graves desequilibrios orcamentirios.>® Sobre esse ponto, inclu-
sive, fala-se em “judicializacio da saude”, sendo tal situacdo
comentada por defensores e contraditores.”® O ativismo judicial
que se apresenta, nessas situacoes, é condenado por muitos,>
ao argumento de que significaria uma espécie de intromissao
do Poder Judiciario na esfera do Poder Executivo. Ha casos nos
quais ainda se acusa o Judiciario de usurpar as fungoes tipicas
do Poder Legislativo.

Assim, € postulada a necessidade de intenso controle da
atuacao dos magistrados, consubstanciada em o6rgaos especi-
ficos para tanto e na alteracdo da legislacio processual com
vistas a uniformizacio das decisoes, dotando a atividade do
magistrado, especialmente nas instancias inferiores, de um cara-
ter eminentemente burocratico, embora com maior celeridade
do que habitualmente se entende por burocracia, mediante a
incorporacao de valores empresariais tais como a fixacao de
metas e a constante busca por aumento da produtividade.

Paradoxalmente, ao lado desse movimento, em determina-
das situacdes, a atuacio dos 6rgaos julgadores, especialmente

5 SILVA, Juvéncio Borges. JUCATELLI, Jodo Paulo. Judicializagdo da satde, ativismo
judicial e o consequente desequilibrio do orgamento publico. Revista Brasileira de Politicas
Pdblicas — UNICEUB, v. 7, n. 1, abril, 2017, p. 89-105. Disponivel em <https://www.publicaco-
esacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4454>. Acesso em 09 jul. 2019.

5 YAMAGUCHI, Cristina Keiko. ORSATTO, Silvio Dagoberto. BORGES, Gustavo. Judiciali-
zagdo da sadde no Brasil. Erechim: Deviant, 2017.

% “Na categoria de ativismo mediante imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder

Piblico, notadamente em matéria de politicas plblicas, o exemplo mais notdrio provavel-
mente é o da distribuicdo de medicamentos e determinacdo de terapias mediante decisao
judicial. A matéria ainda ndo foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em
pedidos de suspensdo de seguranca. Todavia, nas Justicas estadual e federal em todo o pafs,
multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés
solidariamente — a custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos
do Ministério da Salde ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, 0s
tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados no exterior.” (BARROSO,
Lufs Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. [Syn]Thesis, Rio
de Janeiro, vol.5,n° 1, 2012, p. 27. Disponivel em <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.
php/synthesis/article/view/7433>, Acesso em 08 jul. 2019.)
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na esfera penal, caracteriza-se, muitas vezes, pela aplicacio do

chamado “direito penal do inimigo”,’® em um regime de nitida

excecdo.”” Cumpre observar que, geralmente, tal situacio conta
com o aplauso da sociedade e com a conivéncia dos 6rgaos de
cupula e de controle da atividade jurisdicional.

As leituras dos limites ao ativismo judicial vao desde aque-
las juspositivistas estritas, as quais entendem que a atuacdo do
magistrado deve se dar no ambito da moldura normativa, pas-
sando pelas juspositivistas éticas, que valorizam a observancia
dos principios, até aquelas nao juspositivistas, todas elas com
visdes a esquerda e a direita. Assim, raras vezes a questdo €
tratada de uma maneira efetivamente critica, a partir de um mer-
gulho na totalidade das relacdes sociais.

As visOes a esquerda, por vezes, buscam o alargamento dos
limites normativos, especialmente de modo a dar efetividade aos

% 0 direito penal que encontra limites no direito constitucional deixa de existir, com o

fomento da relativizagdo das garantias individuais. E criado um Estado de excecdo, que
implanta o terror sob seus protegidos. Percebe-se que com a adesao a teoria do Direito Penal
do Inimigo, o cidaddo em desconformidade com a lei vira terrorista, deixa de ser uma pessoa
de direito e sofre com o peso de um sistema que ndo leva em consideragdo um contraditério
substancial, direitos minimos para a defesa ou a garantia de uma pena adequada. Nesse
ponto, o direito penal do inimigo encontra nexo de resultado com a figura do ativismo ju-
dicial no tocante a supressdo de direitos e garantias individuais. A interpretacdo e criacdo
da norma juridica pelo juiz no sentido de suprimir direitos histéricos em fungdo de uma
pseudo-eficiéncia viola a constituicdo e caracteriza um exemplo claro de retrocesso social,
que desafia o cerne das regras de hermenéutica constitucional.” (JESUS, Julio César Moreira
de. PINTO JUNIOR, Alceu de Qliveira. Ativismo judicial e o direito penal do inimigo: o judi-
ciario violador de garantias e direitos fundamentais. Intertemas: Revista da Toledo Prudente.
Vol. 20. Presidente Prudente: 2015, p. 83. Disponivel em <http://intertemas.toledoprudente.edu.
br/index.php/INTERTEMAS/article/view/6638>, Acesso em 08 jul. 2019.)

¥ “A excecdo estara presente na jurisdicdo quando suas decisdes se apresentarem como

mecanismos de desconstrugdo do direito, com finalidade eminentemente politica, seja pela
suspensao da prépria democracia—como ocorreu, por exemplo, na América Latina, em pafses co-
mo Paraguai e Honduras —, seja pela suspensao de direitos da sociedade ou parcela dela, como
de fato ocorreu e ainda ocorre no Brasil. [...] Vale apontar que, em geral, a decisdo jurisdicional de
excegdo ndo se declara como tal. Ela vem envolvida em fundamentac@es e justificativas apa-
rentemente compativeis com a ordem posta, e apenas sua adequada interpretacdo é capaz de
desnudar a excegdo.” (SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América
Latina: breve ensaio sobre jurisdi¢do e excegdo. Sdo Paulo: Alameda, 2016, E-book)
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direitos sociais. As visoes a direita destacam-se especialmente na
esfera penal por sua sanha punitivista. Nao obstante, o ativismo
judicial sofre criticas tanto por setores da esquerda quanto da
direita, a depender das situagoes. Pelo lado da direita, postula-
se uma observancia aos estritos termos da lei, negando-se uma
margem interpretativa ao magistrado, justamente nos casos em
que os julgadores, em suas decisoes, posicionam-se favoravel-
mente aos desprovidos de poder economico. Por exemplo, se
um magistrado, em observancia ao principio constitucional que
garante a func¢ao social da propriedade, profere uma decisao
que beneficia os sem-teto, logo € alvo de criticas atrozes. Afinal,
para esses setores da direita, principios constitucionais nao sao
estritamente normas. Por outro lado, ha momentos em que a
esquerda se posiciona contrariamente ao ativismo judicial, com
receio da exacerbac¢do dos poderes conferidos aos magistrados,
notadamente na esfera penal, argumentando que tal se configu-
raria em um Estado de excecio.

O préprio termo ativismo judicial®® é controverso e utili-
zado para designar situacoes diferentes, referindo-se tanto as
atuacoes das instincias inferiores quanto das cortes superiores.*

5 “Entende-se por ativismo judicial o papel criativo de tribunais ao contribuirem, de forma

inovadora, para a construgdo do direito, decidindo sobre as peculiaridades do caso concreto
e formando, por conseguinte, o precedente jurisprudencial, de forma antecipada a edigdo da
lei. O termo é originario dos Estados Unidos da América, pais adepto da Common Law. Tal
familia juridica possui como uma de suas mais marcantes caracteristicas a adogdo da Juris-
prudéncia como principal fonte de criagao do direito. O termo ativismo judicial foi citado pela
primeira vez também nos Estados Unidos, no ano de 1947. Q jornalista Arthur Schlesinger
Jr., em artigo publicado na revista Fortune, nomeou dessa forma a atuagdo da Suprema Corte
Norte Americana, chamando “ativistas” os juizes que adotavam posturas menos contidas
em suas decisdes.” (POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. FALAVIGNO, Chiavelli Facenda.
Ativismo judicial e Direito Penal do risco: novos desafios. Arquivo Juridico, Teresina-Pl —
v.3—-n.1, p. 112. Disponivel em < http://www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/view/5707>.
Acesso em 08 jul. 2019.)

% “Em meio a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, em contrapartida, com

a existéncia de diversos entendimentos sobre a teméatica, em uma tentativa de sistema-
tizar as concepgdes existentes, é possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas
de abordagem: a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior interferéncia do
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Costuma-se estabelecer uma distin¢do entre judicializacio®
e ativismo judicial. Sobre essa questdo, observa Luis Roberto
Barroso:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos luga-
res, mas nio tém as mesmas origens. Nao siao gerados,
a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacio,
no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou,
e nao um exercicio deliberado de vontade politica. [...]
Se uma norma constitucional permite que dela se deduza

uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela

Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que, neste caso, configuraria muito
mais a judicializagdo); ¢) como abertura a discricionariedade no ato decisério; d) como au-
mento da capacidade de gerenciamento processual do julgador, dentre outras. Ressalte-se
que, apesar de ser possivel identificar essas tendéncias no contexto da doutrina brasileira,
fica dificil de encontrar o que se poderia chamar de posicionamentos puros. Na verdade,
0 que se pretende referir é que, na maioria das vezes, estes enfoques acabam se misturando
e se confundindo, sem que haja, portanto, um compromisso teérico de se definir o que seja o
ativismo. [...] O ativismo é gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de conduta adotada
pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribuig@es. Isto &, a caracterizagao do ativismo
judicial decorre da andlise de determinada postura assumida por um 6rgdo/pessoa na toma-
da de uma decis@o que, por forma, é investida de juridicidade. Com isso, da-se um passo
que estd para além da percepgao da centralidade assumida pelo Judiciério no atual contexto
social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério utilizado para decidir, ja
que a judicializagdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel.” (STRECK, Lenio
Luiz. TASSINARI, Clarissa. LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial: uma
anélise do caso MS 3326. Revista Brasileira de Politicas Ptblicas — UNICEUB, v. 5, niimero
especial, 2015, p. 56 e 58. Disponivel em <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
RBPP/article/view/3139>, Acesso em 08 jul. 2019).

80~ Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social

estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —em cujo ambito se encontram o Pre-
sidente da Repblica, seus ministérios e a administragdo ptblica em geral. Como intuitivo,
a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de participagdo da sociedade.
[...] O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial;
outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.” (BARROSO, Lufs
Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. [Syn]Thesis, Rio de
Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p. 24. Disponivel em <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.
php/synthesis/article/view/7433>, Acesso em 08 jul. 2019).
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conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido
e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de
retraciao do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. [...] A idéia de ativismo judicial esta associada
a uma participacio mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacio dos outros
dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: a) a aplicacio direta da
Constituicao a situagdes nao expressamente contempla-
das em seu texto e independentemente de manifestacio
do legislador ordinario; b) a declaracao de inconstitu-
cionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violacao da Constituicao; ¢) a imposicao de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notada-
mente em matéria de politicas publicas.®

O ministro do Supremo Tribunal Federal também aponta
que o ativismo judicial pode ocorrer tanto de maneira progres-
sista quanto conservadora, tendo como origem a jurisprudéncia
norte-americana, e cita como exemplos decisdoes da Suprema
Corte dos Estados Unidos, nas quais setores mais reacionarios
da sociedade chegaram a encontrar apoio para a manutencao de
regimes de segregacio racial, situacio que, posteriormente, se
inverteu completamente, com a prolacao de julgamentos con-
trarios a discriminacio, por exemplo.®

81 BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica.

[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p. 25-26. Disponivel em <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>, Acesso em 08 jul. 2019.

82 “As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana. Registre-

se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora. Foi na atuacao
proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reaciondrios encontraram amparo para a
segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral
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Lenio Streck, a seu turno, assume uma postura critica em
face do ativismo judicial,*® distinguindo-o da judicializacio, con-
forme segue:

A judicializacdo da politica ¢ um fendémeno, a0 mesmo
tempo, inexoravel e contingencial, porque decorre de
condicdes sociopoliticas, bem como consiste na inter-
venc¢io do judiciario na deficiéncia dos demais poderes.
Por outro lado, o ativismo é gestado no interior da pro-
pria sistematica juridica, constituindo num ato de vontade
daquele que julga, isto é, caracterizando uma “corrup¢io”
na relacao entre os poderes, na medida em que ha uma
extrapolacdo dos limites na atuacio do Judiciario pela via
de uma decisao que é tomada a partir de critérios nio
juridicos.®t

O autor gaucho chega ainda a falar de uma espécie de “ati-
vismo judicial a brasileira”, consubstanciado principalmente na
“transposicio equivocada de um conceito” e na “auséncia de
uma necessaria adaptacio do que se apreende do constituciona-

lismo norte-americano”.®

(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com
a mudanga da orientagdo jurisprudencial contréria ao intervencionismo estatal (West Coast
v. Parrish, 1937). A situagdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando
a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953- 1969) e nos primeiros anos da Corte
Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em processo
criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no
tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupgdo da gestagdo
(Roe v. Wade, 1973).” (BARROSO, Lufs Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade
democratica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p. 26. Disponivel em <https://
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>, Acesso em 08 jul. 2019.)

83 Quando estamos diante de uma postura ativista, temos uma decisdo que vai além do

préprio texto da Constituigcdo, acarretando o que Hesse chama de rompimento constitucional,
quando o texto permanece igual, mas a pratica é alterada pelas praticas das maiorias. E o
que ocorreu com a Constituicdo de Weimar e o nazismo.” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. 6. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2017, p. 85).

84 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. S3o Paulo, Saraiva, 2017, p. 87.

85 £ possivel perceber que, no Brasil, sob o manto do ativismo judicial, a doutrina produziu

uma leitura bastante peculiar sobre a atividade jurisdicional, que se manifesta em oscilagdes
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Gilberto Bercovici, por sua vez, também tece criticas ao
ativismo judicial, especialmente a maneira pela qual ele foi
recepcionado no caso brasileiro:

Nos EUA, o ativismo judicial funciona como uma faca de
dois gumes, pois se manifesta em decisoes “progressistas”
e “conservadoras”, em temas da moral, economia e poli-
tica. Ja no Brasil, para variar, sua recepcao foi distorcida,
tendo a “doutrina brasileira da efetividade” entendido
o ativismo judicial como algo positivo, como caminho
transformador e canal de posi¢cdes progressistas. Todavia,
na pratica, o ativismo judicial no Brasil, especialmente
no ambito do Supremo Tribunal Federal, consiste em
exacerbacio do poder judicial e viabiliza retrocessos
em termos de direitos e garantias fundamentais [...].%

de aproximagdo e afastamento, sem qualquer pudor, entre a cultura juridica do Brasil e a
dos Estados Unidos. Com isso, ndo apenas se formou um imaginario sobre como pode ser
teoricamente compreendido o exercicio da jurisdicdo, mas também se influenciou direta-
mente a atuagao de juizes e tribunais na contemporaneidade. Nao seria demasiado afirmar,
assim, que o atual contexto é marcado por um ativismo judicial a brasileira. [...] Assim,
tomando-se como pressuposto os apontamentos que decorreram da aproximagao entre as
reflexdes norte-americanas e o atual cendrio constitucional brasileiro, a expressdo ativismo
judicial a brasileira evidencia duas importantes questdes: primeiramente, a caracteriza-
¢do do ativismo judicial como experiéncia que nao é propria (origindria) do contexto
brasileiro (neste sentido, a brasileira sinalizaria simplesmente para a conjugacéo de duas
tradigBes). Por outro lado, pode também estar implicita uma critica a utilizagdo destes
termos de modo despojado do contexto de seu surgimento, o que implica, a um tempo, a
transposicdo equivocada de um conceito e, a outro, a auséncia de uma necessaria adaptagao
do que se apreende do constitucionalismo norte-americano — e € principalmente estes
dltimos dois sentidos que estdo impressos neste trabalho. Por tudo o que j4 foi esclarecido,
o ativismo judicial figura como um problema, carregado de um pragmatismo que torna a
interferéncia judicial, nos moldes de um ativismo judicial a brasileira, perigosa, porque
vinculada a um ato de vontade do julgador.” (STRECK, Lenio Luiz. TASSINARI, Clarissa.
LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial: uma andlise do caso MS 3326.
Revista Brasileira de Politicas Piblicas — UNICEUB, v. 5, nimero especial, 2015, p. 56 e 58.
Disponivel em <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3139>,
Acesso em 08 jul. 2019)

86 BERCOVICI, Gilberto. BELLO, Enzo. LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O Fim das
llusdes Constitucionais de 19887 Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, 2018, p. 12. Dispo-
nivel em: < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/37470>.
Acesso em 12 jul. 2019.
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Bercovici observa ainda que, por meio da ado¢ao da pos-
tura ativista pelo Poder Judiciario, apresenta-se uma espécie de
“esvaziamento da politica”. Nas palavras dele:

Ao ser promulgada a Emenda Constitucional 45/2004,
reafirmou-se nio somente a simula vinculante como a
pretensio do Supremo Tribunal Federal de revestir-se
na condi¢io de soberano, como se fosse o Gnico corpo
politico a deter a ultima palavra sobre quase tudo.
O ativismo judicial disseminado em todas as instancias do
judiciario nacional confirmam nossas palavras, mesmo a
qualquer olhar desatento. Cotidianamente, presencia-se
um verdadeiro esvaziamento (Ausrdumung) da politica
e dos politicos pelo Poder Judiciario. Surpreende - no
Brasil e mesmo nas democracias europeias ou dos Esta-
dos Unidos - que pouco enfrentamento tenha tal cenario
desencadeado da parte da sociedade e de outros poderes
politicos.®

Nao nos deteremos sobre as controvérsias acerca do conceito
de ativismo judicial e das disputas em torno de seus limites em
face do ordenamento juridico®® - considerando que tais ques-
tdes costumam ser tratadas a partir de leituras juspositivistas e
nao juspositivistas -, pois constatamos ser fundamental que a

67 BERCOVICI, Gilberto. LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Separacdo de poderes e a
constitucionalidade da PEC N° 33/2011. Pensar, Fortaleza, v. 18, n. 3, set./dez. 2013, p. 792.
Disponivel em: < https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2810>. Acesso em 12 jul. 2019.

68 “Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para além

dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem
das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da
funcdo legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras
funcdes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da funcao tipica do Poder Judiciério,
com incursdo insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes. [...] Uma vez conceituado o ativismo judicial como o desrespeito aos limites
normativos substanciais da funcdo jurisdicional, é preciso situar a teméatica no contexto
de determinado sistema juridico se quisermos avancar em relacdo ao estabelecimento de
critérios que permitam a caracterizacao de tal ou qual decisdo como ativista.” (RAMOS,
Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. Sao Paulo: Saraiva, 2015, E-Book.)
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abordagem dessa tematica possa se apresentar em uma pers-
pectiva materialista e estrutural. O ativismo judicial - ainda que
extrapole os contornos normativos, rompendo a apregoada
fronteira entre direito e politica e tornando o Poder Judiciario,
em certa medida, participe do processo legislativo — ndo é capaz
de transbordar os limites da forma juridica e, por conseguinte, é
insuficiente para elidir o direito.

Sem adentrarmos também nas polémicas sobre o possivel
desequilibrio que o ativismo judicial geraria na triparticio dos
poderes,” podemos simplesmente destacar que a atuacio do
magistrado, em esfera mais ou menos ampla, nao tem o con-
dio de alterar estruturalmente o direito e a sociedade. A atuaciao
politica do magistrado, mesmo que se dé de modo reaciona-
rio ou mesmo progressista, nao se presta a abalar os alicerces
do direito que se encontram no proprio capitalismo. O magis-
trado individualmente age de maneira isolada, logo, eviden-
temente, suas decisdes possuem carater pontual. Ainda que
varios magistrados ou os proprios tribunais julguem no mesmo
sentido, por exemplo, de modo progressista, isso ocorre no

89 “Ha que se reconhecer que a estrutura funcional do Estado brasileiro, sua engenharia,

padece de problemas por causa de uma crise de identidade de modelo, optamos por um
mix entre 0 modelo de controle de constitucionalidade europeu, por cortes constitucionais,
que representam os Poderes, logo, se pondo acima deles e controlando em abstrato a vali-
dade de atos de todos eles e 0 modelo americano, que realiza o controle a partir de casos
concretos julgados pelo Judicidrio e que vinculam tribunais inferiores, mas que ndo tem o
conddo de invalidar em abstrato leis e atos legislativos [...]. Assim o Judiciério, embora sen-
do um dos Poderes da Repdblica, que deveria guardar harmonia com os demais, acabou
sendo posto num papel superior, podendo controlar abstratamente a validade de leis e atos
normativos face a Constituicdo. De fato perdemos a chance em 1988 de criar uma corte
constitucional, composta por julgadores indicados pelos trés Poderes, que representasse
a sociedade e controlasse abstratamente a validade constitucional de atos dos Poderes
indistintamente. A este problema estrutural se agrega o conjuntural, do ativismo judicial,
que tem levado o Judiciério a interpretar a Constituicdo segundo crengas privadas do jul-
gador e ndo face ao sentido do texto normativo, passando o Judiciario, muitas vezes, a um
papel politico instaurador e ndo se autocontendo nos limites juridicos de interpretagdo das
normas postas.” (SERRANO, Pedro. Unica solucdo pacifica e civilizada possivel & cumprir
ordem judicial. O Estado de S.Paulo, 22 nov. 2017. Disponivel em: < https://politica.estadao.
com.br/noticias/geral,analise-unica-solucao-pacifica-e-civilizada-possivel-e-cumprir-ordem-
judicial,70002092693>. Acesso em 13 jul. 2019)
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contexto do ja dado resultado da conformaciao entre forma
juridica e forma politica estatal. A propria forma juridico-pro-
cessual ndo se altera simplesmente pelo fato da ruptura com os
estritos parametros normativos.

O Poder Judiciario esta inserido no arcabouco dos aparatos
estatais logo sua propria existéncia encontra-se sempre atrelada
a reproducao do modo de producao capitalista. Assim sendo,
nio ha que se falar em plena independéncia do Poder Judi-
ciario, pois nio ha como pensi-lo de maneira dissociada da
estrutura social na qual esta inserido.

Recentemente, a fala de um politico brasileiro gerou bas-
tante polémica ao asseverar: “para fechar o STF bastam um cabo
em um soldado”. Essa frase é emblematica e verdadeira, ainda
que parcialmente. Com efeito, a forca militar pode se sobrepor
ao Poder Judiciario. A historia de nosso pais demonstra isso,
quando, durante o Estado de excecao que se apresentou durante
a ditadura militar iniciada 1964, varios magistrados foram cas-
sados™ e o Supremo Tribunal Federal se tornou um “enfeite
institucional”,”! com nitido enfraquecimento da magistratura
brasileira.”* Contudo, ainda que a sujeicio da Suprema Corte

70 FREITAS, Vladimir Passos de. O Poder Judicidrio brasileiro no regime militar. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2009-dez-20/segunda-leitura-poder-judiciario-brasileiro-regime-
militar>. Acesso em 08 jul. 2019.

' QLIVEIRA, Mariana. Golpe de 1964 fez do Supremo um ‘enfeite institucional’, diz pesqui-

sador. Disponivel em <http://g1.globo.com/politica/50-anos-do-golpe-militar/noticia/2014/03/
golpe-de-1964-fez-do-supremo-um-enfeite-institucional-diz-pesquisador.html>. Acesso em
08 jul. 2019.

72 “Instaurado o regime de excecdo empresarial-militar com o golpe de Estado de 1964,

manteve-se pro forma a vigéncia do ordenamento constitucional, com a supressao de fato
das liberdades e garantias individuais, bem como dos direitos sociais. Em 13 de dezembro de
1968, o chamado Ato Institucional n° 5 emasculou a magistratura, ao decretar a suspensao
oficial das garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade
(art. 6°), além de oficializar a suspensao do habeas corpus “nos casos de crimes politicos contra
a seguranca nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular” (art. 10). Isto quanto
a Justica Civil, pois a Justica Militar, durante toda a duracdo do regime autoritario, colaborou
vergonhosamente na repressao dos opositores politicos.” (COMPARATO, Fabio Konder. O poder
judicidrio no Brasil. Cardernos IHU Ideias. Ano XIIl = N° 222 —V. 13— 2015, p. 16.)
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de nosso pais tenha se dado de modo imediato, por meio da
forca militar, a efetiva determinaciao se apresentava, em ultima
instancia, pelo capital.

Também em um contexto democratico, o Poder Judiciario
nio tem como escapar da constricio das formas sociais capi-
talistas, pois ele proprio é fruto da conformacio entre elas.
Portanto, nao ha como se promover uma alteracdo de carater
estrutural na sociedade, por meio da atuacio dos magistrados,
mesmo que as decisoes provenham dos 6rgaos de cipula.

Inegavelmente, o Poder Judiciario € atravessado pela luta de
classes inerente ao modo de producao capitalista. Assim sendo,
€ facil observar que ha a possibilidade de que decisoes judiciais
possam ora favorecer os mais necessitados, ora o grande capi-
tal, bem como pautas progressistas podem ou nio ser encam-
padas pelos julgadores, a depender dos clamores sociais e do
posicionamento politico dos magistrados, sendo que, nesses
casos, a pecha de ativistas costuma recair justamente sobre os
julgadores que nao se alinham imediatamente aos interesses do
capital, conforme salienta Mascaro:

Por ativismo judicial indesejado acusar-se-a somente a
hermenéutica mais avancada sobre os principios consti-
tucionais. As possibilidades interpretativas progressistas
serdo denunciadas. Para muitas vozes, a perpetuaciao
da ordem conservadora é reiterada como o “normal”.
Trata-se da luta na sociedade transbordando para seu
momento judiciario. Por dentro das disputas em torno
do poder judiciario, perpassam as mesmas contradicoes
e embates da sociedade.”

Ha inclusive limites imediatos ao ativismo judicial progres-
sista dos magistrados, como, por exemplo, o propalado principio
da “reserva do possivel”. Nesse sentido observa Josué Mastrodi:

A reserva do possivel é a forma pela qual o préprio

Estado, o proprio Judiciario reconhece que nao tem

3 MASCARO, Alysson Leandro. Crise e golpe. Sao Paulo: Boitempo, 2018, p. 178.
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condicao material de conceder direitos na medida da
necessidade das pessoas, mas apenas na medida da ca-
pacidade do Estado de prover tais direitos. Tal compre-
ensao ja é corrente nos tribunais superiores, de modo
que, ainda que os juizes deixem a reserva do possivel de
lado e concedam todos os direitos fundamentais que os
autores requererem, tais decisdes seriam fatalmente revi-
sadas. O proprio judiciario tem, assim, imposto limites
ao seu ativismo.”

Nio se pode perder de vista que a atuacdo dos magistrados
em nossa época se da a partir das formas sociais capitalistas e
¢é norteada pelo constructo ideoldgico burgués que se repro-
duz por meio dos aparelhos ideolégicos. Nesse contexto, os
meios de comunicacdao de massa, por exemplo, desempenham
papel fundamental na construcdo dos paradigmas que balizam
o funcionamento do sistema juridico e, inclusive, as proprias
decisoes judiciais.”

74 MASTRODI, Josué. Dos limites do ativismo judicial na concessao de direitos fundamen-
tais (ou sobre a Hercilea fungdo de enxugar gelo). In: KASHIURA JR., Celso Naoto. AKAMINE
JR., Oswaldo. MELO, Tarso de. Para a critica do direito: reflexdes sobre teorias e préticas
juridicas. Sao Paulo: Outras Expressdes/Editorial Dobra: 2015, p. 688.

75 "0s mecanismos ideoldgicos, controlados por meios de comunicagdo de massa, penetram

por todos os campos da vida social, sendo o direito um deles, com préaticas exemplares e
eminentes nesse sentido. O jurista é afetado diretamente por pautas, valores, interpretacoes
e horizontes daquilo que é noticia, porque sua informacdo sobre os fatos é, via de regra, a
mesma dos meios de comunicacdo de massa. [...] Duas grandes vertentes se abrem nessa
imbricacdo de ideologia, aparelhos de comunicacdo de massa e préatica juridica. A primeira
delas se descortina no préprio mundo do direito: a incorporacdo de tal conjuncdo como pré-
tica politica do jurista. Um caso juridico tem mais peso e ganha ares de importancia quando
a imprensa o anuncia. Isso faz com que haja um pendor por bons acessos dos operadores
do direito aos meios de comunicacdo de massa. Essa politica, que a principio pode parecer
atil aos préprios fatos em tela, por serem divulgados e levados a conhecimento publico,
faz também com que se perca uma isencdo necesséria diante de outros fatos semelhantes,
obriga a alcancar pressdes sociais que sdo, de inicio, desconhecidas dos fatos e, em espe-
cial, torna a maquinaria juridica, acoplada aos meios de comunicacao de massa, um jogo de
sombras e luzes. O poder do arbitrio juridico se majora quando amplificado, iluminado ou
ocultado pela imprensa. Ao mesmo tempo, uma segunda vertente se abre de forma peculiar:
a captura do mundo juridico e judiciario pelos meios de comunicacdo de massa. O mesmo
jogo de sombras e luzes da simbiose entre juristas e imprensa faz com que a segunda se
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Nos ultimos tempos, cada vez mais, tem-se uma espetacu-
larizacao dos julgamentos com magistrados transformados em
herd6is por atuarem no combate a corrup¢ao. A sanha punitivista
e o clamor publico sio fortemente estimulados pelos meios de
comunicacio de massa, fomentando o apoio de grande parte
da populacao as grandes operacoes que envolvem policia, Minis-
tério Publico e Poder Judiciario e que, em diversos casos, des-
obedecem as garantias constitucionais de presucao de inocéncia
e do devido processo legal.

A ideologia juridica, nesse ponto, opera de modo perverso,
inclusive, na mentalidade de setores da propria esquerda, os
quais, por exemplo, mesmo diante das inimeras dentncias de
abusos praticados durante a Operacao Lava Jato, defenderam,
com ingénuo idealismo, a continuidade da operacio sem quais-
quer modificacdes nos procedimentos adotados, ao argumento
de que a corrupcdo deveria ser combatida e que os culpados
por sua priatica deveriam ser punidos, esquecendo-se de que a
corrupgio é intrinseca a0 modo de producio capitalista.”®

torne a ultima ratio da opinido pablica, do julgamento “apropriado” e da constituicdo do que
seja escandaloso ou normal. Com isso, 0 mundo juridico ndo resiste a ser um terceiro diante
dos aparelhos de comunicag@o. Trata-se de sua plena captura pela ideologia.” (MASCARO,
Alysson Leandro. Crise e golpe. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p. 142).

78 A corrupcdo é estrutural do capitalismo. A mercadoria atravessa a tudo e a todos, e a

intermediacdo dos vinculos juridicos por estratégias de favorecimento pessoal é ndo uma
negacdo da natureza desses vinculos, mas uma de suas possibilidades, sendo, alids, em
modelos médios de reprodugdo capitalista, sua possibilidade central e provavel. Nesse
nivel estrutural, o capital, podendo a tudo e a todos comprar, apenas se confirma quando
a corrupgdo é dada. Nao ha limites éticos, morais, culturais ou sociais ao moto-continuo
da determinacdo econdmica capitalista — a acumulagdo ndo reconhece fronteiras. Ha uma
especificidade da corrupgdo no capitalismo, na medida em que ela é, em alguma medida,
uma negacdo da legalidade, que, por sua vez, é sustentada pela forma juridica e pela forma
politica estatal, as quais espelham a prépria forma mercantil. A corrupgdo, assim, € uma con-
tradigdo necessdria da reprodugdo capitalista, pois revela que as formas sociais pelas quais
o capitalismo se estrutura ndo estabelecem um circuito Iégico ou funcional de acoplamento.
0 capital s6 existe com o direito e 0 Estado — sendo a legalidade a resultante da conformagédo
dessas formas —, mas, ao mesmo tempo, toda ordem estatal e toda legalidade sé existem em
fungdo do capital. Com isso, o poder do capital e as estratégias da acumulagdo atravessam
negativamente o solo da legalidade, que é, também, sua prdpria condi¢cdo de existéncia.”
(MASCARQO, Alysson Leandro. Crise e golpe. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p. 131-132)
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A crenca no direito como instrumento de “salvacao da patria”,
“doa a quem doeer”, é o mével das atuacoes de magistrados
e orgaos julgadores, com amplo apoio popular. Tais situacoes,
muitas vezes, escamoteiam interesses escusos de embates entre
a burguesia estrangeira e a burguesia nacional. Membros do
Poder Judiciario, nessas situacdes, servem de instrumentos de
maneira consciente ou inconsciente aos interesses burgueses.

Destarte, quando tratamos da tematica do ativismo judicial,
em suas mais diferentes acepcoes e manifestacdes, o funda-
mental € que tenhamos como norte a percepcio de que todas
as movimentacoes realizadas no horizonte juridico - sejam
elas progressistas, conservadoras ou reacionarias - sao incapa-
zes de perfazerem uma efetiva alteracio em nossa sociedade,
a qual se estrutura a partir da légica mercantil. Nesse sentido
observa Mascaro:

O campo do direito, do Estado e dos poderes judiciarios
¢é ainda o sintoma de um mundo explorado por contrato,
por lei e por ordem, pela acumulacio e pelo capital. Ndo
530 a acdo processual nem o recurso junto a esse mesmo
mundo que nos libertardo dele.””

A sociedade capitalista apresenta-se como um todo com-
plexo estruturado,’”® no qual o direito desempenha um papel
basilar. No momento presente da crise brasileira, inegavel a pre-
senca da sobredeterminacao juridica, considerando que a atua-
¢do de magistrados e tribunais influenciou decisivamente o

77 MASCARO, Alysson Leando. Prefécio. In: GRILLO, Marcelo Gomes Franco. Direito proces-
sual e capitalismo. Sdo Paulo: Dobra Universitaria; Outras Expressoes, 2017, p. 15.

78 A sociedade capitalista, com o modo de producdo a ela inerente, no se constitui numa

totalidade com compartimentos estanques, mas sim num todo social complexo estruturado,
ou seja, num todo organico, de certo modo hierarquizado, contextualizado em seu tempo
especifico e na sua histéria peculiar, composto de instancias que se relacionam constan-
temente. Assim sendo, “esses “niveis” sdo articulados uns com os outros de uma maneira
complexa”. Logo, ao mesmo tempo em que ndo se pode negar uma determinagdo pela eco-
nomia, em Gltima instancia; verifica-se uma conjugacao de determinacdes diversas, gerando
0 que Althusser denomina de sobredeterminacdo.” (MAGALHAES, Juliana Paula. Marxismo,
humanismo e direito: Althusser e Garaudy. Sdo Paulo: Ideias & Letras, 2018, p. 179).
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cenario politico e econdmico da atual conjuntura.”” Contudo,
nao se pode negligenciar que, no modo de producio capitalista,
a determinacdo econdmica se apresenta em ultima instancia,
conforme a licao de Althusser.®°

As leituras rasas do direito e das instituicdes juridicas cos-
tumam se apresentar descoladas de um estudo cientifico da
realidade social, limitando-se a discutir as atribuicdes do Poder
Judiciario e a possibilidade ou nao de ativismo judicial em face
do nosso sistema juridico, esquecendo-se de que a proépria
juridicizacao das demandas sociais constitui-se em corolario e
ao mesmo tempo em reforco da forma juridica e da ideolo-
gia burguesa e, por conseguinte, do préprio capitalismo. Sem
desmerecer as importantes lutas progressistas que se travam
nessas trincheiras, com relevancia inegavel no aspecto conjun-
tural, o fato € que a busca por uma sociedade estruturalmente
transformada e emancipada das exploracoes e opressoes deve
se dar a partir da concretude das relacoes sociais, com vistas a
ruptura com o mundo da mercadoria e das formas sociais que
dela derivam.

78 “Proponho pensar a crise brasileira como crise das formas sociais na formagéo social brasi-

leira. Sua leitura se dd a partir de dois eixos: sua determinagdo e sua sobredeterminacao. Ela é
determinada economicamente (em um processo que atravessa a politica) e sobredeterminada
juridicamente. Trata-se de uma crise capitalista, perpassando trés de suas formas determi-
nantes: a forma-mercadoria, no que tange a acumulagdo e a valorizagdo do valor; a forma
politica estatal, quanto aos variados modelos de administragdo politica da economia e da luta
de classes; e a forma juridica, em sua conformagdo com a forma politica estatal em aparatos e
aparelhos de legalizagdo, perseguicdo e julgamento, como os tribunais. Assim sendo, pelos
dois eixos da crise se desdobram trés contradicdes das formas sociais capitalistas: 1) em sua
determinacdo, a) crise da forma-valor e b) crise da forma politica; 2) em sua sobredeterminacao,
crise da forma-direito. [...] A crise brasileira presente tem determinagdo econdmica — com
correlata repercussdo politica — e, por sobredeterminaco, o direito. E no campo juridico que se
vem assentando o imediato da decisao institucional e, mesmo, da conducdo da governanga po-
litica atual, na medida da proeminéncia obtida pelo poder judiciario, que sagra procedimentos,
criminaliza, prende e protege sujeitos, conhece e desconhece situagdes e fatos, procrastina
e acelera feitos, abala seletivamente partidos, empresas e governos.” (MASCARQ, Alysson
Leandro. Crise e golpe. Sdo Paulo: Boitempo, 2018, p. 23 e 50.)

80 ALTHUSSER, Louis. Por Marx. Tradugdo de LOUREIRO, Maria Leonor F. R. Campinas:
UNICAMP, 2015, p. 89.
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Conclusao

Em nosso artigo, buscamos tracar um panorama geral
acerca do papel da magistratura no capitalismo, a partir de uma
perspectiva critica. Diferentemente das visoes juspositivistas e
nao juspositivistas, tratamos da questao por meio de uma abor-
dagem materialista, calcada na concretude das relacdes sociais.

O direito € inerente e estrutural ao modo de producao capi-
talista. As manifestacdes existentes nas sociedades antigas e feu-
dais, ainda que se denominassem juridicas, consubstanciavam-se
em praticas completamente distintas da atualidade, inclusive,
do ponto de vista conceitual. E apenas com a mercantilizacio do
trabalho e a consequente universalizacio da forma mercantil
que o direito passa a existir enquanto forma social nucleada na
subjetividade juridica, de acordo com Evguiéni Pachukanis.

A forma politica estatal € igualmente corolario do capita-
lismo e distinta dos nucleos de poder existentes nos modos de
producio anteriores. O Estado concebido como ente terceiro,
apartado das classes, ¢ uma especificidade da sociedade capi-
talista. Tanto forma juridica quanto forma politica estatal sao
diretamente derivadas da forma-mercadoria, passando por um
processo de conformacio, nos dizeres de Alysson Leandro
Mascaro, engendrando formas sociais residuais, tais como a
forma juridico-processual. Logo, o direito processual € neces-
sariamente produto do modo de producdo capitalista. Nesse
contexto, a figura do juiz imparcial adquire carater fundamental.

Ainda que muitos busquem enxergar uma espécie de iden-
tidade entre as funcdoes dos magistrados na antiguidade e nos
dias atuais, em uma concep¢ao historica de cunho evolucio-
nista, o fato é que, nao obstante as nomenclaturas similares,
0 juiz antigo nada tem a ver com o juiz contemporaneo. A atuacao
dos magistrados no capitalismo se da a partir das formas sociais
inerentes a esse modo de producio. Assim, o Poder Judiciario,
tal como hoje se apresenta, possui caracteres especificos que
o distinguem estruturalmente de todas as manifestacoes pré-
capitalistas da atividade judicante.

ENSAYOS | 101



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

Para compreensao da atuacao dos magistrados na contem-
poraneidade, o estudo da questio da ideologia é primordial.
Louis Althusser desenvolveu avancos notaveis acerca desse
tema, demonstrando que a ideologia é resultante de praticas
materiais, operando no inconsciente dos individuos e consti-
tuindo-os em sujeitos. Portanto, no contexto da sociedade capita-
lista, presidida pela forma mercantil e pelas formas sociais que
dela derivam, a ideologia juridica passa a ser o nucleo basilar de
todo o arcabouco ideolégico desse modo de producao. Os seres
humanos passam, nesse contexto, a ser concebidos como sujei-
tos de direito e isso se da como consequéncia direta da mate-
rialidade das relacoes sociais. Logo, forma juridica e ideologia
estao estruturalmente imbricadas.

Conforme a licio de Althusser, ao lado dos aparelhos
repressivos de Estado, tem-se os aparelhos ideologicos de
Estado, os quais atuam primordialmente por meio da ideologia,
desempenhando func¢ao essencial na reproducao social geral,
constituindo as subjetividades de todos os individuos, inclusive,
dos magistrados. Ademais, no caso dos operadores do direito, de
maneira geral, existe uma espécie de reforco ideoldgico, con-
substanciado na propria educacao juridica, de carater eminen-
temente técnico e conservador.

Em relacio a atuacao dos magistrados, seria ilusorio se
pensar em plena independéncia, pois a constricao pelas formas
sociais capitalistas apresenta-se inexoravelmente, uma vez que
tanto o direito quanto o Estado se constituem em meros produ-
tos do capitalismo. Logo, os debates acerca do ativismo judicial
que se desenrolam na atualidade devem ser pensados em uma
perspectiva materialista. O Poder Judiciario nao pode ser ana-
lisado separadamente da realidade social na qual se insere. O
capitalismo esculpe a jurisdicio dotando-lhe de contornos pré-
prios, os quais ganham caracteres ainda mais destacadamente
tecnicistas no contexto do poés-fordismo.

As discussoes sobre a temdtica do ativismo judicial no
caso brasileiro, independentemente da postura adotada por
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defensores e contraditores de tal pratica, limitam-se, geralmente,
ao horizonte da ideologia juridica. Contudo, com base em uma
leitura marxista, constatamos que a propria existéncia do Poder
Judiciario € corolario da estrutura exploratoria que caracteriza
a sociedade de nosso tempo.
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Resumen: El estudio de los procesos de formacion de los Derechos de
Propiedad Intelectual (en adelante DPI) sobre objetos biolégicos vegeta-
les es un drea en la que convergen multiples disciplinas. La Historia de
la Botanica ha comenzado a prestar mayor atencién a la influencia de los
“actores secundarios” en la historia de los conocimientos sobre el mundo
vegetal. Sin embargo, el papel de estos actores en la historia de los DPI
sobre objetos bioldgicos vegetales requiere de mayores precisiones. Por
ello, en este articulo proponemos analizar la influencia del jardinero y
horticultor de origen escocés John Tweedie (1775-1862) en el tendido de
las redes de objetos bioldgicos vegetales que conectaron a la Republica
Argentina con jardines y herbarios de otros lugares del mundo durante
el siglo XIX. Los resultados obtenidos indican que tanto los acuerdos pri-
vados como las intervenciones de autoria cientifica que producfan estas
redes pueden aportar a la historia de los DPI sobre objetos biol6gicos
vegetales. Concluimos en la necesidad de contrastar estos resultados con
otros estudios de caso en espacios periféricos.

Palabras clave: Derechos de Propiedad Intelectual, Objetos bioldgicos,
Repdblica Argentina, John Tweedie

Abstract: There are multiple disciplines involved in the study of forma-
tion of Intellectual Property Rights (hereinafter IPR) on plant biological
objects. The History of Botany has begun to pay more attention to the in-
fluence of “secondary actors” in the history of knowledge about the plant
world. However, the role of these actors in the history of IPRs on plant bio-
logical objects requires greater precision. Therefore, we propose to
analyze the influence of the Scottish gardener and horticulturist John
Tweedie (1775-1862) in the laying of biological objects networks that
connected Argentina with gardens and herbariums from other parts of
the world during 19th century. The results obtained indicate that both
private agreements and interventions of scientific authorship that were
verified in these networks can contribute to a history of IPRs on plant
biological objects. We conclude on the need to contrast these results
with other case studies in peripheral spaces.

Keywords: Intellectual Property Rights, Biological Objects, Argentina,
John Tweedie

Resumo: O estudo dos processos de formacdo de Direitos de Propriedade
Intelectual (DPI) sobre objetos hioldgicos vegetais é uma area para a
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qual convergem multiplas disciplinas. A Histéria da Botanica passou
a dar mais atencdo a influéncia dos “atores secundarios” na histdria
do conhecimento sobre 0 mundo vegetal. No entanto, o papel desses
atores na histéria dos DPIs em objetos bioldgicos vegetais requer maio-
res esclarecimentos. Portanto, neste artigo nos propomos a analisar a
influéncia do jardineiro e horticultor escocés John Tweedie (1775-1862)
no assentamento das redes de objetos hioldgicos vegetais que conecta-
vam a Republica Argentina com jardins e herbéarios de outras partes do
mundo durante Século XIX. Os resultados obtidos indicam que tanto os
acordos privados quanto as intervengdes de autoria cientifica que essas
redes produziram podem contribuir para a histéria dos DPIs em obje-
tos vegetais biolégicos. Concluimos sobre a necessidade de contrastar
esses resultados com outros estudos de caso em espacos periféricos.

Palavras-chave: Direitos de propriedade intelectual, objetos biolégicos,
Repdblica Argentina, John Tweedie

Résumé: L'étude des processus de formation des droits de propriété
intellectuelle (ci-apres DPI) sur les objets biologiques végétaux est un
domaine dans lequel convergent de multiples disciplines. Lhistoire de
la botanique a commencé a s'intéresser davantage a I'influence des
«acteurs secondaires» dans I'histoire des connaissances sur le monde
végétal. Cependant, le role de ces acteurs dans I'histoire des DPI sur les
objets biologiques végétaux doit &tre clarifié. Pour cette raison, dans cet
article, nous proposons d'analyser I'influence du jardinier et horticulteur
écossais John Tweedie (1775-1862) dans la mise en place de réseaux
d'objets biologiques végétaux reliant la République argentine a des
jardins et herbiers d'autres parties du monde pendant XIXéme siecle.
Les résultats obtenus indiquent que tant les accords privés que les
interventions de la paternité scientifique que ces réseaux ont produits
peuvent contribuer a I'histoire des DPI sur les objets végétaux biologi-
ques. Nous concluons sur la nécessité de comparer ces résultats avec
d'autres études de cas dans les espaces périphériques.

Mot-clés: Droits de propriété intellectuelle, objets biologiques, Républi-
que argentine, John Tweedie
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I. Introduccion y metodologia empleada

El estudio de los procesos de formacion de los Derechos
de Propiedad Intelectual (en adelante DPI) sobre objetos bio-
l6gicos vegetales es un area en la que convergen multiples
disciplinas. Numerosos trabajos que provienen de la Historia de
la Biologia, de la Historia de la Botanica, de los Estudios Socia-
les de la Ciencia y la Tecnologia (ESCT) y del Derecho de la
Propiedad Intelectual dan cuenta de las multiples articulaciones
entre ciencia y derecho comprometidas en la construccion y
manipulacion de distintos objetos biologicos vegetales. Esta
articulacion de saberes proporciona al estudio de los DPI dos
ventajas: a) contar con objetos de mayor densidad conceptual,
lo cual enriquece el enfoque clasico centrado en el analisis de
las patentes y los derechos de obtentor; b) profundizar el estu-
dio de experiencias historicas concretas, lo cual permite encon-
trar nuevos puntos de conexion entre los objetos que estudia la
propiedad intelectual y los objetos que estudian otras discipli-
nas —tanto juridicas como no juridicas-.

Es a partir de esta convergencia de saberes que los DPI
pueden dar cuenta de una taxonomia de objetos mas densa
y relacional. Esto demanda una mayor intervencion en mate-
ria de investigacion, especialmente en materia local, ya que
buena parte del conocimiento disponible sobre los procesos

ENSAYOS | 107



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

de formacion de los DPI sobre objetos biolégicos se concentra
en Europa Occidental y en los EE.UU. La atencioén se ha puesto
en la influencia de grandes cientificos como Linneo, Pasteur,
Darwin y Mendel, en la construccion historica del régimen de
patentes en los EE.UU. y de derechos de obtentor en Europa
Occidental y en el estudio de casos asociados a la apropiacion
legal de distintos tipos de objetos biologicos -flores, levaduras,
semillas, microorganismos- en dichos paises. En consecuencia,
no resulta sencillo encontrar estudios por fuera de estos espa-
cios geograficos que se propongan rastrear las conexiones que
pueda haber entre dichos procesos generales y las experien-
cias particulares de otras ex colonias.

Sin embargo, esta brecha de saberes respecto a los proce-
sos de formacion de los DPI en espacios periféricos no parece
totalmente insalvable. En cuanto a los aspectos positivos, la
propia Historia de la Botanica ha comenzado a prestar mayor
atencion a la influencia de los “actores secundarios” en la his-
toria de los conocimientos sobre los vegetales (v.g. Endersby;,
2007; Fox, 2012; Ollerton, Chancellor & van Wyhe, 2012).? En
efecto, los directores de los grandes herbarios y jardines bota-
nicos de los siglos XVIII y XIX se conectaron a extensas redes
internacionales de aventureros, viajeros, jardineros, recolec-
tores y diplomaticos que remitian distintos materiales biolégicos
recolectados fuera de Europa, a partir de acuerdos que se ges-
tionaban por correspondencia o por intermediarios (Brockway,
1979; Browne, 1996; Bonneuil, 2003).> En cuanto a los aspectos

2 ENDERSBY, Jim (2007). A Guinea Pig’s History of Biology. Londres, Harvard University
Press. FOX, Robert (2012). “Editorial” en Notes Rec. R. Soc. 66. OLLERTON, Jeff; CHANCE-
LLOR, Gordon; VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and Charles Darwin in Buenos Aires”
en Notes and Records of the Royal Society, 66(2).

3 BROCKWAY, Lucile H. (1979). “Science and calonial expansion: the role of the British Royal
Botanic Gardens” en American Ethnologist, 6(3). BROWNE, Janet (1996). “Biogeography and
empire” en Cultures of natural history. Cambridge, Cambridge University Press. BONNEUIL,
Christophe (2003). “The manufacture of species: Kew Gardens, the Empire, and the standar-
disation of taxonomic practices in late nineteenth-century botany” en Instruments, Travel and
Science. Londres, Routledge.
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negativos, el papel de estos “actores secundarios” en la historia
de los DPI sobre materiales biologicos vegetales parece reque-
rir de mayores precisiones, especialmente cuando se compara con
la —justificada- atenciéon que han recibido protagonistas como
Darwin, Mendel o Pasteur.

Al menos dos razones podrian justificar este estado de cosas.
La primera, de orden tedrico, se vincula a la posible inconve-
niencia de analizar las practicas de estos actores y las reglas de
circulacion de los objetos biolégicos vegetales en estas redes
bajo la l6gica de los DPI. La segunda, de orden practico, tiene
que ver con la escasez y la fragmentariedad —cuando no oscu-
ridad- de la informacion disponible sobre el funcionamiento de
estas redes y los detalles de la vida de sus protagonistas. Muchos
de estos “actores secundarios” no estaban interesados en dejar
huellas en la ciencia, sino en procurarse un medio de vida en
territorios que les resultaban totalmente extrafios —cuando no
directamente hostiles-.

Atendiendo a esta —debatible- insuficiencia y a los riesgos
de cubrirla bajo un enfoque juridico es que proponemos ana-
lizar la influencia del jardinero y horticultor de origen escocés
John Tweedie (1775-1862) en el tendido de las redes de objetos
biologicos vegetales que conectaron a la Republica Argentina
con jardines y herbarios de otros lugares del mundo durante
el siglo XIX. Justificamos la eleccion de John Tweedie como
protagonista de este estudio por la gran cantidad de conexio-
nes relevantes que podemos aglutinar en torno a su figura, a
saber: a) su llegada a Argentina en 1825 se debe a una iniciativa
politica de Bernardino Rivadavia que culmina con la instalacion
de la primera colonia agricola del pais (Colonia de Santa Cata-
lina) en la Provincia de Buenos Aires; b) el fracaso y dispersion
de la colonia en 1829 obliga a Tweedie a emprender viajes de
recoleccion que lo pondran en contacto con figuras clave de la
época como William Jackson Hooker, Aimé Bonpland, Ninian
Niven e incluso con Charles Darwin; c¢) tanto las publicacio-
nes cientificas de la época como su correspondencia personal
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dan cuenta de la importancia de sus envios y expediciones,
de alli que los epitetos tweediei y tweediana se utilizan para
identificar cientificamente algunas de las especies que recolecto
(v.g. Calliandra tweediei).

Para responder estos interrogantes hemos procedido a rele-
var, fichar y procesar distintos tipos de documentos, que inclu-
yeron la correspondencia que Tweedie mantuvo con distintos
botanicos y coleccionistas y sus cronicas de viaje. El trabajo
se ha organizado en tres partes. En la primera parte damos
cuenta del contexto politico en el que John Tweedie llega a la
Argentina y los motivos por los que decide aventurarse a reco-
lectar distintos especimenes. En la segunda parte describimos el
trazado de la red de objetos biolégicos y de saberes botanicos
a la que Tweedie se integra para poder enviar los objetos que
recolectaba. En la tercera parte analizamos las practicas concre-
tas de estas redes para gestionar los intercambios de objetos
biolégicos y la producciéon de objetos cientificos botanicos.
Finalmente, ofrecemos algunas conclusiones.

I1. John Tweedie en Argentina. Entre proyectos politicos
y viajes de exploracion

John Tweedie naci6 en 1775 en Lanarkshire, Escocia, donde
se formé6 en horticultura.* Se desempendé como encargado de
los jardines de Lord Roxburghe en Dalkeith. Luego trabaj6é en
el Jardin Botanico de Edimburgo, donde lleg6 a ser primer jar-
dinero. Posteriormente trabaj6 en propiedades como Castle Hill
(Ayrshire), Sundrum, Blairquhan y Eglinton Castle.

El 11 de agosto de 1825 John Tweedie lleg6 al puerto de
Buenos Aires como parte de una colonia de escoceses destina-
dos a instalarse en la colonia agricola de Santa Catalina en la
Provincia de Buenos Aires (Argentina). Los motivos por los que

* No se conoce la fecha exacta de nacimiento. Las fuentes disponibles en la Biblioteca Max
von Buch de la Universidad de San Andrés (ver bibliograffa) indican que podria haber nacido
el 10 0 12 de abril.
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este jardinero escocés, que ya superaba los cincuenta anos de
edad, podria haber tomado la decision de emigrar a Argentina no
son claros, aunque algunas fuentes aluden al interés de Tweedie
en las riquezas botanicas latinoamericanas (The Buenos Aires
Standard, 1862; Jstor Global Plants, s/f)’ y a las posibilidades
de prosperidad que podia ofrecer el Rio de la Plata (Campomar
Rotger, 1999, p. 1).°

La mencionada iniciativa de colonizacion se origin6 en 1823
cuando Martin Rodriguez, como gobernador de Buenos Aires,
autoriz6 a Bernardino Rivadavia, en ese momento ministro de
relaciones exteriores, a gestionar en Europa el envio de fami-
lias con destino a Buenos Aires. Los hermanos Parish Robertson
(John y William) enviaron un proyecto que proponia la formacion
de una colonia agricola y ganadera integrada por escoceses. La
propuesta fue aceptada por Rivadavia y asi un grupo de 220 esco-
ceses embarcaron el 22 de mayo de 1825 en el puerto de Leith.

Debido a una multiplicidad de factores, la colonia escocesa
fracaso y se disgrego entre 1829 y 1832. A partir de ello, Twee-
die se vio forzado a buscar otros medios para sostener a su
familia. Abrié un negocio en Retiro y comenzo a trabajar como
jardinero para familias de la zona.” Fue en este contexto de
disgregacion de la colonia y de necesidad econémica que John
Tweedie busco integrarse a la red de naturalistas, exploradores y
aventureros que ya recorrian distintos espacios del continente
y del pais (cfr. Turrill, 1920).%

5 JUstor Global Plants. Tweedie, John (James) (1775-1862). Disponible en: https://plants.
jstor.org/stable/10.5555/al.ap.person.om000033767

6 CAMPOMAR ROTGER, Pedro (1999). “Juan Tweedie, el primer investigador de nuestra
flora” en Programas de temas histdricos, propios del partido de Esteban Echeverria (Obra n° 18,
Carpeta n° 32). Coleccién Pedro Campomar Rotger. Biblioteca Central de la Universidad Na-
cional de Lomas de Zamora.

7 Cabe destacar, como legado de esta colonia, que Tweedie planté en Santa Catalina el
primer bosque artificial de Argentina, el cual es hoy Monumento Histérico Nacional (actual
Bosque de Santa Catalina de Llavallol).

8 TURRILL, William Bertram (1920). “Botanical exploration in Chile and Argentina” en Bulle-
tin of Miscellaneous Information (Royal Botanic Gardens, Kew), 1920(2).
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Esta conexion entre contextos politicos locales y grandes
viajes de exploracion se encuentra planteada en la literatura
nacional. En primer lugar, en un trabajo de Castellanos (1945,
p- 3) que ha analizado las expediciones botanicas luego de la
independencia argentina en el periodo 1810-1853.° El autor
distingue dos tipos de sujetos: los que vinieron por intermedio
directo o indirecto del gobierno patrio y los que vinieron sin
ese intermedio. Castellanos ubica a Tweedie en la categoria
de sujetos que vinieron por intermedio indirecto del gobierno
patrio y a Aimé Bonpland en la de sujetos que vinieron por
intermedio directo del mismo. En segundo lugar, en un trabajo
de Parodi (1961) sobre la historia de la botdnica en Argenti-
na.'® Este autor identifica una fase de grandes viajes de explo-
racion y surgimiento de los sistemas naturales de clasificacion
(1810 hasta 1850) en la que ubica a Tweedie, a Humboldt y a
Bonpland.!

I11. Redes de objetos biologicos y saberes botanicos

Dos aspectos aparecieron como determinantes para la
integracion de Tweedie a las redes de intercambio de objetos
biologicos del siglo XIX. El primero tiene que ver con las cir-
cunstancias en las que explor6 los distintos espacios de Argen-
tina, Uruguay y Brasil. Durante sus viajes Tweedie tenia que
procurarse guias (baqueanos), superar vicisitudes de distinta
gravedad -el idioma, el hospedaje, los peligros en los caminos-,
definir postas para correspondencia y provisiones, lidiar con los
inconvenientes técnicos propios de las tareas de recoleccion de

9 CASTELLANOS, Alberto (1945). “Las exploraciones botanicas en la época de la indepen-
dencia, 1810-1853" en Holmbergia, Tomo IV, N° 8.

10 PARODI, Lorenzo (1961). “Cienta cincuenta afios de Botanica en la Replblica Argentina”
en Bol. Soc. Argent. Bot, 9.

" Esta etapa es ubicada por Parodi a continuacién de una fase Linneana que estima entre
1750 y 1810, y antes de una fase de nacimiento de la ciencia en Argentina, que estima en-
tre 1850y 1905.
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material vegetal y, por supuesto, procurarse recursos materiales
para financiar estas expediciones. Como surge de sus cronicas
de viaje y de su correspondencia personal, para afrontar estas
circunstancias Tweedie se apoyo principalmente en el contacto
personal y epistolar con personas de origen europeo.

El segundo aspecto determinante de la integracion de
Tweedie a estas redes se sostiene justamente en dicho contacto
epistolar. Por esta via Tweedie entablo6 relaciones con herbarios
y jardines europeos y con coleccionistas y naturalistas de la
época. FEl contacto clave de Tweedie fue el influyente botanico
inglés William Jackson Hooker (1785-1865), quien fue director
de importantes instituciones como el Jardin Botanico de Glas-
gow y el Jardin Botanico de Kew, autor de gran cantidad de
libros y editor del Curtis’s Botanical Magazine.

En este punto es necesario atender a dos cuestiones
vinculadas al tipo de institucionalidad a la que Tweedie se
plegaria y al interés que sus exploraciones podian despertar
en las potencias coloniales. En primer lugar, y como marca
Brockway (1979, p. 449), el jardin botanico, como institucion
que genera informacion respecto a plantas con valor econé-
mico, contribuy6 significativamente a la expansién colonial
de Occidente.'? En 1840 el Jardin Botanico de Kew fue trans-
ferido al gobierno britinico, adquiriendo estatus de jardin
nacional, y William Hooker fue nombrado como su director.
En segundo lugar, y de acuerdo a Ollerton, Chancellor & van
Wyhe (2012, p. 3), la escala de la recoleccion y los espacios
en los que se aventur6 Tweedie explican que una buena parte
de los materiales que recolect6 resultara novedosa para los
botanicos europeos.'?

12 BROCKWAY, Lucile H. (1979). “Science and colonial expansion: the role of the British
Royal Botanic Gardens” en American Ethnologist, 6(3).

13 QLLERTON, Jeff; CHANCELLOR, Gordon; VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and
Charles Darwin in Buenos Aires” en Notes and Records of the Royal Society, 66(2). Estos
autores acotan que las colecciones de Tweedie, que estan desperdigadas por los herba-
rios del mundo, nunca fueron completamente catalogadas.
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1. Objetos biologicos en red. Expediciones y envios

Los grupos de material biologico recolectado por Tweedie
durante su vida incluyen algas, briofitas, hongos, pteridofitas y
espermatofitas (Jstor Global Plants, s/f). Sus viajes incluyeron
distintas zonas de Argentina, Brasil y Uruguay. Sin embargo,
a medida que se profundiza respecto a los itinerarios exactos
de Tweedie y a los espacios geograficos en los que algunas
especies fueron recolectadas, las fuentes comienzan a diferir y
a mostrar algunos vacios.

Una primera fase de expediciones se extendi6é desde 1832
hasta 1834.'% La primera gran expedicion de Tweedie es a Brasil
-Rio Grande do Sul, Santa Catalina y Rio de Janeiro- en 1832
donde colaboré con H. S. Fox, un botanico inglés que habia
sido enviado a dicho pais. Segun Castellanos (1945, p. 6) en su
viaje por Brasil Tweedie logro reunir alrededor de mil especies,
lo cual incluye la Calliandra tweediei (vulgarmente plumerillo
r0jo)."> Luego emprendié un viaje al sur de la Provincia de
Buenos Aires, pero su barco se estancé en un banco de arena y
tardo casi tres semanas en llegar a Bahia Blanca, lo cual le pro-
dujo problemas con las provisiones. En 1833 Tweedie recolecto
especies en Uruguay, remontandose hasta alli desde Buenos
Aires (Argentina) por el rio homo6nimo (Cotton, 1906, p. 366).1¢
Lo recolectado en este viaje es enviado al Herbario de Kew. De
acuerdo a Straube (2012) Tweedie habria trabajado en Uruguay

""" No obstante, cabe aclarar que Tweedie ya registraba herborizaciones en las cercanfas de
Buenos Aires y algunos envios tempranos. En 1826 Tweedie recolectaba semillas de plantas
comunes como las que encontraba en Buenos Aires y las enviaba a contactos horticolas
en Escocia (Ollerton, Chancellor & van Wyhe, 2012, p. 5). O el envio de petunias en 1831 a
los Jardines Boténicos de Glasgow (Nature, 1925). OLLERTON, Jeff; CHANCELLOR, Gordon;
VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and Charles Darwin in Buenos Aires” en Notes and
Records of the Royal Society, 66(2). NATURE (1925). “Current topics and events” en Nature,
N° 2901, Vol. 115.

15 CASTELLANOS, Alberto (1945). “Las exploraciones botanicas en la época de la indepen-
dencia, 1810-1853" en Holmbergia, Tomo IV, N° 8.

16 COTTON, Arthur Disbrowe (1906). “Marine algae from Corea” en Bulletin of Miscella-
neous Information (Royal Botanic Gardens, Kew), 1906(9).
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junto al botanico belga Louis Van Houtte (1810-1876).!” Caste-
llanos (1945, p. 6) también describe el intento de una segunda
expedicion a Rio Grande do Sul en 1835 que fracas6 debido al
naufragio del barco a la salida de Montevideo (Uruguay).'®

Una segunda fase de expediciones se extendié desde 1835
hasta 1837." En esta fase se incluye un viaje de 84 dias a la
provincia de Tucumian (Argentina) que comenz6 en marzo de
1835 y un viaje al sur de la Provincia de Buenos Aires en abril
de 1837 (cfr. Castellanos, 1945, pp. 8-10).%° Estas dos excursio-
nes cuentan con cronicas de viaje redactadas en inglés por el
propio Tweedie y publicadas en revistas cientificas de la época
(Tweedie, 1838; Tweedie & Hooker, 1839).%

Estas cronicas de viaje sirven para conocer mejor lo que
pensaba Tweedie de los espacios de la Argentina del siglo XIX
que herborizé. En este punto debe tenerse en cuenta que su
defectuoso castellano lo llevaba a alterar significativamente los
nombres de las localidades, de las personas y de los accidentes
geograficos —a tal punto que en algunos casos no es posible
saber a qué se referia-. En su crénica del viaje a Tucuman Twee-
die lamenta pesar por cumplir sesenta anos “rodeado de los
peores salvajes” y al asistir al desfile del 25 de mayo en Tucuman
(aniversario de la Revolucion de Mayo en Argentina) expresa
su decepcion al esperar “mas despliegue y riqueza material”, al

7" STRAUBE, Fernando Costa (2012). “Rufnas e urubus: Histéria da Ornitologia no Parana.
Perfodo de Natterer, 1 (1820 a 1834)" en Hori Cadernos Técnicos n® 5

18 CASTELLANOS, Alberto (1945). Ob. Cit.

18" Cabe aclarar que Hicken (1928) da cuenta también de una pequefia excursion de Tweedie
a Concepcion del Uruguay en 1854 (Entre Rios, Argentina), viaje del que no se tienen mayores
registros. HICKEN, Cristébal (1928). “La «Calliandra Tweediei» Benth. del Jardin Zooldgico de
Buenos Aires” en Darwiniana, 2(1).

20 CASTELLANOS, Alberto (1945). “Las exploraciones botanicas en la época de la indepen-
dencia, 1810-1853" en Holmbergia, Tomo IV, N° 8.

21 TWEEDIE, John (1838). “Mr. Tweedie’s Journal of an Excursion from Buenos Ayres to
the Serras de Tandil” en Ann. Nat. Hist. 1. TWEEDIE, John Esq. & HOOKER, William Jackson
(1839). "XVII.—Extracts from a few rough notes of a journey across the Pampas of Buenos
Ayres to Tucuman, in 1835" en Annals and Magazine of Natural History, 4:23.
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tiempo que destaca “la amabilidad de la gente del lugar”. Twee-
die en estas cronicas también describe la variada vegetacion que
encuentra en Santiago del Estero y en Tucuman, mostrandose
asombrado por la variedad de arboles en esta ultima provincia.

Su cronica del viaje a las Sierras de Tandil, al sur de la
Provincia de Buenos Aires, tiene un tono mas aspero puesto
que Tweedie entiende que no encontré “lo que fue a buscar”.
Describe la vida en algunas localidades como “miserable”, con
excepcion de la estancia de un ganadero en la que se encontr6
a gusto por ser de “un buen estilo europeo”. Tweedie relata
que ese hacendado dice vivir entre salvajes y que, como vive
rodeado de indios, siempre esta preparado para la defensa.
Tweedie decide volver rapidamente a Buenos Aires porque todo
era “pastura seca” y por no haber visto “ni una sola planta nueva
en sesenta o setenta millas”. En una carta enviada a Hooker
(22 de junio 1837), Tweedie le transmite que no piensa viajar
mas por estos lugares, ya que “se puede recolectar mas en Brasil
en un dia que en este condado en un mes”.

2. Ciencias botdnicas en red. Clasificaciones y descripciones

Como surge de la informacion disponible, John Tweedie se
encargaba de las expediciones y de las tareas de herborizacion,
pero no contaba con intenciones o conocimientos suficientes
para proceder a descripciones y clasificaciones sistematicas de
los materiales biol6gicos que recolectaba. A diferencia de otros
naturalistas viajeros que le fueron contemporineos como Aimé
Bonpland o John Miers, Tweedie no se intereso en escribir litera-
tura cientifica.?? Por ello, para este tipo de actores era necesario
que, de alguna manera, sus colecciones de objetos bioldgicos
estuvieran en red con las ciencias e instituciones botanicas.

22 Como indican Ollerton, Chancellor & van Wyhe (2012, p. 4) Tweedie no distingui6 entre
recolectar para la ciencia boténica y recolectar para la horticultura, lo cual refleja las raices
compartidas de estas dos disciplinas en este periodo histdrico. OLLERTON, Jeff; CHANCE-
LLOR, Gordon; VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and Charles Darwin in Buenos Aires”
en Notes and Records of the Royal Society, 66(2).
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En esta conexion entre objetos y saberes botanicos resulto
clave el contacto de Tweedie con Ninian Niven (1799-1879) y
con el ya mencionado William Jackson Hooker. John Tweedie
y Ninian Niven establecieron contacto por intermedio de Philip
Yorke Gore (4° Earl de Arran), quien habia conocido a Tweedie
durante su desempeno como chargé d’affaires en Buenos
Aires durante 1832 y 1834.% De acuerdo a Nelson (1987b,
p- 19), Ninian Niven, como curador de los Jardines de Glas-
nevin, se dedic6 a la introduccion de plantas desde territorios
de ultramar.?* Las colecciones mas significativas recibidas por
estos jardines antes de 1880 provinieron de John Tweedie y de
Edward Madden -quien herborizé en la India- (Nelson, 2016,
p. 3).” De hecho, la primera contribucion de los Jardines de
Glasnevin al Botanical Magazine bajo la curatela de Niven
fue la Verbena tweediana, cuyas semillas fueron enviadas por
Tweedie a Niven en 1836 (cfr. Nelson, 1987, p. 44).2°

La conexion de Tweedie con William Jackson Hooker, por
su parte, fue un poco mas fructifera y constante. La estatura que
habia conseguido en el mundo de la botanica, su vasta red de
contactos a lo largo del mundo, su influencia como editor del
Curtis’s Botanical Magazine y su cargo de director de los Jar-
dines de Kew en Londres lo convertian en el gestor ideal de
los objetos de Tweedie en los canales formales de los saberes
botanicos. Buena parte de las especies herborizadas por Twee-
die fueron clasificadas y descriptas por Hooker. Otras fueron
recibidas y descriptas por el botinico inglés George Bentham

8 Para un abordaje mas amplio véase: NELSON, E. Charles; MCCRACKEN, Eileen (1987).
The brightest jewel: a history of the National Botanic Gardens Glasnevin, Dublin. Kilkenny,
Boethius Press.

24 NELSON, E. Charles (1987b). “Scottish connections in Irish botany and horticulture” en
The Scottish Naturalist. The Scottish Natural History Library.

% NELSON, E. Charles (2016). Sources of Plants For, and Distribution of Plants From, the Royal
Dublin Society’s Botanic Gardens, Glasnevin, 1795-1879: An Annotated Checklist. Northern
Ireland Heritage Gardens Trust.

% NELSON, E. Charles (1987a). “In Honour of Ireland: the Hibernian contribution to ‘Curtis’s
Botanical Magazine’ 1787—1987" en Curtis’s Botanical Magazine, 4(1).
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(1800-1884), estrecho colaborador de Hooker. En la obra “Con-
tributions towards a flora of South America and the Islands of
the Pacific” (Hooker & Arnott, 1833), Hooker ya reconocia la
importancia que tenian los envios de Tweedie y de otros con-
tactos en las colecciones de su herbario.?” En esta publicacion, y
en lo que respecta a envios de materiales de Argentina, Hooker
también menciona el trabajo de John Gillies y de James Baird,
destacando ciertas coincidencias respecto a los lugares que
herborizaron (Hooker & Arnott, 1833, p. 130).%

La estatura de Hooker en la ciencia britanica va a pro-
porcionar a Tweedie y a sus objetos biol6gicos una serie de
ventajas que no habrian podido conseguir en Argentina. La
red de Hooker le va a dar a estos objetos bioldgicos el estatus
de objetos cientificos y un espacio taxonémico propio. Asi,
actualmente Tweedia es un género de fanerégamas de la fami-
lia Apocynaceae, con siete especies aceptadas, y descripto por
Hooker y Arnott en 1835 en su “Journal of Botany”. En cuanto a
Tweedie, esta red va a proporcionarle dos tipos de ventajas. Una
remuneracion por sus envios y un reconocimiento como “natu-
ralista” y “botanico” del que no gozaba en su Escocia natal ni
en Argentina —donde se lo consideraba horticultor y jardinero-.
Resulta indicativo de este reconocimiento que Hooker (1834,
p- 178), en una de sus publicaciones, defina a Tweedie como
un “boténico infatigable”.* En una carta enviada por Tweedie
a Hooker (26 de mayo de 18306), Tweedie agradece a Hooker
y a Arnott por inscribir su nombre en la lista de los “botanicos
eminentes”.

Es a partir de este reconocimiento que los epitetos tweediei
y tweediana se utilizan para identificar cientificamente algunas
de las especies que Tweedie recolecté durante sus viajes. Esta

27 HOOKER, William Jackson; ARNOTT, George Arnott Walker (1833). “Contributions
towards a flora of South America and the islands of the Pacific” en Botanical Miscellany.
Londres, Murray.

28 HOOKER, William Jackson; ARNQTT, George Arnott Walker (1833). Ob. Cit.
23 HOOKER, William Jackson (1834). The Journal of Botany (Vol. 1). Glasgow, Edward Khuel.
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revalorizacion también puede verificarse, por ejemplo, en el
obituario de John Tweedie en el Buenos Aires Standard del 24
de abril de 1862 que lo califica como “jardinero y botanico” lo
cual contrasta con una noticia del British Packet, and Argentine
News con fecha 23 de agosto de 1828, que define a Tweedie
como el “jardinero principal” de la Colonia de Santa Catalina.

A estos contactos debemos sumarle la relacion que man-
tuvo Tweedie con otros naturalistas de la época, algunos de
los cuales herborizaron también en Argentina y alrededores.
Uno de los puntos que ha despertado la atencion de los histo-
riadores de la biologia es el tipo de relacion que John Tweedie
pudo haber tenido con un personaje central de la ciencia
como Charles Darwin. Esto ha sido abordado en detalle por
Ollerton, Chancellor & van Wyhe (2012), quienes argumentan
a partir del analisis de una serie de documentos que ambos
podrian haberse reunido en Buenos Aires entre el 2 y el 9 de
noviembre de 1832.3° Estos autores también suponen que Twee-
die podria haber proveido con algunas semillas a Darwin, quien
luego las habria enviado a John Stevens Henslow a Cambridge.*!

IV. Apropiaciones y transacciones. De objetos biologicos
a objetos cientificos

Lo expuesto en el apartado anterior requiere profundizar en
las tecnologias utilizadas en estas redes para facilitar el transito
de objetos biolégicos periféricos a objetos cientificos univer-
sales. Para ello nos concentraremos en describir dos tipos de
practicas: los acuerdos privados que las redes producen sobre
los objetos biolégicos y las intervenciones de autoria que los
botanicos inscriben en los objetos cientificos. Cada una de estas

30" QLLERTON, Jeff; CHANCELLOR, Gordon; VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and
Charles Darwin in Buenos Aires” en Notes and Records of the Royal Saciety, 66(2).

' Mas alla de si esta reunidn existio, los registros y bitacoras de Darwin igualmente dan

cuenta de que Tweedie, por ejemplo, le proporciond informacion sobre la geografia del Rio
Parand.
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practicas cumple una funcién especifica en la red. Los acuerdos
privados facilitan la conexion a la red de los objetos periféri-
cos valiosos (y correlativamente la desconexion de los objetos
inservibles y defectuosos), mientras que las intervenciones de
autoria promueven la creacion de relaciones entre distintos
tipos de objetos cientificos (y correlativamente la modificacion
o la destruccion de relaciones con otros tipos de objetos).

Para atender a los acuerdos privados es necesario realizar
una consideracion previa. Para John Tweedie el envio de mate-
riales a Europa era una actividad que le permitia ganarse la
vida. Como sostienen Ollerton, Chancellor & van Wyhe (2012,
p- 2) Tweedie recolectaba para mantener a su familia y el dinero
provenia de las colecciones que enviaba a Hooker y a otros co-
leccionistas.®® En una posicion similar, Endersby (2007, p. 38)
califica a Tweedie como un coleccionista tipico, que herborizaba
plantas para enviar a Inglaterra, y que al igual que otros sujetos
trabajaba para satisfacer tanto la demanda comercial como la
curiosidad de los hombres de ciencia.?

La correspondencia de Tweedie con William Hooker nos
permitira abordar el contenido especifico de estos acuerdos. En
la primera carta que Tweedie envia a Hooker (6 de agosto de
1831) le comunica el envio de 140 especimenes, al tiempo que
le remarca las dificultades que tiene herborizar en condiciones
adversas. Tweedie confirma un segundo envio a Hooker en su
siguiente misiva (20 de febrero de 1832). En otra carta (7 de
marzo de 1832) Tweedie comunica que envid 460 especimenes
de productos vegetales, a los cuales pone precio e indica un
tercero al que se le puede pagar. En la siguiente (9 de octubre
de 1832) Tweedie envia a Hooker su inventario completo, espe-
rando que algunos items le puedan ser de utilidad, y expresa

32 QLLERTON, Jeff; CHANCELLOR, Gordon; VAN WYHE, John (2012). “John Tweedie and
Charles Darwin in Buenos Aires” en Notes and Records of the Royal Society, 66(2).

3% ENDERSBY, Jim (2007). A Guinea Pig's History of Biology. Londres, Harvard University
Press.
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que no puede cobrarle por los ultimos articulos que le envia
por no estar dentro de los limites del pedido de Hooker. En otra
carta (24 de abril de 1833), Tweedie comunica un nuevo envio
de especimenes, indica a Hooker que el pago se le haga a su
hijo William Tweedie en Londres y pide nuevas instrucciones
para continuar con los envios.

La cuestion pecuniaria y la utilidad o novedad de los items
es un tema recurrente en su correspondencia. Por ejemplo,
como en una de sus cartas Hooker alega no haber recibido una
de las cajas, Tweedie le comunica (12 de septiembre de 1833)
que en las nuevas cajas que le envia seguramente “encontrara
algo nuevo” y que sélo le cobrara “por los especimenes que
encuentre utiles”.

Al mismo tiempo, los documentos dan cuenta de los multi-
ples problemas que Tweedie enfrentaba para recolectar, enviar
y cobrar por los especimenes. En una de sus cartas (07 de abril
de 1834) se lamenta por articulos que él creia nuevos, por otros
que le robaron y pide que no se le pague mas a cierto tercero
por no haber acusado recibo del ultimo pago de Hooker. En
otra (29 de septiembre de 1835) Tweedie hace mencion a algu-
nas transacciones fallidas y a una intermediaria que no habia
regresado y que podria haber sufrido un accidente. Con dicha
carta Tweedie envia a Hooker lo recolectado en Santa Fe, Men-
doza, Santiago del Estero y Tucuman (Argentina).

A medida que pasan los anos, Tweedie parece ampliar sus
colecciones y su lista de compradores. En una carta (26 de mayo
de 1830) relata haber adquirido una coleccion de un botanico
fallecido y haber enviado una coleccion considerable de plantas
a Lord Edward Russell. En otra carta (21 de junio de 1836) mani-
fiesta haber recibido cartas del botanico Henry Borron Fielding
y de un viverista de Londres pidiéndole que viaje al lado este de
Los Andes para recolectar plantas alpinas. En la siguiente misiva
(12 de noviembre de 1836) Tweedie comunica un nuevo envio
de lo recolectado en Brasil para Hooker y algunos especimenes
para George Bentham.
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Un tiempo después (22 de junio de 1837), Tweedie comu-
nica a Hooker el envio de lo recolectado en las Sierras de
Tandil (Argentina) y le expresa que debido a que su antiguo
empleador en la colonia agricola (Parish Robertson) no puede
pagarle deberia recurrir “a algo mas rentable que recolectar
especimenes”.>* Sin embargo, cartas posteriores dan cuenta que
Tweedie, pese a no volver a embarcarse en grandes expedicio-
nes, realizé nuevos envios tanto a Hooker como a otros colec-
cionistas. En particular, sus ultimas cartas a Hooker dan cuenta
de un reclamo de Tweedie a Thomas Harris de Kingsbury por el
envio de ejemplares que nunca le fueron pagados (v.g. misivas
c. 1848, 10 de febrero de 1848 y 25 de septiembre de 1849).

De la correspondencia de Tweedie surge la utilizacion de
los acuerdos privados como una tecnologia que conecta a la
red objetos utiles y descarta objetos inutiles o defectuosos. La
importancia que asignaba Tweedie a los precios, a la novedad
y utilidad de los items recolectados y al trato con los interme-
diarios, dan cuenta de cierta l6gica contractual en sus relacio-
nes con otros miembros de la red. El valor de las transacciones
recaia sobre los objetos y no necesariamente sobre la cantidad
de trabajo o tiempo que requeria su recoleccion, lo que justifi-
ca la consideracion de Tweedie como freelancer. Como explica
Brockway (1979, p. 453) el interés de las instituciones como
el Jardin Botanico de Kew estaba en la botanica econémica, lo
que significa botdnica colonial.>> La autora argumenta que de
esta manera Kew se convirtié en un centro de informacion y en
un deposito para el intercambio de plantas en todo el imperio.
Vinculado a esto, Browne (1996, p. 306) distingue tres tipos de
naturalistas y recolectores asociados a la biogeografia imperial:
los emprendedores que trabajaban por cuenta propia -que eran

% Araiz de ello, Tweedie envi6 una carta (Coleccién John Norris, 15 de septiembre de 1837)
a William Parish Robertson en Inglaterra reclamando las sumas adeudadas con los intereses
correspondientes.

3 BROCKWAY, Lucile H. (1979). “Science and calonial expansion: the role of the British
Royal Botanic Gardens” en American Ethnologist, 6(3).
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duenios de sus especimenes y elegian qué hacer con ellos-; el
personal naval, militar y otros empleados oficiales -destinados
a un territorio o expedicion-; y quienes eran empleados para
recolectar para una instituciéon determinada.?

La definicion de Tweedie como un emprendedor que remi-
tia sus ejemplares a distintos compradores nos lleva al segundo
tipo de practica, es decir, a las intervenciones de autoria de
los botanicos sobre los objetos recolectados. Para ello debemos
atender a una consideracion previa. Las recolecciones y envios
de John Tweedie estin intimamente conectados a la evolu-
cion de la taxonomia botanica en el siglo XIX, especialmente
en lo que refiere a la transicion entre los sistemas de clasifi-
cacion que se proponen desde Linneo (taxonomia linneana)
hasta Darwin (clasificaciones filogenéticas). John Tweedie
proporcioné materiales biol6gicos a dos influyentes botanicos
sistematicos predarwinianos como George Bentham y William
Jackson Hooker,” al tiempo que proporcioné informacion
-y presumiblemente algunos especimenes- al propio Charles
Darwin.®

Tanto Bentham como Hooker, que como otros botanicos
debian lidiar con la inestabilidad de los términos y la superpo-
sicion de categorias, se dieron a la tarea de catalogar, deposi-
tar, ilustrar, nombrar, clasificar y describir cientificamente los
objetos que recibian de viajeros como Tweedie para ponerlos
en relacion con otros objetos cientificos. En muchos casos un
mismo tipo de objeto biolégico terminaba asociado a mas de
un objeto cientifico (casos de sinénimos) o reclasificado bajo
otros parametros (casos de basénimos).

% BROWNE, Janet (1996). “Biogeography and empire” en Cultures of natural history.
Cambridge, Cambridge University Press.

37 George Bentham y Joseph Dalton Hooker (hijo de William Jackson Hooker) disefiaron el
sistema predarwiniano de clasificacion Bentham & Hooker en su obra “Genera plantarum”.

38 El viaje de Darwin a bordo del HMS Beagle (1831-1836) y su obra “El origen de las
especies” (1859) influirian notablemente en el disefio de otros sistemas de clasificacion que
darfan cuenta de las relaciones evolutivas (v.g. Sistema de Engler).
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Browne (1996, p. 313) explica que los botanicos como
Joseph Hooker (1817-1911) -hijo y sucesor de William Jackson
Hooker como director de Kew- entendian que como sus agentes
de ultramar no estaban equipados para entender sus propias
plantas debian enviarlas a Kew, eje de la red cientifica colonial.*
Asi, para esta autora, las colecciones de objetos recolectados y
enviados hacia Gran Bretana representaban la propia cultura de
la empresa colonial.*

La Calliandra tweediei es un buen ejemplo de las multi-
ples intervenciones de autoria que estas redes de botanicos
desplegaban sobre los objetos recolectados para emplazarlos
como objetos cientificos. Este arbusto nativo, conocido vulgar-
mente —entre muchos otros nombres- como borla de obispo o
plumerillo rojo se distribuye por el sudeste de Brasil, el norte
de Uruguay y el nordeste de Argentina (Instituto de Botanica
Darwinion, s/f).# Tweedie herborizo esta especie en 1832,
durante su primer viaje a Brasil, la envi6 a los herbarios de
Hooker, y fue clasificada por Bentham en 1840.%* Sin embargo,
como ha sefnalado Hicken (1928, p. 21), el botanico Friedrich
Sellow habia recogido ejemplares de esta especie en 1823 en
la misma zona que Tweedie, pero los suyos habian quedado
archivados en el Museo Botanico de Berlin.> Por esta razon,
Bentham pudo completar su descripcion de la especie en 1844,
luego de acceder a los ejemplares de Sellow.

Para emplazar taxonémicamente a ese y a otros especime-
nes, Bentham (1840, p. 138) propuso crear el género Calliandra

% BROWNE, Janet (1996). “Biogeography and empire” en Cultures of natural history. Cam-
bridge, Cambridge University Press.

0 Para un abordaje completo puede consultarse: ENDERSBY, Jim (2008). Imperial nature:
Joseph Hooker and the practices of Victorian science. Londres, University of Chicago Press..

" Instituto de Botanica Darwinion. “Calliandra tweedii". Disponible en: http://conosur.
floraargentina.edu.ar/species/details/4549

2 BENTHAM, George (1840). “Contributions towards a flora of South America: enumeration
of plants collected by Mr. Schomburgk in British Guiana” en Journal of Botany (Hooker), 211).

3 HICKEN, Cristébal (1928). “La «Calliandra Tweediei» Benth. del Jardin Zoolégico de
Buenos Aires” en Darwiniana, 2(1).
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como reemplazo del género Inga anomala del sistema de cla-
sificacion disenado por el botanico De Candolle (1778-1841).
En ese género, Bentham ubic6 18 especies, incluyendo en la
especie numero 11 el ejemplar que Tweedie envié a Hooker, al
cual identificé como “C. Tweedii”, adjudicando asi a John Twee-
die el mérito como descubridor. Este objeto cientifico reconoce
al menos cinco sinébnimos. En particular, existe un sinonimo de
1827 (Inga pulcherrima Cerv. ex Sweet), anterior a la descrip-
cion de Bentham, pero que es considerado nomen nudum por
no satisfacer las exigencias minimas para su validacion formal
como nombre cientifico.

A partir de estos intercambios en red, Tweedie se legitimo6
como “descubridor” de un objeto biolégico en la periferia
(tweediei) y Bentham como “autor” de un objeto cientifico en el
centro (Calliandra). En este punto es posible trazar una cone-
xion entre dichas practicas y el desarrollo de las taxonomias
cientificas sobre el mundo vegetal. Bonneuil (2003, p. 198)
explica como, a medida que ciertas instituciones se establecian
como centros de una botanica mundial, los pocos hombres
que estaban a cargo de ellas o que tenian acceso diario a sus
recursos “disfrutaron de un poder e influencia crecientes en
el campo de la botanica sistematica”.** En una tesitura similar
Browne (1996, p. 314) entiende que las teorias de la distribu-
cion vegetal basadas en esas colecciones de objetos reflejaban
el ethos del imperio.®

A esto debemos sumar algunos datos complementarios que
pueden resultar de interés. De acuerdo a Hicken (1928, p. 22),
en 1854 Tweedie trajo dos plantas de Calliandra de unas islas
proximas a Concepcion del Uruguay (Entre Rios, Argentina),
enviando una a Hooker y otra a su amigo Eduardo Wenceslao

“ BONNEUIL, Christophe (2003). “The manufacture of species: Kew Gardens, the Empire,
and the standardisation of taxanomic practices in late nineteenth-century botany” en Instru-
ments, Travel and Science. Londres, Routledge.

% BROWNE, Janet (1996). “Biogeography and empire” en Cultures of natural history.
Cambridge, Cambridge University Press.
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Holmberg.*® Vale aclarar que Castellanos (1945, p. 11) objeta
que no hay registro epistolar de tal viaje y que —de acuerdo a
Spegazzini- tampoco se han encontrado ejemplares de plumeri-
llo al sur del paralelo 30°, salvo que los recolectados por Twee-
die fueran cultivados.?” Mas alla de estos detalles, Hicken (1928,
p- 22) relata que Holmberg plant6 su ejemplar en su quinta, y
que Tweedie solia recorrer dicha propiedad para visitar a “su
hija” -como llamaba a la planta-.*® Este dato de los tltimos afios
en la vida de Tweedie es significativo, porque permite recupe-
rar, al menos parcialmente, un tipo de relacion de Tweedie con
el mundo vegetal del que no dan cuenta sus cronicas de viaje
ni su correspondencia, y que contrasta con la trayectoria del
plumerillo que afos antes fue enviado a Hooker.*

V. Algunas conclusiones

En este trabajo intentamos dar cuenta de la influencia de
John Tweedie, en tanto actor secundario de la historia de la
botinica, en el tendido de las redes de objetos biolégicos
vegetales que conectaron a la Republica Argentina con jardines
y herbarios de otros lugares del mundo durante el siglo XIX.
Como inmigrante escocés en Argentina, John Tweedie se plego
a un modelo de botdnica imperialista gestionado a través de
una vasta y compleja red, que tenia su punto neuralgico en los
Jardines de Kew.

A partir del estudio de esta red de actores e intercambios,
rastreamos las conexiones relevantes que podian existir entre

% HICKEN, Cristébal (1928). “La «Calliandra Tweediei» Benth. del Jardin Zoolégico de
Buenos Aires” en Darwiniana, 2(1).

4 CASTELLANOS, Alberto (1945). “Las exploraciones botanicas en la época de la indepen-
dencia, 1810-1853" en Holmbergia, Tomo IV, N° 8.

8 HICKEN, Cristobal (1928). “La «Calliandra Tweediei» Benth. del Jardin Zooldgico de
Buenos Aires” en Darwiniana, 2(1).

9 John Tweedie falleci6 el 01 de abril de 1862 en Argentina.

126 | ENSAY0S



JohnTweedie (1775-1862) en la Argentina del siglo XIX | Gonzalo L. Bailo

los procesos generales de formacion de los DPI y la expe-
riencia particular de ex colonias como Argentina. Bajo esta
perspectiva, la figura de John Tweedie y el anilisis de sus
practicas como recolector e intermediario nos permitieron
dar cuenta del papel que jugaban los acuerdos privados que
se celebraban sobre los objetos biologicos y las practicas de
autoria cientifica que se inscribian sobre los objetos cientificos
vegetales. Ambas tecnologias juridicas se emplearon para faci-
litar la apropiacion de los objetos biol6gicos y la portabilidad
de los objetos cientificos a través de distintos espacios. La
utilizacion y manipulacion de las figuras del descubridor y del
autor tuvieron un papel clave en el proceso de construccion de
dicha taxonomia vegetal.

El trabajo nos permiti6 avanzar en dos sentidos. En pri-
mer lugar, para dar cuenta de una taxonomia de objetos mas
densa y relacional para el estudio de los DPI. Mas densa en
cuanto a incorporar la consideracion de los objetos biologicos
y de los objetos cientificos en las practicas de apropiacion y
transaccion sobre el mundo vegetal. Mas relacional en cuanto
a explorar las interacciones concretas que se producen entre
los objetos que produce el derecho y los objetos que produce
la ciencia. En segundo lugar, para aportar desde un estudio
de caso concreto a las especificidades que pueden encontrar-
se en el estudio de esa taxonomia en la periferia. En el caso de
John Tweedie, esta especificidad esta dada por la conexion
existente entre el proyecto liberal que lo trae a Argentina,
interesado en el fomento de la agricultura y la mejora de los
cultivos, y el modelo britanico de ciencia botanica, interesado
en la acumulacion de materiales biolégicos que provenian
de distintas partes del mundo para reproducir su modelo de
relaciones economicas. Sin embargo, para abordar mejor estas
especificidades y testear su potencial explicativo para una his-
toria de los DPI que contemple las experiencias de la periferia
se requiere un mayor volumen de estudios de caso.
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Resumen: El presente trabajo pretende exponer la tension entre derechos
agudizada por la Pandemia del Covid-19, y proponer, teniendo como base
de toda interpretacion, el Derecho a la Educacién, una forma, razonable y
constitucionalmente admisible de resolver esta tension. Para hacer esto,
el texto esta dividido en cuatro partes. En la primera parte se ofrece una
idea general de las tensiones y su inevitabilidad como forma bésica del
constitucionalismo moderno. En la segunda parte se expone el derecho ala
educacion, los elementos que la componen y el desarrollo que han tenido
en la jurisprudencia de la Corte, para tener la perspectiva mas cierta de su
contenido. En la tercera parte, se desarrolla la tension que se presenta en
la situacion actual y se intenta responder a la pregunta de como resolverla
de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y los derechos involucrados y
se propone el desarrollo del derecho fundamental de acceso a la internet.
Finalmente, en la cuarta parte, se presentan las conclusiones del texto.

Palabras clave: Derecho, Educacion, Constitucion, conflicto de derechos

Abstract: This work aims to expose the tension between rights exacerba-
ted by the Covid-19 Pandemic, and to propose, based on all interpretation,
the Right to Education, a reasonable and constitutionally admissible way
to resolve this tension. To do this, the text is divided into four parts. The
first part offers a general idea of tensions and their inevitability as a
basic form of modern constitutionalism. In the second part, the right to
education is exposed, the elements that compose it and the development
that they have had in the jurisprudence of the Court, in order to have the
most certain perspective of its content. In the third part, the tension that
arises in the current situation is developed and an attempt is made to
answer the question of how to resolve it in accordance with the jurispru-
dence of the Court and the rights involved, and the development of the
fundamental right of access to the Internet. Finally, in the fourth part, the
conclusions of the text are presented

Keywords: Law, Education, Constitution, conflict of rights

Resumo: Este trabalho tem como objetivo expor a tensdo entre direitos
exacerbados pela Pandemia Covid-19 e propor, com base em todas as
interpretaces, o Direito a Educagdo, uma forma razoavel e constitu-
cionalmente admissivel de resolver essa tensdo. Para isso, o texto esté
dividido em quatro partes. A primeira parte oferece uma ideia geral das
tensdes e sua inevitabilidade como forma bésica do constitucionalismo
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moderno. Na segunda parte, expde-se o direito a educacgao, os elementos
que o compdem e a evolucdo que tiveram na jurisprudéncia do Tribunal,
para se ter a perspectiva mais certa de seu contetido. Na terceira parte,
desenvolve-se a tensdo que surge na situacao atual e procura-se res-
ponder a questao de como resolvé-la de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal e dos direitos envolvidos, e o desenvolvimento do direito funda-
mental de acesso ao Internet. Por fim, na quarta parte, sao apresentadas
as conclusoes do texto.

Palavras-chave: Lei, Educacao, Constituicdo, conflito de direitos

Résumé: Ce travail vise a exposer la tension entre les droits exacerbée
par la pandémie Covid-19 et a proposer, sur la base de toute interpréta-
tion, le droit a I'éducation, un moyen raisonnable et constitutionnelle-
ment admissible de résoudre cette tension. Pour ce faire, le texte est
divisé en quatre parties. La premiere partie offre une idée générale des
tensions et de leur inévitabilité en tant que forme de base du constitu-
tionnalisme moderne. Dans la seconde partie, le droit a I'éducation est
exposé, les éléments qui le composent et I'évolution qu'ils ont eue dans
la jurisprudence de la Cour, afin d'avoir la perspective la plus certaine
de son contenu. Dans la troisieme partie, la tension qui surgit dans la
situation actuelle est développée et une tentative est faite pour répondre
a la question de savoir comment la résoudre conformément a la juris-
prudence de la Cour et aux droits en jeu, et au développement du droit
fondamental d'accés au L'lnternet. Enfin, dans la quatrieme partie, les
conclusions du texte sont présentées

Mot-clés: Loi, éducation, constitution, conflit de droits
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Introduccion

Una de las caracteristicas de los sistemas Constitucionales
modernos en la paradoja que se deriva de la discrepancia entre
las expectativas y las experiencias. El derecho, como sistema de
regulaciéon surge como medio para estabilizar -objetivar- (Kel-
sen) estas expectativas, tratando de hacerlas razonables, tolera-
bles para la sociedad. Al tiempo, estas expectativas encuentran,
sobre la base de estos mismos sistemas, formas de expresion
que apuntan a cuestionar y poner en tension constante las esta-
bilizaciones alcanzadas por el sistema. En otras palabras, podria
decirse que los sistemas constitucionales son el intento por
estabilizar las expectativas por medio de la regulacion, al tiempo
que procura su propia inestabilidad sobre la base de las expec-
tativas. Es, por tanto, la tension constante la que define al Estado
Constitucional.

Los Derechos -humanos y fundamentales- parecen ser la
materializacion de esta paradoja, estabilizan y promueven la cons-
tante oscilacion y desequilibrio de las expectativas de las perso-
nas. En situaciones particulares, estas tensiones se rompen en
favor de ciertas expectativas, siendo preferible siempre su reso-
lucién razonable en favor del mantenimiento de las tensiones.
Es decir, una buena practica de interpretacion constitucional
consiste en, mantener las tensiones en lugar de simplemente
romperlas, expresando la mejor version de cada una, dada la
situacion particular. Esto por supuesto puede ser comprendido
como una practica conservadora, en el sentido de suponer que la
“buena practica de interpretacion constitucional” a la que aqui
se hace referencia, no es otra cosa que la disolucion de las
tensiones entre los derechos y ain mas, de las contradicciones
internas que existen entre ellos y que expresan conflictos socia-
les profundos con demandas densas para los Estados.

Por supuesto no es esa la pretension de este texto. Al con-
trario, la hipdtesis en la que se basa es que uno de los ele-
mentos que caracteriza una buena prdctica de interpretacion
constitucional consiste en que, partiendo de la nocion de la
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tension inmanente de los derechos, la agudiza en algunos casos
y siempre la mantiene, de forma que sean posibles, por una
parte la expresion constante y explicita de los conflictos entre
los derechos y sus contradicciones y los conflictos sociales que
expresan, y por la otra, la posibilidad siempre abierta de nuevas,
mejores y mas adecuadas interpretaciones de las clausulas cons-
titucionales sobre derechos.’

La coyuntura actual parece poner a prueba esta hipotesis en
varias situaciones particulares. Una de ellas -paradigmatica- es
el Derecho a la Educacion. Es paradigmatica, porque una de
las promesas fundamentales de la modernidad y de los sistemas
constitucionales que la pusieron en practica, consiste en la idea
de la Libertad y como forma de expresion de ésta, la nocion de
que, pese a la experiencia presente, es posible variar la expe-
riencia futura. Quién nace pobre, no esta -prima facie- destinado
necesariamente a morir pobre. Si existe un mecanismo por el que
se considere posible que sea posible esta movilidad social -esta
discrepancia entre experiencias y expectativas- es la Educacion.

La situacion resultante de la pandemia generada por el
COVID-19, ha hecho que, en Colombia, el derecho a la edu-
cacion se vea afectado de manera profunda, agravando las
desigualdades y poniendo en cuestion todas las promesas de
base del Constitucionalismo del 91. En efecto, la obligacion del
aislamiento ha producido de facto, que muchos ninos y nifas,
los que pertenecen a los grupos sociales mas vulnerables, se
queden sin ninguna posibilidad de educacion, pues no pueden
asistir a la escuela y tampoco tienen los medios para acceder a
la educacion virtual.

En este escenario y dado que la tensiéon es inmanente al
propio sistema, se ha propuesto como alternativa, el regreso a
la educacion presencial bajo un “modelo de alternancia”, que,

3 Al hablar de “una buena practica constitucional” en el fondo se esta hablando de una
epistemologia de base que sirve a la interpretacion de las clausulas constitucionales sobre
derechos. En este texto no se expone esa epistemologia y tampoco, de manera detallada, la
metodologfa de interpretacién que presupone.
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aunque no ha sido bien explicado, en el mejor de los casos
supone que las nifas y los nifios, ademas de los jovenes que
estan en la educacion superior, comenzaran a asistir por turnos
a las escuelas, bajo una metodologia que mantendra la virtua-
lidad como presupuesto del funcionamiento de la alternancia.

Esta propuesta, ademas de las contradicciones internas que
contiene, implica la tension de varios derechos que entran en
juego, por lo menos tres: el derecho a la educacion, el derecho
a la salud y el derecho al trabajo.

El presente texto pretende exponer esta tension y propo-
ner, teniendo como base de toda interpretacion, el Derecho
a la Educacién, una forma, razonable y constitucionalmente
admisible de resolver esta tension. Para hacer esto, el texto esta
dividido en cuatro partes. En la primera parte se ofrece una idea
general de las tensiones y su inevitabilidad como forma basi-
ca del constitucionalismo moderno. En la segunda parte se
expone el derecho a la educacion, los elementos que la com-
ponen y el desarrollo que han tenido en la jurisprudencia de la
Corte, para tener la perspectiva mas cierta de su contenido. En
la tercera parte, se desarrolla la tension que se presenta en la
situacion actual y se intenta responder a la pregunta de cémo
resolverla de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y los
derechos involucrados y se propone el desarrollo del derecho
fundamental de acceso a la internet. Finalmente, en la cuarta
parte, se presentan las conclusiones del texto.

1. La Tesis de la Inmanente tension armonica de los
derechos

Cuando se revisan los documentos internacionales sobre
Derechos Humanos, es posible constatar que, en todos, o en
casi todos, se establecen como presupuestos la indivisibilidad e
interdependencia de los Derechos Humanos entre ellos y la inter-
dependencia entre los Derechos Humanos y la Democracia. En
el primer sentido significa, de manera general, que los derechos
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humanos estin unidos por un mismo cuerpo de principios y
que todos estan situados a un mismo nivel, lo que implica que
no hay derechos mas importantes que otros. Significa, ademas,
que todos los derechos humanos estan interrelacionados.* En el
segundo sentido significa que, no hay democracia si los dere-
chos de las personas no son respetados y, que el respeto de los
derechos presupone una organizacion social y politica que se
materializa en el régimen democratico.’

No obstante, los Derechos encarnan visiones, momentos,
valores e interpretaciones diversas y a veces contradictorias,
entre ellos, sino que, ademas, cuando se pretende su realizacion
en la practica expresan oposiciones aparentemente irresolubles
e inconmensurables, que a su vez manifiestan las tensiones entre
los regimenes politicos en los que los derechos se desarrollan
y los derechos mismos.

Es posible identificar por lo menos tres explicaciones de
estas tensiones. Una que tiene su origen en el paradigma socio-
cultural en el que surgen los derechos; otra que se deriva de la
exploracion del proceso historico y politico en el que surgieron
las nociones basicas de los derechos, y una tercera, que alude
a las cargas morales que encarnan y representan los derechos
considerados como categorias individuales. Las tres, son expli-
caciones del mismo fenémeno y en ese sentido son simple-
mente perspectivas de un mismo objeto y por tanto pueden
considerarse complementarias hasta cierto punto. Este texto
no agota ninguna de las tres perspectivas. Expone sus ideas

4 Al respecto, por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por otra
parte, la Declaracién de Teheran de 1968 afirma que los derechos son indivisibles, en el sen-
tido que, la realizacion de los Derechos Civiles y Politicos resulta imposible sin la garantia de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En un sentido similar, la Resolucién 32/130
de la Asamblea General de las Naciones Unidas institucionalizé el uso de los principios de
indivisibilidad e interdependencia.

5 Para una problematizacion de esta idea y su desarrollo, Uprimny Rodrigo, La Unidiver-
salidad de los Derechos Humanos: Conceptos de Democracia e Interpretacién Juridica., en
Pensamiento Juridico No. 9- 1998, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Saciales.
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fundamentales y las tienen como referencia de la hipétesis de
base para ilustrarla.

Pero ;qué justifica que se adopten estas tres perspectivas y
no otras? En primer lugar, las tres son perspectivas bien desa-
rrolladas de la idea de la fension inmanente de los derechos
y tienen a la base esta misma concepcion, a saber, que los
derechos son categorias cuya expresion completa, inteligibi-
lidad y desarrollo, tienen sentido cuando se analizan como
expresion de una tension, que no sélo es genealdgica sino
ademas ontolégica, y por tanto constante. En segundo lugar, las
tres, ofrecen explicaciones que, desde el punto de vista critico
(filosofico-sociologico), historico-interno (teoria de la Constitu-
cion) e interno-filosofico (filosofia del Derecho), apoyan esta
hipétesis. En tercer lugar, son perspectivas tedricas que en su
desarrollo, no s6lo apoyan la idea de la tension sino que la
explican y la fomentan, aun cuando lleguen a conclusiones que
pueden considerarse opuestas, expresando otra idea implicada
en la inmanencia, que consiste en la diversidad de expresiones
de la tension. Finalmente, las tres apoyan, de manera implicita
y explicita, la segunda hipétesis densa de este texto, que con-
siste en afirmar que foda tension en los derechos, su expresion
y resolucion en nuevas tensiones, debe tener como punto de
partida y perspectiva de desarrollo, que el Derecho -guarda
coberencia con esta idea de tension y sus expresiones- si es
visto, comprendido, desarrollado y empleado, como una herra-
mienta en favor de las personas o grupos mds desaventajados
en la sociedad (Gargarella, 1999).

Estas dos hipoétesis, que en realidad configuran una sola -la
de la tension inmanente ligada a la tesis de la interpretacion en
favor de los grupos desaventajados-, permiten no s6lo que no
se caiga en lo que se denomina los espejismos convencionales
de los derecho -humanos-, sino que salvaguarda la idea de la
necesidad constante de nuevas y mejores interpretaciones de
los derechos (Santos, 2014).
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Como se mencioné antes, la discrepancia entre experiencias
y expectativas (Santos, 2006),° es la primera de las explicaciones.
Esta tension surge como resultado del paradigma sociocultural
en el que surgen los derechos. De acuerdo con esta concepcion,
la Modernidad inaugura en Occidente un cambio en la tradicion
hasta ese momento imperante. Por primera vez, las personas no
estan determinadas por su origen. En este sentido, las expecta-
tivas de las personas exceden sus experiencias, a partir de las
promesas de la Modernidad que se fueron haciendo creibles con
la idea del progreso. Quien nace en una familia pobre puede
volverse rico con el tiempo; o ilustrado a pesar de haber nacido
en una familia sin ninguna educacion. Segun Santos, esta dis-
crepancia se apoya en los dos pilares en los que sea descansa
el paradigma de la Modernidad: regulacion y emancipacion. La
regulacion es el conjunto de reglas, instituciones y practicas que
estabilizan las expectativas; en tanto la emancipacion expresa
las aspiraciones dirigidas a aumentar la discrepancia de origen
y a poner, en este sentido, en cuestion el statu quo, deslegi-
timando las reglas, instituciones y practicas de la regulacion.
Asi pues “[lla modernidad se fundamenta, entonces, en una
tension dinamica entre el pilar de la regulacion y el pilar de la
emancipacion’.

Ahora bien, tanto el pilar de la regulaciéon como el de la
emancipacion descansan sobre principios que confieren sentido
a la accion social. Los principios de Estado, mercado y comu-
nidad, configuran el pilar de la regulacion. El Estado estabiliza
las expectativas al establecer un horizonte concreto de posibi-
lidades legitimas. El principio de mercado, estabiliza las expec-
tativas al garantizar que, dentro de aquellas que se consideran
legitimas, existe una posibilidad de imposicion por medio de la
promocion del propio interés en el mercado. El principio de
comunidad implica obligaciones horizontales que relacionan a

8 Todo el aparte del texto que se refiere a la tension resultante de la discrepancia entre
experiencias y expectativas esta basada en este articulo.
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los individuos por fuera del Estado y del mercado, estabilizan-
do las expectativas al definir qué puede esperar un grupo dentro
de los limites fijados por el Estado y por fuera del mercado.

El pilar de la emancipacion esta constituido por tres racio-
nalidades: la estético-expresiva; la cognitivo-instrumental y la
moral-prictica. Cada una de estas racionalidades desestabiliza
el horizonte de expectativas posibles al crear posibilidades de
futuro que exceden la relacion politica vigente entre experien-
cias y expectativas (Santos, 20006). Su diagnéstico critico, afir-
mara que este paradigma, dada la ambiciéon de sus promesas,
llevaba consigo la semilla de la frustracion: “Cada pilar, basado
como lo estd en principios abstractos, tiende a maximizar su
potencial -bien sea la maximizacion de la regulacion o de la
emancipacion- obstaculizando asi el desenvolvimiento poten-
cialmente infinito de la tension entre ellos. Andlogamente, cada
pilar consta de principios independientes y funcionalmente
diferenciados, cada uno de los cuales tiende a desarrollar una
vocacion maximalista (Santos, 2006).” Su conclusion, si bien
apunta al mantenimiento de la tension inicial, se desarrolla
por fuera del paradigma de la modernidad, lo que implica una
repolitizacion del Derecho en la que la legitimidad desborda los
limites de la legalidad.”

La segunda de las explicaciones sobre la tension inmanente
afirma que, aunque contemporianeamente se asume que los
derechos y la democracia estin en una relacion de implicacion
logica; esto no es asi y que se requiere una concepcion que dé
cuenta de las tensiones entre los derechos y entre los derechos y
la democracia. Esto, porque la democracia es un concepto com-
plejo que no admite una sola nocion. Asi, la democracia como
teoria sobre el origen de la soberania, puede conllevar en la
practica, un poder que ponga en riesgo los derechos siempre y
cuando las decisiones se fundamenten en la voluntad popular.

7" Para una concepcion desde el punto de vista liberal de la legitimidad por via de la lega-
lidad, Habermas Jiirgen ;Cémo es posible la legitimidad por via de la legalidad? En DOXA,
No. 5_02 (Trad. Manuel Jiménez Redondo), 1988.
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Por tanto, para ciertas versiones de la democracia radical, los
derechos suponen obstaculos a la soberania del pueblo, en
tanto para las concepciones liberales, las decisiones e imposi-
ciones mayoritarias pueden implicar riesgos para los derechos
por lo que es necesario establecer mecanismos como el control
judicial de las leyes por medio de Tribunales Constitucionales,
que es un mecanismo claramente contramayoritario (Uprimny,
1998).% Por otra parte, asumir de manera simple la unidad y
universalidad de los derechos, desconoce que éstos incorpo-
ran tradiciones -y cargas morales- diversas, de modo que no
siempre son compatibles y tampoco pueden ser satisfechos al
mismo tiempo, por lo que su aplicacion mecanica puede con-
llevar la paradoja de vulnerar especificidades culturales. Esto
permite explicar, porque sistemas constitucionales robustos que
se desarrollan en democracias firmes, pueden, en las mismas
circunstancias facticas -formales- llegar a conclusiones distintas,
pues en todo caso, las interpretaciones no estin desprovistas de
contenido ni de contexto.

La ventaja de esta teoria de la tension, consiste pues, en
hacer explicitas las tensiones existentes entre derechos y entre
derechos y democracia, por una parte, exponiendo los origenes
historico-constitucionales de modo que sea posible la busqueda
de alternativas razonables con la ventaja de la restrospectiva.
Por otra, permite entender y valorar mejor, las respuestas que
distintos sistemas constitucionales con los mismos presupues-
tos, les dan a estos problemas, sobre la base de contextos diver-
sos que muestra caras distintas del mismo sistema de derechos.
Finalmente permite, entender que la tension inmanente de los
derechos, es una tensiéon armoénica que encarna un programa
moral, politico y juridico por construir.

La tercera explicacion de la tension, se enmarca dentro de
la filosofia del derecho y parte de la distincion entre reglas
y principios. Seguin esta teoria, la distincion entre reglas y

8 Lareferencia a esta segunda explicacion estd basada por completo en este texto.
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principios es util, porque permite entender como, en la priac-
tica, los Tribunales constitucionales resuelven los casos en los
que los derechos se enfrentan. Asi, mientras en los casos, en
los que se enfrentan reglas, la decision se base en la prevalencia
de una sobre otra, cuando se enfrentan principios, que contie-
nen derechos, no hay una prevalencia simple de una sobre la
otra, sino que aplica una ponderacion entre ambas que permite
la realizaciéon de los principios en tension sin que ninguno de
los dos sea eliminado.

Pero esta no es la Unica caracteristica que los distingue.
Segun Alexy el criterio decisivo de distincion consiste en que los
principios, contrario a lo que ocurre con las reglas que suponen
todo o nada, ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible en relaciéon con las posibilidades facticas y juridicas
y por tanto se distinguen de las reglas en que son mandatos de
optimizacion, pues aquello que ordenan puede ser cumplido
en diversos grados. El campo de posibilidades juridicas esta
determinado, segin Alexy, por principios y reglas que juegan
en sentido contrario (Alexy, 1988).° Por el lado de las reglas,
éstas solo pueden ser cumplidas o no y, por tanto, si es valida,
incluye las determinaciones facticas y juridicas de lo posible.
Asi pues, si es posible cumplir lo ordenado en la mayor medida
posible de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas se
trata de un principio, si esto s6lo es posible en una medida
se trata de una regla. Lo que esto significa es que en tanto
una regla establece los supuestos de hecho en los que resulta
aplicable y las consecuencias juridicas, en el caso de los princi-
pios, esta estructura no se cumple, lo que implica que, siempre
que se esta ante un principio hay un margen de incertidumbre
-prima facie- sobre su aplicabilidad, el grado de cumplimiento y
su relacion con los otros principios.

Ahora bien, segun Alexy, la incorporacion de principios en
el sistema juridico no es un problema s6lo metodolégico. Afecta

% Todas las referencias a esta tercera teoria sobre la tension inmanente se basan en este texto
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a todo el sistema pues le imprime un determinado caricter que
se refuta o se afirma con su inclusion, pues dicha tarea de opti-
mizacion, no solo es juridica desde el punto de vista formal,
sino que se convierte en una tarea moral desde el punto del
contenido de los principios. En este sentido, involucrados los
principios, como estan en efecto en la Constitucion de 1991, el
sistema estd comprometido en dicha tarea de optimizacion, de
lo contrario reniega de la condicion basica que le confiere la
identidad de sistema juridico en un sentido moderno. El pro-
blema de esto, no es s6lo que el compromiso denso que esto
implica, sino que, desde el punto de vista metodolégico no
hay un orden claro de prioridad de los principios, es decir, no hay
una teoria que, en cada caso establezca las relaciones de priori-
dad ni abstractas ni concretas entre los principios, por lo que-en
principio- dichas relaciones en los casos concretos terminan
siendo cuestiones de interpretacion, mas aun, si se entiende
que la diferencia entre principios y valores es s6lo una cuestion
de “punto de vista”, en el sentido que, si se trata desde el pun-
to de vista axiologico se estd ante una cuestion de valores, si es
desde el deontolégico de principios.°

Como no es posible un orden que defina las relaciones de
prioridad entre principios -a priori-, pero tampoco es razonable
que las decisiones -sobre este orden- en los casos concretos
sean definidas por el intérprete, las colisiones de principios se
resuelven por medio de lo que Alexy llama ponderacion. Esta
metodologia desarrolla una serie de pasos por medio de los
cuales es posible atribuir, en un caso determinado en el que
dos principios colisionan, un orden de prioridad. Su virtud,
entre muchas, no sélo es el hecho mismo de ofrecer un método
racional de resolucion de conflictos entre clausulas usualmente
densas dentro de las Constituciones, sino ademas, que tiene la
una pretension de objetividad y consiguientemente de univer-
salidad, en el sentido del imperativo categorico kantiano, lo que

10" Este es justamente el riesgo en el que las teorfas de corte positivista contemporaneo se
anotan un punto y una critica seria en contra de esta teorfa de los principios.
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cumple con el postulado basico de la igualdad de respeto. En
conclusion, esta metodologia de interpretacion -de solucion de
la tension entre derechos- establece entonces que, los princi-
pios en cuanto mandatos de optimizacion, exigen su realizacion
(de aquello que es su contenido, es decir, lo que ordenan) en la
mayor medida posible, en relacion con las posibilidades facticas
y juridicas.

De las tres explicaciones de la tension entre derechos, esta
ultima es la que ofrece de forma mas sistematica una metodo-
logia de resolucion de las tensiones que desemboca en una
teoria de la argumentacion juridica.'* Ademas tiene la ventaja de
ser la metodologia que utiliza la Corte Constitucional para re-
solver los casos practicos que se le presentan; es por eso que,
en este texto la propuesta de resolucion de la tension que plan-
tea el modelo de regreso a las aulas de clase propuesto por el
Gobierno, se hara con esta metodologia.

I1. El Derecho a la Educacion en la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional

En la introduccion de este texto al fin de plantear la hipotesis
de la tensién armonica inmanente entre los derechos, se afirmo
que la Educacion como derecho parece ser la muestra paradig-
matica de la tensién inmanente de los Estados Constitucionales.
Podria afirmarse que esta idea es discutible, pues en el origen
de la filosofia liberal que sustenta los valores fundamentales de
las sociedades modernas y los sistemas constitucionales estan la
libertad y la autonomia, cuyo uso adecuado sientan las bases
de la independencia. Esto es cierto sélo parcialmente; pues par-
te de un punto de vista genealégicamente ingenuo sobre la

""" Una explicacion de esto es que, mientras las dos primeras se dedican a exponer la

tension y las dificultades que esto implica para los derechos a fin de encontrar en pasos sub-
siguientes una posible solucién que se fundamente en las razones de fondo de sus teorias;
en el caso de Alexy el procedimiento parece ser el contrario; la metodologia de resolucion
de las tensiones -es decir, la teorfa de la Argumentacion Juridica- le sirve para exponer la
tension de los derechos.

142 | ENSAYOS



El arco de Heréclito | Camilo Blanco y Carlos Martinez

libertad y la autonomia, porque, aunque partimos de este
supuesto, las condiciones para el ejercicio de la libertad no nos
estan dadas de entrada de manera igual. Es en este sentido en el
que opera de inicio, la relevancia de la educacion como herra-
mienta para la realizacion de otros de los derechos basicos que
consagra la Constitucion (Sen, 2010; Nussbaum 2007, 2012).

Pero ;cudl es el tipo de educacion que se supone, cuando se
habla aqui del derecho a la educaciéon? En otras palabras ;exis-
te una educacion que como derecho no se ajuste al contenido
de lo que se entiende en la perspectiva aqui expuesta por Dere-
cho a la Educacion? Parte de la discusion es esa. No obstante,
este texto no se ocupa de este debate y, dado que el enfoque
de su perspectiva es Constitucional, asume sobre el Derecho a
la Educacion lo que la Corte Constitucional ya ha dicho sobre
su contenido. Teniendo en cuenta esto, este acapite expone de
manera resumida, los elementos y las subreglas elaboradas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el derecho
a la educacion.

En todo caso, dada la centralidad del derecho a la educaciéon
-en este texto- y en los Estados Constitucionales modernos com-
prometidos con la Igualdad, es posible afirmar que el derecho
a la educacion al que se refiere la Constitucion de 1991 implica
no simplemente la asimilaciéon de datos y contenidos culturales
-por ejemplo referidos a las propias tradiciones y al orgullo
nacional- sino ademas, la proposicion de desafios para las ca-
pacidades intelectuales, de modo que la inteligencia se haga
cada vez mas activa y competente, dotada de pensamiento cri-
tico para un mundo complejo (Nussbaum, 2011), de modo que
sea posible la construccion progresiva de un sociedad decente
(Margalit, 2010).

La actual Constitucion Politica amplia las dimensiones de
los contenidos y garantias del derecho a la educacion. La edu-
cacion es reconocida por el articulo 67 Superior como un dere-
cho fundamental (Gongora, 2003) y, ademas, como un servicio
publico que presta una funcion social e impone deberes para
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el Estado, la sociedad y la familia. Por su parte, la Corte Cons-
titucional ha afirmado que la educacion tiene tres dimensiones
que la afectan: es un derecho fundamental, es un deber, y es un
servicio publico, principalmente, a cargo del Estado.

El derecho a la educacion como derecho-deber, tiene un
alto caricter subjetivo. La subjetividad de este derecho se refiere
a la relacion existente entre la norma juridica que lo consagra;
las obligaciones de garantia por parte del Estado, la sociedad, la
familia y del propio educando; y la posicion juridica de exigen-
cia de las personas (Arango, 2005).Por su parte, el alto grado de
importancia del derecho a la educacion esta determinado por
las garantias reforzadas consagradas para su proteccion, en la
medida en que este puede ser defendido mediante la accion de
tutela en dos circunstancias: cuando se trate de proteger el
derecho de los nifos (Art. 44 C.P), y cuando, por conexidad,
se viola otro derecho de caracter fundamental, como la igual-
dad, el libre desarrollo de la personalidad o el debido proceso
(Botero, 2000).

En tanto servicio publico, el Estado tiene la obligacion de
“asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional ”(Articulo 365 de la Constitucion Politica
de 1991). Las obligaciones especificas del Estado se ubican en
el terreno de las garantias de gratuidad, calidad, cubrimiento,
aseguramiento de las condiciones para el acceso y la permanen-
cia, financiacion, garantia a las libertades de ensefianza, apren-
dizaje, investigacion y catedra, formacién moral intelectual y
fisica de los educandos, profesionalizacion y dignificacion de
la actividad docente (Alcaldia Mayor de Bogota y SED, 2007,
p. 76). Cabe resaltar que la Constitucion Politica de 1991, en
su Articulo 68, faculta a instituciones privadas para prestar el
servicio de educacion; frente a estos, el Estado tiene funciones
de inspeccion y vigilancia. La Corte Constitucional ha sostenido
que por ser la educaciéon un servicio publico con una funcién
social, es viable rechazar el manejo exclusivamente patrimonial
de los establecimientos educativos.
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Ahora bien, en lo que se refiere a los componentes basicos
del derecho a la educacion: disponibilidad, accesibilidad, adap-
tabilidad y aceptabilidad, estos presentan las caracteristicas que,
de manera general, se exponen a continuacion.

La disponibilidad implica la exigencia de un sistema edu-
cativo publico, con escuelas suficientes y la planta de docentes
requerida para atender las necesidades del servicio'?. Este
componente, también, involucra la posibilidad que los parti-
culares puedan fundar establecimientos educativos, siempre
que tengan profesores idoneos y suficientes. En este sentido,
la Corte Constitucional ha fijado sub-reglas constitucionales en
relacion con: “1) la obligacion estatal de crear y financiar institu-
ciones educativas; ii) la libertad de los particulares para fundar
dichos establecimientos y iii) la inversion en recursos humanos
y fisicos para la prestacion del servicio”(Corte Constitucional,
Sentencia T-743/13).

Por su parte, la accesibilidad implica que las instituciones
y los programas de ensenanza deben estar al alcance todos los
ninos, en igualdad de oportunidades y sin discriminacion, espe-
cialmente, de los grupos mas vulnerables. En desarrollo de este
componente basico de la educacion, la Corte Constitucional
se ha pronunciado sobre: i) la no discriminacion; ii) la accesibili-
dad material o geografica; y iii) el acceso y costos académicos.

La adaptabilidad, en el sistema educativo, se traduce en la
obligacion de generar medidas que aseguren que los estudian-
tes permanezcan en el sistema educativo (Corte Constitucional,
ibidem), reconociendo las particularidades y el contexto social y

12 E| Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales del Consejo Econémico y Social
de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su observacion general 13, formula que: “debe
haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente en el &mbito del Estado
Parte. Las condiciones para que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros,
el contexto de desarrollo en el que actdan; por ejemplo, las instituciones y los programas
probablemente necesiten edificios u otra proteccién contra los elementos, instalaciones
sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con salarios competitivos,
materiales de ensefianza, etc.; algunos necesitaran ademds bibliotecas, servicios de in-
formatica, tecnologia de la informacién, etc.”.

ENSAYOS | 145



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

cultural en el que éstos se desenvuelven. La Corte Constitucional
ha sostenido reiteradamente que la institucion educativa debe
justificar su decision de interrumpir el servicio de la educacion.
Del mismo modo, el alto Tribunal ha afirmado que cuando el
reglamento interno del colegio o el manual de convivencia esti-
pulen una sancién para un comportamiento determinado, esta
solo serda una causal de justificacion de la suspension del ser-
vicio a una persona, si dicho reglamento respeta los derechos
fundamentales del educando, tales como el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad o el debido proceso,
entre otros. En este sentido, la Corte Constitucional, al abordar
el componente de la permanencia en el sistema educativo, se
ha ocupado de los siguientes problemas legales: i) los limites
a los intereses econdémicos de las Instituciones educativas; ii) el
libre desarrollo de la personalidad; y iii) el debido proceso en
la implementacion de las sanciones.

La calidad se logra segun lo ha afirmado la Corte Constitu-
cional: “a través de metodologias y procesos pedagogicos soli-
damente fundamentados en la teoria y la practica, dirigidos y
orientados por docentes especialistas en las distintas areas, que
con dedicacion y profesionalismo conduzcan el proceso forma-
tivo de sus alumnos.”(Corte Constitucional, Sentencia T-433/97).
Ademas, este alto Tribunal y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, han con-
siderado que una educacion aceptable implica: )un adecuado
control y vigilancia de la actividad educativa, ii)la prohibicion
de castigos fisicos y tratos humillantes o degradantes, iii) la
adopcion de medidas destinadas a garantizar que la educacion
sea culturalmente aceptable para las minorias étnicas y iv) la
capacitacion de los docentes (Corte Constitucional, Sentencia
T-743/13).

Lograr una educacion de calidad es, precisamente, uno de
los mayores desafios que se plantean para el futuro de la edu-
cacion. Al respecto, se debe precisar que la ONU, hace mas de
una década, plante6 como uno de los objetivos del milenio: “la
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ensefianza primaria universal”'® (ONU, 2000). Recientemente,
dicho Organismo reconoci6 el aumento en el acceso a la edu-
cacion de nifios y niflas (ONU, 2015, numeral 15).De igual
manera, el Organismo, consciente de haber centrado esfuerzos
en un solo componente de la educacion (la accesibilidad), en la
Agenda para el desarrollo después de 2015 plante6 una nueva
vision del mundo en la que se promueva la alfabetizacion uni-
versal, con“(...) acceso equitativo y universal a una educacion
de calidad en todos los niveles (...)”(ONU, 2015, numeral 7).
En este orden de ideas, se amplié el compromiso, procurando
que para el ano 2030 la disponibilidad, la accesibilidad, la per-
manencia y la calidad en la educacion, sean una realidad para
todos (ONU, 2015, numeral 25).

En el caso de Colombia, la Procuraduria General de la
Nacion ha puesto de presente la deuda educativa nacional gene-
rada por la accion del Estado, que se ha concentrado en la co-
bertura y ha desatendido aquellos factores que, en ultimas,
contribuyen a la consecuciéon de una educacién de calidad. En
suma, la politica global de educacion entre los afios 2000 a
2015, se focaliz6 en la accesibilidad. (PGN, 2006). Garantizado
este componente, el siguiente reto sera construir una educacion
de calidad.

Segun Gongora (2003), la asequibilidad busca satisfacer la
demanda educativa a través de la oferta publica, lo que significa
que el Estado tiene la obligacion de establecer o financiar insti-
tuciones educativas (p. 44). Del mismo modo, la disponibilidad
supone la proteccion de la oferta privada. Esto significa que el
Estado debe abstenerse de prohibir a los particulares la funda-
cion de Instituciones educativas.

La Observacion General Numero 13, del Comité de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales del Consejo Econémico

13" En efecto, al tenor del numeral 19, los Estados miembros decidieron: “(...) Velar porque,
para ese mismo afio, los nifios y nifias de todo el mundo puedan terminar un ciclo completo
de ensefianza primaria y porque tanto las nifias como los nifios tengan igual acceso a todos
los niveles de la ensefianza”.
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y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, se refiere
con respecto a la disponibilidad cuando formula que: “Debe
haber instituciones y programas de enseflanza en cantidad
suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para
que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, el
contexto de desarrollo en el que actian; por ejemplo, las ins-
tituciones y los programas probablemente necesiten edificios u
otra proteccion contra los elementos, instalaciones sanitarias
para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con sala-
rios competitivos, materiales de ensenanza, etc.; algunos nece-
sitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia
de la informacion, etc.”

Por su parte, la Corte Constitucional ha manifestado que
este elemento de la educacion esta compuesto por: “i) la obli-
gacion estatal de crear y financiar instituciones educativas; ii) la
libertad de los particulares para fundar dichos establecimientos
y iii) la inversion en recursos humanos y fisicos para la presta-
cion del servicio” (Sentencia T-743/13).

Como anteriormente se anoto, el componente de disponibi-
lidad se traduce en el deber del Estado de establecer o financiar
instituciones educativas, lo que incluye a las zonas urbanas y a
las rurales.

Precisamente sobre las barreras que existen en el sector
rural; se ha pronunciado en varias ocasiones el Alto Tribunal,
afirmando que: “Las dificultades propias de la prestacion del
servicio publico de educacion en ciertas localidades apartadas
de los centros urbanos, no debilitan la obligacion institucional de
mantener la prestacion del servicio en condiciones aceptables.
(...) Los alumnos de una pequeia escuela campesina tienen
derecho a recibir un servicio que les permita transcurrir por
todo el proceso educativo sin encontrarse en condiciones de
inferioridad frente a educandos provenientes de otros centros
de ensefianza (...)"(Sentencia T-467/94).

En otro pronunciamiento, al referirse al derecho a la educa-
cion de los menores en zonas rurales, el Alto Tribunal consider6
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que las escuelas deben estar disponibles en todos los centros
poblados o0 a una distancia razonable para que nifios y ninas
puedan asistir. También, que los centros educativos deben con-
tar con condiciones materiales minimas exigidas para prestar
el servicio educativo. Finalmente, se deben nombrar docentes
idoneos en cantidad suficiente para atender la demanda edu-
cativa en forma continua'®, La dilacién en los procedimientos
administrativos para la definicion de plantas de personal, no es
una excusa valida para relevar a las autoridades competentes de
la obligacion de asegurar la efectividad del derecho constitucio-
nal a la educacion (Sentencia T-963/04).

Tampoco son admisibles, como pretexto, las perturbaciones
del orden publico, ya que la Administracion local, en concurso
con la Fuerza Publica, estan en el deber de tomar las medidas
pertinentes, para que maestros y alumnos puedan contar con
un ambiente de seguridad y proteccion en el desarrollo de sus
labores académicas (Sentencia T-963/04). Precisamente, en aras
de salvaguardar la seguridad de los estudiantes y el interés supe-
rior de los menores, es posible inaplicar la normatividad que
precisa el nimero minimo de estudiantes que debe tener una
escuela rural (Sentencia T-690/12). En consecuencia, es viable
el nombramiento de un docente sin tener en cuenta el nimero
minimo de nifios matriculados, que puede corresponder o no a
lo consagrado en la normatividad.

Asi por ejemplo, en la sentencia T-690/12, la Corte Consti-
tucional se pronunci6é sobre el amparo invocado por los padres
de un menor que debia recorrer largos trayectos por zonas con
dificultades de orden publico, porque la escuela de la vereda

"4 Este fue el pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a una accién de tutela
interpuesta para proteger el derecho fundamental a la educacién de un menor de edad, que
serfa vulnerado por la Secretaria de Educacion del Departamento de Norte de Santander,
al no proveer un maestro para la Escuela Rural del municipio de Tibd. Aunque en este caso
se demostrd que la situacion que generd el proceso habia sido superada con la contratacion
de un docente, la Corte Constitucional decidid revocar la sentencia de primera instancia,
que nego la tutela, y en su lugar concedié el amparo solicitado.
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habia sido cerrada por la ausencia de docentes. En este caso, el
Alto Tribunal concedi6 el amparo solicitado y ordeno la asigna-
cion de un docente para la reapertura de la escuela existente en
la vereda siendo viable inaplicar el articulo 11 del Decreto 3020
de 2002, respecto del nimero minimo de estudiantes que debe
haber en una zona rural para la ubicacion de personal docente.

En lo que se refiere a la cobertura del sistema educativo, el
Estado esta en la obligacion de ampliarla progresivamente. Esto
significa que la prestacion del servicio educativo por parte del
Estado debe sujetarse al principio de progresividad'.

Dicho principio, segin la Corte Constitucional, comporta:
“(i) la satisfaccion inmediata de niveles minimos de proteccion;
(i1) el deber de observar el principio de no discriminacion en
todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de
eficacia de un derecho; (iii) la obligaciéon de adoptar medidas
positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una
mayor realizacion de las dimensiones positivas de cada derecho,
razén por la cual la progresividad es incompatible, por defini-
cion, con la inaccion estatal; y (iv) la prohibicion de retroceder
por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos

los derechos”.1¢

Ahora bien, la prohibiciéon de retroceso no es absoluta, lo
que significa que puede ser objeto de limites. De este modo, la
adecuada utilizacion de los recursos publicos o las necesidades
mas apremiantes, pueden justificar la modificacion de politicas
publicas o normas juridicas que impliquen un retroceso. Al
respecto, la Corte recientemente se pronuncio, justamente en el
marco del derecho a la educacion y el acceso a internet. Mas
adelante se hablara de esta Sentencia.

'S El principio de progresividad, encuentra su fundamento, entre otras, normas en el articu-
lo 4° del Pacto Internacional Sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

16 Sobre el contenido del principio de progresividad pueden leerse, entre otras, las siguien-
tes sentencias: C-629/11, C-372/11, C-1165/00, C-1489/, C-981/04, C-038/04.
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II1. La Directiva 011 del Ministerio de Educacion-
Derechos

El 29 de mayo de 2020, el Ministerio de Educacion profirié la
Directiva No. 011(Ministerio de Educacion, 2020). Esta directiva
tiene el objetivo de establecer Orientaciones para la prestacion
del servicio educativo en el marco de la emergencia sanitaria
por el COVID-19. Dentro de las orientaciones impartidas esta
el regreso a clases presenciales bajo el modelo de alternancia.
Dice en algunos apartes esta Directiva:

2. Orientaciones para un retorno gradual y progresivo
a los establecimientos educativos: Las condiciones de la
pandemia indicardn a las autoridades sanitarias la posi-
bilidad de dar comienzo, a mediano plazo, al proceso
de retorno de la poblacién estudiantil a la modalidad
presencial. Es asi que corresponde al sector educativo,
en coordinaciéon con todos los sectores involucrados,
avanzar en los meses siguientes, con el alistamiento de
las condiciones de bioseguridad, administrativas, técni-
cas y pedagogicas para facilitar la transicion progresiva
de las actividades escolares a las instituciones.

Reanudar las actividades en los establecimientos educati-
vos, conlleva un proceso gradual que complementara el
trabajo académico en casa y combinara diferentes opcio-
nes para desarrollar las interacciones entre docentes y
estudiantes. A esto se refiere el concepto de alternancia
que resalta la necesidad de conjugar distintas variables y
circunstancias que estaran presentes en la prestacion del
servicio educativo, en el marco de la emergencia sanita-
ria y de acuerdo con las necesidades de cada territorio.

El concepto implica una combinacion del trabajo acadé-
mico en casa, complementado con encuentros peridédicos
presenciales e integracion de diversos recursos pedago-
gicos, asi como la asistencia al establecimiento educativo
debidamente organizada, de acuerdo con el analisis par-
ticular de contexto del establecimiento educativo y otras
variantes que puedan surgir, observando las medidas de
bioseguridad y distanciamiento social.
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El anilisis de las condiciones de cada establecimiento
educativo con respecto al tipo de servicio que presta,
a su capacidad instalada, al nimero y caracteristicas
de la poblacion que atiende, al equipo docente, a la
adecuacion para responder a las medidas de Calle 43
No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota,
D.C. PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953 www.mine-
ducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.
gov.co bioseguridad, al comportamiento de la pande-
mia en su territorio, entre otros, permitira establecer el
alcance del esquema de alternancia aplicable para cada
establecimiento educativo.

En este contexto ha surgido un debate por la conveniencia,
por una parte, y por la otra, la necesidad de volver a las clases
presenciales. En términos de la metodologia antes menciona-
da para la resolucion de tensiones entre derechos, de lo que se
trata es de evaluar si dadas las condiciones facticas y juridicas,
la medida contenida en la mencionada directiva es constitucio-
nal o no. Es decir, si es adecuada y necesaria -desde el punto
de vista de las condiciones facticas- y si es proporcional -desde
el punto de vista de las condiciones juridicas.

Los derechos que entran en tension en este caso son: el
Derecho a la Educacién en el centro del debate; el derecho
al trabajo y el derecho a la salud. Aunque el derecho a la vida
hace parte del debate en este analisis no se incluye por dos
razones. En primer lugar, porque su primacia en el orden de
relaciones parece definirse a priori; en segundo lugar, porque
en el presente caso, el derecho a la salud contiene las preocu-
paciones mas auténticas sobre el bienestar fisico de los sujetos
involucrados. Introducir en la tension la vida parece artificial,
pues es poco razonable suponer que a las autoridades del
Gobierno Nacional, les importa poco el derecho a la vida.
La sobreposicion de los derechos se presenta de la siguiente
forma:
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Educacion

Cada derecho conserva sus fronteras de autonomia, aunque
cada uno se superpone a otro y se encuentran en un punto los
tres. En este sentido, este es un modelo basico de tension entre
derechos. Lo que esto implica es que: (i) los tres estan en el
mismo nivel; (ii) por tanto, los tres conservan las dimensiones
fundamentales de su contenido -sus fronteras-; (iii) en algin
punto el ejercicio de cada uno se sobrepone o colisiona y, por
tanto, entra en tension, con otros derechos. Lo primero que se
puede decir de los tres derechos en tension es que los tres son
derechos fundamentales; por tanto, no hay una prevalencia a
priori en el orden de relacion de ninguno sobre otro. Ahora,
como ya se tiene claro el contenido constitucional del derecho
a la educacion, es necesario explorar cual es el contenido que la
jurisprudencia de la Corte les ha dado a los otros dos derechos.
Aunque es claro que el contenido de los derechos se modela
con relacion a las circunstancias facticas del caso; las referen-
cias que aqui se hacen expresan el contenido minimo abstracto
de cada derecho.

El derecho al trabajo de acuerdo con la Constitucion y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional involucra, no sélo la di-
mension mas basica de la realizacion de la libertad, tanto en
sentido positivo como negativo sino, ademas, otras facetas que
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expresan las situaciones en las que dicho derecho se revela como
fundamental. En este sentido ha dicho la Corte al respecto:

59. Como ya ha sido explicado, el derecho al trabajo es
un principio fundante del Estado Social de Derecho, goza
de una especial proteccion del Estado vy, a causa de su
naturaleza, limita la libertad de configuracion normativa
del Legislador. En consecuencia, los principios minimos
fundamentales del derecho al trabajo (articulo 53) prote-
gen al trabajador como parte débil de la relacién laboral,
y el empleador debe cumplirlos a cabalidad so pena de
vulnerar los derechos constitucionales del empleado.

60. El primero de ellos es la “igualdad de oportunidades
para los trabajadores”. Desde sus comienzos, la Corte
Constitucional ha precisado que el trabajo no consiste en
el derecho a ejercer un trabajo o un cargo especifico, sino
en la posibilidad de ejercer la actividad o el cargo que
se desee, dentro de las condiciones reales del mercado
laboral, lo que implica un vinculo con el derecho a la
igualdad de oportunidades de acceso al trabajo.

61. El segundo principio enunciado enunciado en el
articulo 53 superior es el derecho a una “remumneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y cali-
dad de trabajo”. A este respecto, la jurisprudencia ha
definido el minimo vital como “las sumas indispensables
para satisfacer en condiciones de dignidad bhumana las

necesidades bdsicas de una persona”."’

De lo anterior se desprende que el minimo vital es un presu-
puesto basico para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad
de los derechos fundamentales, pues posibilita satisfacer
no solamente las necesidades primarias de alimentacion y
vestuario, sino también aquellas relacionadas con la salud,
educacion, vivienda, seguridad social y demas factores
insustituibles para la preservacion de calidad de vida.'®.

17 Sentencia SU-095 de 1999, MP Carlos Gaviria Dfaz.

18 A este respecto, ver sentencias T-157 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa); T-764 de
2008 (MP. Jaime Aratjo Renteria); y T-043 de 2001 (MP Alvaro Tafur Galvis).
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Por lo anterior, el salario hace parte, precisamente, de los
elementos esenciales del contrato de trabajo, el cual debe
retribuir debidamente el servicio prestado.

También ha considerado la Corte como componentes basi-
cos de este derecho cuya afectacion da lugar a la vulneracion
del derecho al trabajo en su dimensiéon fundamental, (i) el
principio de irrenunciabilidad de los beneficios minimos y la
consiguiente limitacion de la autonomia de las partes;" (ii) el
principio de favorabilidad que implica que “los cdanones protec-
tores de los derechos del trabajador y la seguridad social orde-
nan la eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho
otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social”( Sentencia T-832A de 2013 ); (iii) la primacia
de la realidad sobre las formas (Sentencia C-200 de 2019)*° v,
(iv) el derecho a la estabilidad en el empleo.

Por otra parte, después de la sentencia T-760 de 2008 el
derecho a la salud es un derecho fundamental sin discusion y
los desarrollos normativos posteriores dan cuenta de este esta-
tus. Al respecto la Ley 1751 de 2015- Ley Estatutaria de Salud,
dice lo siguiente:

Articulo 1o. Objeto. La presente ley tiene por objeto
garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y
establecer sus mecanismos de proteccion.

Articulo 20. Naturaleza y contenido del derecho fun-
damental a la salud. El derecho fundamental a la salud
es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo
colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud

9 Sentencia C-356 de 1994 (MP Fabio Morén Diaz); Sentencia C-070 de 2010 (MP. Clara
Inés Vargas Hernéndez).

2 A este respecto, la Sentencia C-614 de 2009 declard la exequibilidad del articulo 2°

(parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968 tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Lo anterior, debido a que la citada norma prohibia al poder ejecutivo
celebrar contratos de prestacion de servicios para desempefar funciones de cardcter perma-
nente, y tal proscripcién estaba acorde con las garantias fundamentales de los trabajadores y
con el fin constitucional de impedir el ocultamiento de verdaderos contratos laborales.”
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de manera oportuna, eficaz y con calidad para la pre-
servacion, el mejoramiento y la promocion de la salud.
El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las activida-
des de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion para todas las personas.
De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, su prestacion como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacién, regulacion, coordinaciéon y
control del Estado.

Articulo 30. Ambito de aplicacién. La presente ley se
aplica a todos los agentes, usuarios y demas que inter-
vengan de manera directa o indirecta, en la garantia del
derecho fundamental a la salud.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional recientemente
en la Sentencia T-464 de 2018 (MP. Diana Fajardo Rivera) ha
dicho lo siguiente:

3.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reco-
nocido de manera reiterada que el derecho a la salud
es un derecho fundamental?!. Adicionalmente, la Ley
Estatutaria 1751 de 2015* recogi6 los avances jurispru-
denciales en la materia y defini6 legalmente el derecho
a la salud como un derecho auténomo e irrenunciable,
tanto en lo individual como en lo colectivo®.

21 a jurisprudencia sobre el derecho fundamental a la salud ha sido ampliamente desa-

rrollada por la Corte Constitucional. Entre otras sentencias, pueden consultarse al respecto
las siguientes: T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-547 de 2010. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez; C-936 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-418 de 2011.
M.P. Marfa Victoria Calle Correa; T-233 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
T-539 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-499 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios;
T-745 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; T-094 de 2016. M.P. Alejandro Linares Canti-
llo; T-014 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

22 | ey Estatutaria 1751 de 2015. “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones”.

B ey Estatutaria 1751 de 2015. Articulo 2. “Naturaleza y contenido del derecho fundamental
ala salud. El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en
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Ahora bien, dado que, en el presente caso no so6lo esta
involucrado el derecho a la salud en términos generales sino el
derecho a la salud de los ninos es conveniente tener en cuenta
lo que al respecto ha establecido la jurisprudencia constitucio-
nal. En la misma sentencia recién citada se recoge este amparo
en esta faceta particular ast:

3.2. En relacion con los derechos de los ninos, el articulo
44 Superior consagra su prevalencia sobre los de los
demas y establece, de manera expresa, que el derecho a
la salud de los nifios es fundamental. Asimismo, dispone
que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistirlos y protegerlos para asegurar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus garantias,

3.3. Esta proteccion especial a los nifos, nifias y ado-
lescentes en salud también ha sido reconocida en
diversos tratados internacionales ratificados por Colom-
bia y que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio®, la

lo colectivo. || Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacidn, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocidn, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacidn para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucidn Politica, su prestacién como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervision,
organizacion, regulacién, coordinacion y control del Estado”.

24 Constitucion Politica. Articulo 44. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacicn
y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinidn. Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demds derechos consagrados en
la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. | La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. || Los dere-
chos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”.

% Articulo 24: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del més alto
nivel posible de saludy a servicios para el tratamiento de enfermedades y la rehabilitacion de la
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Declaracién de los Derechos del Nifio?°, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?’,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?,
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 19483°,
entre otros®'.

Tomando en cuenta este paisaje de los derechos ;qué ocurre
cuando la garantia del derecho a la educacion y la consiguiente
permanencia en el sistema, se ve afectada por una circunstancia
imprevista que obliga al Estado a tomar medidas urgentes y
excepcionales?

La Directiva 011 de 2020 del Ministerio parece ser una
respuesta a la cuestion de fondo de esta pregunta. Lo que

salud. Los Estados partes se esforzaran por asegurar que ningdn nifio sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: (...) b) asegurar la
prestacion de la asistencia médica y la atencidn sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud (...)".

% Dispone en su articulo 4: “El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberdn proporcionar-
se tanto a é/ como a su madre, cuidados especiales, incluso atencidn prenatal y postnatal. El nifio
tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.

27 El numeral 2° del articulo 12 establece entre las medidas que deben adoptar los Estados
Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho: “a) la reduccién de la mortina-
talidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”.

% Articulo 24: “Todo Nifio tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado”.

2 Articulo 19: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

30 Articulo 25-2: “la matemidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia espe-
ciales”, y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a igual proteccién social”.

31 Corte Constitucional. Sentencias T-037 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;

T-612 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-406 de 2015. M.P. Jorge Ivén Palacio Pala-
cio; T-177 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; T-558 de 2017. M.P. lvdn Humberto
Escruceria Mayolo.

158 | ENSAY0S



El arco de Heréclito | Camilo Blanco y Carlos Martinez

queda por examinar a partir de lo expuesto, es si es la mejor
respuesta posible dados los derechos involucrados y el peso
que de acuerdo con su contenido tiene cada uno en el sistema
constitucional.

Antes de las circunstancias que dieron lugar a la declarato-
ria del Estado de Emergencia y de -entre otras- las medias que
ha tomado el Ministerio de Educacién para mantener la garantia
del derecho a la educacion, la asistencia fisica al aula de clase,
parecia la forma principal en la que dicha garantia se concreta-
ba. Para garantizar el Derecho a la Educacion y hacer frente
a la pandemia, el Ministerio ide6 y propuso varias estrategias
que apuntaban a la continuidad de los procesos de aprendiza-
je que en teoria permitian que los nifos y nifas, accedieran y
permanecieran en el sistema (Ministerio de Educacion, 2020).

El escenario en el que los tres derechos se encuentran y
entran en tension es la escuela. La nocion de presencialidad
es la que conlleva la tension. En el primer nivel de analisis
de acuerdo con la metodologia de resolucion de tensiones,
el de las posibilidades facticas, 1a medida parece adecuada
-prima facie-. Es decir, con el objetivo de garantizar el dere-
cho a la educacion en sus dimensiones de accesibilidad y de
permanencia, el Ministerio toma la decision de que los nifios y
ninas -ademas de los jovenes que hacen parte de la educacion
superior-, retornen a las aulas de clase. Ademas es razonable
suponer que la medida de retorno a las escuelas se toma sobre
la base de datos ciertos.

Pese a esto, la medida de retorno a las escuelas, aun cuando
es gradual ha sido cuestionada, justamente por considerar que
pese a que, los datos sobre el control de la pandemia sean
ciertos, su interpretacion es erronea, pues de ellos no se deriva
la adecuacion de la medida cuestionada. Al respecto, UNICEF
ha recomendado que la reapertura de las escuelas y el retorno a
clases, s6lo se haga efectivo una vez se garantice la seguridad de
los nifos, ninas y Maestros (UNICEF, 2020). Sobre el alcance
de esta garantia esta la discusion. En epistemologia y en logica,
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una afirmacion factica es susceptible de ser ratificada o falseada.
Es decir, puede ser verificada. Pese a que la afirmacion sobre la
pandemia, los datos que soportan la medida de retorno a clases
presenciales, son afirmaciones sobre un fenémeno concreto en
el mundo, estan sujetas a interpretacion, es decir, no dan cuenta
de un hecho simple, sino que estin mediadas por un ejercicio de
evaluacion critica cuyas conclusiones difieren en algunos casos
con las del Ministerio de Educacion. ;Por qué ocurre esto?

No se trata de ofrecer aqui una explicacion epistemologica
de la ocurrencia de esto (Quine, 1984, 1986, 2001). Pero el
cuestionamiento de los datos que soportan la medida imprime
sobre la evaluacion de ésta, una nueva perspectiva que la hace
aparecer como inadecuada. En resumen, (i) dado que el valor
de verdad de los datos es cuestionable con buenas razones o
por lo menos no ofrecen la certeza que prometen y que (ii) el
balance de la relacién de orden de los derechos hace que el jui-
cio sobre la medida sea que ésta no es adecuada, y por tanto
(iii) el retorno a clases no es la mejor respuesta posible a la
garantia del derecho a la educacion y los derechos a la salud y al
trabajo en tension. Dada la estructura logica de la metodologia
de la ponderacion, si la medida que se evalia no es adecuada
tampoco puede ser necesaria y por consiguiente tampoco es
proporcional.

Si esto es asi ¢cudl seria una forma adecuada de garan-
tizar el Derecho a la Educacion, sin exponer a los estudian-
tes para garantizar el derecho a la Salud y permitir no sélo
la continuidad de los procesos de aprendizaje, sino ademas el
mantenimiento de los puestos de trabajo de los profesores? La
respuesta obvia parece ser el fortalecimiento de la Educacion
virtual y por consiguiente la argumentacion en sentido estricto,
de un derecho fundamental de acceso a internet que favorezca
a los estudiantes en condiciones de mayor desventaja.

Esto no es algo nuevo, so6lo se ha hecho mas visible en
estas circunstancias. Por ejemplo, el Relator de la ONU para
la Libertad de Expresion afirmé la necesidad de garantizar el
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derecho de acceso a internet, pues éste permite el disfrute de
una serie de derechos de modo que, sin esta garantia grupos
de personas en condicion de vulnerabilidad y desventaja amplian
la brecha de desigualdad frente a quienes acceden a este medio
de manera masiva (ONU- 2020). En el mismo sentido, el Conse-
jo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha afirmado la
importancia que tiene la garantia de acceso a internet en rela-
cioén con otros derechos fundamentales.

De hecho, recientemente la Corte Constitucional en la Sen-
tencia T-030 de 2020, reconocio6 el acceso progresivo a internet
tiene en la garantia de otros derechos como el Derecho a la Edu-
cacion y el derecho al trabajo (Uprimny, 2020). La Gltima parte
de este texto a manera de conclusion se ocupa de esta sentencia.

IV. Conclusion: El Arco de Heraclito en la era digital-
El Incipiente surgimiento del Derecho Fundamental
de Acceso a Internet

El Comité DESC publicé en dos documentos, una serie de
recomendaciones para los Estados en el Contexto de la Pandemia.
Destaco la importancia del acceso a Internet en la transicién obli-
gada a la virtualidad, como garantia del Derecho a la Educacion,
lo que, como lo destaca el profesor Uprimny tiene una enorme
importancia juridica dado que este Comité es el maximo intér-
prete del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Como se menciond, la Sentencia T-030 de 2020, casi como
si fuera una premonicion, en enero de este afio sent6 las bases
de un derecho fundamental de acceso a internet. El fallo es el
resultado de una accién de tutela interpuesta por 5 madres de
ninos pertenecientes a una escuela rural a la que, le fue sus-
pendido el servicio de internet, sobre la base del recorte de las
transferencias de la Gobernacion al Municipio al cual pertenece
el centro educativo.

Lo primero que hace la Corte es aclarar el alcance de la
solicitud de amparo, pues no se trata simplemente del acceso a
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internet en abstracto sino de si, la suspension o privacion del
servicio de internet afecta el derecho a la educacion de ninos,
ninas y jovenes. Aunque la Corte aclara especificamente que el
acceso al servicio de internet sea un derecho fundamental en
el contexto de la educacion, lo cierto es que sienta las bases
para que, sobre el principio de progresividad y la regla de
no regresividad, el acceso a internet sea uno de los medios
esenciales por medio de los cuales se garantiza el derecho a la
educacion. No se trata de convertir el medio de garantia en
la garantia misma, segun la Corte, pero, en circunstancias tan
excepcionales como las que han dado lugar a la declaratoria
de la pandemia, el acceso a internet como medio de garantia
adquiere cada vez mas importancia, mayor si se considera que
permite la realizacion de otros derechos como la garantia del
derecho a la salud y al trabajo en este caso concreto.

En conclusion, la Corte dijo lo siguiente:

4.1. En esta sentencia, la Sala Segunda de Revision analiz6
dos expedientes que fueron acumulados por la respec-
tiva Sala de Seleccion. En el primero, correspondiente
al radicado T-6.451.601, se estudio si la Gobernacién de
Antioquia vulner6 el derecho fundamental a la educacion
de los estudiantes de la Institucion Educativa Normal
Superior sede CER La Leona, al haber suspendido el
acceso al servicio de internet debido a una ostensible
reduccion de recursos. Con el fin de resolver el problema
juridico planteado, (i) se reiteré que el derecho a la edu-
cacion de los menores de edad es fundamental; (7i) se
concluy6 que la decision del ente territorial constituyo
una medida regresiva, por cuanto si bien explicé que
buscaba cumplir una finalidad importante, no justifico,
de manera suficiente, la efectiva conducencia de la
medida para lograr dicha finalidad.

Si bien la Corte salvaguardé las competencias de las auto-
ridades para garantizar el Derecho a la educacion, sent6 las
bases para considerar que el acceso a internet puede ser un
medio amparado constitucionalmente cuando su prestacion
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esta ligada a la garantia de otros derechos fundamentales. Este
camino ya lo hemos recorrido antes. Derechos que comienzan
como medios, para convertirse en derechos de segundo orden
y luego van revelando sus facetas fundamentales.

Las circunstancias generadas por la pandemia han acelerado
su recorrido y puesto a luz, una nueva tension sobre la base de
los viejos problemas de la desigualdad en todos los niveles.
Con todo, la educacion sigue estando en el centro del debate
y eso obliga a pensar en salidas adecuadas que permitan sino
cerrar las brechas de la desigualdad, si cuando menos pensar
en alternativas que favorezcan a los grupos mas desaventajados.
En las actuales circunstancias, una interpretacion en favor de un
derecho de acceso a internet -incluidos los medios fisicos para
acceder- parece ir en esa direccion.

La garantia adecuada de un Derecho a la Educacion que
no solo realice los mas altos fines de ésta, sino que ademas sea
coherente con la preocupacion mas humana por el bienestar
fisico -el derecho a la salud- y el adecuado reconocimiento de
lo que puede llamarse apreciacion social — derecho al trabajo-
(Honnet, 2010), de quiénes se involucran en todos los niveles
del proceso educativo, refuerzan esta idea.

Esto es lo que distingue la Educacion del Derecho a la
Educacion que se defiende en este documento, como una Edu-
cacion adecuada para la libertad y la democracia, orientada a la
produccion de seres libres, hombres y mujeres que ejercen su
ciudadania no con base en su riqueza o su origen, sino porque
son conscientes de sus convicciones y estan dispuestos a su
refinamiento en el encuentro con otras personas. Hombres y
mujeres de distintas clases sociales, preferencias, creencias y
origenes capaces de distinguir entre habito y convencion, entre
tradicion y cambid, duefios de sus pensamientos y conscien-
tes de su papel en el mundo y de su relacion con el medio
ambiente y con otras especies, poseedores de una dignidad y
un valor que esta mas alla de cualquier titulo, posicion o clase
(Nussbaum, 2005).

ENSAYOS | 163



Breves aspectos conceptuales sobre
el Principio de No Intervenciony la
Responsabilidad de Proteger en el
Derecho Internacional Piblico

Brief conceptual aspects on the Principle of Non-
Intervention and the Responsibility to Protect in
Public International Law

Breves aspectos conceituais do Principio de Ndo-
Intervengdo e da Responsabilidade de Proteger
no Direito Internacional Publico

Bref aspects conceptuels du principe de non-
intervention et de la responsabilité de protéger
en droit international public

AT BRI oy B 75 81 AR BB 2R B R 1 52 E

Maria Fatima Pinho De Oliveira'
Universidad Simon Bolivar - Venezuela

Revista Derechos en Accién ISSN 2525-1678/ e-ISSN 2525-1686
Afio 5/N° 17 Primavera 2020 (21 septiembre a 20 diciembre), 164-192
https://doi.org/ https://doi.org/10.24215/25251678e456

Recibido: 01/09/2020

Aprobado: 15/09/2020

Resumen: El principio de No Intervencion ha surgido en la comunidad
internacional desde el derecho consuetudinario, con la intencién de

' Profesora Asociado de la Universidad Simén Bolivar, adscrita al Departamento de Cien-

cias Econémicas y Administrativas en Caracas, Venezuela. Abogado de la Universidad Santa
Maria (USM, 1999). Especialista en Derecho Penal (USM, 2001) y Magister en Derecho Penal
(USM, 2008). Doctorando en Derecho Internacional Publico de la Universidad Latinoamerica-
nay del Caribe (ULAC) (ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7539-5620).

164 | ENSAY0S



Breves aspectos conceptuales... | Maria Fatima Pinho De Oliveira

preservar la soberanfa de los Estados, en cambio la “responsabilidad
de proteger” es un término comparativamente nuevo desde 2005 desde
el seno de la ONU, con la proposicién firme de establecer un deber de
socorro a poblaciones victimas de graves violaciones de derechos huma-
nos, lo que ha hecho que se abran al debate los paradigmas establecidos
del derecho internacional positivo. A partir de una exploracion de la
literatura académica y como parte de un propdsito especifico como lo es
presentar brevemente los aspectos conceptuales sobre el Principio de No
Intervencion y la Responsabilidad de Proteger en el Derecho Internacio-
nal Pablico, el presente trabajo se toma la tarea de examinar ambos
conceptos para determinar su alcance, asi como los problemas de apli-
cacion unidos a este concepto. Se concluye que se considera importante
destacar la preeminencia de la idea de la proteccion de los intereses de
las personas, frente a la proteccion de los intereses de la comunidad
internacional y de los derechos humanos en el sistema internacional
actual.

Palabras clave: Responsabilidad de proteger, soberania, intervencion,
comunidad internacional.

Abstract: The principle of Non-Intervention has emerged in the inter-
national community from customary law, with the intention of preser-
ving the sovereignty of States, on the other hand, the “responsibility to
protect” is a comparatively new term since 2005 from within the UN,
with the firm proposal to establish a duty of assistance to populations
that are victims of serious human rights violations, which has made the
established paradigms of positive international law open to debate.
Based on an exploration of the academic literature and as part of a
specific purpose such as briefly presenting the conceptual aspects of the
Principle of Non-Intervention and the Responsibility to Protect in Public
International Law, this paper takes the task of examining both concepts
to determine its scope, as well as the application problems associated
with this concept. It is concluded that it is considered important to
highlight the preeminence of the idea of the protection of the interests
of the people, over the protection of the interests of the international
community and of human rights in the current international system.

Keywords: Responsibility to protect, sovereignty, intervention, interna-
tional community.
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Resumo: O principio da N&o-Intervencao surgiu na comunidade inter-
nacional do direito consuetudinério, com a intencao de preservar a
soberania dos Estados, por outro lado, a “responsabilidade de proteger”
é um termo comparativamente novo desde 2005 dentro da ONU, com a
firme proposta de estabelecer um dever de assisténcia as populagdes
vitimas de graves violacdes dos direitos humanos, o que tornou aber-
tos ao debate os paradigmas estabelecidos de direito internacional
positivo. Com base na exploracdo da literatura académica e como parte
de um propdsito especifico, como apresentar brevemente 0s aspectos
conceituais do Principio de Nao-Intervencdo e da Responsabilidade
de Proteger no Direito Internacional Piblico, este artigo tem a tarefa de
examinar ambos 0s conceitos para determinar seu escopo, bem como 0s
problemas de aplicacdo associados a este conceito. Conclui-se que se
considera importante destacar a preeminéncia da ideia da protecdo dos
interesses das pessoas, sobre a protecdo dos interesses da comunida-
de internacional e dos direitos humanos no atual sistema internacional.

Palavras-chave: Responsabilidade de proteger, soberania, intervencao,
comunidade internacional

Résumé: Le principe de non-intervention est né dans la communauté
internationale du droit coutumier, avec l'intention de préserver la sou-
veraineté des Etats, d'autre part, la «responsabilité de protéger est
un terme relativement nouveau depuis 2005 au sein de I'ONU, avec la
proposition ferme d'instaurer un devoir d'assistance aux populations
victimes de graves violations des droits de I'homme, qui a ouvert au
débat les paradigmes établis du droit international positif. Basé sur une
exploration de la littérature académique et dans le cadre d'un objectif
spécifique tel que la présentation succincte des aspects conceptuels
du principe de non-intervention et de la responsabilité de protéger en
droit international public, ce travail se propose d'examiner les deux con-
cepts pour déterminer sa portée, ainsi que les problemes d'application
associés a ce concept. Il est conclu qu'il est jugé important de souligner
la prééminence de I'idée de la protection des intéréts du peuple, sur la
protection des intéréts de la communauté internationale et des droits de
I'hnomme dans le systéme international actuel.

Mot-clés: Responsabilité de protection, souveraineté, intervention,
communauté internationale.
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1. Introduccion

El Principio de no Intervencion ha sido un tema muy
debatido en la comunidad internacional en cambio la respon-
sabilidad de proteger ha surgido como un nuevo cambio de
paradigma dentro de esta comunidad internacional. El Principio
de no Intervencion, se elabor6 para proteger a los Estados débi-
les frente a los poderosos, pero shasta qué punto se protegen
los derechos humanos de las personas involucradas en diversos
crimenes?

La Asamblea General de Naciones Unidas no ha escatimado
esfuerzos en defender los principios doctrinales, es por ello
que desde 1970 se ha dada la tarea de emitir Resoluciones que
obliguen a los Estados a respetar el principio de no interven-
cion. Pero, ahora bien, ;que ha surgido con esta nueva doctrina
sobre la responsabilidad de proteger?, pues en esos afios apa-
recio en el contexto internacional el deber y derecho de inje-
rencia, catalogado por algunos autores como un antecedente
de la responsabilidad de proteger (R2P). En relacién con esta
base normativa previa y las caracteristicas clasicas del Estado
soberano westfaliano (territorio, autoridad y poblacién, a las
que se suma la necesidad de reconocimiento internacional), la
novedad del nuevo enfoque que hoy en dia propugna Naciones
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Unidas reside en la idea de que el Estado tiene también la obli-
gacion esencial e ineludible de respetar los derechos humanos
y proteger a la poblacion propia.

Planteadas estas dos premisas, la idea de esta investigacion
es generar un breve aporte a la comunidad de investigadores
sobre la relacion que se discute actualmente sobre el Princi-
pio de No Intervencion y la Responsabilidad de Proteger. Esta
investigacion es un proposito que se ha venido desarrollando
de la tesis doctoral, donde se ha realizado una revision siste-
matica de la literatura cientifica destacando los autores que han
investigado sobre este tema.

I1. El Principio de No Intervencion. Alcance

Leal y Cerda (2016), afirman que la funcién de la no inter-
vencion es proteger, aplicando e interpretando las normas de
derecho internacional, el principio basico de la soberania de un
Estado, considerado el supuesto fundamental de la comunidad
universal.

Es un mecanismo doctrinal, para precisar los limites exter-
nos de la influencia permisible que un Estado puede ejercer
sobre otro en el orden internacional y para atenuar la desigual-
dad de poder entre las naciones. (Sepulveda, 1993, citado por
Leal y Cerda, 2016)

Para Consigli (2004), el principio de no intervencion se ela-
bor6 para proteger a los Estados débiles frente a los poderosos.
Pero cuando el débil es la persona y el poderoso es el Estado,
el principio de no intervencion, tal como fue concebido, merece
ser revisado debido a los constantes cambios que han surgido
en el Derecho Internacional actual.

Si bien es cierto, el principio de no intervencion es una
cuestion muy antigua que algunos académicos consideran se
gesto desde la misma aparicion del Estado moderno, en el
plano internacional su codificacion comienza con la Conven-
cion sobre Derechos y Deberes de los Estados, mas conocida
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como Convencion de Montevideo, suscrita el 26 de diciembre
de 1933, en cuyo articulo 8 vo. se estableci6 que “Ningun Estado
tiene derecho de intervenir en los asuntos internos ni en los
externos de otro”. (Sierra, 1963, p.162, citado por Leal y Cerda,
2016, p. 88). Esta disposicion se concateno con el Protocolo de
Buenos Aires del 23 de diciembre de 1936 estableciéndose:

... que las altas partes contratantes declaran inadmisible
la intervencion de cualquiera de ellas, directa o indi-
rectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos
interiores o exteriores de cualquiera otra de las partes y
que la violaciéon de las estipulaciones de este articulo
daria lugar a una consulta mutua, a fin de cambiar ideas
y buscar procedimientos de avenimiento pacifico. (Leal y
Cerda, 2016, p.88).

Se dice que el primer antecedente del principio de no inter-
vencion dado por un organismo mundial, es la resolucion del
1 de octubre de 1936 aprobada por la Asamblea de la Liga de
las Naciones, que en su art. 15 parrafo 8 se dispuso: “Todo
Estado tiene el deber de abstenerse de cualquier intervencion
en la vida politica de un Estado extranjero”. Posteriormente, se
suscribi6 en 1945 la Carta de la ONU en cuyo art. 2° se enuncio
una serie de principios, entre los cuales esta el de no injerencia.
Al crearse la Organizacion de las Naciones Unidas, la Carta de
San Francisco estableci6 en el articulo 2.7 que ninguna dispo-
sicion de la Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir
en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna
de los Estados.

Posteriormente, la Asamblea General adoptaria diversas
resoluciones sobre los principios de derecho internacional re-
ferentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre los
Estados, incluyéndose, desde luego, la cuestion de la no inter-
vencion: la Resolucion 1815 (XVII) del 18 de diciembre de 1962
que reitera lo enunciado en la Carta y la Resolucion 2131 (XX)
del 21 de diciembre de 1965 que es mas explicita sobre la revi-
sion de los principios, llevando por nombre “Declaraciéon sobre
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la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos internos
de los Estados y proteccion de su independencia y soberania”,
resaltando que:

Ningun Estado tiene derecho de intervenir directa o indi-
rectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos
internos o externos de cualquier otro. Por lo tanto, no
solamente la intervencion armada, sino también cuales-
quiera otras formas de injerencia o de amenaza atentatoria
de la personalidad del Estado, o de los elementos poli-
ticos, econdmicos y culturales que lo constituyen, estin
condenadas. (Carta y la Resolucion 2131 (XX), 1965)

Nace en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas
la Resolucion 2625 (XXV) del 24 de octubre de 1970, adoptada
con motivo del vigésimo quinto aniversario de la Organizacion.
En dicha Resolucién denominada “Declaraciéon sobre los prin-
cipios de derecho internacional referente a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas”, se reitera lo dispuesto
en las resoluciones precedentes con el agregado de que su
incumplimiento constituiria una violacién al derecho internacio-
nal. (Leal y Cerda, 2016)

Sepulveda, (1995) citado por Leal y Cerda (2016), sefialaba
que:

La vigencia de un aspecto fundamental de la soberania,
el principio de la no intervencion, en los asuntos internos
de los Estados, posee una indudable solidez. El valor juri-
dico y politico de ese principio descansa en un hecho: la
soberania contintia siendo el principio ordenador de las
relaciones internacionales, y los lamentos por su declina-
cion son evidentemente prematuros. (p.197).

Afirman los autores citados que es evidente que ni la his-
toria se terminé ni la soberania de los paises se debilito, lo
cierto es que la acepcion de la no intervencion si experimento
varios cambios a raiz de la evolucion del llamado nuevo orden
internacional.
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Aun antes de que la concepcion del principio fuera con-
siderado desde otra optica en las relaciones internacionales,
se estimaba que estd universalmente condenado en la teoria
internacional, se proscriben y se consideran ilegales todas sus
facetas: armada, politica, econémica, etcétera, porque evidente-
mente se trata de un acto de fuerza de un Estado poderoso con-
tra un pais débil. Sin embargo, Sepulveda, (1993), afirmaba que
esta rotundez quedaba atenuada en la medida que se sefialaba
que solo quedaria permitida en unos cuantos casos excepciona-
les cuando mereciera el asentimiento y la participaciéon de una
mayoria de naciones, y cuando existieran ademas instrumentos
juridicos precisos que la admitieran, ya que de otra manera,
cualquier justificaciéon no pasaria de ser un argumento retorico,
por lo que:

...]a no intervencion no siempre se justifica cuando
representa un conflicto con valores universales mas
elevados asociados a los principios de funcionamiento
de un sistema democratico y de defensa a los derechos
humanos. Este postulado ejemplifica cudl debe ser el
enfoque de la no intervenciéon en el mundo contempo-
raneo, donde los abusos a los derechos humanos, la
pobreza extrema, la inestabilidad de los gobiernos, el
descontento social, entre otros males otrora considera-
dos del dominio exclusivo del Estado, pueden trascender
las fronteras nacionales con mayor facilidad y, por ende,
afectar al resto de la comunidad internacional. (Cuesta,
2005, p.41)

En América, donde como en ningun otro lugar se tutel6 el
principio de no intervencion, se han producido notables avan-
ces hacia el abandono del principio de no intervencion respecto
de circunstancias que quiebren o pongan en peligro la for-
ma de gobierno democratica en un Estado de la region. (Tem-
pesta, 1999).

Esto queda abiertamente manifiesto con el llamado Compro-
miso de Santiago de 1991 y la Carta Democratica Interamericana
de 2001. En ambos documentos se invocan los principios de
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libre determinacion y de no intervencion, pero, sin considerarlos
en conflicto. Los paises integrantes del sistema Interamericano
manifestaron y consintieron su compromiso con la defensa y
promocion de la democracia representativa y de los derechos
humanos en la region de forma indeclinable. (Leal y Cerda, 2016)

Para Tempesta (1999), el principio de no intervenciéon con
un alcance mas limitado perdura y tiene dos ejes fundamen-
tales: (i) la prohibicion de ejercer coaccion a un Estado para
que adopte medidas econdémicas, politicas o de cualquier otra
indole (que no impliquen el uso de la fuerza) encaminadas
a que subordine el ejercicio de sus derechos soberanos y obte-
ner de €l ventajas de cualquier orden; y (ii) la intervencion
sistémica, esto es, la dirigida a cambiar el sistema politico, eco-
némico y/o cultural que constituyen un Estado.

Por lo tanto, se encuentran establecidos dos limites legales
sobre este principio de no intervencion: el que proscribe el
recurso a la amenaza y el uso de la fuerza (Articulo 2.4 de la
Carta de las Naciones Unidas, 1945) y el que impide la inje-
rencia en los asuntos internos de los Estados (impuesto por el
Articulo 2.7 de la Carta), a saber:

Articulo 2. Para la realizacion de los Propdsitos consig-
nados en el Articulo 1, la Organizacion y sus miembros
procederan de acuerdo con los siguientes Principios:

(...) 4. Los Miembros de la Organizacién, en sus rela-
ciones internacionales, se abstendran de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad terri-
torial o la independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con los Propositos
de las Naciones Unidas.

(...) 7. Ninguna disposiciéon de esta Carta autorizara a
las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son
esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados,
ni obligara; a los Miembros a someter dichos asuntos a
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta;
pero este principio no se opone a la aplicaciéon de las
medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII.
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Asi mismo este principio se ve reflejado en la Carta de la
OEA, (1965) en su Articulo 19, en los siguientes términos:

Articulo 19. Ningin Estado o grupo de Estados tiene
derecho de intervenir, directa o indirectamente, y sea
cual fuere el motivo, en los asuntos internos o exter-
nos de cualquier otro. El principio anterior excluye no
solamente la fuerza armada, sino también cualquier
otra forma de injerencia o de tendencia atentatoria de
la personalidad del Estado, de los elementos politicos,
economicos y culturales que lo constituyen.

El estudio del principio de no intervencion en el marco de la
ONU exige referirse a la Resolucion 2625 que contiene la Decla-
racion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, aprobada en
1970. Esta resolucion se erige como un pilar fundamental en la
consagracion, definicion y delimitacion del principio.

En el apartado tercero de la normativa en analisis se declara
que los principios de la Carta de Naciones Unidas incorporados
en esta resolucion, entre ellos el de no intervencion, “constitu-
yen principios basicos de Derecho Internacional”. En relacion al
contenido de la declaracién destacamos lo siguiente.

Primero, en el preambulo de la Resolucion 2625, (1970),
sobresale la mencion de la Asamblea General acerca de su con-
vencimiento de que:

...el estricto cumplimiento por los Estados de la obli-
gacion de no intervenir en los asuntos de cualquier
otro Estado es condicién esencial para asegurar la con-
vivencia pacifica entre las naciones, ya que la practica
de cualquier forma de intervencion, ademas de violar
el espiritu y la letra de la Carta, entrana la creacion de
situaciones que amenazan la paz y la seguridad interna-
cionales. (ONU, Resolucion 2625, 1970)

La Asamblea General recuerda en la Resolucion “el deber
de los Estados de abstenerse, en sus relaciones internacionales,
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de ejercer coercion militar, politica, econémica o de cualquier
otra indole contra la independencia politica o la integridad terri-
torial de cualquier Estado”, en cuanto vulnerarian los principios
de igualdad soberana de los Estados y de libre determinacion de
los pueblos. Esto se puede expresar también en que “todo Estado
tiene el derecho inalienable a elegir sus sistemas politico, eco-
némico, social y cultural, sin injerencia en ninguna forma por
parte de ningdn otro Estado”. (ONU, Resolucion 2625, 1970)

Segundo, en la parte resolutiva la Asamblea General pro-
clama que:

...ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho a
intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el
motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier
otro. Por tanto, no solamente la intervencién armada,
sino también cualesquiera otras formas de injerencia o
de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado, o de
los elementos politicos, econémicos y culturales que lo
constituyen, son violaciones del Derecho Internacional.
(ONU, Resolucion 2625, 1970)

En esa misma direccion, la Asamblea General sostiene que
“ninguin Estado puede aplicar o fomentar el uso de medidas
economicas, politicas o de cualquier otra indole para coaccio-
nar a otro Estado a fin de lograr que subordine el ejercicio de
sus derechos soberanos”. Los Estados deberan también “abste-
nerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar
actividades armadas, subversivas o terroristas encaminadas a
cambiar por la violencia el régimen de otro Estado, y de inter-
venir en las luchas interiores (guerras civiles) de otro Estado”.

En sintesis, la Resolucion 2625 (op.,cit), establece que la
no injerencia en asuntos internos y externos comprende cuatro
prohibiciones, a saber: (i) del uso de la fuerza armada; (ii) de
cualquier injerencia o amenaza; (iii) de coacciones distintas del
uso de la fuerza armada; (iv) del uso de la fuerza para privar
a los pueblos de su identidad nacional. Es esta concepcion la
que permitira un efectivo resguardo del principio de igualdad
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soberana y de aquellos que derivan de éste, en cuanto cualquier
forma de intervencion configura una infraccion a la Carta de la
ONU vy el Derecho Internacional, tanto a su texto expreso como
su espiritu, constituyendo en definitiva una amenaza para la paz
y seguridad internacionales.

Castano (2017) senala que en cuanto a la vigencia del prin-
cipio de independencia del Estado y de su consecuencia, el de
no intervencion, Cassese, (1994) en su obra International Law
in a Divided World, al respecto indica que:

...de los varios principios fundamentales que regulan las
relaciones internacionales, éste [la igualdad soberana de
los Estados] es incuestionablemente el tinico respecto del
cual existe un incondicional acuerdo y apoyo por parte
de todos los grupos de Estados, sin atender ideologias,
inclinaciones politicas y circunstancias. Todos los Estados
concuerdan tanto sobre la crucial importancia del prin-
cipio como sobre sus contenidos basicos. (pp.129-330)

Carrillo (1995), afirma que la internacionalizacion de la
proteccion de los derechos humanos ha corroido lo esencial de
tal principio; en primer lugar, porque “los tratados vinculan a
los Estados; ademas, son susceptibles de reservas; por ultimo,
la estipulacion de las obligaciones contraidas, a menudo impre-
cisa, suele dejar margen a la libertad de los signatarios”. (p. 67).

Esta realidad va de la mano con la continuidad del papel de
los Estados independientes como sujetos primarios del Derecho
Internacional Publico. Asi lo explica Remiro (1997) citado por
Castano (2017):

Los sujetos primarios y plenarios del Derecho Interna-
cional siguen siendo los Estados soberanos, ya que solo
ellos disponen per se de una subjetividad internacional
sin condiciones. Cualquier otro sujeto lo es —o sera— en
funcién de que aquéllos le confieran —con grados diver-
sos— personalidad juridica. (pp. 43-44).

En este mismo sentido, Pastor (2001), juez del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, concluye: “En una perspectiva
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juridica y politica a la vez, la soberania del Estado constituye
un factor determinante y de primer orden en la actual configu-
racion de la sociedad internacional y del Derecho de Gentes”.
(p. 277).

Este principio en cuanto sus obligatorias derivacio-
nes (la igualdad de las comunidades politicas y la no
intervencién en sus asuntos internos) no aparecen al
menos claramente reafirmados por las resoluciones de
la sociedad internacional organizada, las normas (con-
suetudinarias o convencionales) y la jurisprudencia que
regulan las relaciones entre los principales actores del
escenario global. (Castano, 2017, p. 22)

Por ejemplo, la Asamblea de las Naciones Unidas en su
Declaracion 2625 (XXV) del 24 de octubre de 1970, que contiene
“la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre los
Estados, de conformidad con la Carta de la ONU”, sintetiza
en estos términos el “Principio relativo a la obligacién de no
intervenir en los asuntos que son de jurisdiccion interna de los
Estados”:

...ninguin Estado o grupos de Estados tiene derecho de
intervenir directa o indirectamente, y sea cual fuere el
motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier
otro [...] por lo tanto, no solamente la intervencion
armada, sino también cualquiera otra forma de injerencia
0 amenaza atentatoria de la personalidad del Estado o
de los elementos politicos, econdémicos y culturales que
lo constituyen son violaciones del derecho internacional.
(Disponible en: www.dipublico.org, citado por Castaiio,
2017, p.22).

Pero a su vez este principio descansa en el principio de la
igualdad soberana de los Estados, segun el cual:

...todos los Estados gozan de igualdad soberana. Tienen
iguales derechos e iguales deberes y son por igual miem-
bros de la comunidad internacional, pese a las diferencias
de orden econémico, social, politico o de otra indole. En
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particular, la igualdad soberana comprende los elemen-
tos siguientes: a) los Estados son iguales juridicamente;
b) cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena
soberania; ¢) cada Estado tiene el deber de respetar la per-
sonalidad de los demas Estados; d) la integridad territorial
y la independencia politica del Estado son inviolables;
e) cada Estado tiene el derecho a elegir y a llevar delante
libremente su sistema politico, social, econémico y cultu-
ral; f) cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente
y de buena fe sus obligaciones internacionales y de vivir
en paz con los demas Estados. (Disponible en: www.dipu-
blico.org. citado por Castaio, 2017, p.22)

Por su parte, la Corte de Justicia Internacional de La Haya
ha sentenciado en un fallo de crucial relevancia (“Nicaragua vs.
Estados Unidos”, 27 de junio de 1986):

En el principio fundamental de la soberania del Estado
reposa todo el derecho internacional publico [...] el princi-
pio de no intervencion supone el derecho de todo Estado
a conducir sus asuntos sin injerencia exterior; aunque
los ejemplos de violacion del principio no sean raros,
el tribunal estima que forma parte del derecho interna-
cional consuetudinario; la existencia del principio de no
intervencion en la opinio juris de los Estados, se apoya en
una practica importante y bien establecida. De otra parte,
se ha presentado este principio como un corolario del
principio de igualdad soberana [...] Este principio prohibe
a todo Estado o grupos de Estados intervenir directa o
indirectamente en los asuntos internos o externos de otro
Estado; la intervencion prohibida debe, pues, caer sobre
materias respecto de las cuales el principio de soberania
de los Estados permite a cada uno de ellos decidir libre-
mente. Ello ocurre con la eleccion del sistema politico,
econdmico, social y cultural y con la formulacion de la
politica exterior. (Kohen, 2012, pp. 157-164, citado por
Castafio, 2017, p.23).

Adicionalmente el principio de no intervencion en los asun-
tos internos de los Estados ha sido reafirmado también a lo
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largo del tiempo en una serie de Tratados Internacionales, por
ejemplo, en: La resolucion 95 de 1946 sobre los principios de
Nuremberg, la declaracion de la in-admisibilidad de la inter-
vencion, de 1965, la declaracion de los principios del derecho
internacional concerniente a las relaciones amistosas y de coo-
peracion entre los estados, de 1970, y la declaracién para el
mejoramiento de la efectividad de los principios de abstencion
del uso de la fuerza en las relaciones internacionales de 1987,
entre otros.

Chesterman (2011), indica que lo que ha ocurrido es que
los delegados colocaron la proteccion de los derechos humanos
en un segundo plano. Frank (1995), y otros autores por otra
parte hacen referencia a una propuesta de enmienda francesa,
al borrador de la Carta, para que los estados pudieran interve-
nir en otras naciones cuando “existiera una violacioén clara de
las libertades esenciales o de los derechos humanos constitu-
yera una amenaza a la paz”, (pp. 478-481) lo cual, en caso de
haberse firmado, hubiera constituido una amenaza o excepcion
al articulo 2.4.

Para Gonzalvo (2016), a pesar de los muchos tratados exis-
tentes en materia de proteccion de los derechos humanos, no
existe, ningin Tratado o un derecho consuetudinario de inter-
vencion humanitaria que de ninguna manera autoricen la in-
tervencion humanitaria de naturaleza individual o colectiva sin
la autorizaciéon del Consejo de Seguridad y bajo el amparo del
Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, como anticipamos.

Por otra parte, son demasiadas las crisis y los conflictos
recientes que siguen generando importantes tragedias humani-
tarias como para pensar que la comunidad internacional ha de
adoptar las medidas contundentes que puedan resultar nece-
sarias para evitar los sufrimientos y los asi llamados dramas
humanitarios que son resefiados por los medios de comunica-
cion social. (Nostrom, 2003, citado por Gonzalvo, 2016).

Entonces debido a que la responsabilidad de proteger cons-
tituye una evolucion del concepto de intervencion humanitaria,
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es de aplicacion a los principios humanitarios, y por su parte
el derecho imperativo o jus cogens puede ser tenido como uno
de los fundamentos de la responsabilidad internacional. (Brze-
zinski, 1998, citado por Gonzalvo, 2016), cabria considerar
como otro fundamento de la intervencion la existencia de cier-
tas normas erga ommes. Asi, se ha establecido que son consi-
deradas normas erga omnes o imperativas aquellas normas, de
manera general, relativas a la proteccion de la esclavitud y la
discriminacion racial, asi como aquellas normas relativas a los
derechos basicos de la persona humana, entre otras. (Schachter,
1984, citado por Gonzalvo, 2016).

Cabe destacar que las obligaciones erga omnes generan con-
secuencias juridicas especiales, por lo que la comunidad inter-
nacional en su conjunto tiene un interés y obligacion de acabar
con la ilegalidad de un acto que viola los derechos humanos
fundamentales establecidos; lamentablemente esto afecta a los
que mas defienden a las victimas, exigiendo también la posible
actuacion internacional la adopcion de las medidas necesarias
para evitar el sufrimiento de las personas involucradas.

II1. El Derecho de Injerencia y la Responsabilidad de
Proteger. La Intervencion por razones humanitarias

Las “intervenciones humanitarias” generan polémica tanto
cuando se producen como cuando no. Los acontecimientos
registrados en Rwanda en 1994 revelaron todo el horror a que
puede conducir la pasividad. La Secretaria de las Naciones
Unidas y algunos miembros permanentes del Consejo de Segu-
ridad sabian que ciertos funcionarios vinculados al Gobierno de
entonces planeaban un genocidio; las fuerzas de las Naciones
Unidas estaban presentes, aunque al principio su nimero era
insuficiente; y existian estrategias fiables para prevenir, o al
menos mitigar en gran medida, la matanza que luego se produjo.
Pero el Consejo de Seguridad se neg6 a adoptar las medidas
necesarias, lo que supuso una falta de voluntad internacional al
mas alto nivel. La catastrofe humanitaria de Rwanda no fue la
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Unica consecuencia: el genocidio desestabiliz6 toda la region de
los Grandes Lagos y aun sigue haciéndolo. En el periodo subsi-
guiente, muchos pueblos africanos llegaron a la conclusion de
que, pese a la retorica sobre la universalidad de los derechos
humanos, unas vidas son mucho menos importantes que otras
para la comunidad internacional. (Evans y Sahnoun, 2001, p.1)

El caso de Kosovo (intervenido en 1999) centr6 la atencion
en otros aspectos del debate donde se plantearon preguntas
sobre la legitimidad de la intervencion militar dentro de un
Estado soberano: si se trataba de una causa justa, si se justifi-
caba una intervencion externa, si se agravo la situacion en vez
de corregirla. (Evans y Sahnoun, 2001, p.1)

El caso de Bosnia (por la masacre ocurrida en 1995 en Sre-
brenica y que las Naciones Unidas no lo pudo impedir) también
ha tenido una importante repercusion en el debate sobre la po-
litica de intervencion con fines de proteccion humana. Si, por
principio, la intervencién es una promesa que se hace a una
poblacion necesitada, esta promesa se incumplié cruelmente.
Otro ejemplo fue el fracaso y la retirada de las operaciones de
paz realizadas por las Naciones Unidas en Somalia en 1992 y
1993, en las que la intervencion internacional destinada a salvar
vidas y restablecer el orden no cumpli6 su cometido debido a
una planificacion defectuosa, una mala ejecucion y una excesiva
dependencia de la fuerza militar. (Evans y Sahnoun, 2001, p.2)

Estos cuatro casos sucedieron en un momento en que se
abrigaban grandes esperanzas de conseguir acciones colecti-
vas eficaces tras el fin de la Guerra Fria, estos caos (Rwanda,
Kosovo, Bosnia y Somalia) han afectado profundamente a la ma-
nera en que se considera, analiza y caracteriza el problema de
la intervencion. (Evans y Sahnoun, 2001, p.2)

En un discurso pronunciado en septiembre de 1999, durante
el 54° periodo de sesiones de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, el Secretario General Kofi Annan reflexioné sobre
“las perspectivas de la seguridad del ser humano vy la interven-
cion en el proximo siglo.” (Secretario General de las Naciones
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Unidas, 2000). Tras recordar los fracasos del Consejo de Segu-
ridad en Rwanda y Kosovo, inst6 a los Estados Miembros a
“encontrar un terreno comun para hacer valer los principios
de la Carta y defender los criterios de humanidad que nos son
comunes.” (Secretario General de las Naciones Unidas, 2000).
El Secretario General advirtié que “si la conciencia colectiva de
la humanidad...no logra encontrar su mas alta tribuna en las
Naciones Unidas, se planteara el grave peligro de que busque
la paz y la justicia en otros lugares.” (Secretario General de las
Naciones Unidas, 2000).

En su Informe del Milenio, presentado a la Asamblea Gene-
ral al ano siguiente, volvié a enunciar el dilema y repitié su
desafio:

. si la intervencion humanitaria es, en realidad, un
ataque inaceptable a la soberania, ;como deberiamos res-
ponder a situaciones como las de Rwanda y Srebrenica,
y a las violaciones graves y sistematicas de los de-
rechos humanos que transgreden todos los principios
de nuestra humanidad comun?. (Secretario General de
las Naciones Unidas, 2000).

En septiembre de 2000, el Gobierno del Canada respondio
al reto del Secretario General anunciando el establecimiento de
esta comision independiente, la Comision Internacional sobre
Intervencion y Soberania de los Estados (CIISE).

Nuestro mandato general era lograr una mejor compren-
sién del problema que suponia conciliar la intervencion
con fines de proteccion humana con la soberania y, mas
en concreto, tratar de conseguir un consenso politico
mundial sobre la forma de pasar de la polémica a la
accion dentro del sistema internacional, particularmen-
te a través de las Naciones Unidas. (Evans y Sahnoun,
2001, p.2)

Fue entonces cuando una Comision Internacional sobre
Intervencion y Soberania Estatal, liderada por Canada, se
encargé de preparar un informe con recomendaciones sobre lo
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que bautiz6 como la responsabilidad de proteger, publicado en
diciembre del ano 2001. (Revilla, 2007).

La composicion de la Comision pretendia reflejar las pers-
pectivas de los paises desarrollados y en desarrollo, ademas
de una amplia variedad de procedencias geograficas, puntos de
vista y experiencias, con opiniones que, al menos en las prime-
ras etapas, representaran las lineas generales del actual debate
internacional. Si la Comision lograba alcanzar un consenso, exis-
tiria alguna posibilidad de alentar a la comunidad internacional
a que hiciera lo propio. La Comision se reuni6é por primera vez
el 6 de octubre de 2000 en Ottawa. En esa reunion se preparé
una estrategia para llevar a cabo el mandato de la Comision
durante ese afno y se acord6 que su labor se realizaria de forma
transparente, inclusiva y global. “La Comision se comprometio
firmemente a mantener consultas lo mas amplias posibles en
todo el mundo, incluidos los cinco paises que son miembros
permanentes del Consejo de Seguridad” (Evans y Sahnoun,
2001, p.3)

El concepto que se pretendia discutir era revolucionario
para el sistema internacional, en la medida en que ponia en
cuestion los principios westfalianos de la soberania nacional y
la no injerencia en asuntos internos hasta entonces vigentes. En
2004, el Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los desafios
y el cambio, establecido por el Secretario General Kofi Annan,
hizo suya la norma que acababa de plantearse acerca de la
responsabilidad de proteger, a menudo denominada “R de P” o
“R2P” (en inglés) y afirmé que se trataba de una responsabili-
dad colectiva internacional, a cargo del Consejo de Seguridad
por la que se autorizaba la intervencion militar como ultimo
recurso en caso de genocidio y otras matanzas en gran escala,
limpieza étnica y graves violaciones del derecho humanitario, y
que los gobiernos soberanos hubiesen demostrado no poder o
no querer evitar. (Gonzalvo, 2016)

El grupo propuso los criterios basicos que legitimarian la
autorizacion del uso de la fuerza por el Consejo de Seguridad
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de las Naciones Unidas, incluida la gravedad de la amenaza, el
hecho de que debe ser el ultimo recurso, y la proporcionalidad
de la respuesta.

La “responsabilidad de proteger” encuentra su consagra-
cion en el Documento Final de la Cumbre Mundial de la ONU
de 2005:

La comunidad internacional, por conducto de Naciones
Unidas, tiene también la responsabilidad de utilizar los
medios diplomaticos, humanitarios y otros medios paci-
ficos apropiados, de conformidad con los capitulos VI
y VIII de la Carta de Naciones Unidas, para ayudar a
proteger a las poblaciones del genocidio, los crimenes
de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa
humanidad.

Cada Estado es responsable de proteger a su poblacion
del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracion ét-
nica y los crimenes de lesa humanidad. Esa responsabili-
dad conlleva la prevencion de dichos crimenes, incluida
la incitacion a su comision, mediante la adopcion de las
medidas apropiadas y necesarias. Aceptamos esa respon-
sabilidad y convenimos en obrar en consecuencia. La
comunidad internacional debe, segin proceda, alentar
y ayudar a los Estados a ejercer esa responsabilidad y
ayudar a las Naciones Unidas a establecer una capacidad
de alerta temprana. (Asamblea General: “Resolucion
60/1...”, op. cit., parr. 138”.

En este contexto, “estamos dispuestos a adoptar medidas
colectivas, de manera oportuna y decisiva, por conducto del
Consejo de Seguridad, de conformidad con la Carta de Nacio-
nes Unidas”. En concreto y en relacion con este asunto, y de
acuerdo al articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas el uso
de la fuerza “mas alla de las fronteras propias esta prohibido”
existiendo dos excepciones fundamentalmente: El Consejo de
seguridad puede de acuerdo con el articulo 42 del Capitulo VII
de la Carta autorizar el uso de la fuerza en determinadas cir-
cunstancias (que podrian ser las mencionadas anteriormente), y
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por otro lado con arreglo al articulo 51 del mismo Tratado los
Estados tienen derecho al uso legitimo de la fuerza para realizar
la defensa de su soberania. (Secretario General de las Naciones
Unidas, 2009).

Chomsky (2009) citado por Gonzalvo, (2016), afirma que
el deber o derecho de injerencia, fue un principio promovido
en los anos 80, por diversos juristas, como Calderén Peragon, y
también Bettati y Kouchner quienes manifestaron que el prin-
cipio de la no injerencia en los asuntos internos de los Estados
ya no era defendible y que la comunidad internacional debia
intervenir, por la fuerza de ser preciso, en aquellos paises donde
la poblacion civil sufriera graves violaciones de los derechos
humanos. Ahora bien, la expresion implicaba por encima de
todo un comportamiento ético, deducido de cierta subjetividad
moral o religiosa, pero no de una obligacion juridica. En este
sentido, observa Dupuy (1992), citado por Gonzalvo, (2016),
que no se trata de un verdadero “deber de injerencia” de los
Estados en los asuntos internos de otro Estado, sino de un dere-
cho de terceros Estados de suministrar asistencia humanitaria, o
“derecho de injerencia”, correspondiendo finalmente al Estado
territorial el aceptarlo.

Basado en una evolucion de esos afios aparecio en el con-
texto internacional el deber y derecho de injerencia, catalogado
por algunos autores como un antecedente de la responsabilidad
de proteger (R2P). “En relacion con esta base normativa previa
y las caracteristicas clasicas del Estado soberano westfaliano
(territorio, autoridad y poblacion, a las que se suma la necesi-
dad de reconocimiento internacional)” (Gonzalvo, 2016, p.7), la
novedad de esta nueva direccion dirigida por Naciones Unidas
plantea la idea de que el Estado tiene también la obligacion
esencial e ineludible de respetar los derechos humanos y pro-
teger a su poblacion.

Y si esto no ocurre por negligencia (incapacidad de
proteger) o como resultado de una politica deliberada
(intencion de aniquilar), o incluso por la incapacidad
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de gobernar, que seria el caso de los estados fallidos
o fracasados, entonces la responsabilidad pasa a la
comunidad internacional, que puede adoptar medidas
pacificas o intervenir finalmente “por todos los medios
necesarios”, es decir, recurriendo al uso de la fuerza,
previa autorizacion del Consejo de Seguridad con las
finalidades de prevencion, reaccion y reconstruccion.
(Gonzalvo, 2016, p.7)

Para Ananos (2009), la “responsabilidad de proteger”,
como propuesta llevada a la ONU, lleva consigo un mensaje
de intervencion en socorro de victimas o posibles victimas de
serias violaciones de derechos humanos. La misma puede ser
considerada como un nuevo intento de consolidar la doctrina
del bellum iustum o guerra justa y, a la vez, de asegurar a la
ONU un area mas de accion en el mantenimiento de la paz en
el siglo XXI.

Gonzalvo (2016) sostiene que la experiencia ha demostrado
la dificultad de que la comunidad internacional la aplique de
forma equitativa a intervenciones en distintos paises del mundo,
obviando otros factores incentivos o disuasorios de indole
menos moral, y sin incurrir a los indeseados dobles raseros, o
intervenciones limitadas que no solucionan los problemas de
fondo, y que en ocasiones los agravan. Ahora bien, atin ahora en
nuestros dias, esa responsabilidad de proteger aparece limitada
totalmente a determinados supuestos, ya que ningun tratado
de naturaleza unilateral o colectiva puede autorizar el uso de la
fuerza si previamente éste no ha sido aprobado por el Consejo
de Seguridad.

IV. Una nueva forma de la idea de intervencion en
defensa de los derechos humanos: la “responsibility
to protect” (1a Responsabilidad de Proteger)

Para Castano (2017) la idea de intervencién por razones
humanitarias no es nueva, en el derecho internacional publico,
ya que ha sido elevado el término a una nueva forma de derecho
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(o incluso del deber) de injerencia o de intervencion humanita-
ria, por parte de 6rganos de las Naciones Unidas ante casos de
violaciones graves a los derechos humanos.

En palabras de Consigli, (2004), la existencia de una obli-
gacion internacional que confronta con la validez y la vigencia
del principio de no intervencion exige ser analizada sine ira et
studio, con prescindencia de la fuerza y el magnetismo de que
su creciente difusion pueda revestirla. Estimamos pertinente
tomar en cuenta las aporias, inquietudes, dudas, que suscita la
objetiva y real subordinacion del principio de no intervencion
al valor resolutorio de los derechos humanos juzgados y tute-
lados por el derecho internacional. Entendiendo lo expresado
con este preciso sentido y alcance: el de una normalizacion
de la pretericion del principio en favor de las distintas figuras
corrientes: intervencion humanitaria, injerencia humanitaria o,
sobre todo hoy, “responsabilidad de proteger”. La formulacion
de este principio de intervencion surge del Informe de la ICISS:
La responsabilidad de proteger, la comision, que fue organi-
zada por el gobierno canadiense y presidida por Gareth Evans
y Mohamed Sahnoun, sesion6 desde noviembre de 2000 y dio a
conocer sus conclusiones en diciembre de 2001. (Disponible en
www.responsibilitytoprotect.org/ICISS)

El informe posiciona acciones relevantes donde, la soberania
del Estado es asumida primariamente como “responsabilidad”.
En el ambito interno, ella implica la responsabilidad de proteger
los derechos humanos y la dignidad de las personas confiadas
a su custodia. El Report propone encarar el problema bajo ana-
lisis reemplazando la locucion “derecho de intervencion” por la
de “responsabilidad de proteger”, pues lo que se halla en juego
ya no es la “seguridad territorial y nacional” del Estado sino la
“seguridad” “alimentaria y ambiental” de la poblacion.

Lo concluyente del Informe consiste en el principio de
que tal responsabilidad de proteger los derechos humanos es
compartida entre el Estado y la comunidad internacional; esta
ultima asumiria esa mision cuando el Estado no quiera o no
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pueda cumplirla, o sea el culpable mismo de las transgresio-
nes. También cuando personas que viven fuera de un Estado
en particular se ven directamente amenazados por las acciones
que tienen lugar alli. Por otra parte, la responsabilidad “residual
(residual)” de la comunidad internacional consiste no sélo en
evitar amenazas o atentados que actualmente se estén come-
tiendo, sino asimismo prevenir la eventual comisiéon futura o
eventual de tales acciones. (Castafnio, 2017).

En la Synopsis del Informe se establece que si bien la res-
ponsabilidad “alternativa (fallback)” recae en cabeza de la comu-
nidad internacional organizada y de sus 6rganos (el Consejo de
Seguridad), sin embargo esa responsabilidad puede ser delegada
en organizaciones interestatales cuyo ambito de jurisdiccion (o
de intereses) abarque la zona en la que se produce el conflicto,
sujetas a la autorizacion ex post facto del Consejo (vid., p. XIII
del Report, citado por Castafio, 2017).

Planteada de esta manera, la idea de la responsabilidad de
proteger quedo reflejada en el documento final de la Cumbre
Mundial de 2005 (Resolucion 60/1 de la Asamblea General de la
Naciones Unidas de septiembre de 2005) y adoptada de hecho por
el Consejo de Seguridad en varias resoluciones, incluyendo aque-
lla producida con ocasion de la operacion contra Libia (Reso-
lucion, 1973 del 17 de marzo 2011). (Gozzi, 2015, pp. 87-102;
citados por Bermejo y Lopez, 2013, pp. 21-22 y 62-64).

V. Las Dos (2) iniciativas: (1) La iniciativa brasilefia:
“Responsabilidad al Proteger” (RalP) y (2) 1a china:
“Proteccion Responsable” (PR)

Castano (2017) senala que el Consejo de Seguridad de la ONU
es un 6rgano que surgio tras el reparto de poder mundial de Yalta
por los vencedores de la Segunda Guerra Mundial, y durante estas
décadas ha reflejado la estructura pluripolar del orden mundial;
“en ese sentido, cabria acotar que sus llamadas “inacciones” como
poder coactivo centralizado planetario han manifestado en los
hechos la realidad interestatal de ese orden” (p.28).
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La relativa paralisis de la RdeP y la inaccién ante la crisis
siria movilizaron a la diplomacia y gobierno brasilefios (Menén-
dez, 2010). El 21 de febrero de 2012 tuvo lugar en la ONU una
discusion informal sobre el concepto Responsabilidad al Prote-
ger (RalP), co-presidida por el entonces ministro de Exteriores
brasilefio, Antonio de Aguiar, y el asesor especial del secretario
general para la Responsabilidad de Proteger, Edward Luck. Dis-
cusion basada en la nota presentada por Brasil al Consejo de
Seguridad. (Naciones Unidas, 2011).

La iniciativa de Brasil persigue atender las preocupaciones
e inquietudes suscitadas por la puesta en practica de la accion
militar en el marco de la RdeP y estima que es fundamental que
al uso de la fuerza se le preste especial atencion, con meca-
nismos y procedimientos reforzados que el Consejo ponga en
marcha para vigilar y evaluar el modo en que las resoluciones
son interpretadas y ejecutadas. No obstante, la RalP considera
que la mejor politica es la de prevencion, esto ha influido en
el pensamiento de Ban Ki-Moon, quien en su ultimo informe,
sefalo que “la prevencion debe convertirse en la norma, en
lugar de ser la excepcion”. (Naciones Unidas, 2015, punto 60,
citado por Menéndez, 2016).

Ese pensamiento del secretario general de la ONU, en 2009
Ban Ki-Moon, se present6 en un informe titulado dmplementar
la responsabilidad de proteger», aprobado mediante la resolu-
cion A/63/677, que desarrolla sus pilares y plantea algunos retos
para su aplicacion. El Estatuto de Roma (Corte Penal Interna-
cional) es de referencia obligada, pues define el genocidio y los
crimenes de lesa humanidad y de guerra (articulos 6 al 8). Es un
principio de reciente formulacion, atin en construccion vy, por lo
tanto, perfectible. (Pinto, 2019)

Todos los participantes compartian la idea de que el uso de la
fuerza debe ser una medida de ultimo recurso, pero dada la pasi-
vidad o inactividad de los organismos internacionales ante situa-
ciones como por ejemplo la de Siria, llevaron a que varios paises
se pronunciaran al respecto, por ejemplo Dinamarca advirti6é que:
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...los parametros y condiciones de actuacion en virtud
de la RdeP nunca han de ser utilizados para bloquear la
accion encaminada a proteger a los civiles... Tal como
continuamente se nos recuerda, el riesgo de inaccién
ante las atrocidades masivas es grande, posiblemente
mayor que el riesgo de hacer demasiado. (Naciones
Unidas, 2012b).

Discurso que también fue compartido por Australia al refe-
rirse a la Responsabilidad de Proteger, a las medidas adoptadas
y criterios para prevenir y responder a atrocidades masivas, “la
aplicacion de criterios y directrices tiene que continuar siendo
flexible para evitar que el Consejo se encuentre con las manos
atadas en los casos en que la accion sea necesaria”. Naciones
Unidades (2012a).

Tanto la iniciativa brasilefia de la Responsabilidad al Pro-
teger (RalP) como la china de la Proteccion Responsable (PR)
surgen como respuesta positiva a la controversia originada por
la ilegal actuacion de la OTAN en Libia en 2011 y ante el bloqueo
que por esa causa padece el Consejo de Seguridad en relacion
a Siria. De alli que se trat6 de convencer a los cinco grandes
del Consejo de que se abstengan de utilizar el derecho de veto
en temas relacionados con la comision de crimenes atroces. Asi,
tanto el proyecto brasileno como el chino invocan la necesidad
de que se garantice una mayor transparencia y obligacion de
responder ante los 6rganos competentes (rendicion de cuen-
tas) sobre las intervenciones llevadas a cabo en nombre de las
Naciones Unidas. (Menéndez, 2016)

Después de 2011 Rusia y China se mostraron entusiastas
hacia la RdeP al no desear repudiar la doctrina, porque desea-
ban ser considerados actores responsables de las relaciones
internacionales y ambos se adhirieron a la unanimidad que en
la Cumbre de 2005 oficializ6 la norma. En 2013 ambos paises
organizaron seminarios sobre la RdeP, que podrian interpretarse
como acciones positivas, tanto Mosci como Pekin exploraron
y emitieron sefiales a través de organismos oficiosos como los
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que patrocinaron los encuentros de 2013 antes de adoptar for-
malmente la RdeP. (Menéndez, 2016)

En el ano 2001, Pekin se habia opuesto a las propuestas
elaboradas por la Comision Internacional sobre la Intervencion
y Soberania de los Estados (CIISE) en cuanto las mismas con-
tradecian los principios de no intervencion y el no uso de la
fuerza; para el ano 2005 se adhiri6 al consenso logrado por
todos los miembros de la ONU en la Cumbre Mundial y para el
2011 Pekin acentu6 los dos primeros pilares de la RdeP, esto es
la prevencion y la asistencia al Estado en dificultades, al tiempo
que constreiia las posibilidades del tercer pilar, esto es, la utili-
zacion de la fuerza militar o las sanciones. Actitud descrita por
Teitt (2011, p.309), citado por Menéndez, (2016), como la:

...preservacion de los vestigios de lo que una vez fue
firme posicion sobre la no-injerencia (la exigencia de
que el Estado en cuestion debia dar su consentimiento
para el despliegue militar colectivo) sin aparecer comple-
tamente insensible ante las atrocidades masivas. (p. 38).

Para el ano 2012 Ruan Zongze, vicepresidente ejecutivo del
Instituto de Estudios Internacionales (IEI) public6 un articulo
de prensa que daba la senal de salida para la nueva fase china
a proposito de la RdeP (Ruan, 2012a) y que poco después desa-
rrollaria en el 6rgano oficial del IEI (Ruan, 2012b). Y de acuerdo
a lo planteado por Menéndez, (2016):

”

Ello abri6 el camino a la “Proteccién Responsable
(PR) y su caracteristica mas acusada es que toma como
base la Responsabilidad al Proteger (RalP) y ofrece una
reinterpretacion del tercer pilar de la RdeP tradicional,
esto es, el relativo al uso de la fuerza. Sugiere al Consejo
de Seguridad criterios y directrices para desplegar una
adecuada accion militar y exige que la misma sea conve-
nientemente vigilada y supervisada, mediante la creacion
de mecanismos pertinentes, para evitar que llegue a con-
vertirse en instrumento para otros objetivos estratégicos,
por ejemplo, el cambio de régimen. (p.38)
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El autor citado considera que “es pronto para deducir el
alcance del impacto y que este sera positivo, que la Proteccion
Responsable tendra en la reorganizacion y ain mas solida insti-
tucionalizacion de la Responsabilidad de Proteger” (Menéndez,
2016, p.38). Donde por animos de la iniciativa brasilefia de
la Responsabilidad al Proteger, recibida en Occidente con
escepticismo, se ha abierto paso para que sean incorporados
las sugerencias y requisitos planteados por ellos ante las Nacio-
nes Unidas. Sin embargo uno de los frenos que ha tenido esta
consigna ha sido la ausencia de entusiasmo por la politica
exterior y las relaciones internacionales aunque su defensor,
el ministro de Relaciones Exteriores Antonio de Aguiar pro-
mueve una amplia campana para el relanzamiento de la misma.
(Menéndez, 2016)

Es posible afirmar el palabras del autor citado que la Res-
ponsabilidad de Proteger tiene un futuro esperanzador y prac-
tico a la hora de combatir los delitos de genocidio, crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad, ya que no se le habia
prestado atencion por la comunidad internacional y gracias a
estos paises que apuestan por un resguardo a las personas,
que se han puesto de manifiesto desde el ano 2011, nunca se
habian dado tantas circunstancias e iniciativas simultaneas en
pro de la RdP. Porque a la RalP y Proteccion Responsable (PR)
por iniciativa francesa denominada “Restringiendo el uso del
veto en casos de crimenes masivos” (2015), “considera que el
mismo no es un privilegio sino una responsabilidad internacio-
nal que no debe ser utilizado para impedir la persecucion de
los delitos objeto de la RAP” (Menéndez, 2016, p.39).

VI. Conclusiones

Sobre el primer apartado donde se desarrolla brevemente
el principio de no intervencion puede afirmarse que la no
intervencion es un principio general del orden internacional
donde intervienen las decisiones de un arbitro internacional y
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sobre todo la diplomacia normativa de los Estados, este prin-
cipio general senalado se sustenta en la conviccion juridica de
los Estados de que las reglas tienen fuerza obligatoria hacia la
comunidad internacional.

Por lo tanto, la no injerencia tiene caricter vinculante para
todos los Estados, que hayan o no ratificado los tratados que lo
establecen, ya que los principios generales son la esencia del
Derecho Internacional que, manifestados en el Derecho con-
suetudinario, que ha ido evolucionando a través de la historia,
tienen una vigencia erga omnes con independencia de si los
Estados hayan concurrido o no a la formacion de tal costumbre.

En definitiva, se considera importante destacar la preemi-
nencia de la idea de la proteccion de los intereses propios,
frente a la proteccion de los intereses de la comunidad interna-
cional y de los derechos humanos en el sistema internacional
actual. En cualquier caso, y pese a la posible decadencia de
la responsabilidad de proteger por su incorrecta aplicacion o
por su inaplicacién, y como otros muchos autores, estima esta
autora que la comunidad internacional no puede ya permitirse
dejar sin proteccion a las personas en el contexto de un con-
flicto armado.

Este podria ser el punto de inflexion para evitar este deterioro
del concepto siendo necesario para avanzar en esta situacion un
minimo consenso entre todos los actores. Por lo tanto, se espera
que los actores internacionales, los organismos internacionales,
asi como a las organizaciones de la sociedad civil internacional
no se dobleguen en mantener la lucha y la defensa activa de
los derechos humanos para aplacar los crimenes masivos que
han degradado la condicion humana, individual y colectiva en
los paises afectados.
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directas al instituto, ello con el fin de identificar el alcance y, por ende,
las limitaciones en torno a la regla de ARl en tanto principio de Derecho
Internacional, teniendo en consideracion que el desarrollo de las distin-
tas jurisdicciones y, consecuentemente, del Derecho Internacional se da
en un escenario de fragmentacidn. En dicho sentido, en los casos en los
que no se da un abordaje de la categoria en cuestion se reconstruiran
categorias analogas, subsumiendo el objeto de analisis en las condicio-
nes de admisibilidad en general. La hipdtesis que orienta este trabajo
afirma que la regla de ARI es flexible a nivel global, en un contexto de
fragmentacion que si bien condiciona su sistematizacion no imposibilita
la identificacion de tendencias comunes. El estudio realizado Ilevd a con-
cluir que el grado de heterogeneidad de las jurisdicciones impide afirmar
que la regla constituya un principio de aplicacién general.

Palabras clave: Derecho Internacional — Agotamiento de Recursos Inter-
nos — Jurisdicciones Internacionales — Condiciones de Admisibilidad -

Abstract: This paper reconstructs from a comparative perspective the
scope of the requirement of exhaustion of local remedies (ELR) and the ex-
ceptions allowed in the international courts. For this, jurisprudential
antecedents from diferente international systems are analyzed and,
subsidiarily, general regulations in cases where there are no jurispru-
dence that refers to the concept, this in order to identify the scope and,
therefore, the limitations around the ELR rule as a principle of internatio-
nal law, taking into consideration that the development of the different
jurisdictions and, consequently, of International Law occurs in a scenario
of fragmentation. In this sense, in the cases in which an approach to the
category in question is not given, analogous categories will be recons-
tructed, subsuming the object of analysis in the conditions of admissi-
bility in general. The hypothesis that guides this work affirms that the
ELR rule is flexible at a global level, in a context of fragmentation that,
although it conditions its systematization, does not make it impossible to
identify common trends. The study carried out led to the conclusion that
the degree of heterogeneity of the jurisdictions makes it impossible to
affirm that the rule constitutes a principle of general application.

Keywords: International Law — Exhaustion of Local Remedies — Interna-
tional Jurisdictions - admissibility conditions.
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Resumo: O presente trabalho reconstréi, numa perspetiva comparativa,
o ambito do requisito de Esgotamento de Recursos Internos (ERI) e as
excecOes admitidas nos tribunais internacionais. Para tanto, sdo analisa-
dos antecedentes jurisprudenciais de diferentes sistemas internacionais
e, alternativamente, regulamentag0es gerais nos casos em que nao
haja na jurisprudéncia que faca referéncias diretas ao instituto, a fim
de identificar o alcance e, portanto, as limitagdes. em torno da regra do
ARI como principio do Direito Internacional, levando em consideracdo
que o desenvolvimento das diferentes jurisdic@es e, conseqlientemente,
do Direito Internacional ocorre em um cenario de fragmentacdo. Nesse
sentido, nos casos em que a categoria em questdo ndo seja abordada,
serdo reconstrufdas categorias analogas, subsumindo o objeto de anélise
nas condicdes de admissibilidade em geral. A hip6tese que norteia este
trabalho afirma que a regra ARI é flexivel a nivel global, num contexto
de fragmentacdo que, embora condicione a sua sistematizacdo, nao
impossibilita a identificacdo de tendéncias comuns. O estudo realizado
permitiu concluir que o grau de heterogeneidade das jurisdices ndo per-
mite afirmar que a norma constitui um principio de aplicacao geral.

Palavras-chave: Direito Internacional, Esgotamento de Recursos Domés-
ticos, Jurisdices Internacionais, Condicoes de Admissibilidade

Résumé: Le présent travail reconstruit, dans une perspective compara-
tive, la portée de I'exigence d'épuisement des ressources internes (ERI)
et les exceptions admises dans les tribunaux internationaux. Pour cela,
des antécédents jurisprudentiels de différents systemes internationaux
sont analysés et, a titre subsidiaire, des réglementations générales dans
les cas ou il n'y a pas dans la jurisprudence qui fait des références direc-
tes a l'institut, afin d'identifier la portée et, par conséquent, les limites.
autour de la regle ARI en tant que principe du droit international, en
tenant compte du fait que le développement des différentes juridictions
et, par conséquent, du droit international se produit dans un scénario
de fragmentation. En ce sens, dans les cas ou la catégorie en question
n‘est pas abordée, des catégories analogues seront reconstruites, sub-
sumant I'objet d'analyse dans les conditions de recevabilité en général.
L'hypothese qui guide ce travail affirme que la regle ARI est flexible
au niveau global, dans un contexte de fragmentation qui, bien qu'elle
conditionne sa systématisation, ne rend pas impossible I'identification
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de tendances communes. L'étude menée a conduit a la conclusion que
le degré d'hétérogénéité des juridictions ne permet pas d'affirmer que la
regle constitue un principe d'application générale.

Mot-clés: Droit international, Epuisement des ressources nationales,
Juridictions internationales, Conditions de recevabilité
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1. Introduccion

Si bien existe un desarrollo tedrico profundo en cuanto a
los alcances, limites y excepciones de la regla de agotamiento de
recursos internos (en adelante, “ARI”) como principio general
en el Sistema Interamericano?, asi como también se da cuenta
en la literatura especializada la primacia de dicha regla en tanto
principio general, no se puede establecer con exactitud el grado
de rigidez; el alcance de dicha regla general a nivel global. En
este sentido, resulta propicio indagar en la jurisprudencia de las
jurisdicciones internacionales cual es el alcance del requisito del
ARI, en el marco de la interpretacion que los tribunales realizan

2 Ver (entre otros): FAUNDEZ LEDESMA, H. (2004). "l sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos: aspectos institucionales y procesales”. San José. Costa Rica: Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos; PINTO, M. (1993). “La denuncia ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos”. Buenos Aires. Argentina: Editores del Puerto S.R.L.
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de las controversias en trato. La cuestion estd exhaustivamente
desarrollada en la literatura especializada en torno al Sistema
Interamericano, pero no existe una lectura integral que permita
delimitar un estado de la cuestion relativo al alcance de dicho
principio de derecho internacional consuetudinario. Siendo que
se trata de un principio general del derecho internacional, resulta
significativa la indagacion del estado de la cuestion, de modo
que se visibilicen los estindares internacionales en la materia y
asi poder determinar los alcances y limites del principio.

En este marco, la hipétesis del presente trabajo afirma que el
principio segun el cual se exige, como condicion para el acceso
a la jurisdiccion internacional, el agotamiento de los recursos
internos del Estado en cuestion es flexible a nivel global y en
ningun caso restrictivo, primando el acceso a las jurisdicciones
internacionales por sobre la ponderacion de las jurisdiccio-
nes locales en virtud de un criterio amplio de admisibilidad,
todo ello en un contexto de fragmentaciéon que si bien con-
diciona su sistematizacion no imposibilita la identificacion de
tendencias comunes.

Se entendera que la jurisprudencia adopta un criterio flexi-
ble cuando el tribunal en cuestion admite la controversia con
independencia del incumplimiento, en rigor, del requisito de
ARI. Se consideraran casos de cumplimiento rigido o restric-
tivo aquellos donde la aplicacion de la regla general se aplique
sin considerar supuestos materiales que puedan incidir en el
cumplimiento de la regla. En los casos en los que la regla no
exista per sé, se reconstruiran las condiciones de admisibilidad
que puedan asimilarse al ARI, considerando no obstante el caso
como un supuesto que cumple con el principio general.

I1. La identificacion de estindares comunes en un
escenario de fragmentacion del Derecho Internacional

La indagacion que este trabajo se propone se inscribe en una
dimension problematica para la investigacion juridica en Dere-
cho Internacional como lo es el caricter fragmentario de sus
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instituciones. En primer término, el escenario internacional da
cuenta del grado de internacionalizacion del derecho: no hay
ambito social que no cuente con regulacion juridica internacio-
nal. En tal sentido, desde comienzos del Siglo XX han prolife-
rado distintos sistemas y regimenes normativos, a escala global,
regional o particular (Brotons, 1997, pag. 81). Todos estos
sistemas cuentan con distintos grados de institucionalizacion y
competencia, y exhiben el caracter coordinatorio del Derecho
Internacional (Brotons, 1997, pag. 82), carente de instituciones
centralizadas que aseguren la homogeneidad de cada una de
las unidades que hacen al ambito juridico internacional. En
este marco, la identificacion de reglas y/o principios comunes
resulta compleja, dado el grado de heterogeneidad a priori,
pero resulta prioritaria a fin de poder establecer un estado de si-
tuacion actual en torno a este fendmeno, como es el caso de la
regla de ARI.

I1I. El requisito Agotamiento de Recursos Internos (ARI)

El ARI es un principio segun el cual se deben agotar los
remedios legales locales, en el marco de la controversia a
nivel local, como condiciéon para poder establecer una acciéon
internacional. Su fundamento esta dado por la soberania y la
jurisdiccion del Estado competente para conocer de la cuestion
por conducto de sus propios 6rganos judiciales, ya que se con-
sidera necesario que el Estado donde se dio la infraccion tenga
la posibilidad de rectificar la situacion por sus propios medios
y en el marco de su propio ordenamiento juridico (Gonzalez
Napolitano, 2015, pp. 928-929).

El ARI es una de las condiciones del ejercicio de la protec-
cion diplomatica, segin ha sido reconocido en la jurisprudencia
internacional en tanto principio bien establecido del Dere-
cho Internacional Consuetudinario. Esto quiere decir que, para
someter una cuestion que atafe a un sujeto de derecho interna-
cional a la jurisdicciéon de un tribunal internacional, se exige el
agotamiento de la via jurisdiccional interna.
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Este instituto surgi6 en el ambito de la proteccion diploma-
tica de los extranjeros, que permite al Estado hacer suyas las
reclamaciones de sus nacionales en contra de terceros Estados,
convirtiendo a los primeros en un legitimo objeto de proteccion
del Estado, aunque no en sujeto del Derecho Internacional. Para
que el Estado intervenga, el individuo debe haber agotado los
recursos de la jurisdiccion interna.

El ARI tiene correlato con la obligacion de garantizar el acceso
de justicia a los extranjeros. Los estados deben garantizar el dere-
cho a la jurisdiccion a través de su administracion de justicia, ya
que, de lo contrario, los mismos incurririan en responsabilidad
internacional. Los antecedentes jurisprudenciales en general y los
estatutos de los tribunales internacionales en particular tienden a
contemplar excepciones a este requerimiento, a fin de compren-
der los casos en los que el ARI resulta de imposible realizacion
por distintos factores que pueden incidir en él. Estas constituyen
las excepciones al principio general. El sujeto damnificado puede
ser un Estado, un individuo o ambos simultaineamente.

Con relacion a las excepciones al principio general segun el
cual se requiere el ARI, en el caso del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, existe un profundo desarrollo jurispruden-
cial acerca del mismo. Dicho desarrollo jurisprudencial permite
reconstruir los alcances, limites y, por tanto, excepciones al
principio. En este sentido, si el Estado en cuestion no cuenta
con los mecanismos legales e institucionales, o bien haya obsta-
culizado el acceso al damnificado, o bien no estan disponibles
por cualquier cuestiéon de hecho, entonces el requerimiento de
admisibilidad establecido por el principio general no corres-
ponde (Gonzalez Napolitano, 2015, Pag. 929).

Con el reconocimiento de la subjetividad internacional de los
individuos, se contempla la actuacion por iniciativa propia, con
independencia del Estado. En cualquiera de los supuestos, sigue
estando sujeta al agotamiento de los recursos de la jurisdiccion
local. En este sentido, se trataria de la contrapartida del derecho
de peticion individual (Faindez Ledesma, 2007, pp. 16-17).
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La regla del agotamiento es una regla general que permite
desarrollar los términos en que ella sera aplicada, e indicar las
posibles excepciones a la misma. El ARI puede entenderse, o
bien como una regla procesal (Faundez Ledesma, 2007, pag. 19)
- en tanto el incumplimiento de la obligacion internacional es
independiente del agotamiento — o bien sustantiva, cuando el
hecho ilicito objeto de la controversia es el propio agotamiento.
Parte de la jurisprudencia internacional — se puede hacer refe-
rencia, particularmente a la de la Corte IDH - plantea que la
misma constituye una defensa por parte del Estado, que debe
ser invocada expresamente.

Asimismo, la regla de ARI es caracterizada como una regla
flexible, no absoluta. Si bien se parte de la primacia de los
tribunales nacionales en la administracion de justicia -una vio-
lacion de un derecho no puede llevarse directamente a juris-
diccion internacional — se contempla la posibilidad de omitir
este requerimiento de admisibilidad y acceder a los tribunales
internacionales (Del Castillo, 2012, pp. 145-140).

Por ende, se puede sostener que hay una nocion general
en torno al principio general y existen excepciones plasmadas
normativamente, asi como en el desarrollo jurisprudencial de
los distintos tribunales internacionales, no habiendo una siste-
matizacion doctrinaria al respecto a escala global.

IV. El agotamiento de recursos internos en las
jurisdicciones internacionales

IV 1. Corte Internacional de Justicia (C1J)

En primer término, se puede mencionar la decision res-
pecto del caso “Mavrommatis™ del antecedente institucional
de la CIJ, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el

3 Corte Permanente de Justicia Internacional. “Las concesiones palestinas de Mavrom-
matis” (Grecia c. Reino Unido de Gran Bretafia) Excepciones Preliminares, Sentencia del 30
de agosto de 1924, Serie A, No. 2, I.P.C.J.
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que el Estado Griego accion6 contra Gran Bretana, quien habia
obtenido mandato sobre el territorio de Palestina, debido a la
negativa por parte de este ultimo de reconocer derechos de
concesion sobre obra publica otorgados por el extinto Imperio
Otomano a Mavrommatis, de nacionalidad griega. En este caso,
el tribunal establecié que es potestad de todo Estado proteger
a sus nacionales ante los dafios que puedan ocasionar otros
estados, en tanto principio de derecho internacional. En este
sentido, en el marco del conflicto suscitado entre los estados,
Mavrommatis no podia cumplir con el requisito de ARI ya que
no pudo hacerlo en la jurisdiccion local del Mandato de Pales-
tina, asumiendo el reclamo el Estado griego por su nacional,
planteandose entonces como excepcion al principio de ARI
que la persona esté impedida de ejercer los recursos internos
(Gonzalez Napolitano, 2015, pag. 929).

Por su parte, ya en el marco de la CIJ, el precedente Inter-
handel (Suiza c. Estados Unidos de América)* estableci6 que el
Estado suizo no podia asumir la reclamacion internacional en
nombre de la empresa Interhandel, que operaba en los Estados
Unidos, dado que dicha firma no habia cumplido con agotar
previamente las vias internas. En este sentido, Estados Uni-
dos, con posterioridad a la presentacion efectuada por Suiza,
habia permitido a la empresa Interhandel reanudar el proceso.
Asimismo, el tribunal reconoci6é que el sistema de justicia nor-
teamericano contaba con remedios locales adecuados, por lo
que correspondia aplicar el principio que obligaba a agotar los
recursos internos. la misma resolucion judicial. Por su parte,
el caso Electronica Sicula®, consagra el principio y su estatus
de norma consuetudinaria. En dicho precedente, el tribunal
sostiene que el Estado italiano no habia demostrado que exis-
tian recursos sin utilizar y agotar por parte de las empresas

4 Corte Internacional de Justicia. Caso Interhandel (Suiza c. Estados Unidos)", (Excepciones
preliminares), Sentencia del 21 de marzo de 1959, I.C.J. Reports, 1959.

5 Corte Internacional de Justicia. “Caso Sicula S.PA. (Sicula S.PA. c. Italia)”. Fallo del 20
de julio de 1989.
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estadounidenses, por lo que la pretension de excepcion a la
admisibilidad del reclamo internacional por no haber agotado
los recursos internos fue rechazada, en tanto el reclamo prelimi-
nar versaba sobre la esencia de la reclamacion presentada ante
el tribunal. Entonces, el precedente deja un margen de interpre-
tacion flexible del principio, en tanto se admite la controversia
en tanto se haya realizado el reclamo en la jurisdiccion local y
perseverado en torno a la esencia de la cuestion, con indepen-
dencia de la existencia de otras instancias, no esclarecidas por
el Estado italiano.

En el caso de la CIJ, entonces, a partir de los casos abor-
dados se puede afirmar que se consagra el estatus de norma
consuetudinaria del requerimiento de ARI para el acceso a la
jurisdiccion internacional, pero a la vez ha establecido excep-
ciones a la regla general, dando cuenta de su caricter flexible al
respecto, incluso en casos donde la ha consagrado.

1V.2 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI)

El CIADI, en tanto 6rgano de solucion pacifica de contro-
versias, tiene antecedentes pasibles de ser leidos desde la regla
de ARI que merecen ciertas consideraciones. los tribunales arbi-
trales constituidos en el marco del CIADI han emitido laudos
arbitrales que permiten reconstruir determinados estindares en
la materia.

En primer término, corresponde mencionar que el Conve-
nio CIADI establece en su articulo 26 que el procedimiento de
arbitraje en el marco del 6rgano excluye cualquier otro recurso,
que el agotamiento de vias administrativas y judiciales pueden
ser exigidos en el marco de los tratados bilaterales pero dicha
condicion no es obligatoria. Siendo que el requerimiento de ARI
se subsume en los dispuesto en los Tratados Bilaterales de Inver-
sién, es importante considerar al respecto que la gran mayoria
de los TBI no establecen ninguna disposicion en torno a exigir
o excluir explicitamente el ARI (Dietrich Brauch, 2017, pag. 7).
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En este marco, el laudo Maffezini ¢/. Reino de Espana®,
resultante de la solicitud de arbitraje efectuada por el argen-
tino Emiliano Agustin Maffezini contra el Reino de Espafia
a partir de la afectacion que sufrio el demandante con res-
pecto a su inversion en una empresa de productos quimicos
espafola, aduciendo el derecho aplicable que ampara dicha
inversion, las disposiciones contenidas en el Tratado Bilateral
de Inversion (TBI) suscripto oportunamente entre Argentina
y Espaiia, el tribunal arbitral consider6 que el Articulo X del
mencionado TBI, establecia la posibilidad de someter a arbi-
traje una cuestion tratada en tribunales locales, pero no exigia
el agotamiento de dicha via. En este sentido, la clausula del
TBI buscaba establecer que las partes podian apelar a la juris-
diccion local para resolver la controversia, sin perjuicio del
acceso al arbitraje cumplido el plazo establecido en la clausula,
con independencia de la existencia de una resolucién o no al
respecto. En el marco de la pretension del demandante, el tri-
bunal resuelve que no corresponderia su admision, al menos,
en funcién del ARI, ya que el demandante debia buscar dentro
de los 18 meses previstos en la clausula del TBI el acceso a la
jurisdiccion espanola. Al respecto, se puede afirmar entonces
que el estatus del ARI se corresponde con lo convenido por
las partes en el TBI, y no en tanto principio de derecho inter-
nacional en este caso. Por ende, podemos afirmar que se trata
de una lectura flexible del principio, dado que, en caso de no
establecerse en el TBI, no corresponde dicha exigencia en el
marco de esta jurisdiccion.

Sin embargo, la mayoria de los TBIs dejan al inversor elegir
entre someter la disputa a los tribunales del Estado receptor
de la inversion y/o el arbitraje ad hoc o institucional con pre-
ferencia al arbitraje CIADI. La tendencia actual es que dicho
agotamiento no es obligatorio y s6lo debe el inversor elegir

6 CIADI, Emiliano Agustin Maffezini (Demandante) c. Reino de Espafia (Demandado). Caso
CIADI N° ARB/97/7. Decisién del tribunal sobre excepciones a la jurisdiccion. Laudo del 25
de enero de 2000.
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una de las dos vias, y una vez realizada dicha eleccion se consi-
dera como definitiva cerrandose la otra via.

En el mismo sentido, en el laudo Abaclat y otros ¢ Argen-
tina’ se dirime la responsabilidad de Argentina en virtud de lo
establecido en el TBI celebrado entre Argentina e Italia frente
a una serie de acreedores, titulares de deuda publica argentina
sometida a un proceso de restructuracion tras la grave crisis
financiera experimentada por el Estado. El laudo sobre juris-
diccion y admisibilidad acept6 la competencia del tribunal para
resolver el caso tanto, considerando el reclamo realizado por
los holdouts demandantes como convencionales (en el mar-
co del TBI) y no contractuales. En este marco, el planteo de
Argentina fue que los acreedores no habian respetado el Art. 8
del TBI, que establecia un plazo de 18 meses de litigio, impi-
diendo al Estado receptor tratar la cuestion en jurisdiccion local.
Asimismo, plantea que los demandantes tenian la posibilidad
de reclamar en Argentina y no lo hicieron. El tribunal arbitral
concluy6 al respecto que ello no impedia someter la cuestion a
arbitraje y que la via local no era obligatoria, ademas de no ser
la mas pertinente para resolver la diferencia en cuestion.

En este sentido, entonces, en los laudos analizados se visi-
biliza que el acceso al arbitraje en virtud del Convenio CIADI
prevalece al principio que exige el ARI, por lo que su alcance
es limitado.

IV.3. MERCOSUR: Tribunales Arbitrales Ad-Hoc/Tribunal
Permanente De Revision (TPR)

La no aceptacion de Argentina a entablar Negociaciones
Directas con Brasil no impide considerar que se ha cumplido
dicha etapa prevista en el Protocolo de Brasilia como el primer
escalon en el sistema de solucion de controversias. Los estados
deben procurar una solucion mediante negociaciones directas

7 CIADI, Abaclat y Otros (Demandante) c. Reptblica Argentina (Demandada) Caso CIADI
N.° ARB/07/05, laudo del 4 de agosto de 2011.
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-a lo que se dio cumplimiento en el caso- y no de lograr que
tales negociaciones se realicen y menos ain que sean eficaces.
De lo contrario, ademas, caeria todo el sistema de solucion de
controversias ya que su puesta en funcionamiento dependeria
de la voluntad de cada parte reclamada de entrar en negocia-
ciones directas o no.

Este lineamiento en torno al requerimiento de negociacio-
nes directas para el acceso a la jurisdiccion estd plasmado en
el laudo “Pollos Enteros de Brasil”®, donde se plantea que la
no realizacion de negociaciones directas por parte de Argen-
tina no puede obstaculizar el desarrollo del procedimiento. En
este sentido, se le reconoce a la parte reclamante la facultad
de avanzar de etapa en etapa sin que la parte reclamada en
ningin momento pueda detener la marcha del procedimiento,
ya que una solucion distinta no seria compatible con los fines
institucionales del sistema de solucion de controversias, quitan-
dole sentido si el acceso a la jurisdiccion es facultativo para la
parte demandada. En el caso del laudo en cuestion, Argentina
argumento la existencia de procedimientos vinculados a las
medidas antidumping en jurisdiccion local como justificacion
para no presentar el caso ante el tribunal arbitral. Al respecto,
el tribunal, ante la negativa de iniciar negociaciones diploma-
ticas, dio por cumplida la etapa de negociaciones previa a la
admision de la controversia siguiendo el referido lineamiento.
Otro antecedente a destacar, en el ambito del MERCOSUR, esta
vez del Tribunal Permanente de Revision (TPR), es el Laudo
N° 01/2012° correspondiente a la presentacion de Paraguay
requiriendo medidas excepcionales de urgencia en virtud de

8 Tribunal Arbitral Ad Hoc Mercosur. Aplicacion de Medidas Antidumping contra la expor-
tacion de pollos enteros provenientes de Brasil — Resolucion N° 574/2000 del Ministerio de
Economia de la Reptiblica Argentina (Brasil c. Argentina). 21 de mayo de 2001.

% Tribunal Permanente de Revision Mercosur. Laudo No. 01/2012. Procedimiento Excepcio-
nal de Urgencia solicitado por la Repdblica del Paraguay en relacién con la suspension de su
participacion en los Organos del MERCOSUR y la incorporacion de Venezuela como Miembro
Pleno”, del 21 de julio de 2012.
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lo establecido en el Art. 24 del Protocolo de Olivos (PO), en
atencion a la suspension del Estado impulsada en la Cum-
bre de Presidentes realizada ese mismo afo. En este caso,
los miembros demandados por Paraguay (Argentina, Brasil y
Uruguay), alegaron que no se habia cumplido con el Art. 23
del PO para acceder directamente al TPR, no habiendo inten-
tado negociaciones directas -al no acreditarse comunicaciones
conforme el Art. 5.1 del PO-. En este sentido, no habiendo con-
sentimiento de los estados miembro a la jurisdicciéon ni ini-
ciativa de negociaciones directas por parte de Paraguay,
el TPR rechazé el reclamo. Mas alla de la inexistencia del
requerimiento de ARI, del analisis de los dos laudos en cues-
tion se infiere una interpretacion rigida del requerimiento de
negociaciones directas previas al sometimiento de la cuestion
en la jurisdiccion, en tanto, si bien los actos requeridos no son
muy exigentes -la comunicacion del referido Art. 5.1- se pue-
de advertir una lectura inflexible en cuanto al cumplimiento de
dicha disposicion.

IV.4. Organo de Solucion de Diferencias - Organizacion
Mundial de Comercio (OSD-OMC)

La situacion del sistema de integracion econdémica del
OSD-OMC es similar a lo que sucede con el CIADI. Al respecto,
no existen disposiciones respecto del ARI en el GATT (Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, 1947). Asi-
mismo, en los Acuerdos Antidumping, como en los TBI, no se
tienden a incorporar requisitos en dicho sentido (Lichtenbaum,
1998, pp. 1220-1222). En este sentido, lo que el Entendimiento
sobre Solucion de Diferencias (ESD) de la OMC establece es la
exigencia de llevar adelante una instancia previa de consultas
para asi tender a soluciones negociadas (Art. 4). De no pros-
perar las mismas luego de 60 dias de solicitadas las consultas,
el Estado reclamante puede solicitar ya la constitucion de un
grupo especial (establecidos en cada controversia a tal efecto).
En definitiva, la regla del ARI no se extiende a esta entidad.
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En torno a la consideracion de condiciones de admisibi-
lidad vinculables con la regla de ARI, se pueden mencionar
antecedentes como DS60 (1998) entre México y Guatemala'”
por investigacion antidumping llevada adelante por Guatemala
respecto de la importacion de cemento Portland desde México.
En este caso, en el marco de las cuestiones preliminares, Gua-
temala sostuvo que las medidas antidumping tomadas habian
sido provisionales o “compromisos de precios”, pero no defini-
tivas, mientras que México sostuvo que habia habido medidas
definitivas no expuestas en el periodo de consultas -es decir,
no notificadas- como es el caso del inicio de la investigacion
por via interna, incumpliendo lo dispuesto en el Acuerdo Anti-
dumping respectivo. En este sentido, el Grupo Especial consi-
der6 que Guatemala, al no haber efectuado una notificacion a
México antes de la fecha de publicacion del aviso de iniciacion,
incumpli6 con lo establecido en el parrafo 5 del articulo 5 del
Acuerdo Antidumping (Parr. 7.39), recomendando entonces la
revocacion de la medida antidumping adoptada con respecto a
las importaciones de cemento mexicano en tanto se consider6
que la no notificaciéon puso a México en una posicion des-
ventajosa (Recomendacién 8.6). En esta resoluciéon podemos
observar que el requerimiento de notificacion de procedimien-
tos internos por parte de los estados son condicion para el
sometimiento de la diferencia en el OSD-OMC, en un sentido,
asimilable al requerimiento de ARI.

Un caso posterior, DS241 (2003) entre Argentina y Brasil'!
con respecto a las medidas antidumping impuestas por Argen-
tina sobre las importaciones de pollos de Brasil. En dicho caso,
el grupo especial condend las medidas argentinas debido a su

10" QOrgano de Solucion de Diferencias (OMC), “Guatemala - Investigacion antidumping sobre
el cemento Pértland procedente de México, DSB0. Informe del Grupo Especial del 19 de junio
de 1998.

""" QOrgano de Solucion de Diferencias (OMC), “Argentina - Derechos antidumping definitivos
sobre los pollos procedentes del Brasil”, DS241. Informe del Grupo Especial del 22 de abril
de 2003.
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incompatibilidad con el Acuerdo Antidumping en cuestion y
recomendo6 a Argentina adoptar medidas al respecto conforme
la normativa de la OMC. En este caso, Argentina aleg6 la exis-
tencia de procedimientos previos en jurisdiccion local y ante
el MERCOSUR, por lo que el OSD-OMC debia abstenerse de
pronunciarse. Subsidiariamente, habian solicitado la aplicacion
de la resolucion del Tribunal del Mercosur al respecto, en tanto
Brasil habia sometido la cuestion en ambitos diversos simul-
taneamente, invocando el instituto del estoppel (o doctrina de
actos propios (Parr. 7.17). En ese sentido, el Grupo Especial
sostuvo que dichos planteos no resultaban admisibles. En este
caso, la alusion indirecta a la regla de ARI es mas notoria, aun-
que se apela a la doctrina de los actos propios. En este sentido,
los argumentos no fueron admitidos por el Grupo Especial.

Al respecto, el analisis de los referidos casos, teniendo en
consideracion el propio diseno institucional del OSD-OMC, nos
permite aseverar que, en la medida que se cumpla con la instan-
cia preliminar de consultas y se notifiquen las investigaciones
internas, el criterio de admisibilidad de las diferencias es amplio
y no restrictivo, en tanto el criterio adoptado en los casos no
considera la regla de ARI. En tal sentido, la primacia de la juris-
diccion es significativa.

1V.5. Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

En el caso de la Corte IDH, el instituto tiene un desarrollo
significativo a nivel jurisprudencial. La falta de ARI ha cons-
tituido histéricamente la excepcion preliminar por excelencia
interpuesta por los estados demandados ante la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos o la Corte IDH (Rey, 2000,
pp. 1-3). El Art. 46 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) exige el agotamiento de recursos de juris-
diccién interna como requisito de admisibilidad. No obstante,
el inciso 2 del mismo articulo establece como excepciones los
supuestos en los que no se consagre el debido proceso legal
en el derecho local; no se haya permitido al presunto lesionado
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en sus derechos el acceso o agotamiento de recursos o bien
haya retardo injustificado en la resoluciéon de los casos en ju-
risdiccion local. Asimismo, la Opinion Consultiva OC-11/90
menciona como excepcion los casos en los que los recursos
no estan disponibles, sea por una razén legal o de hecho'. El
analisis de la jurisprudencia de la Corte IDH permite observar
que la interpretacion de los requerimientos del Art. 46 es mas
bien flexible, en tanto la ponderacion de las excepciones, tanto
en la normativa como en la posterior interpretacion judicial da
cuenta de la consideracion integral de los factores que condicio-
nan el efectivo cumplimiento de dicho requerimiento procesal.
En el caso Veldzquez Rodriguez"®, concerniente al secuestro y
desaparicion de un estudiante universitario en el marco de una
practica sistematica llevada a cabo por el Estado de Honduras
por parte de las FF:AA o Fuerzas Paramilitares bajo su conduc-
cion, la Corte IDH, en el marco de las excepciones preliminares,
plantea que no es procedente la excepcion interpuesta por el
Estado hondureno, en tanto, lejos de contar con una adminis-
tracion de justicia funcional al rol complementario de la Corte
(Parr. 61) conforme el preambulo de la CADH, ejerci6 la prac-
tica de manera sistematica. En este sentido, si bien los recur-
sos internos no habian sido agotados por el demandante, “la
Jundamentacion de la proteccion internacional de los derechos
bumanos radica en la necesidad de salvaguardar a la victima
del ejercicio arbitrario del poder puiblico” (Parr. 93). Asimismo,
la Corte IDH sostuvo que en tanto los estados partes se obli-
gan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacion de Derechos Humanos y que los recursos deben sus-
tanciarse conforme las reglas del debido proceso, cuestion que
no se daba en el caso en trato, por lo que el agraviado no

12 Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a'y 46.2.b Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-11/90, 10/08/1990,
parags. 20-22.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones
preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987.
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estaba obligado a interponer los recursos internos y, lo que
es mas, su planteo en torno a la ineficacia de los recursos y el
incumplimiento del debido proceso implicaba imputar al Estado
como agente involucrado en una nueva violacion a las obliga-
ciones de la CADH (Parr. 91), siendo estos incumplimientos ele-
mentos probatorios “de una prdactica gubernamental orientada
bacia la desaparicion forzada de personas” (Parr. 83). En este
sentido, y considerando todas estas cuestiones, la Corte IDH
desestima la excepcion preliminar planteada por Honduras.
En este antecedente jurisprudencial, se pone de manifiesto la
ponderacion de las excepciones y sus supuestos en juego a fin
de exceptuar al demandante del requerimiento de ARI.

Otro antecedente jurisprudencial representativo del alcan-
ce de la regla es el caso Castillo Patruzzi y otros'. El caso se
enmarcO en un conflicto entre las FFAA y grupos armados en
Peru, en el cual detuvieron a Jaime Castillo Patruzzi y otros
militantes, tras lo cual las propias FFAA llevaron adelante un
proceso militar bajo el cargo de traicion a la patria, no contando
los detenidos con defensa legal alguna y habiéndose rechazado
multiples hdbeas corpus. Al respecto, Peri argument6é que la
CIDH habia admitido el caso cuando estaba pendiente un pro-
ceso en jurisdiccion local contra las supuestas victimas (Parr. 52).
No obstante, la Corte consider6 que el caso habia sido recibido
pero no admitido ni tramitado cuando el proceso local se encon-
traba todavia en dltima instancia (Parr. 54), y lo admiti6 una vez
que existia una sentencia definitiva de la justicia militar peruana
(Parr. 55). En este sentido, la Corte consider6é que no se habia
dado cuenta del cumplimiento del debido proceso legal (Parr. 53)
y que el Estado peruano no alegé en la instancia procesal pre-
vista la falta de ARI, incurriendo entonces en la admision tacita
de la inexistencia de dichos recursos o del agotamiento efectivo

(Parr. 56).

"% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones
preliminares, sentencia de 4 de septiembre de 1998.
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Asimismo, el Estado peruano no habia dado cuenta de la
efectividad de los recursos internos, siendo que no habia otor-
gado los hdbeas corpus (Parr. 63). A su vez, se habia negado a
la delegacion chilena la visita a los detenidos, violando lo dis-
puesto al respecto en la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, excepcion admitida en tanto la obligacion aludida
no estaba comprendida en la CADH (Parr. 68). En definitiva, los
peticionarios estaban eximidos de agotar los recursos internos,
en virtud de lo establecido en el Art. 46.2 de la CADH.

Los dos antecedentes jurisprudenciales analizados permiten
aseverar que, en el Sistema Interamericano, tanto a nivel nor-
mativo como jurisprudencial, la flexibilidad del requerimiento
de agotamiento de recursos internos es amplia, dada la gama de
excepciones admitidas y consideraciones ponderadas.

IV.6. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

En el caso del Sistema Europeo de Proteccion de Derechos
Humanos se incluyen mecanismos de garantia, orientados a
interpretar y controlar los derechos contenidos en el Conven-
cion Europea de Derechos Humanos (CEDH). El Art. 35 de la
CEDH establece que no se podra recurrir al TEDH sino una vez
agotados los recursos internos, y en el plazo de seis meses a
partir de la decision definitiva local. Al respecto, el examen de
dos antecedentes jurisprudenciales recientes nos permite hacer
una reconstruccion de su lectura de la regla del ARI.

El caso Del Pino Garcia y Ortin Méndez contra Esparia®,
concerniente al reclamo dos personas afectadas por ruidos y
vibraciones provenientes de la maquinaria correspondiente
a una compania de seguros que se encontraba contigua a su
domicilio, el cual fue efectuado y recurrido en las distintas ins-
tancias locales hasta llegar al Tribunal Constitucional espafiol

15 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso “Don Antonio DEL PINO GARCIA y Maria
ORTIN MENDEZ contra Espafia sobre admisibilidad”, demanda N° 23651/07. Sentencia del
14 de junio de 2011.
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mediante un amparo, el cual fue rechazado por haber incum-
plido el plazo de presentacion requerido. En este marco, los
demandantes realizaron una presentacion al TEDH, argumen-
tando la violacion de sus derechos a la integridad fisica, moral
e inviolabilidad del domicilio. Al respecto, Espafia opuso la
excepcion de falta de ARI (Art. 35 CEDH), en tanto el recurso
de amparo formalizado por los demandantes ante el Tribunal
Constitucional fue declarado inadmisible por extemporaneo. En
este sentido, el TEDH reafirmo el requisito del ARI, sosteniendo
que no hay agotamiento cuando un recurso ha sido declarado
inadmisible por falta de cumplimiento de un requisito formal
(Parr. 28) con la salvedad de casos de arbitrariedad (Parr. 30).
Asimismo, el TEDH sostuvo que no es competente para analizar
las condiciones de admisibilidad planteadas por los estados
locales (Parr. 31). A su vez, afirmaron que el incumplimiento
del plazo para presentar el amparo constituia una falta objetiva
y la notificacion de inadmisibilidad y concesion de plazo adi-
cional era procedente solo en caso de darse vicios reparables,
denegando por lo tanto la presentacion de los demandantes por
incumplimiento del Art. 35 del CEDH.

Por su parte, en el caso Zoubida Barik Edidi contra
Espaiia'®, concerniente a un reclamo efectuado por una abogada
que habia sido discriminada por el uso de atuendos propios de
la religion islamica en el marco de un proceso. En este marco,
hizo un reclamo al observatorio del Colegio de Abogados que
fue rechazado. Reiter6 el reclamo en multiples instancias, inclu-
yendo un recurso ante un tribunal incompetente en la materia.
Frente al silencio administrativo, la demandante recurrié al Tri-
bunal Constitucional espafol, que desestimé el reclamo dado
que no se podia reprochar a un tribunal incompetente su falta de
accionar. La demandante interpuso un recurso de nulidad, que
también fue desestimado. Seguidamente, interpuso un amparo

'8 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso “ZOUBIDA BARIK EDIDI contra Espafia”,
demanda N° 6177/2010. Sentencia del 26 de abril de 2016.
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en virtud de la afectacion de sus derechos a la igualdad ante la
ley, libertad religiosa, intimidad y derecho a la tutela judicial.
El mismo fue también rechazado y en funcion de ello acudi6 al
TEDH. Al respecto, el Estado espainol aleg6 la inadmisibilidad
del caso por falta de ARI, dado que la demandante no habia
impugnado una de las decisiones que rechazaban un recurso
por extemporaneidad. Asimismo, se plantea que el rechazo del
recurso de daba por incumplimientos procesales. Al respecto,
el TEDH plantea que la presentacion extemporanea del primer
recurso de alzada por parte de la demandante ha privado a los
tribunales internos de la posibilidad de pronunciarse sobre el
fondo de sus pretensiones (Parr. 48), no cumpliéndose el ARI.
Por lo tanto, el TEDH desestima el planteo.

En ambos antecedentes jurisprudenciales podemos ver que,
en el marco de los tribunales Regionales con Competencia en
materia de Derechos Humanos (y en contraposicion con el caso
de la Corte IDH), la regla del ARI en el TEDH es rigida en su
alcance.

1V.7. Corte Penal Internacional (CPI)

Las condiciones de admisibilidad de los casos por parte de
la CPI estan regidas por lo establecido en el Art. 17.1 del Esta-
tuto de Roma de la Corte, estableciéndose que las cuestiones
seran inadmisibles cuando: el asunto sea objeto de un proceso
en un Estado con jurisdiccion, siempre que esté dispuesto y
pueda llevarla a cabo; cuando el Estado haya decidido no llevar
a cabo la persecucion penal; la persona del caso ya haya sido
enjuiciada y cuando el asunto no sea de gravedad suficiente
para justificar la intervencion de la CPI. Simultineamente, el
Art. 17.2 profundiza los términos en tanto establece criterios de
examen del supuesto de tramitacion por jurisdiccion interna,
en tanto éste debe darse de acuerdo a los principios del debido
proceso y garantias reconocidos en el derecho internacional.
En este sentido, en el marco de la regla cuyo abordaje motiva
el presente trabajo, se plantea una lectura de la interaccion
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entre la jurisdiccion internacional y la jurisdiccion local en la
CPI como dimension de analisis asimilable a la regla del ARI,
a fin de determinar el alcance del requerimiento de abordaje
preliminar de la cuestion.

Entre los antecedentes jurisprudenciales del tribunal, el
caso “Katanga y Chui’"’ correspondiente a la resolucion acerca
de una apelacion del acusado presentada ante la CPI. El caso en
cuestion corresponde a la acusacion sobre el ex - lider militar
Katanga, al que se lo acusa de haber sido complice del asalto
a una aldea en la Republica Democritica de Congo, donde
murieron doscientas personas. Los cargos atribuidos fueron por
crimenes de guerra y de lesa humanidad.

En este caso, frente a la impugnacion impulsada por
la defensa de Katanga, se plantea que el Estado congoleno
se estaba llevando a cabo una investigacion por los mismos
hechos motivaban la causa en anilisis, violando el Principio de
Complementariedad, segin el cual la CPI interviene cuando los
estados no pueden o no estan dispuestos a hacerlo (Art. 17).
Esta cuestion es descartada por el tribunal, en tanto los infor-
mes emitidos por el Estado era de indole procedimental. En este
sentido, se juzgd que el caso presentado ante la CPI no era el
mismo que el indagado por jurisdiccion interno, por lo que la
cuestion resultaba admisible (Selis, 2016, pag. 41).

En el marco de la lectura de la complementariedad en el
caso, la CPI consider6 que el supuesto desinterés del Estado
congoleno en investigar la cuestion se corresponde a la cesion
de la jurisdiccion a la CPI. En este sentido, se considera que el
principio de complementariedad faculta a los estados a ceder
su jurisdiccion. Frente a la prelacion de la jurisdiccion interna
frente a la jurisdiccién internacional, en este caso se parte de la
voluntad manifestada por el Estado, en el marco del equilibrio

"7 Corte Penal Internacional. The Prosecutor v. Germain KATANGA and Mathieu NGUDJOLO
CHUI - [Decisién sobre la apelacion del Sr. Katanga contra la Decision oral de la Cdmara de
Primera Instancia II, del 12 junio de 2009, sobre la Admisibilidad del Caso”], Sentencia del
25 de septiembre de 2009
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entre la primacia del orden interno y la finalidad misma de la
CPI, que consiste en perseguir los casos en pos de evitar la im-
punidad, conforme lo establece su Estatuto. Si los estados no
quieren o no pueden llevar adelante el proceso, entonces la CPI
esta habilitada a intervenir (Selis, 2016, pp. 39-40). En sintesis,
la no persecucion penal en jurisdiccion interna no contraria el
principio de complementariedad en este caso.

Del caso analizado, podemos aseverar que el margen de
intervencion de la CPI es amplio, dada la rigurosidad bajo la
cual se examinan los alcances de los procesos llevados a cabo
en jurisdiccion interna en el marco de las impugnaciones que
se presentan para someter las cuestiones a jurisdiccion inter-
nacional, en tanto pondera no solo la realizaciéon o no de los
procesos, sino también la efectividad de los mismos.

Por su parte, en el antecedente “Ruto, Kosgey y Sang”'®, la
CPI intervino al procesar a William Ruto por su participacion en
los crimenes de lesa humanidad cometidos durante los hechos
de violencia postelectoral de 2007-2008 en Kenia. Frente a la
impugnacion a la admisibilidad del caso por parte de la CPI lle-
vada adelante por el Estado keniata, con arreglo al apartado b)
del parrafo 2 del articulo 19 del Estatuto de Roma. Al respecto,
la Corte consider6 que Kenia no habia presentado informacion
que demostrara que se habian tomado medidas concretas de
investigacion contra los sospechosos (Parr. 82) en tanto al mo-
mento de presentar la impugnacién se le habia requerido al
Estado que se demostrara que se habian tomado medidas con-
cretas y progresivas para llevar a cabo la investigacion, lo cual
no sucedi6 (Parr. 83). También se refirié a la negativa de Estado
a asistir a la audiencia oral previa a la evaluacion de la impug-
nacion de admisibilidad (Parr. 102) y a la discrecionalidad del
tribunal preliminar para sustanciar el proceso de impugnacion

'8 Corte Penal Internacional. Fiscal c. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and
Joshua Arap Sang” (Caso ICC-01/09-01/11-101) Decision sobre la solicitud del Gobierno de
Kenia de inadmisibilidad del caso conforme al articulo 19 (2)(b) del Estatuto, Sentencia del
30 de mayo de 2011.
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(Parr. 110). En este sentido, la CPI ratifico en esta instancia lo
resuelto en la instancia preliminar, en tanto consider6 que el
Estado no acredit6 la consecucion de una investigacion interna.
Con respecto a dicha resolucion, cabe mencionar que es visible
la rigidez del tribunal en torno a la acreditacion de los procesos
internos vy, en tal sentido, el criterio de admisibilidad resulta
flexible, en tanto la impugnacion de la misma debe responder
a estandares rigurosos.

Analizados en conjunto, los antecedentes jurisprudenciales
abordados permiten aseverar que, en el caso de la CPI, las con-
diciones de admisibilidad en general -categoria que nos permite
poner en dialogo su dinamica institucional con la categoria de
ARI- resulta flexible, y constituye un caso que contribuye al
diagnostico preliminar de las jurisdicciones internacionales.

II1.8. Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM)

Con relacion a la regla de ARI, la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR) establece
en su art. 295 que “las controversias que surjan entre Estados
Partes con respecto a la interpretacion o la aplicacion de esta
Convencion podrdan someterse a los procedimientos establecidos
en esta seccion solo después de que se hayan agotado los recur-
sos internos, de conformidad con el derecho internacional”. No
obstante, en del desarrollo jurisprudencial del TIDM se han dado
casos donde se establecié un corrimiento de los lineamientos
generales a nivel normativo. En primer lugar, se puede hacer
un andlisis del caso Camouco®, en el cual Panama presento
una demanda contra Francia sobre la pronta liberaciéon de un
buque —que enarbolaba pabellon panamefio— y de su capitan,
apresados por una fragata francesa, resolviendo el TIDM la libe-
racion del buque y su capitan previo deposito de una fianza. En
dicho caso, Francia habia objetado la admisibilidad planteando

9" Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Caso “Camauco” (Panamé v. Francia), pronta
liberacién, sentencia del 7 de febrero del 2000.
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el incumplimiento de la regla de ARI establecida en el Art. 295
de la CONVEMAR. Al respecto, el TIDM sostuvo que la regla
del ARI no constituia un requisito necesario en el supuesto del
Art. 292 (Parr. 55). Asimismo, plante6 que no era logico leer la
regla de ARI en el supuesto del 292, ya que dicho supuesto nor-
mativo habia sido disefiado para la liberacion de buques vy tri-
pulaciones en el marco de una detencion prolongada resultante
de la imposicion de cargos irrazonables, preservando a su vez los
intereses del Estado riberefio al imponer una fianza razonable,
sin perjuicio de eventuales procedimientos internos ulteriores
(Parr. 57). A su vez, plante6 que el régimen del Art. 292 cons-
tituia un remedio independiente y no contrario a una decision
local (Parr. 58) y no representa una limitacion en torno a su
propia finalidad. Asimismo, el tiempo de agotamiento de recur-
sos internos es mucho mas extenso que el remedio provisto por
la medida concerniente a la pronta liberacion (Parr. 58).

Por su parte, el caso N° 2 relativo al Saiga®®, concerniente
a la solicitud de medidas provisionales efectuada por parte del
Gobierno de San Vicente y las Granadinas (en adelante “SVyLG”)
mientras se constituia un tribunal arbitral de conformidad con
el Anexo VII de la CONVEMAR. En este caso, el TIDM, en tan-
to el Estado de Guinea habia liberado el buque del demandante
y su capitan, establecié una medida provisional segun la cual
Guinea debia abstenerse de adoptar cualquier tipo de medida
contra Saiga y su tripulacion. Asimismo, el Tribunal recomend6
a ambas partes no emprender ninguna acciéon que pudiera
agravar la controversia. Posteriormente, los gobiernos de ambos
estados acordaron someter el fondo de la controversia relativa al
Saiga al Tribunal. En su sentencia, el TIDM resolvié que Guinea
habia violado los derechos de SVyLG conforme CONVEMAR
al haber capturado al buque y detenido a su tripulacion, deci-
diendo que Guinea debia pagar una indemnizacién a SVyLG.

2 Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Caso M/V “SAIGA” (No. 2) (San Vicente y las
Granadinas v. Guinea), medidas provisionales, orden del 11 de marzo de 1998 y sentencia
sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999.
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En esta controversia, entre las objeciones planteadas por
Guinea, se plante6 que una serie de reclamos llevados a cabo
por personas afectadas por las medidas del Estado contra el
buque eran inadmisibles en tanto las personas interesadas
no habian agotado los recursos internos en los términos del
Art. 295 de la CONVEMAR. Al respecto, el TIDM sostuvo que
los derechos afectados en dichos casos pertenecian a SVyLG
en virtud de lo establecido en los Arts. 33, 56, 58, 111 y 292 de
la CONVEMAR (Parr. 97), considerando entonces que la regla
de ARI con relacion a dicha afectacion no era aplicable al caso
(Parr. 98).

En ambos casos, si bien se consagra normativamente la
regla del ARI, el desarrollo jurisprudencial permite observar,
en términos de admisibilidad, un criterio amplio que consolida
el estatus de la jurisdiccion (también es fundamental en tal
sentido los supuestos de jurisdiccion obligatoria establecidos
en la CONVEMAR) y permite reconstruir la regla del ARI con
margenes de flexibilidad.

IV.9. Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc: el Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) y el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)

Entre los tribunales con competencia para entender en
asuntos contra individuos, los casos del TPIY y el TPIR cuentan
con caracteristicas significativas para el analisis que motiva el
presente trabajo. El Art. 9 del Estatuto del Tribunal establece
la jurisdiccion concurrente para enjuiciar personas que hayan
violado el Derecho Internacional Humanitario en el territorio
de la Ex - Yugoslavia, estableciendo a su vez la primacia del
TPIY sobre los tribunales nacionales. Por su parte, el Art. 10,
establece que los casos juzgados por el TPIY no seran juzgados
en tribunales nacionales, a la vez que los casos juzgados en
tribunales nacionales pueden ser juzgados en el TPIY. Desde
la clave del ARI, es posible leer la competencia concurrente, en
tanto pone en juego el orden de prelacion entre la jurisdiccion
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internacional y la jurisdiccion local. Al respecto, el fallo Dusko
Tadic*', correspondiente al juzgamiento del ex — funcionario
por crimenes de lesa humanidad, donde la defensa de Tadic
invoc6 una excepcion a la primacia del TPIY en tanto afectaba
la soberania de Bosnia y Herzegovina. Con relacion al principio
de jurisdiccion concurrente, alegé que Tadic tenia un proceso en
curso en Alemania. Al respecto, el TPIY sostuvo la primacia del
tribunal (Art. 9 ETPIY). En cuanto al planteo de la soberania de
los estados, remite al Art. 10, ratificando el sentido de dotar
de primacia a los tribunales creados a tal efecto, en pos de luchar
contra la impunidad contra estos crimenes. En este sentido, la
resolucion ratifica la primacia de la jurisdiccion internacional vy,
en tal sentido, no exige el abordaje desde la jurisdiccion local
(analogamente, se puede afirmar al respecto que no existe nin-
guna regla que exija el tratamiento preliminar en jurisdiccion
local, como lo supone, en general, la regla de ARD).

En el caso del TPIR, el reglamento es similar en cuanto a
la jurisdiccion concurrente (Art. 8 Estatuto) y la primacia de la
jurisdiccion internacional sobre la local. (Arts. 8 y 9), con la sal-
vedad de una facultad del TPIR conferida por el Art. 8.2, que
prevé a posibilidad de solicitar la inhibicion de jurisdiccion.

El caso del TPIR Fiscal vs. Bernard Munyagishari**. Con-
cerniente al juzgamiento del comandante involucrado en el
Genocidio de Ruanda (1994) de la poblacion de la etnia Tutsi.
En dicho caso, la defensa del genocida sostenia que el acusado
-detenido en Congo- era nacional de dicho Estado, por lo que
debia ser juzgado ahi. Al respecto, el TPIR sostuvo que, incluso
siendo nacional de dicho pais, Congo estaba obligado a extra-
ditarlo a Ruanda de acuerdo con los arts. 8 (primacia del TPIR)

21 “The Prosecutor v. Dusko Tadic - Decision on the defence motion for interlocutory appeal

on jurisdiction” [Decisién sobre la mocién de apelacion interlocutoria sobre jurisdiccién
presentada por la Defensa], Sentencia del 2 de octubre de 1995.

22 Tribunal Penal Internacional para Ruanda. The Prosecutor v. Bernard Munyagishari”, Caso
No. ICTR-2005-89-R11hbis, (Fiscal vs. Bernard Munyagishari), Decisién sobre la solicitud del
Fiscal de referir el caso a la Reptblica de Ruanda, Sentencia del 6 de junio de 2012.
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y 28 (obligaciéon de cooperar) de su Estatuto, en tanto existe
primacia para enjuiciar personas por graves violaciones al dere-
cho internacional humanitario (Parr. 25). Asimismo, la defensa
alego que el acusado debia ser juzgado en Congo dado que era
el lugar mas apropiado. Al respecto, el TPIR juzgé innecesario
evaluar el argumento dada la primacia del tribunal (Parr. 31).

En ambos antecedentes jurisprudenciales se puede advertir
que se consagra la primacia del CESL sobre los tribunales locales.

IV.10. Tribunales Penales Internacionalizados (TPI’s): Sierra
Leona, Camboya y Timor Oriental®

El caso de los TPI’s es asimilable al de los tribunales Ad-Hoc
en cuanto a su complejidad y especificidad. En el caso de la
Corte Especial de Sierra Leona (CESL) la jurisdiccién es con-
currente (Art. 8 de su Estatuto), consagrandose la primacia del
CESL sobre los tribunales nacionales, a la vez que se establece
la facultad del tribunal de solicitar que defiera su competencia.
Asimismo, el Art. 9 establece que los tribunales nacionales no
pueden juzgar casos tratados en la CESL, mientras que existen
supuestos en los que puede ser juzgado en la CESL habiendo
sido juzgado previamente en tribunales nacionales. En cuanto
a su alcance en términos de competencia territorial, alcanza a
violaciones al derecho internacional humanitario cometidas
desde 1996 en Sierra Leona.

En el caso de las Camaras Extraordinarias en la Corte
de Camboya (CECC), las Salas tienen competencia exclusiva
para juzgar los crimenes cometidos en su jurisdiccion. Fueron
establecidas para perseguir a los dirigentes del Jemer Rojo asi
como aquellos vinculados con los crimenes cometidos durante
el régimen de la Kampuchea Democratica (Arts.1, 5.3,y 6.3 del

% Se examinara la regulacion general de las tres jurisdicciones. Siendo que en ninguna de
las tres se consagra la regla de agotamiento de recursos internos, se reparara en las cues-
tiones particulares equiparables a los Tribunales Penales Ad-Hoc, tomando los antecedentes
de estos Gltimos como casos testigo.
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Acuerdo ONU-Camboya). Esta jurisdiccion tiene su estatus en
virtud del acuerdo suscripto por el Estado y la ONU, pero se
tratan de tribunales integrados a la estructura judicial local. El
alcance territorial del tribunal no esta especificado en su regla-
mento interno ni en el acuerdo, pero su alcance en nacional
dada la estructura del tribunal. La competencia en el caso de
las Salas es exclusiva, dada su estructura de origen nacional
(Fraschina, 2008, pp. 76-79).

Por su parte, las Salas para crimenes serios de Timor Orien-
tal (SETO), la competencia del tribunal es exclusiva (dado el
estatus conferido por la ONU, a la vez de su estatus local)** y la
competencia esta circunscripta a los delitos cometidos en Timor
Oriental antes del 25 de octubre de 1999%°. Asimismo, las SETO
tienen jurisdiccion universal (Fraschina, 2008, pp. 125-126).

Del abordaje de los tres casos, podemos identificar que no
existe ninguna dindmica entre jurisdiccion local e internacional
en los casos de la CECC y las SETO, mientras que en la CESL se
consagra la primacia de la jurisdiccion internacional por sobre
los tribunales nacionales, por lo que no se puede interpretar
de ninguno de los casos reglas analogas al ARI.

V. Consideraciones finales

El presente trabajo tuvo como objetivo reconstruir una
categorizacion global del principio de agotamiento de recursos
internos a nivel global y de las excepciones admitidas de forma
unanime, en tanto condicion de admisibilidad a la jurisdiccion
internacional. El anilisis de las reglamentaciones y anteceden-
tes jurisprudenciales de cada jurisdiccion permite sostener la
imposibilidad de establecer lineamientos de alcance global en

2 Administracion de Naciones Unidas en Timor Oriental (Regulacién Nro. 11/2000.
Seccién 10.1).

%5 Administracion de Naciones Unidas en Timor Oriental (Regulacion Nro. 11/2000. Seccién
5.2).
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materia de agotamiento de recursos internos. Al respecto se
plantean tres tesis:

(D El desarrollo institucional de las jurisdicciones inter-
nacionales es profundamente heterogéneo, por lo que la disi-
militud entre los distintos disefios institucionales -sujetos a sus
objetivos institucionales, coordenadas geopoliticas y coyunturas
regionales o locales- da cuenta de un grado de fragmentacion
que impide identificar patrones globales en materia de ARI,
ello debido a que si bien existen casos donde la regla de ARI
se exige a nivel normativo, con distintos desarrollos jurispru-
denciales (en la Corte IDH, un criterio mas flexible en materia
de excepciones; una lectura mas rigida en el caso del TEDH),
en muchos otros, la regla no esta prevista por el caracter de
la institucion (por su estatus arbitral en los casos del CIADI y
de los tribunales de MERCOSUR,; por su estatus especial en los
casos de los Tribunales Ad-Hoc y los TPT’s).

(IDDe la reconstruccion de las interpretaciones del princi-
pio en cada uno de los casos, se identifica como patrén general
la flexibilidad de las jurisdicciones en términos de admisibili-
dad y la primacia de la jurisdicciéon internacional por sobre
la jurisdiccion local. En la mayoria de los casos, se realizaron
aproximaciones a categorias anialogas en tanto ponian en juego
las dinamicas entre los dos niveles jurisdiccionales, como es el
caso del principio de complementariedad en la CPI o la compe-
tencia concurrente con primacia del tribunal internacional en
el TPIY, TPIR y CESL. Asimismo, en los casos donde no habia
referencia alguna en sus disefos institucionales (como en los
supuestos en los que la posibilidad de exigir el ARI estaba
sujeta a su inclusiéon en acuerdos bilaterales, como es el caso
de los TBI’s en el CIADI) se identifico una lectura flexible en
tanto la tendencia versa sobre la admisibilidad de los casos
con independencia de la situacion en las jurisdicciones loca-
les (como el caso de los tribunales del MERCOSUR). En este
sentido, se identifica una tendencia general a la flexibilidad
subsumible en las condiciones de admisibilidad y la primacia
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de la jurisdiccién internacional, pero ello no es posible en tér-
minos de ARI.

(IID Del abordaje realizado en el presente trabajo se deduce
que el escenario de fragmentacion del Derecho Internacional
no solo condiciona su sistematizacion, sino que la imposibilita.
No obstante, es posible identificar tendencias globales, como
la primacia de la jurisdiccion internacional en la consideracion
de los tribunales y la flexibilidad en términos de condiciones de
admisibilidad.
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hermenéutica sin contenido concreto que sirve a los operadores juridicos
para interpretar los Derechos Humanos y reconociéndolo como el funda-
mento Gltimo de la constitucién de los derechos fundamentales de todos
los seres humanos. Se lo aborda desde un punto de vista ético refiriendo
a breves consideraciones de Imannuel Kant y Jiirgen Habermas, en re-
lacién al concepto y desde un punto de vista semantico y juridico en el
analisis de las interpretaciones que de éste realizan los drganos de
proteccion de Derechos Humanos.

Palabras clave: dignidad humana, Immanuel Kant, Jiirgen Habermas,
Derechos Humanos.

Abstract: The paper describes the tensions around the definition of
the concept of human dignity, understanding it as an hermeneutic tool
without a concrete content, that helps the legal operators interpretate
human rights and acknowledging it as the ultimate basis of fundamental
rights of every human being. It is approached from an ethic point of
view, refering to brief considerations from Imannuel Kant and Jiirgen
Haberman in relationship to the concept, and from a semantic and a legal
point of view in the analisis of the interpretations of the Human Right's
legal bodies.

Keywords: human dignity, Immanuel Kant, Jiirgen Habermas, Human
Rights.

Resumo: Leste trabalho descreve as tensdes em torno da definicdo do
conceito de dignidade humana, entendendo-o como uma ferramenta
hermenéutica sem conteddo concreto que serve aos operadores juridicos
para interpretar os Direitos Humanos e reconhecendo-o como o funda-
mento dltimo da constituicdo dos direitos fundamentais para todos. 0s
seres humanos. E abordado do ponto de vista ético referindo-se a bre-
ves consideragdes de Imannuel Kant e Jiirgen Habermas, em relagdo
ao conceito e do ponto de vista semantico e juridico na analise das
interpretacdes feitas pelos 6rgaos de protecao dos direitos humanos. .

Palavras-chave: Dignidade humana, Immanuel Kant, Jiirgen Habermas,
Direitos Humanos

Résumé: Cette enquéte décrit les tensions autour de la définition du con-
cept de dignité humaine, le comprenant comme un outil herméneutique
sans contenu concret qui sert les opérateurs juridiques a interpréter les
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Droits de I'Homme et le reconnaissant comme le fondement ultime de
la constitution des droits fondamentaux pour tous les étres humains.
Elle est abordée d'un point de vue éthique en se référant a de breves
réflexions d'Imannuel Kant et Jiirgen Habermas, en relation avec le
concept et d'un point de vue sémantique et juridique dans I'analyse des
interprétations qui en sont faites par les organes de protection des droits
de I'nomme

Mot-clés: dignité humaine, Immanuel Kant, Jiirgen Habermas, Droits de
I'hnomme
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1. Introduccion

En el presente trabajo se abordaran distintas perspectivas
descriptas en torno a la conceptualizacion de la dignidad humana
y su impacto en el desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Se pretende mostrar que el concepto de
dignidad humana se configura como una categoria vacia, pues
no es posible cristalizar su contenido, ni estandarizar su defini-
cion. Se trata de una “herramienta” interpretativa, fundamento
de los derechos humanos, de altisima carga emotiva pero, en de-
finitiva de contenido volatil capaz de mutar conforme a su
intérprete en cada caso concreto. Es por ello que se trabajara
desde el concepto en distintas dimensiones: la primera sera la
dimension ética, por tanto recogeremos la nocién encumbrada
por Immanuel Kant para desarrollar luego la propuesta del
filésofo y sociélogo aleman Jiirgen Habermas, avanzando sobre
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la conceptualizacion de la dignidad humana como fuente de
los derechos fundamentales en la experiencia concreta de las
historicas violaciones a ella y como fundamento del principio
de indivisibilidad de los derechos humanos. La segunda dimen-
sion que trabajaremos sera sobre la idea de la dignidad humana
como categoria vacia -o por lo menos de contenido inestable-
y se presentard la idea de la definiciéon por el uso —-en clara
alusion a los juegos del lenguaje de Ludwig Wittgenstein- pues
entendemos que las palabras no son “etiquetas” de los objetos
y que determinados conceptos se definen en su uso. Es por
ello que podemos interpretar la dignidad humana conforme la
funcion que esté cumpliendo en el campo. Asi analizaremos
sus funciones discursivas en casos concretos, puntualizando
en algunos extractos de decisiones adoptadas por 6rganos de
proteccion de Derechos Humanos.

El objetivo perseguido es la capitalizacion del inmenso
desarrollo de un concepto dinamico que sirve a los operadores
juridicos a aplicar interpretaciones extensivas acorde a princi-
pios que tiendan a optimizar la proteccion del ser humano y
entenderlo como una plataforma riquisima de creacion y de
conquista social.

II. La dimension kantiana

La Filosofia kantiana tiene como premisa la idea del hombre
como un fin en si mismo, autbnomo y merecedor de un respeto
incondicionado y este valor proviene de la dignidad que le es
inherente. La dignidad se concibe como un valor intrinseco de
la persona moral sin equivalentes, diferenciandolo del precio
asignado a las cosas. Para Kant, la dignidad es un atributo del
ser humano por su pertenencia a una comunidad de seres
morales y es aquello que lo “ennoblece ante todas las demds
criaturas”.?

3 0b. Cit. en Michelini, Dorando J. (2010}, pag. 43.
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Segun la tesis de Aguirre-Pab6n* (2011) a la que adherimos,
la nocion kantiana de dignidad humana es un concepto politico
legal que se basa en el significado comin de ese momento
historico, que refiere a la idea de ostentacion de titulo legal
de honor o desarrollo de un oficio o profesion determinado.
Este sentido, es extendido por analogia a la filosofia moral en
tanto valor Unico asignado a los seres racionales capaces de
establecer y seguir leyes morales.

Aguirre-Pabon entiende que esta nocion de dignidad se
presenta como un valor interno absoluto por el cual las per-
sonas pueden demandar respeto de todos los seres racionales.
Esta dignidad le da un titulo para medirse a si mismo con los
demas seres y valorarse en un pie de igualdad, pero el objeto de
respeto no es la individualidad sino la pertenencia al rango
de seres racionales. Asimismo, de esta tesis se desprende que es
evidente que el desarrollo del pensamiento kantiano en materia
de dignidad humana es fundacional de principios juridico-poli-
ticos de los Derechos Humanos. Sin embargo, de una exégesis
de la obra de Kant surge que resulta anacronico entender el
concepto actual de dignidad humana en relacion con el encum-
brado por Kant. Pues “dignidad” como sinénimo de “rango”
resulta un término mas politico que propio de la filosofia moral;
pero aun con ello podriamos tender lazos entendiendo que
el concepto actual de dignidad humana también refiere a la
idea de igualacion hacia arriba del rango, por la que todo ser
humano, sin distincion alguna es titular de la misma dignidad.

I11. La dimension post-kantiana: Jiirgen Habermas
En The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia

of Human Rights (2010)°, Habermas pretende demostrar que

4 Aguirre-Pabén, J,0 (2011) Dignidad, derechos humanos y la filosofia practica de Kant.
Vniversitas (online). N.123. pp. 45-74

5 Habermas, J. (2010) El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos. Dianoia (online), vol.55, n.64.
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existe desde siempre una conexion entre la nocion moral de
dignidad humana y la constitucion de los derechos humanos. Si
bien, sefiala que la misma se ha evidenciado solo en el pasado
reciente, sostiene que el concepto de dignidad humana no es
una categoria vacia, sino que es fuente de los derechos fun-
damentales en la experiencia concreta de la violacion de ésta.
Ademas, resulta el fundamento del principio de indivisibilidad
de los derechos humanos.

Reconoce la existencia del concepto de dignidad humana
desde la antigiiedad, su desarrollo filosofico actual sostenido a
partir de las premisas Kantianas y su materializacion juridica
solo después de la Segunda Guerra Mundial. Habermas plan-
tea a partir de esta realidad histérica, que el concepto de dig-
nidad humana desempefa una funcion creativa, pues es partir
de la experiencia del horror que pueden construirse nuevos
derechos y revisarse los existentes. Entiende que primero la
humillacion labra la conciencia de los maltratados y luego se
estructura juridicamente.

Demuestra que el concepto de dignidad humana es aglu-
tinante, en tanto es el fundamento de la indivisibilidad de los
derechos humanos. Desde este punto de vista, ésta no puede
verse realizada si no se hallan cubiertos derechos civiles, politi-
cos, sociales, culturales y econémicos en pie de igualdad.

Por otro lado, reconoce en la dignidad humana la funciéon
de “sismografo”, en tanto registra lo constitutivo de un orden
social democratico, por lo que los derechos fundamentales
deben reconocerse en el marco de una asociacion entre perso-
nas libres e iguales que han de respetarse entre si.

Entiende a la dignidad humana como el portal a través
del cual el sustrato igualitario y universalista de la moral se
traslada al ambito del derecho; y para demostrar esta funciéon
de “puente” entre el cambio de perspectiva que ocurri6 con
el traspaso de los «deberes morales» a «obligaciones legales”,
hace un racconto histérico que da cuenta de la secularizacion
de los preceptos morales judeocristianos. Los que, al momento
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de ocurrir la racionalizacion del derecho, sobrevolaron en cali-
dad de principios al derecho positivo.

En ese racconto reconoce una paradoja: la nociéon de “dig-
nidad humana” no estaba originariamente orientada a la gene-
ralizacion o universalidad de derechos, sino que respondia a
indicadores diferenciadores de estatus.

El autor define a los derechos humanos como una “utopia
realista”, en la medida en que no proponen mas imagenes enga-
fosas de una utopia social que promete la felicidad colectiva,
sino que fundan el ideal de una sociedad justa en las institucio-
nes de los estados constitucionales

La conclusion a la que arriba Habermas en su texto es que el
contenido moral de los derechos humanos es una conquista de
las revoluciones del siglo XVIII. Pretender neutralizar esa ten-
sion entre moral y derecho, y reducir el planteo de la condicion
meramente retorica de la dignidad humana vacia de contenido,
deja a los derechos humanos expuestos a la peligrosa situacion de
erosion.

IV. La dignidad humana como herramienta argumentativa

La constitucion de los Derechos Humanos, aun cuando
puede rastrear su origen en las primeras revoluciones burgue-
sas 0 mucho antes, encuentra su concepcion actual recién en el
siglo XX con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial; mo-
mento en el que comienza a introducirse el concepto de digni-
dad humana en los instrumentos juridicos internacionales.

Sin embargo, Jirgen Habermas sostiene que la relacion
moral entre derechos humanos y dignidad humana existe desde
siempre: la experiencia del horror, la indignaciéon contra prac-
ticas de degradacion de la condicion humana retroalimenta la
apelacion a los derechos humanos.

Asi como desde una perspectiva ética la dignidad es aquello
que diferencia a los hombres de las cosas, desde la lingtistica
Eugenio Coseriu considera que el lenguaje es quizas la forma
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mas universal de cultura y la primera que distingue inmediata y
netamente al hombre de los demas seres de la naturaleza.®

Si consideramos al lenguaje inscripto en una realidad social
que a su vez construye y determina, podriamos decir que la
creacion del concepto de “dignidad humana” surge en relacion
a la experiencia de la deshumanizacion de actos degradantes
de la condicion humana, que necesitaron de la construccion de
una idea que remita a aquello que a contrario sensu no deshu-
manice, no convierta al hombre en cosa.

Considerando que en cada lenguaje se halla contenida
una concepcion particular del mundo, podriamos pensar que
la constitucion del concepto de dignidad humana tal como
se introdujo en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, remite a una concepcion occidental de lo que se con-
sidera “humano” y “digno”.

La dignidad humana en este sentido, se llena de contenido
con los derechos reconocidos en Pactos Internacionales que dan
cuenta de un catialogo de prerrogativas de los seres humanos
por su condicion de tales. Y es un concepto que sirvioé —en tér-
minos practicos- al no tener un contenido estatico, al consenso
para la firma y ratificacion de estos tratados internacionales.

Ahora bien, desde un punto de vista de la Teoria de la
Argumentacion Juridica, entendemos que existen tres momen-
tos de interpretacion: uno pre-legislativo, en el que se barajo
la nocion de la “dignidad humana” como una herramienta de
consenso. Uno netamente legislativo en el que se pretendi6é dar
tecnicismo juridico vinculando el concepto a derechos determi-
nados y con contenido definido. Y uno de aplicacion juridica,
en la que el operador que interpreta debe aplicarlo para resol-
ver un caso concreto. Podemos distinguir en estos tres momen-
tos una instancia ética, una politica y una juridica-argumental,

6 Coseriu, Eugenio; La creacién metaférica del lenguaje. Departamento de lingiifstica de
la Universidad de la Reptblica, Montevideo, afio 1956. Disponible en http://www.romling.
uni-tuebingen.de/coseriu/publi/coseriu18.pdf
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respectivamente. Y es en esta ultima en la que el concepto
adquiere mayor relevancia practica.

En casos en los que el operador juridico no halle respuesta
en el silogismo judicial tradicional, de subsuncion de la premi-
sa factica a la premisa juridica, utilizara lo que consideramos
una herramienta hermenéutica preciosa: la dignidad humana.
Para argumentar en el caso concreto, le otorga una posibilidad
creativa, que de utilizarse debidamente seria el resquicio juri-
dico para alentar la condicion de progresividad de los Derechos
Humanos y el desarrollo de la proteccion del plan de vida de
cada ser humano del mundo.

V. Funciones de la dignidad humana

El lingiiista Roman Jackobson reconoce que existen en el
lenguaje por lo menos cinco funciones que remiten a cada ele-
mento del acto comunicativo: la informativa, en la que el len-
guaje se utiliza para describir un estado de cosas; la directiva
cuando se utiliza para dirigir las acciones del interlocutor; la
emotiva, cuando se pretende expresar una emocion; a las que
se le agregan la fatica —se utiliza para verificar que el canal
comunicativo se halle abierto- y la metalingiistica, cuando el
lenguaje se utiliza para referirse a si mismo. De ello podemos
observar que los conceptos ademas de tener una definicion,
deben analizarse en contexto para poder evaluar como se esta
utilizando el lenguaje y qué intencionalidad tiene el emisor al
momento de dirigir un mensaje.

El concepto de dignidad humana aun cuando no puede
reconocerse su contenido técnico en forma acabada, puede
ser evaluado conforme la funcién con la que se inserta en el
discurso. Asi en su dimension ética encontramos su funciéon
directiva, en su dimension politica la emotiva y en ocasiones
estas funciones solapadas bajo la apariencia de referirse a una
descripcion del concepto cuando en realidad su uso es otro.

Asimismo dentro de la dimension ética, Habermas reconoce
como funcién de la dignidad humana la de “sismografo” de la
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realidad, como mencionamos en el apartado 3; la de puente
entre la obligacion moral y la obligacion legal; a la que agrega-
mos una tercera funcion creativa.

Los jueces son los encargados de “crear” en cada caso concreto
e interpretar extensivamente el concepto de dignidad humana, a
efectos de elevar el rango de proteccion de derechos de forma
integral. Y esta funcion creativa es la que alimenta el concepto
de la dignidad humana y coadyuva al desarrollo progresivo de
los derechos humanos. Es la ductilidad del concepto lo que debe
deslumbrarnos y no sucumbir al temor conservador positivista.

VI. La dignidad humana en los o0rganos de proteccion de
Derechos Humanos

A efectos de ilustrar la funcion creativa de los operadores
juridicos de proteccion de Derechos Humanos en casos concre-
tos en relacion a la dignidad humana, vamos a referirnos a un
trabajo del afio 2009 de Viviana Bohorquez Monsalve y Javier
Aguirre Roman en el que analizan cinco casos presentados ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que los
jueces debieron determinar el alcance dado al concepto de dig-
nidad humana. En honor a la brevedad abordaremos solo dos
de ellos.

El primer caso trabajado es Velasquez Rodriguez vs Hondu-
ras, donde se dirimieron las violaciones a los Derechos Huma-
nos derivadas de la desaparicion forzada y el papel del Estado
de Honduras como garante. Alli, la CIDH determin6 que “Nin-
guna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a
la dignidad bumana’ y que “El ejercicio de la funcion piiblica
tiene unos limites que derivan de que los derechos bumanos son
atributos inberentes a la dignidad bumana y, en consecuencia,
superiores al poder del Estado.”.

7" Corte IDH, Velasquez Rodriguez V's. Honduras, 1988, parr. 154
8 Ibid., parr. 165
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El fallo da cuenta de la fuerza argumental del concepto de
dignidad humana, en tanto la CIDH se refiere a la actitud del
Estado frente a las personas que cometieron un delito y deja
claro que la naturaleza humana no cambia por ello, e incluso
los peores delincuentes siguen siendo seres humanos con dig-
nidad y como tales, gozan de todos los derechos y estandares
de vida digna.

Puntualmente, referido a las condiciones de detencion de
las personas privadas de su libertad, existe una problematica
en torno al discurso deshumanizante -y otra vez podemos refe-
rirnos a la construccion de realidad del lenguaje- reinante en
la poblacion “extramuros”, que legitima la inaccion del Estado
o su desprecio por la dignidad humana. No existe —o por lo
menos se halla invisibilizado- un repudio social referido a las
infrahumanas condiciones de detenciéon que sufren las perso-
nas procesadas o condenadas en algunas prisiones del mundo;
y esto se debe a que el ser humano desde lo discursivo y luego
en el plano real, se ve cosificado, hallando la justificacion en
la infraccion a las pautas sociales por la comision de un delito.

La funcion creativa descripta por la CIDH en este caso,
permite ampliar el concepto de dignidad humana a la vez que
le pone limites al Estado en virtud del mismo.

Otro de los casos analizados por los autores es el de Villa-
gran Morales vs. Guatemala, conocido como “el caso de los
ninos de la calle”. En este fallo, se juzga la responsabilidad del
Estado en el secuestro, tortura y homicidio de cinco jévenes que
vivian en la calle, dos de ellos menores de edad. En el marco del
proceso, se acredité que cuatro de las victimas fueron introdu-
cidas en el baul de un auto, frente a lo cual la Corte determiné
que “aun cuando no bubiesen existido otros maltratos fisicos o
de otra indole, esa accion por si sola debe considerarse clara-
mente contraria al respeto debido a la dignidad inbherente al
ser humano™.

% Corte IDH, “Nifios de la Calle” - Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, 1999, pérr. 164.
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Asimismo, del voto concurrente de Cancado Trindade y
Abreu Burelli surge que “La privacion arbitraria de la vida
no se limita, pues, al ilicito del homicidio; se extiende igual-
mente a la privacion del derecho de vivir con dignidad. Esta
vision conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente,
al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos,
asi como al de los derechos economicos, sociales y culturales,
ilustrando asi la interrelacion e indivisibilidad de todos los
derechos bumanos™°.

La funcion creativa de la dignidad humana, se configura de
manera perfecta en este caso. En tanto, los jueces indican que
la dignidad no puede limitarse a evitar abusos del poder estatal,
sino que la relaciona incluso con el disfrute y el goce de una
vida digna.

La interpretacion extensiva del voto concurrente de estos
jueces da cuenta de la magnifica posibilidad que otorga este
concepto para crear estindares cada vez mas amplios en mate-
ria de proteccion de derechos.

VII. Conclusion

En el presente trabajo dimos cuenta de la dificultad exis-
tente en la definicion del concepto de dignidad humana, de
las tensiones en torno a su contenido y de la peligrosidad real
de asignarle una definicién inmutable en tiempo y espacio. En
la medido que ello atente contra la utilidad practica que ha
forjado en los ultimos afos como fundamento en el proceso de
constitucion de los derechos humanos.

Intentamos demostrar que, ante la imposibilidad de dar una
definicion acabada de un concepto, éste se define por su uso.
Es por ello que Habermas decide reconocer las funciones de
la dignidad humana (como puente entre la obligacion moral

10 Ibid., Voto concurrente conjunto de los jueces A .A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli,
parr. 4.
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y la obligacion legal, como aglutinante de las historicas gene-
raciones de derechos fundamentales, como sismografo de la
realidad que también propicia la indivisibilidad de los derechos
humanos, y finalmente como funcién creativa).

Si bien no encontramos doctrinario o juez que se aventure
a dar una definicion de la dignidad humana, reconocimos en el
trabajo de Bohorquez Monsalve y Aguirre Romdn, una amplitud
de aquella funcién creativa de la que hablara Habermas. En
el entendimiento de que la conceptualizacion de la dignidad
pierde importancia frente a la interpretacion jurisprudencial
que de ella puedan hacer los organismos internacionales en
€asos concretos.

Los jueces tienen la obligacion de ser creativos aun cuando
el concepto de dignidad se les presente difuso o incompleto. Y
es a través de pautas hermenéuticas como el principio pro
homine que llenan de contenido, en cada caso, aquello que nos
parece vacio desde el punto de vista teérico. Esto nos permite
pensar que quizas sea el desarrollo de la teoria de la argumen-
tacion juridica el fundamento de los derechos humanos y no la
dignidad humana como concepto.
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Resumen: El derecho de participacion ciudadana es un derecho humano
con contenido robusto (no limitado a la participacién electoral), sin
embargo, las normas penales en Argentina se debaten, crean, modi-
fican y aplican sin intervencion robusta de la ciudadania. Esto pese a
que existen vias institucionales y canales informales que buscan dar
cumplimiento a este derecho. En este trabajo nos proponemos indagar
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los alcances de la participacion ciudadana en los procesos de sancion de
leyes, en la participacion en casos judiciales y el juicio por jurados. Para
esto, en primer lugar (1), analizaremos y contextualizaremos los alcances
del derecho de participacién en el &mbito del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Luego (ll), evaluaremos si los canales de par-
ticipacion institucionales en el dmbito penal (y en general) son o no
suficientes a la luz de las exigencias en materia de derechos humanos.
Esto nos llevara a analizar (lll) ciertos canales de participacion no insti-
tucionalizados. Por dltimo (IV), plantearemos los desafios que enfrenta
el derecho penal argentino para dar cumplimiento a los alcances de la
participacion ciudadana desde un enfoque de derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos - derecho penal - ciudadania - parti-
cipacion ciudadana

Abstract: The right to public participation is a human right with robust
content (not limited to electoral participation), however, criminal law in
Argentina is debated, created, modified and applied without a strong
intervention of the citizenship. This is despite the existence of institu-
tional and informal mechanisms that seek to enforce the right to public
participation. In this work we propose to investigate the scope of pu-
blic participation on the law enforcement procedures, the participation
in judicial cases and the jury trial. To this end, firstly (I), we will analyze
and contextualize the scope of the right to participation in the field of
international human rights law. Then (Il), we will evaluate whether or
not the institutional channels of participation in the criminal field (and in
general) are sufficient in light of human rights standards. This will lead
us to analyze (lll) certain non-institutionalized channels of participation.
Finally (IV), we will set out the challenges facing Argentina’s criminal law
in order to comply with the scope of public participation from a human
rights perspective.

Keywords: human rights - criminal law - citizenship - public participation

Resumo: O direito a participacdo cidada é um direito humano com
contelido robusto (ndo limitado a participacdo eleitoral), no entanto, as
regulamentagOes criminais na Argentina sao debatidas, criadas, modifi-
cadas e aplicadas sem a intervengao robusta dos cidadaos. Isso apesar
de existirem canais institucionais e canais informais que buscam o cum-
primento desse direito. Neste trabalho propomos investigar o alcance da
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participacdo do cidadao nos processos de sancdo de leis, na participagdo
em processos judiciais e no julgamento por jiri. Para isso, em primeiro
lugar (1), analisaremos e contextualizaremos o alcance do direito de par-
ticipacdao no campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Em
seguida (ll), avaliaremos se 0s canais de participacdo institucional na
esfera criminal (e em geral) sdo ou ndo suficientes a luz das demandas
de direitos humanos. Isso nos levara a analisar (lll) alguns canais de
participacdo nao institucionalizados. Finalmente (IV), apresentaremos os
desafios enfrentados pelo direito penal argentino para cumprir 0 dmbito
da participacdo cidada desde uma perspectiva de direitos humanos.

Palavras-chave: direitos humanos, direito penal, cidadania, participacao
cidada

Résumé: Le droit a |a participation citoyenne est un droit humain avec un
contenu solide (non limité a la participation électorale), cependant, les
réglementations pénales en Argentine sont débattues, créées, modifiées
et appliquées sans intervention solide des citoyens. Ceci malgré le fait
qu'il existe des canaux institutionnels et des canaux informels qui cher-
chent a se conformer a ce droit. Dans ce travail, nous proposons d'étudier
la portée de la participation citoyenne aux processus de sanction des
lois, a la participation aux affaires judiciaires et au proces par jury. Pour
cela, en premier lieu (I), nous analyserons et contextualiserons la portée
du droit de participation dans le domaine du droit international des droits
de I'homme. Puis (ll), nous évaluerons si les canaux de participation ins-
titutionnelle dans la sphére criminelle (et en général) sont ou ne sont pas
suffisants au regard des revendications des droits de I'nomme. Cela nous
amenera a analyser (Ill) certains canaux de participation non institution-
nalisés. Enfin (IV), nous présenterons les défis auxquels le droit pénal
argentin est confronté pour se conformer a la portée de la participation
citoyenne du point de vue des droits de I'homme.

Mot-clés: droits de I'homme, droit pénal, citoyenneté, participation
citoyenne
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Introduccion’

Los Estados de la region latinoamericana se enfrentan con-
tinuamente con el desafio de afianzar y mejorar las condiciones
de sus gobiernos democraticos. La region ha pasado desde
formar parte de territorios conquistados por Estados europeos,
periodos de pseudo-democracias (donde existian procesos
electorales fraudulentos), dictaduras militares y, de un tiempo
a esta parte, por procesos de consolidacion y reforzamiento de
las condiciones que hacen posibles la democracia, entendida a
grandes rasgos como una forma de gobierno en el que las deci-
siones que afectan a todos son tomadas por la propia comuni-
dad. En este sentido, partimos de considerar que las condiciones
necesarias para la democracia son la participacion ciudadana,
la igualdad y el trato y la consideraciéon de los ciudadanos
(Nino, 1992).

Ahora bien, para consolidar el gobierno del pueblo -impera-
tivo ineludible para la progresiva garantia de los derechos huma-
nos en la region- es preciso reformular la estructura de poder
de manera tal que el pueblo tome cada vez mayor intervencion
en los asuntos relevantes de la comunidad (Carta Democratica
Interamericana, 2011, arts. 2y 6). Sin embargo, notamos que en
lo que respecta a las normas penales en Argentina se debaten,
crean, modifican y aplican sin intervencion robusta de la ciu-
dadania. Esto pese a que existen vias institucionales y canales

3 En este articulo se procurd evitar el lenguaje sexista. Sin embargo, a fin de facilitar la
lectura no se incluyen recursos como “@", “x” 0 “-a/as”. En aquellos casos en los que no se
pudo evitar el genérico masculino deseamos que se tenga en cuenta esta aclaracién.
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informales que buscan dar cumplimiento al derecho de parti-
cipacion ciudadana. En este trabajo nos proponemos indagar
los alcances de la participacion ciudadana en los procesos de
sancion de leyes, la participacion en casos judiciales y el juicio
por jurados. Para esto, en primer lugar (I), analizaremos y con-
textualizaremos los alcances del derecho de participacion en el
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Luego (I), evaluaremos si los canales de participacion institu-
cionales en el ambito penal (y en general) son o no suficientes
a la luz de las exigencias en materia de derechos humanos. Esto
nos llevara a analizar (IID) ciertos canales de participacién no
institucionalizados. Por ultimo (IV), plantearemos los desafios
que enfrenta el derecho penal argentino para dar cumplimiento
a los alcances de la participacion ciudadana desde un enfoque
de derechos humanos.

I. La participacion ciudadana como derecho humano.
Alcances

Partiendo del reconocimiento de la voluntad del pueblo
como la base de la autoridad del poder publico (Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 1948, art. 21), no es posible
desconocer la estrecha vinculacion existente entre los derechos
humanos y la democracia. Asi, la participacion ciudadana en
asuntos publicos constituye un derecho humano que, aunque
esté inserto en la categoria de derechos civiles y politicos, se
proyecta transversalmente a toda la némina de derechos, cuyo
ejercicio y proteccion hace posible.

Su consagracion, tanto en el sistema universal de derechos
humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
1966, art. 25) como en el regional (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 1969, art. 23), reconoce que “todos
los ciudadanos gozaran, sin distinciones ni restricciones inde-
bidas, del derecho a participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libre-
mente elegidos.”
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En Argentina la incorporacion de dichos instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos al bloque constitucional por
medio del art. 75, inc. 22 de la Constituciéon Nacional reformada
en 1994, implicé necesariamente la apertura a una concepcion
mas amplia del concepto de participacion ciudadana que origi-
nariamente se habia limitado al derecho al voto de los repre-
sentantes (Const., 1853, art. 22). En este sentido, si antes se
vedaba toda intromision directa por parte de la ciudadania en
asuntos publicos, reservando su actividad a la eleccién de los
representantes, la reforma constitucional vino a reconocer, por
medio de las referidas disposiciones de los tratados, el derecho
a participar sin restricciones indebidas de la direccion de los
asuntos publicos directamente o por medio de representantes.

Estas disposiciones gozan de la mas alta jerarquia “en las
condiciones de su vigencia” (art. 75, inc. 22 CN), lo que implica
que rigen conforme a su efectiva aplicacion por parte de los
tribunales competentes para su interpretacion y aplicacion en
el ambito internacional (CSJN, S318:514, 1995). Ello obliga a
repasar, y tener presente, la interpretacion que los tribunales
internacionales de derechos humanos han dado al derecho de
participacion, pues con ese alcance rigen en el sistema cons-
titucional argentino. Al respecto, debe tenerse presente que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH) tuvo la oportunidad de interpretar los alcances de
la disposicion del art. 23 del Pacto de San José de Costa Rica al
decidir en las casos “Yatama Vs. Nicaragua” (Corte IDH, 2005) y
“Castanieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos” (Corte IDH,
2008). Aunque ambos casos referian a la exclusion de candi-
daturas electorales, el referido tribunal interpreté que la parti-
cipacion politica puede “incluir amplias y diversas actividades
que las personas realizan individualmente u organizadas, con
el proposito de intervenir en la designacion de quienes gober-
naran un Estado o se encargaran de la direccion de los asuntos
publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a
través de mecanismos de participacion directa”. (CoIDH, 2005:
parr. 196) (CoIDH, 2008: parr. 146)
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En este sentido, en Yatama la Corte IDH senal6 que:

[l]a evolucion de los ultimos lustros ha desarrollado sustan-
tivamente el concepto del derecho a la participacion en la direc-
cion de los asuntos publicos que a estas alturas es un referente
que incluye un espectro muy amplio de ingredientes que puede
ir desde el derecho a promover la revocatoria de autoridades
elegidas, fiscalizar la gestion publica, acceder a informacion
publica, plantear iniciativas, expresar opiniones, etc. En efecto,
la conceptualizacion amplia y general del derecho a “participar
en la direccion de los asuntos publicos”, tal cual se encuen-
tra literalmente expresado en la Convencion, se ha afinado y
ampliado. (CoIDH, 2005: parr. 13)

Ademas, indicé que “es indispensable que el Estado genere
las condiciones y mecanismos 6ptimos para que [los derechos
politicos] puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando
el principio de igualdad y no discriminacién.” (CoIDH, 2005:
parr. 195). De esta manera, brinda una concepcién robusta del
derecho a la participacion ciudadana, cuyos alcances deben ser
redefinidos en el contexto de consolidacion de las democracias
actuales. Concordantemente, en el ambito universal, se senal6
que la sociedad democratica se construye con la participacion
activa de quienes la conforman, “mas no se limita a una demo-
cracia electoral sino a una que garantice, con canales efectivos
para la participacion ciudadana, los derechos civiles, politicos,
econ6émicos, sociales y culturales” (PNUD, 2004)

En este mismo sentido la ex Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Navanethem Pillay, sos-
tuvo que la participacion incesante de la sociedad es indispen-
sable para evitar las perturbaciones y las amenazas contra la
democracia, con el propésito de mantener alejadas la “nostal-
gia de la dictadura” y las tentaciones de ir mas alla del estado
de derecho; existe una “vinculacion permanente entre seguri-
dad de las personas y convivencia democratica”. Y, ademas, que
cuando se habla de participacion, “algunos grupos de la socie-
dad merecen una atencion e inclusion especificas [por esto] el
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empoderamiento de los grupos que han sido excluidos o mar-
ginados (...) y su plena participacion en los procesos de toma
de decisiones son fundamentales para el logro de la igualdad,
el desarrollo y la paz” (ONU, 2012).

Por ultimo, cabe mencionar que la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por Resolucion 55/96, exhort6 a los Estados a
promover y consolidar la democracia mediante, entre otras cosas:

[l]a creacion y la mejora del marco juridico y los mecanis-
mos necesarios para la participacion amplia de todos los miem-
bros de la sociedad civil en la promocién y la consolidacion de
la democracia (...) garantizando la existencia de mecanismos
para consultar a la sociedad civil en los procesos de gestion
de los asuntos publicos y para que ésta constituya a ellos y
fomentando la cooperacion entre las autoridades locales y las
organizaciones no gubernamentales. (AG, 2001: 55/96)

Asi, deviene ineludible interpretar en forma amplia el de-
recho de participacion ciudadana en asuntos publicos como
derecho humano fundamental para la proteccion de todos
los derechos y la consolidacion del sistema democratico. Esta
interpretacion robusta del estindar de proteccion y promo-
cion del derecho de participacion ciudadana implica que el
Estado debe garantizar, sin restricciones indebidas, el ejercicio
de acciones colectivas o individuales, sean institucionales o
informales, a través de las cuales se busque incidir en las deci-
siones sobre asuntos publicos que afectan a una comunidad o a
sus miembros, lo que puede incluir todo tipo de actos encami-
nados a formar parte del debate, control, ejecucion u oposicion
de las politicas publicas.

A partir de esta concepcion amplia, debe admitirse que son
multiples y diversas las formas que puede adoptar la participa-
cion ciudadana; desde actos eleccionarios, movilizaciones, ini-
ciativas de proyectos legislativos, acciones judiciales colectivas,
juicios por jurados, hasta “escraches” a personas publicas. En
lo que sigue, evaluaremos criticamente cOmo se garantiza ese
estandar en materia penal en el derecho argentino.
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I1. Las modalidades de participacion institucional
en materia penal en el sistema constitucional argentino

En general, las formas de participacion en materia penal
pueden vincularse con cuestiones previas a la sancion de una
norma o la adopcion de una politica determinada, o con cues-
tiones relativas a su ejecucion y control posterior. A su vez, es
posible diferenciar dos dimensiones distintas donde se mani-
fiesta: por un lado la institucional (incluyendo la jurisdiccional)
y por otra parte la participacion informal.

Las modalidades de participacion institucionalizadas se
caracterizan por encontrarse previstas expresa y taxativamente
mediante normas que las consagran y regulan en cuanto a su
objeto, ambito de aplicacion, finalidad y procedimientos a cum-
plir. Las modalidades no institucionalizadas conglomeran las
acciones participativas que tienen incidencia en la vida politica
de la comunidad pero que, no obstante estén amparadas por
derechos y garantias constitucionales que legitiman su ejercicio,
no estan previstas ni reguladas como tales por normas juridi-
cas. Es preciso aclarar que esta categorizacion es puramente
analitica, dado que el fenémeno de participacion es siempre
acumulativo en cuanto a sus modalidades.

Il.a. La participacion institucionalizada como herramienta
insuficiente para garantizar la participacion ciudadana en
el derecho penal argentino

Analizaremos como se garantiza y promueve la participa-
cion ciudadana en relacion con el derecho penal en el ambito
institucionalizado. Nos referiremos a los mecanismos de con-
sulta e iniciativa popular, al juicio por jurados, a las audiencias
publicas y a los “amicus curiae” ante la Corte Federal.*

% Tomando en cuenta un concepto amplio de participacién es posible considerar que las
acciones ciudadanas tendientes a formar parte de la discusion y toma de decisiones en la
arena jurisdiccional reconoce, como principal institucién, la denuncia y querella penal, donde
se reconoce una amplia legitimacién de la ciudadanfa para someter a la decisién de los
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1. Consulta e iniciativa popular

En el diseno constitucional argentino, la participacion
ciudadana se supedité6 desde sus origenes a la eleccion de los
representantes (Const., 1994, arts. 1 y 22). De esta manera, el
acto participativo por excelencia -y, en rigor, el unico- era
el eleccionario. Sin embargo, la reforma de 1994 trajo aparejada
la consagracion y regulacion de dos mecanismos de interven-
cion directa de la ciudadania: la iniciativa y la consulta popular
(Const., 1994, arts. 39 y 40)-

El mecanismo de iniciativa popular establece que todos
los ciudadanos tienen derecho de iniciativa para presentar
proyectos de ley ante la Camara de Diputados de la Nacion,
cumpliendo ciertos requisitos formales que estipula una ley
especial. En este sentido, el proyecto requiere la firma de un
nimero no inferior al 1,5% de los ciudadanos del padrén elec-
toral, que representen al menos a seis distritos electorales, debe
contener una exposicion fundada de motivos y la némina de los
promotores, entre otros requisitos.

En segundo lugar, la consulta popular permite que los ciu-
dadanos puedan expresar su aprobacion o rechazo respecto de
determinadas cuestiones que se someten a su consideracion.
Asi, el electorado podria decidir directamente acerca de un asunto
de interés sustantivo para el Estado; sobre el mantenimiento,
modificacion o derogacion de una norma; o acerca de la ges-
tion de un gobernante o gobierno. En el disefio constitucio-
nal argentino, la consulta popular es vinculante Unicamente
si es convocada por el Congreso a iniciativa de la Camara de
Diputados, al solo efecto de someter a la opinién ciudadana

jueces hechos que pudieran vulnerar el orden piblico. Asimismo, la accién de habeas corpus
consagrada en el art. 43 de la Constitucién Nacional constituye otro de los mecanismos
participativos, en tanto constituye una herramienta que permite ejercer un efectivo control
sobre las autoridades y las condiciones de privacion de la libertad y ejecucion de las penas.
Sin embargo, los Iimites de las mismas no seran tomadas en consideracién en este articulo.

5 Enrigor, la Constitucién Nacional establece que la ley especial no puede requerir mas del
3% del padron. Véase: Gargarella, R. y Guidi, S. (2016)
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un proyecto legislativo (Const., 1994, art. 40). En tal supuesto,
el voto ciudadano es obligatorio. En cambio, por medio de la
consulta no vinculante, tanto el Poder Legislativo -con iniciativa
de cualquiera de las Camaras- como el Ejecutivo pueden some-
ter diferentes materias de su competencia a la voluntad de los
electores. En tal caso el voto del electorado no sera obligatorio.

Ahora bien, json suficientes estos espacios para asegurar
un estandar amplio del derecho de participacion ciudadana en
materia penal? La respuesta es negativa. En lo que respecta a la
iniciativa popular, la efectividad en términos de participacion
parece bastante acotada ya que las exigencias impuestas demues-
tran que es un mecanismo poco accesible para la ciudadania. La
forma en que debe estar redactado el proyecto, la cantidad de
adherentes que lo deben suscribir y particularmente los distri-
tos que deben representar determinan que este procedimiento
sea dificultoso para los ciudadanos que pretenden promover
una iniciativa en el Congreso. Estos resguardos buscan limitar
las propuestas individuales o que carezcan de apoyos fuertes vy,
a su vez, se convierten en mecanismos poco efectivos para la
participacion espontianea de sectores que no tengan el apoyo
de organizaciones. En este sentido, el apoyo de ONGs resulta
fundamental (Batch, 2004). Creemos que todo ello ha debido
influir en la escasa utilizacion de dicho mecanismo de participa-
cion desde su creacion. A modo de ejemplo, entre 1996 y 2011
se han presentado 41 iniciativas populares, es decir, poco mas
de dos iniciativas por afio (Sancari, 2016). Ademas, y sobre todo,
nos interesa sefalar que en materia penal, la iniciativa popu-
lar ha sido -junto a otras materias- expresamente vedada por
el constituyente, lo cual constituye un valladar insalvable
para la participacion ciudadana. En efecto, la Constitucion ha
reservado la creacion de normas penales exclusivamente al
Congreso (Const., 1994, art. 99, inc. 3, 39 y 76). Esta restriccion
podria tener como principal finalidad preservar de eventuales
manipulaciones a la opinién publica respecto de temas que se
estimaron criticos (Gelli, 2003). Sin embargo, en lo que respecta
concretamente a la materia penal, la restriccion se justifico en la
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desconfianza de la participacion ciudadana directa en asuntos
publicos sensibles.® Volveremos sobre el punto mas adelante.

En cuanto al mecanismo de consulta popular, la Consti-
tucion Nacional no excluye materias determinadas, como asi
tampoco limita en tal sentido la ley 25.432 que lo regula,” de
manera que seria una via habilitada para la intervencion directa
de la ciudadania en el diseno de la legislacion penal. De todos
modos, hasta el presente no se ha sometido a consulta popular
ningun proyecto de ley o asunto en materia penal. En rigor, la
herramienta no ha sido utilizada desde su consagracion consti-
tucional en ninguna materia. El inico antecedente lo constituye
la consulta popular relativa al conflicto entre Argentina y Chile
relativo al canal de Beagle, anterior a la reforma del afo 1994.

Asi, la consulta popular tal como fue consagrada consiste
en un mecanismo cerrado de participacion. Ello porque no

8 Al'momento de discutirse el proyecto elaborado por la Comisién de Redaccidn respecto de
los mecanismos de consulta e iniciativa popular, Radl R. Alfonsin destacd que “(...)sabemos
que a veces la opinién es pasajera, mientras que la democracia representativa nos brinda
la posibilidad de que hace que el pueblo no esté sujeto a los vaivenes de la moda o de una
campafa. Aquf se ha criticado esta posicién, que es fruto de nuestra prudencia. No queremos
consultas vinculadas con lo penal, porque en un arrebato de la opinién piblica pode-
mos llegar a establecer, por ejemplo, la pena de muerte por un delito. Tratada esta cuestion de
manera particular por los medios de difusién, podria llevar de pronto, en una explosion
de la sociedad, a tolerar o permitir una deformacién de esta magnitud (...) Necesariamente
tenemos que ser prudentes en un tema de esta magnitud. Estamos haciendo retrotraer desde
el Congreso al pueblo lo que el pueblo le habia dado a sus representantes(...)". La Unica
opinioén disidente fue expresada por Horacio Conesa Mones Ruiz para quien los mecanismas
consagrados “no satisfacen los verdaderos deseos de la sociedad; son limitativos y han sido
hechos a medias (...) El péarrafo tercero se determina que no seran objeto de iniciativa popular
los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados internacionales, tributos, pre-
supuesto y materia penal. No entendemos la razén de esta limitacion.” Véase: Diario de
sesiones de la Convencién Nacional Constituyente (1994)

7 Dicha ley excluye del mecanismo de consulta popular aquellos proyectos cuyo tramite
esté previsto para una cdmara de origen exclusiva o con mayorias calificadas, incluso para
el caso de consulta no vinculante. Por otra parte, la ley establece que para que la consulta
sea valida debe participar al menos el 35% de los ciudadanos habilitados. El proyecto que
obtiene mayoria de votos afirmativos se convierte automaticamente en ley. En cambio,
cuando la consulta no es vinculante, si es aprobado por los electores, el Congreso tiene la
obligacién de tratarlo.
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depende de la iniciativa ciudadana sino de los representantes
que son quienes deciden escuchar a la ciudadania o no hacerlo.
Pero, ademas, es un mecanismo insuficiente en términos de
expresion del pueblo, ya que consiste en un procedimiento
de formulacion simple de casos que por lo general suelen ser
complejos, frente a lo cual la ciudadania solo puede expedirse
afirmativa o negativamente. Puesto en contexto de cualquier
decision publica relevante, es claro que ese mecanismo es insu-
ficiente. Asi lo demuestra, por ejemplo, el referéndum de paz
celebrado en Colombia en octubre de 2016, donde se llamé a la
ciudadania a aprobar o rechazar los acuerdos que el gobierno
habia suscripto con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (FARC). El resultado fue una victoria
del “No” al acuerdo. Ese resultado inesperado por el gobierno
colombiano dej6 interrogantes incontestables: ;qué quiso decir
el pueblo colombiano cuando dijo “no” al acuerdo con las FARC?
¢Que no quieren la paz? ;No quieren esa paz? ;No quieren nin-
guna paz? Y el amplio sector que voto por el “Si” ;pretende la
paz a cualquier costo?

De esta manera, ninguna de estas herramientas constituyen
formas genuinas de participacion ciudadana, en la medida que
no representan un amplio ejercicio del derecho a participar en
la decision de los asuntos publicos.

2. El juicio por jurados

El juicio por jurados (arts. 24, 75 inc. 12 y 118 CN) cons-
tituye una importantisima herramienta de participacion ciu-
dadana. El jurado popular como sistema de enjuiciamiento se
conforma por doce ciudadanos legos que deliberan, en secreto
y sin intromisiones externas, para arribar a un veredicto acorde
a su sentido comun, en base a la produccion de prueba durante
la audiencia de debate y con la ayuda de guias juridico-técnicas
suministradas por un juez y elaboradas con intervencion de
las partes. Este modelo es el que mejor se ajusta a los valores re-
publicanos y liberales constitucionales (y ahora de estandares
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de derechos humanos), que rechazan cualquier tipo de descon-
fianza en el pueblo soberano, como la que algunas veces lleva a
la negacion de la participacion ciudadana en la administracion
de justicia, y otras a la intromisién de un funcionario estatal en
funciones exclusivas del jurado.

Llamativamente en Argentina, y pese a los contundentes
términos constitucionales, habiendo transcurrido ya mas de un
siglo y medio de su consagracion las causas criminales contintian
-al menos en el sistema procesal penal federal y en la mayoria de
los provinciales- siendo juzgadas exclusivamente por jueces pro-
fesionales. No es el propésito de este trabajo dar tratamiento a los
distintos argumentos que se han ido elaborando para justificar el
apartamiento de la Constitucion; sélo nos interesa sefalar que,
en la mayoria de esas justificaciones, subyace el arraigo a una
vision sobre la naturalidad de los jueces profesionales en la deci-
sion de las causas criminales y, una profunda desconfianza en la
decision de la ciudadania, prefiriendo reservar el monopolio del
poder represivo en las agencias estatales.

Tales argumentos seran retomados sobre el final de este
trabajo, basta ahora con sefalar que se encuentra cerrada aqui
también, entonces, toda posibilidad de participacion ciudadana
en materia de aplicacion concreta del derecho penal, ya que el
juicio por jurados no ha sido establecido como garantia al jus-
ticiable, pero tampoco de la ciudadania como forma de involu-
cramiento en los asuntos publicos.

3. Las audiencias publicas y los amicus curiae ante la CSJIN

Otros mecanismos de participacion lo constituyen las
audiencias publicas (CSJN, Acordada 30/2007) con el objeto
de convocar a la ciudadania a opinar sobre asuntos publicos de
relevancia que estén pendientes de resolucion por el mas alto
Tribunal y la posibilidad de intervenir mediante la presentacion
de amicus curiae (amigos del tribunal) a fin de dar una opinion
fundada sobre un tema o caso especifico sometido a la deci-
sion del Tribunal (CSJN, Acordada 28/2004 y 7/2013).
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Pareciera que estos mecanismos se tornan también insufi-
cientes debido a - un elevado tecnicismo; -no obligatoriedad o
influencia en las decisiones finales; - su aceptacion o rechazo
queda en manos del tribunal. En este sentido, sostienen Bene-
detti y Saenz que si bien se traté de la “apertura de una puerta”
por la que distintos actores pueden, ademas de “ver” la actividad
de la Corte, “entrar a ella” e intervenir en alguna de sus tareas,
se trataron de medidas mas bien caracterizadas por la transpa-
rencia que por el incentivo a la participacion. (Benedetti, M.A,
Saenz, M.J., 2016).

Asimismo, las audiencias carecen de todo tipo de fuerza
legal y la convocatoria a las mismas esta supeditada al criterio
de los integrantes del tribunal. Asi fue como desde la primera
audiencia puablica que tuvo lugar en el ano 2004 (causa Ver-
bitsky, que junto a “Mendoza” y “Grupo Clarin” precedieron la
acordada 30/2007 que regul6 expresamente la practica) hasta
el ano 2019 se celebraron audiencias publicas en tan sélo 37
causas.®? Las mismas insuficiencias se detectan respecto de la
posibilidad de constituirse como amicus curiae.

Las audiencias publicas como la presentacion de amicus
curiae podrian ser herramientas valiosas como medio para dar
respuesta a las criticas que se formulan al poder judicial como
poder contra mayoritario y a la vez intérprete constitucional
(Gargarella, 1996). Sin embargo, por cémo han sido reguladas
no constituyen un canal de participacion suficiente, situacion
que se refuerza cuando se analiza que ni siquiera ha sido utili-
zado en casos donde se discuta la aplicacion del derecho penal.
Ello, porque se ha caido nuevamente en la desconfianza de la
ciudadania.

De esta manera, los mecanismos existentes para garantizar
la participacion ciudadana en asuntos publicos y en especial en
materia penal, se tornan insuficientes por no responder a una

8 Centro de Informacion Judicial (ClJ), Audiencias Pablicas ante la CSJN. Disponible en:
http://www.cij.gov.ar/audiencias.html
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concepcion robusta como la que postula el entendimiento de la
participacion ciudadana como un derecho humano.

II1. La participacion informal (no institucional) en materia
penal

Existen también otras formas de participacion, que quedan
amparadas en directa relacion con otros derechos fundamentales,
tales como la libertad de expresion, de reunion, de huelga y peti-
cion ante las autoridades, entre otros. Excede el marco de este
trabajo toda esquematizacion que abarque el conjunto de accio-
nes participativas informales, pero a partir de ejemplos concretos
pretendemos significar cual es la posible incidencia que estas he-
rramientas pueden tener en el sistema penal argentino.

Entre los factores tradicionales de participacion ciudadana
que tienen directa incidencia en materia penal encontramos
las marchas y protestas sociales. En la mayoria de los casos, la
ciudadania se moviliza en reaccion frente a episodios graves o
reiterados de inseguridad, marcando el descontento con politicas
criminales ineficaces, exigiendo justicia o repudiando decisio-
nes judiciales determinadas. Entre ellos cabe destacar las suce-
sivas marchas por el homicidio del fotografo José Luis Cabezas,
por el atentado a la Amia, por el asesinato de Marita Veron,
los reclamos de Blumberg, las reiteradas marchas en repudio
de la violencia de género con el reclamo “Ni una menos” y las
marchas por el Aborto Legal, Seguro y Gratuito (Tarducci, 2018)

En los ultimos anos, las modalidades de participacion no
institucionalizada han visto surgir simultineamente nuevas
herramientas y modalidades de participacion, producto de la
naciente “sociedad del conocimiento”, caracterizada por la inno-
vacion de las tecnologias de la informacion y las comunicacio-
nes, donde el incremento de la informacion modificé la forma en
que se desarrollan muchas actividades en la sociedad moderna
(Canclini Garcia, 2004). En tal sentido, primero internet y luego
las redes sociales, han dado lugar a novedosas modalidades de
participacion.
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Las redes sociales tienen inconmensurable alcance y permi-
ten, a veces desde el anonimato, alcanzar un publico ilimitado.
Ello las ha convertido en una atractiva herramienta para recep-
tar demandas sociales que antes resultaban dificiles de canali-
zar o de ser difundidas entre una gran cantidad de personas.
Principalmente por el acceso a informacién que antes no estaba
disponible sumado a la posibilidad de participar activamente de
los debates y formular denuncias. En el continente son incon-
tables los casos en los que las redes sociales han “viralizado”
denuncias de damnificados e imagenes y videos que dan cuen-
ta de delitos cometidos a cualquier miembro de la comunidad.
También son conocidos los “escraches” publicos de personas a
las que se les acusa desde el maltrato animal, la contaminacion
ambiental y hasta de abuso sexual. En definitiva, abundan ejem-
plos que no harian mas que distraer nuestra atencion.

Tanto las modalidades tradicionales -protestas- como las
que se gestaron a partir de las nuevas tecnologias, son feno-
menos complejos que involucran mas de una modalidad de
participacion e, incluso, a diversos actores sociales, con concre-
tas incidencias -creemos- en la sancién y ejecuciéon de normas
penales. Basicamente porque estas formas constituyen un espa-
cio propicio para compensar los limites o insuficiencias de otras
formas de participacion institucionales (Sancari, 2016). En este
sentido, las redes sociales, aunque seguramente con limitados
alcances jurisdiccionales pero no por ello poca repercusion,
ofrecen un espacio para denunciar publicamente sin correr
riesgos ni someterse a procesos judiciales.

Por otra parte, se verifica un crecimiento del nivel de par-
ticipacion informal en asuntos relacionados con el derecho
penal, lo que trae aparejado un nuevo escenario de discusion.
Los ciudadanos estan altamente informados, se involucran en
cuestiones publicas y denuncian la comision de delitos que no
encuentran reparo en las vias institucionales. Ello implica quitar
la exclusividad académica a los debates propios del derecho
penal. Es decir que la opinién publica debata abiertamente,
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con nuevos elementos y fundamentos de los mas diversos, las
problematicas de la disciplina penal que antes quedaban reser-
vadas exclusivamente a los profesionales del derecho.

Esto no siempre se traducira en un escenario mas favorable
para la toma de decisiones en términos democriticos, pues las
iniciativas espontaneas de la ciudadania, canalizadas por me-
dios informales, suelen ser poco proclives a permitir la partici-
pacion en el debate de los distintos actores involucrados.

Por ultimo, en cuanto a los efectos concretos de estas moda-
lidades, creemos que si bien se consideran pocos los casos de
las demandas sociales que son receptadas por las vias institu-
cionales mediante la sancion de leyes o ejecucion de politicas
criminales (por ejemplo con motivo de los reclamos masivos
por el asesinato de Marita Ver6n, se ha sancionado la ley de
trata® de todos modos la sola existencia -y garantia por parte
del Estado- de canales informales de participaciéon ciudadana
inciden directamente en el sistema penal, en tanto logran poner
el tema (reclamo) en la agenda politica. Asi, no siendo posible
promover una reforma legislativa ni participar de la decision de
los casos judiciales, si puede el ciudadano incidir (levemente)
por esta via en esas decisiones.

Sin embargo, es interesante analizar cuil es o deberia ser el
alcance de las demandas efectuadas de esa manera. A esto nos
dedicaremos en el siguiente apartado.

IV. Nuevas vias de participacion institucional de la
ciudadania: del miedo infundado a una imperiosa
necesidad republicana

Una de las obligaciones del Estado consiste en asegurar
y promover las amplias vias de participacion por las cuales la
ciudadania tiene derecho a influir, directa o indirectamente, en

% La Nacion, “Diputados aprobd por unanimidad la reforma a la ley contra la trata de
personas.”, 2012. Disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1538729-diputados-aprobo-
por-unanimidad-la-reforma-a-la-ley-contra-la-trata-de-personas
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la decision de los asuntos publicos. Esa exigencia en materia
de derechos humanos consiste en abrir canales de dialogo e
intervencion efectiva de la ciudadania en miras de consolidar el
sistema democratico. Ahora bien, la existencia de mecanismos
institucionales receptivos de la participacion directa de la ciu-
dadania es insuficiente en Argentina, lo que conlleva a que la
misma ciudadania opte por mecanismos informales para lograr
incidir en los asuntos publicos en general y en el funcionamiento
del sistema penal, en particular. De esta manera, es necesario
preguntarse ;por qué se impide a la ciudadania participar en la
creacion y aplicacion de las normas penales? ;Existen argumen-
tos que justifiquen que esa potestad siga reservada excluyente-
mente a funcionarios del Estado?

El acotado -en rigor inexistente- margen de participacion
institucional de la ciudadania en materia penal encuentra como
Unica justificacion la profunda desconfianza -generalmente atri-
buida a la doctrina liberal'’- a la intervencion del pueblo en tales
asuntos, creyendo que conduce a la irracionalidad y a la violen-
cia. Se asume que cualquier vinculo efectivo entre la ciudadania
y un hecho criminal es susceptible de terminar en hordas de
venganza. Ese temor cae en el error de creer adivinar lo que
las mayorias podrian decidir. Asi, se piensa que, si se somete
a la decision popular directa la creacion de normas penales éstas
seran agravadas hasta el absurdo, que si se permite decidir la
aplicacion de tales normas a jurados populares lo harin de
la forma mas severa para saciar las ansias de venganza, que si
se escucha a los ciudadanos en el marco de procesos colectivos
que los afectan, o bien en el ambito de audiencias publicas en
casos judiciales relevantes, su opinion carecera de utilidad para
llegar a la solucién mas adecuada.

Pues bien, sobran los ejemplos que nos permiten sostener
que esos temores son infundados. Son claros los recientes ejem-
plos del plebiscito por la paz en Colombia y el “brexit” britanico,

"0 Diario Judicial, “Zaffaroni: “yo no sé si el juicio por jurados puede funcionar”, 2015.
Disponible en: http://www.diariojudicial.com/nota/35719
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donde se creia que la convocatoria a consulta popular de dos
decisiones trascendentales en la vida publica de la sociedad
serian decididas en un sentido por las mayorias y la sorpresa
estuvo dada por la decisién contraria. También en materia juris-
diccional contamos con evidencias empiricas que nos permiten
contrastar esos argumentos antidemocraticos. Asi, por ejemplo,
los estudios empiricos que se han realizado en torno a las
primeras experiencias de jurados en Argentina, sugieren que
los jurados legos han tendido a ser, sistematicamente, menos
punitivistas que los jurados técnicos (Bergoglio, M. 1., et. al.,
2009). A su vez, en algunos casos, se demostré que jurados y
jueces coincidieron en los veredictos propuestos en un porcen-
taje cercano al 75% de todos los juicios. Y lo mas relevante es
que, cuando estuvieron en desacuerdo, el jurado fue siete
veces mas propenso a ser menos severo, ya sea absolviendo al
acusado o condendndolo por un delito menor que los jueves
(Zimring, Franklin E., 2003).

En todo caso, frente a un temor como el expresado en tér-
minos de populismo punitivo, por mas fundado que pudiera
considerarselo, no puede conducir al completo desconocimiento
del derecho de participacion. Mas bien el desafio es el de la for-
macion ciudadana del pueblo, basada en los principios democra-
ticos, el respeto a los derechos humanos y las responsabilidades
sociales. Ese es el camino que necesariamente debe emprender
cualquier democracia participativa. Asi, el papel fundamental
de los organismos publicos es el de promover y proteger los de-
rechos humanos desde la educacion, antes que optar por la
exclusion de la ciudadania en las decisiones publicas.

Pero, ademas, otro contra argumento de peso que resulta
concluyente para demostrar infundado el temor a la participa-
cion ciudadana en materia penal es que creemos que no existen
razones que justifiquen temer del pueblo lo que no se teme de
los gobernantes. Acaso, ¢hay razones suficientes para conside-
rar que, por ejemplo, los legisladores no podrian, movilizados
por alguna razén puntual, agravar excesivamente las penas?
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Incluso, /no existen mas probabilidades de que sea un grupo
reducido de representantes quienes se dejen llevar por la irra-
cionalidad o una pulsiéon de venganza? ;No es posible conside-
rar que la judicatura pueda motivar sus decisiones en el mismo
sentido? Esas preguntas retoricas podrian responderse alegando
que, si fueran los representantes del pueblo o los/as funcio-
narios judiciales quienes actuaran incorrectamente, existen
resortes institucionales dentro de cada poder y un sistema de fre-
nos y contrapesos para solucionarlo. Asi, por un lado, el control
de constitucionalidad de las leyes no permitiria un exceso del
poder legislativo, a la vez que una inadecuada sentencia judicial
seria revocada mediante los recursos procesales previstos. Pues
bien, solo debe senalarse que tales herramientas también serian
dtiles en el caso -como se dijo menos probable- de que esas
erroneas decisiones fueran adoptadas por la ciudadania. Enton-
ces, si se teme al agravamiento desproporcionado o incluso a
la reinstauracion de la pena de muerte hay que contestar que
ello es susceptible de ser invalidado por el propio sistema. Si se
teme a la errénea aplicacion de la ley por los jurados populares,
hay que contestar que, en todo caso, se trata de proveer al
proceso de herramientas que permitan aqui también revocar
decisiones injustas.

Consideramos que el desafio para volver a legitimar al
derecho penal en el contexto democratico consiste en el ten-
dido de puentes entre la ciudadania y la creacion, aplicacion
e interpretacion de las normas. En este sentido, las normas, y
en general las decisiones concernientes a asuntos publicos, no
deben constituir un producto respecto del cual los ciudadanos
se consideren ajenos. La ciudadania deben comprender, aceptar
y elegir como aplicar esas normas; no ser meras victimas o tes-
tigos de las mismas. Asi, la democratizacion del derecho penal
supone, ademas, la construccion de un derecho penal que hable
el lenguaje del pueblo. Sostiene Gargarella que es importante
que las leyes no sean creadas y puestas en ejecucion por indivi-
duos completamente separados de aquellos que tienden a sufrir
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el impacto de las mismas. De lo contrario “el derecho penal,
en definitiva, pierde respetabilidad si los individuos carecen de
buenas razones para creer que el mismo refleja de modo apro-
piado sus intereses y puntos de vista” (Gargarella, R., 2007)

V. Conclusiones

La participacion ciudadana es entonces un derecho humano
que permite el disfrute de la ciudadania. En este sentido, debe
ser interpretado en forma amplia. Conforme el derecho inter-
nacional de los derechos humanos los canales de participacion
no se pueden limitar a la participacion electoral mas o menos
periddica. En materia penal, no existen argumentos suficientes
para no garantizar la participacion robusta de la ciudadania. Sin
embargo, las normas penales en Argentina se debaten, crean,
modifican y aplican sin intervencién robusta de los ciudada-
nos. Pese a que existen vias institucionales, tanto en el ambito
legislativo como en el judicial, las mismas son insuficientes
o directamente se encuentran vedadas para el ambito penal.
Esto ha generado nuevas modalidades informales de participa-
cion que inciden en la adopcién de politicas publicas.

Ahora bien, en materia penal la participacion de la ciudada-
nia via canales informales tiende a ser muy acotada. Esto puede
tener fundamento en el temor a las reacciones injustificadas por
parte de ciertas mayorias. Sin embargo, la interpretacion robusta
del derecho a la participacion ciudadana no puede basarse en
este tipo de temores. Por el contrario, implica generar espacios
de reforzamiento de la formacién ciudadana en la toma de deci-
siones publicas. Luego, el desafio para consolidar las democra-
cias constitucionales de la region implica que los puentes entre
la ciudadania y la toma de decisiones deban necesariamente
apoyarse en la confianza en las capacidades de la ciudadania.
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Resumen: En el presente trabajo se analiza al concepto de poder consti-
tuyente originario desde la nocion de la teoria clasica del poder constitu-
yente, con el proposito de desentramar al concepto de ideologizaciones.
La metodologia aplicada en el presente resulta de analizar el concepto
desde la teoria de la constitucién mexicana, especificamente al produc-
to del Constituyente de 1917, que utiliza la nocién de poder constituyente
originario de esa misma teoria clasica del poder. A partir de ahi, la manera
de obtener un concepto mas puro, que supere las ideologizaciones teo-
ricas en favor de grupos, sera desde el método de la historizacion de los
conceptos de Ignacio Ellacuria, que se aplica al concepto antes dicho. El
resultado deviene en demostrar las ideologizaciones que se desprenden
del concepto de poder constituyente originario y por o mismo, encontrar
un concepto verdadero, que puede ser aquel que guarda relacion con la
realidad, superando asi, las ideologizaciones del concepto 0 desenmas-
carandolas, de acuerdo con la filosofia de Ellacuria.

Palabras clave: constitucionalismo, poder constituyente, filosoffa, his-
torizacion.

Abstract: This paper analyzes the concept of original constituent power,
from the so called classic theory of power with the purpose of ease off
the concept from ideologizations. The methodology pretends to analyze
this said concept from the Mexican constitutional theory, specifically, the
concept that comes from the 1917°s national constitution, which uses
the nation of power that comes with the classical tradition of power,
from the bourgeois constitutionalism. From the critics made to that con-
ceptualization of constituent power, we pretend to rebuild the concept
from its reminiscence of the power of the people, thriving from that ideo-
logizations, using Ignacio Ellacuria’s method of historization of the con-
cepts. At the results, we will prove that those said ideologizations exists
into that traditional concept and so long, that demonstration will be used
to describe another concept, based on a different idea of power which
also, will keep the idea of the people making the state, but the standard
of the constitutionalism of the state, lacking those ideologizations from
the groups of power, according to Ellacuria’s philosophy of reality.

Keywords:constitutionalism, constituent power, philosophy, historization.

Resumo: No presente trabalho o conceito de poder constituinte original é
analisado a partir da nocao da teoria classica do poder constituinte, com
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o propésito de desvendar o conceito de ideologizagdes. A metodologia
aplicada no presente estudo resulta da analise do conceito da teoria da
constituicdo mexicana, especificamente do produto da Constituinte de
1917, que utiliza a nogdo de poder constituinte oriunda dessa mesma
teoria classica do poder. A partir dai, o caminho para se obter um
conceito mais puro, que va além das ideologizaces tedricas em favor
dos grupos, sera a partir do método de historicizagao dos conceitos de
Ignacio Ellacuria, que se aplica ao referido conceito. O resultado é demons-
trar as ideologizagdes que emergem do conceito de poder constituinte
origindrio e, portanto, encontrar um verdadeiro conceito, que pode ser
aquele que se relaciona com a realidade, superando assim as ideolo-
gizagOes do conceito ou desmascarando-as, segundo filosofia dela
realidade de Ellacuria.

Palavras-chave: constitucionalismo, poder constituinte, filosofia, histo-
ricizacao.

Résumé: Dans cetrecherche, le concept de pouvoir constituant originel est
analysé a partir de la notion de théorie classique du pouvoir constituant,
dans le but de déméler le concept d'idéologisations. La méthodologie
appliquée dans le présent résulte de I'analyse du concept de la théo-
rie de la constitution mexicaine, spécifiquement le produit du Constituant
de 1917, qui utilise la notion de pouvoir constituant issue de cette méme
théorie classique du pouvoir. A partir de 13, le moyen d'obtenir un con-
cept plus pur, qui dépasse les idéologisations théoriques en faveur des
groupes, sera de la méthode de ['historicisation des concepts d'lgnacio
Ellacuria, qui est appliquée au concept susmentionné. Le résultat est de
démontrer les idéologisations qui émergent du concept de pouvoir cons-
tituant originel et, par conséquent, de trouver un vrai concept, qui peut
étre celui qui est lié a la réalité, surmontant ainsi les idéologisations du
concept ou les démasquant, selon la philosophie d'Ellacuria.

Mot-clés: constitutionnalisme, pouvoir constituant, philosophie, histori-
cisation.
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1. Introduccion

Ignacio Ellacuria es un pensador critico latinoamericano,
con actividad intelectual importante en la segunda mitad del
siglo XX. Su obra filoséfica mas destacada tiene que ver con su
produccion acerca de la realidad histérica que extrapola de la
filosofia de Xavier Zubiri, de quien es su heredero intelectual®.
Como parte de esta produccion, desarrolla el concepto del logos
historico, que —como se explicara en el presente capitulo- tiene la
capacidad de enunciar la realidad historica y los acontecimientos
del cambio en algin concepto, dando cuenta de la composicion
historica de una realidad, a diferencia del logos contemplativo
en el que se ha centrado la filosofia occidental. Con esta misma
pretension, Ellacuria el método de la historizacion de los con-
ceptos, que tiene por objeto, utilizando ese logos de enunciacion
historica, desideologizar conceptos problematicos, develando
una verdad oculta por estas ideologizaciones.

Dentro del presente articulo, el objetivo central es el de aplicar
este método de historizacion al concepto de poder constituyente
que se desarroll6 en el constituyente de 1916, en México, que
puede obtenerse del entero del proceso constituyente, producto
de la revolucion armada. El concepto que hemos identificado, es
el que parte de la vision clasica del poder constituyente, donde
se justifica la intervencion del método con el propésito de formar

3 Veéase la resefia biografica de Ignacio Ellacurfa en “Ignacio Ellacurfa 1930-1989", http://
www.uca.edu.sv/martires/ignacioellacuria.htm, consultado el 30 de enero de 2020.
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un concepto historizado de la idea de poder constituyente den-
tro de la teoria de la constitucion mexicana.

I1. El concepto de poder constituyente en la vision clasica

El constitucionalismo occidental se ha distinguido, princi-
palmente en América, por el establecimiento de constituciones
rigidas que funcionan como modelos normativos rectores del
Estado. Esta tendencia se articula desde la idea de ver al cons-
titucionalismo a partir de la constitucion como un texto que se
elabora a partir del —en términos dogmaticos— proceso cons-
tituyente; normalmente producidos, en Latinoamérica, a partir
de conflictos revolucionarios. La constitucién mexicana actual,
es emblemadtica en este aspecto.

Ahora bien, estos procesos constituyentes a que nos referi-
mos son los integrados desde la teoria constitucional tradicional,
por las ideas (y procesos) de legitimacion popular y la teoria
general del poder politico referente al poder constituyente. Esta
nocion tedrica, imprime un particular acento en la idea de que
dentro de un texto constitucional la legitimacion de un pue-
blo se da cuando existe respecto por la aceptacion libre de
la sociedad de ese mismo texto, y por lo mismo, se integra el
proceso constituyente, a partir de la serie de actos que se usan
para aprobar una constitucion (Gerardo Pisarello, 2014, 11-13).
Tradicionalmente se habla de proceso constituyente haciendo
referencia al proceso que inicia con la convocatoria de una
asamblea, concluyendo este cuando se promulga la constitu-
ciéon como vigente; sin embargo, Pisarello hace ver que esto no
es asi, sino que tiene mas complicaciones que una linea recta
procesal; es decir, desde otra mirada, el proceso constituyente
se problematiza, cuando se considera a los actores e impulsores
(pudiendo ahondar en la idea de pueblo) del proceso (Gerardo
Pisarello, 2014, 11-13).

Con independencia de lo anterior, el propdsito de un pro-
ceso constituyente siempre serd establecer un nuevo orden, para
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obtener un mejor futuro; ese es el objetivo de una nueva cons-
titucion. No obstante, aunque este sea el objetivo, en la linea
tedrica de la modernidad occidental, la tendencia del derecho
consistio en establecer procesos constitucionales normativos,
donde el pueblo tiene un caracter formal, hasta el momento en
que se constituye el texto.

En esto consiste la teoria clasica del poder constituyente,
en las distinciones tedricas entre poder constituyente y poderes
constituidos: el primero en referencia a un poder originario,
fundador (incluso revolucionario); y el segundo como derivado,
condicionado al primero. De aqui que se distingan dos momen-
tos de un mismo fenémeno, el primero de los cuales se refiere
al poder constituyente como un proyecto de un solo momento,
unico, y que por eso mismo es revolucionario de las fuerzas
del orden y modificador. El segundo momento, subsecuente, es
el poder que parte de la elaboracion del texto constitucional
en el primer momento, es el poder constituyente constituido.

Asi entonces, la distincion tedrica que las ciencias realizan
entre poder constituyente y constituido se establece, basica-
mente, en que el primero de ellos hace referencia al momento
histérico en que se funda e instituye un nuevo orden legal
(de caracter supralegal, en realidad); mientras que el segundo
trata, en cambio, de la continuacion que emana de aquél. De
esta manera, la palabra poder, desde ambos conceptos, enuncia
dos significantes distintos. En el primer caso significa autoriza-
cion o facultad de instituir (Guastini, 2013, 34), mientras que,
en el segundo, la palabra refiere competencias con relacion a
mandatos.

Esta vision clasica del poder constituyente se forma a partir
de la explicacion de diversos autores en este sentido, distin-
guiendo al poder constituyente en los momentos que referimos
(Ferreira de Freitas, 2010, 5)%. De aqui, las caracteristicas a con-

* Los autores clasicos del derecho que pueden exponerse sobre esta teorfa del poder
constituyente son Sieyés, Tomés de Aquino, Hugo Grotio, Hans Kelsen, Carl Schmitt,
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siderar en esta tradicion respecto al poder constituyente son
el uso del poder a partir del Estado para formar el texto cons-
titucional desde la idea abstracta del pueblo y la legitimacion
popular. De ahi, lo siguiente es el uso del poder por ese mismo
Estado, a partir del marco juridico competencial que se delimit6
en la constitucion.

También conviene explicar en este apartado que esta vision
utiliza una teoria del poder derivado de la modernidad que
en América se nutri6 del colonialismo y que se refiere a una
vision estratégica del poder que muta en la dominacion. De
esta manera, el poder a que se refiere la idea total de poder
constituyente ya sea originario o de reforma es a la dominacion,
desde los discursos de la soberania y la democracia popular,
que son conceptos que integran al discurso del Estado.

Por ese mismo sentido, es trascendente hablar respecto de
lo que esta corriente clasica ha entendido por el poder cons-
tituyente y que influyere en las teorias constitucionales lati-
noamericanas. De aqui, que entendemos como imprescindible,
realizar la historizacion de su concepto conforme el método
que se estudiara mas adelante; sin embargo, antes conviene
establecer el concepto que se integra desde la bibliografia de
esta tradicion tedrica.

Desde este planteamiento, el poder constituyente puede
definirse como la manifestacion pre-juridica de soberania del
pueblo, cuya finalidad es la de fundar los poderes constitucio-
nales en un tinico momento bistorico, especifico; por un periodo
de tiempo determinado; asentando esta manifestacion en la
redaccion del texto constitucional o modificandola desde insti-
tuciones democrdticas, que organizan al Estado y la sociedad
Juridica.

Maurice Haoriou, Herman Heller, Carré de Malberg, Georges Bourdeau. Todos ellos, integran
los elementos de la definicién de poder constituyente de tal forma que se distinguen esos
dos momentos definidos a partir de la soberanfa y el uso del Estado de derecho (Ferreira de
Freitas, 2010).
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Este concepto es un reflejo de la nocion de soberania enfo-
cada en el estatalismo, desde la vision Occidental Ademas, es un
concepto con pretensiones universales y abstractas, pues esta
formulado en términos de una inteligencia logificada y una
realidad entificada, en términos de la corriente clasica ana-
lizada. El concepto, ademas integra las categorias de pueblo,
como una categoria estatica, un actor abstracto, impersonal
e indefinido geografica y culturalmente. También se integra
la categoria del poder como un poder de dominacion, esto
es, la vision estratégica de medios y fines (Medici, 2016, 141)
y que se basa en la voluntad de imposicion de un orden, o
en una decision deliberada. Ambas categorias, se desarrollan
desde la idea de la soberania, porque se supone que el poder
constituyente se ejerce por un sujeto (el pueblo) soberano,
que pretende obrar en el gobierno (o formarlo) y por tanto
orientarlo a producir un cambio; lo que refuerza esta misma
idea de poder.

En el mismo sentido, el cambio de las instituciones de
gobierno, ocurren desde la idea de la democracia moderna
porque, paraddjicamente, como forma de gobierno funcio-
na para mantener la permanencia de la propia voluntad sobe-
rana que impuso aquél primigenio orden.

Como se ha venido estableciendo, el presente articulo trata
de una historizacion del concepto anterior, que se ha utilizado
en la mayoria de las constituciones latinoamericanas. Por lo
menos la constitucion mexicana de 1917 utiliza esta idea de
poder constituyente para efecto de establecerse y de ahi con-
formar el gobierno. Lo que se pretende de aqui, es demostrar
que a este concepto le pesan algunas ideologizaciones que
hacen que el concepto se utilice en beneficio de grupos de
poder que promueven. Se pasara entonces, a demostrar esta
idea, desde la aplicacion del método de historizacion de Igna-
cio Ellacuria.
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I11. El logos historico como filosofia de la realidad y
el método de historizacion de los conceptos de Ignacio
Ellacuria

1. El logos historico como estudio de la filosofia de la
realidad profético-utopica

Ellacuria atiende a la dimension historica de las realidades
concretas de una forma en que esta debe ser tomada en cuenta
en los conceptos para hablar de una funcion liberadora. Este
pensador parte de la asercion de que la filosofia clasica se ha
ocupado mas de explicar la realidad a partir de un sentido
contemplativo y praxico, (sobre todo en la filosofia occidental)
posiciones filosoficas que no alcanzan por si mismas a reflexio-
nar la realidad histérica y los acontecimientos del cambio en los
fenomenos (Rosillo Martinez, 2019, 134).

Desde aqui, la propuesta metodolégica tiene que partir
concretamente de tomar en cuenta a las realidades historicas
de los pueblos para con esto, aportar conocimientos de corte
transformativo, puesto que entiende que a la realidad le com-
pete una dimension historica, y en esta medida, se busca el
cambio social desde este conocimiento (Rosillo Martinez, 2019,
136). Ahora bien, cabe aclarar en favor de este logos historico,
que tal y como refiere Ellacuria, uno de los peligros con que
se corre al entender la realidad desde la historizacion, al ser
una herramienta critica, es que su cercania con los movimien-
tos sociales, puede hacerlo caer en un instrumento teorico-
utilitarista, de intereses politicos, deformando de esta manera,
la realidad aprehendida por el logos histérico (Rosillo Martinez,
2019, 1306).

En Ellacuria, como afirma Héctor Samour (2002, 45), esta
idea de la realidad histérica que compone a un concepto tiene
origen en el pensamiento de Xavier Zubiri. Que comprende a la
realidad como experiencia material de las cosas, lo que expli-
caria el fundamento de estas. En Xavier Zubiri, el pensamiento
de la realidad material establece que deben vencerse dos vicios
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que las filosofias continentales modernas padecen, a saber: la
logificacion de la inteligencia y la entificacion de la realidad.
La superacion de estos vicios modernos, son a la vez, base del
pensamiento de Ellacuria, desde la influencia en Zubiri y que
seran utilizadas en sus estudios historicos (Samour, 2002).

Desde la filosofia de Zubiri, la inteligencia logificada, es el
proceso racional por el que las estructuras l6gico-mentales tienen
una prevalencia muy superior a las estructuras real-materiales.
De esta manera, la filosofia moderna esta enfocada en el logos,
en los conceptos que racionalmente atienden a identidades
estructurales desde la razon y no la realidad. Por tanto, los con-
ceptos surgidos desde la logificacion, se identifican facilmente
con las filosofias idealistas, en el sentido de su preeminencia por
el logos y la razéon como Unica manera de explicar la realidad.
Desde este apartado, puede explicarse el segundo de los vicios
de la filosofia moderna, que el pensamiento de Zubiri intenta
superar; esto es, la entificacion de la realidad. Como explica
Samour (2002), la realidad entificada se refiere siempre al mismo
fenémeno, indisoluble por el que el estudio y pensamiento de la
filosofia desde el sery el ente, desplazaron a la realidad concreta
y material del pensamiento filosofico. Asi, desde la filosofia de
Parménides, la entificacion de la realidad priva a la filosofia
de ver al ser y al ente como radicados en una realidad concreta,
des-subjetivandolo. En Zubiri, este problema concreto esta supe-
rado a través de la superacion del idealismo filosé6fico (Samour,
2002, 47). La filosofia de Zubiri, respecto a la categoria de la
realidad, significa radicar la inteligencia en el presente. Por esto
mismo, utiliza la categoria de la actualidad, como la definiciéon
de el presente, donde la inteligencia se radica en €l. Por lo tanto,
si se conciben a la inteligencia y la realidad, en la actualidad, en
el estar-presente, puede, entonces, en términos de la filosofia de
Zubiri, de la que se nutre Ellacuria, desglosarse lo que denomina
verdad-real, que es aquélla que esta ocurriendo en el momento
presente, donde no existen los juicios, ni las representaciones, o
las construcciones tedricas (Samour, 2002, 48).
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Esta idea de la realidad, junto con la categoria de actualidad
vista por Zubiri, es la que retoma Ellacuria. Por ello, respecto al
método de historizacion de los conceptos del mismo autor, lo
primero que debe admitirse, es la existencia de lo que Ellacuria
define como conceptos ideologizados, refiriéndose a una rea-
lidad enmascarada u oculta que posibilita la dominacién a través
de la legitimacion de conceptos falaces (Rosillo Martinez, 2019,
138). Ellacuria explica esto a partir de la categoria de ideologia,
donde mientras una vertiente positiva del concepto se refiere
a la explicacion coherente de parametros de la realidad social,;
una negativa, se refiere a la referida ideologizacion, que se
refiere, a como se apunt6 antes, al encubrimiento de realidades
historicas, desde una posicion de dominacion (Rosillo Martinez,

2019, 139).

Para Ellacuria sefala un concepto ideologizado es aquél
que, en primer lugar, se refiere a una vision totalizadora,
interpretativa y justificativa de una cierta realidad injusta; a
la vez que presenta una deformacion de la verdad de caracter
colectivo que opera de manera publica y asi mismo, imperso-
nalmente. Luego, un concepto ideologizado, también es aquél
que presenta a una determinada realidad como verdadera, tanto
por el lado pasivo, como por el activo, de la realidad encubierta;
a la vez que esa misma realidad conceptual se piensa que es
universal y necesaria, referida a abstracciones, aunque no nece-
sariamente comprenda situaciones concretizadas o especificas
(Rosillo Martinez, 2019, 139).

Por tanto, cuando un concepto es presentado bajo esta forma
dicha, lo que sigue, es una serie de actos que se constrifien para
manifestar una ideologizacion, cuyo papel no es el de formar
la verdad, sino, al contrario, deformarla y encubrirla para ser
utilizado por grupos de poder. Por esto mismo, el método que
propone Ellacuria tendra por objetivo, descubrir esa ideologi-
zacion para poder superarla. Este método de desencubrimiento
esta presente en muchos de los textos de Ellacuria, siendo uno
de los mas trascendentes para este proposito “La historizacion
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del concepto de propiedad como principio de desideologiza-
cion” (2012), donde expone el caracter liberador de su filosofia,
anunciando las pautas de solucion para un futuro mas esperan-
zador, bajo su idea de la utopia (Ellacuria, 2012), que considera
realizable en cierto grado.

En sintesis, para Ellacuria, el método atiende a esta necesi-
dad de considerar una verdad-real, es decir, historica y presente,
cuyo razonamiento conduce, al proyecto de liberacion, por la
emancipacion de las ideologias, es decir, la realidad utépica.
En este sentido, la profecia va siempre acompanada de la espe-
ranza por un futuro mejor.

2. El método de historizacion de los conceptos propuesto
por Ellacuria

Una vez expuestos los términos en que Ellacuria analiza la
realidad desde su filosofia emancipadora conviene ahora tratar
el método que €l mismo propone para verificar estas realidades,
en planos sociales concretos. Su aporte se da desde el método
de la realidad, que denomina historizacion de los conceptos.

Ellacuria propone este método para evidenciar que a los
conceptos que tienen una operatividad significativa en las si-
tuaciones problematicas de América Latina, les cubre un grado
de ideologizacion, que seria, en todo caso, la justificacion de
las realidades injustas. De esta manera, Ellacuria propone este
método como una alternativa real en términos de ufopia, esto
es, en una correlacion dindmica con la historia y las posibili-
dades para arrostrar los problemas, conforme el concepto (a
desideologizar) lo permita. Asi, una razéon en defensa de este
método, puede encontrarse en la diferencia que se obtiene entre
un concepto historizado y un concepto ideologizado, de donde
aduce que el primero de ellos, a diferencia del segundo, es un
conocimiento situado, historico y por ende, opuesto a conceptos
universales y formalmente abstractos los cuales no solo no se
verifican de la realidad en la que actian, sino que no alcanzan a
situar el concepto en la praxis material y por ende, no pueden
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participar de la realidad concreta a la que sirven en sentido
emancipador (Rosillo Martinez, 2019, 141).

Ellacuria historiz6 tres conceptos fundamentales para la
vida de los pueblos y de donde se obtienen las directrices
de funcionalidad y operatividad del método. Estos conceptos
historizados por Ellacuria son bien comiin, derechos humanos
y propiedad privada (Rosillo Martinez, 2019, 143); a partir de
los cuales, puede verse que el método de historizacion de los
conceptos consiste, esencialmente, en lo siguiente:

1. Verificar si el concepto que se aduce, se puede verificar
en la realidad concreta. De ser negativo, el concepto estara
ideologizado y debe verificarse el motivo por el que esta ideo-
logizado.

2. Luego, descubrir si el concepto que esta ideologi-
zado, es utilizado por grupos de poder para justificar su
posicionamiento, y por lo tanto, se utiliza como concepto
de reivindicacion, de forma politizada.

3. Posteriormente a que se descubren los grupos de poder
que tienen el referido concepto a su servicio, debe iden-
tificarse cuales son los mecanismos creados por el grupo
que ocurren en la realidad y que impiden que el concepto
pueda realizarse.

4. Por ultimo, hablar, en términos concretos, cual es el
tiempo necesario para que ocurra una verificacion del con-
cepto a que aludimos, de tal suerte que el concepto pueda
realizarse de forma debida en la realidad.

En su texto “La historizacion del concepto de propiedad
como principio de desideologizacion”, Ellacuria explica que la
produccion del conocimiento tiene un caracter que €l observa y
define como defensivo (“defensa de la vida”). Este caracter del
conocimiento se inscribe en las ideologias de tal manera que
asegura la supervivencia del grupo que las propone. Ellacuria,
ademas, anade a este tipo de conocimiento, a manera de inma-
nencia, la dominacion, es decir, esta supervivencia grupal, va
correlacionada con la dominacién de los otros grupos (Ellacuria,
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2012, 241). Asi, entonces, el conocimiento interesado es el mévil
de la filosofia ellacuriana acerca de la realidad historica, puesto
que posibilita dar cuenta de la ideologizacion de los conceptos
de manera mas fiel, como si se le encontrase nuda y expuesta,
pudiendo observar los actores politicos a los que se orienta su
Servicio.

Para esto, Ellacuria propone el método de la historizacion de
los conceptos que necesita, en primer momento, de la asercion
de que los conceptos son historicos. Esto significa que tienen
una potencia historica que se afirma desde el tiempo a manera
de proceso y, por tanto, dentro de una evolucion constante. Este
proceso es de donde deviene la historizacion dicha y, a su vez,
los efectos que se encubren -los efectos de dominacion (Ellacu-
ria, 2012, 240)->.

Asi, este proceso que Ellacuria presenta bajo el nombre de
bistorizacion de los conceptos, sigue una linea que va; en primer
momento, desde la propuesta de verificacion de los conceptos
en el sentido de averiguar su realidad (justicia-injusticia; verdad-
falsedad; efc.), para descubrir a qué o a quiénes funcionan. Si el
conocimiento es un poder real que ejerce la dominacion a través
de la formacion de ideologias, Ellacuria pretende averiguar este
conocimiento ideoldgico; para entonces, proceder con el método.
Con esta verificacion, es necesaria una revision que Ellacuria pro-
pone debe hacerse revisando los elementos de “desde”y “para”;
es decir, localizando puntualmente tanto la especificidad desde
la que se examinara, concreta y definida, como el grupo para
quién funciona. El método se transforma en una denuncia, tanto
de intereses como de grupos que quedan al descubierto; y, por
tanto, ésta debe exponerse de manera plena, tratando de sacar

5 Ante todo, Ellacurfa distingue este «método» de otros «métodos» (Herrera, 1995, 34); es
decir, realiza una distincién entre éstos como especie del género aquél, que define como
un aspecto operativo del conocimiento, en su auxilio (Herrera, 1995, 35). Tal consideracion
completa el cuadro epistémico por el que ve como uno de los objetivos del conocimiento el de
generar un cambio en la realidad social; pues, ante todo, para Ellacuria el conocimiento es un
poder que se entiende, en efecto, social.
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a la luz todos y cada uno de los elementos del concepto, con el
objetivo de que el desenmascaramiento sea absoluto.

Finalmente, debe hablarse en términos generales de la
forma en la que se aplica el método de historizaciéon de los con-
ceptos y lo que aporta a la teoria del poder constituyente que se
expuso antes. Como ya se establecié previamente, el concepto
a que se hace referencia y que parte de la vision clasica, es un
concepto que tiene en si mismo, una seria de ideologizaciones
que recaen directamente sobre las nociones de pueblo, poder
y temporalidad. Por eso mismo, la aplicacion del método con
relacion al concepto que estudiamos debe verificarse material-
mente en la realidad concreta.

Cabe anotar que la justificacion general para la aplicacion
del método se aduce de pensar en que la teoria del poder cons-
tituyente en su vertiente clasica es una categoria surgida desde
los gobiernos despoticos de Europa, a finales de la modernidad,
que se desarrollare por nobles y burgueses; quienes entendie-
ron que para el mejor dominio de los gobiernos que estaban
conformado al margen de sus revoluciones y movimientos socio-
politicos, debian separar al en dos vertientes, que corresponden
a las de poder constituyente originario y poderes constituidos.
De estos dos, como anotamos antes, el primero tiene por fina-
lidad la formacion de una constitucion que ordenara el poder
temporal —ilimitadamente-, se decidiera por los ciudadanos (a
través de sus representantes) y cuya vigencia de actuacion se
veria afectada por la expedicion del documento o una vez que
estuviera decidida la constitucion. El segundo, en cambio, se en-
tendia como nacido a partir de aquél, no ordenaria el poder,
sino que lo ejerceria, esto a partir de que el poder anterior
quedase disuelto y en consecuencia, quedaria expuesto a la
vigencia temporal o material que indicara el texto, puesto que
no es autonomo, ni ilimitado, sino que ademas, depende del
trabajo del constituyente; no obstante, se ejerce siempre que
puede hacerlo, a diferencia del anterior que se ejerce en una
sola ocasion y en términos deseables, “para siempre”.
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De esta forma, cuando la vision clasica del poder consti-
tuyente se refiere a la utilizacion de la categoria de pueblo,
normalmente la entiende en el sentido de ciudadania, y no
obstante, no esta aun preformado el orden juridico dado en
virtud de la constitucion. Luego, cuando se ocupa de la idea
de poder, desde lo juridico en el sentido de la dominacién, que
ocurre desde la nocion estratégica, que configura relaciones de
poder ordenadas en cuanto fines que deben cumplirse en la
realidad, para efecto de mantener el orden entre los grupos.
Finalmente, el concepto utiliza la categoria de la temporalidad,
en referencia a la vigencia del poder constituyente, como freno
de legitimacion para la toma de decisiones politicas y de deli-
beracion de la organizacion de los poderes, y de la decision del
contenido del texto constituyente. Es una categoria que marca
inicio y fin, que se refieren a la validez de las pretensiones de
los que pueden decidir.

En este sentido, si el concepto hegemoénico del poder cons-
tituyente se planteara desde un formato de validez que aten-
diera a logos historico de la realidad, se atenderia la razén de
que las pautas constituyentes, dependen siempre de momentos
historicos de lucha, de parametros especificos de actuacion en
el tiempo, de los que tienen que participar las generaciones
futuras, en solidaridad intergeneracional. De no atenderse esto,
la ideologia que se reproduce desde el concepto hegemonico
del poder constituyente, se refiere siempre a la de la domina-
cion continuada en el tiempo, que puede ya no ser vigente con
los proyectos de emancipacion actuales.

De esta manera, puede hablarse de que el poder constitu-
yente sufre de ideologizacion y que este concepto es, ademas,
promovido por grupos de poder para justificar la dominacion.
El concepto de poder constituyente, como se desarrollara en las
paginas que continuan, esta ideologizado porque en la teoria
juridica, la vision clasica del poder constituyente es totalizadora
y absoluta. Se propone como la Unica manera de ejercer el
poder y ademas, de fabricar ordenamientos juridicos. Por este
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motivo no es raro que las constituciones modernas tengan siem-
pre una mencion al respecto. En segunda medida, si ese poder
constituyente desarrolla preceptos constitucionales injustos y
de opresion, la justificacion se da por la idea de “la voluntad
del pueblo”, como soberana. De esta manera, se enmascara la
injusticia a tras de un concepto que poco tiene de popular.

De la misma manera, el concepto de poder constituyente
sufre de ideologizacion, porque esta cuando se habla de esta
voluntad popular, que, ademas es soberano y que fuere la que
ordenara la constitucién politica, nunca se hace referencia a
una entidad colectiva realmente existente, sino que siempre se
hace referencia a un sujeto abstracto. El pueblo es un abstracto
imaginario desde la vision de estas constituciones y mas, desde
el concepto de poder constituyente como creador de la consti-
tucion y del orden.

Una justificacién mas respecto a la ideologizacion del con-
cepto de poder constituyente se da desde los estudios juridi-
cos y la literatura que contindan reproduciendo este discurso
incierto y totalizador; y, ademas, porque desde el discurso de
la soberania nacional, resulta incuestionable pretender una
critica hacia los conceptos de poder constituyente. Si el poder
constituyente es la representacion de la voluntad soberana de
un pueblo, ;quién puede, vilidamente, oponerse a esta idea? En
ese sentido, la ideologia opera en los sujetos pasivos como si se
tratase de convencerles siempre y a toda costa de que el poder
constituyente es algo de lo que viven y participan, cuando en
realidad nunca se verificé en la realidad esta idea.

Asi mismo, la idea de un poder constituyente, se presenta en
el discurso constitucionalista, como una verdad universal vy,
en suma, necesaria para la vida constitucional del pais y del
orden politico de las instituciones. Sin la idea de un poder
constituyente no puede existir el orden constitucional y sin
el orden politico que supuestamente da la constitucion, solo
puede imperar el caos. Sin embargo, esta idea, no va a cumplir
otro proposito que el de sustentar una necesidad abstracta e
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imaginaria. no tiene otro proposito que, el de justificar que el
orden constitucional es tan necesario para la vida de las socie-
dades y los Estados.

Con estas anotaciones queda plenamente justificada la uti-
lizacion del método y en la misma manera, la necesidad de una
desideologizacion. Esta propuesta puede ayudar a solucionar
los problemas tedricos de la corriente constitucionalista y por lo
mismo, aportar a una nueva vision, histéricamente-verdadera
de la realidad politica. Las siguientes paginas, expondran la
historizacion del concepto de poder constituyente, desde estas
categorias, examinando como se perpetdan en la dominacion
del Estado, a través de la idea de la soberania y la democracia
moderna. Este método se aplicard a la constitucion mexica-
na actual, analizindola desde el constituyente de Querétaro de
1916 a 1917.

IV. Historizacion del concepto de poder constituyente
en México

1. Las ideologizaciones que se derivan del concepto de poder
constituyente

La primera de las tareas para participar de un concepto
historizado de poder constituyente que supere el concepto ideo-
logizado que hemos referido, es la de identificar las ideologi-
zaciones que pesan al concepto. Como antes ya lo dijimos, el
concepto de poder constituyente que se sostiene en la mayoria
de las teorias de la constitucion es un concepto hegemonico
que se refiere mayormente a ideas abstractas y universales.
Si el concepto del poder constituyente que he senalado en el
apartado anterior y que se construyo a partir de los autores
sefnalados de la teoria clasica, presenta no pocas controversias
teoricas con el resto de las teorias constitucionales y del Estado
sino, mas bien ninguna, lo que aducimos en el presente es que
el motivo de esto puede deberse a las ideologizaciones que
utiliza para encubrir la realidad. Por ello, la terea actual es la

276 | ENSAYO0S



Historizacién del concepto de poder... | Alcala Rodriguez - Rosillo Martinez

de encontrar esos conocimientos ideologizados en aras de pro-
seguir el método. Las ideologizaciones, conforme al referido
concepto, seran las que se proponen a continuacion y que se
estudiaran cada una por separado.

1) El concepto presenta al poder constituyente como una
manifestacion que es previa al derecho y a la idea de lo
juridico (pre-juridica). Ademas, esta manifestaciéon es so-
berana y es realizada por el pueblo. Con el proposito de
identificar esta ideologizacion en alguna tipologia que faci-
lite la comprension, se denominard a la misma como la
ideologizacion-de-la-soberania.

2) Que, a través de esa manifestacion, el pueblo funda los
poderes constitucionales y se desviste para siempre y en
ese mismo y unico acto, de su primigenio poder. A esta
ideologizacion la identificaremos como la ideologizacion-
sobre-la-fundacion-de-poderes.

3) Que ese poder fundacional que el pueblo utilizé sobe-
ranamente, para fundar los poderes, ocurre una sola vez
en el tiempo y para siempre, a través de un solo momento
histoérico, pues una vez hecho, el poder pasa a ser de los
poderes constituidos. También, esto ocurre en un periodo
de tiempo que parece corto, que normalmente se identifica
con el tiempo en que se demora la redaccion y deliberacion
de un texto constitucional. Una vez terminado lo que pode-
mos llamar el momento del pueblo, aquél en que fue sobe-
rano; se redacta el texto y esto termina. Esta ideologizacion
la denominamos la ideologizacion-del-momento-tinico.

4) Las modificaciones a esa voluntad del pueblo pueden
ocurrir, pero Unicamente con la integracion de ciertos requi-
sitos que le imponen un cierto freno a estas modificaciones,
porque el poder ya le fue delegado a los poderes consti-
tuidos para que lo utilicen en el nombre de la democracia
y el orden del Estado y bien de la sociedad juridica. Esta
asercion, serd la ideologizacion-de-la-inmodificabilidad-
por-el-bien.
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Estas cuatro ideologizaciones, serdn la base de estudio para
descifrar la historizacion del concepto de poder constituyente.
De las cuatro de ellas, como se vera a continuacion, se puede
establecer, como menciona Ellacuria (2012), que son utilizadas
para el encubrimiento de realidades previas al desarrollo de los
Estados modernos y en América Latina con el desarrollo de
las colonias. En realidades concretas, como se vera, el concepto
se ha presentado como una vision totalizadora del derecho y
la historia que de cierto modo ha funcionado para interpreta
y justificar una gran parte de la realidad juridica, que, en muchas
ocasiones, huelga decir, ha sido injusta.

De igual forma, estas ideologizaciones sobre el poder cons-
tituyente han sido utilizadas y presentadas al mundo juridico
desde una deformacion de la verdad hacia una colectividad y de
forma impersonal, puesto que, aunque se hable de que el poder
constituyente es una manifestacion soberana de algin pueblo,
esta categoria es un referente vacio que no se concreta en la
realidad, como se vera posteriormente; desacreditando que
el concepto de poder constituyente tenga que ser una verdad
universal y necesaria, puesto que el propdsito de este concepto,
como se ha dicho, es el de encubrir la realidad.

2. El concepto de poder constituyente y las realidades
concretas. La verificacion de conocimiento ideologizados

Los congresos constitucionales de México de 1916, provie-
nen todos de la lucha armada de la revolucion, que a la vez que
funcionara para deponer al régimen dictatorial anterior, tam-
bién para conciliar los intereses de los diversos grupos sociales
de México. El principal conflicto de intereses se daba entre la
clase adinerada del pais, con las clases media y las campesinas
y obreras del pais. El objetivo del Congreso Constituyente seria
el de conciliar estas desigualdades en un documento novedoso
que reuniera las voluntades de la mayoria de los ciudadanos del
pais (Garciadiego, 2014, 537). Desde luego que este Congreso
no fue propuesto por los idedlogos de la revolucion de 1910,
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ni siquiera aun de la primera fase de la contienda, pues en este
periodo, se hicieron, mas bien, modificaciones sencillas al texto
vigente de la constitucion liberal de 1857 (Garciadiego, 2014,
542). Por lo mismo, la propuesta de un nuevo texto constitucio-
nal proviene de una fase del conflicto mas tardia, en la que era
necesario pacificar a los bandos revolucionarios, reintegrando
a obreros y campesinos a las promesas sociales del periodo
gubernamental de Victoriano Huerta. A la rebelion contra ese
mismo gobierno, fueron formados los bandos revolucionarios
de distintas secciones del pais para contribuir a la lucha por una
nueva constitucion.

Comienza entonces una fase del conflicto armado con
lineamientos ideol6gicos mas definidos y que se encabezara
por tres grandes ejércitos, villistas y zapatistas, encabezarian
una lucha contra el ejército constitucionalista de Venustiano
Carranza (Garciadiego, 2014, 548). Respecto a esta lucha, se ha
mencionado que la lucha ideolégica no represent6 un papel
fundamental porque los bandos se convirtieron a la imagen
personal del general de su ejército; por ende, mas bien la lucha
fue de personas; de Villa, de Zapata, de Carranza y otros lideres
revolucionarios (Lomnitz, 2010, 115)°.

De entrada, esta aseveracion es importante porque lo que
se trata en este apartado establecer una historizacion de un
concepto. Por lo mismo, ideas diferenciadas que tiene por base
intereses particulares respecto de los diputados que participa-
ron en el proceso constituyente, es una buena senal para aplicar
el método de historizacion de los conceptos que se propone. El
proyecto sobresaliente en esta fase de la revolucion fue el de
Venustiano Carranza, quien fue un personaje a quien historica-
mente se la ha orientado hacia la ideologia nacionalista-liberal

6 Puede verse como ejemplo de este motivo, el momento en el que, mientras se desenvolvia
la Soberana Convencién Revolucionaria de octubre de 1914, en la ciudad de Aguascalientes,
de inmediato se formaron los bandos a partir de Carranza, a quién, de hecho, se le pide de-
poner el gobierno porque la Convencién creyd que sus motivos personales se antepondrian a
los intereses de los revolucionarios. (Vito Alessio Robles, 2014, XXXVI).
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(Lomnitz, 2010, 128); no obstante, estas ideologias no tuvieron
tanta influencia en el Congreso de Querétaro, cuya convocato-
ria se extendi6 a todo el territorio, bajo la premisa de hacerle
legitimo. La legitimidad del Congreso, aun asi, no alcanzé a
verse con la invitacion a los enemigos politicos de los ejércitos
constitucionalistas y los detractores del proceso constituyente
y aunque, en realidad, no se concedieron privilegios especiales
a aquellos que, en el proceso constituyente, habian participado
en la victoria del Plan de Guadalupe del 26 de marzo de 1913,
se hablaba de una preferencia relacionada con la formacion de
grupos en el Congreso (Garciadiego, 2014, 572).

En el Plan de Guadalupe se no se estableci6 como objetivo
el de promulgar una nueva constitucion, ni conformar un con-
greso constituyente, sino restaurar el gobierno fundado a partir
de los ideales de la revoluciéon promulgados por Francisco I.
Madero; lo que significaba en esencia, desconocer a los poderes
federales y a las entidades federativas que habian desobedecido
la constitucion y apoyado al gobierno de Victoriano Huerta que
pretendia restaurar el antigua régimen; asi como la movilizacion
de tropas y convencimiento del resto de las entidades que no
habian admitido el telegrama enviado por Victoriano Huerta
respecto del apresamiento de los poderes federales en 19 de
febrero de 1913.”

Las elecciones para la integracion del constituyente se lleva-
ron a cabo el 22 de octubre de 1916, bajo el entendido de que
se elegiria a un diputado por cada sesenta mil habitantes o frac-
cion mayor a veinte mil. Del proceso, resultaron elegidos mas
de doscientos diputados (Marquez, 2011, 388). Mismo numero
que fue cotejado en base a la informacion disponible del censo
nacional de 1910 y la division distrital de 1912, que conformaba

7 El plan contenia siete puntos, de los cuales, el primer punto desconoce al Presidente de
la Repdblica, Victoriano Huerta quien llegare al poder tras un golpe de Estado; el segundo
de ellos desconoce a los poderes legislativo y judicial de la Federacién instauraos por el pre-
sidente; el tercero hace lo mismo respecto de los gobiernos de los estados que reconozcan a
los gobiernos federales. (Carranza, Plan de Guadalupe, (2013), 19)
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doscientos cuarenta y seis distritos para todo el pais. Como
puede pensarse, el tiempo de campana para la eleccion de los
diputados del constituyente fue demasiado corto, pues la orga-
nizacion de los padrones electorales se realiz6 y concluy6 en 37
dias, (Marvan, 2017, 65) lo que provoca la necesidad de llevar a
cabo la historizacion del poder constituyente, pues este método
puede ayudar a descubrir las ideologizaciones y los grupos
de poder, segun se plantea.

a) La ideologizacion-de-la-soberania y el concepto de poder
constituyente en el constitucionalismo mexicano del Siglo XX

El constitucionalismo en América Latina puede estudiarse a
partir de tres lineas de estudio que tiene que ver con la tenden-
cia constitucional de la segunda mitad del siglo XIX y principios
del Siglo XX. De estas lineas de estudio, tiene que destacarse
la influencia norteamericana y europea, que determinaron los li-
neamientos de las aspiraciones constitucionales a partir de las
ideologias que se promovian al interior de los clubes liberales.
Por lo mismo, una constitucion que tiene como fundamento
inmediato un movimiento del tipo revolucionario que logré la
victoria gracias al apoyo de las clases campesinas, como fue el
caso de la constituciéon promulgada en 1917, tiene que conjugar
los intereses de las clases empobrecidas que le apoyaron y a la
vez, los intereses provenientes de la presion internacional y que
representan una fuerte influencia de apoyo. Es derivado de esta
influencia del pais hegemoénico en América Latina que podemos
hablar de un constitucionalismo que recibe una fuerte influen-
cia del liberalismo y las ideas constitucionales estadounidense,
de las cuales, la mas sobresaliente es la idea de la constitucion
normativa (Portillo, 2016, 155-156).

Bajo estas influencias y antes de estudiar la manera en que
la ideologizacion-sobre-la-soberania, oper6 en el constituyente
de 1916, tiene que resaltarse la forma en la que la necesidad
de un poder constituyente fue haciéndose cada vez mas ostensi-
ble para satisfacer las necesidades relativas a cubrir los intereses
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de diversos grupos y no solo, auspiciar una reforma a la consti-
tucion de 1857. Todo comienza con la proclamacion del Plan de
Guadalupe de 26 de marzo de 1913. A partir de ese documento
la idea de convocar un proceso constituyente fue presentandose
cada vez mas necesaria por las facciones revolucionarias que
convergian en ese plan para el cumplimiento de las promesas
de la revolucion, en donde una simple reforma no bastaria para
satisfacer estos intereses.

A pesar de esto, la idea de la nueva constitucion no mucho
tenia de participativa y social como se vera en el apartado
siguiente. Sin embargo, a medida que el proyecto de Carranza
fue expandiéndose, esta idea fue consolidindose hasta el puto
que fue necesario iniciar una campana publicitaria en defensa
de esta idea.

Desde la proclamacion del Plan de Guadalupe en Coahuila
en 1913, hasta el lanzamiento de la convocatoria para formar el
congreso constituyente en septiembre de 1916, ocurrieron varios
acontecimientos significativos que dieron pie a este desenlace.
Entre ellos pueden mencionarse la multiplicidad de decretos
de reformas provisionales que se dieron entre el periodo de
tres anos que dur6 la espera para comenzar el congreso cons-
tituyente y que Carranza dictara bajo el mando provisional que
adquiriere con el apoyo de quienes suscribieran junto a €I, el Plan
de Guadalupe. Para estos momentos, la soberania de la unién
se concentraba en la figura de Carranza como Jefe de la causa
constitucionalista en México y que se manifestaba a través de la
expedicion de decretos provisionales cuya funcion menguaba
los problemas mas urgentes®.

8 Los decretos que Carranza expidiere bajo esta calidad son relativos a diversas materias
que resolvieran ciertos problemas sociales de manera provisional. Puede citarse el de 25
de diciembre de 1914 cuya funcion fuere la reforma respecto de los municipios libres, inde-
pendientes del fuero local. De la misma manera, el de 06 de enero de 1915, que tiene que
ver con la expedicién de la ley agraria que ordenaba a restitucion de tierras a los pueblos
despojados, asi como la anulacién de los actos del gobierno porfiriano, en esta materia, a
partir del primer dia de gobierno de Porfirio Diaz en 01 de diciembre de 1876. Las reformas
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Al principio, el proyecto de Carranza, como puede verse del
Plan de Guadalupe, era necesariamente un plan constitucional,
es decir apelaba a una cierta legalidad de origen, que estaba
sustentada en la figura de gobernador constitucional del estado
de Coahuila. Tanto del preambulo, como de los articulos 1°
al 3° de dicho documento, se aprecia el plan constitucional, es
decir, la intencién de hacer valer la constitucion vigente”®.

A través de decretos, cada vez mas se hizo presente la
necesidad de virar las intenciones constitucionales en consti-
tuyentes. Un ejemplo puede ser el decreto del 11 de junio de
1915, mediante el que, entre otras cosas, se concedian facul-
tades constitucionales a Venustiano Carranza para convocar a
la formacion de un nuevo congreso de la unién y a elecciones
presidenciales. Asi, las medidas de los decretos fueron aumen-
tando, siendo a cada vez mas plausible el momento en el que
los esfuerzos de la lucha constitucionalista se tornaran en una
intencion constituyente'°.

importantes de este periodo también son las relativas al salario de los trabajadores que
tiene que ver con el aumento del treinta y cinco por ciento al salario de los trabajadores de
la pisca de algoddn, lana yute y henequén. (Ferrer Mendiolea, 1957, 7-8).

9 El preambulo del texto indica lo siguiente «[...] Considerando que el Gral. Victoriano
Huerta, & quien el Presidente Constitucional D. Francisco |. Madero, habfa confiado la defensa
de las instituciones vy legalidad de su Gobierno, al unirse & los enemigos rebelados e armas
en contra de ese mismo Gobierno, para restaurar la Gltima dictadura, cometié el delito de
traicion para escalar el poder, aprehendiendo & los C. C. Presidente y Vice-presidente, asf
como & sus Ministros, exigiéndoles por medios violentos las renuncias de sus puestos, lo
cual estad comprobado por los mensajes que el mismo Gral Huerta dirigié 4 los Gobernadores
de los Estados comunicandoles tener presos a los Supremos Magistrados de la Nacién y su
Gabinete. Considerando que los Poderes Legislativo y Judicial han reconocido y amparado en
contra de las leyes y preceptos constitucionales al General Victoriano Huerta y sus ilegales
y antipatriéticos procedimientos, y considerando, por Gltimo, que algunos Gobiernos de los
Estados de la Unidn han reconocido al Gobierno ilegitimo impuesto por la parte del Ejército
que consumd la traicién mandado por el mismo General Huerta a pesar de haber violado la
Soberania de esos Estados, cuyos Gobernantes debieron ser los primeros en desconocerlo,
los subscritos, Jefes y Oficiales con mando de fuerzas Constitucionalistas, Hemos acordado y
sostendremos con las armas el siguiente plan[...]». (Carranza, Plan de Guadalupe, (2013), 19)

10" No obstante, la idea de la necesidad de una constitucion habfa sido ya bastante difundida
por los planes revolucionarios, asi como por los manifiestos del Partido Liberal Mexicano. A la
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Todavia, en este momento, la soberania significaba que se
debia guardar respeto al texto constitucional de 1857, que se ha-
bia jurado guardar; pues no fue hasta el decreto de 16 de sep-
tiembre de 1916 que reformara las adiciones previas al Plan de
Guadalupe, que se convocara a un Congreso Constituyente que
en ese decreto se califico como necesario para cumplir con dos
propositos: el primero de respetar los derechos fundamenta-
les de la Nacion y el Segundo de ellos, de Estimular las activi-
dades sociales (Ferrer Mendiolea, 1957, 30-31).

De esta convocatoria, puede verse el uso de un derecho
constitucional que Carranza consider6 como suficiente y que
tiene que ver con el texto del articulo 39 que consagra el prin-
cipio de soberania popular. Las parafrasis para explicarse dan
cuenta de los conflictos que tiene que ver con que, por un lado,
el principio de soberania del Estado manda guardar y cumplir
la constitucion, mas por el otro, se consagra el derecho de esta
misma de alterarla para dar un nuevo congreso, a costa de usar
el principio de soberania popular.

Por este mismo motivo, la intencion original de Carranza
era el de conservar el texto original de la constitucion de 1857,
pero anadiendo un paquete de reformas que solamente per-
mitieran el cumplimiento de los dos objetivos senalados antes.
Estas intenciones pueden verse claramente de su discurso inau-
gural del congreso constituyente de Querétaro, en el que no
reparara en exaltar al texto liberal, que incluso lo considerase
un legado (Woldenberg, 2016, 19-20).

Llegamos entonces al momento en el que la soberania es
una figura de la que el pueblo es duefio y es constituyente.
Los debates del Congreso dan cuenta de que la idea de que el
pueblo se encontraba en un momento decisivo para si mismo
fue ampliamente difundida. Algunos de los ejemplos mas nota-
bles de esta idea, pueden verse en la convencion revolucionaria

vez, algunos de ellos decretos que ya se han citado antes, fueron verdaderos antecedentes
de los articulos debatidos para el texto constitucional. (Ferrer Mendiolea, 1957, 16-24)
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que tuvo por sede a la ciudad de Aguascalientes, al retiro de
Venustiano Carranza a la Ciudad de Veracruz, hacia el mes
de octubre del afio de 1914, con motivo de su desconocimiento
como Jefe de las fuerzas del ejército constitucionalista por parte
de los revolucionarios. Estos pedian a Carranza que se resta-
bleciera el orden constitucional y en esa medida, escuchara
sus peticiones de convocar a un congreso para establecer una
nueva constitucion a la que consideraban, era necesario que
se atendiera a la voluntad popular para lograrlo y que tendria,
ademas como una de sus principales consignas a los ideales de
la revolucion™.

La convencion fue nominada como “Soberana”'? y esta idea

hacia alusion a la capacidad que tendrian los revolucionarios
para tomar decisiones respecto de los ideales que posterior-
mente se incluirian en el texto final de la constitucion. Por lo
mismo, al tratarse de una convencion revolucionaria, hubiera
tendidos debates acerca de quien era un revolucionario y quien
no. es decir, se pensaba en la legitimidad de los integrantes
en la participacion. Al final, se decidi6 mediante una de las
juntas previas a la calificacion de credenciales para la admision
en la convencion, que serian excluidos de la participacion,

" Puede verse el texto escrito por Alvaro Obregén titulado Ocho mil Kilometros en Cam-

pafia, del que se reproducen los textos de peticiones a Venustiano Carranza, donde se le
exponen los motivos por los que la nueva constitucion como expresién de soberania popular
traeria paz al pafs. (Alessio Robles, 2014, 74-75).

12 Vito Alessio comenta que esa propuesta aparecié en una de las publicaciones de los
primeros dfas de octubre de 1914 £/ Liberal, un diario que antes fuera E/l Imparcial, y del que
se encargara de la redaccién, segin mandato de Carranza, Fulgencio Palavicini. (Alessio
Robles, 2014, 110). Véase Méndez Lara, 20 (35-36), 103-143. https://doi.org/10.33064/35-
36erscsh111.

La declaracién de “Soberana”, fue asi declara en las palabras del Presidente de la
Asamblea, el General Antonio Villareal, en la sesién de inauguracién del 14 de octubre de
1914, luego de la protesta de ley que hicieren los participantes y de haber estampado su
firma sobre la iconica bandera Nacional del Batallon de San Blas. (Soberana Convencion
Revolucionaria (1914-1915). Crénicas y debates de las sesiones de la Soberana Conven-
cion Revolucionaria, México, Instituto Nacional de Estudios histéricos de la Revolucion
Mexicana, 3°. ed., 2014, t. |, p. 227)

ENSAYOS | 285



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

todos los civiles, dejando lugar para la deliberacion de ideas,
unicamente a los jefes militares'.

Del resto del texto de las asambleas la idea de la soberania
era un tema que se utilizaba para hacer referencia al pueblo. Las
expresiones de reivindicacion de los derechos a los despojados
y desposeidos, a la vez que se invocaba que era necesaria la
educacion de las clases empobrecidas respecto de la ley y la im-
portancia de una nueva constitucion, son temas recurrentes de
discusion. No obstante, aunque el tema de la reivindicacion de de-
rechos a las clases desposeidas era recurrente la participacion
se redujo a las milicias y por lo mismo, se redujo la partici-
pacion de la ciudadania en las asambleas; mismo hecho que
pone en tela de juicio la legitimidad verdadera de la convencion
respecto de la soberania popular.

Finalmente, respecto de la convencion de Aguascalientes,
en donde la protesta unicamente pedia de los participantes res-
petar los acuerdos tomados ahi; dos anos después el Congreso
constituyente convocado, repite este problema. La soberania
popular es un tema de discurso politico para cuando quiere
expresarse legitimidad sobre las decisiones, aunque en la prac-
tica, poco representen realmente, a los intereses populares.
Como bien se sabe, el proyecto de Carranza tomé fuerza de
legitimidad basindose en el argumento de que el articulo 39
constitucional citaba a la soberania nacional como la fuente
del poder politico. El Plan de Guadalupe se basa en esta

'3 En sesién del 04 de octubre de 1914 se celebrd una sesién en la que se determind por
los jefes militares que no serfa admisible para la participacion a los civiles, siendo enféticos
que los Gnicos que asistirfan a Aguascalientes por decision de Alvaro Obregén serian Coro-
neles o Sargentos. Vito Alessio narra a su vez, un debate sostenido entre el Licenciado Luis
Cabrera Lobato y el General Alvaro Obregén, en el que la postura de la convencion es con-
tundente respecto de los civiles. Vito Alessio parafrasea al Alvaro Obregén respecto a esto:
«[...]rebatiendo las palabras de Cabrera cuando este expresaba que no necesitaba ser solda-
do para ser revolucionario, ya que tenfa su pluma y con ella bastaba para batirse, el mismo
caudillo sonorense proclamé que habfa gallos de pico y de espoldn; que él también hacia
versos, aunque malos, y sin embargo, se habia encontrado en los campos de batallal...]».
(Alessio Robles, 2014, 111)
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interpretacion juridica, producto de las constituciones liberales
para introducir esta idea en el discurso. Sin embargo, el propio
congreso tiene condiciones particulares que hacen presumir lo
contrario al ejercicio de una soberania popular.

Si partimos de la convocatoria del Congreso lanzada en el
decreto precitado, podemos encontrar una premisa que puede
poner en duda al discurso de la soberania nacional. Esto es,
el hecho de que la convocatoria, ordenaba que los diputados
debian protestar su desempenio de acuerdo con el Plan de
Guadalupe y sus adiciones'; lo que significaba, en esencia, que
la adherencia de ideas debia hacerse de acuerdo con las pro-
puestas del Plan revolucionario y no de acuerdo con el articulo
39 de la constitucion de 1857 que instituia y reconocia el dere-
cho de la soberania popular. De esta manera, es claro que la
soberania, para el Congreso que fuere pensado por Carranza,
como titular del ejecutivo y presidente del congreso, se utiliza-
ba como una manifestaciéon de imposicion juridica en despre-
cio del derecho anterior, no obstante, la idea original del Plan
de Guadalupe ordenara hacer cumplir el texto constitucional
previo. Es decir, la idea de la soberania que se utiliza en los
debates del congreso Constituyente coincide plenamente con el
concepto que se historiza, porque se le piensa como absoluta-
mente soberano, sin fallo alguno®.

% Vgase el articulo 10 de la Convocatoria a elecciones para formar el Congreso Cons-
tituyente, cuya protesta rezaba: «;Protestdis cumplir leal y patridticamente el cargo de
Diputado al Congreso Constituyente que el pueblo os ha conferido, cuidando en todo por el
restablecimiento del orden constitucional en la Nacién de acuerdo con el Plan de Guadalupe
del 26 de Instituto Nacional de Estudios Histdricos de las Revoluciones de México marzo de
1913 y sus adiciones expedidas en la H. Veracruz el 12 de diciembre de 1914, - reformadas
el dia 14 de septiembre del corriente afio?[...]». (Instituto Nacional de Estudios Histéricos
de la Revolucién Mexicana, Secretaria de Cultura, “Congreso Constituyente y Constitucion de
1917", Decreto relativo a la formacién del Congreso Constituyente, https://www.constitu-
cion1917.gob.mx/es/Constitucion1917/Congreso_Constituyente_y_Constitucion_de_1917,
consultado el 10 de junio de 2020).

15 Vgase Diario de los debates del Congreso Constituyente 1916-1917, México, Instituto
Nacional de Estudios Histdricos de la Revolucién Mexicana, Secretaria de Cultura, 2°. ed.,
1% reimp., 2016, t. I.
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Las deliberaciones en torno a la soberania no dieron un
giro y los articulos 39, 40 y 41, siguieron el esquema liberal, res-
petando el contenido que el constituyente de 1857 le inscribio.
De esta suerte, los articulos relativos a la soberania nacional
significaron los mismo para el constituyente de 1917, que para
el de 1857; esto es, que en esencia, la soberania pertenece a la
nacién y que en consecuencia, tiene a bien dictar el gobierno a
través de esa constitucion y para preservarla funda los poderes
de la union, cuya funcion sera velar por las garantias estableci-
das; a la saga de las corrientes liberales'®.

Los debates respecto a este tema fueron discutidos y deli-
berados en la vigésima tercera sesion ordinaria del Congreso,
en fecha 26 de diciembre de 1916. La comisién encargada'’

16 E| texto constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion en lunes 05 de febre-
ro de 1917, reza respecto de los articulos citados, de la siguiente manera: «TITULO SEGUNDO.
CAPITULO I. DE LA SOBERANIA NACIONAL Y DE LA FORMA DE GOBIERNO. Art. 39.- La
soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder puablico dimana
del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno. Art. 40.- Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en
una federacion establecida segin los principios de esta ley fundamental. Art. 41.- El pueblo
ejerce su soberanfa por medio de los Poderes de la Unidn, en los casos de la competencia
de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucién Federal y las particulares de los
Estados, las que en ningln caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.».
(Instituto Nacional de Estudios Histdricos de la Revolucion Mexicana, Secretaria de Cultura,
“Congreso Constituyente y Constitucién de 1917", Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (texto original), https://www.constitucion1917.gob.mx/es/Constitucion1917/
Congreso_Constituyente_y_Constitucion_de_1917, consultado el 10 de junio de 2020).

"7 La comisién encargada del estudio de estos tres articulos, fueron los diputados Hilario
Medina representante del Estado de Guanajuato, cuya profesion era la de abogado, previo al
Congreso; el diputado Paulino Machorro y Narvéez, representante de Jalisco y quien antes
del Congreso fuere Procurador de Justicia del Distrito Federal y otros territorios; también
participé en esta comision el diputado Agustin Garza Gonzélez representante de la dipu-
tacion de Nuevo Ledn, quien previo al Congreso tuviere por encargo la Administracion de la
Aduana de Nuevo Laredo; Arturo Méndez, representante de San Luis Potosi, Regidor de
Ayuntamiento y Presidente Municipal y Proveedor General de Hospitales Constitucionalistas;
Heriberto Jara diputado representante de Veracruz quien fue Secretario General del Gobier-
no de Veracruz y Gobernador de Veracruz. (Marvan Laborde, 290-309)
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de su estudio esgrimié6 como argumentos lo siguiente que se
parafrasea del debate de esa sesion:

el articulo 39] “Consagra el principio de la soberania popu-
lar, base de todos los regimenes politicos modernos y declara
como una consecuencia necesaria que todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para su beneficio.

“Sin entrar en la historia del concepto de la soberania, por
no ser apropiada en estos momentos, la Comision cree necesa-
rio hacer constar solamente, que el principio de la soberania es
una de las conquistas mas preciadas del espiritu humano en su
lucha con los poderes opresores, principalmente de la Iglesia
y de los reyes. «El concepto de la soberania es esencialmente
historico», dice George Jellineck, en su obra <El Estado moderno
y su derecho», y efectivamente, su formacion ha tenido diversas
etapas.

[...] “La Comision no desconoce que en el estado actual
de la ciencia politica, el principio de la soberania popular
comienza a ser discutido y que se le han hecho severas cri-
ticas, no solamente en su contenido propio, sino aun en su
aplicacion; pero en México, menos que un dogma filoséfico es
el resultado de una evolucion histérica, de tal manera que en
nuestros triunfos, nuestras prosperidades y todo aquello que
en nuestra historia politica tenemos de mas levantado y de mas
querido, se encuentra estrechamente ligado con la soberania
popular. Y la Constitucion, que no tiene por objeto expresar los
postulados de una doctrina politica mas o menos acertada, si
debe consignar los adelantos adquiridos por convicciones, que
constituyen la parte vital de nuestro ser politico.

“En virtud de estos conceptos, la Comision propone a vues-
tra soberania se apruebe el articulo 39 del proyecto, que esta
concebido en los siguientes términos, asi como en el lugar en

El perfil de estos diputados encargados de elaborar el dictamen, hace pensar en la
permanencia del texto respecto de la constitucién de 1857, incluso en niimero, puesto que
tenfan una instruccion legal que concordaba con el ideal liberal de la época.

ENSAYOS | 289



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

que se encuentra en nuestra Carta Fundamental. [...]> (Diario de
debates, 2016, 192-193)'8

Luego de la lectura anterior ninguno de los diputados del
congreso toma la palabra para manifestar opinion alguna. La
soberania popular desde estos términos y con influencia doc-
trinal europea, tal y como se desarroll6 en los apartados ante-
riores, simplemente no tenia punto de falla para el congreso
de Querétaro. Este apartado del diario de debates pone relieve
que el perfil del Congreso, es claramente de ideologia liberal;
misma caracterizacion que coincide plenamente con el consti-
tucionalismo de influencia que se ejercia en el periodo y region
que nos encontramos.

La votacion del congreso respecto de los articulos referi-
dos fue de ciento sesenta y nueve diputados de los doscien-
tos quince asistentes, a favor, lo que dio la calificativa de la
unanimidad (Diario de debates, 198). Uno de los factores que
pudieron haber contribuido al perfil de esta decision, tiene
que ver con la formacion del congreso, que, a pesar de haber
sido variado, un porcentaje importante del total de las dipu-
taciones eran ocupadas por abogados, quienes podrian haber
ocupado la ideologia liberal (Pisarello, 2014, 12).

b) La ideologizacion-sobre-la-fundacion-de-poderes

Respecto de la ideologizacion sobre la fundacion de pode-
res dentro del concepto de poder constituyente; esta parte,
igualmente de la ideologizacion de la soberania; aunque tiene
la particularidad de que derivado de la manifestacion expresa
del pueblo soberano de conformar el texto constitucional, en
adhesion se forman los poderes que formaran una uniéon y que
seran los garantes de la vigilancia del contrato social. Una de
las etapas del proceso constituyente de la época fue el relativo

'8 Diario de los debates del Congreso Constituyente 1916-1917, México, Instituto Nacional
de Estudios Histéricos de la Revolucion Mexicana, Secretaria de Cultura, 2°. ed., 1* reimp.,
2016, t. 1., pp. 192, s.
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al desconocimiento de los poderes de la unién, en donde el
Jefe del ejército constitucionalista adquiri6 las facultades de
convocar a nuevas elecciones para suplir estos cargos. Como
menciona Gerardo Pisarello esta etapa de los procesos Consti-
tuyentes tiene que ver con la idea del proceso de-constituyente,
que se refiere a los momentos en los que quien toma el mando
de modo provisional (2014, 12), en este caso, el ejército cons-
titucionalista, tiene suficientes facultades para destituir a los
poderes establecidos conforme a la constitucion anterior. Desde
luego que en este caso esa autoridad, habia sido dada por el
Plan de Guadalupe de 1913 disefiado por Carranza.

Para el constituyente de 1917, los articulos relativos a la idea
de la fundacion de poderes y que tiene que ver con su funcion
constituyente, es decir, los articulos 40 y 41 del texto, no sufrie-
ron reformas sustantivas respecto del proyecto de constitucion
de 1857; a la vez que el debate tan corto como inexistente. Para
el caso concreto, del constituyente de Querétaro, el articulo 39,
continu6 igual al del texto de 1857. Para este caso, este articu-
lo contiene ademas de la idea de la soberania popular, la idea de
la fundacion de poderes que proviene de esa misma soberania.

Este articulo implica que para el constituyente del 1916-
1917, el poder constituyente significa que tiene las facultades
para fundar poderes que van a organizar el gobierno. Este es el
significado de la soberania que se discutia en el punto anterior.
A la vez, este articulo no suscité controversia para los dipu-
tados constituyentes porque se entiende como un presupuesto
de operatividad natural al poder constituyente; es decir, se con-
sidera que ellos han sido encargados en esa representacion y
dotados de ese poder ilimitado para efecto de que se encarguen
los poderes.

De la misma manera ocurrié con el articulo subsecuente
que a la vez encierra la funcion soberana de la unién como
una de las facultades del Congreso. El articulo 40, que también
quedo integro respecto del texto diseniado por el constituyente
liberal del 1857. La comision encargada de la dictaminacion de
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este articulo sustent6 su dictamen respectivo, en el federalismo
que se considera como “la bandera de los avanzados” y como
una de las victorias de los partidos liberales."

En el discurso inaugural, Carranza insistio respecto de la
formacion de un sistema de gobierno del modo parlamentario,
que destituyera la figura del presente, porque consideraba que
seria Optima para el rumbo del pais. Evidentemente la idea de
un gobierno de esta naturaleza solamente quedo en el discurso
politico de la inauguracion e ir6nicamente, se reforzé la figura
del poder ejecutivo, que, segun el discurso de Carranza, evitaria
que el exceso de libertades dadas a los ciudadanos le restase
fuerza al gobierno. Desde la perspectiva de Carranza esta pre-
ocupacion es vilida porque un gobierno fuerte haria traeria
estabilidad politica al pais, necesaria para la época, lo que fuere
un tema de interés para el constitucionalismo de Carranza (Wol-
denberg, 2016, 24-27).

El resultado fue la creacion de un sistema de gobierno
que equilibrara poderes, dando mayores atribuciones al poder
ejecutivo bajo la idea de la estabilidad politica que fuera nece-
saria para la politica interna. De la misma manera, los poderes
ejecutivos y el legislativo, funcionarian como el contrapeso
necesario, a la vez de que serian los garantes de la legalidad y la
preservacion del texto constitucional que se estaba decidiendo.

¢) La ideologizacion-del-momento-tinico

El Constituyente de Querétaro, al igual que el de 1857,
también pens6 en que el trabajo que estaba realizando tendria
un Unico momento para ser elaborado. Esto es que, una vez

"9 Unicamente fue tomada la palabra por el diputado Lépez Lira para sugerir que serfa
conveniente incorporar a este articulo el principio del Municipio Libre, que habia sido
incorporado a la legislacion mexicana por virtud de un decreto del Gobierno Provisional
de Carranza del 25 de diciembre de 1914 que se decretara por el gobierno provisional de
Carranza en dfas anteriores. La comision de estudio del Congreso determiné que esto serfa
excesivo puesto que ese principio se encontraba reconocido en el articulo 115 constitucional.
(Diario de los debates del Congreso Constituyente 1916-1917, 194).
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formados los poderes de la union, el momento Constituyente
dejaria de existir. El articulo 135%° del texto final que reproduce
el articulo 127 de la constituciéon anterior da cuenta de esta
idea que indica que la constitucion solamente puede ser refor-
mada por el Congreso de la Unién que sesione en votacion y
por las legislaturas de los estados. Esta postura del poder cons-
tituyente alude al articulo 41 del propio texto constitucional
que sefiala que una vez que el pueblo constituye el gobierno,
en ese momento, la soberania que originariamente fuere del
pueblo se traslada para su ejercicio a los poderes constituido.
En el caso del Constituyente de Querétaro, la fundacion de
poderes alude a las funciones dadas al poder legislativo para
efecto de poder reformar la constitucion.

Las palabras de cierre del Congreso, a su vez, dan cuenta
de esta ideologizacion puesto que se considera que la obra rea-
lizada por el Constituyente ha de transcender histéricamente
como una obra buena y legitima que viere por el pueblo y su
bienestar. Asi el, presidente del Congreso Luis Manuel Rojas,
aduce que si en algo se ha cometido error durante el con-
greso d...] la historia, siempre justiciera, nos absolvera de todo
cargo, en vista de la nobleza de nuestras miras en favor de los
desvalidos y de la sinceridad de nuestras convicciones sobre
los grandes problemas sociales, pues en todo nos ha guiado
la idea de hacer grande y feliz a la Republica Mexicana.[...]»
(Diario de debates, 2016, 659).!

20 Fl articulo 135 del texto, reza: «Art. 135.- La presente Constitucidn puede ser adicionada
o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requie-
re que el Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerden las reformas o adiciones, que éstas sean aprobadas por la mayoria
de las legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién hara el computo de los votos de
las legislaturas, y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o reformas.» (Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (texto original), consultado el 10 de junio
de 2020)

2 Diario de los debates del Congreso Constituyente 1916-1917, México, Instituto Nacional

de Estudios Histéricos de la Revolucion Mexicana, Secretarfa de Cultura, 2°. ed., 1* reimp.,
2016, t. I1l., p. 659
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Evidentemente se pensaba en ese momento que la obra
que se realizaba se hacia bajo la suprema idea de aspirar a la
transcendencia del texto, puesto que uno de los presupues-
tos del congreso fue su legitimidad, basada en el nimero de los
diputados que supuestamente representaban a todos los distri-
tos en que se dividio el territorio. Sin embargo, la realidad elige
otra suerte puesto que la constitucion de 1917, aunque tuviera
como sede de sus debates tres derechos historicos logrados por
los revolucionarios, la obra del constituyente, como parte de las
reformas liberales, dio pie a la encriptacion de esos derechos.

El mensaje de cierre de Carranza da continuidad a la idea
de instaurar un constitucionalismo liberal que tenga por fin
la idea que el momento constituyente fue unicamente el de
Querétaro de 1916-1917. En primer lugar, Carranza hace alu-
sion a sus interpretaciones sobre las necesidades que sentia
faltaban al pueblo y de la misma manera, estas necesidades
las sentia como ausentes del texto constitucional de 1857 y
por lo mismo, aducia que era necesario que se reformarla. No
obstante, las reformas fueron disefiadas por €l mismo y por el
grupo que le apoyaba pero fueron suscritas a nombre de todo
la nacion. Sobre las reformas realizadas, Carranza concluye
con la siguiente idea:

«Las reformas que esta honorable Asamblea realiz6 hoy en
las instituciones politicas del pueblo mexicano, expresadas por
un sentimiento de alto patriotismo y de profundo conocimiento
de las necesidades que durante un largo periodo de tiempo
han afligido a la nacién, nos permitiran hacer en lo futuro un
ensayo sincero, honrado y decidido por la implantaciéon en
nuestros usos y costumbres de las instituciones libres, a la som-
bra de los que podremos todos gozar de una libertad amplia
mediante la igualdad de todos los mexicanos ante la ley, para
poder convivir en provechosa armonia, en busca del desarrollo
de nuestras facultades, y el fomento y aprovisionamiento de
todas las riquezas que tiene nuestro suelo privilegiado [...]»
(Diario de debates, 2016, 660).

294 | ENSAYOS



Historizacién del concepto de poder... | Alcala Rodriguez - Rosillo Martinez

Por estas manifestaciones puede pensarse que la ideologi-
zacion del momento unico descansa ademas en la idea de la
necesidad. Esto es, la necesidad que tenia el pueblo mexicano,
segun el estilo de carranza de que se dieran estas reformas.

d) La ideologizacion-de-la-inmodificabilidad-por-el-bien

Por ultimo, la ideologizacion-de-la-inmodificabilidad-por-
el-bien, esta, de igual manera, presente en el trabajo del cons-
tituyente de Querétaro, de dos maneras. La primera de ellas
desde la idea de que las reformas a la constituciéon pueden solo
ocurrir desde la sede del poder legislativo, en asamblea que
decida la forma de votacion.

En este sentido, como arriba se mencioné el articulo 135
del texto final cumple con dos propésitos. El primero de ellos,
el de reglamentar las modificaciones al texto para el caso de ser
necesarias y el segundo, con el cometido de funcionar como
freno para las reformas constitucionales que no sean democra-
ticas, puesto que para ello es necesario el voto de la mayoria de
las legislaturas.

Ahora bien, el segundo de los articulos que cumplen con la
funciéon de frenar las modificaciones al texto constitucional, es
la denominada clausula de inviolabilidad del texto constitucional
que a su vez, se basa en esa ideologizacion-de-la-inmodificabi-
lidad-por-el-bien, puesto que el proposito central del texto de
dicho articulo versa sobre la vigencia y trascendencia del texto
para efecto de que siga normando aun en caso de que exista
una contienda armada. El texto reproduce integro el articulo 128
del texto constitucional de 1857, por lo que sigue la influencia
liberal que es costumbre del constitucionalismo de la época.

Al cierre del Congreso, el abogado Hilario Medina, pertene-
ciente a la comision que elaborara el dictamen para los articu-
los 39, 40 y 41 que antes mencioné, toma la palabra por dltima
vez para pronunciar un discurso que contundente respecto de
esta ideologizacion:
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{...] Puesto que habéis, senores diputados, ratificado mis
palabras con este espontaneo aplauso, es indudablemente ésta
la mas alta significacion de lo que es el Congreso Constitucional
juzgando esa obra. Pues bien, sefiores diputados, que esa obra
viva, que esa obra perdure, que esa obra sea duradera, que
se haga vieja; que esa obra la defendamos todos y cada uno
de nosotros, cuando ya hemos tenido el grandioso ejemplo de
lo que es una protesta constitucional; porque una protesta, al
respetar las leyes del pais y las adiciones y reformas de aque-
llas leyes del pais, esa protesta fue la que levant6é en armas al
pueblo mexicano cuando se violaron aquellas leyes.» (Diario de
debates, 2016, 663).

Fueron las palabras del diputado refiriéndose al texto que
acababa de ser protestado para su cumplimiento por el Jefe
Carranza. Que la constitucion debe cumplirse puesto que de otra
manera el caos llevara a | pais a un conflicto como el que el
Congreso tuvo a bien dar por terminado.

e) La utilizacion del concepto de poder constituyente: los grupos
de poder que promueven el concepto y los mecanismos
constitucionales de legitimacion

El Congreso Constituyente de Querétaro conté con la par-
ticipacion de 215 diputados que habian sido nombrados segin
cada distrito al que representaban. Los criterios de eleccion de
los diputados del Constituyente, a diferencia de la clausula de ad-
mision de la Soberana Convencion Revolucionaria de Aguasca-
lientes de 1914, no imponia la milicia activa para la participacion
de los diputados. Sin embargo, la convocatoria del congreso
estableci6 requisitos en su articulo 8°, como es el caso de que es
necesario que sean vecinos del Estado, siendo ciudadanos de
€l o habiendo nacido en su territorio; o por ultimo, quienes
tenian la calidad de vecinos del estado al momento en que ocu-
rriere el cuartelazo de la Ciudadela; debiendo demostrarse para
este caso que tienen adherencia a la causa constitucionalista
(Decreto para la formacion del Congreso, 2016).
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Las elecciones se realizaron en un periodo cortisimo de
apenas 37 dias en el total de los 246 distritos de todo el pais.
Las credenciales de los diputados fueron ampliamente discuti-
das durante once de las sesiones del Congreso (Marvan, 2017,
66-67). Si bien, las calidades de los diputados tenian que ver con
las ideas que se debatian y se discutian durante las sesiones,
historicamente, el congreso fue uno de los mas unanimes de
la historia de México, donde los votos se registraban siempre
con la mayoria a favor; lo que habla de que se trataba de un solo
grupo de promocion de las ideas liberales que se estampaban
en la constitucion (Marvan, 2017, 112)%.

Este grupo, como puede notarse, se trataba de uno de adhe-
rencia plena al proyecto de Carranza puesto que ademas un
requisito para formar el constituyente era el de demostrar con
hechos que se estaba de acuerdo con el proyecto constitucio-
nalista. Se suponen que un ala del congreso se trataba de jaco-
binos o radicales cuyo comportamiento en el congreso era la
de ser la enemiga del ala reformista, maderista. Sin embargo,
la tendencia de votos indica que la unanimidad fue un factor
preponderante en el congreso, por lo que mas bien se trataba
de dos ideologias que no se manifestaron durante las sesiones
(Marvan, 2017, 137).

La personalidad de los constituyentes es un tema intere-
sante, se habla que la mayoria de ellos practicaban la masone-
ria. Desde Venustiano Carranza, hasta Luis Manuel Rojas como
presidente del Congreso: ambos eran masones; y de hecho, el
proyecto de la constitucion de 1917 fue una reforma de otro
gran proyecto constitucional masénico, que era la constitucion
de 1857 ideada por una generacion antigua de estas mismas
ideas (Galeana, 2016, 21). Por eso mismo, independientemente
de la lineacion sobre el jacobinismo y reformismo, ambos ban-
dos pertenecian a la masoneria que era apegada a Carranza

22 Solo un porcentaje del veintiséis por ciento de las votaciones tuvieron por resultado la
mayoria relativa (Marvan, 2017, 117)
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(Galeana, 2016, 22). Por lo mismo, la constitucion de 1917 que
fuere el producto del Constituyente, tiene una fuerte influencia
en las ideas del liberalismo politico y econémico que fuere
promovido por los grupos masoénicos, donde incluso caben las
ideas del magonismo (Ramirez Reyes, 26).

Que decir en cambio, de las ideas vertidas por grupos que
verdadera e historicamente habian sido oprimidos y desapa-
recidos de la escena politica. En este momento el constitucio-
nalismo a pesar de ser social era extremadamente blanco y
androcéntrico. Los grupos indigenas y de mujeres no fueron
tomados para efecto de acudir al congreso, ni mucho menos
para efecto de participar de las sesiones, aunque eran publicas.

Hacia 1916, dos congresos de mujeres se organizaron en la
Ciudad de Yucatan con amplia participaciéon de mujeres quienes
todas eran maestras. La exigencia de derechos revolucionarios
fue el proposito de los Congresos. El Congreso de 1917 no fue
omiso en este sentido, pues al respecto, la tendencia fue la de
mantener a las mujeres en el hogar, no otorgando participacion
politica porque consideraron que las mujeres mexicanas aun
estaban habituadas a las labores domésticas (Peniche Rivero,
2017, 23-24). Por lo mismo, al tratarse de las ideas liberales de
la época, la tendencia era la exclusion de las mujeres, asi como
de los indigenas a quienes se les consideraba, solamente para
el proposito de educarles en las leyes.

Desde luego que los mecanismos que se utilizaron para la
promocion de estas ideas fue la fuerza de las armas, puesto que
al tratarse de un congreso que surgiere de una lucha revolucio-
naria, los mecanismos de fuerza tienen que estar presentes para
el establecimiento de las ideas. Otro de ellos, es la legalidad uti-
lizada para apaciguar el conflicto social, lo que evidentemente
fue el proposito de elaborar la constitucion de 1917

Ahora bien, uno de los aspectos mas relevantes es el hecho
de que poco a poco ha ido modificindose esta situacion pues
en México la mujer cuenta con mayor participacion en la poli-
tica y los grupos discriminados por raza, han ido obteniendo

298 | ENSAYOS



Historizacién del concepto de poder... | Alcala Rodriguez - Rosillo Martinez

cada vez mas, la reivindicacion de sus derechos. No obstante,
la utilizacion del concepto de poder constituyente, como se ha
indicado a lo largo de este capitulo, bajo esa férmula liberal, es
un concepto que tiene ideologizaciones porque esas mismas
son utilizadas para el encubrimiento de realidades que desfa-
vorecerian a ciertos grupos en el poder, como es el caso de la
politica liberal.

V. Conclusiones

1. Que el logos historico, como forma del conocimiento
tiene una funcién que es interpretativa, porque se basa en la
adecuacion de conocimientos verdaderos a la realidad historica
de un pueblo determinado. Por ello, este tipo de conocimiento
pueden aportar transformaciones a la realidad concreta de un
pueblo.

2. La realidad tiene que explicarse dese el descubrimiento
de conocimientos que se encuentran ideologizados, 1o que, en
esencia, desvirtuara las realidades que se promueven y favore-
cen a ciertos grupos.

3. Uno de los métodos para realizar esta accion es el de his-
orizacion de los conceptos que elabora Ignacio Ellacuria y que
tiene como una de sus cualidades, la transformacion de la rea-
lidad a partir del descubrimiento de conocimientos verdaderos.

4. El concepto de poder constituyente que se presenta por
las teorias del constitucionalismo y por las teorias del estado
clasicas, tiene dos dimensiones: historica y real, cuyos valores
aparentan ser abstractos y universales. Por lo mismo, es nece-
sario realizar la historizacion de este concepto a partir de las
ideologizaciones que se encuentran en este concepto.

5. Las ideologizaciones que se encuentran en el concepto
de poder constituyente, son las siguientes:

a) La ideologizacion-de-la-soberania que se refiere a que
se ha visto al poder constituyente como una manifestacion
previa al derecho y por lo tanto abolicionista. Ademas, se
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basa en la idea de la soberania popular y por lo mismo, en
la utilizacion sin compromiso de la idea de pueblo.

b) La ideologizacion-sobre-la-fundacion-de-poderes, que se
refiere a que en aras de esa soberania popular manifiesta
el pueblo funda los poderes constitucionales y se desviste
para siempre y en ese mismo y unico acto, de su primigenio
poder.

¢) La ideologizacion-del-momento-iinico que se refiere a
que ese poder fundacional ocurre una sola vez en el tiempo
y para siempre, a través de un solo momento historico,
pues una vez hecho, el poder pasa a ser de los poderes
constituidos.

d) Por ultimo la ideologizacion-de-la-inmodificabilidad-
por-el-bien que se refiere a que a esa voluntad del pueblo
no puede ser modificada porque el poder ya le fue dele-
gado a los poderes constituidospara que lo utilicen en el
nombre de la democracia y el orden del Estado y bien de la
sociedad juridica.

6. Respecto de la historizacion del concepto de poder
constituyente del constitucionalismo mexicano, se arrib6 a la con-
clusion de que al ser la constitucion una heredera del consti-
tucionalismo liberal de principios de siglo, por consecuencia
sigue las tendencias liberales latinoamericanas que tratan de
imitar intelectualmente a Estados Unidos y Europa.

7. Que, igualmente, en la constitucion mexicana, se penso
a la soberania como en el sentido norteamericano y europeo
en donde esta se utiliza desde el pensamiento de la soberania
popular, aunque esta idea en la realidad tenga poca operativi-
dad porque el pueblo no participa realmente de las decisiones.

8. Que el constitucionalismo mexicano, igualmente pensé
en la fundaciéon de poderes como una de las funciones que
devienen de ejercer la soberania, y por lo tanto se conformaron
los poderes constituidos que seran utilizados por los grupos de
poder.

300 | ENSAY0S



Historizacién del concepto de poder... | Alcala Rodriguez - Rosillo Martinez

9. Que el poder constituyente se ejerci6 en un momento
Uinico y por eso mismo, aun continua vigente sin que se cues-
tione su legitimidad.

10.Que el constituyente fijo requisitos que limitaran la
modificacion del texto en funcion de la idea de la soberania
y ademas bajo el proposito de considerar que esto era bueno
para el pueblo.

11.Que el concepto de poder constituyente ha sido utili-
zado de esta manera por grupos de poder, como histéricamente
se resaltan los clubes liberales masonicos y de la misma manera
ha desvinculado de esta actividad a los indigenas del territorio
y las mujeres., lo que evidencia que se trata de un concepto
que se encuentra ideologizado porque se utiliza por grupos de
poder para promover su situacion politica favorecida.
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Resumen: El presente articulo comienza con una ligera mencién de
los antecedentes de la Ley N° 27.499, principalmente el impacto que
en la sociedad argentina produjo el femicidio de Micaela Garcia, y la
consecuente lucha por la visibilizacién de desigualdades y violencias
que vienen realizando movimientos de mujeres y otras disidencias
sexuales en nuestro pafs. Seguidamente se sefiala la importancia de la
creacion como cartera de estado al Ministerio de las Mujeres, Géneros y
Diversidad por parte del Estado Nacional. Previamente a comenzar con el
analisis en particular de la ley en el notariado, se resefian algunos hitos
importantes que fueron citados en los fundamentos del proyecto de ley,

! Abogada-Escribana (UNLP) Profesora Adjunta Ordinaria en Derecho Notarial y Registral,
Secretaria Instituto de Investigacion en Derecho Notarial y Registral (Fac. Cs. Jcas. y
Soc- UNLP) Correo electrénico nataliabarriviera@gmail.com (ORCID: https://orcid.org/0000-
0002-5941-6807).
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para comprender el espiritu de la misma. Se analizan las caracteristicas
y sistema del notariado que adopta nuestro pafs, que nos llevan a afirmar
sin hesitaciones la obligatoriedad de capacitacién en género de los nota-
rios y las notarias, de conformidad a lo dispuesto por Ley Micaela, que
se extienda esta capacitacion hacia los empleados y empleadas de las
notarfas, y las consecuencias de la negativa en capacitarse. Por Gltimo,
dejamos planteados algunos interrogantes con la intencién de que sirvan
como puntapié inicial para futuras reflexiones e instamos a los Colegios
de Escribanos y al Consejo Federal del Notariado Argentino a asumir el
compromiso de emprender el camino de la capacitacién en género esta-
blecido por la Ley Micaela, transversalizando la perspectiva de género.

Palabras clave: notariado, ley Micaela, perspectiva de género, capaci-
tacion.

Abstract: This article begins with a slight mention of the antecedents
of Law No. 27,499, mainly the impact that the femicide of Micaela
Garcia produced on Argentine society, and the consequent struggle
for the visibility of inequalities and violence that women's movements
have been carrying out. and other sexual dissidents in our country. Next,
the importance of the creation of the Ministry of Women, Gender and
Diversity by the National State as a state portfolio is pointed out. Before
starting with the particular analysis of the law in the notary public, some
important milestones that were cited in the foundations of the hill are
outlined, in order to understand the spirit of it. The characteristics and
system of the notary public that our country adopts are analyzed, which
lead us to affirm without hesitation the mandatory gender training of
notaries and notaries, in accordance with the provisions of the Micaela
Law, that this training be extended to employees and notary employees,
and the consequences of refusal to receive training. Finally, we leave
some questions raised with the intention that they serve as a starting
point for future reflections and we urge the Associations of Notaries and
the Federal Council of Argentine Notaries to assume the commitment of
embarking on the path of gender training established by the Law Micaela,
mainstreaming the gender perspective.

Keywords: notarized, Micaela law, gender perspective, training.

Resumo: Este artigo comega com uma ligeira mengdo aos antecedentes
da Lei n° 27.499, principalmente o impacto que o feminicidio de Micaela

306 | COMENTARIO A LEGISLACION



La Ley Micaela y el notariado | Natalia Lorena Barriviera

Garcia produziu na sociedade argentina e a conseqiiente luta pela visibi-
lidade das desigualdades e da violéncia que os movimentos de mulheres
vém realizando. e outros dissidentes sexuais em nosso pafs. Em seguida,
destaca-se a importancia da criacdo do Ministério da Mulher, Género e
Diversidade pelo Estado Nacional como pasta estadual. Antes de iniciar-
mos a analise particular da lei no cartério, sao delineados alguns marcos
importantes que foram citados na base do projeto, a fim de compreender
seu espirito. Sao analisadas as caracteristicas e sistema de notariado que
0 nosso pais adopta, 0 que nos leva a afirmar sem hesitacdo a obrigato-
riedade de formacdo de género dos notarios e notarios, de acordo com o
disposto na Lei de Micaela, que esta formagdo seja extensiva aos colabo-
radores funciondrios e tabelides, e as consequéncias da recusa em receber
treinamento. Por fim, deixamos algumas questdes levantadas com o intuito
de que sirvam de ponto de partida para futuras reflexdes e instamos as
Associaces de Notérios e o Conselho Federal de Notarios da Argentina a
assumir o compromisso de embarcar no caminho da formagdo em género
estabelecido pela Lei Micaela, integrando a perspectiva de género.

Palavras-chave: notarizada, lei Micaela, perspectiva de género, capaci-
tacao.

Résumé: Cet article commence par une légere mention des antécédents
de la loi n ©27.499, principalement I'impact que le fémicide de Micaela
Garcfa a produit sur la société argentine, et la lutte qui en résulte pour
la visibilité des inégalités et de la violence que les mouvements de
femmes meénent. et d'autres dissidents sexuels dans notre pays.
L'importance de la création du ministére de la Femme, du Genre et de la
Diversité par |'Etat national en tant que portefeuille de I'Etat est alors
soulignée. Avant de commencer par I'analyse particuliere du droit chez
le notaire, quelques jalons importants qui ont été cités dans les fon-
dements du projet de loi sont esquissés, afin d'en comprendre I'esprit.
Les caractéristiques et le systeme du notaire public que notre pays
adopte sont analysés, ce qui nous conduit a affirmer sans hésitation la
formation obligatoire en genre des notaires et notaires, conformément
aux dispositions de la loi Micaela, que cette formation soit étendue aux
salariés et les notaires, et les conséquences du refus de suivre une
formation. Enfin, nous laissons quelques questions soulevées dans
I'intention qu'elles servent de point de départ a de futures réflexions
et nous exhortons les associations de notaires et le Conseil fédéral des
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notaires argentins a prendre I'engagement de s'engager dans la voie de
la formation en genre établie par la loi Micaela.

Mot-clés: notarié, loi Micaela, perspective de genre, formation.
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I. Antecedentes de la Ley Micaela

Los colectivos de mujeres y otras disidencias sexuales visibi-
lizan en Argentina y en el mundo las desigualdades de género y
todo tipo de violencias hacia las mujeres y disidencias sexuales,
organizandose, tejiendo redes, y constituyéndose en movimien-
tos plurales y horizontales portadores de las politicas de género.

Micaela Garcia, una joven entrerriana estudiante de profeso-
rado de educacion fisica de 21 anos, militante del Movimiento
Evita y del movimiento “Ni Una Menos”, en el afio 2017 fue
violada y asesinada en Gualeguay (Entre Rios) por Sebastiin
Wagner, quien tenia antecedentes penales por violacion y se
encontraba en libertad condicional, beneficio mal concedido por
la Justicia de la provincia de Entre Rios. Este femicidio, con-
mociono, activé y agité a nuestro pais, dando paso al proyecto
de ley de capacitacion obligatoria en materia de géneros para
quienes integren los tres poderes del Estado.
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El proyecto de ley mencionado, fue incluido a fines del afo
dos mil dieciocho en una sesion extraordinaria del Congreso
Nacional, a raiz de la conmocion social que habia generado
una denuncia publica de violacion realizada por el colectivo de
actrices argentinas, que impuls6 de manera urgente una agenda
de género, retomando este proyecto que estaba sin mayores
avances de tratamiento. En la Honorable Camara de Diputados
de la Nacion fue aprobado casi por unanimidad -un solo voto
en contra-, y dias después por unanimidad de la Camara de
Senadores logra su sancion.

La Ley N° 27.499 o “Ley Micaela” como se la conoce, en
honor a Micaela Garcia, es publicada el 10 de enero de 2019,
momento en el cual entra en vigencia. Esta ley que establece
la capacitacion obligatoria en género para todas las personas
que integran los tres poderes del Estado Nacional, surge de la
lucha del movimiento de mujeres en Argentina por visibilizar
las violencias y desigualdades de género.

II. La Ley Micaela en la actualidad

Tan importante y paradigmatico es este movimiento, que
luego de las ultimas elecciones democraticas llevadas a cabo
en nuestro pais, las autoridades electas deciden asumir con res-
ponsabilidad la problematica estructural y funcional existente,
y en garantia de los compromisos internacionales asumidos
por Argentina en materia de politicas de género, igualdad y
diversidad, crea el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diver-
sidad.

La finalidad primordial de esta Cartera Ministerial es redu-
cir las brechas existentes entre los géneros y acabar con todas
las formas de violencia machista en Argentina, aplicando politi-
cas publicas de prevencion y erradicacion de las violencias de
género en todos sus tipos y modalidades.

A principios de julio de 2020, el Ministerio de las Mujeres,
Géneros y Diversidad present6 el Plan Nacional de Accion contra
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las Violencias por motivos de Género 2020-2022, elaborado? en
cumplimiento de la obligacion establecida en la Ley N° 26.845
(de Proteccion Integral a las Mujeres) y de las obligaciones que
emanan de la legislacion y principales instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos, género y diversidad.
Este plan, busca fortalecer un nuevo paradigma en la forma de
concebir, planificar y ejecutar las politicas publicas con enfoque
de género y diversidad basado en la transversalidad. Este plan
es el puntapié inicial de un largo camino por recorrer.

II1. Fundamentos del proyecto de Ley

Antes de analizar algunos puntos particulares de la Ley,
es importante resefar algunos fundamentos citados en su
proyecto de ley. Entre ellos, destacamos la experiencia sefia-
lada en el proyecto, referente a una capacitaciéon en género,
organizada por la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién bajo la direcciéon de la Ministra Carmen
Maria Argibay. Esta capacitacion facilité material cuyo objeto
fue “...que quienes se desempenan en la Justicia adquirieran
las herramientas conceptuales que les permitiera, por un lado,
mejorar las relaciones interpersonales, ajustandolas a los estan-
dares internacionales de igualdad y no discriminacion, y por el
otro, dar una respuesta acorde con el programa constitucional y
los tratados internacionales firmados por nuestro pais a quienes
se presentan al sistema de Justicia”. Los resultados compartidos
luego de esta experiencia fueron muy interesantes al punto de
que sea mencionada por organismos internacionales y repli-
cada en formato taller-por un grupo de personas entrenadas-,
logrando llegar aproximadamente a 30.000 integrantes del sis-
tema judicial®.

2 |a elaboracion del Plan se hizo mediante un proceso participativo de todas las regiones
del pafs, de sectores publicos y de la sociedad civil.

3 Segun surge de un informe de gestion elaborado por Oficina de la Mujer de la Corte en
el afio 2015.
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Otros antecedentes citados en los fundamentos del pro-
yecto fueron:

a) la ley de Proteccion integral a las mujeres (ley 26.485
—ano 2009), que contiene acciones vinculadas a la capacitacion
de cada uno de los Poderes del Estado y Ministerios;

b) los Informes de Seguimiento a la Implementacion de
las Recomendaciones del Comité de Expertas del MESECVI
(2014)4;

¢) los casos’, a través de los cuales varios Estados han sido
objeto de condenas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por la falta de diligencia en la prevencion de los
asesinatos de mujeres por razones de género (femicidios),
disponiendo la obligacion de realizar programas de capaci-
tacion permanentes dirigidos a funcionarios publicos a nivel
regional y nacional, y particularmente a funcionarios judiciales
de todas las dreas y escalafones de la rama judicial. Se men-
ciona asimismo en los fundamentos del proyecto de ley, que la
Corte Interamericana precisaba que las capacitaciones deben
versar sobre los derechos humanos, orientacion sexual y no
discriminacion; la proteccion de los derechos de la comuni-
dad LGBTI, y discriminacion, superacion de estereotipos de
género en contra de la poblacion LGTBI. Advirtiendo a través
de la jurisprudencia del Tribunal citado, que la capacitacion
con perspectiva de género implica no solo un aprendizaje de
las normas, sino que debe generar que todos los funcionarios
reconozcan la existencia de discriminacion contra la mujer y
las afectaciones que generan en éstas las ideas y valoraciones
estereotipadas en lo que respecta al alcance y contenido de los
derechos humanos.

* Insta a los Estados Partes a implementar capacitacion permanente con contenidos
educativos en violencia contra las mujeres dentro de los planes de formacién de servidores
publicos.

% Gonzalez y otras (“Campo Algodonera”) Vs. México -de 2009; caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador-de 2012; Atala Riffo y Nifias Vs. Chile -de 2012;
Espinoza Gonzéles Vs. Per( -de 2014.
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IV. La Ley Nacional N° 27.499 o “Ley Micaela”

En su articulo primero instaura la capacitacion obligatoria
en la tematica de género y violencia contra las mujeres para
todas las personas que se desempefien en la funcion publica
en todos sus niveles y jerarquias en los poderes Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial de la Nacion.

El articulo cuarto dispone que las maximas autoridades de
los organismos, con la colaboracioén de sus areas, programas u
oficinas de género si estuvieren en funcionamiento, y las orga-
nizaciones sindicales correspondientes, son responsables de
garantizar la implementacion de las capacitaciones que comen-
zaran a impartirse dentro del afio de la entrada en vigencia de
la presente ley.

Para las personas que se negaren sin justa causa a realizar
las capacitaciones previstas en la ley, el articulo octavo esta-
blece que seran intimadas en forma fehaciente por la autoridad
de aplicacion. El incumplimiento de dicha intimacion sera con-
siderado falta grave, dando lugar a la sancion disciplinaria per-
tinente, siendo posible hacer publica la negativa a participar en
la capacitacion en una pagina web.

En cuanto a la autoridad de aplicacion, si bien el texto de la
ley mencionaba al Instituto Nacional de las Mujeres, hoy en dia
es el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad de Nacion.

El articulo décimo de la Ley Micaela invit6 a la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires y a las provincias a adherir. Por ende,
dicha ley en principio solo era obligatoria para los poderes del
Estado Nacional, debiendo adherir cada provincia y la Ciudad
Auténoma. Este articulo resulté primordial y tuvo como objeto
de ampliar las instancias de capacitacion sobre la tematica de
género y violencia contra las mujeres en los poderes provincia-
les. La provincia de Buenos Aires, mediante la Ley 15.134 (publi-
cada el 11/04/2019) adhiri6 a la Ley Micaela estableciendo la
capacitacion obligatoria y permanente en perspectiva de género
y prevencion de las violencias por razones de género para todas
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las personas que se desempefien en la funcién publica en todos
sus niveles y jerarquias, en forma permanente o transitoria, por
cargo electivo o designacion directa. Invita a los municipios a
adherir. Su autoridad de aplicacion en la provincia es el Minis-
terio de las mujeres, politicas de géneros y diversidad sexual.

En la actualidad, todas las provincias y aproximadamente
500 municipios han adherido a la Ley Nacional N° 27.499°.

V. El notariado y la Ley Micaela

El notario/ria es un/una profesional del derecho en ejerci-
cio 0 a cargo de una funcion publica.

El notariado se caracteriza por sus continuas capacitaciones
y actualizaciones en todas las tematicas afines. A su vez siempre
se encuentra a la vanguardia en el estudio y analisis de inno-
vaciones legislativas y doctrinarias, procurando lograr mayor
seguridad juridica y certeza, evitando en conflicto con su actuar.
No obstante ello, es sorprendente que las cuestiones de género,
aun no han sido puestas en agenda.

A partir de las medidas de aislamiento social, preventivo y
obligatorio dictadas por el gobierno nacional para hacer frente
a la pandemia Covid-19, instituciones y organizaciones vincu-
ladas con el notariado tanto internacionales como nacionales’,
y los propios colegios de escribanos, comenzaron una amplia
oferta de cursos, charlas, vivos en linea diarios y de variedad de
temas, y ninguna oferta vinculada con perspectiva de género,
violencia contra las mujeres y otras disidencias, ni capacitacion
obligatoria establecida por Ley Micaela.

Es inverosimil afirmar que el notariado no se encuentre
obligado a capacitarse en género segun lo dispuesto por la Ley
Micaela. Algo que nos sorprende es que en los fundamentos

8 Dato extraido de https://www.argentina.gob.ar/generos/ley-micaela. Fecha de consulta
02/08/2020.

7 Unién Internacional del Notariado y el Consejo Federal del Notariado Argentino.
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del proyecto ley, se mencionan diversos actores que debe
recibir capacitacion obligatoria en género pertenecientes a los
tres poderes del Estado, por ejemplo se encuentran citados sic
“.. funcionarios judiciales, los agentes del orden puiblico y otros
JSuncionarios publicos”, “...jueces, abogados, fiscales y defen-
sores publicos” “...legisladores/as, operadores/as de justicia
(jueces/zas, fiscales/as, funcionarios/as legales, comisarios/as de
familia) y otros/as funcionarios/as puiblicos/as, operadores/as
de salud, educadores/as, fuerzas militares y policiales, organi-
zaciones sociales y comunitarias de mujeres, centros de aten-
cion especializados en violencia y otras puiblicos similares...”,
“...implementar capacitacion permanente con contenidos
educativos en violencia contra las mujeres dentro de los pla-
nes de formacion de servidores puiblicos”, ... capacitaciones
sobre perspectiva de género a personas de diferentes sectores del
Estado...”, y nada se menciona respecto al notariado.

Cuadra preguntarnos en estas instancias ;Sera que el nota-
riado no se encuentra alcanzado por las disposiciones estable-
cidas en la Ley Micaela?

Para comenzar a analizar la viabilidad o no del alcance al
notariado de la capacitacion obligatoria, debemos sefalar que
la forma de gobierno adoptada constitucionalmente por nuestro
pais es representativa, republicana y federal. Las provincias han
delegado algunas cuestiones a la Nacion, y se han reservado
las restantes, encontrando entre las reservadas las atinentes a la
organizacion del notariado®.

Son los y las notarios/rias quienes poseen el poder de dar
fe publica, se hallan a cargo de una funcién publica y son pro-
fesionales del derecho. Estas tres caracteristicas corresponden
y son compartidas por los paises que forman parte de la Union
Internacional del Notariado.

8 Regulando las provincias no solo el acceso a la funcion, sino también la competencia,
deberes, gobierno del notariado, responsabilidades disciplinarias y de ética, su procedimien-
to y sanciones.
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En cuanto a la caracteristica vinculada con la fe publica
notarial, ésta es una calidad (autoridad) del instrumento
derivada del hecho de la participacion del notario/a o de un
funcionario/a publico/a a quien la ley asigna la potestad de dar
fe. Es el Estado el que decide intervenir en las contrataciones
privadas para evitar conflictos. Esos negocios juridicos celebra-
dos entre particulares frente a ese funcionario/a publico/ca,
obtienen mayor valor probatorio, certeza y seguridad juridica.

La fe publica no es exclusiva del notario/a, pues se hace
extensiva a otras personas’, que sin ser escribanos/as, asumen
la potestad legal de dar fe sobre determinados hechos.

La fe publica primigeniamente le corresponde a los estados
provinciales que deciden delegarla en aquellos profesionales'”
que cumplan una serie de requisitos objetivos, subjetivos, per-
sonales y morales -a través del acto administrativo de desig-
nacion'!. Luego de la investidura, ya en ejercicio del poder
fideifaciente, sera el propio Estado el que garantizara y contro-
lara la funcion llevada a cabo por el notario o la notaria.

La razéon fundamental del surgimiento de la fe publica,
es la necesidad del Estado de dar certeza a los actos juridicos
celebrados por los particulares. Crea en torno al negocio repre-
sentado, una sensacion de paz, de certeza y contribuye a probar
la existencia del acto celebrado.

Por integrar nuestro pais la Union Internacional del Nota-
riado, se define al notario o notaria como “profesional de dere-
cho a cargo- o en ejercicio- de una funcion ptiblica”, adoptando
una postura ecléctica o intermedia'?. El inico que puede investir

9 Como secretarios de juzgados, consules, secretarios legislativos, jefes del Registro Civil,
funcionarios de los Registros de la Propiedad, oficiales de justicia, inspectores fiscales.

10" Escribanos/as o abogados/as segtin regulacién de organizacion del notariado efectuada
por cada provincia.

""" Coexisten en Argentina, provincias que tienen registros notariales de nimero cerrados/

limitados y provincias con registros notariales de nimero abiertos/ilimitados.

2 En los extremos encontramos la POSICION FUNCIONARISTA: En ella se considera al
Notario como un funcionario publico del Estado; y la POSICION PROFESIONALISTA: quienes
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al notario o notaria de esa funcion es el estado provincial. Tanto
el registro notarial como el protocolo son propiedad del poder
ejecutivo provincial. Aunque es importante sefialar que no es
un funcionario/a publico/ca, no recibe sueldo y no se encuentra
dentro de la organizacion jerarquica del estado.

En cuanto a ser profesional del derecho, ésta caracteristica
es considerada la mas relevante dentro del sistema del notariado
latino porque es la que permite diferenciarnos del sistema de
notariado anglosajon-sistema notarial que no exige conocimien-
tos del derecho. Esta caracteristica, lleva al notariado a cumplir
cabalmente con su rol de asesoramiento, que necesariamente se
vincula con la obligatoriedad de su capacitacion incesante -ya
que el derecho se halla en continuo cambio y movimiento- asu-
miendo la responsabilidad de actualizar sus conocimientos de
conformidad con las ultimas modificaciones de las ramas involu-
cradas en su actividad profesional. Esto ha quedado demostrado
claramente a partir del 1 de agosto de 2015, fecha de entrada
en vigencia del Codigo Civil y Comercial Unificado de la Nacion,
momento a partir del cual el notariado -considerado primer ope-
rador juridico- comenz6 inmediatamente a aplicarlo.

Entre las funciones que afronta el notariado, es dable men-
cionar las funciones “publica” y “social” que llevan a cabo. La
intervencion del notario dota de certeza y seguridad juridica al
negocio celebrado entre las partes, evitando posibles litigios.
Para ello, se coloca entre las partes como un tercero impar-
cial. Realizara las denominadas “operaciones de ejercicio” que
se encuentran ligadas al documento y son clasificadas de la
siguiente manera: rogacion, asesoramiento, configuracion, lega-
lizacion, legitimacion, redaccion, otorgamiento, autorizacion,
autenticacion, guarda, conservacion y reproduccion. Los nota-
rios y las notarias deben actuar con imparcialidad, esto implica

sostienen esta postura entienden que el notario no es un funcionario publico, ya que no
representa al Estado, no le han sido delegadas facultades del Estado, no percibe un sueldo
del Estado, no se encuentra dentro de la organizacién jerarquica del Estado, no tiene un
superior jerarquico a quién responde.
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que deben abstenerse de intervenir ante un litigio suscitado
entre las partes- ya que en esos casos el ambito de resolucion es
el judicial-. No obstante ello, el notario o la notaria debe prestar
asistencia adecuada y proteger a la parte contractual mas débil,
fragil o vulnerable, logrando que ambas partes se posicionen en
un pie de igualdad.

Por las consideraciones expuestas es que la primera con-
clusion de las reflexiones efectuadas, nos llevan a afirmar la
aplicacion de las disposiciones de la Ley Micaela hacia el nota-
riado, debiendo asumir la responsabilidad de su capacitacion
en género y violencias contra las mujeres y otras disidencias
sexuales a la mayor brevedad posible.

La segunda conclusion es que asi como la “Ley Micaela”
pone en cabeza de las maximas autoridades de cada reparticion,
la obligacion de poner a disposicion de todas las personas bajo
su Orbita de incumbencia las capacitaciones en género que cum-
plan con las observaciones internacionales, el notariado no solo
debe capacitarse, sino que debe asumir la responsabilidad de
capacitar en género y violencias a sus empleados/das, principal-
mente incorporando la mirada desde la perspectiva de género,
proporcionandoles herramientas que les permitan visualizar las
desigualdades estructurales de las mujeres y otras disidencias se-
xuales de modo de generar practicas transformadoras.

La negativa del notariado a recibir la capacitacion en temas
de género y violencia contra las mujeres, indefectiblemente lo
hara incurrir en responsabilidad disciplinaria, ya que el articu-
lo octavo de la ley lo considera falta grave, pudiendo aplicarsele
sancion disciplinaria.

VI. Alcances de su implementacion al notariado

Respecto a los alcances de la implementacion de la Ley
Micaela al notariado, y por encontrarse los notarios y notarias
inmersos en la realidad que nos rodea, es imprescindible y
apremiante incorporar la mirada de género, ello acrecentara
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la posibilidad de deteccion de desigualdades estructurales que
producen y reproducen las violencias.

Para ello es fundamental colocarse las gafas de género,
sensibilizarse, concientizarse en perspectiva de género y disi-
dencias sexuales, y apreciar la realidad desde esta nueva vision,
libre de estereotipos, trasladando la conciencia de género y la
igualdad hacia todos los actos de la vida cotidiana, tanto dentro
como fuera de las instituciones.

La sociedad, debe asumir la responsabilidad colectiva de
transformar habitos, conductas y costumbres individuales en
pos de alcanzar una sociedad mas justa, libre de violencias e
igualitaria.

La sensibilizacion, la concienciacion, la reflexion critica en
torno a prejuicios, estereotipos, practicas y costumbres vincula-
das a modelos culturales binarios y androcéntricos, deben ser
revisados a la luz de la perspectiva de género.

No hay dudas de que el notariado argentino viene desarro-
llando gran cantidad de actividades pedagdgicas y de actuali-
zacion de contenidos, asumiendo la obligacion de capacitacion
permanente en diversas tematicas y que han avanzado a pasos
agigantados en cuestiones vinculadas con minorias y/o grupos
vulnerables como adultos/as mayores; personas con discapa-
cidad; ninos, ninas y adolescentes; migrantes; pero ;qué suce-
de en cuanto a la capacitacion del notariado en cuestiones de
género y violencias?'3. ;Estard dispuesto el notariado a asumir
este gran reto? ;Estara actualmente iniciando capacitaciones en
politicas de género y disidencias sexuales? ;Esa capacitacion
alcanza a tipos y modalidades de violencias contra las muje-
res y otras disidencias? ;Llevaran puestas sus gafas de género
los notarios y las notarias en su actuar profesional? ;Habran

13" Da cuenta de ello que al dia de la fecha no existe en las paginas web del Consejo Federal
del Notariado, ni en la de los Colegios de Escribanos de Caba y de la provincia de Buenas
Aires, ninguna solapa, ventana o publicidad de cursos en la teméatica que venimos tratando.
http://www.cfna.org.ar/ https://www.colegio-escribanos.org.ar/ https://www.colescha.org.
ar/portal/Fecha de consulta de las paginas 03/08/2020.
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presenciado, inadvertido o intervenido en situaciones de des-
igualdad de género? Ante la vivencia de violencia de género,
¢habran podido detectarlas? shabran podido asesorar mediante
la correcta informacion a la parte débil contractual? ;Sera nece-
sario que el notariado realice algun tipo de denuncia frente a
estas situaciones?

VII. Propuestas final

En pos de alcanzar una sociedad mas justa, libre e igua-
litaria, instamos a los Colegios de Escribanos Provinciales y
al Consejo Federal del Notariado Argentino a emprender este
camino de capacitacion dispuesto por la “Ley Micaela”.

En el recorrido obligatorio que debera realizar el notariado,
sera conveniente elaborar protocolos contra la violencia de
género dentro de los Colegios de Escribanos y Escribanas, avan-
zar en la paridad de participacion de los 6rganos de gobierno
colegidos y en espacios de toma de decisiones, transversalizar
la perspectiva de género, incorporar conceptos claves y diver-
sidad de miradas, analizar el marco normativo-tanto nacional
como internacional- , y visibilizar las violencias por motivos
de género, uniendo esfuerzos con los poderes del estado,
siguiendo los lineamientos propuestos por el Ministerio de las
Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacion en el “Plan Nacional
de Accién contra las violencias por motivos de género (2020-
2022)” recientemente presentado.
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Resumen: Partiendo de la diferencia entre la lucha por la ciudad plan-
teada por Henri Lefebvre y la disputa en el campo juridico por el derecho
a la ciudad, y de la distincién entre la agenda de lucha de las mujeres
planteada por las explicaciones de la opresion patriarcal desarrolla-
das por las feministas materialistas y marxistas y la progresiva conquista
de derechos de las mujeres como grupo desaventajado, este articulo
propone una exploracion de los principios rectores y de las directrices
generales de las politicas de hébitat de la Ley 14449 de Acceso Justo
al Habitat desde la perspectiva de género para poder pensar en crite-
rios interpretativos para el derecho a la ciudad de las mujeres. Para
reconstruir criterios apropiados, se realizara un andlisis de documentos
internacionales emanados del Comité de Expertas de la Convencién para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
y del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, érganos
interpretan el contenido de los dos instrumentos internacionales mas
relevantes en las materias bajo estudio. Los resultados obtenidos con-
firman la predominancia de los instrumentos internacionales elegidos
como los mas importantes en materia de derechos humanos de las
mujeres y permitieron identificar los criterios buscados.

Palabras clave: desarrollo urbano, derechos de la mujer, sociologia
urbana, movimiento de liberacion femenina

Abstract: Starting from the difference between the struggle for the city
proposed by Henri Lefebvre and the dispute in the legal field for the
right to the city, and from the distinction between the women's struggle
agenda raised by the explanations of patriarchal oppression developed
by materialist and Marxist feminists and the progressive conquest of
women’s rights as a disadvantaged group, this article proposes an explo-
ration of the guiding principles and general guidelines of habitat policies
of Law 14449 on Fair Access to Habitat from the perspective of gender
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in order to think about interpretive criteria for the right to the city for
women. To reconstruct appropriate criteria, an analysis of international
documents emanating from the Committee of Experts of the Convention
for the Elimination of All Forms of Discrimination against Women and
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights will be carried
out, bodies interpreting the content of both most relevant international
instruments in the subjects under study. The results obtained confirm
the predominance of the international instruments chosen as the most
important in the area of women's human rights and made it possible to
identify the criteria sought.

Keywords: urban development, womens rights, urban sociology, feminist
movements

Resumo: A partir da diferenca entre a luta pela cidade proposta por
Henri Lefebvre e a disputa no campo juridico pelo direito a cidade, e
pela distingdo entre a agenda de luta das mulheres levantada pelas
explicagdes da opressao patriarcal desenvolvidas por feministas mate-
rialistas e marxistas e a conquista progressiva dos direitos das mulheres
como um grupo desfavorecido, este artigo propde uma exploragdo dos
principios norteadores e diretrizes gerais das politicas de habitat da Lei
14449 sobre Acesso Justo ao Habitat a partir da perspectiva de género
para pensar critérios interpretativos do direito a cidade das mulheres.
Para reconstruir os critérios apropriados, serd realizada uma analise
de documentos internacionais emanados do Comité de Peritos da Con-
vengdo para a Eliminagd@o de Todas as Formas de Discriminag@o contra
as Mulheres e do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
6rgdos interpretam o conteldo dos dois instrumentos internacionais mais
relevantes nas disciplinas em estudo. Os resultados obtidos confirmam
a predominancia dos instrumentos internacionais eleitos como 0s mais
importantes na area dos direitos humanos das mulheres e permitiram
identificar os critérios procurados.

Palavras-chave: Desenvolvimento urbano, direitos das mulheres, socio-
logia urbana, movimento de libertacdo das mulheres

Résumé: A partir de la différence entre la lutte pour la ville proposée
par Henri Lefebvre et la contestation dans le domaine juridique pour le
droit a la ville, et de la distinction entre I'agenda de lutte des femmes
soulevé par les explications de I'oppression patriarcale développées par
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féministes matérialistes et marxistes et la conquéte progressive des
droits des femmes en tant que groupe désavantageé, cet article propose
une exploration des principes directeurs et des lignes directrices généra-
les des politiques d'habitat de la loi 14449 sur I'acces équitable a I'habitat
du point de vue de genre afin de réfléchir aux criteres d'interprétation du
droit a la ville des femmes. Pour reconstruire les criteéres appropriés, une
analyse des documents internationaux émanant du Comité d'experts de
la Convention pour I"élimination de toutes les formes de discrimination
a I'égard des femmes et du Comité des droits économiques, sociaux
et culturels sera effectuée, les organes interpréteront les contenu des
deux instruments internationaux les plus pertinents dans les matiéres
étudiées. Les résultats obtenus confirment la prédominance des instru-
ments internationaux choisis comme les plus importants dans le domaine
des droits humains des femmes et ont permis d'identifier les critéres
recherchés.

Mot-clés: développement urbain, droits des femmes, sociologie urbaine,
mouvement de libération des femmes
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Introduccion

Henri Lefebvre en su obra El derecho a la ciudad afirma que
“lo urbano (...) es el resultado de una historia, de una praxis
social, de personas y grupos determinados que realizan esta
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obra en condiciones historicas (...)” y, asi, “(...)la ciudad co-
mo obra, como resultado de esta praxis, asi la vida cotidiana se
torna obra, apropiacion del espacio, uso” (Lefebvre, 1967:68).
Si bien la obra del autor fue muy prolifica, considerandose su
opera prima la titulada La produccion social del espacio, donde
elabora su trialéctica de la produccion del espacio social ubican-
dolo dentro de los medios de produccion en lugar de ser solo el
lugar fisico donde se desarrolla la lucha de clases, lo cierto es
que su obra permaneci6 bajo las sombras varias décadas y ha
sido recientemente revalorizada por los movimientos sociales
y el campo académico y politico para su disputa en el campo
juridico, en el que, ademas, pierde su origen de lucha y pasa a
vincularse “con lo que el Estado esta dispuesto a ceder para la
gestion de la ciudad, teniendo asi un entendimiento limitado
del concepto” (Canestraro, 2016:60).

El socidlogo francés, no obstante, la revolucion que generé
con sus escritos en el mundo académico, relegd a las mujeres
en sus analisis. Afirma Ana Fald que “las mujeres permane-
ceran invisibles en las ciudades, relegadas al ambito privado
del hogar, lo que tendra sustento en la fuerte division del tra-
bajo sexual imperante” (Fald, 2016:160), afirmacién en la que
se encuentra latente la dicotomia publico/privado como eje
estructurante de las desigualdades urbanas basadas en género.
En este razonamiento, “las ciudades no son percibidas ni usa-
das de la misma manera por hombres y mujeres” ya que las
mujeres “acceden a los bienes y servicios publicos de manera
distinta, combinando trabajo productivo y reproductivo” (Falu,

2016:163).

Una de las posibles explicaciones respecto a la postura de
Lefebvre respecto al androcentrismo de las ciudades y su temor
a una ginecocracia urbana por reaccion a la histérica violencia
masculina puede esbozarse a partir de las observaciones de
Silvia Federici a Karl Marx, particularmente al lugar y el desa-
rrollo de la reproduccion simple en El capital (Federici, 2018).
La simplificacion del lugar de las mujeres en las ciudades es, en

324 | COMENTARIO A LEGISLACION



La (falta de) perspectiva de género en la Ley 14449 de la PBA | Almendra Aladro

consecuencia, arrastrada a la lucha por lo urbano vy, el rol del
Estado en el reconocimiento de las demandas de las mujeres
también puede leerse en clave de la voluntad de ceder parte de
la gestion disputada.

Partiendo de la diferencia entre la lucha por la ciudad plan-
teada por Henri Lefebvre y la disputa en el campo juridico por
el derecho a la ciudad, y de la distincion entre la agenda de
lucha de las mujeres planteada por las explicaciones de la opre-
sion patriarcal desarrolladas por las feministas materialistas y
marxistas y la progresiva conquista de derechos de las mujeres
como grupo desaventajado (Saba, 2016), este articulo propone
una exploracion de los principios rectores (articulos 10 a 14
inclusive) y de las directrices generales de las politicas de habi-
tat (articulos 15 a 16 inclusive) de la Ley 14449 de Acceso Justo
al Habitat desde la perspectiva de género para poder pensar
en criterios interpretativos para el derecho a la ciudad de las
mujeres.

I. Transversalidad de la perspectiva de género en el
derecho en general y en la politica publica en particular

El gender mainstreaming propone objetivos de igualdad de
oportunidades entre mujeres y varones mainstreaming en las
politicas principales del Estado (Rodriguez Gusta & Caminotti,
2016), aunque a lo largo de los afios se ha complejizado al
ser considerado simultaneamente estrategia de efectivizacion
y enfoque de género (Rigat-Pflaum, 2008; Rodriguez Gusta &
Caminotti, 2010, 2016; Pautassi, 2011; Gelambi Torrell, 2015).
Los instrumentos internacionales que incorporan como derecho
humano (y como obligacion del Estado) la igualdad entre varo-
nes y mujeres son el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y la Convencion para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer (Pautasi, 2011).

La Plataforma de Beijing del ano 1005 es un compromiso
internacional transversal que propone el apoyo de politicas
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activas y visibles que integren coherentemente la perspectiva
de género en todas las politicas publicas y programas institu-
cionales. Es particularmente significativa para América Latina,
region donde los movimientos feministas de caracter reformista
depositado la satisfaccion de sus reclamos ante los Estados
(Rodriguez Gusta & Caminotti, 2016).

Otro logro de Beijing es el concepto de empoderamiento o
empowerment que consiste en tener el cuenta las dificultades
para la erradicacion de la discriminacion contra las mujeres y
pretende lograr su acceso a la toma de decisiones, el poder, los
recursos y un ejercicio real de su autonomia (Pautasi, 2011).

I1. La Ley 14449 de Acceso Justo al Habitat de la
Provincia de Buenos Aires

La Ley 14449 de la provincia de Buenos Aires reconoce el
“derecho a la ciudad” de las y los habitantes de la provincia de
Buenos Aires, como una suerte de “base teérica del texto legal”
(Comision de Habitat UNLP, 2014:46), mediante una suerte
de declaracion de derechos y clausulas destinadas a criterios
basicos de disefio de politicas publicas, control de procesos de
produccion del suelo, directrices de integracion socio-urbana,
obtencion de financiamiento, pautas de zonificacion, participa-
cion estatal en las valorizaciones inmobiliarias y creacion de
organismos especiales y refuncionalizacion de los ya existen-
tes. Como norma juridica, constituye un hito a nivel nacional
al poner en marcha un derecho humano emergente (Guillén
Lanzarote, 2011) que se presenta como superador y contenedor
del derecho a la vivienda (Pisarello, 2011) y del propio derecho
al habitat, si bien existe mas de una forma de conceptualizar la
forma de reconocimiento juridico y el alcance del mismo.

1. Principios rectores (articulos 10 a 14 inclusive)

La Comision de Habitat de la UNLP (2014) define a los
principios rectores consagrados enumerados en el articulo 10
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de la ley como “directrices politicas que suponen una preferen-
cia axioloxica y proponen un objetivo que debe ser alcanzado”
(p.45). Asimismo, los principios tienen la funcion de orientar y
limitar a quienes aplican las normas pudiendo, ademas, crear
derecho o ampliar e interpretar con mas precision a las normas
ya vigentes. En este orden de ideas:

Utilizando los principios, la aplicacion de la Ley de Justo
Acceso al Habitat debe lograr una adecuacion normativa
a los nuevos estandares legales y convencionales, como
asi también alcanzar un aumento en la calidad democra-
tica de la vida social urbana, y por supuesto una mayor
justicia atento las nuevas obligaciones para el estado
y la comunidad en su conjunto, en pos de alcanzar un
aumento en calidad de vida de los habitantes bonaeren-
ses (Comision de Habitat UNLP, 2014:45).

El articulo 11 de la Ley consagran el primer principio rector,
“Derecho a la Ciudad y a la Vivienda”, y lo entienden con el
siguiente contenido: a) un lugar adecuado para vivir en con-
diciones que favorezcan la integracion plena a la vida urbana;
b) acceder a los equipamientos sociales, a las infraestructuras y
a los servicios; ¢) desenvolver apropiadamente las actividades
sociales y econémicas; y d) usufructuar un habitat culturalmente
rico y diversificado.

La funcion social de la propiedad inmueble también es
erigida como principio rector en el articulo 12, entendiendo
que ésta se configura cuando respeta las exigencias y determi-
naciones expresadas en las Leyes y normas generales, asi como
en las regulaciones de la produccion del habitar, con el fin de
garantizar, a saber: a)la calidad de vida; b) el uso ambiental-
mente sostenible del territorio; y ¢) la justicia social.

La gestion democratica de la ciudad como principio rector
es comprendida como un proceso de toma de decisiones indivi-
dual y colectivo, con especial contemplacion de las organizacio-
nes o asociaciones civiles que fomenten el acceso al habitaty a
la vivienda, y en el que la participacion sea activa, protagonica,
deliberante y autogestionada (articulo 13, Ley 14449).

COMENTARIO A LEGISLACION | 327



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 17 | Primavera 2020

Por ultimo, el articulo 14 delimita como cuarto principio rec-
tor a la utilizacion justa y razonable de la facultad regulatoria por
parte del Estado, a nivel provincial y municipal, en los procesos
de planificacion y ordenamiento urbano, con el objeto de evitar
producir desigualdades que fomenten la concentracion del suelo.

2. Directrices generales de las politicas del habitat (articulos
15 a 16 inclusive)

La Comision de Habitat de la UNLP (2014) las conceptua-
liza como el conjunto de instrucciones o normas generales que
“deberan atravesar todas las practica destinadas a desarrollarse
en el espacio urbano habitacional integrandolas con los parame-
tros de calidad establecidos” (p. 65). En estos articulos se esta-
blecen especificaciones que deben ser tenidas en consideracion
a la hora de aplicar la norma que sirven para delimitar y unificar
criterios de calidad a través de un minimo aceptable (Comision
de Habitat UNLP, 2014).

El articulo 15 de la ley establece los parametros de calidad
para la vivienda y el habitat, mientras que el articulo 16 deter-
mina las directrices generales que deberan seguir los planes,
estrategias, programas, operatorias, proyectos y normas que
conforman las politicas de vivienda y habitat.

Tabla 1: Parametros de calidad para la vivienda y el habitat conforme el articulo 15 de la Ley
14449 de la provincia de Buenos Aires. Elaboracidn propia (2020).

e Densificacion

e Consolidacion

e Completamiento

e Aprovechamiento racional de las inversiones en
equipamientos y redes de servicios.

e |ntegracion socio espacial.

e Mixtura de usos y actividades.

e Riqueza y complejidad de la vida urbana.

Criterios para la localizacion
de los proyectos
habitacionales

Criterios de priorizacion e Cercania a las dreas de centralidad
para el emplazamiento de e Facilidades de accesibilidad y conectividad
proyectos habitacionales e Nivel de consolidacion urbana
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e (Calidad constructiva

Niveles de habitabilidad de | ® Parametros de ventilacién e iluminacién
la vivienda e Posibilidades de crecimiento progresivo y
adaptabilidad al desarrollo futuro

Calidad en el tratamiento
del espacio publicoy la
integracion a las areas
circundantes

e Infraestructura

e Servicios

e Equipamientos social

e Accesibilidad del transporte publico

Niveles bésicos de cobertura

Disefio edilicio bajo pautas
de eficiencia y ahorro
energético

Respeto a las normas de
disefio sobre accesibilidad
para personas con
discapacidad?.

Tabla 2: Directrices generales de las politicas de vivienda y habitat conforme el articulo 16
de la Ley 14449 de la provincia de Buenos Aires. Elaboracion propia (2020).

Promocién de la justa
distribucién de las cargas y de
los beneficios generados por el
proceso de urbanizacién

e Desaliento de practicas especulativas
Fortalecimiento de la regulacién | e Instrumentos

puablica sobre el suelo urbano e De recuperacion

e De redistribucion social

2 la Ley utiliza el término “personas con necesidades especiales”, el cual no es acorde
al modelo social de la discapacidad vigente en nuestro pafs a partir de la ratificacion de la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de la entrada en vigencia
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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e Vinculacion solidaria

Disefio e implementacion de un | e Instrumentos urbanisticos

abordaje integral e Herramientas de gestion del suelo

e (Operatorias de urbanizacion y vivienda

Fomento permanente de la

S - e Fomulacion
participacion de la poblacion . Iy
. e Ejecucion
y de las asociaciones y
e Evaluacion

representativas de los diferentes

. e Sequimiento
sectores de la comunidad g

Impulso a la integracion
sociourbana y a la regularizacion

de la tenencia de Ia tierra en )
vilas y asentamientos precarios

Diversificacion y promocion de
la pluralidad de las respuestas

Incorporacion y revalorizacién de | ® Estimulo a procesos de autogestion
las experiencias organizativas | ® Apoyo a la investigacion

y précticas de los sectores e Apoyo a la experimentacion y desarrollo de
populares tecnologias
e Politicas

Evaluacion constante y periddica .
e Acciones

III. Marco metodologico

A los fines de generar un marco interpretativo que permita
poner en dialogo a la normativa bajo andlisis con la perspectiva
de género en clave estatal se realiz6 un relevamiento inicial
tanto del Sistema de Naciones Unidas como del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos. Se decidi6 conservar el
primer sistema para la selecc