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PRESENTACION

El presente numero de nuestra revista institucional EJ otro
derecho, lleva como titulo “Derecho y estudios socioambientales en
el Brasil”. Este trabajo tiene como proposito presentar una serie de
articulos academicos que, desde diferentes enfoques y perspectivas,
buscan analizar los fenémenos sociales y juridicos que atraviesan
los campesinos y las comunidades étnicas, en temas relacionados
con la proteccion de tierras, la biodiversidad, la alimentacion y el
medio ambiente en el Brasil.

La problematica presentada en este namero hace parte
de un trabajo que la institucién ha venido desarrollando durante
mas de diez anos, de manera sistematica e interdisciplinar y que
busca analizar la relacion existente entre biodiversidad, sociedad
y derecho, desde una mirada integral que promueva la existencia
de una vida digna, amparada bajo la proteccion de los derechos
humanos. En este trabajo la institucion ha hecho un esfuerzo por
mantener un intercambio de conocimiento que se manifiesta en el
desarrollo de talleres con académicos, personas y organizaciones
a nivel nacional y latinoamericano.

En este sentido, hemos impulsado la investigacion y
discusion de temas como los relacionados con la biodiversidad
biologica y cultural de nuestra region; el desplazamiento forzado y
tierras en Colombia, el derecho a la tierra, el desarrollo sostenible
y la seguridad alimentaria. En la actualidad, nuestra institucion
viene desarrollando una serie de estudios que buscan analizar el
impacto del modelo neoliberal y 1a politica de desarrollo en el campo.
Para ello se estan examinando los mecanismos de participacion de
las organizaciones sociales en los megaproyectos y el impacto del
modelo de desarrollo en e] medio ambiente.
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Estos trabajos han servido para fortalecer a los movimientos
sociales en la lucha por sus derechos. ILSA ha hecho un esfuerzo por
acercarse a las comunidades en un dialogo constructivo y mutuo,
para intercambiar conocimiento, experiencias y desarrollar acciones
que defiendan sus derechos desde los enfoques de integralidad de
los derechos humanos y de sostenibilidad. Este es un sello que
identifica nuestro quehacer.

Este ntimero de la revista es el resultado de un trabajo
colectivo de un grupo de académicos del Brasil, acompanados
por Fredericd Marés, quien es miembro de la Junta Directiva de
nuestra instituciéon. ILSA ha querido dar un reconocimiento a este
esfuerzo y esperamos que sirva como elemento de comparacion
para el caso colombiano y para Ameérica Latina en su conjunto en
la lucha por la defensa del medio ambiente, la proteccion de las
minorias y el derecho.

ILSA
Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos

Proteccion de los derechos
de las minorias en el sistema
juridico brasilero y nuevos
desafios para el ejercicio de
la democracia

ALeJanbra Pascual’

El sistema juridico occidental adoptado en los actuales Estados con-
tiene contradicciones internas que provocan serios perjuicios para el
pleno funcionamiento de la democracia y del Estado de derecho. Falta
de consensos reales y representacion efectiva de todos los miembros
de la sociedad en la elaboracion y aprobacion de las normas juridicas
vigentes; consagracion de principios y valores considerados “universales”
que, en realidad, son propios de grupos sociales hegemoénicos, y que
excluyen o marginan otras representaciones sociales, las cuales, en
consecuencia, aparecen como inferiores, inaceptables o inapropiadas; y
aplicacion parcial —y por tanto antidemocratica—de los derechos humanos
en la sociedad, que termina reduciendo el ejercicio de la ciudadania a
un privilegio de ciertos sectores, son las contradicciones mas evidentes.
En tal sentido, se hace necesario estudiar los desafios de los sistemas
juridicos actuales para solventar la desigualdad producida por la norma-
tividad vigente, de la que suelen ser victimas casi siempre las llamadas
minorias: indigenas, negros, mujeres.

A pesar de que la Constitucion brasilera de 1988 dio grandes pasos en
el reconocimiento de la pluralidad cultural y étnica de esta nacién, y en
la necesidad de garantizar y proteger los derechos humanos .de todos
los grupos sociales, su aplicacion en la practica se ha mostrado insu-
ficiente, pues en muchos casos la realizacion de tales reivindicaciones

*  Doctora en Derecho. Profesora adjunta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Brasilia
(UnB), Brasil. Investigadora del Consejo Nacional de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico (CNPq)
del Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Brasil. Miembro del Instituto Latinoamericano de Servicios
Sociales y Legales Alternativos —ILSA-, Seccion brasilera.
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esta condicionada a la “integracién” de los grupos minoritarios al modelo
hegemonico de ciudadania. Un examen de distintas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos nos permite concluir que la plena
garantia de los derechos humanos, y con ella, la realizacion del Estado
de derecho, requiere de medidas positivas y diferenciales tomadas por el
Estado, que aseguren la igualdad de todos los miembros de la sociedad
en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Palabras clave: derechos humanos; minorias; jurisprudencia; Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos; responsabilidad estatal

The western legal system adopted in the current States contains internal
contradictions, causing serious damages to the full working of democracy
and Rule of Law. The most glaring contradictions are: Absence in real
agreements, and in effective representation of all of the society members
in the development and the adoption of legal regulations in force; ack-
nowledgment of principles and values -proper of hegemonic social groups-
considered “universal’ that, in fact, are excluding or marginalize other
social representations, making them appear as inferior, unacceptable or
inappropriate; partial and undemocratic implementation of the humanrights
in the society, becoming the citizenship exercise into a privilege of certain
sectors. To that effect, it is necessary to study the challenges of present
legal systems in order to settle the inequality produced by the regulation in
force, of which almost use to be victims the so called minorities: natives,
black people, women. '

Although the 1988 Brazilian Constitution made great progress by re-
cognizing cultural and ethnic diversity of this nation, and in the need for
guaranteeing and protecting the human rights of every social group, the
Brazilian Constitution implementation itself, in practice has proved to be
inadequate given that -in many cases- the accomplishment of such claims
is subject to the “integration” of the minority groups, to the hegemonic model
of citizenship. After considering different judgments of the Inter-American
Court of Human Rights, it is allowed to conclude that the full guarantee
of human rights, like the accomplishment of Rule of Law needs positive
and distinguishing measures taken by the State; such measures have to
guarantee equal exercise of the fundamental rights of all the members of
society.

Key words: human rights; minorities; jurisprudence; Inter-American Court
of Human Rights; State liability
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INTRODUCCION

El sistema juridico occidental adoptado en los actuales
Estados capitalistas contiene contradicciones internas que provocan
serios perjuicios para el pleno funcionamiento de la democracia y del
Estado de derecho. Una de esas contradicciones radica en la falsa idea
de la existencia de consenso social en la elaboracion y aprobacion de
las normas juridicas vigentes. Otra contradiccion, consecuencia de la
anterior, esta dada por la falta de base de sustentacion de los principios
y valores considerados “universales” pero que, en realidad, constituyen
principios y valores propios de los grupos sociales hegemoénicos que
tienen reales posibilidades para establecer su representacion del mundo
como la tinica y verdadera —por tanto, universal- y en relaciéon con
la cual las otras representaciones sociales aparecen como inferiores,
inaceptables o inapropiadas. Por otro lado, una tercera contradiccion se
presenta por la aplicacién parcial -y por tanto antidemocratica- de los
derechos humanos en la sociedad, donde el ejercicio de la ciudadania
es en realidad un privilegio que soélo existe para beneficiar a miembros
de una minoria mientras que a la mayoria le resta lo que Paulo Sergio
Pinheiro (1991) llama estado de excepcion paralelo.

De las tres contradicciones mencionadas en este articulo seran
basicamente consideradas la primera y la tercera, pues son esas dos
cuestiones las que caracterizan las deficiencias del sistema juridico
brasilero en su aplicacién a la realidad social regulada.

VIOLENCIA Y EXCLUSION SOCIAL: SITUACION DE LAS
“MINORIAS” EN BRASIL

Aunque en Brasil los espacios democraticos son cada vez mas
amplios y visibles que en épocas recientes, todavia se mantiene el uso
de la violencia ilegal como respuesta frente a los conflictos sociales,
disimulando las relaciones de dominacién que imponen la normalidad
bajo la apariencia del Estado de derecho y de la democracia. Para
comenzar a pensar posibilidades de cambio en las relaciones de poder y
su ejercicio es necesario ser capaz de efectuar un reconocimiento de los
tipos de violencia existentes y su localizacion, o sea, determinar donde
y como éstos efectivamente ocurren.

La racionalidad moderna occidental es el modo instituciona-
lizado para legitimar la intolerancia respecto de la diversidad sociocultural
existente con el objetivo de mantener consolidado el patréon hegemonico
actual de “hombre (en el sentido de masculino)-colonizador-racional-
cristiano-burgués”, imponiendo la representacion secial de su concepcion
de “normalidad” en relaciéon con la cual todas las practicas y valores
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diferentes tienden a aparecer como inferiores, inaceptables, inapropiadas
o desajustadas.

La situacion actual de las “minorias” en Brasil es el caso mas
notorio de parcialidad de los derechos humanos cuando son aplicados
a grupos diferentes del actualmente hegemoénico, como es el caso de
los pueblos indigenas, de los miembros de la poblacién negra y de la
mayoria de las mujeres, que sufrieron y continuan sufriendo opresion
y violencia, al igual que los miembros de otros grupos sociales como los
homosexuales, los trabajadores rurales, etc. .

La breve presentacion que sera realizada a continuacion sobre
formas de actuacién del sistema juridico brasilero en relaciéon con los
integrantes de las minorias compuestas por pueblos indigenas, negros
y negras y, naturalmente, mujeres, intentara poner en evidencia las
contradicciones existentes entre las garantias prescriptas por las normas
juridicas de protecciéon de esas minorias y la realidad de exclusién y
discriminacion vivenciada por éstas.

Situacion de los pueblos indigenas

Actualmente existen en el Brasil alrededor de 215 pueblos
indigenas ya contactados, que totalizan una poblacién de aproximada-
mente 300.000 individuos y viven en millares de aldeas distribuidas a lo
largo de todo el territorio nacional; estos pueblos contintian manteniendo
suidentidad, afirmandose como grupos étnicos diferenciados y portadores
de sus propias tradiciones (Instituto Socioambiental, 2001).;

Al analizar el tratamiento dado por la Constitucion brasilena a
los pueblos indigenas, observamos que fueron efectuados importantes
cambios en relacion con el reconocimiento de sus derechos a partir de
la idea de que los indios son sujetos presentes en la sociedad brasilena
actual. En ese sentido, la Constitucion les otorga un tratamiento especial,
que no los iguala a los demas brasilefios ni omite nada en relacién con
sus derechos especiales, sino que asume el reconocimiento y, por tanto,
el resguardo de sus derechos especiales como minoria diferenciada. Estos
cambios tienen como finalidad posibilitarles las condiciones necesarias
para hacer viable la realizaciéon de relaciones mas igualitarias con los
demas brasilenos y la implementacion de las politicas compensatorias
correspondientes (Santilli, 2000, p. 29).}

1 Constitucién brasilera de 1988. CAPITULO VIII - DE LOS INDIOS.
Art. 231. Se reconoce a los indios su organizacion social, costumbres, lenguas, creencias
tradicionales y los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan,
correspondiendo a la Unién demarcarlas, protegerlas y hacer que se respeten todos sus bienes.

[
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Los nuevos dispositivos incorporados a la Constitucion de 1988
aseguran a los pueblos indigenas el respeto a su organizacion social,
costumbres, idiomas, creencias y tradiciones, siendo ésta la primera vez
que se les reconoce su identidad indigena particular y, de esta manera,
su derecho de ser diferentes, su derecho a mantenerse como indigena
(Souza Filho, 2000, p.107).

Al reconocer el derecho de los pueblos indigenas a tener su
propiaidentidad social y cultural, la Constitucion brasilena incorpora la
aceptacion de otros valores y de otras normas concomitantes a los propios
de la sociedad dominante y, con ello, la aceptacién de la diversidad social,
cultural y juridica existente (Pascual, 2003, p. 40).

Sin embargo, en su aplicaciéon a la realidad brasilena actual,
se observa una clara contradiccién, pues hay una imposicion de la
cultura, las practicas y las normas propias de la sociedad dominante,
consecuencia del etnocentrismo actualmente prevaleciente.

Asi, a pesar de la proteccién constitucional, la realidad de
los pueblos indigenas es bien diferente: cuanto mas “integrados” a la
sociedad blanca, cuanto mas asimilados a sus valores, mayores seran las
posibilidades de realizacién y de desarrollo personal de sus integrantes,
lo que los lleva a sentirse tentados a abandonar sus propios valores, su
cultura, su identidad, para “incorporarse” a la sociedad dominante. Es
sabido que “permanecer indio” significa, generalmente, pertenecer a un
grupo segregado y victima de las mas diversas formas de violencia y de
discriminacion (Pascual, 2003, p. 45).

Racismo y discriminacion social contra negros y negras
en el Brasil actual

La Constitucion brasilena de 1988, en el capitulo consagrado
a la cuestiéon indigena, admite implicitamente la existencia del
pluralismo étnico, cuyas diversas manifestaciones populares, indigenas
y afrobrasilenas deben estar protegidas por el Estado. El cambio en la
concepcion constitucional fue una respuesta a la lucha indigena y del
Movimiento Negro por el reconocimiento de su dignidad y el respeto de
sus culturas. ‘

Durante muchos anos fueron propagadas en el Brasil ideas
relativas al mito de la democracia racial y del ideal del blanqueamiento,
las cuales tuvieron fuerte impacto en el patrén de relaciones raciales
y contribuyeron a frenar la organizacién de demandas reivindicatorias

Art. 232. Los indios, sus comunidades y organizaciones son partes legitimas para actuar en juicio
en defensa de sus derechos e intereses, interviniendo el ministerio publico en todos los actos del

proceso.
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de politicas tendientes a corregir desigualdades raciales histéricas. La
reproduccién de ese modelo de estructura social excluyente mantuvo a
millones de negras y negros brasileros privados del derecho fundamental
de poder vivir una vida digna y del reconocimiento de su propia identidad
negra.

Sin embargo, y a pesar de los cambios observados en la
Constitucion, la fuerza del proceso de “blanqueamiento” permanecio
intacta hasta la sociedad actual, demeritando la propia cultura negray
llevando en muchos casos a que los propios negros nieguen su verdadero
origen o tiendan a ocultar caracteristicas de su color, de su raza, de su
identidad negra para buscar aproximacion con el grupo dominante,
reforzando la imagen negativa sobre su propio grupo social. (Pascual,
2005).

Como afirma Souza (1983):

La historia de la ascension social del negro brasilero es, de este modo,
la historia de su asimilacién a los patrones blancos de relaciones so-
ciales. Es la historia de la dominacién ideolégica de un grupo racial
en presencia de otro que se le hace hegemoénico. Es la historia de una
identidad renunciada, en atencioén a las circunstancias que estipulan
el precio del reconocimiento del negro con base en la intensidad de
su negacion. ’
El negro que se empena en la conquista de la ascension social paga
el precio de la masacre mas o menos dramatica de su identidad. Dis-
tante de sus valores originales, representados fundamentalmente por
su herencia religiosa, el negro tomo6 al blanco como modelo de identi-
ficacién, como unica posibilidad de “tornarse gente”. (Traduccion de
la autora) ‘ "

Asi, la vida de los integrantes de la poblacion negra es
sometida de modo constante a un estado de violencia que la priva de la
posibilidad de explorar su potencial de creatividad, de oportunidades,
de conocimiento.

Reproduccion de la situacion de desigualdad social de
las mujeres

A pesar de la conquista de mayores espacios de participacion
para las mujeres en el mundo social, todavia son muchas las diferen-
cias y dificultades que imposibilitan o dificultan el acceso a condiciones
equitativas de insercion social y profesional. Las diferencias sexuales
socialmente construidas se reflejan en la division del trabajo, donde
las tareas mas degradantes y los salarios menores son destinados a
las mujeres; en general, los trabajos “masculinos” son considerados
de mejor calificacion, recibiendo, asi, mejor remuneracion (Januzzi,

'+ 2005).
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Sin duda que algunos de los factores de cambio mas
decisivos fueron el acceso ala educacion y la independencia econémica
determinados por un mayor niimero de cargos asalariados ocupados por
mujeres. También hubo un gran aumento de mujeres ocupando cargos
intelectuales y de administracion. Aun asi, en general, a las mujeres que
poseen diplomas todavia les son ofrecidos trabajos de nivel intermedio o
cargos menos calificados, y raras veces reciben reales oportunidades de
conseguir cargos de mayor responsabilidad (Januzzi, 2005).

La dominaciéon masculina es percibida a través de su efecto
presente en el orden social, que torna a las mujeres sumisas y a los
hombres dominantes; las propias mujeres tienden a buscar hombres
mas “poderosos” que ellas, sea en su familia, sea en la vida afectiva o en
la profesional, pues la idea de una mujer “fuerte” todavia es tenida como
algo inaceptable, exceptuando a las clases mas elevadas culturalmente,
donde esta tendencia es menor.

Esos problemas muestran que aunque exsta reconocimiento
de igualdad formal entre hombres y mujeres, éstas siempre quedan con
profesiones de menor salario y menos favorecidas, relegadas a cargos de
nivel intermedio y excluidas del juego del poder en las diferentes carreras
profesionales. La dominacion masculina lleva a que generalmente
las funciones ocupadas por mujeres acaben siendo una extension de
sus trabajos domeésticos (educacion, servicios, etc.), y que los cargos
destinados a las mujeres sean de sumision a la autoridad masculina
(enfermera, secretaria, recepcionista, asesora, técnica, etc.) sin poder
ejercer autoridad sobre los hombres, los cuales permanecen en el ejercicio
del monopolio del poder.

LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA

Y DE LA REALIZACION DE “PROYECTOS DE VIDA”
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La privaciéon de las posibilidades de desarrollar las propias
potencialidades y los proyectos de vida de los miembros de las minorias
discriminadas constituye grave violacion de los derechos humanos, en
especial del derecho de desarrollar una vida digna.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho
referencia a la real comprension de la nocién del Derecho a la Vida
y de la violacion del proyecto de vida, interesantes para el presente
analisis, especialmente a través de tres casos paradigmaticos de su
jurisprudencia. Son los casos “Loaysa Tamayo contra el Gobierno
del Perti”, en la sentencia emitida en noviembre de 1998; “Villagran
Morales y otros contra el Gobierno de Guatemala”, con sentencia de
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noviembre de 1999; y “Cantoral Benavides contra el Gobierno del
Pert1”, en la sentencia de diciembre de 2001.

Caso “Loaysa Tamayo vs. Pert” (Reparaciones)

Se trata de un caso que transcurrié durante el gobierno del ex
presidente peruano Alberto Fujimoriy que comenz6 cuando la profesora
universitaria Maria Elena Loaysa Tamayo fue detenida, el 6 de febrero de
1993, por miembros de la Divisién Nacional contra el Terrorismo, de la
Policia Nacional peruana, bajo la alegacion de que era colaboradora del
grupo Sendero Luminoso. El 26 de febrero de ese ano, Loaysa Tamayo
fue exhibida en publico en los medios de comunicacion nacionales y
presentada como terrorista, aun sin haber sido sometida a ningun
proceso por la justicia del Peru. Cuando finalmente fue lievada a proceso
en la justicia militar, la victima no tuvo ninguna posibilidad de ejercer
el derecho de elegir un abogado defensor de su confianza.

Durante todo el tiempo en que estuvo privada de libertad, Loaysa
Tamayo sufrié diversos maltratos, fue violada y victima de un intento de
ahogamiento en el mar. Fue juzgada por el delito de traicion a la patria,
el fiscal de la causa la amenazé y obligd a inculparse. Su sentencia fue
emitida por un Tribunal “sin rostro” y cumpli6 la condena en un presidio
donde recibia escasa comida y bebida, ademas de mala atencién médica,
y estaba privada de cualquier tipo de comunicacién con otras personas
(OEA, 1998, parrafo 71). |

La Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio
el caso de Loaysa Tamayo a la Corte Interamericana de Derechf)s
Humanos contra la Republica del Peru, bajo la alegacion de violacion
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Corte se declaro
competente para entender en el caso y ordend al Estado del Per}l f]ue
pusieraa Maria Elena Loaysa Tamayo en libertad, reintegrara a I-a‘ victima
a las actividades docentes que desempenaba antes de su detencion y que
le otorgase indemnizacion por los danos morales y materiales causados
desde la detencion.

En este caso jurisprudencial, la Corte tuvo en especial
consideracion el dano causado al “proyecto de vida” de la victima. En la
parte pertinente de la sentencia emitida, el Tribunal afirma:

El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal,
que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener
para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor,
las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente
se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de
opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culmi-
nacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial.
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Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la reduccién obje-
tiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la
observacion de esta Corte (OEA, 1998, parrafo 148).

La Corte Interamericana afirmoé en este caso que el “proyecto
de vida” esta vinculado al concepto de realizaciéon integral de la persona,
“considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias y aspiraciones,
que le permiten razonablemente fijarse determinadas expectativas
y acceder a ellas” para conducir la vida y alcanzar el destino que se
propone. Este concepto —prosigue la Corte- se sustenta en las opciones
que el individuo puede tener y que son la expresion y garantia de su
libertad. Entonces -de acuerdo con la Corte- “dificilmente se podria
decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones

para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminaciéon” (OEA,
1998, parrafo 148).

El proyecto de vida contempla las expresiones legitimas del
individuo en el ejercicio integral de sus capacidades y potencialidades;
se trata, sin embargo, de una situaciéon probable —pero no meramente
posible- dentro de las condiciones ordinarias en que se desarrolla su
existencia y de sus propias aptitudes para realizarlas con bastante
probabilidad de éxito” (OEA, 1998, parrafo 149).

La obstruccion de esas expresiones constituye violaciéon del
derecho a la vida y, como consecuencia, “... la pérdida o el grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable
o muy dificilmente reparable” (OEA, 1998, parrafo 150).

La propia Corte deja clara la distincion entre la nocion de dano
al “proyecto de vida” y las de “dano emergente” y “lucro cesante” al
afirmar:

Por lo que respecta a la reclamacion de dano al “proyecto de vida”,
conviene manifestar que este concepto ha sido materia de analisis
por parte de la doctrina y la jurisprudencia recientes. Se trata de una
nocion distinta del “dario emergente” y el “lucro cesante”. Ciertamente
no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y di-
rectamente de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo
que hace al “lucro cesante”, corresponde senalar que mientras éste se
refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos econoémicos futuros,
que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables
y objetivos, el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacion
integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse
razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas (OEA,
1998, parrafo 147).

Para la Corte Interamericana, la victima del dano al proyecto
de vida ve su existencia alterada por factores ajenos a ella, que son
impuestos de forma injusta y arbitraria por la violaciébn de normas
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de derechos humanos. El Estado no s6lo debe respetar aquéllos que
confiaron la satisfaccion de sus intereses a la supuesta seguridad ofrecida
por los organos publicos. Es el sentido que le da la Corte en el mismo
caso cuando afirma:

[...] la existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a

ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacién

de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos
del poder publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para
el ejercicio de sus derechos y la satisfaccién de sus legitimos intereses.

(OEA, 1998, parrafo 150).

En este caso jurisprudencial se observja, entonces, el
reconocimiento de la Corte de un derecho que hasta ese momento habia
sido muy poco considerado en la doctrina y en la jurisprudencia. Por
otro lado, también es importante observar que en esta oportunidad la
Corte se limit6 a reconocer ese derecho sin establecer ningin tipo de
indemnizacion como reparacion por su violacion. Uno de los jueces
de la Corte, Carlos Vicente de Roux Rengifo, en su voto parcialmente
disidente, llama la atencion sobre ese aspecto y pondera que a pesar de
reconocer el importante paso dado por la Corte en su consideracion del
dano al proyecto de vida y su buena base conceptual para dar soporte
a ese paso, ella se abstuvo de hacer surgir una condena especifica en el
caso, decisién que el juez de Roux Rengifo lamenta y en relacion con la
cual emite voto disidente.

Caso “Villagran Morales y otros (Caso de los ‘Nifios de la
Calle’) vs. Guatemala”

El Caso Villagran Morales trata del homicidio cometido en junio
de 1990 contra jovenes “de la calle” en la Ciudad de Guatemala después
de haber sido secuestrados por un grupo de hombres armados. Al dia
siguiente, los cuerpos de esos jovenes aparecieron con rastros de tortura
en un bosque, y sus muertes fueron atribuidas a lesiones producidas por
disparos de armas de fuego en el craneo. Pocos dias después, otro de los
jovenes del grupo también fue asesinado por disparo de arma de fuego.

Por declaraciones de testigos, los responsables del secuestro y
asesinato de los jovenes serian un ex agente de la policia y dos complices,
que fueron absueltos en todas las instancias judiciales de Guatemala.

En enero de 1997, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sometio ante la Corte una demanda contra la Republica de
Guatemala por violacion de los preceptos previstos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura. La Corte Interamericana de Derechos

- Humanos constato las denuncias de la Comision y también decidi6 que

Proteccion de los derechos de las minorfas en el sistema juridico brasilero 19

el Estado de Guatemala tenia la obligacion de ordenar una investigacion
para identificar y punir los responsables por las violaciones de derechos
humanos de las victimas y sus familiares.

En este caso, la Corte fue mas explicita en relacién con el dano
causado al “proyecto de vida” de las victimas, al considerar que el derecho
a la vida no debe quedar restringido solamente a la condicion de estar
vivo, sino que debe incluir el derecho de criar, de desarrollar un proyecto
de vida y de buscar un sentido para la propia existencia, alertando
acerca de la obligacion del Estado de dar las garantias necesarias para
la realizacion de este derecho.

En este sentido afirmaba la Corte en su sentencia de 11 de
noviembre de 1999:

[...] En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitra-
riamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a
las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico
y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él
(OEA, 1999, parrafo 144).

Los votos conjuntos producidos en la sentencia por los jueces
Cancado Trindade y Abreu Burelli son elocuentes en el sentido amplio
y profundo de la concepcién del derecho a la vida y- el correspondiente
desarrollo del proyecto de vida. Veamos:

[...] Creemos que hay diversos modos de privar a una persona arbitra-

riamente de la vida [...]. En el presente caso [...] la vida de los ninos

ya carecia de cualquier sentido; es decir, los nifios victimados ya se
encontraban privados de crear y desarrollar un proyecto de viday aun
de procurar un sentido para su propia existencia (OEA, 1999, Votos

concurrentes conjuntos, parrafo 3).

A su vez, en relaciéon con la obligacion del Estado de dar
garantias para la realizacion del derecho a la vida, los mismos jueces
afirmaban en sus votos concurrentes conjuntos:

El deber del Estado de tomar medidas positivas se acentiia precisa-

mente en relacion con la proteccion de la vida de personas vulnerables

e indefensas, en situacién de riesgo [...]. La privacion arbitraria de la

vida no se limita, pues, alilicito del homicidio; se extiende igualmente

a la privacion del derecho de vivir con dignidad. [...] (OEA, 1999, Votos

concurrentes conjuntos, parrafo 4).

Los jueces mencionados también afirmaron en sus votos
que corresponde al Estado la responsabilidad de adoptar las medidas
positivas que deben ser aplicadas para evitar el desenlace de “las
circunstancias que conducen a la muerte”, deber que se tornaria mas
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acentuado en relaciéon con la proteccion de la vida de grupos vulnerables,
como en el caso de los nifnos de la calle (OEA, 1999, Votos concurrentes
conjuntos, parrafo 3). ‘
En el mismo voto conjunto, los jueces Trindadey Burelli también
consideraron:
En los tltimos anos se han deteriorado notoriamente las condiciones
de vida de amplios segmentos de la poblacion de los Estados Partes‘en
la Convencion Americana, y una interpretacion del derecho a la vida
no puede hacer abstraccion de esta realidad [...] (OEA, 1999, Votos
concurrentes conjuntos, parrafo 6).
[...] N
Una persona que €n su infancia vive, como en tantos paises‘qe A.me?'ma
Latina, en la humillacién de la miseria, sin la menor condicién siquiera
:de crear su proyecto de vida, experimenta un estado de pa(?ecimihento
equivalente a una muerte espiritual; la muerte fisica que zjl‘esta sigue,
en tales circunstancias, es la culminacion de la destruccion total del
ser humano [...] (OEA, 1999, Votos concurrentes conjuntos, parrafo 9).

[...]

Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los ninos
en situacion de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas
de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean
lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de
vida digna e impidiéndoles el “plenoy armonioso desaxrollq de su per-
sonalidad” [...] (OEA, 1999, Votos concuirentes conjunto§, parrafo 191).

Caso “Cantoral Benavides vs. Peru” (Reparaciones)

En febrero de 1993, durante el Gobierno del ex presidente
Alberto Fujimori, el estudiante universitario peruano Luis Alberto
Cantoral Benavides fue detenido, sin orden judicial expedida por
autoridad competente, por la Division Nacional contra el Terrorismo cl(? la
Policia Nacional Peruana (DINCOTE). Los miembros de DINCOTE habian
ido a su casa con el objetivo de prender a su hermana, pero como no lo
encontraron, acabaron llevandose al demandante.

Cantoral Benavides permanecio preso € incomunicado durante
nueve dias en el transcurso de los cuales fue sometido a varios actos de
violencia. Las agresiones fisicas y psiquicas a que fue sometido C‘antoral
Benavides eran una practica generalizada de aquella época en Perua Cf)ntra
prisioneros acusados de los delitos de traicién a la patria y terrorismo.
Semejante a lo acontecido con la profesora Loaysa Tamayo en el caéo ya
citado antes, Cantoral Benavides fue exhibido publicamente a través de
los medios de comunicacién y presentado como terrorista y miembro del
grupo Sendero Luminoso, sin haber sido sometido a proceso o condenado
por la justicia de su pais.
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A finales de 1993, Cantoral Benavides fue juzgado y condenado
por tribunales militares y civiles que lo consideraron responsable por
los delitos de traicion a la patria y terrorismo. En ambos tribunales
la victima fue condenada por “jueces sin rostro” y en el fuero militar
fue privado del derecho a elegir un abogado defensor de su confianza.
Al recibir las denuncias por los actos de violencia practicados contra
Cantoral Benadives, el Estado peruano no tomé ninguna providencia
para investigar los hechos.

En agosto de 1996, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos presenté demanda ante la Corte Interamericana contra la
Republica del Pertui, alegando violacién a varios derechos previstos

en dispositivos legales de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

La Corte se declardé competente para actuar en el caso, constato
las denuncias de la Comision, decidié que el gobierno del Peru tenia la
obligacién de ordenar una investigacién para identificar y punir a los
responsables por las violaciones de derechos humanos de la victima
y consider6 también que el Estado peruano debia reparar los daros
causados a la victima por causa de las violaciones.

En este caso, la Corte entendié que los actos ilicitos cometidos
contra el demandante ocasionaron grave alteracion en el curso de
su vida, impidiendo la realizacion de su vocacién, aspiraciones y
potencialidades, particularmente su formacién en lo que respecta a su
capacitacion y su trabajo como profesional. Por tanto, fueron acatadas
las reivindicaciones basadas en el dario al proyecto de vida de la victima

- ¥ se estipularon reparaciones que contribuyeran a la reconstruccion del

mismo (OEA, 2001, parrafo 80). La Corte estimé, entonces, que la via
mas idonea para restablecer el proyecto de vida de la victima consistiria
en que el Estado le proporcionara “una beca de estudios superiores o
universitarios, con el fin de cubrir los costos de la carrera profesional
que la victima elija —asi como los gastos de manutencién de esta tiltima
durante el periodo de tales estudios— en un centro de reconocida calidad
académica escogido de comuin acuerdo entre la victima y el Estado”
(OEA, 2001, parrafo 80).

En relacién con la decision sobre las modalidades de reparacion,
es de notar que existen diferencias entre el presente caso y su precedente
peruano, “Loaysa Tamayo vs. Gobierno de Peri1”. En esta sentencia, la
Corte se consider6 capaz de estipular las reparaciones necesarias para
la reconstruccion del proyecto de vida de la victima, lo cual podria ser
concretizado con la concesiéon de una beca de estudios en un centro
de reconocida calidad académica, cubriendo los gastos de la carrera
profesional escogida por la victima asi como también los que fueran
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necesarios para su manutencion durante el transcurso de los estudios?.

La evolucion doctrinaria alcanzada por esta sentencia se
encuentra tanto en la reafirmacion del alcance del concepto de proyecto
de vida, como también en su directa relacion con la realizacion de los
derechos humanos de las victimas.

Esto significa que, una vez probados los actos ilicitos
perpetrados por el Estado y suimpacto dafioso en la realizacién personal
y profesional de la victima, tales actos se tornan objeto de responsabilidad
y de reparacion por parte del Estado. Por otro lado, se observa que las
modalidades de reparacion no quedan restringidas a valores pecuniarios,
sino que son traducidas a medidas que buscan la reconstruccion del
proyecto de vida y la realizacion del ser humano en su integridad.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA PROMOCION Y
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como pudo observarse en el primer caso jurisprudencial
presentado, “Loayza Tamayo vs. Pera”, la Corte Interamericana delimito
el concepto de proyecto de vida, afirmando que éste se relaciona con “la
realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a
ellas” (OEA, 1998, parrafo 147). Ya en el caso “Villagran Morales y otros
vs. Guatemala”, el voto concurrente conjunto de los jueces Cancado
Trindade y Abreu Burelli reforz6 la concepcién dada en el caso anterior,
al considerar que este fundamental derecho “implica no-solamente la
obligacién negativa de no privar de la vida a nadie de forma arbitraria,
sino también la obligacion positiva de tomar las medidas necesarias para
asegurar que (tal derecho) no sea violado” (OEA, 1999, Votos concurrentes
conjuntos, parrafo 4). Ademas, en este caso jurisprudencial, la Corte
ampli6é la responsabilidad del Estado en su deber de tomar medidas
positivas para evitar actos ilicitos, lo que para el Tribunal en cuestion se
acentuaria en relacion con la proteccion de la vida de grupos vulnerables
en el marco de una interpretaciéon amplia del derecho a la vida, que debe
comprender las condiciones minimas de una vida digna y no simplemente
la proteccion del derecho de estar vivo.

Finalmente, en el caso “Cantoral Benavides vs. Peri1”, la Corte se
pronuncié en el sentido de que el Estado tiene la obligaciéon de adoptar
medidas que posibiliten a la victima la oportunidad de reconstruir el
proyecto de vida interrumpido como consecuencia de los actos ilicitos

Cf. Caso “Cantoral Benavides versus Pert” (Reparaciones). Sentencia 03.12.2001, Serie C, n.
88, pér. 80.
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cometidos, considerando también que ese deber del Estado se acentiia
precisamente en relacion con la proteccion de la vida de personas
vulnerables e indefensas en situacion de riesgo.

Responsabilidad objetiva del Estado y aplicacion de
politicas de accidn afirmativa

La situacion actual de violencia y la constante violacion de los
derechos humanos de los integrantes de las llamadas “minorias” muestra
claramente que el mero reconocimiento del principio de igualdad en
declaraciones, leyes y tratados no es suficiente para su implementacién
yexistencia en la sociedad; esa falta de implementacion causa perjuicios
gravisimos al proyecto de vida de las victimas, impidiendo su plena
realizacién como seres humanos, al quitarles la posibilidad de desarrollar
sus potencialidades, sus aptitudes, sus suenos. Asi, el dafno causado al
derecho a unavida digna contra tantos millares de personas no perjudica
sé6lo a las victimas directas sino también a sus familiares, seres queridos
y, en forma indirecta, a la sociedad como un todo, por la quiebra del
sentido de la democracia y del propio Estado de derecho.

De modo que no es suficiente que el Estado reconozca

_ formalmente los derechos humanos, sino que, ademas, debe asumir el

compromiso efectivo de adoptar las medidas necesarias para el pleno
ejercicio de los derechos para toda la poblacion. En ese sentido, el Estado
debe salir de su actual posicion de aparente neutralidad para asumir
la promocion efectiva de la igualdad real, de tal suerte que comiencen
a operarse, finalmente, las posibilidades de realizacién de los proyectos
de vida para la plena realizacion del derecho a una vida digna.

Joaquim Barbosa (2003), afirma, en este mismo sentido:

La actitud estaticay pasiva del Estado de no discriminar es insuficiente
y debe ceder, por tanto, a una necesaria nocién dinamica e interven-
cionista en busca de una igualdad material o substancial, a partir de
la cual las desigualdades concretas edistentes en la sociedad sean
debidamente sopesadas y evaluadas, de suerte que las situaciones
desiguales sean tratadas de manera desigual para evitar el aumento y
la perpetuacién de desigualdades engendradas por la propia sociedad.
(Traduccion de la autora).

Asi, lejos de pedir la neutralidad del Estado, tal perspectiva
exigiria la implementacién de medidas preferenciales para garantizar
el libre ejercicio y la expansion de culturas, identidades, modos de ser
diferentes al propio del grupo social dominante.

El Estado, en su deber de atender la demanda por un

reconocimiento igualitario entre los grupos que conviven en el interior del
mismo espacio nacional, debe, entonces, comportarse activamente en el
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sentido de crear medios para combatir las desigualdades sociales y, de

modo preferencial, de quienes mas las padecen, como son los miembros
\

de las llamadas minorias.

En este sentido, segun Barbosa, las politicas de accién
afirmativa tienen la mejor opcion para generar transformaciones
culturales y sociales relevantes, “aptas para inculcar en los actores
sociales la utilidad y la necesidad del cumplimiento de los principios
de igualdad -material y formal-, del pluralismo y de la diversidad en
las mas diversas esferas de la convivencia humana” (Barbosa, 2003,
P- 22).

Se trata de politicas y de mecanismos de inclusion social con
vistas a la concrecion del objetivo constitucional de la efectiva igualdad
de oportunidades, y que pueden ser concebidos por entidades publicas,
privadas'y por 6rganos dotados de competencia jurisdiccional (Barbosa,
2003, p. 28).

Las llamadas politicas de accién afirmativa surgieron como una
forma de reparar los danos causados tanto por la sociedad hegemoénica
como por la actuacion historica del Estado contra pueblos, grupos
sociales y culturas por medio de practicas que condenaron tantas vidas
humanas a la muerte o a la peor de las muertes, que es la muerte en
vida provocada por los efectos de la violencia estructural. Se trata, en
suma, de emprender el desafio de rescatar la ciudadania y la dignidad
de sujetos histéricamente silenciados o privados del pleno desarrollo de
sus potencialidades. j

Para Joaquim Barbosa (2003, p. 21),

Las acciones afirmativas se definen como politicas publicas (y privadas)
dedicadas a la concretizacion del principio constitucional de la igual-
dad material y a la neutralizacion de los efectos de la discriminacién
racial, de género, de edad, de origen nacional y de aspecto fisico. En su
comprension, laigualdad deja de ser simplemente un principio juridico
a ser respetado por todos y pasa a ser un objetivo constitucional a ser
alcanzado por el Estado y por la sociedad.

A su vez —como afirma Barbosa (2003, p. 30)-, las acciones
afirmativas tendrian como objetivo “no apenas cohibir la discriminacion
del presente, sino sobre todo, eliminar los efectos persistentes
(psicoldgicos, culturales y comportamentales) de la discriminacion del
pasado que tienden a perpetuarse”.

Junto con el establecimiento de la diversidad y de la
representatividad propiamente dichas, el efecto mas visible de esas
politicas es el de eliminar las barreras que dificultan el pleno desarrollo
de una vida digna de indios, negros y mujeres, independientemente de
la existencia o no de politicas oficiales tendientes a menospreciarlos
(Barbosa, 2003, p. 31).
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La adopcion de las politicas de acciéon afirmativa adquiere una
importancia especial al expresar el interés del Estado en abandonar su
tradicional papel reproductor del modelo social hegemoénico y asumir
la defensa del principio de igualdad en la realidad social concreta. Las
politicas de accién afirmativa son, en definitiva, el mejor medio para
crear garantias de participacion en los diversos ambitos del poder, con
la posibilidad de adquirir lo que los integrantes de la sociedad dominante
tienen, sin dejar de pertenecer a su propia identidad diferenciada.

CONCLUSIONES

El reconocimiento de los derechos de seres humanos
histéricamente silenciados requiere 1a adopcién de politicas especiales en
relacion con esos “otros” diferentes de la sociedad hegemoénica actual, lo
cual necesariamente conduce a la aceptacion de que la cultura dominante
es soOlo una mas entre las muchas existentes.

De este modo, es necesario que entre los diferentes grupos
sociales se establezca un dialogo igualitario, construido no por el
consenso o la indiferencia bajo la apariencia de neutralidad, sino
que sea el resultado del esfuerzo por la construccién colectiva de una
sociedad pluralista, democratica y de respeto a los derechos de todos

- sus integrantes.

El asunto asume verdadera importancia considerando que en
una sociedad en la que fueron conquistados tantos derechos, buena parte
de la poblacion todavia se encuentra distante del ideal a ser alcanzado.
Se trata, en realidad, de proyectos de vida deteriorados, algunos de ellos,
inclusive, despedazados.

Asi, como afirmaba Gabriel Garcia Marquez en el discurso que
pronuncio con ocasion de la entrega del Premio Nobel de Literatura:

Ante esta realidad sobrecogedora que a través de todo el tiempo hu-
mano debid de parecer una utopia [...] nos sentimos con el derecho de
creer que todavia no es demasiado tarde para emprender la creacion
de la utopia contraria. Una nuevay arrasadora utopia de la vida, don-
de nadie pueda decidir por otros hasta la forma de morir, donde de
veras sea cierto el amor y sea posible la felicidad, y donde las estirpes
condenadas a cien anos de soledad tengan por fin y para siempre una
segura oportunidad sobre la tierra (Garcia Marquez, 1982, p. 6).
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La libre iniciativa y el medio
ambiente: los tributos como
forma de implementar la
internalizacion del costo
ambiental para el respeto al
medio ambiente

ALESSANDRA DaBuL”

La Constitucién de la Republica Federativa del Brasil de 1988 garantiza la
libre iniciativa como fundamento de la Republica y como principio que rige
el orden econdmico. Considerando que la Constitucion de la Republica es
una y no comporta dispositivos incompatibles entre si (so pena de que al
aplicarse uno de los dispositivos, se niegue la aplicabilidad de otro), la libre
iniciativa encuentra limites en la propia Constitucion de la Republica.

Del mismo modo que la preservacion de la liore competencia funciona
como limitador de la libre iniciativa, también la preservacion del medio am-
biente funciona como limite de la libre iniciativa. En este contexto ciertas
actividades potencialmente dafinas deben incluir en sus costos la poten-
cial actividad recuperadora del medio ambiente y, ademads, la de supervi-
sion, sea de la recuperacion del medio ambiente o de la prevencion del
dano durante el transcurso de la actividad productiva. La aplicacion del
principio del contaminador pagador estd consubstanciada en la inclusion
del costo de esta actividad estatal (supervision o recuperacion) en el costo
del productor. El Estado puede actuar de diversas maneras en este as-
pecto, suministrando subsidios, creando programas de incentivo para la
utilizacion de materiales o procesos no daninos para el medio ambiente e
imponiendo tributos ambientalmente orientados.

El orden constitucional hoy vigente no admite la imposicion indiscriminada
de tributos, ni el aumento de la carga tributaria de manera genérica aun-
gue estas medidas estén fundamentadas en la potencial recuperacion o
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preservacion del medio ambiente; en este contexto, el destino de la recau-
dacion es de primordial importancia para la legitimidad de la imposicion
tributaria.

Tampoco se admite la prohibicion velada de ciertas précticas econdmicas
por la imposicién abusiva de tributos. Lo que se intenta es desalentar |a uti-
lizacién de ciertos componentes. Existiendo alternativas no contaminantes,
éstas no seran gravadas con tributos en detrimento de las contaminantes,
que estaran sujetas a tributacion. Y esta tributacion no serd lesiva a la
libertad de iniciativa, toda vez que debe incidir considerando el particular
costo de recuperacion de las externalidades negativas al medio ambiente.
Cesando la produccion de las mismas, debe cesar la tributacién, salvo en
los casos de imposicion de tasas.

Palabras clave: medio ambiente; libre iniciativa; limitacion; tributacion;
costo ambiental.

The 1998 Constitution of the Federative Republic of Brazil guarantees the
free enterprise as foundation of the Republic and as principle that governs
economic order. Whereas the Constitution of the Republic is one, and does
not involve mutually incompatible devices (under penalty of, on having
applied one of the devices, refusing the applicability of another), the free
enterprise detects boundaries in the Constitution of the Republic itself.

Just as the preservation of free competition works as limiter of free enter-
prise, the preservation of the environment works as limiter of free enterprise
as well. In this context, some potentially harmful activities should include in
its costs the potential recovering activity of the environment as well as the
supervision, be of the environmental restoration, or of the damage preven-
tion during the course of the productive activity. The application of the Pollu-
ter Pays Principle is inherent in the inclusion of the cost of this state activity
(monitoring or recovery) in the producer cost. The State may act on several
ways about this aspect by providing grants; imposing taxes environmentally
focused, and creating fringe pragrams on harmless materials or processes
use in the environment.

Although indiscriminate taxation or tax burden increase is based on the

~ potential recovery or preservation of the environment, the constitutional or-

der in force today does not support them. Within this context, the revenue
destination is essential for the legitimacy of taxation.

The guarded prohibition of certain economic practices by unfair taxation is
not aloud either. The intent is discouraging certain components. If there are
non-pollutant alternatives, these will not be taxed at the expense of pollu-
tants alternatives which shall be subject to taxation. And this taxation will
not be detrimental to the free enterprise once that must affect, considering
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the particular recovery cost of the negative externalities to the environment.
The taxation must stop -except in cases of imposition- once the production
of such externalities cease.

Key words: Environment; free enterprise; restriction; taxation; environ-
mental cost.

CONSIDERACIONES PREVIAS

La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988,
ya en su articulo 10°, expresa como base de la Republica Federativa
del Brasil, entre otros, los valores sociales del trabajo y de la libre
iniciativa (art. 1°, IV). Posteriormente, en el capitulo destinado al Orden
Econdémico y Financiero, dispone que el orden economico esta basado
en la valorizacion del trabajo humano y en la libre iniciativa, como
medio para garantizar a todos existencia digna y justicia social (art.
170). Enumera este mismo articulo, entre otros principios que también
caracterizan el orden econémico, la libre competencia (art. 170, TV) y la
defensa del medio ambiente (art. 170, VI).

El presente trabajo analizara la compatibilidad de estas
disposiciones constitucionales, de modo que se pueda al mismo
tiempo garantizar la libre iniciativa, como también la protecciéon del
medio ambiente. Para ello se hara un analisis histérico de la forma de
actuacion del Estado en el orden economico, los instrumentos por €l
utilizados y, de manera especifica, como se puede utilizar la tributacion
como una forma de intervencién estatal con el fin de preservar el medio
ambiente.

EVOLUCION HISTORICA DE LA ACTUACION ESTATAL

El interés de la colectividad, tutelado de manera directa o
indirecta por el Estado, lleva al mismo a cambiar, en muchos momentos,
su forma de actuacién. Nétese que en un principio el Estado era liberal,
interviniendo apenas en casos especificos.

El liberalismo tiene origenes en el individualismo. En el Estado
liberal, la actividad es libre, interviniendo el Estado apenas cuando la
actividad se torna nociva para la sociedad. En el campo econémico, el
individualismo concede al hombre la posibilidad de elegir sus objetivos
econoémicos y apoderars€ de sus resultados. Se hacen presentes un
amplio derecho de propiedad y el derecho de contratar.

El Estado liberal es aquel que tiene el papel de mantener el
orden y la seguridad publica. En este contexto, la teoria de Adam Smith
encontré un amplio espacio, en una realidad que consideraba la libertad
en la busqueda de riqueza como condicion de todo progreso.
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El tiempo mostro la insuficiencia de las leyes naturales, pues
la “mano invisible” del mercado se revel6 incapaz de mantener la
racionalidad y el equilibrio de la economia. Solamente habia libertad
para aquellos que detentaban el poder econémico. No habia equidad. A
raiz del divorcio existente entre la propiedady eltrabajo, surge el primer
movimiento de masas, buscando un cambio en el orden econémico. Esta
nueva fuerza politica se traduce en el sindicalismo’.

Notese que el interés de la colectividad cambia y tiene, a lo
largo del tiempo, la facultad de alterar inclusive las actitudes estatales,
generando un cambio en lo que se entiende por interés publico a ser
tutelado. El Estado, que practicamente no intervenia en la actividad
econd6mica, pasa a hacerlo en el proceso economico y social.

‘Graves problemas sociales recaen sobre la poblacién que no
puede resolverlos, creandose asi el pensamiento de que el Estado deberia
intervenir en la esfera economica. Surgen contradicciones sociales, y en
su desarrollo, interviene el Estado para apoyar a la clase trabajadora.
Durante la I Gran Guerra, el Estado interviene mucho mas en la
economia, garantizando los bienes esenciales a la poblacion y consolida
dicha intervenciéon con la II Gran Guerra.

Conforme ensena Eros Grau (1978, p. 20), en este periodo
de posguerra “las incompatibilidades entre la preservacién de la libre
competencia y la realizacién del interés social, imponen la presencia
del Estado para ordenar y trazar los rumbos de la politica'econémica”.

Como se puede ver, fue en defensa de los intereses de la
colectividad, traducidos como interés social, que el Estado modificoé su
forma de actuacion. Hoy, en el Brasil, la Constitucion Federal prevé en
su articulo 19, IV el valor social del trabajo humanoy de la libre iniciativa
como base de la Republica. Posteriormente, en el capitulo destinado
especificamente al orden econ6émico, en su articulo 170, lleva los mismos
valores al orden econdmico y, en lo que se refiere a la libre iniciativa,
afirma que el orden econémico debe estar basado en éstos.

Eros Roberto Grau (1998, p. 223) afirma que la libre iniciativa
presupone necesariamente la presencia de la libertad, y ésta debe ser
considerada bajo los aspectos de la sensibilidad y de la accesibilidad.
Libre es aquel individuo que sabe lo que puede reivindicar (sensibilidad)
y posee los medios de acceso a esta reivindicacién, al ejercicio y a la
implementacion de sus derechos (accesibilidad).

1 Presente inclusive en la Constitucion de Weimar con la institucion de los concejos que promovian

la integracién del Parlamento (dimensién politica) con las fuerzas econdmicas. Sobre el tema,
Iéase a Gilberto Bercovici (2004, pp. 44 ss.).
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LIBRE INICIATIVA Y LIBRE COMPETENCIA

Fernando Facury Scaff (2006, p. 117), en el texto que trata de
los “Efectos de la cosa juzgada en materia tributaria y libre competencia”,
hace la necesaria distincién entre el concepto de libertad de iniciativa
econdémica (libre iniciativa), que consta en el articulo 170 de la
Constitucion Federal, y el concepto de libre competencia, obrante en el
inciso IV del mismo articulo. Dice el autor:

“Se entiende, pues, que la libertad de iniciativa econémica es un pre-
cepto basado en la Libertad, pues permite el ejercicio de actividades
por los particulares, en tanto el ejercicio de la libre competencia es un
precepto basado en la Equidad, pues exige del Estado acciones que
permitan su ejercicio, de forma tal de evitar la creacion de monopolios,
como también de posiciones dominantes en el mercado”.

En la Constitucion Federal de 1988, la libertad es base de la
Republica y del Orden Econémico. Eros Grau (1998, p. 225) analiza la
historia de la libertad de iniciativa econémica, demostrando que en el
principio no se consagraba atn la libertad absoluta de iniciativa. Dice
el autor que “era libre a cualquier persona la realizaciéon de cualquier
negocio o el ejercicio de cualquier profesion, arte u oficio que le beneficie,
pero estaba obligada a obtener previamente una “patente” (impuesto
directo), a pagar las tasas exigibles y a someterse a los reglamentos de

- policia aplicables”.

La Constitucion Federal garantiza la libre competencia como
forma de cohibir el abuso del poder econémico, asegurando, con esto,
la efectividad del precepto garantizador de la libre iniciativa. También
el ya mencionado articulo 170, VI introduce en el capitulo del orden
econémico la defensa del medio ambiente.

No existe una mera coincidencia en la disposicion constitucional.
El orden constitucional vigente valoriza la libre iniciativa, siendo
garantizada la libre competencia (con intervencion del Estado a través del
CADE -Concejo Administrativo de Defensa Econdémica- para prevenir la
superposicion del poder econémico) en un medio ambiente equilibrado.
De esta forma, la garantia del medio ambiente equilibrado, obrante
también en el articulo 225 de la Constitucion Federal, se debe tener
en consideracion cuando se habla de la aplicacion de los principios
directores del orden econémico. El Orden Constitucional es uno, y la
aplicabilidad de sus normas debe respetar esta unicidad.

En este contexto se debe analizar la libre iniciativa y la
proteccion al medio ambiente. La Constitucion vigente valoriza la libre
iniciativa, sin embargo, la misma debe coexistir con el principio de
la libre competencia, toda vez que, como ya se vio, histéricamente,
la libertad de iniciativa pura y simple encuentra limites en el abuso
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del poder econdmico. Para cohibir tales abusos actiian los érganos de
defensa del orden econémico en nombre del Estado, desestimulando
—e incluso imponiendo multas- en los casos de superposicion del poder
econ6omico a la libre competencia.

Todos estos conceptos deben, entre tanto, considerar la
realizacion de actividades libres, 1éase, independientes de autorizacion
para su realizacion, pero limitandolas a partir de los principios
que rigen el orden econémico. La libre iniciativa esta garantizada
constitucionalmente, empero dentro de ciertos limites, entre ellos, el
establecido para mantener la libre competencia. De acuerdo con estos
mismos moldes, habra que pensar y entender que la libre iniciativa
también es limitada por la garantia de un medio ambiente equilibrado;
no so6lo la defensa de la libre competencia surge como un limite a la
libre iniciativa, también lo es la preservacion de un medio ambiente
saludable (equilibrado). En este contexto de derechos y garantias, deben
ser ubicadas las teorias relacionadas con la imposicion al costo del
producto de costos relativos para la recuperacion del medio ambiente.

TEORIA DE LAS EXTERNALIDADES

Segun Maria Alexandra de Sousa Aragao, las externalidades
pueden ser positivas o negativas y se derivan de la actividad industrial,
siempre con efectos externos a ésta, por lo que son, por tanto,
compartidas con la colectividad. Reciben esta denominacion, pues, como
ya se vio, se comparten con la sociedad, al contrario del lucro, que es
privado. Las externalidades positivas son las benéficas a la colectividad.
Un ejemplo de externalidad positiva lo constituye el entrenamiento
de empleados contratados en una industria, los cuales reciben este
entrenamientoy luego van a trabajar en otra industria, en la que aplican
los conocimientos que obtuvieron en razén de la actividad desarrollada
en la primera. La primera industria asumio6 la inversion y los costos de
este entrenamiento; sin embargo, quien tendra el usufructo del mismo
sera el nuevo empleador.

Por otro lado, durante determinado proceso productivo
se generan algunas “externalidades negativas”, esto es, aquellas
consecuencias no deseadas por la colectividad y que s6lo benefician (por
lo menos directa e inmediatamente) al productor. Estas externalidades se
deben incluir en el costo del producto, siendo el productor el responsable
del mismo. Al no existir esta internalizacion al costo, la actividad no
deseada (en términos ambientales) obtendra una ganancia marginal en
funcién de la utilizacion de un bien de uso comun del pueblo. A partir de
la aplicacion del llamado principio del contaminador pagador se busca
internalizar este costo.
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Principio del contaminador pagador

Como observa Cristiane Derani (2001, p. 163), “Con la aplicacién
del principio del contaminador pagador, se busca corregir este costo
adicionado a la sociedad, imponiéndose su internalizacion”.

El Principio n° 16 de la Declaracion Rio/92, trae el principio del
contaminador pagador, disponiendo la necesidad de retirar el costo social
en consideracion del interés publico, el comercio y las inversiones.

Principio 16

Considerando que el contaminador debe, en principio, asumir el costo

emergente de la polucion, las autoridades nacionales deben promover

la internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
economicos, sin olvidar el interés publico y sin distorsionar el comercio

y las inversiones internacionales.

No se trata de imponer sanciones al contaminador y, menos
aun, de permitirle que pague para contaminar. Notese que el principio
del contaminador pagador es previo al dano, que es potencial. La sancion
es diferente, es posterior, pues el dano ya ocurrio.

Alejandro Altamirano? observa que la internalizacion del costo
ambiental lleva al productor a buscar recursos para su produccién que
no generen contaminaciones potenciales, evitando el costo que seria
internalizado. Es una cuestién de concientizacién y de eficiencia en la
aplicacion del principio y prueba que no se trata de un permiso para
contaminar.

De una manera hipotética —el ejemplo se puede citar apenas
como ejercicio para comprender la aplicabilidad del principio- tomemos
el caso de laindustria de muebles, en donde la empresa “A” utiliza materia
prima proveniente de la extraccion vegetal y la industria “B” emplea
materia prima (previamente utilizada) proveniente de demoliciones.
Aplicandose el principio del contaminador pagador, la industria “A”
tendria que internalizar en sus costos el costo de supervision de la
actividad de extraccion vegetal que realiza (potencialmente danina
al medio ambiente), y el costo de la supervisiéon de la realizacién del
necesario plantio (reforestacién), mientras que la industria “B”, que
favorece el medio ambiente al preferir la extraccion reaprovechando
materiales, no deberia asumir los mismos costos, pues no produce las

“En el andlisis econémico de la contaminacion ambiental puede aplicarse el concepto de
externalidad. Concretamente, la polucién ambiental es un tipico ejemplo de externalidad
negativa o deseconomia. El fundamento del “principio contaminador pagador” reposa en el
objetivo de internalizacion de los costos externos de la contaminacion. Entonces, en razon de
que esta situacion lleva al productor de bienes a evaluar las formas de una correcta asignacion
de los recursos, el problema de las externalidades es basicamente un problema de eficiencia.
(Altamirano, 2002, p. 42).
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llamadas externalidades negativas. A lo largo del tiempo, la industria
“A” podria optar por utilizar un material semejante al utilizado por la
industria “B”, disminuyendo asi sus costos y privilegiando el medio
ambiente. Debe entenderse, sin embargo, que en el caso de la industria
“A” es el mercado el que determina la internalizaciéon del costo, que
necesariamente revisara, y que, ademas, por adquisicion de sus
productos, ésta mantendra sus actividades, pues es libre la iniciativa
en nuestro sistema.

LA FINALIDAD DE LA TRIBUTACION AMBIENTALMENTE
ORIENTADA, COMO FORMA DE IMPLEMENTACION DEL
PRINCIPIO DEL CONTAMINADOR PAGADOR, ES LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE.

La internalizacion del costo de la recuperacion ambiental es
previa al dafio. En este contexto surgen varias formas de actuacion del
Estado en la creacion y reglamentacion de las formas para implementar
la internalizacion del costo ambiental al producto. Se puede hablar, en
términos de subsidios, por ejemplo, de lo que se da a través de la entrega
directa o indirecta de recursos por parte del Estado a los involucrados
en actividades que se adapten a la aplicacion de los principios
constitucionales con el prop6sito de promover la preservacion del medio
ambiente; ademas, hay que mencionar la comercializacion de licencias
ambientales, lo que se constituye en la venta de limites autorizados de
contaminacién por empresas eficientes a aquellas tecnolégicamente
desfasadas; e igualmente, se pueden citar los depositos retorno, utilizados
en algunos paises europeos, entre ellos Bélgica, donde, pér ejemplo,
se incentiva el retorno de desechos potencialmente nocivos al medio
ambiente.

Finalmente nos ocuparemos de la forma de actuacion, que
sera analizada mas detalladamente, relativa a los tributos ambientales.
Notese que desde la definicién de tributo, ya se concluye que el mismo
presupone la licitud de la-conducta. Consecuentemente, no hay que
confundir sancién de acto ilicito con tributaciéon ambiental.

La tributacion como medio de internalizar el costo de potenciales
darios al medio ambiente, o como medio de desestimulo al uso de ciertos
componentes o a la practica de ciertas conductas y no a su prohibicién,
se presenta como una alternativa viable en nuestro sistema.

Conforme afirma Becker (1998, p. 152) “la principal finalidad
de muchos tributos (que continuaran surgiendo cada vez mas en
volumen y variedad, por la progresiva transfiguracion de los tributos
del finalismo clasico o tradicional) no sera la de un instrumento de
‘'recaudacion de recursos para la financiaciéon de gastos publicos, sino
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la de un instrumento de intervenciéon estatal en el medio social y en la
economia privada”.

Se sabe que es exactamente lo que ocurre en el actual sistema.
Las contribuciones de intervencioén en el dominio econémico, conocidas
por CIDES, no son nada mas que los tributos descritos por Becker,
quien ya visualizaba la posibilidad de su institucion segun el sistema
tributario vigente en la época. Actualmente, el sistema tributario, después
de las debidas modificaciones, alberga la instituciéon de contribuciones
llamadas de intervencion en el dominio econémico y también de aquellas
ambientalmente orientadas.

Es importantisimo destacar que el orden constitucional hoy
vigente, segtin la interpretacién aqui propuesta, no admite la prohibicién
velada de ciertas practicas econémicas por la imposicion abusiva de
tributos. Este es aspecto pertinente para la distincion propuesta por
Becker en relacién con la sancién lo que llamé “tributo extrafiscal
prohibitivo”.

“Sancion es el deber preestablecido por unaregla juridica que el Estado

utiliza como instrumento juridico para impedir o desalentar, directa-

mente, un acto o hecho que el orden juridico prohibe.”

“Tributo extrafiscal “prohibitivo” es el deber preestablecido por una

regla juridica que el Estado utiliza como instrumento juridico para

impedir o desalentar, indirectamente, un acto o hecho que el orden
juridico permite”.

La leccion de Becker debe leerse con cuidado para que se
pueda extraer su pertinencia. Notese que la peculiar diferencia entre
los términos reside en los actos o hechos permitidos o prohibidos por el
orden juridico. Practicado el acto prohibido por el orden juridico, hay que
punir al autor con la imposicion de sanciones, que lo castigan, realizando,
ademas de esto, lo que seria una medida de caracter educativo.

El “tributo extrafiscal prohibitivo” no se impone cuando se
practican actos ilicitos, al contrario, es necesaria la licitud para que
ocurra el hecho generador de esta imposicion tributaria. Posee también
un caracter educativo, al desalentar la utilizacién de ciertos items,
provocando su sustituciéon por otros, que posiblemente no sufren la
incidencia de tributacién.

Tal ejemplo es pertinente cuando se habla de situaciones que
ofrecen alternativas al usuario de ciertos items. A titulo de ejemplo,
véase lo que ocurria con la industria automovilistica. Importar vehiculos
nuevos fue prohibido en el Brasil desde el afio 1953, para privilegiar la
industria nacional. La llamada reapertura que posibilité la importacion
comenzo durante el gobierno de Collor de Mello. La tributaciéon incidente
sobre la citada importacién es altisima, lo que, en algunos casos acaba
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por desalentar la adquisicion de ciertos vehiculos. En este caso, no hay
prohibicién, pero la extrafiscalidad de la tributacion acaba por proteger
a la industria nacional.

No se trata de lo que se debe admitir con el fin de incluir el
costo de recuperaciéon de danos causados al medio ambiente en el costo
del producto. La simple aplicacion de alicuotas mas altas de manera
genérica sobre uno u otro insumo, cuya utilizacion no es deseada por los
potenciales danos que pueden ocasionar al medio ambiente, no atiende
al concepto de tributaciéon ambientalmente orientada o de aplicacion del
principio del contaminador pagador. La imposicién genérica de tributos,
el simple aumento de la carga tributaria incidente sobre determinados
insumos o sobre el producto final acabado, considerado potencialmente
danino al medio ambiente, constituye una prohibicién indirecta a la
practica de determinadas actividades, lo que no se puede admitir en el
sistema vigente, que privilegia la libre iniciativa.

En lo pertinente al tema. del presente trabajo, analicese la
cuestioén de la libre iniciativa, cotejandola con la imposicién de tributos,
que aqui seran denominados ambientalmente orientados. Ahora, estos
tributosincidiran en la medida en que se tenga por meta la internalizacion
de los costos relativos a la recuperacion de las externalidades negativas,
nocivas al medio ambiente en el costo del producto. En ausencia de items
substitutos, y conforme la esencialidad del producto, la internalizacién del
costo generara un costo mayor del producto en el mercado; sin embargo,
siempre habra que considerar el desestimulo a su adquisicion.

Considérese, empero, en el presente analisis, la existencia de
productos que puedan sustituir a aquellos que son nocivos al medio
ambiente (plausibles de tributacién -recuérdese, siempre como forma
de internalizacion del costo de la recuperacion de los danos producidos
al medio ambiente-); obviamente seran sustituidos, por una razon
propia del mercado y de competitividad entre los productos: aquellos
que utilizan insumos daninos seran mas caros comparandolos a los que
no los usan y, salvadas las cuestiones de calidad que no caben en este
analisis, sustituiran los productos nocivos.

Con la disminucién de la utilizacién o con la desapariciéon de
aquel insumo nocivo, disminuira o desaparecera también la respectiva
tributacion. Nétese que aqui surge un punto primordial en el analisis del
tema de la tributacién ambiental. No habra que hablar o, por lo menos,
no en el modelo constitucional vigente, de aumentar la recaudacion
de manera genérica a través de tributos ambientalmente orientados,
exceptuandose apenas la imposicion de tasas que, éstas si, podran ser
genéricas y atemporales, por ejemplo, las del costo de la supervision que

- puede ser permanente.
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No se ignora la existencia de la tributacién que se denomina
ambiental -y que no tiene nada que ver con la internalizacioén de los costos
de recuperacion de danos potenciales o efectivamente causados al medio
ambiente-. Esta modalidad de tributacion no encuentra ningan amparo
en el sistema nacional, toda vez que la exigencia de tributos que se digan
destinados a la recuperacién o prevencién ambiental, que coexistan
para la mejoria o cesacion del dano que pretenden inhibir o reparar, es
absurda y no encuentra ningiin asidero en nuestro sistema.

CONCLUSIONES

La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988
garantiza la libre iniciativa como base de la Republica y como principio
que rige el orden econémico. Considerando que la Constitucion de la
Republica es una y no comporta dispositivos incompatibles entre si
(so pena de que al aplicarse alguno de los dispositivos se niegue la
aplicabilidad de otro), la libre iniciativa encuentra limites en la propia
Constitucién de la Republica.

Del mismo modo que la preservacion de la libre competencia
funciona como limite a la libre iniciativa, también la preservacion del
medio ambiente funciona como limite. Es en este contexto donde cabe

- considerar que actividades potencialmente dafiinas deben incluir en sus

costos la potencial actividad recuperadora del medio ambiente y ademas
la actividad de supervisién. En esto consiste la aplicacion del principio
del contaminador pagador. El Estado puede actuar de diversas maneras
en este aspecto, sea suministrando subsidios, creando programas de
incentivo a la utilizaciéon de materiales o procesos no daninos al medio
ambiente o imponiendo tributos ambientalmente orientados.

El orden constitucional hoy vigente no admite la imposicion
indiscriminada de tributos ni el aumento de la carga tributaria de manera
genérica, aunque tales medidas estén fundamentadas en la potencial
recuperacion o preservacion del medio ambiente. En este sentido, el
destino de la recaudacion es de primordial importancia para la legitimidad
de la imposicién tributaria.

Tampoco se admite la prohibicion velada de ciertas practicas
econdémicas por la imposicién abusiva de tributos. Lo que se intenta es
desalentar la utilizacion de ciertos componentes. Existiendo alternativas
no contaminantes, éstas no seran gravadas en detrimento de las
contaminantes, que estaran sujetas a tributacion. Y esta tributacion
no serd lesiva a la libertad de iniciativa, toda vez que debe incidir
considerando el particular costo de recuperacion de las externalidades
negativas al medio ambiente; al cesar la produccion de las mismas, debe
cesar la tributacion, salvo, en los casos de imposicion de tasas.
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Energia, medio ambiente
y alimentacion: opciones
racionales y humanistas’

Joste CADEMARTORI |.

El siglo XX estuvo marcado por signos que hoy resultan inadmisibles: en
materia energética, el despilfarro caracteristico de la sociedad capitalista
industrializada descanso sobre los supuestos de la inagotabilidad de los re-
cursos como el petréleo, el agua, e incluso el uranio, y sobre la creencia en la
capacidad de las grandes potencias para explotar a su antojo—valiendose del
soborno, la violencia o la guerra— las fuentes energéticas de los paises mds
pobres. Semejantes supuestos se han revelado como falsos, pues, por un
lado, se hahechoinminente la caducidad de las fuentes que se consideraban
inagotables, y por el otro, desde finales del siglo y en la década presente han
adquirido cada vez mayor fuerza los movimientos en los paises pobres que
reclaman la soberania sobre dichos recursos. La crisis energética, produc-
tora de conflictos a nivel global, ha traido consigo, ademds, consecuencias
en materia ambiental. Estamos hoy ante una inminente catdstrofe de gran
escala, cuyas magnitudes previstas agudizarian la falta de recursos hidricos,
el calentamiento global, afectando la vida del hombre y de todos los seres
que habitan el planeta. A ello se suma la crisis alimentaria: mientras la pro-
duccion agricola esté sujeta a las exigencias de la acumulacion de capital
por las grandes transnacionales, y, como se pretende, sea subordinada a
la elaboracién de biocombustibles para reemplazar las fuentes energéticas
ahora escasas, en los campos seguird reinando el hambre, la miseria y la
precariedad, y en las ciudades, el alza de los precios de los alimentos. La
herencia del siglo pasado impone hoy retos inaplazables: la globalizacion
transnacional ha traido consigo también la globalizacion de la solidaridad, en
la busqueda de condiciones que hagan posibles mejores formas de vida. Se
imponen como tarea la solucidn pacifica de los conflictos produidos por la
crisis energeética, la busqueda de energias renovables no convencionales, la
elaboracion y puesta en marcha de una reforma agrariaintegral que garantice

*  Presentacion Inaugural para el Encuentro Tierra y Ciudadania, Instituto de Tierras, Cartografia y
Geociencias. Estado de Parana, Brasil. Curitiba, 15-18 de mayo de 2007.
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la soberania alimentaria de todos los pueblos. Los paises latinoamericanos
ya han empezado, y en tal sentido se petfilan, si nos unimos en esta tarea,
como la vanguardia de un nuevo mundo.

Palabras clave: crisis energética; cambio climatico; soberania alimentaria;
energias renovables; humanismo

The XXth century was marked by signs which are unacceptable today: As
regards energy, the wastefulness characteristic of industrialized capitalist
society rested on the supposed inexhaustible resources like petroleum, water,
and even uranium, and on the great powers ability of exploiting at will —using
bribery, violence or war— the energy sources of the poorest countries. Such
assumptions have proved false; on the one hand itis imminent expiry sources
considered inexhaustible; on the other hand, since the end of the century and
in the present decade, those movements claiming sovereignty on these re-
sources have gained anincreasing hold in poor countries. Besides, the energy
crisis, producer of conflicts at global level, has brought with it environmental
implications. Today, we face an imminent large-scale catastrophe, which
predicted magnitudes would worsen the absence of water resources and
the global warming, affecting men and humankind way of living. As long as
agricultural production is subject to capital accumulation requirements from
the major multinationals, and it is subordinated -as intended- to the production
of biofuels, in order to replace the current poor energy sourcé_s, fields will be
reigned by hunger, poverty and scarcity, and rise in food prices will keep on
reigning in cities. Today, the legacy of the past century requires undeferra-
ble challenges: multinational globalization has also brought with it solidarity
globalization in search of conditions that grant better ways of living. Task is
applied as the peaceful resolution of conflicts caused by the energy crisis;
the search for unconventional renewable energy sources; development and
implementation of comprehensive land reform that guarantees food sovereig-
nty for all the peoples. In such case, Latin American countries have already
begun and if we join this task, they will be in the forefront of a new world.

Key words: energy crisis; climate change; food sovereignty;, renewable
energy; humanism

EL PETROLEO Y LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES

El despilfarro de energia que caracterizé al siglo XX se fundé en
gran parte en dos supuestos que ya no son validos en el siglo XXI. Uno,
la creencia de que los recursos fésiles del planeta eran inagotables, y el
- otro, que en situacion de escasez, bastaba con la decision de las grandes
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potencias de disponer a su antojo sobre los hidrocarburos existentes en el
resto del mundo, incluso por medio del soborno, la violencia y la guerra.

Respecto del primer supuesto, es cada vez mas evidente que
los depositos comprobados de hidrocarburos, de los que dependen las
economias mas ricas, se estan acabando. Las nuevas extracciones seran
cada vez mas dificiles y costosas. Otra de las fuentes primarias, el agua
para represas hidroeléctricas, llego al limite en los paises ricos, a la
vez que en otros el caudal de los rios se hace cada vez mas irregular,
amenazando la seguridad y continuidad del suministro. Tampoco el
uranio, base de la electricidad atomica, tiene una larga perspectiva.
So6lo el carbon aparece como un recurso todavia abundante, aunque
despierta resistencia, porque con las tecnologias actuales sus emisiones
estan entre las mas contaminantes.

La segunda premisa, la explotacion abusiva del patrimonio
energético de los paises pobres ejercida durante decenios por las
transnacionales, comenz6 a desmoronarse con la lucha de los
movimientos de liberacion e independencia nacional que culmin6, en
su primera etapa, enlos anos setenta. Se constituy6 la Organizacion de
Paises Exportadores de Petréleo (OPEP); en numerosos paises fueron
nacionalizadas las companias privadas extranjeras y creadas en su

- reemplazo companias petroleras estatales. El control ejercido por la

OPEP limit6 el despilfarro. Por primera vez, los precios se acercaron a
su verdadero valor de mercado, ya que los bajos precios anteriores no
correspondian a la demanda excesiva incentivada por el capitalismo.
Pero en los anos ochenta cambi6 la situacion politica internacional. La
debacle de la deuda externa, la adopcion dogmatica del credo neoliberal
por partidos de derecha y de centro y la caida de los socialismos en
Europa Oriental, contribuyeron al debilitamiento de la lucha del tercer
mundo frente a las grandes potencias. La OPEP perdi6é unidad y fuerza.
Los grandes consorcios de Occidente, al aumentar el saqueo del tercer
mundo y exacerbar la sobreproduccion, llevaron los precios a la baja.
Otra vez aumenté el despilfarro.

Por segunda vez, los pueblos subdesarrollados tomaron
conciencia de los profundos efectos negativos causados por la globaliza-
cion transnacional y sus gobiernos complices. El siglo XXI transcurre
bajo un nuevo cuadro mundial politico y econoémico, en el que América
Latina estd marcando la pauta. Diversos gobiernos en desarrollo
estan rectificando sus politicas complacientes con las multinacionales
y recuperando su soberania sobre el petréleo. Ahora el 77% de la
produccion mundial esta en manos de empresas estatales. En nuestro
continente, las grandes multinacionales como Chevron, Exxon, Repsol,
Totalfin, estan siendo desplazadas por companias estatales o mixtas
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con predominio nacional. En Venezuela, Bolivia, Ecuador, Argentina y
en otros paises, como Chile, Uruguay y Brasil se refuerza el papel de
las empresas publicas. En Rusia, China e India, se mantiene también
la preeminencia estatal.

A comienzos de la presente década, el derrumbe de los gobiernos
y partidos neoliberales en Venezuela despejo el camino para recuperar
el control nacional de su industria petrolera y revivir la unidad de la
OPEP. Recordemos que la nueva OPEP no se plante6 mas que subir
de 10 dolares, un precio manipulado, a 30 doélares el barril, un precio
justo. Si el precio hoy esta al doble de esa cifra y podria escalar mas
aun, ya no es responsabilidad de la OPEP. Es el resultado de la creciente
comprobaciéon de que nos acercamos al agotamiento mundial de las
reservas naturales baratas. Esto se hizo evidente por la guerra de Irak,
desatada por EE.UU., para apoderarse de los cuantiosos depoésitos de
ese pais, la amenaza de atacar Iran por igual motivo y otros peligros
bélicos en Asia, Africa y Ameérica Latina. La invasion a Irak, las guerras
locales en Africa, el desastre de Katrina y otros conflictos, aumentaron la
incertidumbre sobre los abastecimientos. La accion de los especuladores
internacionales también se hizo presente.

Por lo tanto, una de las condiciones mas importantes para
aliviar las consecuencias de la crisis mundial de la energia es la solucion
pacifica y equitativa de los actuales conflictos internacionales. La criminal
aventura en Irak puede y debe llegar a su fin con el retiro de las tropas
invasoras y el respeto a la libre determinacién del pueblo\iraqui. Otro
tanto debiera hacerse en Afganistan. Es hora de solucionar racional y
negociadamente la confrontacion entre Israel y Palestina y establecer
una paz sostenible en toda la region del Medio Oriente. La resistencia del
pueblo iraqui y la movilizacion globalizada de 1a humanidad progresista
que se opuso a la invasién, estan proximas a alcanzar un histoérico triunfo.
Pero la lucha por la paz y un mundo pacifico ha de continuar contra los
descomunales gastos armamentistas, por la eliminacion gradual de las
bombas nucleares, quimicas, de neutrones, uranio empobrecido y otras
aun mas siniestras que el Pentagono y la OTAN estan fabricando. En
América Latina, donde Chile, Colombia y Brasil tienen los mayores gastos
militares por habitante, debiéramos alcanzar acuerdos regionales para
congelarlos y liberar recursos para invertirlos en aras de la superacion
de la pobreza y de la crisis energética.

ENERGIA Y MEDIO AMBIENTE

La crisis energética ha agravado otros importantes problemas
globales. Las conclusiones de los 2.500 cientificos que trabajaron para las
Naciones Unidas durante seis anos, contenidas en sus informes sobre el
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calentamiento global, son categoricas. No es la naturaleza ni los cambios
en el sol, sino los seres humanos, con su modo de producir y consumir
la energia y otras mercancias, los causantes del inevitable desastre
climatico que ya comenzé a manifestarse en todos los continentes.
Los grandes productores de gases contaminantes son los paises ricos
y de gran tamano, los mas contaminados, las poblaciones pobres.
Hambrunas, sequias, inundaciones, éxodo forzoso, es lo que ocurrira, nos
advierten los cientificos, si no tomamos medidas urgentes. En América
Latina, la mitad de las tierras agricolas se vera afectada. A lo largo de
la cordillera de los Andes, los glaciales se derriten. Hasta 160 millones
de seres tendran menores reservas de agua. Es indispensable reducir,
con caracter perentorio, las emisiones de gases de efecto invernadero,
especialmente el diéxido de carbono, asi como la concentraciéon de
ozono en la atmoésfera. S6lo EE.UU. genera el 25% de las particulas
de carbono y, sin embargo, el gobierno de Bush ignoro el Protocolo de
Kioto y se neg6 a firmarlo, igual que otros pocos grandes Estados. Kioto
II tiene que ser mas drastico y exigente, de lo contrario, como advierte
la Organizacion Mundial de la Salud, aumentara la mortalidad y las
enfermedades por los desajustes climaticos. La presion de la opinion
publica progresista habra de intensificarse para cambiar los modos de

produccién y consumo, si no queremos nuevas desgracias. Se requiere,

de aqui a 2050, rebajar en un 60% las emisiones nocivas para evitar
la catastrofe. Los gobiernos de todos los colores tendran que asumir
compromisos concretos y metas claras.

Habra que acentuar la diversificacion de las fuentes primarias
renovables de energia. El capitalismo tiene una tendencia enfermiza a
concentrarse en las producciones que rinden mayores ganancias a corto
plazo, como el petroleo, que constituye el 40% del consumo energético
mundial. Chile esta pagando un alto costo por haber apostado fuerte al
gas natural argentino, desoyendo las advertencias sobre sus limitadas
reservas y el riesgo de depender de una sola fuente. Ahora que Repsol y
otras ya ganaron millones, nos ofrecen alternativas que significan para
los hogares modestos y las pequenas industrias fuertes alzas de tarifas.
Ellos nunca pierden.

La humanidad progresista apunta a las energias renovables no
convencionales, como la geotérmica, la edlica, la solar, la mareomotriz,
la biomasa e incluso la hidraulica de pequenas centrales y de pasada.
También pueden ser favorables la fusion nuclear y el uso del hidrogeno,
cuando las tecnologias adecuadas estén disponibles. Los capitales
monopolicos menosprecian los sistemas energéticos de baja densidad,
porque no les traen las ganancias masivas a corto plazo de proyectos
como las mega represas hidroeléctricas, el uso del carbén, el gas o la
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fision atomica, pero la opinion publica esta cada vez mas sen51blhzattda
por estas instalaciones que empeoran el medio ambiente, o atentan
contra la salud y la vida.

Por otro lado, hay ya ejemplos concretos de que las‘en‘ergias no
convencionales, al expandirse a gran escala, resultan econorr‘nca.lmente
viables. Luego de que Alemania renunciara a las centrales'atom{cas,ﬁa
ley sobre promocion de fuentes renovables, dictada hace siete an‘os, ha
permitido el aumento de la capacidad eléctrica en 18.009 mega'vatl‘os, 'da
creado 170.000 empleos, ha bajado los costos de inversw.r} y dlsmlnm~ o}
fuertemente las emisiones de bioxido de carbono. Tarr?l‘olen en' Espang,
la energia edlica y la solar han tenido buena aceptacion. La 1T1dustrla
del viento ha creado en el pais 30.000 nuevos puestos de traba}Jo (datos
publicad.{os por Le Monde Diplomatique, edicion (fhilena, abril, 20017).
Por su parte, Italia ha desarrollado la tecnologia par‘a explot.ar 0s
pozos geotérmicos, y muchos de nuestros estados latln?a@erlcanos
de la vertiente andina poseen estas fuentes, viables econémicamente.
La absorcion del calor solar, en las regiones tr.opicales,‘tefnpladas y
semidesérticas, ha demostrado su utilidad para fines domeésticos y para
el uso de vehiculos livianos. :

La eficiencia en la produccion y el consumo, el incentin) (:'ll. ahorro
y la supresion del despilfarro, tienen un amplio campo de p081b111dadedse.
Se trata en primer término de crear nuevas tecnologias a.h?rra'doras )
insumos y de procesos. Entre otras, el reciclaje de materias anas ola
disminucion de la potencia de los motores en los a}ltos. Es sabido que .lf)s
treinta paises mas desarrollados de la Organizacion Pare.i la C(?operafzéog
y el Desarrollo Econémico (OCDE) lograron disminuir IAa intensi ?
energética, medida como consumo por unidad del prO(.iucto interno bruto,
en casi un 25% desde la anterior crisis, en 1980. Chlr}a se ha Propuesto
como meta de su plan quinquenal, rebajar también este ' 1nfjlcador.
Cuba, dentro de sus serias limitaciones, ha mejorado el r'endlmlento del
combustible en su planta industrial y ha fomentadf) ma?lvar.nejnte el uEso
de ampolletas ahorradoras y nuevas ollas a presion. 1.nas eflcl‘en‘;es.' tn
las grandes urbes capitalistas el despilfarro de electricidad esta.-a ‘aV1sda
en la proliferacion de monumentales avisos 1urninoso;s o en oficinas de
rascacielos vacias que permanecern con la luz encendida.

El tema que hoy concita una polémica intensa es la produccior{
de biocombustibles, como el etanol o el biodiesel. Una~ cosa €s cla.ra.
sustituir algunos componentes de la gasolina por peguenos porcenta]‘es
de etanol es posible y puede 0 no ser rentable, dependiendo de los p'recu?s
de las materias primas y del crudo. Brasil tiene ya. una experlenma
pionera digna de ser estudiada sobre las ventajas € inconvenientes de
esta sustitucion. Pero otra cosa distinta es el Plan Bush que pretende

Energfa, medio ambiente y alimentacion: opciones racionales y humanistas 45

convertirse en una panacea mundial. En realidad, no sera posible que
el etanol o el biodiesel puedan reemplazar al petréleo en magnitudes
significativas frente a otras alternativas de sustitucion. La revista The
Economist, nada sospechosa de simpatias por el marxismo, le encontré
razon a Fidel Castro en sus advertencias de que producir etanol en gran
escala a partir del maiz, el trigo, la remolacha, la soya y otros alimentos
nutritivos, afectaria seriamente la disponibilidad y el costo de los
alimentos, sea para el consumo humano o animal, especialmente en las
regiones del tercer mundo que, segun Bush, deberian ser los proveedores
del mundo desarrollado. En no pocos paises de Europa, Asia y América,
ya los consumidores estan sufriendo alzas en el precio de los alimentos,
lo que puede tener serias repercusiones sociales y politicas, atun antes
de que se masifique la produccién de biocombustibles.

En ultimo término, la crisis energética, a resolver con criterio
cientifico y humanista, no es un mero problema de comparaciéon de
ganancias privadas de tecnologias aisladas. Hay que analizar los
costos para la sociedad de sistemas energéticos completos, realizar
balances materiales en términos de insumos y productos y examinar
todas sus repercusiones en la naturaleza y en los seres humanos. No
olvidemos que las megalopolis con todas sus consecuencias en materia
de segregacion urbana, polucion, viajes innecesarios, tiempos perdidos,
colapso o congestion de autopistas y avenidas, han sido configuradas
en buena medida bajo la poderosa influencia de companias petroleras,
automotrices, constructoras y otras, en desmedro de transportes
colectivos mas econdmicos, y de ciudades mas amables y racionales.
Se trata pues, de un cambio de paradigma sistémico en los modos de
producir, distribuir y convivir con la naturaleza. Con toda la informacion

técnica disponible, los gobiernos deben someter las opciones disponibles
al veredicto de los ciudadanos.

EL NEOLIBERALISMO Y LA AGRICULTURA EN CHILE

La primera década del nuevo siglo se caracteriza por el rechazo
creciente del modelo neoliberal de economia, prevaleciente en el
continente. Implantado por la alianza entre las dictaduras militares, las
oligarquias criollas y las multinacionales, es resistido por vastos sectores
sociales, desde los mas pobres hasta los estratos medios. Practicamente
no hay pais en Ameérica Latina que no esté rebelandose contra las
consecuencias del libre mercado y los monopolios que lo dominan. En
algunas naciones, como Venezuela, Bolivia, Ecuador y Nicaragua ya se
ha iniciado la marcha hacia modelos alternativos, mientras que en otros
se efecttian reformas que se apartan de las directrices de Washington,
del FMI o el Banco Mundial. Aun bajo gobiernos neoliberales, como
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los de México, Colombia o Peru, se levantan potentes movimientos (i
luchas sociales que anuncian crisis politicas y nuevos \{uelcos e:een
poder politico a corto o mediano plazo. En flumerosos paises ‘Cgm o
Bolivia, Venezuela, Ecuador, Paraguay, Peru, Gl‘latema'la y Meéxico,
movilizaciones de campesinos € indigenas estan realizando uln gira:l
aporte para el cambio politico, y de ellas h?:ly q}le destzg:ar -fi pap
admirable que cumple el Movimiento de los Sin Tierra de Brasil.

También en Chile, la resistencia se extie‘nde, se agudizan
los conflictos laborales, las demandas de amnistia por las deufi‘as
habitacionales, por €l sistema privado de las pensiones: Por la e.ducacwn,
la salud, el transporte urbano, la exclusion social y poht?ca. Chile ez pa;a
los medios oficiales el modelo exitoso de econf)mla de hbre: r.nerca 0. : z
cuidan muy bien de ocultar a quiénes y en cuanto se beneficiany cga ge
son las consecuencias negativas que ha generado ent?e la mayogla1 c
los chilenos y en el medio ambiente. Silencian qge Chile es urlla € da;
sociedades que tienen la peor distribucion de los 1ngresos ene r.nu'nntc.)
Hay. una contradiccion entre el aumento de su rlitmo Qe crecmlnfe ©
productivo sumado a los altos precios de sus materias primas y el iru
que, de ese aumento, queda para sus habitantes. ‘ ‘

Recientemente se han conocido las cifras del Prolducto Nacional
Bruto. El dato estadistico que mas se difunde es el Producto Interno B‘ruto1
que es el que se genera dentro del territorio. Pero, el Producto I\llac1f)rlearl
es el que mas interesa porque €S el que efectivamente queda} ene b};als -
forma de ingresos de sus habitantes y sobre el (.Zl.lal nada se pu' 1dcal !
los medios. Mientras el Producto “Interno” crecio en e£ p?qmedlo e o
altimos tres anos en 5,23% anual, el Producto “Nacional” solo ‘aumen‘tofen
el 1,3% anual, o sea, cuatro veces menos. El ano pasado, la d1£§ren01a ”u(;
atn mas chocante, porque a pesar del aumento del p.r‘oducto in ternc; \ .e
producto “nacional” disminuydé en 3,3%. La explicacion d‘e es’Fa paradoja
reside en que el Producto Interno incluye la§ ga'nanmas, 1n'ter§ses Zl
otras rentas que se llevan los capitales multinacionales radlca1 qsle
Chile, mientras que el producto nacional légica@ente debe CXC‘UII‘ r;\s.
La mayor parte de esas rentas la obtienen las mm('eras trans‘nacmnaoe]i
que explotan nuestro cobre. Una de estas corporaciones gano e-n un s¢ °
afio tanto dinero como toda la inversion efectuada en los qw'nce azzjo
anteriores. Al haberse privatizado las reservas de metal, ‘Chlle perdio
por este concepto, s6lo en un ano, 25.000 millones de dolares, suma
cercana al presupuesto de la nacion. |
Chile realizo en los anos del gobierno de Allen'de una r‘eforrria
agraria, drastica, masiva, relativamente ordenada y exitosa. 1\‘/[as'de ;
mitad de las tierras arables fue expropiada. Con ello se pL‘ISO término
latifundio improductivoy al predominio de la casta terrateniente, que, c(;)nl
métodos de servidumbre, se convertia en una tranca para el avance de
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pais. La dictadura de Pinochet truncé el proyecto de la Unidad Popular
de colocar en el centro de la reforma, como protagonista y beneficiario,
al campesinado trabajador. Desat6é una vengativa persecucion contra
los campesinos beneficiados con la reforma, prohibi6 las organizaciones
sindicales y cooperativas e instalé un capitalismo salvaje en el campo,
con su cortejo de nuevas formas de explotacién. Luego, bajo los
gobiernos de la Concertacion, se ha vuelto a la extrema concentracion
de la tierra en pocos propietarios que poseen gigantescas plantaciones
forestales, ganaderas y numerosas haciendas dedicadas a monocultivos,
Estos modernos capitalistas controlan grandes superficies cultivables
en distintas regiones, sin pagar el impuesto territorial, mediante el
arrendamiento o formas nuevas de medieria. Grandes extensiones
de bosque nativo, pertenecientes al Estado y cedidas en propiedad a
multimillonarios y transnacionales, estan siendo saqueadas dia a dia
para extraer madera de especies protegidas y plantar pino o eucalipto

que absorben mucha agua y liquidan la biodiversidad. Las vertientes

y otras fuentes primarias y la distribuciéon del agua potable y de riego,

estdn monopolizadas por las companias hidroeléctricas, mineras o
sanitarias.

Una parte de la poblacién rural esta constituida por mas de
300.000 familias de pequenos productores, de los cuales la gran mayoria
apenas sobrevive; decenas de miles estan endeudados, no pocos a
punto de perder sus tierras. La peor pobreza reina entre los campesinos
mapuche, los que son hostilizados por los monopolios forestales y
agricultores racistas, aplicandoseles la ley antiterrorista porque luchan
por la devoluciéon de sus territorios ancestrales. Los asalariados del
campo, que suman mas de 700.000 entre temporeros, forestales, obreros
calificados y técnicos agricolas —una suma similar a la de la industria—
constituyen la principal fuerza de trabajo del campo. En ella hay una alta
proporcion de mujeres y participacion de ancianos y nifios, con lo que
se viola la Convencion Internacional sobre la Infancia. Los asalariados
agricolas, agroindustriales y forestales constituyen un cuantioso e
imprescindible contingente de la clase trabajadora chilena. Empero, la
proliferacion y abusos de los “enganchadores”, la complicidad de las
autoridades y las leyes laborales que entregan poderes absolutos a los
patrones, impiden la sindicalizacién masiva y la contratacion colectiva.
Losylas trabajadores del campo soportan excesivas y agotadoras jornadas,
incluso nocturnas, son trasportados en camiones para animales, comen
en el suelo. Estan expuestos a enfermedades desde osteomusculares
hasta partos con deformaciones o canceres a causa de los pesticidas
y otros agroquimicos toxicos. Las familias rurales tienen un precario
acceso a establecimientos de salud, carecen de escuelas secundarias y
las basicas son incompletas. Escasamente pueden acceder a una vivienda
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confortable 0 a una jubilacion. A pesar de estas adversidades, la lucha
y la conciencia de los campesinos crece con el convencimiento de que
se necesita unir grandes conglomerados de trabaj ad(?re?para V'encer al
gran capital. Merecido respeto ha alcanzado la A.soc'lamon Nacional de
Mujeres Rurales e Indigenas ~-ANAMURI-, constituida ejn lonce de l.aé
doce regiones del pais, y que luego de varios anos de cremmlle‘nto realizo
recientemente su primer congreso nacional. Batallan también por s_us
demandas la Federacion Campesina Ranquil que defiende a los pequeflos
productores y la Confederacion de Trabajadores Forestalejs que reune
a los obreros del bosque y otras actividades conexas. Miles de ellos,
después de una dura jornada de huelga combativa, acaban de optengr
por primera vez un contrato colectivo aceptable, pasando po.r encuna' 'e
los subcontratistas en confrontacion directa con el consorcio Angellini,

uno de los tres mas poderosos del pais.

GLOBALIZAClC:)N TRANSNACIONAL Y
GLOBALIZACION DE LA SOLIDARIDAD

El encuentro internacional realizado en febrero de 2007 en Mali,
Africa, al que concurrieron todos los integrantes naciongles que forman
Via Campesina, junto con organizaciones de pescadqes‘, pastores:
pueblos indigenas, mujeres y sectores urbanos, demos.trq (?c‘)mo se esta
gestando a nivel planetario una potente unidad y coordinacion .del Yasto
mundo rural que se defiende de la agresion del capital mult1n21-010na1
y de los gobiernos que los apoyan. Alli fue ratificac%a la pampana por
la soberania alimentaria, como derecho humano basicq‘que debe ser
reconocido por los Estados y las instituciones inter.nacmnale's. Esto
incluye no solo la erradicacion del hambre, la segurld?fi de disponer
dentro del pais de los alimentos para vivir, sino también el acceso a
la alimentacion sana, el respeto y la rehabilitacion de 19§ entornos
rurales, zonas pesqueras, paisajes y alimentos locales y tradicionales. Se
valorizo la diversidad del conocimiento, de las lenguas, de la‘s culturas
tradicionales y el derecho a la libre organizacion. Se procla@o la batalla
por la reforma agraria integral que garantice a los campetsmo.s e‘l pleno
acceso a la tierra y al agua, la recuperacion de los territorios m.dlgenas,
los derechos de las comunidades pesqueras y la salvaguardia de los

ecosistemas.

La reforma agraria integral continua como una asignatura
aun por realizar en nuestro continente. En esta 'etapa.des.tacan lzs
avances logrados en Venezuela, a pesar de la resistencia v1olen'fa e
los terratenientes. Se han recuperado casi dos millones de hect.ar(?as
de tierras mal utilizadas por los latifundistas. El1 49% se ha COl’lStlt.LIldO
como propiedad social, entregada en usufructo a familias campesinas.
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Otra parte se ha destinado a proyectos estratégicos estatales y una
tercera a la formacion de cooperativas campesinas. En Bolivia se inicio
una nueva etapa para superar las falencias y retrocesos que tuvieron
las reformas anteriores.

El acceso seguro al agua potable y de riego es parte de una
reforma agraria integral. América Latina es una de las regiones con
mas agua dulce del mundo. Sin embargo, segtin la Comisién Econémica
para Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL), uno de cada tres habitantes
padece escasez del vital elemento. Los campesinos se ven perjudicados
por el monopolio privado del agua, por las plantaciones forestales que
absorben las fuentes y por las fumigaciones, los relaves mineros y los
desechos toxicos de las plantas industriales o pesqueras, que contaminan
vertientes, rios, arroyos, lagos y pozos subterraneos. En Chile, el agua
limpia para beber esta escaseando en muchas regiones rurales, y en otras
las tarifas de las companias privadas son muy altas. Surge también el
negocio poco transparente del agua mineralizada o saborizada. Fértiles
valles con plantaciones fruticolas para la exportacion estan amenazados
de desaparecer por el agotamiento de las napas subterraneas o por
el acaparamiento y contaminacion de las companias mineras. Son
insistentes las demandas de los campesinos por que la ley garantice
los usos comunitarios y publicos del agua por sobre los intereses
de las companias privadas, para que se erradiquen las actividades
contaminantes, se dé prioridad a las necesidades de las asociaciones de
regantes y se eliminen los subsidios a las siembras de pino y eucaliptus.
Las empresas industriales y mineras también estan generando escasez
en centros urbanos. El reciclaje de las aguas servidas o usadas para
procedimientos mineros o industriales debiera ser condicién antes de
la aprobacion de sus construcciones. También va a ser necesaria la
construccion de plantas de propiedad publica de desalinizacion del
agua de mar, a pesar de que tienen altos requerimientos de energia,
y sus costos debieran repartirse equitativamente entre la poblacion.
Por otro lado, la disponibilidad de agua dulce como elemento vital de
subsistencia para las aglomeraciones urbanas también esta amenazada
como consecuencia del calentamiento global. Empiezan a proliferar,
incluso, conflictos internacionales por la disputa de las fuentes naturales.

Las transnacionales como Monsanto, Bayer o Syngenta
buscan comprometer a nuestros gobiernos en la expansion de cultivos
transgénicos, planteando que seria una solucién para la crisis de la
pequena agricultura o bien que seria posible la coexistencia entre la
agricultura organica, la convencional y la transgénica, ignorando la
contaminacion del maiz convencional por el transgénico, ocurrida ya en
varios paises. La lucha por alimentos seguros exige la etiquetacion de
los elaborados con materiales transgénicos, prohibirlos en la elaboracion
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de alimentos ecologicos, asi como impedir patentar semillas y animales.
Del mismo modo, la lucha por la alimentacion sana exige desalentar los
negocios transnacionales como McDonald’s y otros grandes responsables
de la comida rapida que contiene exceso de grasa o azicares artificiales.

PROTEGER, AFIANZAR Y DESARROLLAR LA
AGRICULTURA CAMPESINA

Se habla y se escribe mucho sobre la proteccion y el desarrollo
de la agricultura familiar, pero muy poco o nada se hace en la practica.
Los gobiernos, y sus institutos de investigacién y promocién sélo
tienen ojos y oidos para los exportadores y el agronegocio, y muestran
menosprecio por la produccion local. A los campesinos se les aconseja
entrar en: “las cadenas productivas modernas”, lo que los condena a
depender de semillas estériles o insumos toéxicos de las transnacionales
o las grandes sociedades nacionales, sin poder disponer de sus propias
semillas y abonos naturales, y a vender en las condiciones que aquéllos
exigen. De lo contrario, se presiona a los parceleros para que vendan
sus tierras, a veces hasta con métodos mafiosos, sea para extender
el monocultivo del momento o para construir represas, autopistas o
condominios de lujo con grandes extensiones de césped para canchas
de golf que consumen agua a destajo. La pesadilla neoliberal promueve
monstruosas ciudades donde florecen el crimen y la violencia, estimula
campos despoblados, desiertos verdes, paisajes sin arboles autoctonos,
sin aves ni insectos, a lo mas, parcelas de “agrado”, criaderos de caballos
de carrera o cotos de caza y pesca exclusivos. Aqui no hay lugar para la
agricultura campesina, si no es como fuerza fisica de trabajo para otros
o trabajo doméstico de los sefiores. Pero tal modelo no significa progreso
para los seres humanos. Abandonar el campo, emigrar a la ciudad, es
condenarse a vivir en los extramuros, sin trabajo cercano, lejos de los
centros de salud, sin vivienda decente, a veces en medio de basurales o
entre el barro. En Chile dicen “si en el campo somos pobres, en la ciudad
somos el doble de pobres”. Por eso, la gente rural resiste el éxodo y se
fortalece en su decision de permanecer en el terruno, defenderlo, unirse,
organizarse y hacerse escuchar.

Hoy los villorrios o aldeas mas apartados pueden y deben ser
dotados, sin necesidad de gigantescas inversiones, de todos los servicios
modernos a pequena escala y, a veces, con recursos locales, desde
electricidad, agua potable y alcantarillado, centros culturales, transporte
confortable y consultorios médicos bien equipados, hasta escuelas con
computadoras, television, Internet y comunicaciones inalambricas.
Los campesinos y campesinas quieren saber sobre las condiciones

. de los mercados y las climaticas, aprender sobre el uso del riego por
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aspersion o por goteo y otras técnicas, estar informados oportunamente
para participar, para defender sus derechos, opinar con fundamento e
intervenir en las decisiones que los afecte a ellos y al medio circundante.
ElEstado debe proveer estos servicios, porque los campesinos dificilmente
podran financiarlos. Los caminos rurales para acceder a los mercados
locales necesitan ser asfaltados y debieran tener preferencia sobre las
autopistas. El crédito debe ser adecuado a su capacidad de pago y facilitar
la rehabilitacion de los morosos. Las capacitacion y asistencia técnica
no pueden ser forzadas por los funcionarios, sino convenidas, teniendo
respeto por la experiencia ancestral del habitante rural. Las nuevas
especies —inclusive la posibilidad de agregar valor trabajo a los cultivos
o crianzas, como jugos, mermeladas, harinas, salsas, desarrollar la
artesania, la recoleccién de frutos, plantas aromaticas y hierbas silvestres
y medicinales- debieran estar al alcance de las familias rurales. Las
cooperativas y otras formas de accion colectiva o de asociaciéon necesitan
ser fomentadas en gran escala. Deben instalarse, con fuerte apoyo
publico, redes comerciales propias para evitar que los habitantes pobres
sean explotados por los intermediarios. La agricultura campesina debiera
ser ayudada para ser un pilar de la agricultura organica, de métodos
ecologicos, libres de quimicos y transgénicos. Los alimentos sanos y
naturales tienen cada dia mas demanda en la poblacién informada.

* También a los habitantes rurales debiera ofrecérseles nuevos empleos

nobles y utiles para la sociedad como son el cuidado, monitoreo y la
rehabilitacion de los bosques o selvas nativas y zonas declaradas de
reserva natural.

A MODO DE CONCLUSION

Los procesos de globalizacion econémica y libre mercado, sin
quererlo, han creado nuevas condiciones favorables para un profundo
cambio en los modos de producir y consumir que el capitalismo de libre
mercado ha fomentado en su insaciable prosecucién de la acumulacién
de riqueza privada. Trabajadores del campo y la ciudad, profesionales
y académicos de las mas diversas especialidades, consumidores y
usuarios de bienes y servicios, defensores de la naturaleza y la vida sana,
urbanistas que luchan por ciudades no contaminadas ni segregadas:
jtenemos como nunca antes la posibilidad y la necesidad de unirnos!
Nuestros objetivos son los mismos, y quienes se oponen a mejores formas
de vida so6lo lo hacen porque estan bajo el interés o la influencia de los
grandes poderes privados y su publicidad enganosa. Hago votos porque
esta unidad grande, local, regional, nacional y mundial, por encima de
pequenas disputas personalistas o teoricistas, se construya en todo
nuestro continente que, por muchos motivos, puede ser la vanguardia
de un nuevo mundo.
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Es dificil establecer cudando tuvo inicio lo que hoy se identifica como biopi-
rateria. La transferencia de plantas, animales y semillas ha ocurrido desde
el descubrimiento de América. Hogaro, el conocimiento esta valorado con
cifras cada vez mayores, y la apropiacion de este conocimiento se vuelve
cada vez mas agresiva, con el propdsito de proteger los lucros de las em-
presas que invierten en el sector de biotecnologia. Esa proteccién ocurre
en beneficio del mercado y sélo es posible porque esta fundamentada en
tratados de comercio internacional. El TRIPs —Acuerdo sobre Proteccion de
la Propiedad Intelectual— fue lo que mas influyé para la elaboracién de las
legislaciones de los Estados signatarios. Ese acuerdo permitié la creacion
de un sistema de proteccién de propiedad industrial/intelectual. La ley de
propiedad industrial brasilefia admite el beneficio del registro de patente, no
solo para el inventor sino también para todos aquellos que colaboraronen la
investigacion y para sus sucesores. Sin embargo, no resulta suficiente para
la proteccion del conocimiento tradicional, ya que no reconoce la propiedad
de colectividades. Por ello, es necesario identificar o que se entiende por
conocimiento tradicional, por biodiversidad y por biopirateria. Se concluye
que es imprescindible la elaboracidn de mecanismos capaces de garantizar
la proteccion de la biodiversidad y de la sociodiversidad latinoamericana.
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It is hard to establish when did start what is now identified as biopiracy. The
transfer of plants, animals and seeds has happened since America was dis-
covered. Nowadays, knowledge is valued in increasing numbers, and the
appropriation of this knowledge becomes even more aggressive in order to
protect the profits of those companies investing in the biotechnology sector.
That protection happens in pursuit of the market and is only possible becau-
se itis based on international trade agreements. The TRIPs -Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights- affected the most the development
of the signatory States legislations. Such agreement allowed the creation of
an industrial/intellectual property protection system. The Brazilian industrial
property law supports the benefit of patent registry, not only for the inven-
tor or all those who helped in the investigation but also for its successors.
However, it is not quite enough to protect traditional knowledge, since it
‘does not recognize the ownership of communities. Therefore, it is neces-
sary to identify what is understood by traditional knowledge, biodiversity
and biopiracy. It is inferred how relevant is the development of mechanisms
capable of guaranteeing the protection of the Latin-American bio and social
diversity.

Key words: America; biodiversity; social diversity.

INTRODUCCION

Al observar la historia, se hace dificil identificar cuando inicio
lo que hoy se identifica como biopirateria, pues desde el descubrimiento
de América ocurre la transferencia de plantas, animales y semillas.

Varios ejemplos pueden ser relacionados, como es €l caso del
cauchero, arbol nativo de los tropicos americanos, que esta presente en
Méjico, América Centraly en la cuenca Amazoénica. Su nombre cientifico
es hevea brasiliensis. Dicho arbol fue responsable por la produccion
de caucho para el consumo mundial de los siglos XVIII y XIX y tuvo su
apogeo con el descubrimiento del proceso de vulcanizaciéon en el ano de
1842, lo que posibilitoé su utilizacion en diversos campos de la industria.
Los indigenas ya conocian y utilizaban la savia del cauchero, el caucho,
para la fabricacién de calzados, mantos, pelotas elasticas, entre otros
usos. Las técnicas de utilizacion de este producto fueron derivadas,
Unicamente, de sus conocimientos tradicionales.

Incluso antes del advenimiento de la era de la electricidad industrial,

los objetos técnicos de las sociedades termodinamicas adquieren una

nueva fledibilidad y diversidad en funcién del encuentro entre la cultura
del mundo industrial y el latex del cahutchu (‘madera que llora’) de los
indios de Centroamérica y Sudameérica. Era un material muy conocido
por esos pueblos que lo utilizaban en la fabricacién de numerosos
objetos, recipientes, cantaros, vestimentas y calzados impermeables.
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Los mayas, los aztecas y los indios de las Antillas lo empleaban en la
confeccion de una especie de ‘pelotas saltadoras’ del tamano de las
de futbol y que usaban en juegos y rituales que impresionaron a los
espanoles que acompanaban a Cristobal Colén, en la ocasion de su

segundo viaje a América '(1493—1496)” (Aragjo, 1998, p. 70).

El descubrimiento de ese arbol y su utilizacién cruzaria las
fronteras. En las postrimerias del siglo XIX fueron llevadas semillas
del cauchero a Londres y sembradas en el Jardin Botanico de Kew.
Las plantas obtenidas en ese jardin fueron transportadas a Ceilan y a
Singapur, donde se inici6 una gran produccion de goma que sélo se veria
perjudicada por el desarrollo posterior de la goma sintética.

El Jardin Botanico de Kew protagonizo otro caso de apropiacion
de material genético americano. Fue el caso de la quinina, compuesto
febrifugo usado como antimalarico, obtenido a partir de la “cascarilla”,
planta nacional del Ecuador, y utilizado por varios pueblos de la regiéon.
Este producto era el principal antimalarico desde el siglo XIX. Los paises
andinos llegaron a exportar en promedio 9.000 toneladas del producto
por ano, hasta que investigadores ingleses, del referido Jardin Botanico,
llevaron semillas de “cascarilla” a sus colonias en Asia y dominaron el
mercado mundial (Bravo, 1998, p. 93).

El cacao se uni6o a la lista de productos americanos que
incrementaron el mercado mundial en beneficio de otros paises. Este
arbol es oriundo de América tropical, pero al adquirir, desde el siglo
XVIII, importancia para la economia, se difundié hacia Africa, en la Isla
de Santo Tomé, Nigeria, Costa del Oro, Costa del Marfil y Camarones,
v hacia Asia, en Ceilan. (Prado Jr, 2006, p. 241). Estos son apenas
algunos de los muchos ejemplos a los que se suman la papa, el tomate,
el maiz, etcétera.

Estos ejemplos ilustran como el transporte de material genético
eralibre y la utilizacién y la apropiacion de los conocimientos tradicionales
también. En la actualidad, el conocimiento esta valorado con cifras cada
vez mayores y la apropiacion de este conocimiento se vuelve cada vez
mas agresiva, pues con ella se pretende proteger los lucros de empresas
que invierten en el sector de la biotecnologia. Esa proteccion en beneficio
del mercado sélo es posible porque esta fundamentada en tratados de
comercio internacional.

COMERCIO INTERNACIONAL, MATERIAL GENETICO Y
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
El sistema de proteccién de propiedad industrial/intelectual

es aquel que el capitalismo occidental reconoce para la proteccion de
invenciones humanas. La discusion internacional sobre la propiedad
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intelectual fue incentivada al final de la década de los cuarenta, cuando
empezaron las negociaciones finales del GATT —-Acuerdo General de
Tarifas y Comercio-, que culminé con la firma del TRIPs —Acuerdo sobre
Proteccion de la Propiedad Intelectual-.

El GATT fue planeado con el objetivo de conformar una
Organizacion Internacional de Comercio -la OIC- que regulara las
relaciones comerciales en el mundo de posguerra, pero dicha organizacion
no pasé de ser una idea, y el GATT se transformé en un acuerdo
internacional con la fuerza de una organizacion internacional provisoria,
que perdur6 de 1948 a 1995, ano en el que fue creada la Organizacién
Mundial del Comercio -OMC- (OMC, 2001).

'El TRIPs, como acuerdo internacional, les impuso a los
paises signatarios un plazo maximo para la implantacion de las reglas
minimas de proteccion de la propiedad intelectual. Diversos paises que
se comprometieron con el referido tratado y que por las mas variadas
razones no pudieron cumplir el plazo, terminaron sufriendo represalias
internacionales por parte de los demas paises que hacian parte de
este acuerdo. En el caso brasileno, la retaliacion comercial partio de
los Estados Unidos de Ameérica, con la finalidad de agilizar el tramite
legal para la aprobacién de una ley de propiedad industrial que pudiese
garantizar la proteccion de la industria farmacéutica de ese pais.

La retaliacion contra Brasil ocurrié en 1998, cuando el gobierno
Sarney apuntaba hacia la posibilidad de envio de un mensajé al Congreso
para que reconociera las patentes sobre procesos farmacéuticos y
aceptara negociar nuevos estandares de proteccion de la propiedad
intelectual. En ese mismo afio, el gobierno de EE.UU. llevo a cabo la
decision de imponer tasas aduaneras superiores para productos de
papel, quimicos y electronicos; sanciones impuestas por la alegada
falta de proteccién de las patentes farmacéuticas en el pais (Tachinardi,
1993, p. 71).

Ante tal situacion, Brasil promulgé la Ley No. 9.279 del 14
de mayo de 1996 para la regulacion de los derechos y obligaciones
relativos a la propiedad industrial. En el articulo 6° § 2° de esta ley
queda claro el permiso para la apropiacion individual del conocimiento,
al determinar que:

Al autor del invento o modelo de utilidad le sera asegurado el derecho
de obtener la patente que le garantice la propiedad, en las condiciones
establecidas en esta Ley. § 2° La patente podra ser requerida en nom-
bre propio, por los herederos o sucesores del autor, por el cesionario
o por aquel a quien la ley o el contrato de trabajo o de prestacion de
servicios determine que pertenezca la titularidad.
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Ademas, la ley de propiedad industrial brasilefia admite el
beneficio del registro de patente no sélo al inventor, sino también a
todos aquellos que colaboraron en la investigaciéon y a sus sucesores,
pero siempre los considera como una suma de individuos, no como una
colectividad, por lo cual resulta aun insuficiente para la proteccion de
la propiedad del conocimiento tradicional. De hecho, la ley no menciona
la posibilidad de proteccion del saber tradicional; s6lo al individuo se
le asegura el derecho de explotacion particular del invento y durante
un tiempo determinado. La legislacion brasilefia preveé la posibilidad de
apropiacion individual de los recursos y de los conocimientos producidos
y desarrollados colectivamente. Esa apropiacion ocurre por terceros
externos a la colectividad detenedora de los conocimientos sobre la
biodiversidad.

Las poblaciones tradicionales (indigenas y locales) no estan
incluidas, pues las exigencias de la ley de propiedad industrial, en
la forma prevista para la autoria de la patente, consideran que el
conocimiento de los miembros de los pueblos indigenas no es individual:

For members of indigenous peoples, knowledge and determination of

the use of resources are collective and inter-generational. No indigenous

population, whether of individuals or community, nor the government
can sell or transfer ownership of resources which are the property of
the people and which each generation has an obligation to safeguard

for the next! (gf.) (Nijar, 1995, p. 12).

Ocurre, no obstante, que en Brasil las areas mas preservadas
en biodiversidad, es decir, en material genético, son justamente las areas
donde se encuentran las comunidades locales y los pueblos indigenas.
Infelizmente, la presion ejercida sobre esas areas crece constantemente,
puesto que la sociedad circundante, de tipo occidental capitalista,
también tiene intereses puestos en la diversidad biologica de las areas
habitadas por las poblaciones tradicionales.

Esas poblaciones enfrentan grandes obstaculos para mantener
su modo de vida tradicional en contacto directo con la naturaleza. Sus
areas son invadidas para la extraccion mineral, maderera y de otros
productos de la biodiversidad. Los pueblos indigenas y las poblaciones
locales sufren también con la inundaciéon de su habitat para la
construccion de represas, construidas con la finalidad de atender a la
demanda creciente de energia eléctrica de una sociedad global, cada vez
mas homogénea en sus estandares de vida y de consumo.

' Traduccion libre: “Para los miembros de las poblaciones indigenas, el conocimiento y la
determinacion del uso de los recursos son colectivos e intergeneracionales. Ni la poblacién
indigena, ya sean de los individuos o la comunidad, ni el gobierno pueden vender o transferir
la propiedad de los recursos propios de cada pueblo, y cada generacidn tiene la obligacion y la
responsabilidad de salvaguardarlos para la generacion venidera”.
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Hasta este momento, no se ha establecido un sistema reconocido
y aplicado internacionalmente para la proteccion de las comunidades
tradicionales y sus saberes, lo que permite que la apropiacion contintie
haciéndose individualmente, ya sea en nombre de personas fisicas o
juridicas extranas a las comunidades.

CONOCIMIENTOS TRADICIONALES, BIODIVERSIDAD Y
BIOPIRATERIA

Es importante esclarecer lo que se entiende por conocimiento
tradicional, por biodiversidad y por biopirateria, para que se logre una
mejor comprension de la problematica actual.

' El conocimiento tradicional no se distingue por la antigtiedad e
inutilidad, sino que, se caracteriza por la forma de su constitucion. Este
conocimiento se produce y se transmite de forma generalmente oral e
intergeneracional y estaintimamente relacionado con la forma en que las
comunidades tradicionales se relacionan con la naturaleza. Es decir, el
saber es difundido oralmente entre los integrantes de la comunidad, se
desarrolla de forma colectiva, porque es el fruto del trabajo de varios de
sus miembros, y es intergeneracional porque la aplicacion que se hace
de determinado conocimiento pasa por la interpretacion y actualizacion
de las generaciones presentes.

Este conocimiento depende del medio ambiente en que viven las
comunidades, porque éstas poseen estructuras sociales que se adaptan
a la naturaleza, o que, en general, garantizan su utilizaciéon no sé6lo
para el presente, sino para las futuras generaciones. Cada comunidad
desarrolla técnicas de manejo y utilizacion de los recursos naturales,
segun la disponibilidad que poseen de las areas que ocupan, y en razon
de la abundancia o de la escasez desarrollan sus ritos y modos de vida.
Por eso, las peculiaridades de las sociedades estan relacionadas con
sus territorios.

El Dene Cultural Institute of Yellowknife, en Canada, entiende
por conocimiento tradicional:

.. a body of knowledge built up by a group of people through gene-
rations of living in close contact with nature. It includes a system of
classification, a set of empirical observation about the local environ-
ment, and a system of self-management that governs resource use.
The quantity and quality of TEK (traditional ecological knowledge) va-
ries among community members, depending upon gender, age, social
status, intellectual capability and profession (hunter, spiritual leader,
healer, etc). With its roots firmly in the past, traditional environmental
knowledge is both cumulative and dynamic, building upon the experi-
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ence of earlier generations and adapting to the new technological and
socioeconomic changes of the present?. (Laird, Noejovich, p. 184)

La biodiversidad, a su vez, puede ser entendida como

la variabilidad de organismos vivos de todos los origenes, abarcando,
entre otros, los ecosistemas terrestres, marinos y otros ecosistemas
acuaticos y los complejos ecologicos de que hacen parte; abarcando
incluso la diversidad dentro de especies, entre especies y de ecosis-
temas. (Conforme lo establecido por la Convencién de la Diversidad
Biologica en su articulo 2¢.)

Es importante comprender que esa diversidad biologica no esta
disociada de la diversidad social y cultural, teniendo en cuenta que la
actuacion del hombre fue y es fundamental para la constitucion del
medio ambiente del presente. La idea de naturaleza intacta quedé en el
pasado y la interacciéon del hombre con la naturaleza ha sido corroborada.
Por eso, la relacion del hombre con la naturaleza tiene una influencia
significativa en la preservacion y conservacion del ambiente natural, de
modo que la presencia y la actuacion de las sociedades a lo largo de los
anos ha sido esencial para la configuracion de los espacios naturales que
se conocen hoy. No faltan ejemplos de esta interrelacion bien sucedida
de los pueblos con la naturaleza, como por ejemplo:

[...] en el Parque Nacional Kruger, en Africa del Sur, tras el estableci-
miento del Parque, no mas habitado por nativos y cazadores -invitados
a retirarse para el ‘bien’ del parque- la frecuencia de los incendios de-
crecio. Como resultado, areas anteriormente abiertas fueron invadidas
por arbustos, lo que redujo la posibilidad de que pudieran sobrevivir
los herbivoros, pues aquellos grandes mamiferos que querian con-
servar dependen de esa vegetacion abierta para su alimentacion. Fue
necesaria la reintroduccion de quemas controladas que asegurasen el
mantenimiento de la fauna nativa, objeto de conservacion original del
Parque. Este es un ejemplo de que la presencia de aquellos animales
alli, era fruto de una larga interaccién con las poblaciones humanas.
(Bensusan, 2002, p.26)

La interdependencia del hombre y de la naturaleza es
fundamental para la garantia de un medio ambiente sano, y para la
satisfaccion delas necesidades delas generaciones presentes y futuras.

2 Traduccion libre: “... un conjunto de conocimiento construido por un grupo de personas a lo

largo de generaciones, debido a la convivencia intima con la naturaleza. Eso incluye un sistema
de clasificacion, un conjunto de observaciones empiricas sobre el medio ambiente local, y un
sistema de administracion propia que regula el uso de los recursos. La cantidad y calidad del
(CTE) conocimiento tradicional ecolégico varia entre los miembros de la comunidad, segtin el
género, edad, estatus social, capacidad intelectual y profesién (cazador, lider espiritual, curador,
etcétera). Con sus bases firmadas en el pasado, el conocimiento tradicional ambiental es tanto
acumulativo cuanto dindmico, construido sobre la experiencia de las generaciones més recientes
y adaptado a los cambios tecnoldégicos y socioecondémicos del presente.”
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De ahi, la necesidad de la coexistencia entre la biodiversidad y la
sociodiversidad.

Y, en ltimo lugar, el concepto de biopirateria se define como sigue:
Es la recoleccién de material biolégico para la explotacion industrial
de sus componentes genéticos o moleculares, en desacuerdo con las
normas vigentes. La biopirateria puede ser ilegal, cuando una ley la
prohibe, o simplemente inmoral cuando no hay norma formal que la
controle. (...). (Hathaway, 2002, p. 95).

La biopirateria, por lo tanto, es el robo —o, mas formalmente,
la apropiacién, por mas impropia que sea— de materiales biologicos,
genéticos y/o de los conocimientos comunitarios/tradicionales asociados
a ellos en desacuerdo con las normas sociales, ambientales y culturales
vigentes, y sin el consentimiento previo fundamentado de todas las
partes interesadas.

El término biopirateria fue utilizado por primera vez en 1993
por la Organizacién no gubernamental RAFI® con el objetivo de alertar
sobre el hecho de que recursos biologicos y conocimientos indigenas
estaban siendo recogidos y patentados, sin la debida autorizacion
del gobierno brasileno, por empresas multinacionales e instituciones
cientificas. Pretendian también denunciar los abusos sufridos por las
comunidades que durante siglos usaron estos recursos y generaron estos
conocimientos, pero que no estaban participando de los lucros obtenidos
con la comercializacién de productos farmacéuticos y cosméticos creados
a partir de sus ideas originales, lo que, ademas, impide la posibilidad
del desarrollo sostenible de esas comunidades, por la degradacion de su
ambiente natural y por la vulgarizacion de su conocimiento tradicional.

Infelizmente, es muy dificil identificar y probar la biopirateria,
debido a que los contratos no son publicos y muchos paises no
poseen reglas de acceso y divisién de beneficios, mas aun, cuando la
bioprospeccion ocurre de manera diferente de la prevista por la ley. Todo
eso dificulta la verificacién de las reclamaciones, inclusive cuando se
solicita la concesion de patentes.

La biopirateria, conforme el Instituto Brasilefio de Derecho del
Comercio Internacional, de la Tecnologia de la Informacién y Desarrollo
—-CIITED-, consiste en el acto de acceder o transferir recurso genético
(animal o vegetal) y /o conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad,
sin la expresa autorizacion del Estado de donde fue extraido el recurso,
o de la comunidad tradicional que desarroll6 y mantuvo determinado
conocimiento a lolargo de los tiempos. CIITED incluye, ademas, como una
complementacion de la biopirateria, la no reparticion justa y equitativa

3 RAFI - Rural Advancement Foundation International-, actualmente ETC-GROUP —Action Group
on Erosion, Technology and Concentration—.
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—entre Estados, corporaciones y comunidades tradicionales- de los
recursos advenidos de la explotacion comercial o no comercial de los
recursos y conocimientos transferidos (Mesquita, 2003, p.18).

A pesar del largo periodo de expoliacion y explotacion de las
comunidades tradicionales, un pequenio adelanto se obtuvo con la
aprobacion de la Declaraciéon Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), el 13 de
septiembre de 2007. Esa declaracion reconocio que los pueblos indigenas
tienen derecho al consentimiento libre, previo e informado, acompanando
lo que ya determinaba la Convencion 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT). La declaracién de la ONU garantiza, también, el derecho
de los pueblos indigenas a ser adecuadamente consultados antes de
la adopcién de medidas legislativas o administrativas de cualquier
naturaleza, incluso obras de infraestructura, mineria o uso de recursos
hidricos. Y, ademas, establece que los Estados nacionales deben reparar
a los pueblos indigenas en relacion con cualquier propiedad cultural,
intelectual, religiosa o espiritual sustraida sin consentimiento previo
informado o en violaciéon de sus normas tradicionales.

Esas son cuestiones fundamentales para que se pueda
comprender la problematica, dado que sin los conceptos no es
posible establecer estrategias para la conservacién y proteccion de las
comunidades tradicionales y de la propia biodiversidad.

CASOS DE BIOPIRATERIA EN AMERICA LATINA Y EN
AFRICA

Los diarios The Independent de Londres y el argentino Ecoportal
denuncian el enriquecimiento de muchas empresas multinacionales
de biotecnologia o farmacéuticas, que recorren el continente africano
en busqueda de productos lucrativos, sin proporcionar ninguna
contraprestacion a los paises de origen. Esos datos fueron obtenidos a
partir del estudio realizado por el Instituto Edmonds en colaboracién
con el Centro Africano de Biodiversidad.

Entre los productos patentados constan: plantas para los
jardines de Europa, remedios naturales contra la impotencia y productos
que sirven para decolorar pantalones jeans. Y entre las empresas
nombradas figuran: SR Pharma, que posee la patente de una bacteria
recolectada en Uganda que es utilizada para desarrollar un tratamiento
contra enfermedades virales cronicas, incluso contra el SIDA*. Bayer,

4 “(...) But as detailed in a new report published by a US think-tank, Out of Africa: Mysteries of
Access and Benefit Sharing, a British company, SR Pharma (formerly Stanford Rook Ltd), took the
‘rumours’ seriously. After intensive research, the company ended up isolating a unique bacterium,
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que consiguié un tipo de bacteria en el lago Ruiru de Kenia, con la que
desarrollo un remedio contra esa bacteria, patentado como Precose
o Glucobay. Ese producto generdé un lucro de 218 millones de euros,
de los cuales Kenia no recibi6 un centavo. Genencor International
utiliz6 microbios procedentes del Valle de Rift, también en Kenia, para
desarrollar enzimas que son utilizadas en el proceso de decoloracion de
los pantalones jeans. Option Biotech patentod semillas originarias del
Congo (Aframomun stiputatum), para desarrollar el medicamento contra
la impotencia (Bioviagra). Y Sygenta se apropi6 de la planta Impatiens
usambarensis, recolectada en los montes Usambara de Tanzania, para
la produccién de una planta de jardin. S6lo en 2004 obtuvo Sygenta 85
millones de euros con la venta de ese producto, de los cuales Tanzania
tampoco recibi6 un centavo.

* Otro caso interesante del continente africano es el del hoddia,
un tipo de cacto utilizado por el pueblo San, habitante del desierto
de Kalahari. Esa comunidad utiliza ese cacto hace varios siglos para
combatir el hambre, en esa region de condiciones severas. En muchos
lugares del mundo en que la comida, y particularmente comidas con
grasas y con azucares estan disponibles, los occidentales comienzan a
utilizarlo para suprimir el apetito. El pueblo africano continia usando
el hoddia para suprimir el hambre y mientras tanto, varios de los
componentes activos de esa especie de cacto ya estan en las manos de
la compania farmacéutica PhytoPharm (Mbaria, 2006).

El Instituto Edmonds, que promovi6 una de las in{festigaciones
mencionadas, también elabor6é un reportaje especial sobre el mani
brasilefnio, que actualmente es utilizado por EE.UU. para combatir una
plaga del tomate. Infelizmente, la adquisiciéon en Porto Alegre de las
muestras de mani brasileno ocurri6é en 1952, momento en que aiin no
se pensaba en formas de proteccién y acceso a los recursos genéticos.
Como el descubrimiento de la utilidad del mani brasilefio para el combate
del virus TSWV (Tomato spotted wilt virus) se dio en la década de 1980
en EE.UU., los estadounidenses pudieron garantizar, igualmente,
un implemento de US$200 millones para su economia y cero para la
economia brasilena (Edmonds Institute, 2006, pp. 2-3).

Uno de los casos latinoamericanos mas famosos es el de
la ayahuasca, Banisteriopsis caapi, que es una planta utilizada en
ceremonias y, en la salud, para diagnosticar y tratar enfermedades.
Diversos pueblos amazoénicos, incluso de Brasil, dicen usarla para

Microbacterium vaccae, that is now used effectively against chronic viral infections, including HIV.
Needless to say, SR Pharma made millions of dollars in annual sales and, according to the report,
never saw any reason for sharing a single shilling with those who came up with the ‘rumour’ (Mbaria,

2006).
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encontrar espiritus y prever el futuro. Esa planta fue patentada por
Loren Miller en Estados Unidos ante el US Patent and Trademark Office
(USPTO). Miller obtuvo esta planta a partir de cultivos indigenas del
Ecuador, y para la obtencion de la patente alego caracteristicas fisicas
diferenciadas y una posible aplicacién para el tratamiento del cancer.
Nunca fueron realizadas investigaciones por Miller ni por la empresa
International Plant Medicine Corp (Wiser, s.f, pp. 182-183).

Otro caso es el de las plantas cunaniy tipir. El cunani es una
planta utilizada por el pueblo Wapixana para la pesca; las hojas de esa
planta son mezcladas con mandioca, para formar una masa que se usa
como anzuelo para atraer a los peces. Cuando ingieren la mezcla, los
peces empiezan a saltar, lo que facilita su captura. El tipir o biribiri es
utilizado, también por el pueblo Wapixana, para controlar hemorragias,
disenterias y malaria. Tales conocimientos tradicionales, que involucran
propiedades quimicas y medicinales de dichas plantas, se volvieron objeto
de patente requerida por el quimico Conrad Gorinsk. Irénicamente, el
pueblo indigena Wapixana corre el riesgo de tener que pagarle regalias
a la industria farmacéutica multinacional para seguir pescando con el
cunani y tratar a sus enfermos con el tipir (Santilli, 2002, p. 89).

Gracias a la biodiversidad amazonica, esta también el caso de
la secrecién de la rana Phyllomedusa bicolor, o Kamp6, que es utilizada
por algunos de los pueblos de la floresta, como los Katukina, como un
estimulante para aguzar los instintos de los cazadores y para tratar
diversasindisposiciones como fiebre, diarrea o somnolencia. Debido a los
estudios realizados, se sabe que esa secrecion posee aproximadamente
200 moléculas con uso potencialmente comercial, de las cuales, por lo
menos 80 ya tienen pedidos de patentes en oficinas del mundo entero,
principalmente, en lo que atafie a su potencial antimicrobiano (Weis,

2006).
CONCLUSION

Este es el contexto internacional en que se difunde la
biopirateria. Es decir, la existencia de acuerdos internacionales y leyes
nacionales que no reconocen la proteccion de los conocimientos de las
colectividades, sino s6lo de los individuos, asegurandoles el derecho a
la explotacion particular del invento durante un tiempo determinado. La
reciente innovacion de orden internacional de la Declaracion Universal
de los Derechos de los Pueblos Indigenas no es lo suficientemente fuerte
como para anteponerse a los acuerdos comerciales internacionales que
rigen el tema.

Eso acarrea la posibilidad de apropiaciéon individual de
los recursos y de los conocimientos producidos y desarrollados
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colectivamente. Esa apropiacion ocurre por terceros externos a la
colectividad detenedora de los conocimientos sobre la biodiversidad,
porque las poblaciones tradicionales (indigenas y locales) no estan
incluidas en las exigencias de la ley de la propiedad industrial. Esa
legislacion estimula la biopirateria, es decir, el trafico de material
genético y conocimiento tradicional sin la autorizacion de la comunidad
involucrada y sin el consentimiento del respectivo Estado.

Por todo lo mencionado, es necesaria e imprescindible la
elaboracion de mecanismos capaces de garantizar la proteccion de la
biodiversidad y de la sociodiversidad en América Latinay en Africa, dada
la gran explotacion a la cual estan sometidas diariamente por la accion
de empresas transnacionales las poblaciones tradicionales residentes
en esos’continentes.
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Reflexiones sobre

un sistema judicial
eficaz en una sociedad
socioambientalmente
responsable

CuaupiaA MaRria BArRBOSA'

El aparente consenso que existe en relacion con el papel ejercido por el
poder judicial en la construccion de una sociedad brasilera digna, justa y
solidaria no resiste los cuestionamientos que sobre el mismo asunto han
realizado tanto el Banco Mundial como organismos multilaterales, la ONU,
y organizaciones gubernamentales y no gubernamentales. El articulo parte
de determinadas concepciones sobre desarrollo y sostenibilidad, a partir de
un enfoque critico que los considera insuficientes, defendiendo, a su vez, la
necesidad de la existencia de un poder judicial socioambientalmente respon-
sable y sosteniendo que esta nocién deberia ser la guia de su funcién y de
sus acciones. El articulo analiza, al mismo tiempo, las referencias legales
de derecho publico asi como las referencias tedricas que fundamentan la
sustentacion y los pardmetros constitucionales brasileros que impiden la
construccion de una sociedad digna.

La construccion de un poder judicial socioambientalmente responsable
considera las concepciones de derecho y de bienes socioambientales y
defiende un nuevo paradigma de desarrollo, que deberia promover no
solo la sustentacion estrictamente ambiental sino también la social. En
este sentido, propone la reformulacion de los conceptos de propiedad y de
libertad, disminuyendo su valor individual para concebir nuevos derechos
colectivos, no susceptibles de valorizacion econoémica ni de apropiacion
por parte de un patrimonio individual. Defiende, asimismo, la obligacion
por parte del Estado y, en consecuencia, del poder judicial, de proteger los
llamados bienes socioambientales, esenciales para la permanencia de la
vida de todas las especies (biodiversidad) y de todas las culturas humanas
(sociodiversidad).

*  Pontificia Universidad Catdlica del Parana — Brasil.
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La Constitucion brasilera acoge los bienes y derechos socioambientales y
en este mismo sentido deberian comportarse los poderes publicos y parti-
culares. Asi, la actuacion del poder judicial para la defensa y la proteccion
de los derechos socioambientales dejaria de ser una cuestion politica para
transformarse en un deber de ese poder para con toda la sociedad brasilera;
es, pues, en esta perspectiva que deberian inscribirse las preocupaciones
con las reformas del poder judicial en Brasil.
Lamentablemente, las reformas realizadas actualmente son insuficientes
para preparar al poder judicial para el Tercer Milenio. La sociedad socio-
ambientalmente responsable exige |a realizacion de reformas en el poder
judicial, establecidas en un plano que contemple preocupaciones socio-
ambientales, y que manifiesten por lo menos algunas de estas acciones:
consideracion de diferentes concepciones de justicia y busqueda de justicia
social; proteccion ambiental y preservacidn-de los recursos naturales; efec-
tividad de los derechos humanos; reconocimiento y proteccion de bienes no
susceptibles de valor econdmico; énfasis en la proteccién de los derechos
colectivos indivisibles; prioridad de la funcién social y publica de Ia propie-
dad en oposicion al interés privado existente sobre ella; reconocimiento y
afirmacion del pluralismo juridico; fortalecimiento de una democracia que
rebase los valores basicos de la concepcion representativa; defensa del juez
activo, no tanto por el “activismo” en si mismo, sino mas bien por la obligacion
que tiene de inducir a la realizacion de politicas publicas “saludables” y
de determinar la realizacion de politicas sociales; prioridad en el combate
contra la corrupcion y contra los crimenes protegidos por la impunidad de
los grupos privilegiados, porque é€stos ponen en riesgo la democracia y la
base del Estado de derecho.
Palabras clave: desarrollo; sostenibilidad; responsabilidad socioambiental;

poder judical.

The supposed consensus that exists regarding the role fulfilled by the judicial
branch in the construction of decent, just and caring Brazilian society does
not resist the questionings on the same subject that the World Bank, UN
and Governmental and Non-Governmental Organizations as multilateral
agencies have made. From a critical approach that regards certain ideas
on development and sustainability as inadequate, the article begins from
those ideas arguing, as well, the need for a social/environmental respon-
sible judicial branch, and also sustaining that this notion should guide both
role and actions of the judicial branch. Likewise, the article analyzes legal
references and theoretical references of public law that are based on the
support, as well as analyzes the Brazilian constitutional parameters that
prevent the construction of a decent society.

The ideas of social/environmental law and property are considered by the
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;:(:]r;svt/r:zt\ilo? of a sociallenvironmental responsible judicial branch upholding
elopment paradigm, which should promot st
' , e not only the strictly en-
vVironmental support but also the social one. T -
- Tothat effect, the judicial bran
) c
Isnl;glggzstsl that p.roperty and freedom concepts are restated, diminishing it2
eco\: ua value in order to conqeive new collective rights not capable of either
o00 cl)mlc appraisal or appropriation by individual heritage. In the same way
prOteaC tsi:)]guEtheoISdo'the"S’[(;a\te and, consequently, judicial branch obligation o;
-Called social/environmental propert i
. alled so y essential to extend
all of the species (biodiversity) and the human cultures (social diversity) life

;;stSBr?ziltii: Cor;stitution receives the social/environmental property and
» 1act that should be embraced by public a i i
‘ : nd private organizations
t-(l;hltj's, the actl‘on comlng from the judicial branch as for the defense and pro-'
be(; :)omn :f sgclalienwronmental rights would not be a political issue in order to
a duty towards the entire Brazilian society: it j
duty y; Itis, then, the concerns
about the judicial branch reforms should be focused under this perspective

tLrl]nfor';unately, in order to prepare the judicial branch for the Third Millennium
’ ; re orms are currently unsatisfactory. The social/environmental respon-,
o :bﬁ:rc]:;t)i/ demands the accomplishment of reforms at judicial branch
N a context that beholds social/environm ich
tal concerns, which
show -at least- some of the followi i doring oton
. Ing actions: Considering of diff i
about justice itself and social justi i 2 oo
Justice searching; environmental rotecti
‘ ; ction
er:g natural _resources preservation; human rights effectiveness; r:cognition
an th[;ro;ecttlo? of pfroperty not capable of economic appraisal; emphasis
rotection of collective indivisible rights: priari ‘soci
' : ghts; priority of the social and
zggh:f ffll::]c;[:on off ;zl:operty Versus current private interest on it: recognition
lon of the judicial pluralism: strengthenin ’
. ; g of a democracy that
gg:az::;/ond tr;et :asm values of representative notion; active judge defyense
use of the “activism” as such, but rather be i
 be . ) , cause of the inherent
g:‘l[lgatllor'w of Ieadlng to h'eglthful" public policies accomplishment, and so
ermining the social policies accomplishment; priority on fighting corrup-

tion and crimes of the privile i
ged groups protected by im unity, si
threaten democracy and the basis of Rule of Law. Y mPHnIY, snce these
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70 .
tituto Socioambiental (ISA) en Brasil,

omo el Ins '
no subernamentales, C ‘ . on e
singcontar las investigaciones realizadas en universidades br y

i S
extranjeras. Ademas de distintos objetivos, el asunto perrl?;te enfoqt;:n
impli ici ioridades que difieren coniorme pat
diversos e implica la definicion de priori S : ‘ o
dle premisas politicas distintas y marcos teoricos dlferen.tesj, que tienen
comun apenas la preferencia por un analisis transdisciplinar. )
El presente estudio se fundamenta en los conceptos de dessx;tioz
y sostenibilidad, los cuales aportaran algunos de 10: }()ireezg];;istema
Ori iti ibili 1 abordaje de la propuesta
tedrico-politicos que posibilitan € ' . ema
judicialpsostenible, que delinee premisas que permitan enr;qléleltir o
discusiones en torno de una justicia preparada para con1 r; S on
consecucion de una sociedad digna, capaz de enfrentar lo
impuestos por el Tercer Milenio que acaba de comenzar.

MARCOS JURIDICOS DEL DESARROLLO Y DE LA
SOSTENIBILIDAD

Derecho internacional publico

La Convencion Americana de Derechos Hun?anos, cc;rrlg(c;ldli
como Pacto de San José de Costa Rica, hace referenmtrfl etr;Vis;ad b
26 al desarrollo progresivo, vinculandolo “a la) plt?na efec B sebre
derechos que se derivan de las normas economicas, SOCI

s 171 ‘
educacion, ciencia y cultura™. N .
El Pacto Internacional de los Derechos Civiles |y Politicos

asegura a todos los pueblos el derecho al desarrol“lo ec?nolzrgizsio;;zlrg
cultural, advirtiendo en su articulo 1¢, item 2, que "en ‘ning e amo
un pueblo ser privado de sus propios medios de subsis ;:ns Ecl)n()micos,
texto es repetido en el Pacto Internactonal de los Derecho

Sociales y Culturales®. ‘
Aungque el Pacto de Costa Rica, ya citado, se hayg lrétigéigfeil,

orden juridico en 1992, establecio apenas en 1998, por medio de S

Legislativo N° 89, la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interam

e rer iy

‘ ‘ i 1978y,
1 La Convencioén Americana de Derechos Humanos se celebrd en 1969, entrd en vigor en Y

i i islativo N®
en Brasil, paso a integrar el orden juridico a partir de 1992 por medio del Decreto Legis!

< http: -brasil.org.
27 del 26 de mayo de 1992. El texto integral puede ser consultado en: http://www.onu brasil.org
br/documentos.php 3 '

2 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Pghtlcos
del Decreto 592, del 6 de julio de 1992. El texto integra
onu—brasil.org.br/documentos.php . S

s E| Pacto Internacional de los Derechos Econérr!iciog, Sc;\chaZIZZ )cli ecl;linzu;aeledsic?:rfb(rj: e gL °

«ticado por Brasil por medio del Decreto Legislativo N 2 "
::)lgf ﬁ\tegﬁal puede ser consultado en: http:llwww.onu-brasnl.org_brldocumentos php

data de 1966 y fue ratificado por medio
| puede ser consultado en: http://www.
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de Derechos del Hombre para los casos de violacion de los derechos
humanos, entre ellos, el derecho al desarrollo.

Iniciativas aisladas sobre la degradacion ambiental pueden
fecharse en los afios sesenta, pero el marco del derecho publico
internacional sobre este tema es la Conferencia sobre el Medio Ambiente,
promovida por la ONU en Estocolmo en 19724 En este mismo ano,
Dennis Meadows (1973) e investigadores del “Club de Roma” publicaron
el estudio denominado Limites del crecimiento, en el cual advertian
sobre el hecho de que si continuaban manteniéndose los niveles de
degradacion ambiental hasta ese momento existentes, en 100 afios el
desarrollo humano se veria comprometido.

Un afio después, el canadiense Maurice Strong lanzé el concepto
de ecodesarrollo® cuyos principios fueron formulados por Ignacy Sachs.
Sachs (1986) indica seis caminos para el desarrollo: satisfaccion de
las necesidades basicas; solidaridad con las generaciones futuras;
participacion de la poblacién involucrada; preservacion de los recursos
naturales y del medio ambiente; elaboraciéon de un sistema social que

garantice el empleo, la seguridad social y el respeto por otras culturas,
y programas de educacion.

Segun apunta Tais Martins (2008), otra importante contribucién
para la comprension de las relaciones entre desarrollo y medio ambiente
fue establecida por la Declaraciéon de Cocoyok, de las Naciones Unidas, la
cual determind que la pobreza era la causante de la explosion demografica
que generaba la destruccion de recursos naturales, y relacion6 esa
misma destruccion con el alto patréon de consumo de los paises ricos.
Este documento fue complementado por el Informe Dag-Hammarskjold,
en el que se afirma que las potencias coloniales concentraron las
mejores tierras de las colonias en manos de una minoria, forzando asi
a la poblacion pobre a usar otros suelos, y promoviendo la devastacion
ambiental. Comutn a ambos informes es la exigencia de transformaciones
en las estructuras de propiedad del campo y el rechazo a ésta por parte
de los gobiernos de los paises industrializados.

En diciembre de 1986 se aprobd la Declaracién sobre el Derecho
al Desarrollo® que en su articulo 12 establece: “El derecho al desarrollo es

La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, fechada en 1972, puede ser
accesada en la direccion http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/estoc72.htm.

Maurice Strong era director ejecutivo de PNUMA (Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente) y en 1973 propuso el concepto de ecodesarrollo, después ampliado por Ignacy Sachs.

Para saber mas al respecto, ver International Institute for Sustainable Development (IISD): <http://
iisd1.iisd.ca/>. Consultado el 26 de junio de 2008.

La Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo fue aprobada por la Resolucion N2 41/128 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 4 de diciembre de 1986.
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un derecho humano inalienable, en virtud del cual toda persona y todos
los pueblos estan habilitados para participar del desarrollo econémico,
social, cultural y politico, para contribuir al mismo y disfrutar de él, en
el cual todos los derechos humanos y libertades fundamentales puedan
ser plenamente realizados”. La misma nocién fue confirmada en la
Conferencia de Viena en 1993, cuando fue aprobada consensualmente.

Poco tiempo después, la ONU public6 el documento intitulado
Nuestro futuro comun, resultado de los trabajos desarrollados por la
Comision Mundial de la ONU sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
(UNCED), presidida por Gro Harlem Brundtland y Mansour Khalid, el
cual define: “[D]esarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de satisfacer
las propias necesidades de las generaciones futuras”. En este concepto
se exteriorizo por primera vez la concepci()n’ de riesgo.

En 1992 se realizé en Rio de Janeiro la ECO-92.7 Conferencia
Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en la cual fue editada la
Agenda 218 que procura construir un consenso en la actuacién de los
Estados en su busqueda del desarrollo sostenible.® Ambos documentos
resaltan la necesidad del tratamiento conjunto de los problemas de
desarrollo socioeconémico y medio ambiente.

Un ano después, en 1993, se realizé en Viena la segunda
gran Conferencia Mundial de Derechos Humanos, la cual reafirmé en
su articulo 10 lo que ya habia constado en la Declaracion de Iran, de
1968: el derecho al desarrollo es un derecho humano fundamental e
inalienable. El documento persa de 25 afnos antes iba mas;alla de esto
porque determinaba en el parrafo 13: “[LJos derechos humanos y las
libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion plena de los
derechos civiles y politicos sin el gozo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, es imposible”. (Silva Junior, 2008).

En el Cairo, en el afnio 1994, la Conferencia Internacional sobre
poblacién y desarrollo reafirmé el derecho al desarrollo como un derecho

7 Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD), realizada
entre el 3y el 14 de junio de 1992, en Rio de Janeiro, Brasil. El texto integral puede ser consultado
en: http://www.onu-brasil.org.br/documentos.php

8 Agenda 21 es el principal documento producido en la ECO-92. Se trata de un programa de accion
que viabiliza un nuevo patrén de desarrollo ambiental racional. Este concilia métodos de proteccion
ambiental, justicia social y eficiencia econdmica. El documento en mencion estd estructurado en
cuatro secciones subdivididas en un total de 40 capitulos tematicos.

% La Agenda 21 consagré sobre el tema dos principios: “Principio 32 El derecho al desarrollo debe
ser ejercido de modo tal que permita que sean atendidas equitativamente las necesidades de las
generaciones presentes y futuras. Principio 42 Para alcanzar el desarrollo.sostenible, la proteccion
ambiental debe ser una de las partes integrantes del proceso de desarrollo, y no puede ser
considerada aislada del mismo”.
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inalier.l.?lble. A esta reunién sigui6 la del ano 1995 en Copenhague
—Reunién de la Cupula de Copenhague para el Desarrollo Social-, la
cual reiter6 el concepto de desarrollo sostenible, abarcando con L;na
estrategia integrada el desarrollo economico, social, ambiental y cultural

o De alla para aca se consolido, por lo menos desde el punto de
vista de los documentos internacionales, la visién de desarrollo como

u .
n concepto que debe ser integrado a las Cuestiones socioeconémicas y
culturales de los pueblos.

Marcos constitucionales nacionales

La Constitucion Brasilera consagro en su articulo 19, incisoIII, 1a
dignidad de la persona humana como uno de los fundamentos del Estado
democratico de derecho; defini6 la construcciéon de una sociedad libre,
justa y solidaria como objetivo fundamental de 1a Republica (articulo 3¢,
I); determiné el contenido de lo dispuesto en el articulo 170, que establece
que el orden econémico debe asegurar a todos una existencia digna,
estableciendo el bienestar y la justicia social como objetivos del orden
social, conforme a lo dispuesto claramente en el articulo 193, caput, y
determiné que “todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, imponiéndosele al poder publico y a la colectividad el deber
de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras”.
Ese es el tono constante en su articulo 225.

Todas las disposiciones imponen a la sociedad como un todo, y al
poder publico en particular, directrices que deben orientar sus acciones,
de forma tal que se logre alcanzar dignidad, justicia social, proteccién
y defensa del medio ambiente para la generacion presente y también
para las que vendran. Son principios que, a la luz de la moderna teoria
constitucional, poseen juridicidad e imperatividad, aunque a veces sean
relativizados por técnicas interpretativas como la reserva de lo posible
y la ponderacion.

También la Carta Magna establecié el ejecutivo, el legislativo y
el judicial como poderes de la Union (articulo 29), atribuy6 al Supremo
Tribunal Federal la esencial guarda de la Constituciéon (articulo 102)
y a los demas 6rganos del poder judicial les determiné el respeto a la
Constitucion, ejercido en los limites de las respectivas competencias
constitucionalmente establecidas, incumbiéndoles de esta forma la tarea
de concretarla.

Por lo expuesto, se observa que el desarrollo en su acepcion
mas amplia, asi como la dignidad humana, son objetivos prioritarios de
la sociedad brasilera, y en esta condicion deben ser perseguidos por las
acciones gubernamentales, por la sociedad civil, y también por el poder

judicial, a quien le cabe velar por el respeto y, consecuentemente, por la
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observacion de las normas constitucionales. Luch?‘r por ello.s n(? es, lo r];o
deberia ser, una opcion politica, sino una obligafnf)n Constltucm‘ne:j - asl
en este contexto que el papel del sistema de just%(?la y del podgr JE ;clld !
especificamente, se torna esencial en la realizacion del llamado Es

democratico de derecho.

INDICADORES DE DESARROLLO Y SOSTENIBILIDAD

¢

El concepto de desarrollo encuentra eco en 1.a-sociedac.1a]a
partir de la obra de Rostow' que “recuperando el.darwmlsmo :1001 aj
se basa en la idea de sucesion evolutiva de estadios, don'de, t‘ cude
como en la naturaleza, las sociedades humanas evolucmnarland 10
formas inferiores a superiores. En esta hipotesis, se parte de 1.1r?1¥no 'e’
de sociedad rudimentario que culmina en el mode‘lo‘de civi ‘lzaCIOi’l’
occidental industrializada de consumo, considerada Uinica y universa
(Layarargues, 1997, p. 1).

Hasta los afos setenta crecimiento y 'desarrollo erectln
generalmente entendidos como té€rminos correla.tl.vc?‘s. Mas, dzidz
segunda la mitad de la década de los setenta se 1'n1010, co.moaﬁ3 nede
percibirse a partir de los diferentes documentos 1nterna(:1or; ,en
construcciéon de un concepto mas amplio de desarrollf) »qu,e 1er‘1e1
cuenta no soélo los indices economicos sino otras va.rlabklés soslla els,
como el nivel educativo, la tasa de natalidad y mortalidad infan 1 y la
confianza en las instituciones publicas, entre otr?ls. De esFa accwze:
parti6 para una concepcion de desarrollo .sostemb.le como ‘uﬁ prc;
multidisciplinar integrado: economico, social, ambiental y cultural.

Aunque muchas veces las diferencias socEe\l?s y econc')micast;jritre
paises en diferentes estadios de desarrollo sean facilmente E)ercep e;,
medirlas no es una tarea facil. La falta de indicadores co.nh‘ables C;;ue1 e
dificultar o impedir la verificacion del efectix{o 'curr'lphmlento ( ‘e 22
objetivos de la sociedad brasilera en la actuacion 1nd1v1dua}1 o conjun
de sus actores, publicos o privados.

Para superar esa dificultad se escogen variables, se cr(eja::1
patrones y se construyen indices, por medio de 10§ cuales se put.e on
establecer comparaciones seguras entre distintos palse:s. La propos'1c1 .
y construccion de €sos indices, pese a todo, se derlvan‘ d.e op(:1fc;11'1:s
politicas, que quedan camufladas bajo los resultadf)s f.fstaldlstlcotsj 11yZa dos,
frecuentemente presentados como absolutos por los indicadores u .

Es en este proceso que la complejidad socioeconomica de

diferentes paises desaparece, presentandose en su lugar los resultados.

10 Rostow, W.W. Etapas do desenvolvimento econdmico. Rio de Janeiro: Zahar. 1971.
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individuales de su Producto Interno Bruto (PIB), indice que expresa
econdmicamente la suma de todos los bienes y servicios finales
producidos en una determinada region, durante un periodo determinado,
y usado frecuentemente como una medida de bienestar material, razén
por la cual se acostumbra apuntar politicaménte sus cifras como indice
de crecimiento de un pais. En cuanto indice econémico es, resaltese,
inapropiado para expresar las condiciones sociales en que vive un
determinado pueblo. A pesar de ello, contintia siendo utilizado para
evaluar el grado de desarrollo de un pais, reduciendo este concepto a

una perspectiva econémica, distante de la concepcion integral definida
por la ONU.

Las limitaciones de este parametro vienen pidiendo su
sustitucion por indices mas completos, en busca de una férmula que
sea capaz de traducir la realidad socioeconémica de un pais en nimeros,
considerando variables mas amplias que superen las restricciones del
analisis meramente econoémico. Con esta finalidad fueron propuestos
el IDH (indice de Desarrollo Humano); el coeficiente de Gini; el IBES
(Indice de Bienestar Social Econémico Sostenible o Index of Sustainable
Welfare -ISEW-), propuesto por Herman Daly y John Cobb para medir
una medida de bienestar agregado, donde el flujo de productos y servicios
provenientes de todas las fuentes, y no sé6lo del conjunto de actividades
que delimitan la frontera de produccidn, se muestra relevante para el
bienestar econémico de una nacién; y la versién mas actual de éste,
denominada IPG (Indice de Progreso Genuino), por el -momento es
utilizada en pequena escala.

Un importante indicador que se presta para calcular la
desigualdad en la distribucién de la renta es-<l coeficiente de Gini, creado
en 1912 por el italiano Conrado Gini. Este consiste en un niimero entre
0 y 1, donde O corresponde a la completa igualdad de la renta (todos
tienen la misma) y 1 corresponde a la completa desigualdad (una persona
tiene toda la renta, y las demas no tienen nada). El indice de Gini es el
coeficiente expresado en puntos porcentuales, y es igual al coeficiente
multiplicado por 100.

La ONU, consciente de las deficiencias del analisis basado
en el PIB, paso a adoptar el IDH, Indice de Desarrollo Humano,
desarrollado por Mahbub ul Haq!! con la colaboracién de Amartya

" Mahbul ul Haq nacié en 1934 y fallecié en 1998. Fue un influyente y renombrado economista

paquistani, uno de los que desarroll6 la Teoria del Desarrollo Humano. Formulé junto con
Amartya Sen el indice de Desarrollo Humano (IDH), uno de los mds influyentes indices, que ha
sido usado por la ONU desde los afios noventa para medir el grado de desarrollo humano de un
pais. Disponible en http://hdr.undp.org
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Sen'?, premio Nobel de economia. El IDH propugna por un concepto de
desarrollo humano resultante de la combinacién de tres dimensiones:
longevidad, educacion y renta, medido en PIB per capita y expresado en
délares -PPC (paridad del poder de compra)-.

Esos indicadores tienen en comin el hecho de tener en cuenta
para su composicién variables sociales y econémicas que, combinadas
de manera peculiar por cada indicador, buscan traducir objetivamente la
realidad socioeconémica de un pais, como también su grado de desarrollo,
de forma tal que permiten analisis comparativos “seguros”. Cada
indicador refleja una concepcion especifica de desarrollo que deberia
estar en consonancia con la nocion de desarrollo sostenible, mas eso
no ocurre por diversas razones: en primer lugar, el concepto es abiertoy
no hay una férmula magica que pueda expresarlo; en segundo lugar, la
complejidad social es dificil de ser expresada en indices numéricos; por
ultimo, las variables que componen un indice expresan una concepcion
predeterminada de desarrollo que puede enmascarar determinados
resultados positivos y fortalecer otros negativos, contaminando el
resultado final.

De hecho, aunque mas abarcantes que el PIB, los otros indices
ya citados, ademas del propio IDH utilizado por la ONU, son parametros
todavia incapaces de captar los movimientos en torno de lo que el
informe Brauntland defini6 como desarrollo sostenible, porque son
inaplicables para medir el grado de proteccién ambiental y preservacion
de los recursos naturales no renovables, requisitos implicitos en el
concepto que trata sobre la necesidad de preservar el futuro de ésta y
de las proximas generaciones; incapaces de expresar el costo social de
la pobreza; e ineficientes para definir politicas publicas volcadas a la
realizacion de las directrices constitucionales brasileras de una sociedad
libre, justa y solidaria.

NUEVOS PARADIGMAS PARA LA SOSTENIBILIDAD

Basados en diferentes combinaciones de los aspectos econémico,
social, ambiental y cultural, presupuestos del concepto de desarrollo
sostenible, hay diferentes movimientos que desde los anos setenta
propugnan por una transformacion social asentada sobre paradigmas
no dominantes, que tienen en comun el hecho de ser contrarios a la

2 Amartya Sen es un economista hindu nacido en 1933, ganador del premio Nobel de economia
de 1998 por su contribucién a la teoria de la decision y del welfare state. Su mayor contribucion
es mostrar que el desarrollo de un pais esta esencialmente ligado a las oportunidades que éste
ofrece a la poblacion para hacer elecciones y ejercer su ciudadania. Y eso incluye no sélo la
garantia de los derechos sociales basicos, como salud y educacion, sino también seguridad,

libertad, habitabilidad y cultura.

eflexiones sobre un sistema judicial eficaz en una sociedad socioambientalmente responsable 77

noc1.0n. todavia hegemoénica de desarrollo asociado directamente al
cFemmlento economico y al aumento del consumo. Aunque n - ?‘
filsponible un parametro numeérico aceptado en es:cala a?m li | para
indicar el proceso desarrollista buscado por esos movimientosptlcii - s
oponen al crecimiento econémico como patron de desarrollo, reczz "
la concepcién de desarrollo social expresada por el IDH l:lusc a;n
sostenibilidad. Analisis sociales mas recientes enfatizanytambizr? 1:

tec 1 inf i0
no?ogla ¥y la informacién como elementos que tienen el potencial de
cambiar la sociedad moderna.

| 1 }iln estfe campo se puede incluir el ecodesarrollo (Sachs, 1986),

a ccologla profunda'® (Naess) y el socio ambientalismo!4 (Souza Filho
2092), los cuales dividen la tentativa de explicar los movimientos de 1 ,
sociedad en el siglo XXI con la llamada modernidad reflexiva (Gidde y
Beck, Lash, 1997), 1a sociedad de riesgo (Beck, 1992) posmodernidns;:i
(Santos, 2005), modernidad liquida (Bauman, 200 1), e:ntre otros :

‘ Desarrollo sostenible y sostenibilidad pueden ser conce tos
analogos, mas no son sinénimos. EJ desarrollo sostenible fue traduIc)ido
de forma simple y brillante en e] informe coordinado por Gro Bruntland!s
Cf)mO aquel “que atiende a las necesidades de las generaciones presentes
sin comp'rometer la posibilidad de las generaciones futuras de atender
Sus propias necesidades”. Es un concepto bastante amplio y abierto
que ha sid‘o muy utilizado en las acciones volcadas a la necesidad d
la proteccion ambiental y la preservacion de los recursos naturales Le
s9stenibilidad adjetiva, cualifica el concepto que en este contexto a i a‘l
diferentes fases conforme a 1a definicion que se adopte o

. ‘ Sachs, buscando explicar el ecodesarrollo, describe cinco
dimensiones para la sostenibilidad: social, econémica, ecologica, espacial
y cultural. Cada una de esas dimensiones contiene accione’s ie lsa
vuelcan a. la realizacion del bienestar de los pueblos. La combigaciér?
de esas dimensiones permite explicar varios movimientos que buscan
comprender “nuestro tiempo” y construir el “tiempo futuro”.

e El socioambientalismo surgi6 en Brasil, aproximadamente en
12 ecaQa Fie los och'enta, a partir de las articulaciones politicas entre
S movimientos sociales y ambientalistas, hechas posibles debido al

proceso de democratizacién del pais en el inici ¢
ciod 5
relata Julians S 10 de aquella década. Segun

3 Para entender méas sobre ecologia profunda, ver http://www.deepecology.org/movement.htm

 Para entender mas sobre socioambientalismo, ver SANTILLI, Juliana (2005).

% El informe Bruntland es el documento intitulado Nuestro futuro comuin, publicado en 1987 y
coordinado por la entonces primer ministra de Noruega, Gro Harlem Brundland, que presidio la
Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de fa ONU.
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se desarrollé con base en la concepcion de que, en un pais pobre y
con tantas desigualdades sociales, un nuevo paradigma de desarrollo
debe promover no sélo la sostenibilidad estrictamente ambiental —o

sea, la sostenibilidad de especies, ecosistemas y procesos ecologicos—
sino también la sostenibilidad social, o sea, debe contribuir también
a la reduccién de la pobreza y de las desigualdades sociales y promo-
ver valores como justicia social y equidad. Ademas de ello, el nuevo
paradigma de desarrollo, preconizado por el socio ambientalismo,
debe promover y valorizar la diversidad cultural y la consolidacién del
proceso democratico en el pais, con amplia participacion social en la
gestion ambiental (Santilli, 2005, p. 34).

Y sigue afirmando que

el socioambientalismo naci6, por lo tanto, basado en el presupuesto de
que las politicas publicas ambientales solo tendrian eficacia social y
sostenibilidad politica siincluyesen a las comunidades locales y promo-
viesen unareparticiéon socialmente justa y equitativa de los beneficios
derivados de la explotacién de los recursos naturales (2005, p. 35).

Este movimiento busca conciliar las dimensiones de
sostenibilidad de las que habla Sachs, defendiendo la necesidad de
construir un modelo de desarrollo que preserve los recursos naturales,
proteja el medio ambiente, garantice la diversidad cultural, asegure los
derechos de las llamadas minorias, promueva y distribuya justicia social,
posibilite condiciones de vida digna, promueva valores democraticos y
fortalezca la ciudadania. |

Paradoéjicamente, el modelo propugnado parece ser al mismo
tiempo ideal y, por tanto, inalcanzable, y universal, pero no es ni una cosa
ni la otra. El desarrollo socioambiental tiene objetivos interconectados,
de manera que la realizaciéon de uno facilita el alcance de otro, y asi
sucesivamente. Esos objetivos demandan metas y acciones que la
sociedad debe buscar, definiéndose en esa biisqueda prioridades, como
sucede con cualquier proyecto de accién volcado a un objetivo especifico.

Tampoco corresponde a un valor universal porque invierte,
cuando es necesario, la légica econémica que guia los modelos de
desarrollo hegemoénicos, priorizando las dimensiones ecolégica y
social, necesarias para la preservacion de la vida digna, lo que implica
el reconocimiento de dos prioridades: preservacién de los recursos
naturales, sin los cuales la vida seria limitada, y realizacion de la dignidad
humana, vista desde una perspectiva mas amplia que supere la nociéon
tradicional de dignidad como un atributo individual.

El término “socioambiental” no esta consagrado en la
Constitucion; sin embargo, la prevision constitucional de construccion
de una sociedad libre, justa y solidaria, fundada en la dignidad humana
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y sustentada en la preservacion ambiental, permite inequivocamente
V.islumbrarlo. La tutela de los derechos socioambientales, al contrario
tiene un claro refugio constitucional expresado en la obligatoriedad dei
poder publico de proteger el patrimonio histérico, cultural y artistico
(art. 23), 1a cultura ¥ sus manifestaciones (art. 215), el medio ambiente
(art. 225) y la organizacién social indigena (art. 231), entre otros Esa
tutela se vuelca a la proteccién de los llamados bienes socioambient‘ales

definidos por Carlos Marés de Souza Filho como ,

todos aquellos que adquieren esencialidad para el mantenimiento de la
vida de todaslas especies (biodiversidad) y de todas las culturas huma-
nas (sociodiversidad). Asi, los bienes ambientales pueden ser naturales
o culturales, o podemos decir mejor, la razén de la preservaciéon ha de
S(.er predominantemente natural o cultural si tiene como finalidad la
bio o la sociodiversidad, o ambas, en una interaccion necesaria entre
el ser humano y el ambiente en que vive (2002, p. 38)

Para la comprensiéon exacta de lo que son los derechos
socioambientales, advierte Souza Filho, es necesario partir del concepto
de derechos colectivos, inscrito en la Constitucién. Entre tanto parala
comprension de los derechos colectivos, la lectura de la Cons’tituci()n
no es suficiente, es necesario entenderlos cotejandolos con el derecho
individual, porque la Constitucién reconocié la existencia de derechos
cole(ftivos al lado de los individuales, esto es, no los excluy6 ni abolié. De
la misma manera, desde el punto de vista juridico, esto es una ruptLira
con la modernidad que apenas concebia derechos individuales, material o
inmaterialmente apropiables ¥ un patrimonio individual econc');nicaménte
valorable. Los derechos colectivos, contrariando este fundamento de la

modernidad, no son valorables economicamente ni pueden ser asimilados
a un patrimonio individual.

DIRECTRICES PARA UN SISTEMA JUDICIAL EFICAZ
EN UNA SOCIEDAD SOCIOAMBIENTALMENTE
DESARROLLADA

La percepcion de ineficacia estructural del sistema juridico
no es una exclusividad brasilera, y son varios los factores apuntados:
culturales, econémicos, sociales, juridicos, entre otros. La novedad en
Brasil la constituyen las propuestas para transformar esa realidad,
algunas de las cuales atin estan en discusion, mientras otras ya fueron
aprobadas, implantadas o estan en fase de implantaciéon. Comun a
esas reformas es el proposito aparente de cambiar el sistema judicial
para tornarlo mas agil, transparente, democratico, justo, “moderno”.
Una modernidad, a veces tardia, en épocas de posmodernidad, pero
igualmente bienvenida.
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Ya suman decenas los cambios en el sistema judicial brasilero,
entre ellos aquellos determinados por la Enmienda Constitucional N
45; varias alteraciones en la legislacion procesal buscan principalmente
acelerar la justicia, y algunas iniciativas volcadas a la modernizaciéon
de la gestion de oérganos del poder judicial. Las discusiones sobre las
transformaciones en el sistema judicial son complejas, afectan a todos,
involucran varios érganos, multiples y diversos intereses, e implican
definiciones acerca del papel de cada poder en la realizacion del Estado
democratico de derecho. Que ocurran, depende de alguna legitimacion
social y exige un determinado consenso entre los miembros de los tres
poderes, normalmente solo alcanzado en torno a ideas generales como
eficiencia, modernizacién, democratizacion, etc.

El poder judicial en Brasil atin carece de una planéacion propia
que lo contextualice, esclarezca su foco, objetivos y metas por ser
alcanzadas. Al contrario, lo que se verifica son iniciativas, mas o menos
fundamentadas, partiendo de los poderes del Estado, de la sociedad
civil organizada o de grupos que defienden intereses especificos para la
actuacion del sistema judicial. La falta de una accioén coordinada hace que
se pierda energia, tiempo, dinero y esperanza en la solucion de problemas
que puedan fortalecer a la justica ante la sociedad brasilera. La falta de
planeacién, pese a todo, no significa necesariamente incapacidad para
pensarlo, pudiendo reflejar la ausencia de un consenso minimo en torno
a los cambios o el desinterés en modificar determinado estado de cosas.
Sea como fuera, la ausencia de planeacién y metas y la indefiniciéon
en cuanto a las acciones a corto, mediano y largo plazo contribuyen al
mantenimiento del statu quoy dificultan la construccion de una justicia
socioambientalmente responsable, tanto mas cuanto que ni siquiera
discute las premisas sobre las cuales ella misma estaria asentada.

Si por un lado existe indefinicién, por otro la propia Constitucion
ya fijo los objetivos y metas para la sociedad brasilera, y esos son los
puntos que deben guiar la planeacion y las acciones para la efectiva
reforma del sistema judicial. Por determinacion constitucional, Brasil es
un Estado democratico, fundado en la dignidad de la persona humana,
que objetiva la construccién de una sociedad libre, justa y solidaria, en
un ambiente ecolégicamente equilibrado, preservado para las presentes
y futuras generaciones. La concreciéon de este modelo debe orientar el
comportamiento del poder publico y de los particulares. No es otro el
rumbo apuntado por Marcio Santilli cuando afirma:

el socioambientalismo es una invencion brasilera, sin paralelo en el

ambientalismo internacional, que indica precisamente el rumbo para

integrar politicas sectoriales, sus perspectivas y actores, en un proyecto
de Brasil que tenga su cara y pueda, por ello mismo, ser politicamente

sustentado (Santilli, 2008).
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En ese contexto, la actuacién del poder judicial en la defensa y
proteccion de los derechos socioambientales deja de ser s6lo una cuestion
politica para convertirse en un deber de este poder con toda la sociedad
brasilera, y es en este marco que debe inscribirse la preocupacion por
las reformas del sistema judicial en Brasil.

La concrecion de los derechos socioambientales no depende
exclusivamente de la buena voluntad, sino de la planeacion integrada
volcada a su realizacién y de opciones claras para las cuales la
Constitucion presenta una base legal. La tarea es mas dificil porque la
concrecion de los derechos socioambientales contraria la l6gica juridica
dominante en el delineamiento de los conflictos de esta naturaleza.
Veamos:

La sociedad atin cree que desarrollo y crecimiento econémico
tienen la misma raiz, mientras que el socioambientalismo desvincula
los dos conceptos, relacionando el desarrollo con la distribucion de las
riquezas y la realizacién de la justicia social.

Los conflictos juridicos son inicamente tratados por el derecho
y su solucion esta basada en una légica patrimonial. Los derechos
socioambientales no son apropiados a un patrimonio individual porque
son bienes que aprovecha toda la sociedad y tampoco pueden ser
valorados economicamente.

Los bienes socioambientales pueden ser materiales o
inmateriales, tangibles o intangibles, en tanto la dogmatica tradicional
protege bienes materiales tangibles, siendo aun bastante rara la
proteccion de bienes inmateriales, pero de igual manera en esos casos
la respuesta juridica depende de una valoraciéon econémica.

El socioambientalismo sostiene que la funcién socioambiental de
la propiedad debe condicionarla, al contrario de la dogmatica tradicional
que todavia considera la propiedad como un derecho privado restringible
por su funcién social.

La Constitucion reconoce la tutela de derechos difusos,
colectivos o individuales, pero restringe la legitimidad para la accion
en la proteccion de los bienes socioambientales, asi como rechaza la
posibilidad de convertir a la naturaleza misma en sujeto de derechos,
propuesta que viene siendo discutida por primera vez en la Constituyente
ecuatoriana.

Propuestas para un sistema judicial sostenible

El socioambientalismo presupone la ruptura de un paradigma
de desarrollo, hegemoénico en las sociedades occidentales modernas,
y propugna por un nuevo modelo mas proximo al que se viene
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denominando desarrollo sostenible, aunque ambos partan de premisas
distintas: el desarrollo sostenible cree que es posible mantener el patron
de crecimiento y distribuirlo a los paises mas pobres, los cuales tendrian
un piso de consumo material que les garantizaria progresivamente el
alcance de la ciudadania; el socioambientalismo, al contrario, propone
una ruptura con el modelo que asocia desarrollo a crecimiento y
considera que la sociedad socioambientalmente responsable depende
de que se establezcan otras relaciones fuera del patron de consumo
vigente que garanticen la proteccion de la naturaleza, el mantenimiento
y recuperaciéon de los recursos naturales y la revisiéon del concepto de
propiedad.

En este contexto, la sociedad socioambientalmente responsable
impone reformas al poder judicial definidas por una planeacién que
contempla preocupaciones socioambientales, para que se pueda avanzar
hacia su concrecién. Estas propuestas estan en consonancia con una
o varias de las dimensiones del ecodesarrollo, conforme a lo defendido
por Ignacy Sachs, y consisten en lo siguiente:

a) planeacién de corto, mediano y largo plazos, fijaciéon de
objetivos, establecimiento de metas, definicién de acciones y
evaluacion continua de su cumplimiento, en consonancia con
las propuestas socioambientales; ‘

b) prioridad en la realizacién de politicas pubhcas las cuales
condicionen los intereses privados; ‘

c) atencion a diferentes conceptos de justicia y busqueda de la
justicia social;

d) protecciéon ambiental y preservacion de los recursos naturales;

e) reconocimiento y tutela de bienes no valorables econémica-
mente;

f) énfasis en la proteccién de derechos colectivos indivisibles;

g) prioridad de la funcién social y publica de la propiedad cuando
ésta sea opuesta al interés privado existente sobre ella;

h) reconocimiento del pluralismo juridico;

i) fortalecimiento de una democracia que trascienda los valores
basicos de la representatividad y de las reglas de la mayoria;

j) defensa del juez activo, no por el activismo en si, sino, sobre
todo, por la obligacién que tiene de obligar a la realizacion de
politicas publicas “saludables” y de determinar la realizacién
de politicas sociales, en detrimento de la atencion de intereses
individuales;

k) prioridad en el combate a la corrupcién y a los crimenes de
cuello blanco porque estos destruyen la democracia y la base
del Estado de derecho.
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Estos son los parametros que deben orientar una reforma del
poder judicial, capaces de hacerlo apto para enfrentar los desafios de
una sociedad socioambientalmente responsable y solidaria. Su desarrollo
e implementacion dependen de las condiciones politicas, sociales y
econdmicas en cada Estado; pero esas directrices deben ser mantenidas
como forma de alcanzar un sistema judicial apropiado para enfrentar
los desafios impuestos por la sociedad ahora pulsante.

CONSIDERACIONES FINALES

La nocién hegemoénica de desarrollo vinculado al factor del
crecimiento econémico viene siendo cuestionada por el llamado desarrollo
sostenible. El desarrollo sostenible retine prioritariamente las dimen-
siones social y econémica de la sostenibilidad, aunque no excluye las
demas dimensiones. El socioambientalismo presupone la sostenibilidad
y propugna un nuevo modo de organizacion social que cuestiona algunos
de los postulados del desarrollo sostenible, especialmente el patréon de
consumo, la forma de proteccién y titularidad de los recursos naturales
y la nocioén de propiedad, en sus diferentes aspectos.

La determinacion constitucional de busqueda de una sociedad
digna, justa y solidaria impone al poder publico el deber de realizar
politicas publicas y acciones volcadas a su concreciéon. El sistema
juridico tiene un importante papel que cumplir para hacer efectivo este
nuevo modelo de sociedad; sin embargo, para que pueda asumir ese
papel debe priorizar en su reforma mecanismos que tengan en cuenta
por lo menos algunos de los siguientes aspectos: consideraciones de
diferentes concepciones de justicia y busqueda de la justicia social;
proteccién ambiental y preservacién de los recursos naturales;
efectividad de los derechos humanos; reconocimiento y proteccion de
bienes no suscep-tibles de valor econdmico; énfasis en la proteccion
de los derechos colectivos indivisibles; prioridad a la funcién social
y publica de la propiedad cuando ésta se oponga al interés privado
existente sobre ella; reconocimiento y afirmacién del pluralismo juridico;
fortalecimiento de una democracia que trascienda los valores basicos de
la concepcion representativa; defensa del juez activo, no por el activismo
en si mismo, sino por la obligaciéon que tiene de exigir la realizacion de
politicas publicas saludables y de determinar la realizacién de politicas
sociales; prioridad en el combate contra la corrupcioén y los crimenes
protegidos por la impunidad de los grupos privilegiados, porque estos
colocan en riesgo la democracia y el Estado de derecho. Estas son las
condiciones para que el poder judicial asuma el protagonismo que la
sociedad brasilera le exige en la consecucién de una sociedad mas
solidaria, digna y justa.
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Derecho
a ser pueblo

CaRLos Freberico Mares pe Souza FiLno'

Los Estados latinoamericanos se constituyeron en el inicio del siglo XIX,
adoptando los principios de la modernidad, bajo el ideario de la Revolucién
Francesa, sin resolver los problemas con las poblaciones preexistentes a
la ocupacion europea. El presente trabajo estudia la situacion de esta dificil
relacion entre Estado moderno y poblaciones indigenas, tomando como base
la situacion brasilefia. De hecho, a finales del siglo XX, las constituciones de
América Latina, no sélo la brasilefia, pasaron a reconocer a los indigenas
el derecho de ser pueblo.

Palabras clave: Estado moderno; derechos indigenas; pueblo; propiedad
de la tierra.

Adopting the principles of modernity related to the French Revolution ima-
gery, and without solving the problems with the preexisting populations to
the European occupation, the Latin American States were constituted early
in the XIXth century. The present study examines the status of this difficult
relation between modern State and indigenous populations, based on the
Brazilian situation. In fact, at the end of XXth century, the constitutions of
Latin America -not only the Brazilian constitution- recognized the natives
the right of being a people.

Key words: modern State; indigenenous rights; people; property of land.
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INTRODUCCION

Dos conceptos filoséficos han sido elevados por la modernidad
a la categoria de derechos basicos: la igualdad y la libertad. Como
conceptos, ambos son lo suficientemente vagos para unificar el discurso
y, al mismo tiempo, servir de critica al antiguo régimen que estaba
enmarcado por la desigualdad y por la falta de libertad, especialmente en
la produccion de riqueza excedente para que la sociedad pudiese proveer
las necesidades de sus miembros. Desde el final de la Edad Media, las
sociedades europeas comenzaron a organizarse para aplaudir al hombre
libre al mismo tiempo que lo obligaban a contratarse en un trabajo. Este
aplauso y obligacion estan claros en la llamada ley de “sesmarias” de
1375, en Portugal, en la cual D. Fernando exigia que toda tierra fuese
trabajada y que todo hombre libre trabajase (Rau, 1982). El trabajo
productivo que es aquel que genera excedente para siy, principalmente,
para otro, seria aquello que haria a los hombres iguales.

Las constituciones del inicio del siglo XIX —que organizaron
los Estados europeos (y latinoamericanos)- definieron la libertad y la
igualdad como derechos estructurantes del Estado; al lado de ellos, la
propiedad y la seguridad.

Es facil entender que si todos son iguales y libres, cada uno es
soberano de su voluntad. Esta discusion de la soberania de la voluntad
individual fue un hervidero teolégico-juridico de gran repercusion para
la construccién de la modernidad. En esta discusion no estaban en juego
solo la servidumbre y el vasallaje, sino el propio pecado y las gracias
divinas, sustituidos por el libre arbitrio, el purgatorio y otros “nuevos”
conceptos religiosos. Esta claro que para que hubiese de hecho igualdad
ylibertad, cada una de las decisiones de cada quien tendria que fundarse
en la razén y no en la supersticiéon, el miedo o la emocion. En este
caldo preciso de logica deductiva y racionalista, el individuo sobresale
de la colectividad y se torna senor absoluto de sus actos y voluntades,
solamente limitado por los actos y voluntades del soberano mas préximo:
el otro individuo, conforme a un acuerdo previo. A esta limitacién de la
voluntad propia ante el colectivoy el vecino, la modernidad la denomino
contrato social y, poco a poco, adquirié el nombre de ley. Quedd aun,
para las relaciones individuales, el contrato individual, especialmente
el contrato por el cual un hombre entrega el producto de su trabajo (su
propiedad) a otro (Locke, 1994).

Libertad e igualdad, ancladas en el racionalismo filosoéfico,
generaron la necesidad de una sociedad contractual, esto es, juridica,
estructurada en leyes. Asi, el contrato es un encuentro de voluntades
. libres que disponen sobre los bienes de su propiedad (transformados por
su accion), por lo que, al lado de la libertad y la igualdad, el sistema anexo
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es la propiedad. Tal vez lo mas correcto seria decir que para construir
el concepto de propiedad moderna fueron indispensables los de libertad
e igualdad. De cualquier forma, estas tres expresiones, que entran de
diferentes modos en el sistema juridico nacido en la modernidad, estan
fundamentadas en el individualismo y en el racionalismo, lo cual explica
la busqueda casi enfermiza de una razén pura del derecho y de las leyes
y, consecuentemente, del contrato.

La modernidad, por lo tanto, elevd estos tres principios a la
categoria de derechos y, cuando el nombre de constitucién fue dado
al contrato social, fue cuestion de inscribirlos en ella por encima de
cualquier otra prioridad. En los textos constitucionales de la modernidad,
el Estado es creado para proteger los derechos de libertad, igualdad
y propiedad, agregando a ellos la seguridad, que no es nada mas que
la certeza de que los tres primeros seran garantizados por el poder de
policia del propio Estado!.

El corolario de la aplicacion de estos tres derechos en la vida
de las sociedades es la razon individualista: si todos son iguales, cada
uno debe ser soberano en si; si todos son libres, la voluntad colectiva
solamente puede ser la suma de la voluntad de cada uno; si todos pueden
ser propietarios, cada uno tiene su propiedad exclusiva, lo que significa,
con la exclusion de todos los otros. El corolario de este corolario dice algo
respecto a las cosas: las cosas también tienen que ser individualizadas,
es decir, conocidas, delimitadas, demarcadas, para que cada uno sepa
lo que es suyo y cada otro sepa de lo que esta excluido. Con esto queda
delimitado el contrato, sus sujetos y su objeto.

En un mundo donde existen apenas individuos y no colectivos,
donde las relaciones son siempre contractuales, es decir, expresion
libre de la voluntad en la busqueda de intereses racionales y estan
marcadas por obligaciones y derechos de igual grandeza, los pueblos
que se relacionan movidos por la emocion y la lectura de los fenémenos
naturales, que muy lejos de contraer una obligacién previa por el
contrato acreditan que tienen la obligacion de la dadiva, evidentemente
no pueden subsistir. En este mismo mundo de cosas concretas y
delimitadas, de bienes, de mercaderias, los animales sueltos, al
contrario de los hombres libres, no tienen ningun uso ni utilidad, las
plantas que no se dejan domesticar tampoco y aun menos los minerales
sin valor de cambio. Todos habrian de ser considerados inutiles y
nocivos. Asi, en el Estado moderno no tienen utilidad teérica ni practica

' Es particularmente interesante leer la Declaracidn de los derechos del hombre y del ciudadano,

de 1789, articulos 12y 22, y la Constitucion del afio | (1793): “El gobierno existe para garantizar
al hombre el gozo de sus derechos naturales e imprescriptibles. Esos derechos son la igualdad,
la libertad, la seguridad y la propiedad” (arts. 12y 29).
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las sociedades, pueblos y poblaciones colectivas (tradicionales) ni la
naturaleza.

LA PRECOZ MODERNIDAD DE AMERICA LATINA

Mientras Europa, en los trescientos anos de creacion de la
teoria y de la practica de la modernidad, estaba bajo fuerte influencia y
comando de la naciente burguesia y del capital cada vez mas acumulado
en los centros urbanos, Ameérica Latina vivia la pesadilla colonial. Los
pueblos de América estaban siendo expoliados, despojados, robados,
saqueados, exactamente para sustentar la acumulacién capitalista de
Europa. No se vivia en este continente ninguno de los preceptos o ejes
teéricos de lamodernidad; la mayoria de la poblacién continuaba viviendo
integrada'a la naturaleza y utilizando su conocimiento para suplir sus
necesidades, y el trabajo no tenia mas valor que el ocio ni la propiedad
requeria ser estrictamente regulada. Los nuevos ocupantes o invasores,
los europeos, tampoco aplicaban los principios de la modernidad, ya
que la base de la produccion era esclava: el trabajo libre practicamente
no existia y la sociedad estaba lejos de preocuparse por la satisfaccion
de las necesidades de todos. Habia entonces una profunda, aunque
negada, diversidad cultural. Traidos en los sétanos de navios negreros
directamente del Africa, los esclavos aumentaron aun mas esa diversidad.
Todos estos pueblos, originarios o traidos a la fuerza, estaban muy lejos
de pensar en un contrato social para constituir lo que vendrié; a llamarse
Estado nacional.

A pesar de eso, en el mismo momento en que-en Europa
se constituian Estados nacionales burgueses, América Latina, atn
en bases tipicamente coloniales, la copiaba. Los Estados nacionales
latinoamericanos se constituyeron con el contrato social para algunos,
es decir, la elite blanca y rica. Esto signific6 que las viejas estructuras
coloniales se mantuvieron, como por ejemplo, la dificultad de acceso a
la tierra para quien efectivamente la trabajaba. La tierra era medio de
produccién y reproduccion del capital, no espacio de trabajo y vida para
quien producia por cuenta propia, una aplicaciéon mas del consecuente
ideario de Wakefield?. Los indios no podian tener derechos, ni tampoco
los esclavos que habian huido, ni los ex esclavos, ni los hombres libres
pobres, todos estaban convocados por las leyes y por la tirania para
ser “trabajadores libres” a sueldo. Los que aceptaban estarian bajo
la proteccion de las “dulces, justas y humanas” leyes del reino, como

2 Edward Wakefield, economista ingl€s, defendia la teoria del precio suficiente, que consistia en
atribuir un valor a las tierras publicas suficientemente elevado para desestimular a los mas pobres
a comprarlas, y asi obligarlos a vender su fuerza de trabajo a la agricultura establecida.
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decia D. Juan. Para los otros, la “barbarie”: ni igualdad, ni libertad, ni
seguridad ni mucho menos propiedad. Ademas, sin propiedad, ¢para qué
servirian los otros derechos? Exactamente por eso es que las tierras de
los indigenas, que no eran propiedeides, estaban disponibles para que
el Estado las vendiese a “precio suficiente y justo”.

Las promesas de la modernidad de libertad e igualdad para
todos ya estaban distorsionadas en Europa en el inicio del siglo XIX.
Y para distorsionarlas no fue necesaria una nueva teoria, sino apenas
leyes. La primera y mas importante.traicion fue justamente en relacion
con la tierra. En la teoria fundadora no habia necesidad de que la tierra
fuese objeto del derecho individual de propiedad. La tierra, para Locke,
era abundante y cada uno podria tomarla para producir. La propiedad
era fruto del trabajo, por lo que se establecia sobre los frutos de la tierra
mediados por el trabajo. El contrato legitimaria la transferencia de la
propiedad del productor al contratante. El derecho a la tierra existiria
apenas y en tanto hubiese uso productivo. Poco tiempo después de que
Locke formulara la teoria de la propiedad legitima como el resultado de
un contrato entre hombres libres que producen las cosas con el trabajo,
tanto en Inglaterra como en Portugal, los que acumulaban el resultado
del trabajo libre contratado comenzaron a titularse propietarios de las
tierras con la autorizacion del Estado. Cercaron tierras comunes y las
“mejoraron”, es decir, expulsaron la naturaleza y a todos los seres vivos
inutiles, incluyendo a los seres humanos que no fuesen individuos
trabajadores bajo contrato en Europa, o bajo servidumbre en América.
Poco a poco, esta posesion de la tierra que producia propiedad de los
frutos pasé a ser también propiedad, aunque no produjese. La tierra
podia generar renta independientemente de la inversién de capital,
ademas de ser garantia para los capitales financieros. Para eso era
necesario que fuese propiedad absoluta (es decir, absolutamente
disponible). Los capitales financieros no tenian tierra para producir sino
para especular, y especulacién no es trabajo. La tierra se transformo
en propiedad privada sin teoria, apenas con la ley y con la fuerza del
Estado constituido. ’

Asi, el Codigo Civil Napoleonico, sin teoria y sin alarde, trata
la propiedad inmobiliaria como si fuese el principio mas natural de
la modernidad. En general, no sélo divide la propiedad en mueble e
inmueble, como si fuesen categorias preexistentes e incuestionables, sino
que también presenta la mueble casi como una excepcion. La modernidad
fue traicionada por la ley.

Pero eso fue apenas el comienzo. La decantada libertad
inventada en el siglo XVIII (Starobinsk, 1994) no haria a los hombres
felices como imaginaba Voltaire, sino que, al contrario, estableceria el
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imperio del hambre y la miseria en condiciones aun mas terribles que
en los tiempos de los reyes. Si eso sucedia en la patria de la invencion,
mas triste todavia es ver lo ocurrido en el continente similar, Ameérica
Latina. De cualquier forma, de los cuatro derechos, la igualdad y la
libertad pasaron a existir como presunciones de los contratos, mientras
la propiedad se convertia en el centro organizador del sistema, y la
seguridad en su condicion.

Aqui en Ameérica Latina, como el pacto ya era so6lo de las elites,
se mantuvo apenas aquello que era de su interés, profundizandose la
realidad de-una policia fuerte y una propiedad cada vez mas absoluta.

Los Estados nacionales latinoamericanos omitieron a los
pueblos indigenas que vivian en sus territorios, desde que surgieron y
fueron coristituidos juridicamente. De hecho, las constituciones, datadas
al inicio del siglo XIX y formuladas a la imégen y semejanza de las
europeas, reconocieron apenas al individuo como titular de derechos.
En esa vision todo lo que fuese colectivo y plural deberia ser reducido
a lo individual, y todos los derechos deberian tener como legitimacion
un contrato entre hombres libres. Esto quiere decir que los pueblos,
comunidades, organizaciones y grupos sociales diferentes dejaron de
ser considerados en nombre del individuo y su libertad, con la idea de
que el reconocimiento del colectivo restringiria la libertad individual.

A pesar de la unidad entre derecho individual y libertad,
practicamente todos los sistemas juridicos latinoamericanos nacientes
proclamaron el derecho individual, aunque admitieron el trabajo esclavo.
Asi fue como los derechos individuales de propiedad fueron cdnsagrados
sacrificando todos los otros. Fue tan claro ese sacrificio que la tierra
no pudo ser mas colectiva, comunitaria o controlada por el pueblo:
solo pudo ser propiedad privada. La libertad quedé condicionada a lo
individual: solamente habia libertad de organizacién bajo el principio de
la propiedad individual. Aunque clara, esta regla no era explicita. La ley
apenas estableci6 principios generales, mas con su silencio no cambi6
las practicas sociales de interés para el capital, al contrario, las reforzo:
el silencio sobre el trabajo esclavo mantuvo la esclavitud a pesar del
absurdo juridico; el silencio sobre los pueblos indigenas no cohibi6 la
matanza y ocupacion de sus tierras. En definitiva, como la ley no decia
“queda prohibida la esclavitud”, pudieron los sefores mantener sus
esclavos; como la ley no decia “los indios tienen derecho a la tierra que
habitan”, pudieron aquellos ocupar sus tierras y matar sus tradiciones.

Dentro de este elocuente silencio -no habiendo norma juridica
que regulase ni el contrato de trabajo esclavo (contrato imposible, puesto
_que presupone partes libres para firmarlo) ni los derechos colectivos de
los pueblos indigenas (también imposible por ser contradictorios con los
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individuales)- habia derecho. Y este derecho de unos y de otros quedaba
al arbitrio de los tribunales que, influenciados por las elites locales, ora
era reconocido, ora negado.

En Brasil se cre6 por costumbre el derecho de manumision
-libertad a través del pago del precio del esclavo por el propio esclavo-,
que fue muchas veces reconocido por los tribunales. Se trataba del
derecho del esclavo a comprar su propia libertad con los ahorros reunidos
(Cunha, 1986, pp. 123-144). A pesar del absurdo juridico, algunas
normas no pudieron silenciar esa convivencia aparentemente imposible,
inclusive las sociedades de negros libertos en general tenian entre sus
objetivos juntar fondos para comprar la libertad de esclavos, muchas
veces utilizando el derecho a la manumision.

Es facil entender que en este sistema juridico preocupado por
los contratos y los patrimonios individuales, los intereses y derechos
colectivos no tuvieran ninguna importancia. De ahi que no sélo la libertad
de los trabajadores africanos y de sus descendientes, sino también la
vida y organizacién de los indios les fuera indiferente. Mas que eso,
todos aquellos que no estuviesen integrados al sistema econémico
por un contrato, fuera de trabajo (trabajador libre), fuera de compra y
venta (propietario de tierra o de otros bienes de produccién) estaban
desasistidos por la ley.

El sistema era atun mas cruel que eso. No se trataba de
desasistencia, sino de negacion de la existencia. De hecho, el sistema
consideraba que los indios, esclavos, caboclos (colectores, pescadores,
campesinos con tierras sin titulos) deberian integrar, individualmente, el
sistema: los indios, dejar de ser indios; los esclavos, adquirir su libertad
y cada uno hacerse trabajador asalariado; los caboclos, declarar sus
posesiones al Estado y convertirse asi en propietarios o empleados de los
nuevos propietarios. Si ninguna de esas opciones fuese posible o deseable
-nétese que en todas existia el presupuesto de que la economia los
habria de absorber como trabajadores libres—, este contingente humano
fuera del sistema sufriria la represion por el crimen de sedicién. Las
multiples guerras campesinas del continente no son mas que el reflejo
de esto; las masacres indigenas —etnocidios realizados a cabalidad- y
la caza implacable de los esclavos que huian era apenas la rutina del
cumplimento de la ley. En Brasil dos guerras campesinas de larga
duraciéon son ejemplares: Canudos (1896-7)% y Contestado (1912-16)4,

3 Sobre la Guerra de Canudos existe extensa bibliografia, pero se destaca el libro Os sertdes de
Euclides da Cunha (1902).

4 Lallamada Guerra de Contestado se dio en el oeste de Santa Catarina y sur del Parana. Son
innumerables los libros que relatan esta guerra campesina de larga duracién.
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al lado de muchas otras que siembran de sangre el campo brasilero
hasta el dia de hoy.

Asi fue que la proclamacion de la independencia, generadora de
la libertad y de la igualdad, significé de forma muy precoz la esclavitud
de los trabajadores africanos y la omision de los derechos de los pueblos
indigenas, pues América Latina se constituy6é en Estados nacionales
practicamente al mismo tiempo que Europa lo hacia, alla tratando de

organizar el sistema capitalista, aqui tratando de hacer que el sistema
colonial no se desmoronase.

LA INVISIBILIDAD JURIDICA DE LOS INDIGENAS

En esta logica del individuo, los pueblos indigenas se volvieron
invisibles!(Souza Filho, 1999). Esta invisibilidad solamente seria evitada
en dos hipotesis: cuando eran reconocidos como enemigos, entonces
se les declaraba la guerra y era legitimada la matanza, o cuando el
individuo se reconocia como cristiano y trabajador libre, dejando de
ser indio. Para eso era necesario olvidarse de la lengua, abjurar las
creencias, renunciar a la dadiva y aceptar el contrato. {Transformarse
en un ciudadano solamente!

La modernidad, especialmente la del siglo XIX, neg0 la existencia
de los pueblos indigenas. Y antes de eso ya habia descartado que los
indigenas tuviesen cualquier derecho sobre sus tierras, actuando como si
América hubiera estado desocupada. La América esparola fue repartida
entre titulares de dominio. “Repartimiento” fue el nombre usado por el
llamado derecho de Indias para las concesiones de tierras. Los espanoles,
dependiendo del virreinato especifico, concedian tierras a las poblaciones
indigenas ya fuera por medio del reconocimiento de poblaciones o por
contratos que a veces llamaban tratados. El simple hecho de que la
concesion haya sido establecida bajo las reglas del contrato, determina
que era unilateral; esto quiere decir que se fundaba en la logica del
individualismo, sin respetar la organizacién colectiva de los pueblos,
generando una especie de vasallaje o subordinacion tributaria o, en la
mejor de las hipétesis, en la busqueda de la integracion como individuo.
Independientemente de la hipotesis, los Estados nacionales en América
Latina no reconocieron los tratados y contratos de la Colonia y adoptaron
una politica integracionista, mediante la cual el indio deberia hacerse
campesino. Cualquier reconocimiento de la situacion grupal era provi-
sorio hasta el dia de la integracion, como ocurri6 en Brasil hasta 1988.

LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL SIGLO XX

La esclavitud fue finalmente abolida en las Américas durante
el siglo XIX, no sin guerras y, algunas veces, mediante el pago
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de indemnizacién pecuniaria por parte del Estado nacional a los
“propietarios” de esclavos. Brasil fue el altimo en hacerlo, en 1888. A
pesar de esto, ningun derecho fue atribuido a los afrodescendientes, salvo
el de libertad y el de igualdad. Como ninguna propiedad se sumo a ellos,
los recién declarados hombres libres disponian apenas de su fuerza de
trabajo para sobrevivir, esto es, su libertad consistia en la posibilidad
de firmar o no un contrato de trabajo y su igualdad en que el contrato
seria cobrado sin perdén. Ningun derecho colectivo les fue atribuido,
ni siquiera a las tierras en que vivian colectivamente después de haber
huido, ni a las creencias, religiones o culturas. El siglo XX recibi6 a los
ex esclavos como hombres libres, ciudadanos despojados de cualquier

propiedad, nada mas; cada uno debia encontrar su felicidad como y si
pudiese.

Diferente fue la situacion de los pueblos indigenas. En el siglo
XIX fueron pocos los reconocimientos, que no iban mas alla de la libertad
e igualdad si optaban por dejar de ser indios, y la posibilidad que les
ofrecia la Corona, que queria reservarles tierras desocupadas para que se
mantuvieran agrupados, en tanto no optasen por ser solo ciudadanos. A
lo largo del siglo XX fue dandose el reconocimiento de algunos derechos
colectivos, siempre de una forma muy sufrida y disputada; siempre
después de que los pueblas hubieran ya perdido gran parte de su
territorio y de sus tradiciones. Solamente al final de los afios ochenta,
después deque Ameérica Latina, especialmente del Sur, pasara por largos
periodos de dictaduras militares, las nuevas constituciones incluyeron
entre los derechos fundamentales derechos colectivos, entre ellos los de
los indigenas, como veremos a continuacién.

Este reconocimiento gradual fue dandose al mismo tiempo que
se producian grandes violaciones, que en la mayoria de los casos no
teriian ninguna posibilidad de reversion. Apenas para citar como ejemplo,
el pueblo Xeta, que vivia en un fértil altiplano de florestas humedas
en el oeste del estado de Parana-Brasil, cerca de la frontera con el
Paraguay, fue diezmado en la década de los sesenta del siglo XX, siendo
practicamente imposible la reversion de la pérdida cultural y territorial;
fue un etnocidio. El pueblo Guarani, por otro lado, en contacto con la
cultura cristiana y europea desde el siglo XVIII, consigui6 sobrevivir a

duras penas.y hoy lucha en busca de algunos territorios para mantener
su densa y fuerte cultura.

De hecho, la mas constante reivindicacién indigena siempre
fue el respeto a sus tierras. Durante todo el periodo colonial, Esparia y
Portugal tuvieron una politica de tierra desocupada o tierra conquistada.
Asi, en todo el continente fue aplicado el derecho de conquista en nombre
de los reinos respectivos. En algunas situaciones, sea por reconocimiento,
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sea por intereses politicos, los Reinos reconocieron tierras para algunos
pueblos, siempre de modo provisorio, hasta que cada indio, de forma
individual, se integrase en la vida nacional, como ya fue dicho.

Las concesiones de tierras a los indios, en Brasil, comenzaron
a darse a partir del siglo XX después de la promulgacion de la ley que
reconocia algunos derechos y los comparaba con los trabajadores
nacionales. La concesion de estas tierras era provisoria. Aunque no
estuviese dicho en las leyes, las autoridades imaginaban que estas
tierras serian retomadas por el Estado para una nueva distribucion,
luego de que el pueblo se desintegrase como taly los individuos pasasen
a reivindicar tierras como campesinos. Esa reivindicacion campesina
podria o no ser atendida, dependiendo del interés del gobierno local,
que en general preferia dar tierras a productores capitalistas. Esta
situaciéon se dio con los indios Pataxé Ha Ha Hae del sur del estado
de Bahia. Este pueblo recibio del Gobierno Federal en las primeras
décadas del siglo XX una extensiéon de tierras que fue debidamente
medida y demarcada y oficialmente concedida. El pueblo Patax6é Ha Ha
Hae fue retirado en la década del sesenta por el Servicio de Proteccion
al Indio de sus tierras y llevado prisionero al interior del estado de
Minas Gerais, a una hacienda prision llamada ironicamente Hacienda
Guarani. Violentamente desocupadas, las fértiles tierras de los Patax6
Ha Ha Hae fueron entregadas por parte del Gobierno del estado de Bahia
a hacendados productores de cacao como tierras estatales. Pasada
la dictadura militar, los Pataxé Ha Ha Hae volvieron a sus tierras y
reconquistaron un pequeno pedazo que corresponderia a algo asi como
a la vigésima parte del todo®. '

En relacion con los derechos culturales, es facil observar que
hasta 1926 la cuestion indigena quedo6 ligada a la Iglesia y a la accion
misionera y, por lo tanto, no habia duda en cuanto al objeto de la accion
del Estado: asimilarlos para la religion y cultura oficiales. El decreto
5.484, del 27 de junio de 1926, abolio el caracter religioso y misionero
del trabajo con las poblaciones indigenas, aunque no hubo ninguna
prohibicién para que cualquier iglesia actuara libremente. La concepcion
de unicidad de la cultura brasilera se mantuvo, mientras el objetivo de
la accion del Estado continué siendo la integracion de los pueblos en
la sociedad nacional para que dejasen de ser pueblo y adquiriesen la
individualidad ciudadana.

Hasta 1973, la ley brasilera apenas consideraba al indio
individualmente. La Ley 6.001/73 -Estatuto del Indio- introdujo el

5 Tramitajunto al Supremo Tribunal Federal accion declaratoria que debe reconocer la legitimidad
de aquella tierra indigena. La accidn ya tiene casi 20 afios y hace cerca de 10 esté pronta para
ser juzgada por los Ministros del STF, en Brasilia.
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concepto de comunidad indigena o grupo tribal diciendo que “es un
conjunto de familias o comunidades indias que, viviendo en estado de
completo aislamiento en relacién a los otros sectores de la comunidad
nacional, pueden tener contactos intermitentes o permanentes, sin por
ello estar en ella integrados” (art. 3, II). Al introducir el concepto, la ley
les asegur6 derechos.

De cualquier forma, la palabra pueblo no es utilizada en la
legislacion, aunque lentamente la doctrina comienza a admitirla como
el término técnicamente mas adecuado. La ley, por otro lado, prefiere
denominarlos grupos tribales o comunidades, muchas veces usando los
términos como sinénimos. Las comunidades indigenas, asi llamadas por
taLey 6.001/73, pasaron a tener titularidad de derechos de propiedad
de bienes muebles e inmuebles. La propia Ley establece que las
comunidades son titulares de los derechos sobre el patrimonio indigena
(art. 40), compuesto de diversidad de bienes y derechos. Ademas de ello,
el Estatuto atribuye legitimidad a los grupos tribales o comunidades
indigenas para entablar juicios en la defensa de sus derechos (art. 37).

Quien visita una aldea yanomami o conoce la historia del
liderazgo de Kroukenoum en Madre Maria®, dudaria en recurrir a
cualquier norma del derecho brasilero se viere alli violados sus derechos.
Lo que rige esas comunidades es la norma interna, es el derecho que
aquel pueblo escogio, respeta y practica. Si hubiera conflicto, decidiria
la autoridad politica, el hechicero o el consejo de ancianos.

Es claro que la certeza de que las leyes nacionales no se aplican
puede ser avalada si el visitante estuviese en la aldea de la isla de La
Cotinga, practicamente periferia pobre del Paranagua. Sin embargo,
es incuestionable que los pueblos indigenas del Brasil mantienen una
jurisdiccion propia como sistema de juzgamiento y decision, segan reglas
conocidas y respetadas por el grupo.

La ley brasilera, empero, no lo reconoce como tal; esta es
una verdad olvidada, omitida, indeseada. El Estatuto del Indio dice
que deberian ser respetados los usos, costumbres y tradiciones de las
comunidades indigenas en las relaciones de familia, en el orden de
sucesion, en elrégimen de propiedad y enlos actos y negocios realizados
entre indios, “salvo si optasen por la aplicacion del derecho comun” (art.
6°). Mas no hay respuesta sobre quién aplica esta norma subsidiaria:
Jsera el juez federal de la seccional correspondiente?, o el simple pedido
para que un juez “comun” juzgue sera suficiente para reconocer la opcion
que se aparte de la norma subsidiaria?

&  Kroukenoum es la autoridad politica y espiritual del pueblo Gavido, los parkategé del sur de Para.
Madre Maria es la tierra indigena que ocupan a las margenes del rio Tocantins.
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Este articulo 6° parece estar poseido de una inseparable
vocacion al desuso. Las relaciones de familia, el orden de sucesion, el
régimen de propiedad y los negocios juridicos conforman un derecho
propio que existe y es respetado o clandestino -y el pueblo se rige por
€l- o no existe y no habra ley que lo haga subsistir.

El Estatuto del Indio hace la salvedad de la posibilidad de
aplicacion de sanciones penales (toleradas, dice la ley), que podrian
serlo por las autoridades indigenas, siempre y cuando no revistan
caracter cruel o infamante (art. 57). Este dispositivo es una invitacion
a la reflexién con varios objetos. ¢Qué significa juridicamente tolerada?
JA qué principios responde la separacién civil y penal? ;Qué son penas
de caracter cruel o infamante?

La respuesta a estas cuestiones surge clara y cristalina como el
agua del riacho que corre en los bosques de nuestra imaginacién. Este
dispositivo revela una carga de intolerancia y autorreferencia cultural
sin limites.

La aparentemente sofisticada separacion entre lo civil y lo
penal como ramas del derecho, solamente tiene sentido en una sociedad
que divide lo publico de lo privado, que se levanta sobre pilares del
individualismo y del contractualismo. Una organizacion social, por el
contrario, no acumula excedentes ni se divide en publico y privado,
porque todos los lugares son plaza y jardin, no puede tener esta division.
La violacion de la norma publica o la displicencia contractual tiene el
mismo peso de repugnancia para una sociedad colectiva y habra de
diferir de pueblo en pueblo en grados e intensidad.

En la misma linea de enfoque cultural se debe plantear la
pregunta acerca de lo que quiere decir penas crueles e infames. ;Puede
haber mayor crueldad e infamia que destruir los sitios donde viven los
espiritus de los antepasados? Es lo que se hizo en la construccion de
la represa de Tucurui y se hace con la extraccion clandestina de oro y
casiterita en las montanas yanomami. Los espaioles relataron la infamia
y crueldad de los pueblos de América Central y México porque realizaban
en la época sacrificios humanos a sus dioses. Ellos mismos se olvidaron
que en sus “civilizadas” ciudades se quemaban personas vivas por
discordar de la fe. Quién seria cruel: el que sacrificaba al enemigo por
respeto a su dios o quien escogia al mejor de sus hijos para ofrecerlo?
Ninguna persona sensata responderia hoy de manera diferente: ambos.
Y tampoco ninguna persona culta condenaria a priori a la sociedad
espanola y a la azteca en aquel momento historico porque cometian lo
que nos parece hoy una grosera infamia. Estas reflexiones nos llevan

. a sentir que el dialogo entre culturas tiene que estar recubierto por la
aceptacion y el respeto.
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Mas aun, el Estatuto utiliza el verbo tolerar, significando que
mas que indeseable, es soportable. En verdad, y por mas contradictorio
que parezca, es el verbo de la intolerancia.

La novedad brasilera del siglo XX esta en las Constituciones.
Todas (1934, 1937, 1946, 1967 y 1969) hicieron referencias a los indios,
siempre utilizando la denominacion de silvicolas. Con excepcion de la de
1937, las otras definen la competencia de la Unién para legislar sobre
la “incorporaciéon de los silvicolas a la comunidad nacional”. Todas
garantizan a los indigenas la posesion de las tierras donde se encuentran
“permanentemente localizados”, en general, agregando que la garantia
se dara con la condicién de no transferirla. Las Constituciones de 1967
y 1969, para dejar aun mas claro el caracter provisorio de este derecho,
lo incluyen en las disposiciones transitorias. La forma como se da la
garantia de las tierras, los dispositivos que atribuyen competencia para
legislar sobre el proceso de asimilacion y las leyes reglamentarias dejan
claro que el ideario asimilacionista del siglo XIX esta presente hasta el
advenimiento de la Constitucién de 1988: jlos indios debian dejar de
ser indios!

Aunque se puede decir que hay un avance en la proteccion de los
derechos indigenas a lo largo del siglo XX, es claro que la Constitucion
de 1988 rompe el paradigma de la asimilacion, inclusion o provisoriedad
de la condicion de indigena y, en consecuencia, de las tierras por ellos
ocupadas. A partir de 1988 queda establecida una nueva relacién del
Estado nacional con los pueblos indigenas habitantes de su territorio.
Esta claro que la generosidad de integrar a los individuos que asilo deseen
a la vida nacional se mantuvo en toda su plenitud; mas integrandose o
no, el Estado nacional reconoce el derecho de continuar siendo indio,
colectivamente entendido, de continuar siendo grupo diferenciado,
sociedad externamente organizada, cumpliendo un antiguo lema indigena
ecuatoriano: “Puedo ser lo que eres sin dejar de ser lo que soy”. Queda
rota, pues, la provisionalidad que rigi6 toda la politica indigenista de los
quinientos anos de contacto (Souza Filho, 1998).

LOS INDIOS EN LA CONSTITUCION BRASILERA DE
1988

La Constitucion brasilera de 1988 fue la primera en América
Latina en admitir que los pueblos indigenas tienen derecho a ser un
grupo diferenciado en la sociedad nacional, estableciendo con mucha
propiedad y talento sus derechos sociales y territoriales. Con ello
admiti6 la existencia de un pais multicultural y pluriétnico, aunque esta
amplitud reconoce apenas a los pueblos indigenas, dejando a todos los
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otros, quilombolas, gitanos, riverenses, extrativistas en general, fuera
del derecho a la diversidad.

Reconocer una organizacién social diferente de aquella
estructurada en la propia Constitucion y de aquellas que las leyes
infraconstitucionales llaman sociedades (empresariales, comerciales,
civiles o cooperativas) no es materia simple ni de poco alcance. Hasta
1988, las organizaciones sociales reconocidas y protegidas por el sistema
juridico eran solamente las cubiertas por el manto de la personalidad
individual. Es verdad que la profundizacion del orden democratico
ya habia reconocido a los partidos politicos y a los sindicatos como
instancias de representacién intermediaria; sin embargo, los partidos
y los sindicatos, por mas libertad que puedan llegar a tener, estan
subordinados a un orden legal que les es externo y que define sus
competencias, instancias y limites. La orgémizacién social indigena
esta muy lejos de eso, porque lo que esta reconocido es su derecho de
mantener su orden legal interno.

La Constitucion de 1988 reconoce como legitimo el orden que
lo desconoce, ya que se funda en los llamados usos, costumbres y
tradiciones. Este orden puede ser descrito por un cientifico, soci6logo o
antropologo, o relatado por un miembro de la comunidad, pero esta fuera
del alcance de la ley y de sus limites, es un orden social propio y diferente
del orden juridico estatal organizado por la Constituciéon. Es decir, que
la Constitucion de 1988 reconoce pueblos socialmente ",organizados
fuera del paradigma de la modernidad -y en esto fue seguida por varias
constituciones latinoamericanas—-. Aqui reside una gran diferencia, un
divisor de aguas, una ruptura con el pasado.

Al reconocer la organizacion social de los pueblos indigenas
fuera del paradigma de la modernidad, la Constitucién no cre6 una
categoria genérica, es decir, no se trata de una organizaciéon social
de todos los indios del Brasil, sino que cada pueblo que mantenga su
organizacién social es, como tal, reconocido. Los datos demograficos
sobre poblaciones indigenas en Brasil no son precisos, pero la FUNAI
(Fundacién Nacional del Indio), el ISA (Instituto Socioambiental) y el CIMI
(Consejo Indigenista Misionero) consideran un niimero aproximado de
220 pueblos, 180 lenguas y una poblacion entre 350 y 600 mil personas’.
Ya el IBGE (Instituto Brasilero de Geografia y Estadistica) recens6 en
el afio 2000 cerca de un millon de personas indigenas. Esta diferencia
se da porque que el nuevo censo es hecho por declaracién y abarca a

7 EI'ISA haciendo referencia a los afios 2000-2005, afirma que son 225 pueblos en 580 areas,
con aproximadamente 180 millones de hectdreas y una poblacién de 600 mil indios (Instituto
Socioambiental, 2006).
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indios no agrupados o moradores individuales de las ciudades. Todavia
hay en Brasil alrededor de 3 a 5 mil indios llamados aislados, esto es,
sin ningun tipo de contacto y de los cuales apenas se siente o intuye su
existencia, no sabiéndose cual lengua hablan o a qué cultura pertenecen,
todo lo cual significa que el dispositivo constitucional reconoce cada
una de esas sociedades y el derecho subjetivo colectivo de cada grupo
de reivindicarla.

Para completar el reconocimiento de la organizacion social, la
Constitucion no puede dejar de reconocer igualmente las costumbres,
lenguas, creencias y tradiciones. Estos cuatro items componen lo que se
llama cultura, siemprey cuando se entienda por costumbres y tradiciones
no sélo las normas de convivencia, las relaciones matrimoniales, el
sistema punitivo interno, la jerarquia y las divisiones, inclusive las
clanicas, sino también la gastronomia y el arte. Los derechos culturales
indigenas acaban por tener varias consecuencias juridicas apuntadas o
reguladas directamente por la Constitucion. Por un lado, son derechos
de cada pueblo indigena al uso de la cultura y su proteccion; las lenguas
indigenas estan referidas en el articulo 210, § 2¢°, al garantizarse el
aprendizaje en la lengua materna y por medio de procesos propios.
Por otro lado, es derecho de todos los brasileros la profunda diversidad
cultural existente, comprendiendo en ella las culturas indigenas,
conforme esta expresado en el articulo 215 y referido en el 216. De ahi
que el deber del Estado es preservar esta multiplicidad de culturas no
sOlo por ser un derecho de los indios y de cada comunidad, sino un
derecho de todos.

El reconocimiento de la organizacion social y las costumbres,
lenguas y tradiciones significa un conjunto de derechosligados a la misma,
tales como la solucion de conflictos internos, la gestion de los asuntos
indigenas y todo aquello que esta en la esencia de las comunidades, cual
es proveer las necesidades materiales e inmateriales de sus miembros.
Aunque la Constitucién utilice genéricamente el término creencia, lo
que esta protegido juridicamente es la religion de cada pueblo indigena,
en toda su complejidad y ritualidad. El derecho al ejercicio de la propia
religion algunas veces puede chocar con la cultura dominante e incluso
con la norma juridica estatal. En los casos en que esto ocurra, es
imperioso entender este precepto constitucional como un elogio a la
libertad religiosa y, por tanto, inhibidor de cualquier sancion legal a la
conducta tradicional. Hacen parte de estos derechos la preservaciéon y el
uso de la cultura, inclusive de los llamados conocimientos tradicionales,
y los inherentes a la autogestion de sus territorios.

El reconocimiento de la organizacion social y-cultural de los
pueblos indigenas es el centro del cambio de paradigmas establecido



102 DERECHO Y ESTUDIOS SOCIOAMBIENTALES EN EL BRASIL

por la Constitucion de 1988, porque lo que esta dispuesto contraria
el orden anterior que tenia un caracter provisorio hasta que se diese
la integracién en la comunidad nacional. Esta disposicién no trata de
integrar, ni de restringir, ni de compeler; lo que significa es que las
organizaciones sociales indigenas pueden y deben, para preservar la
cultura, mantenerse vigentes para las presentes y futuras generaciones,
en tanto que esté claro que el proceso de desarrollo y los caminos para el
futuro son asuntos internos de cada pueblo, que es lo que fundamenta
su derecho a tener una organizacion social propia.

Por otro lado, si bien es cierto que las disposiciones constitu-
cionales anteriores a 1988 atribuian a la propiedad sobre las tierras
indigenas un inocultable contenido provisorio, es verdad también que
definian claramente el destino o afectacién de esas tierras: en tanto
fuesen tierras indigenas, estarian afectadas por la propiedad permanente
y el usufructo exclusivo de las poblaciones ocupantes. Constitucional o
infraconstitucionalmente definida como federal y ptuiblica, la propiedad
de la tierra estaba, desde 1934, afectada por la poblacién que la ocupase.
La Constitucion de 1988, en el § 22 del articulo 231, preserva el mismo
destino constitucional anterior, mejorandolo, justamente porque ahora
no tiene caracter provisorio. ‘

La Constitucién de 1988 reitera los términos de propiedad
permanente y usufructo exclusivo. Por eso, es necesario verificar lo que
significa propiedad indigena, quedando claro que no se confunde con la
propiedad civil del recetario privado, porque ésta es individual y material,
en tanto que la indigena es colectiva y ejercida segiin usos, costumbres y
tradiciones del pueblo, tal como lo establece la Ley de 1973-(Estatuto del
Indio®): “Art. 23. Se considera propiedad del indio o silvicola la ocupacion
efectiva de Ia tierra donde habita o ejerce actividad indispensable para su
subsistencia o ecoriomicamente 1itil, de acuerdo con los usos, costumbres
y tradiciones tribales”. En la expresion de 1973, la propiedad aun se
caracterizaba como individual, ya en 1988 es considerada colectiva y
aproximada a la ocupacién, esto es, que cuando se cumple cualquiera
de los cuatro requisitos de ocupacién del § 1, hay propiedad indigena.
De ahi su caracteristica de permanente, aun cuando parte de ella se
mantenga inactiva para reproducirse ecologicamente, segan los usos,
costumbres y tradiciones. Esto explica también la expresion usufructo
exclusivo. Por tal no se puede entender la restriccion del acto de trueque,
venta o donacién de frutos y productos de las riquezas del area, sino al
contrario, se trata del derecho de la comunidad a no usar determinada
area sea para regeneracion, sea por motivos sagrados u otro cualquiera.

s Ley6.001, del 19 de diciembre de 1973.
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Esto quiere decir que lo que se hace o no se hace con el area es asunto
de la comunidad, que deliberara exclusivamente sobre ello. Las riquezas
explotables y comercializables del suelo, de los rios y de los lagos podran
ser utilizadas por los indios para pastoreo o para terceros no indios,
siempre con la supervisién del Estado brasilero que tiene la obligaciéon
de preservar no s6lo la cultura sino los bienes indigenas.

Esta cuestion resulta mas clara cuando se analiza el § 3° de
este articulo que trata de la explotaciéon de los recursos hidricos, la
investigacién y la labra de las riquezas minerales. En estos casos, en los
cuales los indios no pueden hacerlo con sus propios recursos y esfuerzos,
es necesaria una autorizacion del Congreso Nacional, que tenga en cuenta
a las comunidades afectadas, las cuales deben participar del resultado
de lalabra. Hay que ponderar que esta autorizacion solamente es posible
cuando no viola el encabezamiento del articulo ni los demas parrafos.
No es posible, y seria inconstitucional, que una ley reglamentara la
posibilidad de violar los derechos sobre las tierras, o sobre la propiedad
permanente, o sobre el usufructo exclusivo o, lo que quiza sea aun mas
grave, la organizacion social y cultural indigena. Por lo tanto, el limite
de la explotacién hidrica o mineral es la preservaciéon de los derechos
indigenas a la tierra, a la sociedad y a la cultura.

Esta tutela a cargo del Estado, y que se equipara en tenor
juridico a la establecida sobre el patrimonio cultural (arts. 215y 216) y
al medio ambiente (art. 225), substituye a la antigua tutela establecida
en el Estatuto del Indio, que tenia un caracter civil y paternalista;
tiene caracter publico, dado que asi como tiene que conservar el medio
ambiente y el patrimonio cultural, debe conservar también la organizacion
social, la cultura y las tierras indigenas. Ademas de ello tiene un cufio
colectivo, precisamente porque determina como sujeto del derecho una
colectividad, sea difusa o indeterminada, o claramente determinada,
como en el caso indigena.

Exactamente por eso estas tierras son inalienables e indispo-
nibles, ademas de que los derechos sobre ellas son imprescriptibles, de
acuerdo con los términos del § 4°. Este dispositivo refuerza el derecho
que tienen los indigenas a no usar sus tierras.

Esta tutela colectiva crea muchas veces contradicciones, como
en el caso recurrente de las tierrasindigenas sobrepuestas a las unidades
de conservacion, especialmente a los parques nacionales. En los parques
nacionales hay una fuerte restriccion a la presencia humanay reiteradas
veces poblaciones indigenas los usan, o reivindican su uso, como tierra
tradicional. Ambas tutelas son constitucionalmente garantizadas, una
en el articulo 225, § 1°, Ill y otra en el 231 y §§. Ocurre que el derecho
garantizado a los indios es, por ser originario, anterior a cualquier acto
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legislativo o administrativo, debiendo aquél ser entonces garantizado en
oposicion a la preservacion ambiental. Entre tanto, como la preservacion
del ambiente no es incompatible con el uso indigena, la tutela de ambos
es posible desde que el Estado dé condiciones materiales para que los
indios no necesiten vivir fuera de sus usos, costumbres y tradiciones
o cree unidades de conservacion compatibles con la vida indigena. La
creacién de parques nacionales en area indigena con las caracteristicas
que hoy les da la ley® no es posible, siendo nulo el acto que los crea.

Laveda del § 7¢ serefiere al uso de tierras indigenas por mineros,
lo que ha sido un real problema. Lo dispuesto en el articulo 174, §§ 3%y 4°
es un incentivo a la actividad minera que debe no sélo ser desestimulada
sino prohibida en tierra indigena, de ahi su no aplicacion.

En relacion con los indigenas, hay que distinguir dos derechos
diferentes. Uno que pertenece a toda la humanidad y otro que pertenece a
cada pueblo. El primero puede ser llamado derecho a la sociodiversidad,
que es el derecho de todos a la existencia y manutencion de los diversos
pueblos y sus culturas. Este derecho se revela como una obligacion,
porque obliga a cada pueblo y a cada Estado al respeto por el otro,
ganando instancias internacionales, pero estando también presente en
las constituciones nacionales, cada vez mas explicitas al respecto, como
sucede en las constituciones latinoamericanas. Este es un'derecho a la
alteridad y tiene estrecha relacion con el derecho a la biodi\{ersidad, no
s6lo porque las culturas dependen del ambiente, sino mas bien en razon
de los conocimientos tradicionales, inherentes a la diversidad social.

En tanto hay otro derecho, también colectivo, que es el derecho
que tienen como sujeto los propios pueblos a su existencia, que no
pertenece a todos, sino apenas a cada pueblo en particular. Claro que
estos también son derechos colectivos, porque no son la mera suma de
derechos subjetivos individuales, pertenecen a un grupo sin pertenecer
a nadie en especial y cada uno esta obligado a promover su defensa, lo
cual beneficia a todos. Este derecho es indivisible entre sus titulares;
una eventual division del objeto hara que todos los titulares del todo
continuen titulares de las partes, y no son susceptibles de alienacién,
son imprescriptibles, inempefiables e intransferibles.

En el sistema de la Constitucién brasilera de 1988, estos
derechos se explicitan en tres dimensiones: los territoriales, los de
organizacién social y los de cultura, intimamente vinculados, de tal modo
que, en general, la violacion a una de las dimensiones es una violacion
a las otras.

9 Ley 9.985/2000.
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Esto explica la casi rudeza de los §§ 5° y 62 del articulo 231'%
el primero referente a la remocion de los grupos indigenas, el segundo
al uso de las tierras y a la riqueza existente en el territorio.

Lodispuestoen el § 5%, que veda laremocion de grupos indigenas,
tiene un precedente legal en el Estatuto del Indio, pero lo modifica en
su raiz. No se puede olvidar que en el régimen del Estatuto de 1973, la
indianidad era provisoria, de ahi que lo que estaba establecido eran los
criterios de remocién e intervencién, no su veda. En el § 52, la posibilidad
de remocion es tratada en dos hipétesis, en caso de catastrofe o epidemia
que ponga en riesgo a la poblacién o en interés de la soberania del pais.
En el primer caso, lo que esta siendo garantizado, ademas de los derechos
individuales, son los derechos colectivos de la humanidad a mantener
viva una cultura y un pueblo y también el derecho del propio pueblo a
mantener su existencia respecto de eventuales danos momentaneos. En
el segundo caso, la Constitucién esta valorando la soberania nacional
por encima de los derechos referidos, dado que al perder la soberania
dejaria de proteger estos mismos derechos. Es claro que la amenaza a
la soberania aqui debe ser real y concreta, debe ser una amenaza de
invasion, guerra o ataque de otra potencia. Esta situacion tiene sentido
si recordamos que hay una gran cantidad de pueblos indigenas cuyas

~ tierras se sittian a lo largo de las fronteras de Brasil con sus vecinos

y, en algunos casos, el pueblo indigena convive en la frontera siendo
parte habitante de un pais y del otro. Hay casos aun en que el pueblo no
sabe de la existencia de la frontera y trata igualmente a los dos Estados
nacionales. Por lo tanto, son estas situaciones las que se tienen en
cuenta, siempre dependiendo del referéndum del Congreso Nacional.
Esto quiere decir que para que haya una remocién, el poder publico tiene
el deber de motivar su acto por una de las dos razones excepcionales
establecidas en la Constitucién, demostrando la actualidad, posibilidad
y realidad de la amenaza.

No es muy diferente a la situacion del § 62, que tiene la misma
raiz juridica, a saber, la proteccion de los derechos colectivos multiples.
Todo acto que tenga por objeto la ocupacién, dominio o posesion de las

0§52 F vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referendum” do

Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagéo,
ou no interesse da soberania do Pais, apés deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
§ 62 - Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupagao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a
indenizagdo ou a agoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas
da ocupagéo de boa fé.
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tierras indigenas o la explotacion de sus riquezas naturales es nulo,
extinto y no produce efectos. Todo acto que viole los derechos originarios
sobre la tierra, la propiedad permanente o el usufructo exclusivo es
tenido por inexistente. Esta disposicion ya estaba consignada en las
constituciones de 1967 y 1969. Lo que se extingue, en realidad, son los
efectos juridicos, ademas de la declaracion de nulidad. Es como si el
acto nunca hubiese existido. Aunque parezca redundante, el dispositivo
se trata de una cuidadosa excepcion al sistema juridico, porque ademas
de declarar nulo y extinto el acto y sus efectos juridicos, agrega que de
esa nulidad y extincién no se generan derechos a la indemnizacién,
salvo resarcimientos derivados de la ocupacion de buena fe. El cuidado
era necesario teniendo en cuenta la profundidad de la nulidad que
excluye hasta las mismas indemnizaciones o acciones contra la Union.
Exactamente por eso, este dispositivo no necesita comentarios y viene
siendo aplicado en la practica. )

Ya la enmienda introducida en el mismo § 6° en relacion con la
explotacion de las riquezas o de la propiedad permanente y del usufructo
exclusivo necesita una profundizacién cuidadosa. Es que luego de
declarar la nulidad, extincion e inexistencia de efectos juridicos de forma
tan categorica, la disposicion reserva la posibilidad de validar el acto
cuando exista un interés publico relevante, segtin la ley complementaria.
La excepcién atin no se aplica porque no se ha promulgado una ley de tal
naturaleza. Entre tanto, la discusion se da en torno a la determinacion
de cual podria ser el interés relevante que ameritara resguardar la
nulidad expresada.

Hay dos cuestiones que deben ser analizadas acerca del
relevante interés puiblico establecido en el § 62: 1) el objeto de los actos
resguardados; 2) el contenido del interés publico. Parece claro que no
se traté de resguardar los actos que tengan por objeto la ocupacion,
el dominio y la propiedad de las tierras indigenas, porque estos actos
implicarian la remocién, y la remocién esta tratada en el parrafo anterior;
por tanto la nulidad, extincién e ineficacia juridica de los actos cuyo
objeto sea la tierra, tiene caracter absoluto, resguardado por lo dispuesto
en el § 5. El objeto de la salvedad, por tanto, recae tnicamente en
la explotacion de las riquezas naturales del suelo, de los rios y de los
lagos existentes en las tierras indigenas. No6tese que tampoco trata
este parrafo de la explotacion de los minerales, del subsuelo y de los
recursos hidricos en si, tratados en el § 32. Por lo tanto, la discusion se
limita a actos que puedan interferir en el usufructo exclusivo tratado
en el § 2° Dentro de este limite, la segunda cuestion de analisis se
refiere al contenido del interés publico, que debe tener tal relevancia que

* justifique la excepcién. La palabra relevante no esta adicionada al texto
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sino para dar énfasis al caracter de impostergable e insubstituible del
acto. Es decir, que el acto tiene que ser de interés directo de la Unién,
no de un Estado o de emprendimientos particulares; tiene que ser
urgente e impostergable para que no perezca el interés publico, esto es,
el juicio de oportunidad de la practica del acto lesionador no debe dejar
opciones para quien lo practica; ademas de ello, el otro bien, protegido
por el interés publico para el cual se practicara el acto, tiene que tener
por lo menos igual proteccion constitucional que el usufructo exclusivo;
finalmente, debe estar comprobado que el interés publico, al cual el acto
atenderia, pereceria si no fuese practicado en aquel lugar, vale decir,
la tierra indigena. Es muy dificil imaginar una situaciéon en que estos
cuatro elementos se combinen: interés directo de la Unién, caracter
impostergable de su practica, proteccion constitucional de la explotacion
y exclusividad de lugar. La Constitucion de 1988 contempla un bien de
igual relevancia —el equilibrio ambiental (art. 225)-y, tal vez, se pueda
agregar la solucién de conflictos sociales: la protecciéon de estos dos
bienes podria justificar el resguardo, desde que los otros tres elementos
estuviesen presentes. Por esta dificultad, hasta hoy —casi veinte anos
después de su promulgacién- la disposicién no fue reglamentada por
ley complementaria y tampoco ha hecho falta, lo que demuestra que la
situacion factica pensada en la norma aun no se ha concretado.

CONCLUSION

Siendo asi, los usos, costumbres y tradiciones indigenas
son reconocidos como verdaderos derechos no sélo en Brasil sino en
toda América Latina. La sociedad y los Estados del continente, que se
constituyeron en tan profunda diversidad social, siempre omitida por
la historia oficial pero viva en la realidad de las comunidades, se estan
organizando en la tolerancia y en el suefio de los constituyentes de 1988
de que cada pueblo construya en paz su futuro, sabiendo que el Estado
tiene por mision y finalidad su proteccion.

La libertad y la igualdad, los dos derechos mezquinados de
la modernidad, encuentran brillo y razén de ser, cuando se garantiza
una vida segun su eleccion a los que no optaron por la légica del lucro
y del contrato. Algunas veces estas elecciones parecen, a los ojos de
las civilizaciones urbanas, extranas, exoéticas, inadecuadas, pero basta
despojarnos de los preconceptos y mirar la historia conocida del mundo
para saber que los pueblos no siempre escogen el camino correcto.
Empero, siempre que otro pueblo quiso mostrarle el buen camino, el
encuentro acabd en guerra de exterminio, en masacre o esclavitud.

En nombre de la libertad y de la igualdad, proclamadas hace
quinientos anos, lleg6 el momento de que la civilizacion aprenda a
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conjugar el verbo tolerar de manera coherente con el sustantivo tolerancia
y de practicar la humildad propia de quien respeta la libertad ajena y
se considera igual a los otros; de no imponer, independientemente de
las condiciones, una forma de vida y un conjunto de principios que, por
ser éticos, hablan respecto a un tiempo y una sociedad dada. Como en
la naturaleza conviven las diferentes especies, es justo exigir que entre
los racionales no sdlo sea posible la convivencia de diferencias, sino que,
justamente por haber diferencias, se amplie la idea y la practica de la
solidaridad.
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El reconocimiento juridico
de la vulnerabilidad del
consumidor como factor de
cambio social

ANTONIO CARLOS EFING'

El reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor es un factor im-
prescindible para garantizar relaciones contractuales justas y ecuanimes,
precisamente porque es un instrumento que busca neutralizar las desigual-
dades sufridas en el mercado, que se producen por el simple hecho de que
el consumidor se enfrenta a la otra parte del contrato —el productor—, como
la parte mas fragil. Solamente el derecho puede corregir la disparidad de
fuerzas enfrentadas por las personas naturales y/o juridicas, cuando de la
celebracion de cualquier negocio juridico se trate.

La preocupacion por el consumidor obedece a la blisqueda de un equilibrio
entre la atencion a los intereses economicos y la atencion a los intereses
sociales. Es necesario que el consumidor tenga la oportunidad de contratar
en igualdad de condiciones para alcanzar materialmente la justicia con-
tractual, en la que la dignidad de la persona humana sea reconocida como
principio fundamental del Estado democratico de derecho, permitiendo un
mayor acceso a los bienes y productos ofrecidos en el mercado y garanti-
zando, asi, el bienestar social.

La consolidacion de la Republica Federativa de Brasil encuentra su funda-
mento en una sociedad libre, justa y solidaria, caracteristicas consagradas
en a Constitucion de 1988. En tal sentido, era necesario que también la
norma fundamental reconociera la importancia de la intervencion del Estado
en la regulacion de las relaciones contractuales. En ese marco surgio en
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Brasil, en 1990, el Cddigo de Defensa del Consumidor como norma de inte-
rés social con naturaleza de ley, por medio del cual se explicita la adopcion
del concepto de vulnerabilidad como orientador de las relaciones juridicas
de consumo. No obstante, aunque el Cddigo de Defensa del Consumidor
representa un proceso de maduracion del derecho brasilero, es necesario,
ademas del ordenamiento juridico protector, establecer politicas que ga-
ranticen a todos los ciudadanos las mismas condiciones y oportunidades
de consumo, por ejemplo, la creacion de asociaciones y entidades de
proteccion colectiva del consumidor.

El reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor realza la interven-
cion del Estado en la proteccion de la parte mas debil y desprotegida,
intervencion que se convierte en un factor de transformacion social en
la' medida en que permite un crecimiento mas sostenible y ecuanime del
pais, modelando permanentemente una sociedad que se muestre atenta
a los derechos sociales y colectivos que demandan atencion especial por
tratarse del interés de todos.

Palabras clave: Derecho contractual; consumidor; vulnerabilidad; Cddigo
de Defensa del Consumidor Brasilero; Estado de derecho..

Recognizing the vulnerability of the consumer is a an essential factor to
guarantee fair and impartial contractual relations, just because it is an
instrument that seeks to neutralize the disparities undergone in the market
and produced by the fact that the consumer faces the other contract party
-the producer-, as the most fragile party. Only the law can amend the dis-
parity of forces faced by the natural and/or legal entity when it comes to the
conclusion of any legal transaction.

The concern for consumer is due to search balancing attention to economic
interests as well as attention to social interests. It is necessary that the con-
sumer has the opportunity to contract on equal terms, in order to achieve
contractual justice in which human dignity is recognized as a fundamental
principle of democratic Rule of Law, allowing a major access to goods and
products offered on market, and guaranteeing, thus social welfare.

The Federative Republic of Brazil cement bases on free, fair and caring
society; characteristics enshrined in 1988 Constitution. In that regard, it
was necessary that also fundamental rule recognized the importance of
the intervention of the State in the contractual relations regulation. In that
framework emerged in Brazil in 1990, the Consumer Protection Code as a
social interest rule with law type; the adoption of vulnerability concept as a
guiding of legal consumer relations is thereby explicit. However, while the
Consumer Protection Code represents a maturing process of Brazilian law, it
does requires in addition to protective legal system, to establish policies that
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guarantee ali citizens the same consumption conditions and opportunities,
for example, creating associations and organizations of collective protection
of the consumer.

Recognizing the vulnerability of the consumer enhances the intervention of
the State by protecting the weakest and defenseless part; such intervention
turns into a factor of social transformation insofar as it allows a more sus-
tainable and impartial development of the country, permanently shaping a
society thatis alert to social and collective rights that require special attention,
because it refers to general interest.

Key words: contract right; consumer; vulnerability; Brazilian Consumer
Protection Code; Rule of Law.

INTRODUCCION

El reconocimiento de la vulnerabilidad en las relaciones
juridicas de consumo representa de manera practica la superacion de
las desigualdades (econémicas, sociales, culturales, etc.) inherentes a
todos los negocios juridicos.

Por mucho tiempo, y en especial a partir de la revoluciéon
industrial, se pensé que la libertad de contratar aliada a la igualdad
formal de las partes contrayentes generaria una contratacion justa.

Ocurre que la adopciéon de la premisa segun la cual en toda
relacion juridica una de las partes siempre se encontrara en situacion de
desventaja en relacion con la otra, muestra la maduraciéon del derecho
y su aprodimacion a la realidad.

En el modelo social moderno, con la masificacion contractual
y la utilizacion de los contratos de adherencia, se form6 la nueva égida
contractual sin permitir que hubiera amplia discusién de clausulas y
desprestigiando innumerables veces los derechos y garantias asegurados
a los contrayentes. Tal situacion -sin la debida intervencién juridica-
tiende a propiciar que la parte mas fragil (vulnerable) de la relacion
contractual no satisfaga plenamente sus intereses, lo que genera su
frustracion, al dejar de realizarse los objetivos deseados con el contrato.
Asi, la sociedad posiblemente sufrira las consecuencias de este proceso,
ya que la convivencia social moderna depende de la armonizacion de los
intereses de las personas.

El presente estudio pretende analizar como el reconocimiento
de esta premisa de la vulnerabilidad puede ser factor de transformaciéon
social. ;
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BASE JURIDICA DE LA PROTECCION DE LA PARTE MAS
FRAGIL

Las sociedades modernas organizadas dependen de los
reglamentos juridicos que les den sustentacion y legitimidad y mantengan
sus instituciones por encima de los intereses privados y en atenciéon de
los intereses publicos o colectivos.

Solamente el derecho podra corregir —o por lo menos aspirar a
esta correccion- la disparidad de fuerzas enfrentadas por las personas
naturales y/o juridicas, cuando de la celebracion de cualquier negocio
juridico se trate, por ejemplo de un contrato.

Determinado periodo de la historia del derecho (Estado liberal)
mostro que, sin una actuacién afirmativa del poder publico, no se pueden
corregir anos de distorsiones sociales, economicas, culturales, etc. Las
maximas de la Revolucion Francesa de igualdad, libertad y fraternidad
se habian mostrado insuficientes para generar justicia social. Carlos
Alberto Bittar, sobre el asunto, discurre:

Esa desigualdad no encuentra en los sistemas juridicos derivados

del liberalismo una respuesta eficiente para la solucién de problemas

que surgen de las crisis de relacion y de lesiones varias que sufren
los consumidores, pues los codigos se estructuran con base en una
nocion de paridad, de origen abstracto, entre las partes. Se habian
tejido, bajo el eje patrimonial, con fulcro en los principios del respeto

a la propiedad privada y de la identificacion de la figureé del contrato

como un instrumento para la circulacién juridica de bienes y de ser-

vicios, con los limites puestos en su reglamento y bajo la visién de la
iniciativa privada como factor de propulsién de la economia (Bittar,

1991, pp. 2-3).

Como la dinamica social moderna esta inmersa en las relaciones
contractuales y como no podemos dejar de reconocer que vivimos en una
sociedad de consumo’, la busqueda de la realizacion de las expectativas
de las personas en el campo contractual representa la propia razéon de
ser del contrato en los tiempos actuales.

Mediante el reconocimiento por parte del sistema juridico de
la vulnerabilidad o fragilidad vista en sus distintos aspectos —juridico,
econdémico, social, cultural, financiero, etc.— se pueden buscar las
correcciones de estas desigualdades, otorgandose tratamiento distinto
a los desiguales en proporcion a la intensidad de las mismas.

' Lo que se diferencia en mucho del concepto de una sociedad consumista. EI consumismo ‘fi]
leva a una disputa entre la superproduccion de un mercado ciclicamente saturado por objetos
obsoletos y a la induccion de necesidades alienantes que crean una demanda ficticia por objetos
nuevos, destinados, a su vez, a una rapida obsolecencia” (De Masi, 1999, p. 9).
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La desigualdad o desequilibrio es inherente a algunas relaciones
juridicas como las comprendidas en el ambito del derecho del trabajo, del
derecho de prevision social, del derecho del consumidor, del tributario, etc.

Ademas, la Constitucion Federal brasilefia de 1988 estableci6 que:

La republica Federativa de Brasil se determina en sus relaciones in-
ternacionales por los siguientes principios:
[...]
Parrafo unico. La Republica Federativa de Brasil buscara la integraciéon
econdmica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina,
buscando la formacion de una comunidad latinoamericana de naciones.
En Ameérica Latina vivimos una situacion bien peculiar: aun
existiendo el Mercosur, los paises signatarios poseen legislaciones
diferentes sobre el consumo. Sin embargo, también se practica en
este caso la proteccion del vulnerable, tal como apunta Beyla Esther
Fellous:
El consumidor, la parte mas vulnerable tratdndose de un litigio nacio-
nal, sera aun mas vulnerable si se trata de un litigio transfronterizo.
De hecho, la ignorancia de sus derechos y de toda la complejidad del
derechointernacional privado frente a un litigio de bajo valor econémico,
podra llevarlo a renunciar a sus derechos, razon por la cual es necesario
reconocer los medios de solucién colectivos, para que el consumidor no
se desanime a actuar en asuntos de poco valor (Fellous, 2003, p. 141).
Se debe pensar en la tutela del consumidor de forma
transnacional, pues la propia revoluciéon tecnolégica y el acceso a la
Internet nos dan la libertad de contratar con cualesquiera paises del
mundo, de un modo que no podemos soslayar laimportancia que deriva
de las leyes de proteccion de las relaciones contractuales.

Por tales razones, se impone el seguimiento de la evolucion de
los sistemas juridicos individualistas y patrimonialistas hacia un sistema
de proteccion colectiva de las personas.

LA EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL DEL
RECONOCIMIENTO DE LA VULNERABILIDAD DEL
CONSUMIDOR EN BRASIL

El tratamiento constitucional asegurado al consumidor
brasilefio, como derecho y garantia fundamental y como principio
del orden econémico, se fundament6é en la busqueda de la efectiva
transformacién social, pues, con ocasién de la promulgacion de la
Constitucion Federal de 1988, eranecesario un cambio en el tratamiento
destinado a las personas, como forma de privilegiar su dignidad.

Hay que entender que la consolidaciéon de la Republica
Federativa ‘de Brasil encuentra su fundamento en una sociedad libre,
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justay solidaria, a fin de garantizar su desarrollo, como podemos inferir
ya del preambulo de la Constituciéon Federal de 1988:

Nosotros representantes del pueblo brasilefio, reunidos en Asamblea

Nacional Constituyente para instituir un Estado Democratico, desti-

nado a asegurar el ejercicio de los derechos sociales e individuales,

la libertad, la seguridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la

justicia como valores supremos de una sociedad fraterna, pluralista y

sin prejuicios, fundada en la armonia social (...).

El modelo capitalista repercutio en la masificacion contractual,
dejando el polo méas débil de esta relacién juridica sin ningan tipo de
proteccion. En ese contexto se confirma perfectamente el entendimiento
de Rizzatto Nunes sobre el momento historico vivido, cuando explica que:

Ese modelo de produccién industrial, que es el de la sociedad capitalista

contemporanea, presupone la planificacion estratégica unilateral del

proveedor, del fabricante, del productor; del prestador de servicio, etc.,
pues, esa planificacién unilateral tenia que venir acompanado de un
modelo contractual. Y este acabé por tener las mismas caracteristicas
de la produccién. Ademas, ya en el comienzo del siglo XX, el contrato

era planeado al igual que la produccién (Nunes, 2005, p. 4).

La preocupacion por el consumidor surge porque se busca un
equilibrio entre la atencién a los intereses econémicos y los sociales.
Era necesario que el consumidor tuviera la oportunidad de contratar
en igualdad de condiciones para alcanzar materialmente la justicia
contractual, al ser reconocida la dignidad de la persona humana como
principio fundamental del Estado democratico de derecho, permitiendo
aun mayor acceso a los bienes y productos ofrecidos en el mercado y

garantizando, asi, el bienestar social.

Surge con este nuevo modelo contractual, incluso en el marco
del modelo capitalista, una proteccion capaz de defender al consumidor
contra las acciones del mercado. Quedoé consignado en la Constitucion
Federal brasilenia, en el Acto de las Disposiciones Constitucionales
Transitorias ~ADCT-, en se articulo 48, que: “El Congreso Nacional,
dentro de los ciento. veinte dias siguientes a la promulgacién de la
Constitucion, elaborara un codigo de defensa del consumidor”.

En el marco de todo este contexto surge en Brasil, en 1990, el
Codigo de Defensa del Consumidor como norma de interés social con
naturaleza de ley, es decir, norma que posee caracter de obligatoriedad,
que es inderogable y esta destinada a preservar la seguridad de las
relaciones juridicas, atendiendo al interés social. Asi, tutelando al
consumidor, se pretendié atender minimamente sus intereses y
necesidades basicas.

E1 Codigo de Defensa del Consumidor Brasilefio (CDC) cumple
ese objetivo, pues se trata de un consumidor que, traduciendo la historia
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brasilena, sufre de diversas carencias, entre otras de la de una instrucciéon
adecuada para protegerse autonomamente en la sociedad de consumo,
repleta de productos industrializados, manuales de instrucciones, bulas,
publicidad, etc.

Percibi6 el legislador que la consolidacion del Estado demo-
cratico de derecho encontraba su base en los medios con los que se
proveyera la atencion de las garantias fundamentales. Asi, afirmamos
que la Ley de proteccion del consumidor es un instrumento capaz de
buscar la atencion de tales garantias, toda vez que, ademas de asumir
la totalidad de los principios constitucionales, concede al consumidor la
capacidad de contratar en igualdad de condiciones, con lo cual el Estado
otorga una proteccion especial a la parte mas fragil: el consumidor.

Las relaciones de consumo, como es obvio, precedieron a la
tutela constitucional. Es en razén del desarrollo de un nuevo modelo
de sociedad que se mostroé la necesidad de que el Estado actuara de
forma intervencionista, dando atencion diferenciada a las relaciones de
consumo.

Ada Pellegrini Grinover y Antonio Herman de Vasconcellos
Benjamim, tratando del modelo capitalista y la creciente preocupacion
con la defensa de los individuos, aducen:

No es dificil explicar tan gran dimensién para un fenémeno juridico
totalmente desconocido en el siglo pasado y en buena parte de este. El
hombre del siglo XX vive en funcién de un modelo nuevo de asociacion,
la sociedad de consumo, caracterizada por un nuimero creciente de
productos y servicios, por el dominio del crédito y del marketing, asi
como por las dificultades de acceso a la justicia. Son esos los aspectos
que marcaron el nacimiento y desarrollo del derecho del consumidor,
como asignatura juridica auténoma (Benjamim, 2005, p. 6).

De esa manera, la defensa del consumidor es derecho y garantia
fundamental, de acuerdo con lo que dispone el texto constitucional
brasilefio en el articulo 5%, XXXII?, y es reconocida como principio del
orden econdémico, como podemos observar en lo dispuesto por el articulo
170, inciso V:

Art. 170. El orden econémico fundado en la valorizacién del trabajo

humano y en la libre iniciativa, tiene por objetivo asegurar a todos

existencia digna, conforme los dictimenes de la justicia social, obser-
vados los siguientes principios:

2 Art 5% Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, &
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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[..]

V - defensa del consumidor.

La importancia de tal reconocimiento remonta el entendimiento
expresado por Nunes, segin el cual: o

Las normas constitucionales, ademéas de ocupar elapicede la.“plrsf\mlde

juridica”, se caracterizan por la imperatividad de sus determma(none‘s,

que obligan no tanto a las personas fisicas, juridicas, de derecho pu-

blico o de derecho privado, como el propio Estado.

Lo que se esta buscando resaltar es que la Cartfi Magr%a. expresa un

conjunto de normas supremas, que demandan. incondicional obser-

vancia, incluyendo al legislador infraconstitucional. No es por otro

motivo que se dice que la Constitucion es la ley fundamental del Estado

{Nunes, 2005, p.8).

A partir de ello, tenemos la exacta nocic‘)n del interés y deber del
Estado en favorecer al ciudadano e igualmente propiciar el d(.esarrollo
nacional sostenible, erradicando la pobreza e intentando mejorar las
condiciones de vida de los brasilenos.

EL RECONOCIMIENTO DE LA VULNERABILIDAD EN LA
LEGISLACION BRASILENA ‘

Con la edicién, en 1990, del Codigo de Defensa del Consumidor
Brasileno, se explicita la adopcion del concepto de vulnerabilidad como
orientador de las relaciones juridicas de consumo. Claudia Lima Marques

al tratar la importancia que tiene la vulnerabilidad como parametro para
tales relaciones, sostiene que: /

Podriamos afirmar, asi, que la vulnerabilidad es méas un estado de la
persona, un estado inherente de riesgo o una senal de confrontacién
excesiva de intereses identificado en el mercado (asi Rippert, Allarégle
morale, p.153), es una situacién permanente o provisional, individual o
colectiva (Fiechter-Boulvard, Rapport, p. 324), que debilita, enflaquece
al sujeto de derechos, desequilibrando la relaciéon. La vulnerabilidad no
es, pues, el fundamento de las reglas de proteccién del sujeto mas débil,
es solo la “explicacion” de estas reglas o de la actuacion del legislador
(Fiechter-Boulvard, Rapport, p. 328), es la técnica para aplicarlas bien,
es la nocion instrumental que guia e ilumina la aplicacién de estas
normas protectoras y reequilibradoras, al buscar el fundamento de la
igualdad y de la justicia equitativa (Marques, 2006, p. 144).

La vulnerabilidad de todos y cualquier consumidor, entendida
como principio basico, produce una proteccion juridica diferenciada en
relacién con el abastecimiento de productos y la prestacion de servicios.
De ahi; que es deber del Estado la tutela efectiva del consumidor, para
que éste tenga acceso a las evoluciones propiciadas por la tecnologia y
se alcance, finalmente, su inclusion social. En lo que concierne a los
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principios de la relacién de consumo, Nelson Nery Junior dice que es
por respeto al principio constitucional a la isonomia que debe dar un
tratamiento diferenciado a los consumidores:

El Cédigo contiene varios instrumentos destinados a la finalidad de
colocar al consumidor en posicion de igualdad con el proveedor, a fin
de que se alcance efectivamente la igualdad real de que trata el capitulo
del art. 5° de la CF. La regla general se encuentra en el art. 42, I, CDC
que reconoce el consumidor como la parte vulnerable en la relacion
de consumo (Nery Junior, 1992, pp. 54-55).

Por lo tanto, el reconocimiento de la vulnerabilidad del
consumidor en Brasil representa un instrumento apto para que primen
el acceso a la justicia y la atencion del consumidor frente al mercado.

La efectividad en el CDC esta presente, justamente, en los
instrumentos que validan la atenciéon al consumidor, tanto por la
inversion de la carga de la prueba en el proceso civil, cuanto por las
acciones gubernamentales, e, incluso, por la adopcién de principios

como la buena fe, la seguridad, etc. Carlos Alberto Bittar corrobora lo
expuesto, sefialando que:

Del analisis de esos elementos se puede observar que, basicamente, en
la delineacién del Codigo fue asentada la tutela del consumidor bajo
triplice control: el del Estado, el del consumidor y de sus entidades
de representacion y el del propio proveedor, previendo acciones de
orden privado y también publico para la garantia y la concrecion de
sus derechos. (Bittar, 1991, pp. 29-30).

Dispone el Codigo de Defensa del Consumidor Brasilefio, en su

art. 42, cuando trata de la “Politica Nacional de Relaciones de Consumo”,
que:

Art.4° - La politica nacional de relaciones de consumo tiene por objeto
la atencion de las necesidades de los consumidores, el respeto de su
dignidad, salud y seguridad, la proteccion de sus intereses economi-
cos, la mejoria de su calidad de vida, tanto como la fluidez y armonia
de las relaciones de consumo, atendiendo los siguientes principios.

I - Reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor en mercado
de consumo [;]

José Geraldo Brito Filomeno explica la importancia del concepto
de vulnerabilidad:

En el ambito de la tutela especial del consumidor, efectivamente, es él,
sin duda, la parte mas débil y vulnerable, si se tuviera en cuenta que los
que determinan qué producir, cémo producir y para quién producir no
se refieren a la fijacion de sus margenes de lucro (Filomeno, 1999, p. 55).

La vulnerabilidad tiene por fundamento el principio de la
igualdad, eslo que da la debida sustentacion a la defensa del consumidor.
Asi Paulo Valério Dal Pai Moraes conceptua que: ‘
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Vulnerabilidad es, entonces, el principio por el cual el sistema jur‘%dico
positivo brasileno reconoce la calidad de aquel o de aquellos ng}etos
mas débiles en la relaciéon de consumo, teniendo en vista la posﬁzll.ldad
de que puedan ser ofendidos o lesionados, sea en §u integFidad fisica o
psiquica o en el ambito econémico, por parte de sujetos mas poderosos
de la misma relacion (Moraes, 1999, p. 96).

Por otro lado, hay que decir que no se puede confundir la

vulnerabilidad con la hiposuficiencia, pues:

En cuanto a la hiposuficiencia (el otro requisito alternativo a la verosi-
militud para también determinar la inversion de la carga dff l.a prueba
en el CDC), ésta no puede ser confundida con la vulnerabilidad, que
es marca de todos los consumidores (personas fisicas y juridicgs). La
hiposuficiencia debe ser valorada caso a caso, mediante la-.confr'onta~
cion de las condiciones econémicas, técnicas, culturales, flnan?le{ras,
etc., del consumidor y del proveedor en determinada relacion juridica®.

La inversion de la carga de la prueba es instrumento que, a la
par de la necesidad de tutela del Codigo de Defensa del Consu.rflidor, es
de extrema importancia, pero la hiposuficiencia y la vulnerabilidad son
medios diferentes de tutela. Judith Martins Costa esclarece:

Unoy otro concepto denotan realidades juridicas distir.ltas, con' cons?—
cuencias juridicas también distintas. No todo consumidor es hlposuf}-
ciente. El relleno valorativo de la hiposuficiencia -que se pue.de medir
por grados- se ha de hacer, en los casos concretos, por el juez, c'on
base en las ‘reglas ordinarias de experiencia’, y en su sop9rte fac‘tlc'o
se encuentran, comunmente, elementos de naturaleza spc1oeconom1—
ca... Su aplicacion depende de la discrecionalidad judicial y su C(')fl—
secuencia juridica inmediata en el proceso civil es la de la inversion
del onus probandi para la facilitacion de sus derechos a la defensa.

Todo consumidor, sea considerado hiposuficiente o no, es, al C(?ntra-

rio, vulnerable en el mercado de consumo. Aqui no hay valoracion del

‘grado’ de vulnerabilidad individual, porque laley presumfe gue, en este

mercado, cualquier consumidor, sea €l hiper o hi‘pos.uflclente desde

el punto de vista socio-economico, es vulnerable tecmcament‘e: en su
soporte factico esta el desequilibrio técnico entre f:l cqr}surl.lldor y el
fabricante en lo que se relaciona con la informacion difundida sobre

el producto o servicio (Martins Costa, 1993, p. 222).

Se ve que la necesidad de reconocer la vulnerabilidad del
consumidor surge de su condicion frente al mercado de consumo. El
consumidor es dependiente de los productos y servicios en los cuales
se funda la satisfaccién de todas sus necesidades para vivir, esto €s,
alimentacion, vivienda, salud, etc., todos los cuales estan condicionados
a las acciones imperiosas de los proveedores.

3 Como ya tuvimos oportunidad de abordar en la obra Fundamentos do Direito das Relagées de

Consumo (2004, p. 115).
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Se destaca que el consumidor, ademas de intentar suplir
sus necesidades, es instigado diariamente a consumir a través del
llamamiento que el marketing ejerce sobre su vida. La manipulacién
de la ganas del consumidor por la publicidad y por otros sistemas de
comercializacion, ataca su libertad y, por lo tanto, merece reglamentacién
y control juridico. Flora Margarida Clock Schier pondera que:

Toda esa competencia, sin embargo, hace con que el consumidor,

en ocasiones, se deje enganar por la presentaciéon del producto, a

tal punto que la inversion en la presentacion del producto es tal que

todos se vuelven similares a los ojos del consumidor. Las promesas
hechas, en las campanas publicitarias, hacen que los productos, en
si, se presenten al consumidor sin diferenciacion alguna en cuanto

a su eficiencia, haciendo que todos los productos, de cierta forma,

sean “iguales”, de tal suerte que las marcas ya no los diferencian mas

(Schier, 2006, p.63).

No se puede olvidar que la vulnerabilidad se configura por
el simple hecho de que el ciudadano se encuentra en la posicion de
consumidor, independiente de su grado cultural, econémico, politico,

juridico, etc. Antonio Herman de Vasconcellos Benjamim explica: “Rasgo
universal de todos los consumidores, ricos o pobres, educadores o
Ignorantes, crédulos o espabilados (...) la vulnerabilidad del consumidor
Justifica la existencia del codigo”. (Benjamim, 2005, p.300).

La revolucion tecnologica, que toma contornos inimaginables,
ejerce, a diario, influencia sobre las relaciones contractuales. Se tienen,
por ejemplo, los contratos celebrados en el mundo virtual, el acceso a
la cuenta bancaria sin salir de casa, las compras via Internet y todo lo
demas que viene siendo afniadido a nuestra realidad. Importante destacar
el pensamiento de Flora Margarida Clock Schier:

En el decurso del avance tecnoldgico y del conocimiento, la sociedad

también busca una nueva posicion, busca adaptarse a esos nuevos

rumbos que le son impuestos. A despecho de eso, se cita, especialmente,
la sociedad de consumo. En tal sociedad, por encontrarse con una va-
riedad incontable de productos de marcas diversas que se presentan en
constante competencia, cada uno de estos productos busca un espacio
en el mercado. (...) Espacio éste que, en especial, exige del productor

o del fabricante mayor calidad de los productos (Schier, 2006, p. 63).

Aunque el acceso a estos medios tecnologicos sea mas facil
teniendo en cuenta el coste financiero para su adquisicién, esto
no significa que todos los consumidores estemos en capacidad de
usufructuar todos los productos o servicios ofrecidos. Bien sea por
falta de informacién o como resultado de la llamada exclusion digital,
tal situacién remonta a otro problema relacionado con sostenibilidad
e inclusion social, pues es imprescindible que este consumidor pueda

intentar realizar sus intereses de forma natural y dignamente amparado
por el ordenamiento juridico.
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Por lo tanto, el reconocimiento de la vulnerabilidad del
consumidor es factor imprescindible para una relacién contractual justa
y ecuanime, precisamente por ser instrumento que busca neutralizar
las desigualdades sufridas en el mercado, intentando rescatar principios
como la dignidad y la equidad.

LOS OBJETIVOS DE TRANSFORMACION SOCIAL

La necesidad de informacion y educacion de los consumidores
es deber no sélo del Estado, sino igualmente de los proveedores (parte
privilegiada de la sociedad de consumo). Pese a que la defensa del
consumidor es un derecho fundamental del ciudadano, se debe tener
en cuenta que el consumidor comun brasilefio, como regla, carece de
instrucciér, o bien no esta capacitado para cuestionar o reivindicar sus
derechos. -

Aunque algunos datos ya muestran una sensible mejora del
grado de educacion social, la defensa del consumidor brasilefio se
muestra mas eficiente en el plano colectivo que individual; de ahi la
razon de que se fomente la creacion de las asociaciones y entidades de
proteccién colectiva del consumidor. \

Ademas de un ordenamiento juridico protector, es necesario el
establecimiento de politicas que garanticen a todos los ciudadanos las
mismas condiciones y oportunidades de consumo. |

La Politica Nacional de las Relaciones de Consumo es justamente
la accién gubernamental en el sentido de poner en marcha los objetivos
instaurados en el Estado brasilefio. Olga Maria do Val; citando a
Bourgoignie, afirma que una politica efectiva debe abordar cuatro
aspectos: )

I) identificacién de la persona del consumidor a partir de su participacion
socioeconomica en el desarrollo, y las particulares condiciones en las
cuales €l ejerce y asume su papel; II) justificaciones para la adopcion de
esa politica, mediante consideraciones de orden econdmico, de caracter
social y de naturaleza politica; III) objetivos y contenido de esa politica,
que debe atender integramente las necesidades que surgen, tales como
educacion, informacion, proteccion y acceso del consumidor a la jus-
ticia; IV) elaboracion de leyes que posibiliten la etectiva proteccion del
consumidor, de tal manera que el derecho del consumidor, al lado de
otros subsistemas (derecho civil, comercial, penal, administrativo etc.),
sea auténomo y comporte caracteristicas propias (Val, 1994, p. 69).

,Coémo se puede esperar que haya sostenibilidad social
(equidad en la distribucion de rentas y bienes) si vivimos al margen de
las posibilidades de acceso a ellos?
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No se puede querer alcanzar la inclusién social, sin antes
derrumbar las barreras que nos vuelven efectivamente diferentes,
tales como los indices de pobreza y analfabetismo, que, por cierto,
estan intimamente relacionados. Paulo Valério Dal Pai Moraes trae un
importante comentario respecto del derecho en relacion con la realidad
vital, diciendo que:

Por ultimo, debe el derecho estar en continua sintonia con la realidad

vivida, realizando un intercambio reciproco con las informaciones

advenidas de los hechos de la realidad social, a fin de que se pueda
evolucionar y para que pueda mantenerse como un sistema adecua-
do a la satisfaccion de las necesidades modernas. De ahi se extrae
la quinta funcién, que es la del cuidado y mejora del derecho, que
solamente puede acontecer si se realiza el examen critico de la vida

juridica (Moraes, 1999, p.48).

La vulnerabilidad es de suma importancia para reconozcamos
de forma sistémica la dificultad del consumidor brasileno para entender
sus derechos; igualmente es una forma de reivindicar su dignidad
frente a las relaciones contractuales y a las imposiciones del mercado.
Como ya afirmaba Ruy Barbosa: “La Democracia no es exactamente el
régimen politico que se caracteriza por la plena igualdad de todos ante
la ley, pero si por el tratamiento desigual de los desiguales” (Filomeno,
1999, p. 54).

Solamente con la premisa adoptada de que el ciudadano en la
condiciéon de consumidor necesita de amparo y proteccion especial del
Estado, reconociendo su vulnerabilidad frente a los productos y servicios
puestos en el mercado de consumo, incluyendo su amplia exposicién a los
sistemas de marketing, es que se pueden generar factores de reequilibrio
de estas relaciones juridicas.

Henry Ford, responsable por la produccion en serie, dijo cierta
vez “El consumidor es el eslabén mas débil de la economia; y ninguna
corriente puede ser mas fuerte que su eslabén mas débil” (Filomeno,
1999).

De esta forma, la proteccién de la “parte mas débil” apunta
también al propio mantenimiento de la “corriente” (mercado), razén por
la cual la atenciéon dada al consumidor es factor de conservacion de la
propia estructura econémica de produccion y consumo.

De esta manera, atin si las razones juridicas de reconocimiento
de la vulnerabilidad del consumidor no fueren suficientemente
persuasivas, no se puede alejar la idea de que la protecciéon del
consumidor es también factor de equilibrio y sostenibilidad econémica
y social.
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CONCLUSION

El Cédigo de Defensa del Consumidor en Brasil refleja
las necesidades del consumidor brasilefio. El reconocimiento de la
vulnerabilidad es s6lo una de las varias formas de atencién real de estas
necesidades.

Intentamos demostrar que por medio de los instrumentos que
el Estado utiliza para defender al consumidor se esta alcanzando el
objetivo de la Constitucion Federal de 1988.

Esta misma Constitucion plantea el desarrollo e integracion
econdmica, politica y social de los pueblos de América Latina, que, sin
embargo, como sabemos, poseen legislaciones distintas para la atencion
del consumidor.

Expusimos que el tratamiento de este asunto es de vital
importancia, pues debido al comercio electronico se intensifican las
relaciones comerciales entre estos paises y se acenttia la problematica
que se plantea alrededor de este tipd de comercio, con lo cual se hace
necesario saber cual es la protecciéon que exigira la contratacion.

Entendemos que el Codigo de Defensa del Consumidor debe
ser efectivamente atendido no sélo por el poder judicial como forma
de prestigiar el acceso a la justicia, sino que se debe empezar por el
proveedor que ha de atender de manera correcta lo dispuesto en la
Constitucién, o, como en el caso de algunos paises de América Latina,
en leyes infraconstitucionales de protecciéon al consumidor.

La eleccion de gobiernos de izquierda en América Latina
demuestra la intencién de las personas de tener un Estado inclinado a
las cuestiones sociales. El Estado debe tender de forma intervencionista
a la proteccion de la parte mas débil y vulnerable, partiendo del
reconocimiento de dicha vulnerabilidad del ciudadano, lo cual constituye
un importante factor de transformacion social.

No podemos vislumbrar una manera viable de consagrar el

Estado democratico de derecho sin pensar en los instrumentos que
permiten su institucién. Asimismo, vemos que en Brasil son fundamentos
de la Republica Federativa la construccién de una sociedad libre, justa
y solidaria, y el desarrollo y erradicacién de la pobreza, entre otros.
Esto muestra, en consecuencia, la necesidad de un desarrollo sostenible
en todos los paises de América Latina, que resguarde los derechos
individuales y colectivos y permita la integracion econémica, social y
cultural. Los instrumentos deben presentarse adecuadosy efectivos a las
realidades de este paises. Se debe decir que la defensa del consumidor
en América Latina es reciente; en Brasil la promulgacion de legislacion
~especifica sobre el tema data de 1990, constituyéndose realmente en
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el propulsor‘ de la misma para paises vecinos, los cuales utilizarop el
modelo aqui implementado para el lanzamiento de legislaciones Sobre:

las rel'acmnes de consumo, cuyo proposito es atender materialmente las
necesidades del consumidor.

‘ La vulnerabilidad del consumidor en la legislacion brasilefa se
mostro, asi, adecuada, en la medida en que existen diferencias materialeg
en la relacion de consumo entre el contratante y el contrayente. De
hecho, percibimos la vulnerabilidad como un instrumento para ql'le el
consumidor tenga acceso a informaciones claras y necesarias sobre los
productos y servicios ofrecidos.

Por lo tanto, el reconocimiento de la vulnerabilidad del
co‘nsumidor realza la intervencion del Estado en la proteccion de la parte
mas debil y desprotegida, intervencion que se convierte en un factor
de‘ transformacién social en la medida en que permite un crecimiento
mas sostenible y ecuanime del pais, modelando permanentemente una
sociedad que se muestra atenta a los derechos sociales y colectivos que
demandan atencién especial por tratarse del interés de todos.
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El papel del derecho en el
cambio material y simbolico
del paisaje colombiano
(1850-1930)

GermAN PaLacio”

En Colombia, durante el siglo XIX, después de las guerras de Independen-
cia, la propiedad privada de la tierra era localizada y precaria. El pais era
un archipiélago de regiones controladas desde tiempos coloniales por una
poblacion criolla que con el paso del tiempo sufrié un intenso proceso de
mestizaje. La apropiacion privada de la tierra en tal archipiélago estaba
sujeta a restricciones en su compraventa, que se aplicaban a los resguardos
indigenas, a la propiedad eclesidstica y a otras tierras publicas. Muchos de
estos fundos estaban rodeados de un mar de tierra sin propietario privado.
Una de las tareas de los reformadores liberales de mediados de siglo era
consolidar un régimen legal que garantizara un sistema de apropiacion
privada de la tierra, que permitiera y estimulara su comercializacion.

Después de la recuperacion de las guerras civiles, los nuevos tiempos estu-
vieron marcados por el referente del mercado internacional y el libre comer-
cio. Las elites empezaron a percibir un mundo dvido de productos tropicales
y ensofiaron un pais con vocacion exportadora, no de aquellos productos
provenientes de las tierras frias —papa, trigo o cebada, por ejemplo-, sino de
los tropicales de tierra templada y caliente —algoddn, tabaco, quina, tagua,
café, caucho y otros—, de modo que este interés implicé un movimiento de
personas y capital que tendid a transformar el paisaje del pais.

En este complejo proceso, el derecho tendria un papel importante que
desempenar, contribuyendo a darle estructura a esa entramada dindmica
a través de tres mecanismos principales: i) la elaboracion de un sistema
legal, que se consagro en el Cadigo Civil, el cual basaba su racionalidad
en la primacia de los derechos individuales sobre los derechos sociales;
i) la abalicion de las restricciones a la mercantilizacién de la tierra, y iii) la
distribucion de las tierras publicas conocidas como baldios entre propieta-
rios privados.

Profesor Titular Universidad Nacional de Colombia, Sede Amazonia-Leticia.
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Palabras clave: derecho civil; propiedad de la tierra; liberalizacion; Codigo
Civil; derecho a la propiedad.

In Colombia, during the XIXth century, after Independence wars, the private
ownership of land was located and precarious. The country was a mass of
controlled areas since colonial times by a native population which, over time,
went through an intense process of racial mixture. The private appropriation
of land in this mass was subject to restrictions on its sale and purchase,
applied to the indigenous reservation, to the church property and other public
lands. Many of these countryside properties were surrounded by a land sea
with no private owner at all. One task of mid-century liberal reformers was to
strengthen a legal regime that guaranteed a system of private appropriation
of ]and, allowing and promoting its commercialization.

After recovery from civil war, new times were characterized by the interna-
tional market model and the free trade. The elite perceived a world eager
for tropical products and fantasized an export-oriented country focused not
on those cold-weather products —i.e., potato, wheat or barley-, but on those
tropical/warm-weather products —i.e., cotton, tobacco, cinchona bark, ivory-
nut palm, coffee, rubber and others—, so that interest implied a movement
of people and money, which tended to change the landscape of the country.

In this complex process, law would have an important role to carry out,
helping to structure that intricate dynamic through three main mechanisms:
i) developing a legal system, enshrined in the Civil Code, which based its
rationalization on the priority of individual rights over social rights; ii) the
abolition of restrictions to land commaodification, and iii) the distribution of
public lands known as vacant lots among private owners.

Key words: civil law; ownership of land; liberalization; Civil Code; right to
property.

INTRODUCCION

En 1893, cuando un diestro baquiano pregunté a Santiago
Pérez Triana y a su comitiva lo que motivaba su extenso viaje desde
Bogota al Atlantico, cruzando los Llanos Orientales, Pérez y sus amigos
respondieron que estaban pensando comprar tierra. Los viajeros,
miembros distinguidos del Partido Liberal, en realidad estaban huyendo
de las autoridades conservadoras, e intentaban alcanzar Europa desde la
boca del Orinoco. Aunque Pérez noté la sonrisa escéptica del baquiano,
solamente unas pocas semanas después comprendio las razones de este
descreimiento cuando el trochero mencioné que “comprar tierras en
Jos Llanos es como arar en el mar” (Pérez Triana, 1992, p. 48). En esa
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época, y en buena parte del siglo siguiente, en los Llanos Orientales, la
tierra era medida de conformidad con una vieja usanza: la duracion de
un tabaco. En aquellas dilatadas regiones del oriente colombiano, en
realidad, lo significativo y valioso no eran tanto los bienes raices, sino el
ganado que pastaba en las planicies (Pérez Triana, 1992, p. 48).

Lo que ocurria en Colombia durante el siglo XIX, después
de las guerras de Independencia, era que la propiedad privada de la
tierra era localizada y precaria. El pais era un archipiélago de regiones
controladas desde tiempos coloniales por una poblacién criolla que con
el paso del tiempo sufri6é un intenso proceso de mestizaje. La apropiacion
privada de la tierra en tal archipiélago estaba sujeta a restricciones
en su compraventa. Estas restricciones se aplicaban a los resguardos
indigenas, a la propiedad eclesiastica y a otras tierras publicas, tales
como ejidos y dehesas, o a tierras privadas por razones de mayorazgos.
Muchos de estos fundos estaban rodeados de un mar de tierra sin
propietario privado. Una de las tareas de los reformadores liberales de
mediados de siglo era consolidar un régimen legal que garantizara un

sistema de apropiacién privada de la tierra, que permitiera y estimulara
su comercializacion!.

Pasado el periodo de recuperacion de los estragos causados por
las guerras civiles —destruccién productiva, recambio de elites y colapso
institucional-, los nuevos tiempos fueron marcados por el referente del
mercado internacional hegemonizado por la idea del libre comercio. Las
elites empezaron a percibir un mundo avido de productos tropicales y
ensonaron un pais con vocacién exportadora, no de aquellos productos
provenientes de las tierras frias —papa, trigo o cebada, por ejemplo-,
sino de los tropicales de tierra templada y caliente —algodén, tabaco,
quina, tagua, café, caucho y otros-, de modo que este interés implico
un movimiento de personas y capital que tendié a transformar el paisaje
del pais. Esta dinamica dio lugar a un proceso de domesticacion del
paisaje con un desplazamiento poblacional que se experimenté como
una especie de “fiebre de tierra caliente” (Palacio, 2007)".

En este complejo proceso, el derecho tendria un papel
importante que desempenar, contribuyendo a darle estructura a esa

La idea de que varios, o al menos dos sistemas legales, operan al mismo tiempo en el mismo
territorio ha sido desarrollada en las tres tltimas décadas. Esta perspectiva desafia el punto de
vista de que sélo existe un sistema legal y es el definido por el Estado. Algunos de estos conceptos
pueden ser encontrados en literatura creciente. Menciono sélo como ilustracion la obra Pluralismo
Juridico de German Palacio (1993), y Towards a New Common Sense: Law, Globalization and
Emancipation, de Boaventura de Souza Santos (2002). Otras dos revistas que ilustran esta
tematica son El Otro derecho y Baydn Law publicadas por ILSA. Para el papel simbélico del
derecho, ver La eficacia simbdlica del derecho, de Mauricio Garcia (1994).
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entramada dinamica a través de tres mecanismos principales: i) la
elaboracion de un sistema legal, que se consagro en el Codigo Civil, el
cual basaba su racionalidad en la primacia de los derechos individuales
sobre los derechos sociales; ii) la abolicion de las restricciones a la
mercantilizacion de la tierra, y iii) la distribucién de las tierras ptiblicas
conocidas como baldios entre propietarios privados. Se trataba de una
tarea compleja. La solucion institucional a varios de estos problemas
fue soélo posible cuando el Cadigo Civil, considerado parte integral de la
Constituciéon (Ortega Torres, 1955), sancioné la propiedad privada como
un derecho absoluto.

Ese proceso de entronizaciéon del Cédigo Civil dentro del
entramado juridico-politico fue un fenémeno supranacional. En la escala
hispanoarnericana, Espana, Chile, Argentina junto con Colombia y los
demas paises latinoamericanos, incluido Brasil, se plegaron a lo que se
lleg6 a llamar la “tradicién del derecho civil”, sumandose al movimiento
codificador francés y adecuando la Constitucién nacional a esta filosofia
(Merrian, 1969). Con respecto a la propiedad privada, desde un punto
de vista economico-social, no habia diferencias sustanciales entre esa
tradicion civil y la que se asocia al Common Law anglosajon (derecho
comun). En el sentido técnico juridico, no obstante, si existia una notable
diferencia. El proceso codificador revolucionaba el derecho positivo de
tal modo que la dispersion, la casuistica y los fueros (basados en estatus
personales o concesiones historicas de la Corona a ciertos grupos)
tendieron a ser suprimidos o subordinados bajo el derecho positivo, es
decir, el derecho del Estado. ;

Desde la promulgacién del Cédigo Civil, el derecho fue
considerado universal, general e impersonal, tal como lo defendi6 la
tradicién racionalista. Este derecho estatal no pretendia crear, sino
reconocer los derechos individuales, particularmente, los derechos de
propiedad, como en la filosofia del derecho natural. No se trataba de una
interpretacion positivista, sino iusnaturalista del derecho positivo. Esta
perspectiva encajaba bien con la ideologia liberal, ya que el individuo y
el derecho de propiedad, se entendia asi, precedian al Estado.

Habia un problema practico, sin embargo, que deberia ser
resuelto: la inseguridad legal que era otra de las razones por las cuales
la propiedad era precaria. Las guerras de Independencia abolieron sélo
aspectos de la legislacion colonial. De hecho, desde 1850 fue clara la
necesidad de cambiar la legislacion espanola —particularmente las Leyes
de Indias— de corte casuistico y fundada en estatus personales, la cual
habia sobrevivido a la Independencia, se caracterizaba por compilaciones
heterogéneas y estaba plagada de excepciones. Ese sistema espariol
generaba problemas varios e inseguridad legal: primero, sobre si una ley
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especifica existia y estaba o no vigente; sin los sistemas informatizados
de fines del siglo XX, realmente era un quebradero de cabeza tener
certeza sobre este aspecto de la ley. Segundo, el orden jerarquico de
prevalencia legal deberia ser clarificado, ya que la pirdmide juridica
—con la Constitucion en lo mas alto de la jerarquia y leyes y normas
de distinto nivel descendiendo en orden de prelacion- era confusa.
Tercero, la necesidad de salvaguardar los derechos adquiridos se volvio
imperativo para garantizar el derecho de propiedad: los derechos de
propiedad eran frecuentemente desconocidos, particularmente, en casos
de confiscaciéon por razones politicas en una época plena de guerras
civiles. Los hacendados colombianos trataron de prevenir la violaciéon de
derechos de propiedad a través de sociedades con extranjeros, de modo
que, en casos de eventuales confiscaciones, los derechos adquiridos
fueran protegidos, ya que los bandos victoriosos procuraban granjearse
la aceptacién de gobiernos extranjeros. Pero ésta sélo podia ser una
solucién transitoria.

En lo que sigue, el lector encontrara la génesis y desarrollo de
esas innovaciones legales. E1 Cddigo Civil implico la abolicion de las
regulaciones en competencia con él, tales como el derecho esparol,
heredado de la era colonial o los sistemas consuetudinarios indigenas.
Igualmente, tenia otra aspiracion expansiva en el largo plazo: el Codigo
Civil deberia acabar regulando las relaciones juridicas de tierras que,
hasta ese entonces eran baldias, pero que con el paso del tiempo, tenian
la vocacion de ser distribuidas en manos privadas.

Estos cambios legales ayudaron a una reapropiacion de
las tierras ya controladas desde épocas coloniales; también a la
transformacion del paisaje de algunas de las areas de frontera,
particularmente, de las tierras templadas andinas de la Cordillera Central
y Oriental y de las tierras calientes, apropiadas parcialmente en la region
del Tolima Grande o de la costa Caribe desde épocas coloniales. En este
caso, la transformacién juridica fue acompanada en la segunda parte
del siglo XIX por una innovacién tecnolégica clave para el control de los
ganados: el alambre de puas (Posada-Carbo, 1996, pp. 76-78; Yepes,
2001).

En contraste con los desarrollos anteriormente descritos, en la
practica, la mayor parte del pais no estaba sujeta al Codigo Civil, a pesar
de que éste establecia que su aplicacion estaba prevista para el conjunto
del territorio nacional. El pais vivia mas bien una especie de “ley del
monte” diversa, de conformidad con las caracteristicas ecosistémicas,
productivas, sociales y de poder de la region en cuestion.

A juzgar por el caso colombiano, esta difundida “anormalidad”
ha contribuido a dar pie a difundir la opinién de que la distancia entre
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las normas y la realidad en América Latina es monstruosamente grande,
dando lugar a un absurdo formalismo legal. Esta opinién tiene algo de
cierto, pero tratada de manera superficial genera incomprensiéon sobre
el proceso de imposicion —-permanentemente desafiado—-, al menos en el
caso colombiano, del poder el Estado nacién y del derecho estatal.

Desde la o6ptica del formalismo legal han sido formuladas
hipotesis sofisticadas para explicar esta situaciéon. Para el caso
venezolano, Rogelio Pérez Perdomo ha postulado que el formalismo
legal en Venezuela durante el siglo XIX tuvo tres funciones centrales:
politica, como mascara e instrumento de caudillos; simbélica, como una
herramienta de relaciones exteriores, para proyectar una imagen de
nacion civilizada, y, finalmente, como un instrumento ideolégico, para
autoproyectar a las élites como agentes de progreso (Pérez Perdomo,
1978, p. 99). Concuerdo con la contribucién de Pérez en términos
generales, pero difiero de su planteamiento en dos aspectos y trabajo
sobre otros dos que €l no cubre.

Primero que todo, Pérez enfatiza en exceso la careta ideologica
del derecho, subvalorando la faceta de su ejecucion y cumplimento.
En contraposicién, aqui se argumenta que en algunas areas el derecho
si se cumplia, tanto en términos de la busqueda de privatizacion y
comercializacion de la tierra, como en términos de seguridad legal. Lo
que constituye relativamente un fracaso, puede verse también como un
éxito relativo. En segundo lugar, mientras que Pérez no hace distinciones
socioespaciales sobre este formalismo legal, este texto se concentra en
areas no urbanas, dejando de lado las areas urbanas o las zonas rurales
aledanas a éstas —su' hintherland-, en las cuales era en esa época mas
facil y expedita la ejecucion del derecho que en las areas rurales. Tercero,
el proyecto legal del siglo XIX no “olvidaba” aspectos de ejecucién material
o efectiva, tépico que Pérez no incluye en su investigacion (Pérez Perdomo,
1978, pp.12-14).

En resumen, aqui se argumenta que las innovaciones legales, en
su dimension retorica o ideologica produjeron transformacion simbolica
del paisaje, pero que una transformacion material del mismo —-que si
existio, propiciada por el derecho-fuerestringida. De un lado, el proceso
politico y socioecondémico del pais en su conjunto fue reforzado por una
normatividad legal, por ejemplo, en la zona andina y en partes de la
costa Caribe, la cual gener6 cambios materiales de paisaje, impulsando
un importante proceso senorial o hacendario. Las innovaciones
juridicas s6lo lograron una parte de lo que se propusieron porque
estas haciendas, muchas de ellas convertidas en latifundios, fueron
explotadas sdlo parcialmente, dejando extensas regiones incultas. A lo

- anterior se debe agregar que las regiones mas alla de la frontera de la

El papel del derecho en el cambio material y simbdlico del paisaje colombiano (1850-1930) 131

expansioén colonizadora, tales como la Amazonia, la Orinoquia el Choc6
biogeografico, el Magdalena Medio, la region montanosa de Perija, la
semidesierta peninsula de la Guajira y otros micro ecosistemas, no fueron
fundamentalmente transformadas ni drasticamente cambiadas por la
imposicion del Codigo Civil. El ideal de un territorio colocado en manos
de propietarios privados simplemente no funciond, y la transformacion
drastica del paisaje por la légica comercial sobre la tierra arraigdé solo
parcialmente en la realidad (Palacio, 2007, p. 13).

Durante el periodo que cubre este estudio hubo un proyecto
de captura y organizacién juridica de la naturaleza, que apuntaba a
sentar las bases de la transformacion material del paisaje. El derecho
contribuy6 a este cambio en un complejo proceso de transformacion
del biodiverso archipiélago ecolégico colombiano. Con el propoésito de
comprender el desarrollo de este proceso, conviene presentar los mas
relevantes antecedentes legales para tener cabal entendimiento de
las transformaciones materiales y simbélicas que ocurrieron en este
periodo.

ANTECEDENTES

Sin tener la pretension de hacer una revision completa del
derecho que precedio6 a la promulgacion del Codigo Civil, es indispensable
senalar cuatro aspectos esenciales de ese derecho: la subordinacion de
la esfera privada a la publica; la nocién de “justo titulo”; la distincién
entre “cosas” y “bienes”, y la filosofia de la naturaleza implicita en el
derecho espanol.

Varios autores han notado que la dualidad del derecho ptiblico-
privado del derecho francés moderno, del cual se deriva el Codigo Civil
colombiano, es opuesta al derecho espanol, en general, y a las Leyes
de Indias, en particular, las cuales no admiten esta separacién (Nieto
Arteta, 1987, p. 61; Capdequi, 1959, p. 27). Asi, en el derecho espanol
habia una continuidad en el derecho piiblico que subordinaba el derecho
privado. Ots Capdequi afirma que: “toda la doctrina juridica promulgada
por el estado espanol estaba inspirada en el principio de que el ejercicio
de la propiedad privada de la tierra en las Indias tenia una funcién
social” (1959, p. 165). Esta funcion social era entendida como un interés
econ6émico de promover el crecimiento demografico y el incremento del
valor de la tierra a través de la agricultura, junto con el interés fiscal de
aumentar el namero de tributarios (Capdequi, 1959, p. 165).

El predominio del derecho ptuiblico en el derecho espanol no
nos deberia inducir a creer que las normas del derecho publico fueron
aplicadas de una manera coherente y sistematica en las colonias
hispanoamericanas. Como ha sido documentado, en buena medida la
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empresa colonizadora fue dejada a la iniciativa privada de aventureros
y a una parte de la sociedad esparfiola que carecia de privilegios en su
tierra nativa. Por esta razén, Ots Capdequi expresa su escepticismo
sobre la eficiencia de las normas, debido a las “tragicas sorpresas que
una indomable y dura naturaleza reservaron a los exploradores y a las
dificultades imprevistas en Espana asociadas al cultivo de la tierra”
(1959, p. 165).

El problema, en realidad, no era solamente la naturaleza
indomable de América, sino una expresion del conflictivo proceso de
subordinacién y explotacién de los pueblos indigenas y también el
control del proceso de apropiaciéon de tierras y poblaciones por parte
de los conquistadores y colonizadores. Ademas, es bien conocido que
los administradores coloniales se orientaron por el principio de que “la
ley se acata pero no se cumple”. En vez de entender esto como un vacio
entre las normas en los libros y las normas en la practica, John Leddy
Phelan (1960) ha mostrado un lado creativo de este aparente vacio, en el
sentido de que se trata de la “flexibilidad” del sistema bajo las condiciones
especificas de largas distancias y dificultades de comunicacion entre las
colonias y la metropolis. Mostraré mas adelante que el Cédigo Civil previd
algunos mecanismos juridicos para garantizar la ejecucion de las leyes.

El proceso de expropiacién de los nativos estuvb.‘ cruzado por
fieras discusiones legales desde comienzos de la dominacién esparola.
Por ejemplo, dado que toda la propiedad implica dos elementos —justo
titulo y buena fe-, es ilustrativo revisar el tema del “justo" titulo” a la
llegada de espanoles y portugueses a América (Seed, 1995; Padgen, 1995).
El “justo titulo” tiene una gran importancia, en tanto que el sistema de
justicia estatal examina las caracteristicas de los titulos sobre la tierra
para proteger el derecho de propiedad contra reclamaciones sin sustento.
Un primer intento de justificar la dominacién espariola se construyé
sobre la idea de atribuirle a América el caracter de res nullius, lo que la
hubiera convertido en cosa sin duerio, que, en consecuencia, podia ser
apropiada por quien la descubriera, encontrara u ocupara (Konetzke,
1972, p. 21). Sin embargo, dado que América estaba poblada y no
desocupada, se ensay6 otro fipo de justificaciones.

Ots Capdequi, quien para este proposito cita a Silvio Zabala
(1935, pp. 190-192), se refiere a dos olas argumentativas en relacion
con el “justo titulo”. En la primera onda, el justo titulo se fundé en la
reduccion de la poblacién nativa a la categoria de barbaro, infiel, pecador
o vicioso. Bajo estas condiciones, se podia aducir o adelantar una “guerra
justa” cuando se encontrara resistencia indigena. En la otra version,
siguiendo la idea del Ostiense, eminente jurista del siglo X1II, los poderes
temporales y espirituales estaban atados a la figura de Cristo, de quien
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el Pontifice era representante en la Tierra. A finales del siglo XV, el Papa
Alejandro Sexto, mediante una Bula, parti6 entre espanoles y portugueses
lo que se llamaba América y supuso, en consecuencia, que el “justo titulo”
derivaba no de una guerra justa, sino de su autoridad para conceder
dominio a Espana y Portugal con base en la interpretacion del Ostiense.

En el segundo ciclo, la autoridad temporal del Papa sobre los
“infieles” fue revisada y cuestionada su supuesta jurisdiccién universal
como emperador. El jesuita Francisco de Vitoria, recuperando una vieja
doctrina atribuida a Santo Tomas de Aquino, sustentaba que los indios
eran legitimos senores de sus tierras. Otras razones, en consecuencia,
deberian ser buscadas para justificar los titulos, por ejemplo, predicar
y propagar la religiéon cristiana, la comunicacioén social y natural, la
)tirania de los senores de los indios, la eleccién voluntaria y verdadera

" de los barbaros, la alianza entre indios y espanoles, o la incapacidad
de los indios para autogobernarse (Capdequi, 1959). El debate entre De
Las Casas y Juan Ginés de Sepuilveda esta marcado por estas opiniones
contradictorias con respecto a los indigenas. Lo cierto es que con la
imposicién de la dominacién espanola, todos los justos titulos debieron
emanar directa o indirectamente del rey (Capdequi, 1959, p. 151). El
justo titulo sobre la tierra dependi6 entonces del Estado.

Mas tarde, esta misma nocién iluminaria el régimen legal sobre
las tierras incultas. De esta manera, las que se llamaron “gracias”,
“mercedes reales”, “reducciones” o “corregimientos” llegarian a ser
la fuente de propiedad de las tierras indigenas, todas emanadas de
la autoridad del Imperio. Las “distribuciones” son titulos originales
de descubrimiento y poblamiento. Mas tarde, con el avance de la
colonizacion, las “composiciones” —que implicaban enmiendas para
titulos defectuosos- fueron empleadas cuando los justos titulos fueron
debatibles y las compraventas empezaron a ser mas comunes, sblo
después de 1680. Los alcaldes también distribuyeron tierras, pero esta
distribucién era legalmente cuestionable, y la recomendacién imperial a
finales del siglo XVIII era que nunca se hicieran sin la autorizacion del
Virrey respectivo. Los alcaldes practicaron “composiciones colectivas”
para legitimar situaciones de hecho (Capdequi, 1959, p. 153).

De conformidad con Ots Capdequi, la “prescripciéon” -modo de
adquirir el dominio o propiedad por posesion material permanente e
ininterrumpida- tenia un alcance muy reducido e implicaba posesion por
cuarenta anos, lo que hoy seria considerado un tiempo largo. Esto era
valido hasta 1754, cuando una provision real exigioé hacer composiciones
cuando se carecia del justo titulo. Si bien el pensamiento legal imperial
proveniente de los codigos justinianos consagro6 la idea de la propiedad
privada como derecho absoluto, de modo que el derecho espanol conocia
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esta figura, ella operaba bajo la preeminencia de la autoridad imperial.

La clasificacion de las “cosas” en el derecho imperial pre-
napoleénico de Alfonso X El Sabio, establecido en Las Siete Partidas, es
fascinante y difiere de la l6gica racionalista dualista del Cédigo Civil. La
clasificacién dualista del Codigo Civil distingue entre cosas de un lado y
“sujetos” o “personas” de otro. Las Partidas distinguen entre cinco tipos
de cosas, pero advierte que “cosas” es todo aquello que sin ser persona
o accién puede proveer algun confort al hombre. Ellas son:

1. Comunes a las bestias y todas las otras criaturas que viven,
para poder usar de ellas también como a los hombres. Dentro
de esta especie se comprenden: el aire, las aguas de la lluvia,
el mar y sus riberas.

2. Oti‘as que pertenecen soélo a los hombres (de uso comunal).

3. Las fuentes, montes, dehesas y otros lugares semejantes que
pueden usar sus moradores mas no los moradores de otros
lugares.

4. Lapropiedad privada de persona, ciudad, colegio o universidad.
5. Cosas sagradas, religiosas y santas (Capdequi, 1959, p. 153).

Finalmente, para redondear, deberiamos revisar la filosofia
medieval cristiana que fundamentaba al derecho espanol, uno de cuyos
mas grandes exponentes fue Santo Tomas de Aquino. Este sacerdote
dominico formul6 los principios universales de toda ciencia. Santo Tomas,
como todo el pensamiento medieval, sostenia la preeminencia del origen
no humano -sino divino- del derecho. No obstante, uno de sus mayores
esfuerzos fue acoplary armonizar el derecho humano al divino. El derecho
es mas que una serie de reglas que regulan la conducta humana; es
‘una emanacioén de la razén divina que regula las relaciones entre todas
las criaturas animadas e inanimadas, animales y humanas. Las leyes
humanas son sélo un aspecto del orden global cosmico.

Varios puntos deben ser subrayados: a pesar del triunfante
antropocentrismo del Renacimiento, nunca fue eliminada por completo
la conexién entre los humanos y las fuerzas coésmicas de la creacion
divina, es decir, entre los humanos y las cosas. Tal vez el maniqueismo
y el espiritu platonico, recogidos por San Agustin, habian devaluado el
cuerpo, lo material y lo sensitivo. Se trataba mas de una excepcioén que
de una regla. Mientras el derecho natural tomista acogia a la totalidad
del cosmos, el derecho natural que emergioé durante el siglo XVII se
enfocaba no en el cosmos, sino en la naturaleza humana. Asi, con el
paso del tiempo y, definitivamente, con la Revolucién Francesa y la
Independencia de Estados Unidos, el derecho natural se convirti6 en
derecho de la naturaleza humana o los derechos humanos.
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La divisién dualista del derecho natural fue analizada en el
estudio sistematico de Eric Wolf (1960). En consecuencia, este autor
se interroga sobre si la naturaleza en este derecho es el “cosmos” o el
“hombre”. El derecho natural de Santo Tomas fue subvertido por un
derecho natural no justificado en Dios, sino en la naturaleza humana.
Esto quiere decir que se basa en la razéon humana, la cual permitio6 la
distincién juridica tajante entre seres humanos y naturaleza, lo que, a
su turno, se convirtié en el derecho humano a gobernar y transformar
la naturaleza.

Con estos elementos de referencia, podemos ahora revisar el
derecho del proyecto liberal que apuntaba a la transformacién de las
relaciones ambientales dominantes y, consecuentemente, del entorno
tropical biodiverso y fragmentado colombiano. Antes de avanzar al
siguiente escal6n, es necesario responder una pregunta que el lector
eventualmente podria haberse hecho: ¢Por qué es relevante este rodeo
marchando atras hacia el derecho espanol y su influencia medieval? La
respuesta es: porque la expansion hacia las tierras calientes y bajas,
como son las de la Amazonia, por ejemplo, implicé una suerte de nueva
“conquista”, en una region donde la gente fue considerada “salvaje” y
esclavizada, tal como ocurrio en los albores de la dominacion ibérica en
América. La ilegalidad de la esclavitud para ese momento no previno una
practica funcional a la economia extractiva que imperé en la Amazonia
con la explotacion del caucho. Ella tuvo, sin embargo, una justificacion
cultural apoyada en un viejo debate legal.

EL DEBATE EN LA TRANSICION: DETERMINISMO
GEOGRAFICO Y POSITIVISMO UTILITARIO

Bernardo O’'Higgins, supremo gobernador de Chile, habia
recomendado desde la década de 1820 que su pais debia adoptar los
cinco volumenes del Cédigo Civil francés. Esta iniciativa no fue exitosa,
porque algunos consideraban que ello implicaba ignorancia histérica y
social de las condiciones edistentes de este pais recién creado. Mas tarde,
esta iniciativa tendria éxito en las manos del venezolano Andrés Bello,
un intelectual que dej6 una huella profunda en los paises que recién
emergian de las cenizas de las guerras de Independencia. Sus ideas, sin
embargo, fueron controversiales.

Pongamos un caso significativo: Simén Bolivar fue educado por
Bello. Sin embargo, y al igual que muchos otros héroes hispanoameri-
canos, habia leido al Barén de Montesquieu y compartia los argumentos
tedricos antagoénicos a Bello y O’'Higgins. En el Manifiesto de Cartagena
de 1812, Bolivar se opuso a lo que llamoé “republicas aéreas”, las cuales
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imitaban instituciones foraneas y se apropiaban de legislacion de otros
paises sin tener en cuenta caracteristicas en términos de historia,
geografia y cultura. Bolivar compartia con Montesquieu su determinismo
ambiental, si bien, tal vez, no era completamente consciente de todas
sus implicaciones, las cuales colocaban en condiciéon de inferioridad
a los paises que estaban localizados en el trépico, segun esta vision,
no podrian estar habilitados para desarrollar verdaderas civilizaciones
avanzadas. En todo caso, el debate sobre la necesidad de construir un
derecho que se adecuara a la América equinoccial y sus caracteristicas
étnicas e histoéricas, de un lado, o la adaptacion de otros ejemplos, como
los avances legales de Francia, por otro, tenia ya trayectoria.

Esto fue lo que Bolivar le dijo a sus futuros compatriotas de la
Gran Colombia en el Congreso de Angostura en 1819:

¢No dice el Espiritu de las Leyes que éstas deben ser propias para el
pueblo que se hacen? ¢Que es una gran casualidad que las de una
Nacién puedan convenir a otra? ¢Que las leyes deben ser relativas a
lo fisico del pais, al clima, a la calidad del terreno, a su situacion, a
su extensioén, al género de vida de los pueblos? ¢Referirse al grado de
libertad que la Constitucién puede sufrir, a la religion de sus habitantes,
a sus inclinaciones, a sus riquezas, a su numero, a su comercio, a sus
costumbres, a sus modales? He aqui el codigo que debemos consultar
y no el de Washington (Bolivar, 1986, p. 102).

El derecho natural fue una ideologia compartida por los
precursores de la Independencia (Jaramillo Uribe, 1996, pf“ 159). Sin
embargo, el positivismo legal, esto es, la idea de que el dereChQ es norma
escrita sancionada por el Estado, sin consideraciones por fundamento
trascendental, era difundida por Francisco de Paula Santander, el
patriota mas conspicuo de la Nueva Granada. Santander proclamaba las
ensenanzas de Jeremy Bentham. Esta fue la vision de filosofia politica
que primero se enseno después de la Independencia en las universidades
de la Nueva Granada, aunque por un corto periodo (Jaramillo Uribe,
1996, p. 179). Para los positivistas de la época, el derecho era una
emanacién de los 6rganos estatales. La norma legal (lex) apuntaba a
suplantar la justicia (fus), que fue tan significativa durante la Edad
Media. Se trataba de un derecho racionalista, opuesto a la casuistica
espanola, la cual era acusada de estar impregnada de consideraciones
morales que la convertian en un derecho irracional, desde un punto de
vista positivista.

Las ensenanzas del utilitarista Betham tenian, sin embargo,
muchos enemigos y nolograron imponerse ni en términos de un proyecto
de construcciéon de un derecho basado en los rigores de las ciencias
naturales, ni en términos de la filosofia utilitaria. En consecuencia,
la legislacion no fue fundada en las ideas santanderistas derivadas de
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Bentham de que el Estado y el derecho estan justificados en términos de
su capacidad de generar el mayor placer para el mayor nimero de gente
y que debe evitar el sufrimiento, tal como lo pregonaba el utilitarismo.
Desde un punto de vista ambiental, la separacion radical en el Codigo
Civil entre sujeto y objeto no daba lugar a la consideracion de los derechos
de los animales, sino de los de sus propietarios. Por el contrario, desde
la perspectiva utilitaria, se-podria considerar el asunto de los derechos
de los animales en términos de entidades que pueden experimentar
sufrimiento (Ferri, 1995). En cualquier caso, los animales como tal no
fueron un asunto central en la discusiéon legal, sino la tierra. El nuevo
derecho tenia que enfocarse en el asunto central de mitad de siglo y mas
alla, es decir, en el tema de la propiedad de la tierra rural.

LA MOVILIZACI@N DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA Y
LA CONSTITUCION POLITICA

Siguiendo a Karl Polanyi (1989), el proceso de abstraccion y
aislamiento de la tierra y el trabajo como mercancias empezo en la
peninsula italica e Inglaterra durante el siglo XV y corrié6 durante un
largo proceso que contrasta con el mismo fenémeno en Ameérica, donde
fue bastante mas corto y acelerado. Es importante tener en cuenta que
antes de ser materialmente abstraida como mercancia o construida
como una cosa inanimada, deprivada de su connotaciéon subjetiva y
considerada como un factor de produccion, la tierra estaba entrelazada
con elementos rituales, religiosos, culturales y de poder (ver Ez Alcantud
y Gonzalez de Molina, 1992; Fals Borda, 1979; Friede, 1976, p. 30). Ello
no se reduce a una caracteristica histérica de Europa. Toda la etnografia
producida a escala mundial lo sabe y esta saturada de ejemplos, en las
Américas, Africa, Oceania y Asia. La existencia de la propiedad privada
de la tierra tampoco implica necesariamente que sea una mercancia. Los
ibéricos conocieron la institucion desde tiempos romanos, pero el sentido
profundo de la tierra no era el de su circulaciéon de mano en mano para
la compraventa. Usualmente tenia otras funciones referidas al prestigio.

La promulgacion del Cédigo Civil aspira a cambiar esta
situacion, reflejando la aspiracién de un sector de las elites de la época.
Se trataba de regular las relaciones sociales de un periodo en que la
finca raiz se habia convertido en el bien social por excelencia, ya que
expresaba no sélo poder y prestigio, sino también riqueza y dinero. Su
vocacion, sin embargo, era la de circular, de modo que su traslado de
mano en mano no deberia ser restringido por razones legales o sociales.
El derecho debia garantizar esta movilidad, al tiempo que proporcionar
seguridad a los propietarios. La mercantilizacion y la proteccion de la
propiedad privada iban de la mano a través del Codigo Civil pero también
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de la Constitucioén, los cuales se adecuarian mutuamente.

Los intentos liberales de mobilizar la tierra se enredaban en
unos antecedentes de relaciones que se consideraban anticuados y
poco racionales. La propiedad privada existia en el derecho espariol,
pero en el periodo de posindependencia habia todavia una cantidad
inmensa de tierra sujeta a limitaciones vigentes para su circulacion.
Estos obstaculos estaban siendo derribados de manera parcial y por
diferentes mecanismos juridicos desde la administraciéon borbénica
en el siglo XVIII. Por ejemplo, a través de “composiciones”, el régimen
colonial empez6 a liberalizar, es decir, a permitir la circulaciéon de la tierra,
reduciendo el tamario del area de las reservaciones indigenas. Desde muy
temprano, la Republica aboli6 la institucién de los “mayorazgos”, que
eran los derechos de los hermanos mayores a heredar para que estos
bienes permanecieran enteramente dentro de la familia a perpetuidad
(Capdequi, 1959, p. 338). Asi, la Constitucion politica de la Republica
de la Gran Colombia de 1821 prohibié los “mayorazgos” en su articulo
179. Esta prohibicién fue reiterada en el articulo 150 de la Constitucién
Politica de la Republica de Colombia de 1830 y también en el articulo 196
de la Constitucion Politica de la Nueva Granada en 1832. Igualmente, el
articulo 166 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Nueva Granada
de 1843 consagro la prohibiciéon de establecer propiedad(es) sujeta(s)
a restricciones en su movilidad y vinculos similares (Pombo y Guerra,
1986). El cambio legal formal no deberia inducirnos a pensar que la
situacién real cambi6é inmediatamente, ya que las practicas culturales
seguian arrastrando en su inercia las relaciones que la normatividad
trataba de cambiar. La cultura asociada a los mayorazgos, que trataba de
mantener las grandes extensiones, se perpetuaba aun sin soporte legal.
Y las grandes extensiones se impusieron en muchas partes sin necesidad
de los mayorazgos, debido a la expansion de la frontera agricola.

Los mayorazgos eran solo una de las restricciones a la movilidad
de la propiedad privada. La Iglesia, el mayor propietario privado de la
época, poseia unos bienes inmuebles con vocacion de ser acrecentados,
pero no colocados en el mercado de tierras. Desde 1789, los Borbones
de Espana abolieron patronajes y capellanias que eran propiedades
inalienables (Capdequi, 1959, p. 341).

En el periodo republicano, bajo la hegemonia liberal, siendo
presidente José Maria Obando, la Constitucion Politica de 1853 elimind
la ciudadania restringida a la condicién de poseer bienes raices o a ser
letrado (articulo 2), de tal modo que la agenda liberal de ampliacion
de la ciudadania empez6 a ganar momentum. El articulo 5 de esta
Constitucion garantizé la inviolabilidad de la propiedad y el articulo 6
eliminé constitucionalmente la institucion de la esclavitud, que apenas
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tenia jerarquia legal. Una parte esencial de esa agenda liberal implic6 la
abolicién del monopolio del tabaco en 1850 (Gutiérrez, 1997), dejando
la dinamica econdémica a las fuerzas del mercado.

La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863
radicalizé la agenda liberal y se tomaron medidas mas definitivas y
sistematicas. Asi, fueron abolidos los “censos”, un contrato que implicaba
la inmovilidad de la propiedad raiz a cambio del pago de un canon
a perpetuidad. La desamortizacion de bienes de manos muertas fue
promovida tratando de eliminar la practica de legar bienes a la Iglesia
con el propoésito de mejorar el futuro espiritual post mértem a cambio
de favores y misas ejecutados por sacerdotes.

En 1863, el Capitulo de la Constitucién que consagraba las
“Bases de la Union” de los Estados Unidos de Colombia afirmaba lo
siguiente:
Art. 60. Los Estados convienen consagrar en sus Constituciones y en
su legislacion civil el principio de incapacidad de las comunidades,
corporaciones, asociaciones y entidades religiosas, para adquirir bie-
nes raices, y en consagrar, por punto general, que la propiedad raiz no
puede adquirirse con otro caracter que el de enajenable y divisible a
voluntad exclusiva del propietario, y de transmisible a los herederos,
conforme al derecho comun.

Y agregaba lo éiguiente:

Art. 70. Igualmente convienen los dichos Estados en prohibir a per-
petuidad las fundaciones, mandas, legados, fideicomisos y toda clase
de establecimientos semejantes con que se pretenda sacar una finca
raiz de la libre circulacion. Asi mismo convienen y declaran que en lo
sucesivo no se podran imponer censos a perpetuidad de otro modo
que sobre el tesoro publico, y de ninguna manera sobre fincas raices

(Pombo y Guerra, 1986).

La disolucion de los resguardos indigenas era otro objetivo
central de las reformas para completar una tarea que ya avanzaba
desde el siglo XVIII. Orlando Fals Borda (1957, pp. 331-351) reporta
que ya desde 1777, en Boyaca, una gran parte de los resguardos habia
sido vendida. Este proceso gano fuerza en el caso de Cundinamarca
a comienzos del siglo XIX. Glenn Thomas Curry (1981) documentéd
este proceso en Cundinamarca entre 1800 y 1863. Las reformas de
1863 radicalizaron este proceso. Aunque la Constitucién de 1863 era
federalista, lo que podria hacer esperar que se presentaran diferencias de
regulacion de Estado a Estado, los dos articulos citados anteriormente
cortaban de tajo tal posibilidad, haciendo que en este aspecto la
normatividad fuera uniforme. La movilizacion de la tierra era un objetivo
impuesto por el sector liberal de la elite victoriosa. El régimen de
Tomas Cipriano de Mosquera, primer Presidente de los Estados Unidos
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de Colombia, habia tomado decisiones definitivas a este respecto. Las
Constituciones aprobadas desde 1850, con pocos matices, definieron
que la propiedad debia existir sin limitaciones en su compraventa y
que la propiedad publica, en particular, las tierras incultas, deberia
promover la iniciativa ciudadana en defensa del progreso de la industria
y la agricultura del pais.

DERECHO CIVIL Y NATURALEZA

Entre 1859 y 1876, una lluvia de meteoritos legales cay6 sobre
el territorio conocido y explorado de Colombia, en ese entonces una
republica liberal. Eso ocurrié primero en el centro politico del pais,
en el Estado de Cundinamarca, en 1859, y enseguida en el resto de
la federacion. Cundinamarca copi6 el Codigo Civil chileno, redactado
por Andrés Bello, quien se habia basado en el Codigo Napoleénico. En

1873, el presidente liberal Manuel Murillo Toro recibi6é facultades del

Congreso de la Unién para unificar los cédigos civiles de los diferentes
Estados. En 1876, el Codigo Civil de la Union entro en vigor. Habia sido
copiado del Estado Soberano de Santander, que se habia copiado del de
Cundinamarca. En 1887, después de la proclamacion de la Constitucion
de 1886 en la era que se conocié como la Regeneracién?, el Codigo Civil
fue reafirmado como el derecho basico que regia las relaciones privadas
(Ortega Torres, 1955).

En Chile, con el proposito de garantizar la armonia del resultado
y evitar crear una colcha de retazos, la tarea de redactar el Codigo
se encargd a una sola persona, Andrés Bello, quien deberfa evitar
una simple coleccion de normas del derecho esparnol y otras normas
consuetudinarias. Mas bien, el producto codificado habia resultado de
materiales no originales derivados del Codigo Napoleénico de 1804, pero
era totalmente nuevo para las antiguas colonias hispanoamericanas.
La promulgacion del Codigo Civil implico la victoria del racionalismo
juridico y el abandono del casuismo del derecho espanol. En términos
juridicos, el derecho francés se convirtié en el paradigma juridico no s6lo
en Colombia, sino en Iberoameérica y, con el paso del tiempo, su Codigo
Civil (que se bas6 en buena medida en adaptaciones del derecho romano)
tendio a convertirse en la “tradicion” juridica colombiana. De este modo,
el derecho espanol, las leyes de Indias y el derecho consuetudinario
propio fueron atacados y derogados o sustituidos por un Cédigo Civil que
tenia la pretension de operar de manera homogénea sobre la totalidad

2 “Regeneracion” es el nombre dado el periodo que empieza en 1886 con la promulgacion de una
. nueva Constitucion centralista durante el gobierno del liberal Rafael Nufiez, quien consolidd una
alianza entre sus seguidores y el Partido conservador contra los liberales radicales.
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del pais. Se trataba de una pretension que distaba mucho de ser exitosa
o completa.

Dos elementos basicos, de corte ambiental (interaccion
naturaleza-sociedad), caracterizaban el Cédigo: la total separacién
entre el sujeto y el objeto de derecho, es decir, sobre seres humanos y
naturaleza, y la nocién de propiedad privada (de la tierra, en particular)
como un derecho absoluto. Con respecto al primer tema, el Codigo
Civil colombiano estaba compuesto de un “Titulo Preliminar”, el cual
incluia una serie de normas de aplicacion general, y cuatro libros mas,
organizados de forma tal que hoy podrian verse ordenados de manera
poco técnica: el primero considera las “personas” o sujetos, lo que
incluye la reglas del derecho de familia; el segundo trata los “bienes”; el
tercero, las “sucesiones y donaciones”, y el cuarto, las “obligaciones y los
contratos”. En suma, se podria decir que trata primero de los sujetos,
luego de los bienes y por ultimo de lo vinculos a través de los cuales los
bienes circulan entre los sujetos y lo sujetos se apropian de ellos®.

El concepto de “persona” lo define el Codigo como la entidad
capaz de ser sujeto de derechos y obligaciones (articulo 73 del Codigo
Civil). Los bienes son aquellas cosas corporales o incorporales que son
susceptibles de uso y apropiacién (articulo 653 del Coédigo Civil). Los
sujetos no son susceptibles de apropiacion, lo cual es contrario a la
razon, sabiendo ademas que la esclavitud habia sido prohibida. Hasta
entonces, los esclavos funcionaban juridicamente como cosas y no eran
sujetos de derechos. Conrespecto a la abolicion de la esclavitud, Anthony
Pagden senal6 que la “manumisién, que fue comun desde del siglo cuarto
antes de Cristo, involucraba, en efecto, una transformacion legal de la
identidad de la persona” (1995, p. 22). Con el propésito de sustentar esta
idea cita a William Bernard (1993), quien dijo que la manumision era “la
mas completa metamorfosis que uno pueda imaginar de un objeto a un
sujeto de derechos”. Los bienes carecen de derechos, lo cual se le aplica
a la poblacion esclava y, en general, a las entidades no humanas. Existe
en esta formulacion juridica un abismo entre los sujetos y los objetos,
entre la gente y el mundo, entre los seres humanos y la naturaleza.

El Codigo Civil no estaba inventando nada, sino ajustandose
a una tendencia de la época que hoy llamamos moderna. De hecho
—desde el siglo XVIII, si no antes-, los fil6sofos habian dividido el mundo
de las cosas sin alma del estudio del mundo humano, que incluia los
ambitos del derecho, la politica, la ética y la religion. Esta dualidad fue
expresada por José Celestino Mutis, el lider de la Expedicion Botanica
asi: “Naturaleza es la tierra considerada desde su estructura geologica,

#  Todas las citas referidas al Cadigo Civil provienen de Ortega Torres (1955).
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sus minerales ocultos, la geomorfologia de las montanas, los valles y las
planicies”. Agrega que incluye al clima, a la vegetacion y la fauna, pero
también al hombre, en la medida en que “no es tomado en cuanto a su
inteligencia y libre albedrio” (Valenzuela, 1983, p. 41). El Codigo Civil
era racionalista en este nuevo sentido.

Este sesgo considerado racionalista reorganiza y simplifica de
manera dualista la clasificacion del derecho espariol sobre los bienes,
que ya fue mencionado anteriormente. Distingue entre a) sﬁjetos y
objetos; b) derechos reales versus personales; c) derechos objetivos
versus subjetivos; d) propiedad personal versus bienes reales, y asi
sucesivamente. La clasificacion de los bienes en el derecho espanol
que rigié hasta la época es confusa desde el punto de vista racionalista
del Codigo Civil: las cosas, por ejemplo, no pueden ser comunes a los
hombres y las bestias, como decia el derecho espanol ya citado, en la
medida en que las bestias son una cosa y la gente otra, pero sobre todo
porque las bestias estan excluidas del derecho de propiedad. Igualmente
el Codigo Civil no se refiere a las cosas sagradas, en tanto que todo el
sistema de obligaciones e indemnizaciones se convierte o se estima en
“bienes” a través de reparaciones monetarias. :

El derecho de “dominio” —o la propiedad privada- se define
en el articulo 669 del Codigo Civil como el “derecho sobre ‘una cosa
corporal a gozar y disponer de ella, arbitrariamente, en cuanto que
no sea “contra la ley o los derechos de otro”. El derecho de propiedad
estaba consagrado como un derecho absoluto (era omines). Esto quiere
decir que implica una obligacion correlativa, no de una persona, sino de
todos, quienes estan obligados a respetar el derecho del propietario. De
la misma manera, la propiedad supone que las acciones del titular del
derecho pueden ser opuestas contra cualquiera otra persona que viole
o intente violar ese derecho. Finalmente, es un derecho “perpetuo”. Esto
contrasta con los derechos transitorios, es decir, aquellos que expiran con
el tiempo (por ejemplo, los derechos de propiedad intelectual) o aquellos
que se extinguen por falta de ejercicio del derecho, como el derecho de
uso, habitaciéon o servidumbre. Igualmente, retne los tres elementos en
que se descomponia analiticamente la propiedad privada del derecho
romano, el ius utendi, fruendiy abutendi. La idea de propiedad como
un derecho que incluye abuso y perpetuidad sélo seria modificada en la
década de 1930, cuando la funcién social de la propiedad fue consagrada
constitucionalmente en Colombia, lo que liquidé definitivamente la idea
de la propiedad de la tierra como un derecho absoluto del propietario
Betancourt, 1996; Valencia Zea, 1947).

El derecho de propiedad privada constituye el nucleo de los
derechos consagrados en el Codigo Civil. En esta ldgica, se considera
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como el derecho mas completo, en la medida en que reune los tres
elementos fundamentales analiticamente descompuestos desde el
derecho romano y el consumo o abuso de la misma, lo que implica la
situacion extrema, en algunos casos, de su destruccion. Finalmente,
la propiedad de la tierra representa la modalidad clave del derecho de
propiedad: primero, como derecho real par excellence, 1o que constituye
larazon de que ésta sea el derecho mas protegido por la legislacion y hace
que la tierra esté sujeta a mayores solemnidades en su transferencia o
circulaciéon. En segundo lugar, los bienes muebles tienden a seguir el
destino de la propiedad raiz para su uso, beneficio o cultivo; tercero, la
propiedad raiz requiere de un titulo formal por escrito como forma de
adquirir el dominio, mientras que los derechos personales se transfieren
sin mayores formalidades; los actos de posesion y la prescripcion son
diferentes en los casos de los derechos reales y los personales; la nulidad
por la asi llamada lesion enorme, la cual ocurre cuando el precio es
considerado desproporcionadamente injusto, sélo se aplica a los bienes
raices. En suma, el objetivo central del Codigo Civil es la proteccion de
los derechos y la circulacion de los bienes, en general, pero la propiedad
raiz, fincas, ranchos, estancias, hatos, haciendas o granjas constituyen
la médula que estructura este derecho (articulo 655 del Codigo Civil).

Mientras que la aspiracion de obtener propiedades que
eventualmente se destinarian a la agricultura y/o ganaderia era parte
de la mentalidad de los colonizadores esparioles, esta idea de riqueza
no siempre fue tan evidente ya que otras formas de enriquecimiento,
tales como las minas o la posibilidad de extraer tributos o trabajo de las
poblaciones indigenas a través de encomiendas o mitas, el atesoramiento
de metales precisos o la propiedad de esclavos eran formas muy
apetecidas de riqueza en el periodo colonial (Fals Borda, 1973). Hasta
que el proceso de produccion industrial y la expansion del comercio no
revalorizé nuevamente los bienes muebles, la propiedad privada de la
tierra continué siendo el contenido material del derecho moderno. Sélo
hasta que el petréleo se convirtié en la fuente por excelencia de energia
de las economias capitalistas y socialistas en el siglo XX, el derecho sobre
el subsuelo no fue nacionalizado o apropiado por el Estado. Hasta que
el proceso de urbanizaciéon no elevé considerablemente la renta de la
tierra urbana, no fue facil considerar derechos de propiedad superficial
u horizontal, lo cual sé6lo ocurrié a mediados del siglo XX. La instalaciéon
de la logica individualista de la propiedad privada como un derecho
absoluto en el siglo XIX domind, por mucho tiempo, los modelos basicos
de las relaciones socio-econémicas.

En consecuencia, no hay duda de que el derecho de propiedad
privada de la tierra constituyo6 el nticleo del derecho civil en la era liberal,
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el cual, a su turno, era el nitcleo del derecho como un todo y estaba
basado en la idea de los derechos naturales del hombre que se suponian
inmemoriales y precedian ontologicamente las instituciones politicas,
cuya funcion era preservarlos. Los derechos naturales sentaron las bases
de los Estados liberales y consolidaron la idea de unas instituciones
politicas separadas de la sociedad y el mercado. Esta logica y el Codigo
Civil mismo no constituian ninguna fuente de distincion de las ideologias
politicas de los dos partidos, el liberal y el conservador. Por el contrario,
constituian un terreno comtin de ambas visones politicas. Esto fue mucho
mas evidente para los conservadores cuando el Papa Leon XIII expidi6
en 1891 la Enciclica Rerum Novarum aceptando la propiedad privada
como un derecho absoluto y sagrado (Leén XIII, 1964).

La ideologia de la propiedad privada como un derecho inviolable
es recurrentemente expresada por peticionaros; tinterillos y litigantes,
como consta en los Archivos de Baldios. Por ejemplo, en 1912, Alberto
Rivera Rodriguez, quien aspiraba a obtener titulos de propiedad en
Pandi, Cundinamarca, escribia al Ministro de Obras Publicas en una
forma elegante lo siguiente:

El derecho que me asiste no tengo para recordarlo ante su Senoria,

puesto que me dirijo a un Ministro de completa erudicion en la materia,

sino a un ciudadano ilustre, que sabe cuanto vale el sagrado derecho
de la propiedad, ya en cuanto es una prolongacion del individuo en
la naturaleza, ya como el motor méas poderoso en asuntos de progreso

y de civilizacion.*

El Codigo Civil fue un proyecto de transformacion de relaciones
sociales con la naturaleza, en particular con la tierra. Propuso que estas
reglas del juego rigieran para toda la Reptuiblica. Serviria como una
carta de navegacion para el proposito de cultivar relaciones juridicas
que permitieran la paulatina privatizacion de las tierras, no sé6lo de las
regiones que ya habian sido colonizadas y domesticadas desde tiempos
coloniales, sino también en las zonas de frontera. Con la dicotomia
entre sujetos de derechos y bienes, entre seres humanos y naturaleza,
el Codigo Civil consagro la propiedad privada de la tierra como derecho
absoluto; impulsé la transferencia de las tierras, circunscribiéndolas
y demarcandolas a través de mojones, muros y cercas; subordiné el
interés publico a la logica de los derechos privados e incentivo, en unos
casos, o restringio, en otros, la explotacion de los bosques, siempre bajo
la légica de la transferencia final de los mismos a manos privadas. Por
ultimo, pero no menos importante, organizé un esquema legal-formal
de apropiacion de las tierras de fronteras que, en el caso colombiano,

4 Volumen XXXVI, Archivo General de la Nacion, Ministerio de Industrias, Departamento de Baldios,
Correspondencia., folio 352.
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especificamente, buscaba hacer mas atractiva la conquista y civilizacion
de las tierras bajas calientes.

Algunos podrian sugerir que las normas legales del Codigo Civil
no fueron aplicadas, lo cual seria parcialmente cierto, en el sentido de
que ello no ocurrié de manera uniforme u homogénea en todo el pais,
debido a la incapacidad del Estado de ejecutar el derecho en un territorio
social y ecologicamente fragmentado que en su mayor parte era territorio
de “frontera”. Igualmente, alguien podria decir, con razoén, que su efecto
corrosivo de relaciones sociales previas fue lento y que, si fue exitoso, sélo
ocurri6 en algunas partes del pais. Lo que no se podria negar es que el
Cédigo incorporé unos mecanismos juridicos especificos que claramente
expresaron la direccion de un proyecto de largo aliento.

En la medida en que la historia socio-juridica ha sido
escasamente desarrollada, son pocos los estudios que aportan detalle.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que el Codigo Civil puede ser
considerado un proyecto estratégico que apuntaba progresivamente a
capturar y organizar la naturaleza, particularmente la tierra, como un
“bien” orientado a ser movilizado en la l6gica ya descrita, bajolas reglas de
la apropiacion privada. Simultaneamente, destruia y socavaba relaciones
coloniales y ancestrales, constituyéndose en un dispositivo para fabricar
relaciones sociales ya existentes en la parte mas densamente poblada
del pais, donde el Estado y la ciudadania estaban mas fuertemente
entramados.®

Este proyecto de largo alcance incluia tres elementos
hermenéuticos que se consideraban normas de “orden publico”, las
cuales fueron incluidas en la Constitucion de 1886, incorporandolas
en el Titulo Preliminar del Codigo Civil. Estas normas se convirtieron
en principios guias del derecho y fueron ensefiadas de generacion en
generacion de juristas —por mas de una centuria- hasta la irrupcion
de la Constitucion de 1991. La primera regla de interpretacion de las
normas del Codigo, que ademas sirvio de regla hermenéutica para otros
codigos, establece en su articulo 27 que cuando el tenor literal de la
ley es claro debe ser atendido sin pretextos que pretendan consultar
su espiritu. Segundo, el articulo 9 de la Ley 153 de 1887 afirma que
la ignorancia de la ley no sirve de excusa para invocar su violacion o
incumplimento. Este precepto era considerado como una presuncion
legal, que se contrastaba con las presunciones de hecho, por lo cual no
admitian prueba en contrario. Tercero, el art 8 de la ley mencionada

Para experiencias coloniales acerca de la propiedad rural, ver el trabajo riguroso Propiedad
agraria y derecho colonial. Los documentos de la hacienda Santotis, Cuzcol (1543-1822) de Jorge
Guevara Gil (1993). Aunque carece de un marco tedrico coherente, el siguiente estudio también
es Util: £/ derecho civil en la conformacién de Ameérica de Humberto Gutiérrez Sarmiento (1992).



146 DERECHO Y ESTUDIOS SOCIOAMBIENTALES EN EL BRASIL

establece que en ningan caso la costumbre tiene fuerza legal en contra
de la ley escrita. El desuso no puede ser alegado como una excusa
para la no observacién de la ley, ni es admisible su practica por mas
enraizada o generalizada que sea. Este articulo rechaza el caracter legal
de la costumbre contra legem. Esta norma estaba complementada por
otra que prescribia en su articulo 13 que en caso de vacios en la ley
positiva, cuando una costumbre era generalizada y conforme a la moral
cristiana, constituia ley.

Los articulos citados establecieron claramente los principios
de imposicién de la nueva legalidad fundada sobre la movilidad de la
tierra para todo el pais. Es verdad que estos principios desbordaban la
propiedad raiz; sin embargo, los bienes raices eran bienes por excelencia
en un pais como Colombia que en aquella época traté de desarrollar la
agricultura tropical con el propésito de insertarla en el mercado mundial.
Tales principios asumen las modalidades practicas que se enuncian a
continuacion.

Primero, cuando en el siglo XIX la seguridad legal se convierte en
un objetivo que prevalece sobre el conocimiento de la ley por la poblacion,
como fue expresado en el adagio que reza que “la ignorancia de la ley
no sirve de excusa”, el derecho se puede convertir en un instrumento
que permite a ciertos grupos —que conocen o manejan la normatividad-
movilizar el aparato de Estado a su favor. Teniendo en cuenta que la
mayoria de la poblacién era analfabeta y que sélo los juristas y la elite
que podia viajar a Bogota podia tener un conocimiento mas o menos
inmediato del derecho, la ley consagraba en la practica una amalgama de
poder de la elite politica, los doctores®, que incluia a jueces, funcionarios
y abogados (LeGrand, 1988).

Segundo, en tanto que la costumbre “contra legem” no es
valida y solamente la costumbre que se acopla a la moral cristiana es
legal, los sistemas consuetudinarios, particularmente los indigenas, son
declarados ilegales. Esto conduce a una autorizacion a los propietarios
territoriales para la movilizacién de la coercién estatal a fin de imponer
relaciones legales que se ajustaran a este modelo. Al mismo tiempo,
esto eventualmente inducia o forzaba a las poblaciones subordinadas a
adecuarse o a resistir abierta o clandestinamente a la ley.

Tercero, el objetivo de este ordenamiento legal era una
subordinacién estricta de los jueces y funcionarios a las normas
expedidas desde el Gobierno central, en general, y en particular, a las
normas del Estado. Los j ueces deben aplicar la ley, no crearla. La realidad

¢ ° En Colombia, es comun llamar a los abogados “doctor”.
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se debe adaptar a las normas y, en caso contrario, es la realidad la que
esta “de malas”.

Habiendo mostrado las principales caracteristicas del nuevo
derecho y sus aspiraciones, se podria decir que aquel operaba en menos
de la mitad del territorio, esto es, en regiones “centrales” con larga
trayectoria de colonizacién y cercana a poblados urbanos. Pero no ocurria
lo mismo en mas de la mitad del pais: las zonas de fronteras y baldios.

FRONTERAS Y BALDIOS

Tomando el riesgo de ser simplista, se podria decir que, a fines
del siglo XIX, en Colombia habia al menos dos paises desintegrados con
areas rurales fragmentadas. Uno, en el cual el Cédigo Civil debia operar,
porque la tierra estaba ya, en su mayor parte, libre de constrenimientos
y lista para ser comprada y vendida. El otro consistia en tierras baldias,
es decir, estaba constituido por tierras sin otro propietario que el Estado.
La mayor parte de los altiplanos, particularmente los de la Cordillera
Oriental, pertenecian a la primera mitad que he mencionado. Las regiones
cafeteras en la Cordillera Central, localizadas entre los mil y dos mil
metros sobre el nivel del mar, fueron integradas a esta parte dinamica
por el éxito del café como producto de exportacion. Poco a poco, las
sabanas del Caribe hicieron parte de ese mundo legal a través de su
apropiacion para ganaderia, en un proceso acelerado por el alambre de
puas importado durante la segunda parte del siglo XIX. Este fue el caso
de algunas regiones del Valle del Cauca y del rio Magdalena en algunos
nucleos de Tolima y Huila, que fueron integradas a la dominacién colonial
desde mediados del siglo XVIII. La dinamica de la propiedad privada y
del Codigo Civil se amalgamoé en las relaciones sociales de esas areas,
en algunos casos en procesos conflictivos entre indigenas y hacendados,
y campesinos y propietarios, con aspiraciones territoriales.

Habia la esperanza de que, poco a poco, con la creciente
privatizacion de las tierras, el Codigo Civil se expandiera sobre los
baldios en la otra mitad del pais. Ese proceso de expansion march6 mas
lentamente de lo pensado. Entre 1830 y 1850 no hubo practicamente
regulaciones legales sobre baldios. So6lo captaron la atenciéon después
de 1850 como un producto del proyecto liberal orientado a desarrollar
la agricultura tropical. La Comisién Corografica, 1850-1860, liderada
por Agustin Codazzi tenia varios objetivos, entre ellos, el de establecer
la cantidad de tierras legalmente apropiadas en manos privadas en
contraste con las tierras en situacién de res nullius, es decir, tierras
sin propietarios. Desde la Confederacién Granadina en 1858, todos los
Estados federados acordaron que los baldios fueran colocados bajo la
autoridad de la Confederacion (art 6, Constitucion). En el articulo 17,
la Constitucion reiteraba el interés en cartografiar el pais y clarificar el
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territorio. Ademas, el Estado asumio, dejando de lado por un tiempo
a la Iglesia (hasta fines de la década de1880), la mision de civilizar los
pueblos indigenas (articulo 18). No hay que perder de vista que, en la
mente de la elite letrada, la institucion de la propiedad privada es uno de
los indicadores de civilizacion. En el articulo 30, la Constitucion previo
las adjudicaciones de tierras a empresarios privados comprometidos
con la construccion de carreteras, rutas ferroviarias y otras rutas de
navegacion, como la fluvial. Anticipaba asi un esquema de colonizacion
en zonas de baja densidad poblacional indigena (Pombo y Guerra, 1986).

Imaginar los territorios indigenas como baldios por parte de
las republicas independientes de América Latina, significaba incorporar
la vision legal inglesa en América. Patricia Seed ha mostrado que,
en contraste con la tradicion legal espanola, la Corona Inglesa y los
colonizadores habian imaginado a Ameérica como un territorio inculto y
virgen que, en la tradicion romana, se conocia como baldio (Seed, 2001,
PP. 29-44). En contraste con el Requerimiento espanol de comienzos del
siglo XVI como la principal ceremonia legal para legalizar la conquista, el
cual exigia la aceptacion del vasallaje ante el rey y la autoridad espiritual
del Papa, los ingleses, un siglo mas tarde, enfocaron su ceremonia de
posesion a través del cultivo de la tierra, el levantamiento de cercas y
la transformacion del paisaje, como un medio para legalizar'la posesion
sobre la tierra en Ameérica (Seed, 1995). “

Con la creciente influencia de Inglaterra como una potencia
mundial, no es sorprendente que este enfoque legal acabara permeando
la tradicion legal hispanoamericana. Después de la formacion de los
Estados Unidos de Colombia en 1863, la adjudicacion de baldios se
convirtio en una prioridad. Entre 1850 y 1930 hubo cuatro razones para
obtener baldios, es decir, para intentar transferir las tierras publicas
a manos privadas. Ellas fueron la construccion de caminos publicos,
los incentivos tributarios, la colonizacion de baldios y la promocion,
produccion y explotacion de bienes de exportacion. En relacion con esta
ultima justificacion, desde 1865 se requirio de licencias previas. Sin
embargo, en 1870, laLey 11 en su articulo 3 declaro6 la libre explotacion
de baldios forestales que pertenecian a la Nacion (Botero Villa, 1994).
Este articulo anadia que, sin poner obstaculos a esta libertad, el Ejecutivo
podia expedir las medidas requeridas para alentar la conservacion y
reproduccion.

El proceso en su conjunto no era simplemente una cuestion
de derecho. Otros instrumentos “cientificos” estaban funcionando.
Asi, las descripciones corograficas proporcionaban informacion para
conocer el estatuslegal como tierra publica o privada. En 1868, Salvador
Camacho Roldan anuncio la publicacion del primer catastro en el pais,

El papel del derecho en el cambio material y simbélico del paisaje colombiano (1850-1930) 149

el de Cundinamarca (Camacho Roldan, 1892). La ingenieria agricola,
realizando sus primeros pinitos, jugé un papel importante en este
proceso. Ramon Guerra Azuola, un pionero en este campo, en desarrollo
de los hallazgos de Codazzi, aseguraba que:
Los baldios ocupaban cuatro quintos del territorio de la Republica.
Inmensos desiertos, no horadados por el pie humano, y s6lo poblado
por animales que huyen en la presencia de los hombres, o por bes-
tias salvajes que confrontan y desafian la valentia humana” {Guerra
Azuola, 1892).

Para estar seguros, las nuevas disciplinas dependian del derecho
en gran medida. Su importancia para los ingenieros, como en el caso del
derecho agrario, es enfatizada por Guerra Azuola “porque en muchos
casos la ignorancia coloca a los ingenieros en la dificil alternativa de hacer
escrutinios sobre los arcanos legales, una cosa dificil, encontrandose
como extranjeros en su propio pais” (1892).

CONCLUSION: ESTADO, FRONTERAS Y LEYES SOBRE
BOSQUES

La division del pais en estas dos areas, una de las cuales era
para Guerra Azuola del tamano de cuatro quintas partes, implicaba
distinguir aquellos lugares en donde si operaba el Codigo Civil y otra en
donde ello no ocurria. Como consecuencia, la aspiracion de las elites
era la de su expansion hacia la otra parte mas extensa. Buena porcion
de ese territorio estaba constituida por zonas de poblamiento indigena
seminomada o ndmada. Pero aquellos indigenas que en su mayoria vivian
en los altiplanos, cerca de aglomeraciones urbanas y eran agricultores,
recibieron un tratamiento legal renovado a la llegada del Partido
conservador al poder estatal después de 1886. Por el contrario, los nativos
que vivian en areas remotas de los centros colonizados, principalmente
la gente de tierras bajas y lejanas de zonas urbanas, recibieron un trato
legal distinto. Una suerte de dualidad en el tratamiento de los indigenas
se institucionalizo6. A través de la Ley 89 de 1890, el Partido Conservador
intentd reconstruir los vinculos con los pueblos indigenas, que se
habian roto con la Independencia criolla y su proyecto liberal. Esta ley
prohibia mayores divisiones de las tierras comunales y declaraba que
las tierras indigenas eran inalienables, inembargables e imprescriptibles.
Dividia a los nativos entre civilizados, semicivilizados y salvajes. Esta
distincion es la razon por la cual otras normas que parecen contradecir
esta ley, en realidad no lo hacen. Por ejemplo, el decreto 645 de 1900
fue promulgado para reformar politicas de apropiacion y distribucion de
baldios. Ella prescribia la division de tierras indigenas en “las regiones
desiertas de la Republica, los lugares de asentamiento de la poblacion
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indigena no civilizada, que han permanecido improductivas para la
Nacion” (Ministerio de Gobierno, 1910). Este decreto llamaba desiertos
a lo que en su mayor parte eran selvas o sabanas.

Si los criollos liberales profundizaron el proceso de privatizacion
de la tierra desde mitad del siglo XIX’, el Partido Conservador decidio
hacer a finales del siglo XIX una tregua, principalmente con los pueblos
indigenas agricultores de tierras altas. Esta tregua no detenia la
conquista de las zonas templadas y calientes bajas, impulsada tanto
por los proyectos liberales como por los conservadores, un proceso que
cambi6 parcialmente el paisaje humano de la Colombia andina®.

Es tiempo de rescatar a nuestros fugitivos de comienzos de
este articulo. Cuando escapaban a través del rio Orinoco, el lider de
los mismos, Santiago Pérez Triana, regafo a uno de sus acomparnantes
porque estaba matando mas pajaros de lo que la totalidad de la expedicion
podia comer, sin contar que estaba malgastando poélvora de un modo
que ponia en peligro a la expedicion en la eventualidad de encontrarse
frente a una emergencia. Para hacer mas leve y llevadero ese tedioso
viaje y para estar seguro de que esa situacion no se repetiria, junto con
otros amigos, Pérez Triana decidi6 escribir algunas reglas para regular
el comportamiento de los miembros de la expedicion. Esta cuasiley
establecia:

Los Jefes de la Expedicién:

Considerando, primero, que el hombre es duefioy sefior de la Creacion,
por derecho divino, en virtud del cual esta facultado para servirse de
los elementos naturales y de las demas criaturas, segun sus necesi-
dades, sus conveniencias y sus legitimos placeres; segundo, que el
signo caracteristico y distintivo de ese derecho, lo que le da efectividad
y eficacia es la fuerza, y que la fuerza es el factor supremo regulador
de las relaciones entre unos hombres y otros, entre los hombres y
las demas criaturas, entre unas clases y especies de seres y otros, en
el reino vegetal, en ambos casos, desde los mas embrionarios y los
mas desarrollados y que, sin duda, como sera comprobado cuando
a este punto llegue la investigaciéon humana, es la fuerza también el
supremo factor regulador de las acciones y reacciones a que obedecen

7 Topik y Wells usan esta expresion para presentar la economia exportadora del siglo XIX basada
en productos agricolas tropicales o en materias primas, las cuales son dominadas por agentes
extranjeros.

5 Es interesante notar que mientras la regulacion legal relacionada con cabildos, resguardos y
otras formas de proteccion de la propiedad indigena se desarrolld primero en los Andes, sélo muy
tardiamente, en la segunda mitad del siglo XX, fue promulgada para la Amazonia; el proceso en
Brasil es casi a la inversa, en el sentido de que la legislacion indigena fue promulgada durante
el siglo XVIII con las reformas pombalinas —el equivalente portugués de las reformas borbénicas
para Hispanoamérica— y después se expandio a otras regiones de Brasil.
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innumerables fenémenos a que esta sujeta la materia llamada inerte
o inanimada, segun las cuales cambian las formas y propiedades.

Tercero, que en virtud de estas verdades tan evidentes que pueden
llamarse axiomaticas, dadas las circunstancias y condiciones en que
nos encontramos, debemos tener en cuenta toda la responsabilidad
que pesa sobre nosotros. Cuarto, que por estas razones nos incumbe
reglamentar en lo posible el ejercicio de nuestro derecho, y que al so-
meternos a la ineludible ley que hace de la fuerza y el dolor el eslabon
que une todos los seres de la Creacion, los unos con los otros, debemos
mantenernos dentro de los limites de la mas estricta necesidad, sin
traspasarlos de modo que degeneren en abuso o crueldad,

DECRETAMOS:

[...] Articulo 1. Declarase inviolable la vida de los peces, la de los anfi-
bios, la de los animales terrestres y las aves que pueblan los aires en
cuanto no fueren necesarios para nuestro propio sustento. Se excep-
taan las bestias feroces, los reptiles y bichos daninos y venenosos, el
exterminio de los cuales se nos impone por ley de conservacion.

Articulo 2. Declarense cubiertos bajo nuestra proteccion los salvajes
aborigenes habitantes de estas regiones, sin que sea permitido moles-
tarlos ni obligarlos a prestar servicio alguno contra su voluntad o sin
equitativa remuneracion, debiendo nuestra conducta para con ellos
ser guiada por los mas severos principios de equidad.

Articulo 3. En el caso de que fuere necesario matar mayor numero de
animales u obligar a los aborigenes a prestar servicio por medio de
la fuerza, a juicio de los Jefes de la Expedicién, éstos podran hacer u
ordenar lo que juzgaren conveniente, sin dar explicaciones ni quedar
obligados a justificar su conducta: pues estando ellos investidos de
suprema virtud y de suprema ciencia, providencialmente respaldadas
por la fuerza, que es también su comprobacién, cuanto hagan sera
muy bien hecho.

Dado en Santa Rosa del Tua, el dia 2 de enero de 1894 (Pérez Triana,
1995, pp. 49-51).

Cuando se le leyé el documento al afinado cazador, éste respondio
mas bien disgustado que ese tipo de decretos se parecian a todas las

leyes de los que se presentan como filantropos, pero que tras palabras
bonitas y humanitarias esconden su ansia de poder.

Aunque este texto puede ser leido con interés desde diferentes
angulos, quiero, en realidad, llamar la atencion, en primer lugar, acerca
del hecho de que, al igual que los Llanos Orientales en donde transcurre
esta historia, la selva amazonica, el Choc6 biogeografico y buena parte
de las tierras por debajo de los 2.000 metros, eran zonas “sin derecho”,
o mas bien, con una baja eficacia del derecho del Estado: se trataba de
tierras baldias, bajas y de clima caliente, con una densidad poblacional
reducida, constituida en su mayor parte por indigenas. Mejor dicho:
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unas regiones donde no operaba el derecho civil; unas regiones en las
que la costumbre no seguia la moral cristiana.

Tanto el Codigo Civil como la Constitucién, que entronizaron
el derecho absoluto de propiedad privada sobre la tierra, operaban en
las zonas en que la agricultura de exportaciéon —no asi en las areas de
extraccion de productos naturales-tuvo lugar y fue exitosa en términos
economicos. Alli, el sistema legal obtuvo tanto la consolidacién de la
propiedad privada, como la movilizacién de la tierra. Sin embargo,
en otras areas de latifundios, el derecho oficial sélo trabajaba en
forma parcial: constituyendo propietarios privados, sin transformar el
paisaje, ya que su sentido era la apropiacion misma de la tierra y no su
explotacion econémica. En estos casos, la tierra subsistia en su forma
no capitalista, sirviendo mas por su aureola de prestigio que como factor
de produccion. En muchos de estos lugares, el Estado al servicio de
esos grandes propietarios fue capaz de ejecutar la ley. El derecho civil
garantizaria la seguridad legal, maxime cuando el peligro de confiscacion
seria eliminado después de la Guerra de los Mil Dias, a comienzos del
siglo XX.

Con la hegemonia conservadora (década de 1880 - década de
1920), el derecho natural inspirado en Santo Tomas de Aquino, tomé
un nuevo aliento debido no a una profunda conexién espiritual entre
Dios y la creacion, sino porque el derecho positivo embebido en el Codigo
Civil encontré una nueva justificacion en el derecho divino. Rafael Maria
Carrasquilla, miembro de la Real Academia de la Lengua Esparfola,
presidente del Colegio Mayor del Rosario, una de las mas tradicionales
universidades del pais, capellan de la Catedral de Bogota y profesor de
Teologia Sagrada del Seminario de Bogota, establecio la primacia del
derecho divino sobre el derecho humano. Esta vision apoyaba el derecho
absoluto de propiedad privada de los grandes terratenientes como un
asunto de teologia (Carrasquilla, 1899, pp. 71-81).

La inseguridad legal de la propiedad raiz emergio en 1926,
cuando la Corte Suprema empezd a exigir los titulos originales en
oposiciéon a las pruebas endebles presentadas por terratenientes,
obtenidas en contratos sin solemnidades de los pequenos campesinos
posiblemente a través de violencia, marrulleria o chantaje. Entonces,
la creciente violencia en el campo a fines de la década de 1920 abriria
un nuevo capitulo de transformaciéon ambiental en areas rurales. En
contraste con las areas en que el Codigo Civil operaba, las regiones de
frontera, incluyendo la mayor parte de las tierras calientes, no fueron
regiones dominadas por la logica legal del Codigo Civil y la propiedad
privada. Si se afladen los latifundios inexplotados de las tierras calientes
de frontera, se puede entender, en parte, por qué el paisaje colombiano
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no fue significativamente trasformado. Se empezaban a sentar las bases
para una reforma agraria liderada por el Estado, que transformaria la
propiedad privada como un derecho absoluto en una “funcién social”.
Ese cambio se consolidaria en las reformas constitucionales de 1936.
Habria que esperar todavia algun tiempo, la violencia agraria de los
afnos 1950, la explotacién petrolera y ganadera de décadas siguientes
o la expansion cocalera de los afnos 1980, para que comprar tierras en
los Llanos Orientales u otras areas de frontera, no fuera como “arar en
€l mar”.
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Discrecionalidad
administrativa versus justicia
tributaria. Perspectivas en el
siglo XXI’

RoserTto FERRAZ™

La busqueda de la justicia tributaria en el siglo XX estuvo centrada en la
forma juridica que debia adoptarse en las relaciones concernientes a la
cobranza del tributo. Sustancialmente se tratd de evitar la discrecionalidad
de la administracion publica mediante el principio de reserva legal y sus
desdoblamientos. Pero el reglamento de la exigencia tributaria no es su-
ficiente por si solo para garantizar la justicia tributaria, sobre todo cuando
no se da una justa utilizacion de los recursos obtenidos por la recaudacion
tributaria. Tradicionalmente, la finalidad de los recursos recaudados me-
diante la imposicion tributaria se colocé al margen del derecho tributario.
Otros aspectos ligados a la tributacion, como la informacion al consumidor
acerca de los montos de tributos incluidos en el precio de los productos,
no fueron incluidos en la doctrina. En estos inicios de siglo XXI se verifica
un reclamo de inclusion de estos temas en la pauta de discusiones propias
del derecho tributario.

Palabras clave: derecho tributario; justicia tributaria, discrecionalidad ad-
ministrativa; derechos del consumidor.

The search of tax justice in the XXth century focused on the legal way to
be adopted in the relations concerning tax revenue. It was a question of
avoiding the discretional nature of the public administration through the legal
reserve principle and its consequences; but the regulation of the fine by
itself it is not quite enough to guarantee tax justice, especially when there
is not a fair use of the resources generated by tax revenue. Traditionally, the

Este trabajo recoge la ponencia del autor ante el Congreso Internacional de derecho tributario
“La Justicia Tributaria”, organizado por la Universidad Austral, en la ciudad de Mendoza, el 21y
22 de abril de 2005.

Profesor Titular de derecho tributario de la Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba,
Brasil. Doctor en Derecho por la Universidad de S&o Paulo. Titular del Estudio Roberto Ferraz -
Advogados, en Curitiba.
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purpose of the collected resources by taxation was placed outside the tax
law. Other aspects related to taxation, as information to the consumer about
the amounts of taxes included in the price of the products, were not added
in the doctrine. In this early XXIst century, the possibility of including these
items in the guideline of discussions proper of tax law is verified.

Key words: tax law; tax justice; administrative discretionality; consumer rights.

TENTATIVA PERMANENTE DE EVITAR LA )
DISCRECIONALIDAD: LA EXPERIENCIA BRASILENA

El trabajo de los que se dedican al derecho tributario llega a
confundirse con la busqueda permanente de evitar la discrecionalidad
de la auton’dad fiscal (ver Altamirano, 2003, pp. 245-276).

Efectivamente, las labores relativas a la reserva de ley formal,
la garantia de igualdad, de alcance de la capacidad contributiva y de
otros tantos aspectos fundamentales del derecho tributario pueden ser
vistas y ordenadas por el prisma mismo de la busqueda permanente de
evitar la discrecionalidad.

En Brasil, particularmente a causa de su baja capacidad de
movilizacion popular y de articulacion politica de la poblacion, las elites,
tanto de derecha como de izquierda, se encargaran de “constitucionalizar”
lo mas posible el derecho tributario. Un ejemplo puede ser el parrafo
primero del articulo 145 de la Constituciéon Brasilenia que establece el
principio de capacidad contributiva, disponiendo que: ‘

§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal‘e serdo

graduados segundo a capacidade contributiva do contribuinte, faculta-

do a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade

a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos

termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades economicas

do contribuinte.

Como se puede observar, la redaccion llega a ser demasiado
detallista y, sobre todo, trata de encontrar un “equilibrio” entre las
garantias del contribuyente y los poderes de la administracion. Es
importante notar que la previsioén del principio de capacidad contributiva,
que estaba incluida en el texto de la Constitucion Brasilena de 1946, fue
omitida en la de 1969. Su reinclusion en el texto constitucional de 1988
fue vista por la izquierda como una amenaza a la tributaciéon, razén que
llevé a la “solucién de compromiso” de aprobar el texto que configura
esa garantia (exigencia de los contribuyentes) junto con la apertura
para la investigacion de las rentas y el patrimonio de los contribuyentes
(exigencia del fisco).

Un marco interesante en la evolucion legislativa brasilena en la
blisqueda de imposicion de limites a la discrecionalidad administrativa
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en materia tributaria, fue la propuesta de modificar en la definicién de
tributo que se proponia para el Codigo Tributario Brasilerio, hecha por
Alcides Jorge Costal.

La proposicién del proyecto defini6 —claramente influenciada
por la ciencia de las finanzas previa— que “tributo é toda prestacao
pecuniaria instituida por lei com carater compulsoério pela Uniao, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios no uso de competéncia
constitucional inerente a sua condicdo de pessoa juridica de direito
publico” (art. 17).

El eminente profesor de la Universidad de San Pablo destaco, en
este contexto, que la definicién propuesta en el proyecto correspondia
a las definiciones contemporaneas dadas, respectivamente, por
Blumenstein y por Giuliani Fonrouge, segun las cuales “tributos son
las prestaciones pecuniarias que el Estado o un ente publico por
€l autorizado, en virtud de la soberania territorial, exige de sujetos
econb6micos a €l sumisos” (Blumenstein, 1954) y “prestacion obligatoria,
comunmente en moneda, exigida por el Estado en virtud de su poder
de imperio” (Giuliani Fonrouge, 1962, p. 255), pero al mismo tiempo
manifesté su propuesta de perfeccionamiento de la definicién.

Se puede colegir que, en aquel momento, la concepcion de
tributo permanecia vinculada simplemente a la idea de soberania; pero
el necesario control del poder del Estado para la verificacion de una
legitima exigencia tributaria no era evidenciado. Es en este contexto que
se pone en evidencia la extrema pertinencia y cualidad de la propuesta
presentada por Alcides Jorge Costa durante los trabajos de elaboracion
del Codigo Tributario Nacional brasileno, la cual resultoé en la inclusion
de la expresion “cobrada medialte actividad administrativa plenamente
vinculada” al final de la definicién de tributo, convertida en positiva en
aquella oportunidad. Ademas, esa inclusién se hizo para sustituir la parte
de la propuesta que solamente contemplaba la soberania. Ello constituyé
en la historia de la tributacién brasilenna una victoria del derecho en el
control de discrecionalidad.

Efectivamente, mientras se discutia todavia el proyecto, Costa
destaco, asimismo, en la definicién propuesta, la falta de distinciéon entre
las llamadas requisiciones y los tributos, pues s6lo se caracterizaba al
tributo a partir de su condicion de prestacion pecuniaria obligatoriamente

' Elprofesor Alcides Jorge Costa, que fue juntamente con Rubens Gomes de Sousa (el coordinador
de los trabajos de redaccion del “Cddigo Tributario Nacional” brasilefio) discipulo de Tullio Ascarelli
mientras ese renombrado profesor italiano residié en Sao Paulo, ocupd la catedra de Titular da
Universidade de Sao Pauloy tiene una contribucion incomparable en el derecho tributario brasilefio.
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exigida en acto legislativo de persona de derecho ptiblico competente.
Evidencié que “lo que, en verdad, distingue las requisiciones de los
tributos es que aquellas resultan de actos administrativos parcialmente
discrecionales, mientras éstos son exigidos través de actos administra-
tivos totalmente vinculantes” (Costa, 1964, pp. 20y ss.).

Muy esclarecedor el comentario de Rubens Gomes de Sousa
cuando busca “llamar la atencion sobre el aspecto de que la mayoria,
para no decir la totalidad de los libros doctrinarios, detine tributo a partir
de la finalidad de su cobranza —o incluye este elemento en su definicion-,
esto es, obtener recursos para los fines propios del Estado, o frase
equivalente, lo que no me parece sea un elemento definitorio, porque toda
actividad financiera del Estado, destinada a obtener recursos, es para
ese fin. (...} Lo que lo distingue son dos cosas: obligatoriedad, que esta
mencionada alli, aunque tampoco es exclusiva del tributo. Entonces, lo
que tiene de nuevo este articulo 3° es su parte final: ‘cobrado mediante
actividad administrativa plenamente vinculante’. En verdad, en tiltimas,

es éste el elemento definitorio del tributo en contraste con otros recursos ;

publicas ¢ De qué trata este Codigo? De las relaciones juridicas relativas
a la cobranza del tributo” (Sousa, 1975, p. 30).

Asi, se puede decir que las labores del derecho tributario del
siglo XX estuvieron centradas en regular la cobranza del tributo, como
forma de evitar la discrecionalidad del Estado en su exdigencia.

También se puede afirmar que el derecho tributario brasilefio
alcanzé un grado elevado de madurez en lo tocante al control de la
discrecionalidad de la exigencia tributaria, esto es, de la actividad de
cobranza del tributo, a través de los muchos trabajos de perfecciona-
miento de la doctrina del hecho imponible, como el libro de Geraldo
Ataliba Hipotese de Incidéncia Tributaria (1984), los escritos de Paulo
de Barros Carvalho, sobre todo respecto a la estructura de la norma
juridica tributaria, y principalmente por el conjunto de obras producidas
con el influjo de Alfredo Augusto Becker, entre las cuales se encuentran
aquéllas. De la gran importancia de esas obras para el derecho tributario
Brasilenno no hay duda. En esta tarea estuvo centrada la doctrina en el
siglo XX.

SIGLO XX — DOCTRINA DEDICADA A PONER LIMITES
FORMALES A LA TRIBUTACION

Como ya tuvimos ocasion de sostener:;

“Essa forma (hipétese de incidéncia, fato imponivel, aspectos material,
formal, ..., base imponivel, etc.) que excelentemente serve ao direito
tributario e a seus principios, alcan¢ou seu maximo desenvolvimento
ao longo do século XX".
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“Creio que ao alcancar seu apice tenha alcancado também seus limites”.

“Efetivamente, o apoio do direito tributario sobre a estrutura formal
da norma juridica tributaria? alcan¢a resultados invejaveis, mas nao
chega a suprir os mais variados reclamos da justica fiscal. De um lado,
€ natural que assim ocorra, pois o Direito pode dar forma a todas as
possiveis tendéncias, tenham a natureza que tiverem. Por outro, é tam-
bém natural que o Direito va assumindo mais e mais a tarefa de uma
decisiva rejeicao de contetidos incompativeis com a justi¢a, bem como
que va progressivamente incorporando contetidos que a promovam”.

(omissis)

“0 desenvolvimento do Direito Tributario, ainda que permanentemente
em busca do Tributo Justo, centrou-se, por uma necessidade técnica
juridica (plenamente justificavel, pois esse € o caminho para a segu-
ranca das relacoes sociais), na relacao de cobranca, na forma adotada
para a tributagao, ou, mais especificamente, na chamada Hipotese de
Incidéncia Tributaria”.

“A finalidade da tributacao, o necessario emprego do dinheiro arreca-
dado em favor do bem comum, ficou obscurecida no desenvolvimento
do Direito Tributario, sendo frequientemente reconhecida apenas como
uma categoria implicita. Dai as criticas, por exemplo, de Alfredo Au-
gusto Becker a linha de pensamento dos que justificavam a cobranca
dos tributos apenas com base na Soberania, no Poder”.?

(..)

“O Positivismo Juridico, de larga influéncia no Brasil do século XX,
terminou por exacerbar a tendéncia de reduzir o tributo a norma ju-
ridica e o Direito a sua teoria. Foi o que aconteceu com o reconhecido
trabalho do Prof. Paulo de Barros Carvalho, que em muito ajudou a
explicitar as bases légicas da norma juridica, mas que nao escapa a
critica de que termina por reduzir o Direito Tributério, € mesmo todo
o Direito, aos estreitos limites da teoria da linguagem, claramente
insuficientes para conter a riqueza do universo juridico™.

2 Con particular énfasis para la obra de Paulo de Barros Carvalho, desde su Teoria da Norma

Juridica Tributdria (1981), hasta su Curso de Direito Tributdrio (1982).

3 Becker (1998), en diversos pasajes, entre los cuales "Aquelés que fundamentam o tributo na

Soberania do Estado est4o certos, mas (embora o fundamento n4o esteja errado) eles constroem
a teoria juridica do tributo apenas sobre um fragmento das bases juridicas integrais; eles edificam
todo o direito tributdrio sobre um fundamento considerado dbvio que, como serd demonstrado,
nada tem de dbvio” (p. 12).

4 Véase como ejemplo de esa reduccion de la realidad juridica el siguiente pasaje del trabajo

presentado por ocasion de su concurso para Titular de la Universidade de S&o Paulo: “Percebe-se
que a chamada ‘incidéncia juridica’ se reduz, pelo prisma Idgico, a duas operagées formais:
a primeira, de subsuncgao ou de incluséo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia
concreta, localizada numdeterminado ponto do espago social e numa especifica unidade de tempo,
incluise na classe dos fatos previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de
implicag&o, porquanto a formula normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer,
o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relagdo juridica também determinada,
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“De fato, o modelo de desenvolvimento das categorias tributarias, cen-
trado nos aspectos formais da exigéncia, isto €, na cobranca mediante
norma formalmente bem lan¢ada, chegou a seus limites”.

“E inegavel que os avangos ocorridos em matéria tributdria ao longo do
século 20 foram de enorme importancia e afastaram a insegurancga em
que viviam os administrados que, permanentemente, podiam ser sur-
preendidos pelas exigéncias tributarias. A validade da norma juridica
tributaria passou a depender de ser ela lancada de maneira isonémica,
por lei formal respeitadora da capacidade contributiva e, eventualmen-
te, progressiva. Mas este é o limite do que se pode esperar da forma
propria do Direito Tributario desenvolvida no século passado’.

‘Ja neste século, a sociedade, ndo apenas a brasileira, espera mais
dos tributos, espera que sejam instrumentos efetivos de a¢ao solidaria,
isto é, que cumpram integralmente com seus objetivos de promogao
do bem comum. Nao se concebe mais que os valores arrecadados por
via tributaria sejam mal gastos, em despesas que beneficiam apenas
determinadas categorias, nem que privilegiem finalidades distintas do
pleno desenvolvimento dos individuos como homens e mulheres, pro-
priamente ditos, ndao como simples elementos de cadeia produtiva”.
“Exige-se hoje do sistema tributario uma racionalidade que supera
enormemente a simples forma juridica. Exige-se do tributo uma jus-

ta distribuigcao, além de uma positiva contribuicao ao bem comum”
(Ferraz, 2003)5.

Efectivamente, se puede afirmar que la doctrina juridico-
tributaria del siglo XX estuvo centrada en la tarea de imponer limites
a la discrecionalidad administrativa a través la adopcién de formas
juridicas de obligatoria observancia, llegando a un adecuado desarrollo
de los conceptos e instrumentos formales para hacerlo.

En ese desarrollo, el derecho tributario logré incorporar a la

forma importantes contenidos, pero no llego al objetivo que buscaba, la
justicia en la tributacion.

IMPOSIBILIDAD DE ALCANZAR LA JUSTICIA CON LA
SIMPLE REGULACION DE LA COBRANZA

La evidencia de que el simple procedimiento, la forma, no basta
para alcanzar la substancial justicia ha sido muy bien sefialada por
Daniel Gutmann en el siguiente pasaje del articulo en que se pregunta
sobre la existencia “del derecho a la filosofia del impuesto”:

entre dois ou mais sujeitos de direito. Formalizando a linguagem, representariamos assim:
(F-Hn) - Rj, podendo interpretar-se como: “se o fato F pertence ao conjunto da hipdtese normativa
(Hn), entao deve ser a conseqtiéncia também prevista na norma (Rj).” (Barros Carvalho, 1998,
p. 9). Los destacados no son del original.

5 (Citas tomadas de las pdginas 202, 216 y 222.
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“Avaliar a justica do imposto, nao é avaliar a justica de uma regra de
direito ordinario. Esta fora de questdo, por exemplo, legitimar filo-
soficamente um imposto simplesmente por constatar que o processo
democratico foi respeitado. A justica procedimental nao tem espaco
em matéria de filosofia do tributo, porque o espirito esta como que
imantado pela justica substancial”.

“Esta justi¢a substancial, em si mesma, € apreendida através de um
duplo prisma: o dos fins (os objetivos perseguidos pela exacao), o dos
meios (as modalidades que definem a divisdo e os lancamentos). O
prisma ¢ fragil, sem duvida: por exemplo, o imposto limita a liberdade
(é o sacrificio) para aumentar a liberdade (¢ uma aposta filosoéfica). Os
meios do imposto sustentam, portanto, uma relacdo complexa com
seus fins. A complexidade, no entanto, ndao impede de distinguir”.

“A justica dos fins é a grande ausente da maior parte dos debates sobre
o imposto. Entretanto, a justica dos meios absolutamente nao garante a
Justica dos fins. Suponhamos, por exemplo, que um tributo progressivo
permita tributar os altos rendimentos muito mais pesadamente que os
baixos, que vejamos nisto uma forma de justica dentro das modalidades
de imposigcao. Concordaremos que este tributo nao seria mais justo
para tanto, se tivesse por finalidade financiar o terrorismo (finalidade
injusta) ou as atividades de luxo (porque o tributo nao seria realmente
redistributivo). Da mesma forma, pode-se sublinhar que a preocupacao
por vezes obsessiva de garantir ao contribuinte uma justica das hipo-
teses de incidéncia, concedendo-lhe direitos cada vez mais extensos e
cada vez mais fundamentais, poderia conduzir a injusticas gritantes,
uma falta venial na conduta do processo de devolugao podendo levar
a absolvicao de um patente fraudador. Quer dizer que uma justica das
hipdteses de incidéncia nao dispensa de interrogar sobre a justica das
finalidades. Mais precisamente pode-se mesmo perguntar se um certo
grau de injustica, no fundo, nao suavizaria uma concepg¢ao muito rigida
de justica formal” (Gutmann. 2005, p. 32).

Efectivamente, las consideraciones del profesor de la Sorbona
expresan la preocupacion de muchos pensadores de este siglo XXI: la
simple aprobaciéon de la ley en el proceso legislativo democratico no
garantiza la justicia de la edigencia tributaria. Y lo que es mas, ni siquiera
lo que hemos adicionado al principio de legalidad, ni todas las exigencias
del derecho administrativo que tratan de eliminar la discrecionalidad
garantizan la justicia tributaria.

El procedimiento legislativo constituye apenas el principio de
la busqueda de la justicia en la exaccién fiscal, no una caracteristica
definitiva para la verificacion de justicia de la tributacién.

Esta constatacién pone en evidencia la insuficiencia de las
estructuras juridicas desarrolladas en torno a la idea de limitar los
poderes de cobranza del fisco y la pobreza del modelo democratico de
aprobacion de los tributos que hemos adoptado, sobre.todo cuando no
estan acompanadas de una efectiva movilizacién social.
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En paises en los cuales la legalidad es un presupuesto absoluto
en la formacién de la mentalidad de todos los actores de las cuestiones
tributarias® y en los que suele haber una movilizacién social bastante
expresiva en torno a las cuestiones politicas mas importantes, entre
ellas las tributarias, pueden parecer exageradas las consideraciones
de este trabajo, pero no infundadas. Efectivamente, en el conjunto,
las preocupaciones en los paises desarrollados no son esencialmente
distintas de las que se presentan en los denominados emergentes. Lo
que hay, seguramente, son grados distintos de los mismos males.

Asi, la doctrina juridica tributaria parece haber llegado a
un dilema: sus fuerzas en el desarrollo de las formas juridicas son
claramente insuficientes para alcanzar el objetivo buscado, esto es, el
de la justicia fiscal.

¢COMO SUPERAR EL DILEMA? LA FINALIDAD,

LA INFORMACION, LA TRANSPARENCIA Y LA
GENERALIDAD VERSUS EL FORMALISMO, LA
OSCURIDAD, LA ENGANOSA COMPLEJIDAD Y LA
EQUIVOCADA DISCRIMINACION

¢Como superar ese dilema en el que las formas tradicionales del
derecho tributario son claramente insuficientes para encauzar la justicia
tributaria? ¢Hay en el derecho alternativas razonables para el problema
o tendremos que buscarlas en otras ciencias, como en la politica?

Sin pretender dar respuestas definitivas a esos cuestiona-
mientos, sino, muy al contrario, deseando darles inicio’, a mi me parece
que se puede bien comenzar por tratar: a)la finalidad de la tributacion;
b) la informacién acerca de la tributacién; ¢) la transparencia de la
legislacion tributaria, y d) la generalidad de la tributacion.

La finalidad de la tributacién como criterio efectivo de verifica-
cion de la legitimidad y justicia de la tributacion, a pesar de que ésta
haya sido puesta en evidencia ya desde Tomas de Aquino?, fue la gran
ausente en las discusiones tributarias del siglo anterior.

& “Tengo para mi que el establecimiento de tal postulado no constituye (ya). una necesidad para los
paises.que son objeto de estudio en este trabajo, cosa que no ocurria en los Estados tal como
se nos presentaban en la misma Europa a finales del siglo XVIii o a principios del XIX y tal-como
hoy se pueden encontrar todavia en algunos de los paises en desarrollo” (Neumark; 1974, p. 71).

7 Enverdad, ni siquiera darles inicio, pues muchos ya se ocuparon del tema, y bien, como se puede
comprobar en el trabajo, por ejemplo, de Alejandro C. Altamirano (2003), en el que. trata de los
temas de oscuridad normativa, de la falta de certeza, de garantia de igualdad, del control de
la discrecionalidad, en un abordaje muy actual y que supera la simple forma. .

8 Ver Santo Tomas de Aquino, Summa Teolégica, cuestlon LXVI, articulo VIII, sobre “Si puede haber
rapina sin pecado”. .

Discrecionalidad administrativa versus justicia tributaria. Perspectivas en el siglo XX 165

Es comprensible que asi haya ocurrido, si se mira la necesidad
que tenian los doctrinadores de regular la actividad de cobranza de
los tributos de manera que no restara margen de discrecionalidad al
administrador fiscal. Esa tarea concentroé los esfuerzos en los controles
formales de la actividad administrativa. Pero, en este momento, en el que
dicha discrecionalidad se encuentra ya controlada en todo el derecho
occidental, no es justificable que no nos dediquemos muy especialmente
a poner el derecho al servicio de esta otra fundamental tarea: convertir la
tinalidad del tributo en el centro de las discusiones juridicas tributarias.

Una vez mas, el derecho brasilenno ofrece un interesante caso
para el analisis. La Constitucion brasilefia establece competencias
legislativas tributarias vinculadas a determinadas finalidades. Asi, es
posible, por ejemplo, la creacion de contribuciones de intervencion en el
dominio econémico, como instrumento de actuacion del poder publico
€n esa area.

La doctrina identifica en esas figuras casos en que, a diferencia
de aquellos que constituyen la mayor parte de las figuras tributarias
brasilenas, la regla constitucional establece como presupuesto de validez
de la imposicién la finalidad que esta llamada a satisfacer. En otros
casos, la norma constitucional establece simplemente la hip6tesis que
da ocasion a la exigencia, como la atribucion para establecer impuestos
sobre la renta, la importacion, etc. Asi, en dichas contribuciones, la
condicién de validez del tributo no reside en la simple forma, en la
adecuacion de la hipotesis normativa a la prevision constitucional, sino
que se exige la atencion de la finalidad establecida.

Esa prevision, que podria ser vista como una particularidad
presente en el derecho brasilefio, nos da oportunidad de reflexionar
acerca de la estructura misma del derecho tributario. La exigencia del
tributo centrada simplemente en el poder de imperio del Estado, de
conformidad con una simple forma determinada, no parece (ya) atender a
los reclamos minimos de la democracia. Al contrario, asociar la legitimi-
dad de la exigencia a la efectiva atencién de finalidades especificadas en
el texto constitucional, como, por ejemplo, la creacion de las condiciones
necesarias para que los ciudadanos puedan desarrollar libremente sus
potencialidades, sus vocaciones profesionales, si parece reconducir las
normas tributarias a la via democratica.

Al mismo tiempo, se puede verificar que en un sistema asi no
hay espacio para la arbitrariedad. La autoridad solamente podra exigir
el tributo conforme a los parametros formales y sustanciales definidos
por la Constitucién. La simple forma no podra legitimar la imposicion
que no esté dirigida a la atencién de finalidades comprendidas en el
bien comun.
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Efectivamente, a la par con la racionalidad de la exigencia
tributaria, a la que tanto nos hemos dedicado en el derecho tributario,
debe desarrollarse la racionalidad de su finalidad, esto es, del gasto
que debera cubrir. Lo decia también el profesor Victor Uckmar en su
conferencia de cierre del Congreso a que se destino el presente trabajo,
refiriéndose a que a La Justa Imposta, en clara alusion al clasico de Luigi
Antonio Berliri que lleva ese titulo, habriamos de adicionar La Justa
Spesa. Creo que esa idea constituye todo un programa de renovacion y
de desarrollo para el derecho tributario en el siglo XXI.

La informacién acerca de la tributacion también es esencial
para el progreso en el camino de la eliminacion de la arbitrariedad, sobre
todo en lo que toca a los impuestos sobre el consumo; ya no se puede
admitir que los consumidores no sean muy bien informados acerca de
los tributos a que esta sujeto su consumo.

La Constituciéon brasilefia contiene la prevision de que “A lei
determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos” (§ 52,
art. 150), la cual, desafortunadamente, no fue puesta en practica. Es
de imaginar que la ausencia de concrecion de esa idea responde al
inconfesable interés de la autoridad publica de mantener su actividad
fiscal oculta.

Aclarar y explicitar la incidencia tributaria es una de las tareas
mas importantes en la eliminacion de la discrecionalidad en la tributacion.
Efectivamente, el dia en que quede bien clara la exigencia tributaria,
incluso al menor de los consumidores —aquellos ciudadanos que,
pobres, creen no pagar impuestos—, habremos iniciado una revoluciéon
mas importante que las anteriormente intentadas en nuestros paises
(basada en la movilizacion social). Cuando los mas pobres conozcan sus
posibilidades de reclamar lo que les toca a ellos por derecho, y no por
favor, ese dia habremos cambiado la historia®.

Pero la informacion al consumidor es el primer paso en una
tarea mucho mas grande que es la busqueda de la transparencia en la
legislacion tributaria.

Para Neumark, el principio de transparencia se define asi:

El principio de transparencia tributaria esige que las leyes tributarias
en sentido lato, es decir: con inclusién de los reglamentos, érdenes,

® En el contexto de su época, es muy expresiva y notable la determinacién de San Josemaria

Escriv4, el fundador del Opus Dei, de que en los hospitales de la Universidad de Navarra siempre

se exigiera a los pacientes un pago, aunque fuera minimo, en el caso de los menos favorecidos,

especificamente para que pudieran reclamar. Esa sensibilidad, propia de quien bien conocia las

-vicisitudes por las que pasan los pobres, tiene mucho que aportar en las relaciones sociales,
entre las cuales la del fisco/contribuyente.
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circulares, lineas, directrices, etc., se estructuren de manera que pre-
senten técnica y juridicamente el maximo posible de inteligibilidad y
sus disposiciones sean tan claras y precisas que excluyan toda duda
sobre los derechos y deberes de los contribuyentes, tanto en éstos mis-
mos como en los funcionarios de la Administracién Tributaria, y con
ello la arbitrariedad en la liquidacién y recaudacion de los impuestos.

Como ya se subray6 antes, la simple aprobacion de la exigencia
fiscal en el procedimiento legislativo no es suficiente para garantizar la
legitimidad del tributo. La transparencia es, por tanto, esencial, tal como
si fuera la cara actual de la legalidad, so pena de caracterizarse lo que
podriamos denominar “hipocresia de la legalidad”*®.

Seguramente la lucha por la transparencia en las relaciones
fisco contribuyente nos dara un enorme avance en el control de la
discrecionalidad de la administracion.

Otra forma de combate contra la arbitrariedad en la tributacion,
cuya defensa y propagacién se torna imperiosa, es la eliminaciéon de
la discriminacion fiscal. En otras palabras, es urgente rescatar la
generalidad de la tributacién y frenar la tendencia a generar tratamientos
especificos por categorias, incentivos fiscales y, en fin, todo tipo de
regimenes especiales y todo tipo de discriminaciones que no tengan un
criterio muy claramente afirmativo del bien comun.

El “dirigismo” fiscal es un mal mayor. La pretendida conduccién
de la economia por parte del Estado es un factor terrible de introduccién
de privilegios injustificables y, por lo tanto, odiosos. Fritz Neumark ha
hecho también referencia a este topico en diversos pasajes, en los cuales
asume una fuerte posicién contra el dirigismo fiscal:

La imposicién no debe practicar intervenciones parciales y asistemati-

cas que perturben o beneficien la constitucién o el funcionamiento de

una parte de determinados sectores de la vida econémica (Neumark,

1974, p. 127).

Efectivamente, la conduccién de politicas econémicas por
los gobiernos a través de la tributacion mas o menos onerosa para
determinados sectores o actividades, suele obtener resultados muy
pequenios y cuestionables, ademas de constituir un amplio campo para
la corrupcién y la “incorporacién” de favores fiscales como si fueran
derechos adquiridos.

Pero es de destacar particularmente el hecho de que en el trabajo
actual sobre El principio de igualdad, Ernesto Lejeune Valcarcel (2001)
termina sus consideraciones destacando la necesidad de retomar la
generalidad y de evitarse el dirigismo fiscal que se opone a la igualdad.

10 Més sobre el tema se pude encontrar en Roberto Ferraz (2005).
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Son estas las palabras de aquel profesor, con las cuales se cierra también
este trabajo:

Todo ello debe hacer reflexionar en el futuro sobre si no se habra ido
demasiado lejos en la recepcion de la extrafiscalidad y la conveniencia
de hacer retornar al tributo a sus origenes de instrumento de financia-
ci6én (basado entonces en el principio de capacidad contributiva como
principio exclusivo de justicia tributaria), y utilizando el gasto publico
para la realizacion de los objetivos de justicia, asi como los demas
instrumentos administrativos (incluido el aparato sancionador) para el
logro de objetivos que, aun siendo plausibles en si mismos, son extranos
a la técnica tributaria. Con ello, creemos, no se perderia operatividad:
simplemente se obtendria un mayor grado de especializacion funcional
en cada una de las instituciones juridicas; quedarian mas nitidos sus
perfiles conceptuales y, con esto sin duda alguna, se ganaria mucho
en seguridad juridica” (Lejeune Valcarcel, 2001, p. 238).
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