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Presentacion

ILSA ha insistido en los dos tltimos anos en la necesidad de
impulsar una reflexién conjunta sobre la reconceptualizacién
de los derechos humanos. La aspiracién es consolidar un
pensamiento latinoamericano sobre las nuevas causas socia-
les que son objeto de la agenda internacional y nacional sobre
el tema. No se trata de desestimar las profundas violaciones
a los derechos llamados de primera generacién sino de insis-
tir sobre éstas, pero ademaés constatar los cambios a nivel
tedrico y practico que se estan produciendo en el abordaje de
los nuevos enfoques en materia de derechos humanos de la
mujer, derechos culturales, derecho al ambiente sano, dere-
chos de los pueblos indigenas y afroamericanos, de los ninos,
de las personas de la tercera edad.

Resultado de estas inquietudes es el contenido de la
presente edicién. En la seccién Debates incluimos el articulo
"Universalismo y diversidad cultural en América Latina", de
la investigadora Maria Luisa Bartolomei, responsable del
Instituto de Sociologia del Derecho de la Universidad de
Lund. La autora desarrolla una aproximacién al tema con
una nueva base filoséfica que relee las practicas sociales y
culturales sobre sus necesidades econémicas. En el caso con-
creto de América Latina esta nueva aproximacién debe pasar
por la historia de dependencia econémica y cultural que mar-
ca las relaciones de estos paises, y que arroja una desvalori-
zacién de los pueblos indigenas y en general de todo concepto
no europeo. De igual forma nos invita a repensar un universo
de tolerancia en el cual los derechos humanos individuales se
compatibilicen con las nuevas causas colectivas y con la nocién
de diferencia que enmarca el discurso sobre la mujer y las
cuestiones raciales.

El profesor Perfecto Ibanez, en su trabajo "Impuni-
dad y proteccién de los derechos humanos", elabora un anéli-
sis a partir de las debilidades de realizacién de los supuestos
declarativos de los derechos humanos, base del Estado cons-
titucional de derecho. Este panorama de ineficacia de las
normas ante los desafios de poder releva la importancia de
una Magistratura que deberia cumplir un papel activo, a
pesar de las condiciones en que realiza sus tareas. Propone
crear una fuerte cultura de los derechos que se enfrente a los
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simples principios de justicia que no encuentran, en la mayo-
ria de los casos, respuestas concretas.

En la seccién Indicios, el profesor espanol Vicente
Bellver Capella reflexiona sobre los alcances del "Paradigma
ecolégico y nuevo derecho humano al medio ambiente", a
partir de una tridivisién tematica. En la primera parte enu-
mera las tensiones entre las ecofilosofias que basan sus dife-
rencias en el objeto de sus aproximaciones: si se trata de
conceptos biologistas, el ser humano quedaria relegado res-
pecto de su entorno. Valida la concepcién humanista y mas
especificamente la ecofeminista que traslada los comporta-
mientos patriarcales a la relacién con la naturaleza.

El paradigma ecolégico, desde su punto de vista,
recogeria las aspiraciones de las religiones en cuanto a su
prédica de respeto entre especies y a la naturaleza como
objeto de contemplacién. De igual manera destaca la relacién
antropocéntrica moderada que coloca al ser humano en rela-
ci6n armoénica con la naturaleza. La ecologia politica resalta
la necesidad de abandonar el paradigma tecnocratico y volver
a situar la responsabilidad humana frente a sus necesidades,
lo cual dota las acciones de mesura. La categoria de los
derechos humanos de tercera generacién estaria dominada
por la nocién de derecho al medio ambiente.

Otro de los temas objeto de estudio y de debate entre
los abogados, los grupos de servicios legales y los miembros
del equipo de ILSA, es el de la administracién de justicia. Un
esfuerzo inicial es la investigacién "Acceso a la justicia de los
pobres urbanos: el caso colombiano", coordinada por Héctor
Moncayo con la colaboracién de Mauricio Sanabria, dentro
del Proyecto de Gestién Urbana del Programa de Naciones
Unidas, publicada en el libro Acceso de los pobres a la justi-
cia, Colecciéon Estudios Urbanos, Ediciones Sur, 1995, Chile.

Reflexiones presenta un profundo anélisis del profe-
sor brasileno José Eduardo Faria sobre los dilemas actuales
del "Poder Judicial en Brasil: paradojas, desafios y alterna-
tivas". Una serie de sondeos a distintos estamentos de la
sociedad brasilefia acerca de la visién sobre diferentes insti-
tuciones acompafan algunas hipétesis que explicarian y obli-
garian al Poder Judicial a enfrentar la realidad de que su
alcance se recorta y surgen numerosas instancias extrajudi-
ciales para la resolucién de los conflictos. El reto al cual se ve
enfrentado es el de no cambiar o el de hacerlo sin tener en
cuenta los condicionantes reales de su actividad, pero lo que
resulta claro es que poco a poco se menoscaba su campo de
accién y que pasé el tiempo en que podia encarar de manera
soberana su propio destino.

SRR e

impunidad y proteccion
de los derechos humanos’

Perfecto Andrés Ibaiiez
Magistrado

Direccién: Frente del Bero 17, 4
28009, Madrid, Espana

"Todo ser tiene razén cuando estd indefenso"
M. Torga

B El profesor Ibdfiez realiza a partir de una reflexién acerca
de la cortedad de la acepcion comiin de la palabra impuni-
dad’, una disertacién sobre varios aspectos actuales de ella.
La impunidad estaria ligada a la nocion de autoridad, es
decir quien transgrede la norma lo hace y no recibe castigo
pues estd amparado en su situacién de poder, hecho que se
correlaciona con la absoluta indefension de la victima.
Las violaciones de los derechos humanos en los paises
dependientes son el reflejo del juego de poderes en el nivel
internactonal que poco ha avanzado para que realmente se
materialicen las innumerables normas que sobre el tema se
han expedido. La accién negativa de derecho en el orden
interno se refuerza con la absoluta impunidad que se obser-
va en el plano mundial.

1. Este texto es un desarrollo de la intervencién oral del mismo titulo

en el XIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, del Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, celebrado en San José
(Costa Rica), durante los dias 13 al 23 de junio de 1995.



El silencio
del diccionario
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La democracia como aspiracion, consigna su ideario en el
Estado constitucional de derecho que no se encuentra reali-

zado. La enumeracién de derechos y de mecanismos de
proteccién y de control no alcanzan una actuacion real. Al
Jurista constitucional le corresponde inquirir de manera
permanente por las carencias de efectividad de los derechos
y no limitarse a legitimar los regimenes que se conforman
con el simple positivismo. De ahi que no se pretenda
construir siquiera nuevos paradigmas sino volcar en la
prdctica las normas que garantizan los derechos mas ele-
mentales.

Impunity and Human Rights Protection

B Starting with an examination of the limited meaning of the
word "impunity", as commonly understood, Dr. Ibafiez de-

velops a discussion of a number of ways the word is cu-
rrently employed. At this point in time, "impunity” is *

linked with the idea of authority, in the sense that "someone
breaks the norm and is not punished because they are
protected by their position of power." This scenario has the
effect of leaving the victim in a defenceless position.
Human rights violations in developing countries are a re-
flection of international power relationships that have, in
fact, progressed very little towards creating conditions for
actually implementing the many norms that have been
enacted. The behaviour of internal legal systems has reen-
forced the absolute impunity that can be observed on an
international level.

The idealized democracy, based on the concept of a consti-
tutional State with a rule of law, does not yet exist. Enume-
rating rights and mechanisms for protection and control
does not reflect the real situation. The constitutional jurist
should continually question the absence of respect for
rights, rather than limiting him /herself to legitimating
systems that conform with simple positivism. Rather than
trying to construct new paradigms, she/he should insist
that the norms guaranteeing the most fundamental rights
be put into practice.

Sorprende comprobar la extraordinaria carga de sentido que
impregna la palabra ‘impunidad’, sobre todo en el contexto
latinoamericano, y el silencio del diccionario -por ejemplo el
prestigioso enciclopédico Larousse, puesto al dia, a la hora
actual del mundo, como anuncia la propaganda editorial-
sobre la acepcién de la misma que remite al que hoy es su

Fromteras
en la geografia
de los derechos

campo semantico por antonomasia en el imaginario colectivo.
Todo se reduce a apenas dos lineas con una referencia intem-
poral a las conductas que siendo merecedoras de castigo, sin
embargo, no lo recibieran.

Pretendo hablar de esa impunidad que no esté en el
diccionario -de la que la mayor parte de quienes me escuchan
saben por obvias y duras razones bastante mas que yo- para
tomarla como punto de partida de una reflexién mas general
sobre el papel de los derechos fundamentales, del derecho
como instrumento de garantia, y de la exigencia de replantear-
se los modos de proyeccién de este Gltimo, para adecuarlo a la
medida de las necesidades reales de proteccién de aquéllos.

La clase de impunidad que reclama nuestra refle-
xién es, muy especialmente, la que debe su origen a la condi-
cién privilegiada de los autores de determinados crimenes,
que es lo que, de entrada, les permite cometerlos y hace,
luego, objetivamente imposible su persecucién. Esto a pesar
de que tales crimenes representen la conculcacién masiva de
los mas elementales derechos.

Es la impunidad del poder, de los gobernantes, cuan-
do, primero, al ejercerlo, se sustraen a cualquier limite deri-
vado de la legalidad, y, después, hacen un uso torcido de ésta
para autoprotegerse formalmente de las consecuencias que
para ellos pudiera producir un retorno de la normalidad del
Estado de derecho. Contando con el conocido vacio de res-
puesta a sus crimenes en el plano internacional.

Asi resulta que los efectos criminales de una radical
cancelacién del derecho se convalidan mediante la ulterior
manipulacién instrumental del mismo, que de este modo re-
sulta negado dos veces. Inicialmente por los delitos del poder
v luego por la ausencia de castigo para sus autores. Con ello
se pone de manifiesto una limitacién esencial, inmanente al
ser actual del Estado de derecho, debida a su limitada capaci-
dad de respuesta, desde y con el propio orden juridico, a las
degradaciones salvajes del poder. Una limitacién que obede-
ce, en Gltimo término, a la dimensién estatal de la reaccién
punitiva, que, cuando no imposibilita, dificulta de manera
extraordinaria la actuacién represiva contra los detentadores
del poder del Estado cuando son ellos los delincuentes. Sobre
todo, en los supuestos mas graves.

La geografia del derecho, como instancia eficaz y positiva-
mente ordenadora, tiene limites espaciales objetivos, en ge-
neral, bastante claros, representados por las fronteras
nacionales. En la experiencia histérica, incluso de historia
inmediata, cuando lo que estd en riesgo o lo que resulta
directamente agredido son sélo los derechos humanos, con
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independencia de la intensidad y la extensién de la lesién, y
aunque la identidad y el poder del sujeto que la produzca
anule de facto la capacidad de reacci6n de las victimas, no
hay problema, el asunto carecera de relevancia externa. Na-
die se dara por aludido.

Jean Paul Sartre, con su 4acida lucidez, comentando
un libro sobre la emigracién clandestina de trabajadores en
Francia, escribié en 1970: "el Tercer Mundo comienza en los
suburbios" (de las ciudades del primer mundo, se entiende).
Es cierto: las mismas barreras nacionales que representan
un obstaculo infranqueable a cualquier accién en favor de los
derechos, son una simple metafora cuando lo que se mueve en
el espacio son los intereses econémicos, con su conocida capa-
cidad de igualar en la desigualdad, por encima y més alla de
las fronteras.

Esa escandalosa asimetria en el papel jugado por el
espacio fisico y politico sobre la aplicacion del derecho de los
derechos humanos, en funcién de la naturaleza de los intere-
ses en presencia, e, invariablemente, para privilegiar los do-
minantes de caracter econémico, es un dato central para la
comprensién adecuada de situaciones de vacio de juridicidad,
primero, y de impunidad, més tarde, como las que en tiempos
todavia recientes se han dado en esta regiéon del mundo.

La regularidad comprobada en el modo de produc-
cién de estos fenémenos ha sido de un grado tal que ya no
puede caber ninguna duda: la dramaética ineficacia en la
proteccion de los derechos, concebidos en su exclusiva dimen-
sién nacional, en situaciones como las aludidas, es sin duda
alguna funcional al transnacional fluido despliegue de los
intereses econémicos. La ausencia de un dispositivo institu-
cional de alcance supranacional capaz de prestar tutela efi-
caz a los derechos humanos, parece contribuir en forma
extraordinaria a la salud del proyecto econémico global en
acto, que, objetivamente, abre las fronteras al mercado mien-
tras las cierra de manera celosa a la incidencia de lo mas
noble de los ordenamientos juridicos, justo en los momentos
en que mayor y méas clamorosa es la demanda de eficacia que
se proyecta sobre ellos.

Por eso a Jean Paul Sartre no le molestaria, creo, ser
parafraseado en este contexto: no sélo el Tercer Mundo, tam-
bién la impunidad comienza en los suburbios. Aunque, pro-
bablemente, seria mas realista decir que, en rigor, lo hace en
la zona centro de los paises centrales, que es en realidad
desde donde se difunde. De ahi que resulte tan moralmente
inaceptable "anclar nuestro sentido de la justicia a los confi-
nes juridicos de los Estados" (Bonanate).

Tribunal
Permanente

de los Pueblos:
sobre

la impunidad

en América Latina

No es, por tanto, una casualidad que, casi a finales del siglo
XX el Ginico proceso incoado por los fenémenos de impunidad
a que he venido aludiendo, haya tenido que serlo ante una
instancia moral, una instancia de opinién, como el Tribunal
Permanente de los Pueblos (TPP), para suplir asi, de forma
simbélica, la ausencia de tribunales de justicia dignos de ese
nombre, para juzgar, precisamente, los crimenes mas atroces.

Por eso siguen teniendo patética vigencia las pala-
bras, nuevamente de Sartre, pronunciadas en el discurso
inaugural de la primera sesién del Tribunal Russell, en 1967,
en Estocolmo: "Somos perfectamente conscientes de no haber
recibido un mandato de nadie, pero si hemos tomado la inicia-
tiva de reunirnos, es porque sabiamos que nadie podia dar-
nos ese mandato. Ciertamente nuestro tribunal no es una
institucién. Y no sustituye a ningGn poder constituido: ha
nacido sobre todo de un vacio y de una demanda".

El vacio y la demanda subsistian cuando, en 1989, la
Fundacién Internacional Lelio Basso tomé, a requerimiento
de diversas ONG del area, la iniciativa de abrir un proceso
global ante el Tribunal Permanente de los Pueblos, al impre-
sionante fenémeno de la impunidad de los crimenes de las dicta-
duras latinoamericanas, cometidos a través de dos décadas.

La resolucién final (Bogota, abril de 1991), emitida
tras diversas sesiones nacionales de investigacién y de deba-
te, es un documento de interés excepcional, por su rigor en la
precision de los hechos y la consistencia de la valoracién
juridica de los mismos.

En ese texto se pone de manifiesto con extraordina-
ria claridad cémo la accién de los gobiernos responsables de
las atrocidades enjuiciadas se inscribe en un contexto de
dependencia exterior, del que son parte esencial las "imposi-
ciones del mercado mundial administradas por el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional y la integracién
en el sistema militar panamericano". (Por cierto que el mismo
TPP -Madrid, sesién del 1 al 3 de octubre de 1994- consider6
a las dos primeras instituciones responsables de practicar
"politicas homicidas, dolosamente homicidas", por su insis-
tencia en prescribir medidas cuyo impacto -en términos de
drastica degradacién o caida de la calidad y expectativas de
vida de las poblaciones de los paises en desarrollo, de los
paises-victima- conocian perfectamente). El documento de
Bogota senala asimismo el papel, causalmente determinante
en el desarrollo de aquellos fenémenos, desempenado por el
apoyo de los Estados Unidos a las politicas de "seguridad
nacional"; papel que concretdndose en "el hecho de no preve-
nir los crimenes, o ni siquiera intentarlo, y también en el
hecho de no revelarlos, puede configurarse como un crimen,
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Vicisitudes
de la soberania

al no asumir una obligacién juridica precisa. Por ejemplo, en
el caso de Honduras, donde la influencia de Estados Unidos
es absoluta, esa practica homicida puede identificarse como
una forma de participacién mediata y casi directa, en el
ejercicio de la impunidad."

El interés del texto de referencia no se agota en la
denuncia y la identificacion de responsabilidades. Contiene,
ademés, un corpus de doctrina juridica internacional en tema
de derechos humanos sumamente riguroso, que pone de ma-
nifiesto de forma incontestable cémo en el estado actual de la
normativa correspondiente, ademés de la proteccién dispen-
sada a los derechos fundamentales por reglas que son de ius
cogens, existe también un derecho a la justicia (art. 8 de la
Declaracién Universal, 18 de la Declaracién Americana, 13
de la Convencién Europea, 2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y 25 de la Convencién Americana), conforme al cual
ha de considerarse existente un derecho humano fundamen-
tal a la jurisdiccién, en el caso de violacién de derechos
fundamentales.

Experiencias de barbarie y fendmenos de impunidad como los
protagonizados por las dictaduras latinoamericanas supusie-
ron en el A&mbito interno de los respectivos paises una drésti-
ca cancelacién de todo atisbo de Estado de derecho y con ella
la reescenificacién de un viejo sentido de la soberania como
suprema potestas superiorem non recognoscens que fuera
atributo de un poder legibus solutus. Representaban el con-
trapunto de la situacién existente -al menos formalmente
existente- en los paises con situaciones politicas caracteriza-
das por la vigencia de la divisién de poderes, el principio de
legalidad y el reconocimiento de los derechos fundamentales.

Ferrajoli ha sefialado cémo el reconocimiento de es-
tos principios y su traduccién -aun cuando siempre imperfec-
ta- a las realidades institucionales representa una negacién
de la soberania interna, al hacer que la relacién Estado-ciu-
dadanos registre un cambio de cualidad: de tener como suje-
tos a un soberano y sus stibditos, pasa a ser la relacién entre
"dos sujetos con soberania limitada". Los poderes publicos
dejan de ser "potestades absolutas" y se convierten en "potes-
tades funcionales".

Desde mediados del pasado siglo hasta la mitad del
actual, en paralelo al desarrollo -siempre precario- del Esta-
do de derecho en la democracia liberal, con lo que supone de
establecimiento de limites racionales al ejercicio del poder en
el orden interno, se produce una absolutizacién del poder en
el orden externo, al desaparecer cualquier idea de vinculo de
signo iusnaturalista, de signo teolégico o racional. De este

"Repensaria ONU"™

modo, el mundo de las relaciones entre paises se convierte
"en el equivalente internacional de la libertad salvaje del
estado de naturaleza hobbesiano" (Ferrajoli).

Ese proceso tiene repercusién en el estatuto de los
derechos fundamentales, al acotarse para ellos, como tinico
espacio formal de garantia, el del derecho interno. De esta
manera, los derechos del hombre sélo resultan reconocidos en
el ciudadano. Asi, el sujeto que no retina esta condicién sera
un sujeto sin derechos, del mismo modo que el espacio ex-
traestatal es también un ambito vacio de derecho. Semejante
situacién, que sigue vigente de facto en muchos aspectos, ha
experimentado transformaciones de relieve, desde luego en el
plano ideal, pero no sélo. Frente a aquel "estado de naturale-
za" representado por las desreguladas relaciones entre esta-
dos, surge con la carta de la ONU, "un verdadero contrato
social, histérico, no metaférico" (Ferrajoli).

La organizacién -como ha sefialado Cassese- conti-
nua marcada por la vigencia del viejo concepto de soberania,
puesto que segtn la Carta tiene como fundamento "el princi-
pio de la igualdad soberana de todos sus miembros" (art.
2,1%), cuyo corolario, segin el N2 7 del mismo articulo es el
principio de no injerencia. Las normas contenidas en la De-
claraciéon de 1948 y los Pactos de 1966 pertenecen a la catego-
ria de derecho internacional imperativo. Asi, los derechos
fundamentales reconocidos de este modo no forman parte de
aquel orden de "asuntos que son esencialmente de la jurisdic-
cién interna de los Estados"; puesto que los Estados miem-
bros de la ONU han contraido en la Carta la obligacién de
respetar los derechos humanos (Pastor Ridruejo).

Asi pues, cabe afirmar, los derechos fundamentales consagra-
dos en la Declaracién Universal, en este momento, estdan
fuera de discusién tanto en lo que se refiere a su legitimidad
como a su vigencia. Ademads, por ejemplo el caso de Espana,
tienen ciertos efectos juridicos de derecho interno, como crite-
rio de interpretacién de las normas relativas a los derechos
humanos y a las libertades que la propia Constitucién recono-
ce (art. 10,22 de la Constitucién de 1978).

El problema es, pues, de eficacia, y Cassese lo carac-
teriza muy graficamente, describiéndolo como consecuencia
de la coexistencia de dos modelos normativos en la comuni-
dad internacional: "el modelo de Westfalia" y el "modelo de
las Carta de la ONU". Aunque quizé se tendria que hablar ya
de un tnico modelo normativo contradicho por una realidad
factica abandonada en gran medida al puro juego de las
relaciones econémicas y/o de fuerza.

Pero este estado de cosas no es del todo impermea-
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ble a la influencia de la linea de principios que se proyecta
desde aquella instancia juridica internacional y de los esfuer-
zos que la sustentan. Existe una tensién dialéctica entre esos
dos polos tan marcadamente heterogéneos, una dialéctica
positiva, que no se esta dando en vano, pero que opera con la
lentitud del tiempo histérico. Una lentitud que es exasperan-
te a tenor de lo perentorio de las necesidades de justicia.

Los derechos fundamentales, fuertes en el plano de
la legitimidad, ya no s6lo moral sino también juridica, siguen
contando con una proteccién, en general, débil, pero que llega
al limite cuando quiebran los mecanismos de garantia del
derecho interno por la accién prevaricadora del poder. En
estos casos la inexistencia de mecanismos internacionales de
respuesta de caracter jurisdiccional con la capacidad de ema-
nar resoluciones dotadas de efectiva fuerza de obligar, confi-
na el alcance de la reaccién en el plano de la persuasién y la
presioén politica y moral.

El dato de que se pueda contar con mecanismos de
control como los representados por las actuaciones del Comi-
té y la Comision de Derechos Humanos, valorado en una
perspectiva histérica, no es poca cosa. Pero si se piensa en
términos de necesidades reales el asunto cambia sustancial-
mente. Como se sabe, sblo en algunos sistemas regionales -los
propiciados por el Consejo de Europa y la Organizacién de
Estados Americanos- se ha alcanzado algin grado de efectivi-
dad en la garantia. Y, desde luego, en el primer caso, que me
es mas familiar, aunque, a través del recurso individual (art.
25 de Convenio Europeo) constituya la forma méas avanzada
de tutela en el plano internacional, la excesiva lentitud del
curso de los procesos representa un lastre importante desde
el punto de vista de la eficacia de las resoluciones (Matscher);
y la incidencia de éstas, en una perspectiva global, no pasa de
ser poco mas que simbdlica.

En el presente estado de cosas, junto a la divergen-
cia antes constatada entre el plano normativo internacional y
el curso real de las relaciones entre Estados, cabe registrar
otra de indudable relevancia, que naturalmente es derivacién
de la primera. Me refiero a la ostensible inadecuacién del
actual disefio organico de la ONU a la satisfaccién de las
exigencias que emanan de su propio ordenamiento. Ello ha
llevado a Ferrajoli y Senese a plantear abiertamente la nece-
sidad de "repensar la ONU".

En esa linea y con un horizonte que es el mismo en
que se sitia la demanda de recursos para poner fin a las
situaciones de impunidad actuales y futuras, estos autores
proponen una reforma del Tribunal Internacional de Justi-
cia, que pasaria por: a) la dotacién de caracter obligatorio a

Las cuatro
libertades
y “la quinta
libertad™

su jurisdiccién; b) el reconocimiento de legitimacién para
actuar ante ella, no sélo a los Estados, sino también a los
sujetos individuales; y ¢) la introduccién de la responsabilidad
de los gobernantes por los crimenes de derecho internacional.

Esta propuesta tiene como marco otra méas general
de democratizacion de los 6rganos de la ONU, mediante la
supresién de las posiciones de privilegio de las cinco poten-
cias vencedoras de la segunda guerra mundial; la eliminacién
de la figura de miembro permanente del Consejo de Seguri-
dad, o al menos su ampliacién a los paises mas poblados del
Tercer Mundo; la supresién del derecho de veto de los cinco
miembros permanentes y el reforzamiento de los poderes de
la Asamblea General; y la institucién, en fin, de una segunda
Asamblea General representativa de los pueblos y elegida
por sufragio universal o, al menos, por los parlamentos nacio-
nales, por un sistema proporcional, que se sitie junto a la
Asamblea General de los Estados.

Esto dltimo porque se hace imprescindible, en la
perspectiva sugerida, atribuir la condicién efectiva de sujetos
de derecho internacional, a todos los efectos, a quienes tienen
juridicamente reconocida la titularidad de los derechos fun-
damentales: los individuos y los pueblos. Es necesario y ur-
gente acabar con el sarcasmo que supone que la subjetividad
de derecho internacional se encuentre de hecho monopo-
lizada por los Estados, frente a quienes, precisamente, ha de
darse efectividad a la garantia de aquéllos. En tanto no se
ponga fin a esta situacién, la ONU continuara siendo esa
especie de "caricatura de Estado de derecho" que, con toda
razén ha visto en ella Rigaux.

La criminalidad de los gobernantes, que tiene por victimas a
sus ciudadanos, comporta de manera regular la impunidad
de los correspondientes delitos, con el resultado de que la
forma mas brutal de inefectividad de los derechos humanos
-no sé si decir que paradéjicamente- es la que exhibe el mayor
déficit de tratamiento reparador. Sin embargo, no se debe
perder de vista que los derechos humanos pueden padecer
también regularmente en otros escenarios, incluso en los
connotados en forma convencional de "democraticos" o de
"estados de derecho".

Esta constatacién hace necesario orientar también
la reflexién en esa perspectiva, por fortuna ya mas cotidiana
en Latinoamérica, aunque lo sea de forma precaria e insatis-
factoria. Y hay que hacerlo porque, a pesar de que la distan-
cia -por razén de gravedad- entre la clase de negacién de los
derechos humanos y el sufrimiento concreto para personas
concretas que producen las situaciones de impunidad, y la
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Democracia
COMo Proceso
abierto

que pueda derivarse de los modos de operar estatales en
situaciones de funcionamiento normalizado de las institucio-
nes, sea de anos luz, siempre cabra registrar, entre unos y
otros, algan tipo de relacién.

Todas las negaciones de derechos, al margen de su
intensidad -que no puede ser en modo alguno indiferente,
esto ha de quedar claro- pertenecen al mismo género. Y,
aunque se produzcan en distintas partes del mundo y separa-
das por miles de kilémetros, se refuerzan reciprocamente. Lo
normal es que tras unas y otras violaciones se encuentren los
mismos intereses obteniendo de ellas alguna clase de rentabi-
lidad. Es por lo que me parece ajustado a la realidad advertir
cierta complementariedad estructural -sistémica- entre, por
ejemplo, las mas odiosas dictaduras latinoamericanas y la
contemporanea indigencia de derechos caracteristica de la
vida de muchos millones de miserables norteamericanos.
Norteamericanos del "suburbio" de Sartre. (Aunque, claro
que no es igual ser lanzado al mar desde un avién de la fuerza
aérea argentina, que tener que aceptar desde la indefensién
procesal mas absoluta la oferta de pena del fiscal en un
juzgado del Bronx neoyorkino). Del mismo modo, no es dificil
identificar el hilo conductor -nada sutil- que une la hipersen-
sibilidad de la ONU ante la invasién de Kuwait por las tropas
de Sadam Hussein, y la practica indiferencia inicial y la
pobre y extemporanea reaccién de la Organizacién ante la
inmediata genocida masacre de kurdos debida al mismo tira-
no iraki. Estos casos y tantisimos maés \'que podrian traerse
aqui son elementos de esa misma realidad compacta que
tiene, como Jano, dos caras, y, de ellas, en una "las cuatro
libertades" de Roosevelt, y en la otra "la quinta libertad" de
Chomsky.

Por otra parte, del mismo modo que la difusién de la
cultura de los derechos contribuye decididamente a reforzar-
los, la conciencia de la indefensién profundiza las dimensio-
nes reales de ésta.

Por oposicién a las situaciones de impunidad como situacio-
nes de poder en ausencia de limites procedentes del derecho
y de falta de garantia de los derechos, suele hablarse de
democracia alli donde los modos de operar estatales se ajus-
tan a estandares de legalidad tenidos por aceptables. Por
ejemplo, en el caso de Espana, es practica habitual que, para
marcar distancias con el periodo franquista, se califique el
momento actual como democratico, sin maés, y resulta obser-
vable -sobre todo cuando se habla desde posiciones de poder-
cierta tendencia a considerar el presente como una suerte de
estacién término, de fin de trayecto.

No cabe la menor duda de que usos de la terminolo-
gia politica como los aludidos cumplen cierta funcién descrip-
tiva, porque, en efecto, y por seguir con el ejemplo espanol, la
Constitucién de 1978 marca un antes y un después. Y lo
mismo cabe decir de otros momentos constituyentes de signi-
ficacién equivalente. Sin embargo, esa clase de lenguaje no
agota toda su virtualidad en la descripcién. En efecto, ade-
méas de describir, sugiere como ya realmente existente un
estado de cosas que no tiene -y, es probable, no puede tener en
ningan caso- plena existencia real. Por eso, la aplicacién del
calificativo "democraticas" a realidades politicas concretas,
como -por poner un ejemplo paradigmatico- las actuales de
Gran Bretafa, Francia o los Estados Unidos, cumple también
una funcién ideoldgica, es decir, de ocultacién de una parte de la
realidad, de induccién de falsa conciencia acerca de la verda-
dera calidad del acontecer politico de los respectivos paises.

Esto es asi porque, en nuestra cultura contempora-
nea, un uso riguroso del signo "democracia" sélo puede tener
como referente el modo ideal de concebir las relaciones entre
los hombres y de éstos con las instituciones. Es, en conse-
cuencia, un modelo, como tal, nunca satisfactoriamente en-
carnado por ningan texto constitucional o declaracién de
derechos. Es la razén por la que, hace algunos anos, Capella
se mostraba partidario de no usar el nombre de democracia
en vano. De evitar asociarlo a 6rdenes institucionales concre-
tos, para tomarlo como punto de referencia -siempre externo,
o ético-politico- y nunca como punto de llegada. Es decir,
reservarlo para designar lo que es un proceso permanente-
mente abierto, que es lo propio de la categoria que expresa
una dimensién axiolégica del actuar social, siempre capaz de
incorporar nuevos y mas ricos contenidos de valor, como has-
ta ahora ha venido sucediendo en la historia.

Ahora bien, vicisitudes recientes de ilegalidad masi-
va, incluso de ilegalidad de cédigo penal, como las que se han
hecho visibles en los marcos institucionales de muchos paises
del primer mundo -el caso de Italia es emblematico, pero
también los de Espana y Francia- han puesto de relieve que
no es sblo la democracia como paradigma lo que pertenece al
mundo de la idealidad utépica. Hay algo de alcance més
modesto, situado respecto de aquélla en un maéas acé, que
tantas veces se ha dado por descontado, como es el Estado de
derecho, que -ahora no cabe ninguna duda- esti a su vez por
realizar en aspectos fundamentales, también alli donde se
acostumbra a darlo por descontado.

No sélo la democracia, como momento ideal de ple-
nitud de efectividad y disfrute de los derechos fundamentales
en sus diferentes modalidades, sino incluso el Estado de
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siempre
por realizar

derecho -y no sélo el Estado social de derecho del llamado
"constitucionalismo emancipador"- sino el Estado liberal de
derecho, el de las elementales libertades negativas, presenta
por doquier relevantes defectos de realizacién. De éstos no
estan libres los paises que se tienen por culturalmente maés
avanzados y ni siquiera en los momentos mejores de sus
vicisitudes politicas.

Por ejemplo, volveré de nuevo al caso espanol y més
concretamente durante la etapa socialista, podria afirmarse
la existencia de una regla empirica de caracter general de
tolerancia, o relativa impunidad, de la tortura, que se expre-
sa en los obstaculos puestos por el Ejecutivo a la investiga-
cién judicial de delitos de esa naturaleza atribuidos a agentes
del orden publico, y en la reiteracién, casi sistematica, con
que se ha ejercido el derecho de gracia en favor de los que han
llegado a ser condenados.

De todos los que han llegado a alcanzar plasmacién normati-
va, el modelo de organizacién del Estado mas avanzado en
una perspectiva garantista es el que actualmente se conoce
como Estado constitucional de derecho, que tiene expresién
normativa en el mejor constitucionalismo de la segunda pos-
tguerra mundial. Sus rasgos caracterizadores son: a) la incor-
poracién del catalogo de derechos fundamentales del ideario
liberal con un buen nivel de tutela, desde el punto de vista
formal; b) la incorporacién de los conocidos como "derechos
sociales", incorporacién limitada, puesto que su reconoci-
miento va acompanado de una proteccion harto débil, puesto
que su efectividad queda confiada a la discrecionalidad esta-
tal; ¢) la consagracién del principio de legalidad, que implica
el deber de sumisién de todos los poderes a la ley; d) el control
politico-administrativo (interno) y parlamentario (externo)
del ejercicio del poder; e) el control de 1a legalidad de los actos
de éste por el judicial, en iltima instancia; y d) un imperativo
general de funcionalidad del ejercicio de todos los poderes a
la realizaciéon de los derechos fundamentales en todas sus
modalidades.

Estos tultimos, al decir de Ferrajoli, se configuran
normativamente "como otros tantos vinculos sustanciales im-
puestos a la democracia politica", de modo que mientras ésta
se identifica con "la esfera de lo decidible, delimitada y vincu-
lada por aquellos derechos (...) los derechos fundamentales,
precisamente porque estan igualmente garantizados para to-
dos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la
politica, forman la esfera de lo indecidible".

Esta forma de concebir la organizacién del poder,
aceptada en principio por bastantes constituciones, no sélo

del primer mundo, representa un modelo que, aun cuando
pueda aparecer dotado de fuerza normativa de obligar, es
notorio que alcanza siempre un insuficiente grado de realiza-
ci6on practica. Expresa una aspiracién ideal que constituye,
precisamente, la antitesis de la impunidad, en cuanto orien-
tada a evitar -preventivamente- los usos prevaricadores del
poder y -reactivamente- a dar una respuesta punitiva a los
responsables de los mismos.

Los gobiernos en general han tratado de presentar
este modelo como realidad en acto. En esto han contado con la
ayuda inestimable de los juristas, vocacionales funcionarios
del poder y propagandistas entusiastas del positivismo dog-
matico, cuya funcién se ha concretado en operar como si, o
para hacer creer que el deber ser juridico estaba siendo en
efecto actuado.

De esta generalizada actitud cémplice de los juris-
tas, de su contribucién por medio del derecho al enmascara-
miento de la verdadera imagen del statu quo, se deriv6 una
percepcién profundamente negativa de lo juridico en los me-
dios culturales y politicos progresistas, que ha permanecido
durante mucho tiempo. Asi, "el derecho como instrumento de
la derecha", llegé a ser un topos muy difundido, apenas sin
contestacién.

Afortunadamente, en afos todavia recientes, ha ad-
quirido arraigo en la cultura de los juristas progresistas la
lacida percepcion de Lelio Basso: el orden juridico de los
Estados de derecho, como fruto que es de la lucha de clases, o
de los conflictos sociales, es él mismo una realidad también
conflictual, de la que forman parte contenidos de valor actua-
bles, mediante un esfuerzo que cuenta con el respaldo formal
de la consagracion legal y que devuelve nueva actualidad a
"la lucha por el derecho" que Ihering concibié como un deber
de la persona para consigo misma y con la sociedad. La
lucha por el derecho es un momento especifico, pero no
separado ni ajeno a la desarrollada por los individuos y los
grupos interesados en la mejora de la calidad humana de
las relaciones sociales.

Tal particularidad del orden juridico se expresa muy
bien en las constituciones avanzadas en las que el empuje de
los sectores progresistas de la sociedad han conseguido inser-
tar ambiciosos catdlogos de derechos, con el valor normativo
de verdaderos proyectos de plasmacién obligatoria.

Este es el sentido del ideal normativo-constitucio-
nal, concebido como algo a realizar mediante un esfuerzo
positivo, vinculante ademaés para el Estado, tal como aparece
reconocido en textos constitucionales como el italiano y el
espanol vigentes (arts. 3,2° y 9,2° respectivamente), y que ha
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sido recientemente teorizado por Ferrajoli. Este autor recu-
pera para una comprometida y estimulante comprensién ga-
rantista del Estado y del derecho el dato esencial de la
divergencia inevitable entre el ser y el deber ser normativo de
nuestros ordenamientos.

En efecto, la generalidad de las constituciones vi-
gentes encarna un deber ser ambicioso, que es intranormati-
vo porque formalmente dotado de fuerza de obligar, pero que
carece de traduccién a la legalidad ordinaria y, mas aun,
encuentra escasisima proyeccién en las practicas institucio-
nales. Tal falta de correspondencia con el imperativo consti-
tucional, aporta a la misma ley ordinaria y a las actuaciones
que propicia, un evidente factor de deslegitimacién. Pone en
evidencia el incumplimiento de las promesas constituciona-
les, en una y otras.

En tal perspectiva, una teoria del derecho de inspi-
racién constitucional no puede ser -ni siquiera juridicamente
hablando- doctrina de la legitimacion (y por tanto ideolégica),
sino que ha de ser doctrina de deslegitimacién interna de las
acciones y decisiones de cualquier instancia de poder que no
se ajusten al deber ser constitucional.

Naturalmente el deber ser juridico-constitucional
del Estado de derecho no es ni puede entenderse como plena
realizacién del deber ser ético o politico; dimensién axioldgica
abierta de manera permanente, a la que antes me he referi-
do. Esta, como tal, sera siempre una plataforma ideal y exter-
na desde donde ejercer la critica del -de todo el- derecho
vigente, incluida la Constitucién. Pero eso no impide que esta
altima encarne a su vez un deber ser juridico interno, més
limitado, pero también pendiente y necesitado de realizacidn.
Una realizacion que incumbe a todos en forma imperativa,
pero que para el jurista y, en particular, para el juez, repre-
senta un especifico deber profesional.

Por eso, si el jurista tradicional se distinguia y se
distingue como un especimen hibrido de maquillador-fonta-
nero, comprometido con la labor de ocultar los bajos fondos
del derecho tras una quimérica planta noble del mismo, el
Jjurista constitucional sélo se justifica por el desempeno de la
funcién opuesta. Esta consiste en poner de manifiesto las
miserias y los incumplimientos que anidan dentro de la lega-
lidad y en las practicas que propicia, para tratar de hacer
prevalecer, con la mejor técnica, los principios constituciona-
les tantas veces conculcados de manera abierta y nunca sufi-
cientemente cumplidos. Y todo por un imperativo que es,
antes que nada, de naturaleza juridico-constitucional.

Lo que aqui se postula no es una suerte de nuevo
iusnaturalismo, ni la enésima versién idealizante del ordena-

Desconfiar
del poder

miento sino todo lo contrario. Es un planteamiento que ex-
presa la inica visién realista (por onmicomprensiva) y real-
mente practicable del mismo. Tiene, ademaés, la ventaja de
llevar también, con plena justificacién, la lucha por los dere-
chos al interior del derecho, a fin de contribuir a que éste
pueda ocupar su espacio ideal-constitucional. Es decir, dejar
de ser el tradicional pasivo instrumento del poder, para ac-
tuar como freno y como criterio de validez de sus actos.

Es obvio que todo esto ha de entenderse como tarea
por realizar, que no obstante su legitimidad, necesita de un
sujeto, sujeto colectivo, que encuentra su primer candidato
natural en el jurista. La lucha por los derechos tiene, junto a
una especifica dimensién juridica, otra de naturaleza politi-
co-cultural en el mas amplio sentido, que, naturalmente,
trasciende el marco de las instituciones y el quehacer de sus
operadores. Como también ha expresado con lucidez Ferrajo-
li, la efectividad de la garantia "politica" de fidelidad de los
poderes al mandato constitucional no podra obtenerse cuan-
do falte esa otra garantia "social" que es la vigilancia de los
ciudadanos.

A este respecto, mientras el punto de vista tradicio-
nal del positivismo dogmatico sobre el derecho se inscribia en
las practicas sociales como un factor de desmovilizacién, al
encubrir la verdadera realidad del derecho mismo y, mas aun,
de las relaciones sociales, brindando al poder una legitima-
cién incondicionada, la concepcién garantista del orden juri-
dico es un potente elemento de movilizacién cultural
democratica, porque deja de funcionar como instrumento de
ocultacién, desvela criticamente la naturaleza -también desi-
gual- del propio derecho, hace mas dificil su instrumentaliza-
cién ilegitima por parte del poder, contribuyendo asi a su
sumisién a la ley, y tira de ésta y de la realidad regulada
hacia el modelo ideal-constitucional, concebido como algo per-
manentemente por realizar.

El permanente grado de frustracién del deber ser constitucio-
nal del orden juridico es una radical seha de identidad del
mismo, su normalidad, y admite grados. Estos son, en reali-
dad, grados de inefectividad de los derechos fundamentales,
cuyas vicisitudes experimentan variaciones relevantes de
pais a pais, incluso en los paises que genéricamente se descri-
ben como Estados de derecho.

La inefectividad de los derechos fundamentales se
expresa sobre todo en la criminalidad en general, a veces
fruto de la existencia de verdaderos poderes criminales orga-
nizados. Pero lo hace como impunidad cuando la criminalidad
procede de manera directa del poder, y éste se sustrae al
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derecho punitivo, frustrando también el derecho fundamen-
tal a la jurisdiccién, que asiste a las victimas. Esa capacidad
de impunidad se ve facilitada -preventivamente- por el pro-
fundo caracter selectivo de la proyeccién (o falta de proyec-
ci6n) del derecho penal en funcién de los distintos bienes
juridicos y valores dignos de proteccién. Después por los mo-
dos también selectivos de respuesta a la ilegalidad criminal,
cuya eficacia esté condicionada en forma sensible por la posi-
ci6én que ocupan sus autores, la naturaleza de los medios de
que disponen, los criterios inspiradores de la politica penal y
el control de los aparatos represivos, en particular de la
policia y el ministerio pablico.

La criminalidad del poder, del mismo modo que
cualquier otro fen6meno de ilegalidad admite grados, como lo
demuestra plasticamente la fenomenologia de este tipo de
delincuencia que con tanta exuberancia se ha manifestado
hace poco en algunos paises europeos. En el caso de Italia va
desde posibles implicaciones directas en la mafia (es la acusa-
ci6n dirigida contra un politico tan emblematico como An-
dreotti), hasta la rapacidad en la captacién ilicita de fondos
de diversa procedencia de un Craxi. En el caso espafol, desde
el terrorismo de Estado que representa la existencia de los
GAL, a la masiva depredacién de los llamados "fondos reser-
vados" del Ministerio del Interior, y la financiacién ilegal del
partido de gobierno, a través de la creacién de una tupida red
de sociedades de fachada.

Pero la captacién del fenémeno en toda su compleji-
dad exige dirigir la mirada también hacia otros ambitos ins-
titucionales, en particular los comisionados para el control
politico-administrativo y -sobre todo- el parlamentario, que,
con frecuencia, se han manifestado escandalosamente inacti-
vos. En unos casos -es el de la Espana socialista- porque la
reiteracién de mayorias absolutas en el Gobierno ha permiti-
do la amortizacién de tales instituciones, como consecuencia
de una extraordinaria concentracién de poder politico. Con-
centracién legitima en su origen, pero que ha posibilitado
formas degradadas de ejercicio de aquél. En otros, por la via
de pactos entre partidos, que en realidad encubrian sérdidas
tramas de intereses.

A esta compleja confluencia de factores se ha debido
la circunstancia de que la respuesta desde la legalidad a la
criminalidad del poder originada en tales situaciones, sélo
haya resultado posible por la actuacién de la magistratura.
En el supuesto de Espana, estimulada por los medios de comu-
nicacién, mediante la aportacién de datos incriminables.

De este modo, junto a la profunda expresién de cri-
sis del Estado de derecho visible en la seria degradaci6n

injusticias
e impunidades
de baja intensidad

criminal de relevantes segmentos de la actividad politica, se
ha manifestado, de manera no menos llamativa, el potencial
de garantia representado por una justicia independiente y
con capacidad de hacer valer la legalidad de forma omnidirec-
cional. Y también la eficacia de la garantia social (Ferrajoli)
como momento de fiscalizacién desde fuera de las institucio-
nes, del actuar de éstas, que en las situaciones aludidas ha
cobrado realidad en los medios de comunicacién.

Semejante constatacion lleva a concluir en este pun-
to que si hay algtn lujo que el ciudadano del Estado de
derecho no puede permitirse, es el de renunciar a cualquier
dispositivo de control del poder, de garantia de la calidad
de su ejercicio conforme a derecho. Precisamente el Estado
de derecho, que implica un articulado sistema de cautelas,
pensado, ademas, para un poder legitimado por el sufragio,
encarna de manera clara un decantado principio de descon-
fianza.

Las consideraciones precedentes no agotan el haz de proyec-
ciones negativas del poder sobre los derechos, generadoras de
indefensién y de impunidad. Estas se originan, asimismo, por
otras vias menos traumaticas en sus formas de manifesta-
cién, menos llamativas, de cotidiana visibilidad e incluso
abiertamente toleradas, no obstante la amplitud de su inci-
dencia. Constituyen la normalidad -bien que normalidad de-
gradada- de las précticas institucionales de control social. Y
tienen como privilegiado campo de operaciones tres dreas: la
actividad policial, la judicial y la institucién penitenciaria.
De todas las formas de manifestacién del poder en
su dimensién represiva, la ejercida a través de la policia es la
mas penetrante, puesto que suele concretarse de manera
directa en la aplicacién de la fuerza fisica. Es por eso -a pesar
de su incisividad- la que resulta menos mediada juridicamen-
te, la mas expuesta al arbitrio y a las recaidas en la informa-
lidad de lo puramente factico. A tal extremo que la tortura
sigue -en mayor o menor medida, pero de forma estable-
formando parte del oscuro paisaje de los centros de detencién.
(En el caso de Espana, el Comité Europeo de Prevencién de la
Tortura, creado en el marco de la Convencién Europea de
Prevencién de la Tortura, ha girado dos visitas, en 1992 y 1994,
y emitido los correspondientes informes confidenciales, que el
Estado espafiol se niega, quiza por algo, a hacer publicos).
Chapman ha sefialado el cardcter muy selectivo del
modus operandi de la policia: ésta encuentra a los delincuen-
tes -los crea o contribuye activamente a crearlos, diran otros
criminélogos criticos- donde los busca. Pero lo cierto es que,
una vez dentro del d&mbito preseleccionado, determinadas
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capas de poblacién, la proyeccién suele ser indiscriminada y
masiva. Y, ademads, y aqui se produce una importante quiebra
del principio de legalidad, con frecuencia arbitraria, puesto
que no tiene como fundamento indicios de criminalidad, ni
como funcidn la eventual instauracién de un proceso penal.

En efecto, una constante empirica de las interven-
ciones policiales, acreditada hasta la saciedad por la simple
observacién del propio entorno, en cualquier latitud, es que
las mismas se mueven, como regla, por debajo de los estanda-
res legales. Por ejemplo, y es un dato tomado de la realidad
espanola, donde la Constitucién dice que "la detencién pre-
ventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesa-
rio para la realizacién de las averiguaciones tendientes al
esclarecimiento de los hechos" y en todo caso no mas de 72
horas (art. 17,29, el funcionario-tipo lee que dispone de todo
ese tiempo de la libertad de cada ciudadano y acomoda a esa
conviceién su practica habitual.

Por otra parte, al contrario de lo que exige un dere-
cho penal fundado en el principio de presuncién de inocencia,
en el principio de materialidad de la accién y en el de minima
intervencién, las policias de la generalidad de los paises tien-
den a actuar por muestreo. Es decir, no porque haya pasado
algo, sino, simplemente, para ver qué pasa.

Este modo de operar policial auténomo, es decir no
preordenado al servicio de la jurisdiccién y al margen de los
principios inspiradores de ésta, se convierte en una forma de
penalizacién en si mismo, en una suerte de atipico ius pu-
niendi de naturaleza extralegal. Aunque, a veces, como ha
sucedido en Espafna recientemente, merced a la conocida
como ley corcuera, encuentra un respaldo legal efectivo, por
la via de rebajar el paradigma de legalidad instaurado por el
legislador liberal hasta situarlo al nivel de lo que venian
siendo practicas policiales irregulares.

Asi ocurre que las intervenciones policiales de ese
tenor representan con seguridad uno de los momentos de
mayor distancia entre las practicas institucionales y la lega-
lidad constitucionalmente entendida, que tendria que ser su
fuente de inspiracién. La frecuencia y la naturalidad con que
aquéllas se producen, la indefensién de sus destinatarios
habituales y la predisposicién a reconocerles legitimidad por
parte de los sectores sociales para los que esas practicas
represivas se traducen en proteccién, son factores que contri-
buyen a generar frente a ellas una tolerancia casi generaliza-
da. No obstante, representan uno de los momentos mas
significativos de quiebra del estado de derecho en su preten-
sién ordenadora de los actos del poder. Una relevante fuente
de impunidad, por tanto, en la medida en que se trata de la

privacién o limitacién de derechos mediante el uso de poderes
impropios desde el punto de vista constitucional.

Esta clase de usos suelen tener su coartada en la
necesidad de hacer frente a peligrosas formas de criminali-
dad, como el terrorismo, en los afios 70. Ahora, en los paises
europeos, ha experimentado una espectacular difusién, con
motivo de la persecucién de conductas relacionadas con el
trafico de sustancias estupefacientes, mas bien el pequeno
trafico que tiene por protagonista al consumidor constrenido
a vender para financiarse la dosis diaria. El efecto de tales
politicas penal-policiales sobre los ordenamientos juridicos
de inspiracién liberal estd siendo en realidad desastroso. De
hecho, en la generalidad de las legislaciones penales del con-
tinente, se han abierto camino auténticos cédigos penales
paralelos. En ellos quedan fuera de aplicacién la practica
totalidad de los principios de la dogmatica, para dar paso a
técnicas incriminadoras y ulteriores formas de actuacién ins-
piradas en lo que yo llamaria tipo sociolégico de autor, puesto
que convierten en dato penal -policialmente- relevante sim-
ples actitudes personales o modos de ser, puros sindromes
patolégicos las mas de las veces, que son lo tnico en efecto
reprimido. Porque lo cierto es que la droga, con la que supues-
tamente se trataria de acabar, contintia afluyendo inconteni-
ble a los mercados.

Pero no es el policial el anico espacio en el que los
derechos y garantias padecen un verdadero via crucis. Tam-
bién los principios que constitucionalmente deberian inspirar
los modos de operar jurisdiccionales conocen significativos
momentos de degradacién, que se traducen en otros tantos
espacios de impunidad real. En particular el de presuncién
de inocencia que, como se sabe, es la piedra angular del proceso
penal, mientras que éste, al decir de Illuminati, es el "banco de
pruebas de la solidez de las instituciones democraticas".

El principio de presuncién de inocencia, como ha
hecho notar Ferrajoli, tiene en el reconocimiento constitucio-
nal del instituto de la prisién provisional, no una mera dero-
gacién parcial, como se ha pretendido, sino una verdadera
antinomia. La relacién entre ambos sélo puede ser de incom-
patibilidad esencial, y asi debe ser reconocida, como una
aporia irreductible.

Por otro lado, se da la circunstancia de que, en la
experiencia de la generalidad de los paises, de los méas a los
menos avanzados como Estados de derecho, la politica penal
descansa, més que en la pena misma formalmente impuesta
por sentencia firme, en la privacién preventiva de libertad,
aplicada de manera generosa.

Ninguna agresion al principio de presuncién de ino-
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cencia se produce en vano y sin consecuencias, y la repre-
sentada por el uso -que es siempre abuso, por méas legal que
resulte- de la prisién provisional, inevitablemente abierto al
arbitrio, repercute con extraordinaria negatividad en la cul-
tura de los jueces, al generar en ellos habitos de poder im-
pregnados de irracionalidad y de decisionismo autoritario.
Un sintoma bien expresivo de lo que se dice puede constatar-
se en la marcada tendencia a convalidar como penas las
privaciones de libertad de caracter cautelar, ya sufridas, a
despecho de los resultados de la actividad probatoria.

Tiene que ser asi, pues del hecho de que la medida
de mayor gravedad objetiva -la prisién sin condena- haya de
imponerse sobre la base de un pre-juicio, se deriva de forma
inevitable una banalizacién del juicio oral y contradictorio
como momento de obtencidn, con criterios de racionalidad,
del Gnico conocimiento procesalmente relevante.

Como resultado; con la mayor frecuencia, los modos
policiales de operar que se han denunciado -que ya han goza-
do preventivamente de cierta complicidad judicial por defecto
de control desde la legalidad- encuentran plena correspon-
dencia en ulteriores actuaciones judiciales objetivamente aje-
nas al principio de presuncién de inocencia entendido como
regla de juicio.

La politica penal antidroga a que me he referido
repercute en forma muy directa degradando la calidad de las
actuaciones jurisdiccionales que propicia. Y es que, en efecto,
las operaciones policiales por muestreo, es decir, ajenas al
paradigma indiciario, provocan puros simulacros de juicio,
donde el puesto de la informacién testifical sobre hechos lo
ocupa la simple reiteracién ritual de declaraciones estereoti-
padas, que reproducen rutinariamente un modelo de inter-
vencién -y de declaracion- estdndar. Que, naturalmente, da
lugar a pronunciamientos judiciales también estandarizados.

Como en el caso de la policia, también en la justicia,
al margen del modelo constitucional, prevalece en gran medi-
da un antimodelo real que hace de aquélla, con desgraciada
frecuencia, un puro apéndice de las politicas de control social.
Esto acontece con la complicidad de los propios jueces y por
su pasiva integracién en el marco de los correspondientes
aparatos, no obstante el deber que les concierne de controlar-
los desde la legalidad.

También el poder del juez experimenta degradacio-
nes al plano de la pura facticidad. Estas suelen tener como
vehiculo resoluciones inmotivadas que hacen que un ejercicio
de la jurisdiccion indigno de ese nombre forme todo un conti-
nuum con las recusables actuaciones policiales antes descri-
tas. Con una diferencia, en este caso la responsabilidad es

mucho mayor, porque mayor tenia que ser -es- la conciencia
de la gravedad de los incumplimientos.

El ambito penitenciario constituye el tercer espacio
abierto a los fenémenos de impunidad que forman este blo-
que. A este respecto hay que decir que no resulta necesario
acudir al pensamiento abolicionista, basta leer la prensa de
todos los dias y tener una sensibilidad despierta a los proble-
mas del entorno, para saber a ciencia cierta que la carcel de
finales del siglo XX es un verdadero condensado de horrores.
En ella, ademaés, para que no falte nada, crece de forma metas-
tasica esa suerte de peste medieval recuperada que es el SIDA.

Hoy el consenso no puede ser més pleno: la carcel no
reeduca, no recupera y ni siquiera garantiza la vida de quie-
nes se encuentran confiados a la solicitud del Estado; de
aquéllos que mantienen con él, como dice el jurista, "una
relacion de especial sujeciéon".

En el colmo de las paradojas, se puede decir que la
carcel ni siquiera es, en sentido estricto, el lugar de cumpli-
miento de las penas judicialmente impuestas. Primero, por-
que en ella muchos son "presos sin condena". Y segundo,
porque los que estan alli por sentencia firme cumplen penas
reales que desbordan de forma escandalosa el marco de la
exclusiva privacién de la libertad personal.

En efecto, aparte de la drastica eliminacién de otros
derechos derivada de determinados datos del contexto, lo
cierto es que el desarrollo del régimen carcelario se produce
en un margen de ilimitada discrecionalidad administrativa,
que actia sobre la pena formalmente impuesta, modelandola
con fines disciplinarios.

Cierto que en algunos ordenamientos se ha dado un
principio de judicializacién del régimen penitenciario, pero
bastante tenue, con lo que con dificultad opera en términos
reales como instrumento de control de la arbitrariedad. Asi,
dadas las condiciones de opacidad y hermetismo del marco en
que se desarrolla la actividad de la administracién carcelaria,
ésta es poco menos que objetivamente incontrolable.

De nuevo, junto a la existencia de dramaéaticos mo-
mentos de impunidad de los abusos del poder que se produ-
cen en este Ambito institucional, es de registrar también la
existencia de un area de responsabilidad judicial, derivada del
frecuente desentendimiento o del tratamiento burocratico de las
cuestiones que en este terreno se someten a su consideracion.

Creo, con sinceridad, que en todo lo relativo a la
privacién de libertad institucionalizada (policial, judicial,
carcelaria), como paraddjico escenario que es de innumera-
bles actos de agresion a derechos basicos en régimen de
impunidad real, no debe escatimarse la denuncia, pero sobre
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Como
constructores
de catedrales

todo la de la pasividad y las inhibiciones de los jueces, cuyo
deber profesional les compromete aqui en especial.

A estas alturas lo sabemos todo. La realidad -atroz para la
mayoria de los humanos, en la perspectiva en que se sitiian
estas reflexiones- es transparente. Las reglas, el deber ser no
puede estar més claro en sus prescripciones ni en su caracter
formalmente vinculante, que, ademas, nadie discute. Y exis-
ten objetivamente los medios para dar un giro radical a la
situacién: el sistema que fue capaz de organizar la guerra del
Golfo "en un santiamén" lo puede todo. Todo lo que realmente
quiera. Por eso, hay que concluir que realmente quiere lo que
esta sucediendo.

A partir de esta evidencia, es obvio que la preven-
ci6n primaria de los fenémenos de impunidad reclama politi-
cas de garantia de la efectividad de los derechos de todas las
generaciones (civiles, politicos, sociales, culturales, a los bie-
nes comunes). Pero no hay que enganarse, el impulso necesa-
rio tendra que nacer de la sociedad civil. Por eso, se trata de
contribuir activamente a crear la conciencia capaz de susci-
tar la amplisima demanda social que hace falta para cambiar
el curso de esta historia.

Existe, también, otra forma de prevencién que guar-
da relacién con la "prevencién general negativa" de los pena-
listas. Es la actuable a través de una generalizacién de la
denuncia, sobre todo de la denuncia concreta, que contribuya
a hacer visibles las transgresiones y més dificil el trabajo de
los verdugos de cualquier tamafo y condicién. Y, asimismo,
maés dificil y mas inc6moda la pasividad de los operadores
politicos y juridicos, internacionales y nacionales, a los que,
cuando menos, tendria que hacerse soportar toda la carga de
deslegitimacién que sea posible arrojar sobre ellos desde las
instancias de la razén y el derecho.

Este es un campo que las ONG conocen bien porque
lo trabajan todos los dias, pero en el que tendria que dedicar-
se atencién especial a la critica de las actuaciones (y de las
omisiones) judiciales inaceptables y dar apoyo y estimulo a
quienes cumplen -a veces en situaciones de extrema dificul-
tad- con su deber. No se puede olvidar que, cuando falla la
prevencién de las ocasiones de los crimenes -mayores y meno-
res- contra los derechos humanos, la Ginica respuesta eficaz
es la que podria dar, tanto en el plano internacional como en
el interno, una jurisdiccién imparcial, actuando desde la lega-
lidad constitucionalmente interpretada.

En altima instancia se trata de crear una fuerte
cultura de los derechos y provocar una reconversiéon de los
instrumentos juridicos para hacerlos funcionales a los que
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B Uno de los dilemas acerca de los derechos humanos es

definir si son universales o mds bien se trata de compleji-
zar su declaracién y su aplicacién, teniendo en cuenta los
diferentes sujetos y circunstancias sociales y culturales que
reclaman de manera continua ser reconocidos en su mo-
mento y en su lugar.

La simple nocién de individualidad sobre la cual se basa el
reconocimiento de la persona parece estar cediendo terreno
a la nocién de derechos colectivos, los cuales privilegian su
accionar en la pluralidad de los sujetos y en la comunidad
de los intereses tutelados. Esto implicaria aceptar que exis-
ten escenarios sobre los cuales se puede incidir de manera
diferente al ejercicio de la solitaria ciudadania.

La homogeneizacion no ha podido subyugar las variadas
formas humanas de concebir el mundo y de expresar sus
aspiraciones y menos atin con el creciente débito de las
relaciones econémicas y sociales. Si se conciben los dere-

1.

Ponencia presentada en el 48 Congreso Internacional de America-
nistas (ICA) Estocolomo/Uppsala, julio 4-9, 1994.
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chos humanos como un proceso de continuo cambio en el
cual se prueban de manera constante las premisas de uni-
versalidad, se podria ir construyendo un universo en el
cual las diferencias impliquen tolerancias, donde tengan
cabida las mujeres, los nifios, las minorias étnicas activas
y no arqueologizadas. Este esfuerzo desafia los contenidos
de poder de las relaciones pero también establece un mejor
acuerdo que integre y no asimile ni subordine los intereses
multiculturales.

Universalism and Cultural Diversity in Latin America

B One of the important questions today is whether human
rights are universal or whether they should be expressed
and applied in a more complex fashion, taking into account
different subjects and social and cultural circumstances
that demand recognition when and wherever they are.

The simpler concept of individual rights based on recogni-
tion of the person seems to be giving way to the concept of
collective rights, which function in terms of a plurality of
subjects and in the community who’s interests are being
protected. This implies acceptance of scenarios in which
rights can be exercised differently by groups than by indivi-
dual citizens.

The new climate of homogenation has not been able to
change the many ways that human beings view the world
and express their aspirations, especially in the context of
growing economic and social problems. If human rights
are conceived as a process of continual change in which the
premises of universality are constantly being tested, it may
be possible to build a world in which differences imply
tolerance, where women and children have power, and whe-
re ethnic minorities are agents and not subjects of archaeo-
logical research. This growing force represents a challenge
to those in power positions, but it also proposes a better
type of agreement--one that integrates, but neither assimi-
lates nor subordinates--multicultural interests.

introduccién’®

1. Hacia una nueva universalidad de [os derechos humanes

Este articulo intenta reflexionar sobre los siguientes temas:
1) la necesidad de fundar los derechos humanos sobre una
base filoséfica nueva, que revea criticamente e incluya la
praxis de los pueblos, sus culturas, necesidades sociales y
econémicas, sus historias de opresion y abarque sus diferen-
cias; 2) en este proceso de elaborar lo universal como la
unidad en lo distinto, repensar los conceptos de cultura legal
y cultura de la tolerancia, derechos individuales versus dere-
chos colectivos; 3) hacer un breve repaso de las graves conse-
cuencias de la colonizacién europea en América Latina, su
relacién con la violacién de los derechos humanos, las carac-
teristicas del sistema juridico existente y la desvalorizacién
de lo "no europeo", base de la identidad de los sectores de
poder en el continente; 4) introducir brevemente el tema del
derecho de los pueblos indigenas y su relacién en fenémenos
de la cultura y de la identidad étnica; 5) reconsiderar el
concepto universal de los derechos humanos hoy predominan-
te, basado en lo europeo, en lo masculino y en lo blanco.

El filos6fo Marcelo Dascal habla de la profunda "cri-
sis de identidad" por la que esta pasando actualmente la
filosofia, al igual que otras disciplinas, y explica este fen6me-
no cultural como un reflejo de la situacién sociocultural y
geopolitica del planeta:

Tras unos cinco siglos de expansién, la civilizacién euro-
pea -u occidental- ha logrado establecer su hegemonia
cultural, politica y econémica por todo el planeta. Con
excepcién de algunos pequefios grupos humanos en los
lugares més apartados de los bosques tropicales, précti-
camente en cualquier parte del mundo se puede (esperar)
calmar la sed bebiendo Coca-Cola, sofiar con la libertad
democréatica y aspirar a los beneficios de las maravillas
de la economia de mercado. El Occidente se ha regocijado
por su éxito al superar las dltimas barreras importantes
contra su expansién: el muro de Berlin y la Gran Muralla
China... Y, sin embargo, este impresionante logro de la
civilizacién occidental 1a ha obligado, paradéjicamente, a
enfrentar interrogantes profundos y probleméticos. La
subyugacién de formas de vida alternativas solamente
fue posible con una firme creencia de que la racionalidad
occidental -encarnada en las tradiciones culturales, poli-

2. Parte de este articulo se presenté en la Conferencia Internacional

sobre Dialogo Sur-Sur sobre el Estado de Derecho y la Vigencia de
los Derechos Humanos: Intercambio de experiencias y Apertura de
Nuevas Sendas, Lund - Suecia, 10-14 de mayo 1993, organizada por
el Programa Integrado de Derechos Humanos, Instituto de
Sociologia del Derecho de la Universidad de Lund.
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ticas y econémicas de Occidente- representa la més ele-
vada forma de autorrealizacién humana. Pero... (Han
podido los valores occidentales llenar el vacio engendra-
do por la destruccién de otras tradiciones culturales? ;O
este patrén de vida nuevo y civilizado ha dejado a miles
de millones de personas desorientadas y sin raices?’
Mas adelante, el mismo autor explica:

Ciertamente no pueden ignorarse las mejoras que se han
logrado en el mundo entero en cuanto a expectativas de
vida, educacién, movilidad y libertad. Pero el cumpli-
miento de las promesas de un continuo progreso global
puede empezar a parecer cuestionable, en vista de la
resistencia de las dificultades antiguas y nuevas. ... Qui-
z4, podria preguntarse alguien, haya algo equivocado en
laidea de la superioridad y universalidad de la racionali-
dad occidental sobre la cual se basa la fe en la capacidad
de Occidente de asegurar un progreso continuo. Dentro
del contexto de dicho cuestionamiento empiezan a surgir
el relativismo y el pluralismo, al menos como una opcién
que vale la pena considerar.

La posibilidad de una actitud relativista para una mente
occidental implica, entonces, el abandono (por lo menos
momentédneo ) de su acostumbrada seguridad y autosa-
tisfacciéon.*

Y siguiendo esta reflexién, el mismo autor se formu-
la una serie de interrogantes: "... ;es posible que nosotros, los
occidentales, no tengamos un proyecto certificado para resol-
ver todos los problemas, si no inmediatamente, por lo menos
‘a la larga’? ;Es posible que ‘otros’ tengan métodos o antimé-
todos, conocimientos o intuicién, reglas o tradiciones de ac-
ci6bn, mediante los cuales puedan enfrentar mejor no
solamente sus problemas, sino quizd también los nuestros?
.Es posible que entablemos con ellos (o que ellos entablen con
nosotros) relaciones bilaterales mediante las cuales cada una
de las partes tenga la libertad de absorber de la otra lo que
mas le convenga, sin destruir por ello su forma de vida?"®

En este camino de reflexién surgen interrogantes
tales como ;en qué medida la vigencia del Estado de Derecho
en el "Sur" resolvera las acuciantes injusticias sociales exis-
tentes, la marginacién social y econémica de gran parte de la
poblacidn, el autoritarismo y la intolerancia? ;Hasta dénde el
s6lo desarrollo del "Estado de Derecho" y sullamada "cultura
legal" en los paises del norte ha solucionado los conflictos
culturales y raciales en estas sociedades? ;En qué medida el

3. Dascal, Marcelo, Introduccién, en "Relativismo cultural y filosofia:
perspectivas norteamericana y latinoamericana", 1992, p. 6.

4, Ibid., p.T7.

5. Idem.

Estado de Derecho en los paises industrializados ha respeta-
do la "diferencia", ha resuelto la discriminacién basada en
razones de raza, color, sexo, cultura, religién, idioma, posi-
cién econdémica o social y ha sentado condiciones para una
sociedad basada en la tolerancia y el respeto hacia lo "nuevo"
o lo "distinto"?

Dentro del campo de los derechos humanos, un espe-
cialista en derecho internacional, el profesor Antonio Casses-
se, plantea la universalidad como un mito en el mundo
actual. La observancia de los derechos humanos difiere de
pais en pais y los derechos humanos se conciben de distinta
manera. Sin embargo la humanidad dispone actualmente de
extensos textos normativos que indican cuales son los dere-
chos y las libertades fundamentales que corresponden, en
principio, a cada individuo de la tierra y qué autolimitacio-
nes han de imponerse a los Estados para garantizar esos
derechos y libertades. Estos textos han sido elaborados
dentro de las Naciones Unidas especialmente después de las
experiencias sufridas en la Segunda Guerra Mundial y hasta
nuestros dias.’

En las Naciones Unidas, el texto de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 intentaba reco-
nocer un concepto universal, transhistérico del ser humano.
Con este documento que constituye un conjunto de principios
"jusnaturalistas", se invita a los Estados del mundo a adhe-
rirse, representando fundamentalmente una autoridad ética
y politica. Pero en los textos de 1966, las convenciones o
pactos -el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos-, en la medida que expresan un acuerdo entre
partes contratantes, los Estados se comprometen a hacer
algo, a promover los derechos que las Convenciones enume-
ran. Por lo tanto, los Pactos tienen valores diferentes: justa-
mente porque constituyen tratados internacionales
propiamente dichos, obligan a los paises que de manera ex-
presa los han aceptado por medio del procedimiento formal
de la adhesién.”

Cassese explica como estos tres documentos senalan
unos mismos parametros de conducta para todos los Estados.
Sin embargo, seria poco realista que disefiasen rigidamente,
para todos los paises del mundo, el mismo esquema de rela-
cién entre el gobierno y los individuos; en otras palabras, que

6. Cassese, Antonio, Los derechos humanos en el mundo contempord-
neo, Cap. 3, "Los derechos humanos ;son verdaderamente universa-
les?", Barcelona, 1991, pp. 58-80.

7. Ibid., p. 58.
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proyectasen, a nivel mundial, el mismo modelo de sociedad y
el mismo modelo de Estado. Este autor agrega que estos
textos han sido elaborados por paises profundamente diferen-
tes: industrializados o en vias de desarrollo; de economia de
mercado o de economia planificada; pluralistas o basados en
el sistema de partido inico; sometidos a regimenes militares
o civiles, a monarquias o republicas, agobiernos autocraticos
o0 a sistemas de democracias parlamentarias y sobre todo con
historias culturales y concepciones religiosas distintas.®

La Declaracién y los Pactos intentan consagrar unos
parametros de alcance universal, que por lo menos tenden-
cialmente deberian ser validos para todos los Estados del
mundo y tener asi como beneficiarios a todos los habitantes
de la tierra. Pero ;es real esta relativa universalidad? Esos
parametros, esos preceptos universales ;se entienden, perci-
ben y ponen en préctica del mismo modo en todo el mundo, o
hay diferencias y distanciamientos mayores que los permiti-
dos por los parametros mismos?’

Cassese intenta también mostrar los principales
puntos sobre los cuales los distintos paises del mundo se
muestran ain muy alejados entre si: en otras palabras, los
puntos en los que el esfuerzo de unificacién mundial, perse-
guido durante la elaboracién de los tres grandes documentos,
aun no ha producido efectos concretos. Nombra en primer
lugar profundas divergencias en el concepto filoséfico de los
derechos humanos. Por ejemplo, los paises occidentales estan
en general todavia anclados en una visién "jusnaturalista",
precisamente la que han propugnado durante la redaccién de
los tres grandes textos. Para ellos los derechos humanos son
propios de la naturaleza de los individuos, son un elemento
intrinseco de la "cualidad de persona humana" y, por lo tanto,
son anteriores a toda estructura estatal y deben ser respeta-
dos por los gobiernos.'’

Otra discrepancia importante se refiere a las dife-
rentes concepciones culturales y religiosas. Para los occiden-
tales, proclamar los derechos humanos significa sobre todo
tutelar la esfera de la libertad individual contra el excesivo
poder del Estado invasor. Distinta visién tienen los paises del
Tercer Mundo. Por ejemplo, es distinto el concepto que se
desprende de las grandes tradiciones culturales asiaticas,
tales como el concepto budista, la tradicién hinduista o la
tradicién confuciana, donde la relacién individuo-Estado tie-
ne otras dimensiones. Es importante nombrar también la

8. Ibid., p. 59.
9. Ibid., p. 60.
10. Ibid., p. 62.

tradicién islamica. Sin embargo, en la tradicién africana y de
los pueblos indigenas del continente americano se observa como
se da enf4sis especial a la comunidad frente al individuo."'

Por lo tanto, se necesita dar un nuevo contenido
concreto a la universalidad, contenido que aun falta en las
declaraciones abstractas. Sin embargo el hecho de plantear
la necesidad de una universalizacién de los derechos huma-
nos lleva a un enriquecimiento y flexibilizacién de este con-
cepto y contenido. Construir una universalidad que reconozca
las diferencias, abarque lo distinto, reconozca el derecho a la
propia identidad, la autonomia de los sexos, las razas, las
edades y las etnias."?

Las distintas partes de nuestro mundo se van vol-
viendo cada vez mas interdependientes, asi como el curso de
la historia gana continuamente velocidad e intensidad. Y en
este sentido nos preguntamos, jcémo podria el hombre ejerci-
tar su libertad de manera responsable si carece del conoci-
miento de su contexto espacial y temporal, del pasado del que
proviene y a partir del cual debe intentar modelar su futuro?
(Cémo podriamos aumentar nuestro propio potencial de li-
bertad si no por medio de un profundo conocimiento y a veces
identificaciéon con las diferentes formas de vida, las pruebas,
los suenos y las posibilidades de otros que fueron y son dife-
rentes a nosotros?*®

La comunidad internacional ha adoptado ciertas
normas que se derivan de las declaraciones de derechos. ;De
qué forma elegir un arbitro que garantice su efectividad? La
Organizacién de las Naciones Unidas no puede jugar ese
papel puesto que es una asociacién de gobiernos que repre-
senta naciones. De acuerdo con autores como Jeanne Hersch,
exdirector de la Divisién de Filosofia de la Unesco, ni los
gobiernos ni las naciones pueden jugar el papel de "concien-
cias" morales o legales. La organizacién de las Naciones Uni-
das no puede dejar de reflejar las relaciones de poder
existente, las cuales entrafian amenazas, presiones y chanta-

jes. Si bien es cierto que no son relaciones de poder en su forma
mas pura, puesto que pueden ser modificadas por una "opinién
publica" més o menos vigilante o mas o menos informada,
compuesta de conciencias individuales, respaldadas por cierta

11. Ibid., pp. 63-64.

12, Vglésquez Toro, Magdala, Derechos humanos, diferencia, conflicto y
discriminacién, Bogot4, septiembre 1991, p. 8.

13. Ver Hersch, Jeanne, "Los fundamentos filoséficos de los derechos
humanos en el contexto europeo", en A. Diemer, J. Hersch y otros,

Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos, Unesco, Bar-
celona, 1985, p. 156.
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propaganda, de todos modos por lo general prevalecen.'*

Sin embargo, resulta perturbador para un occiden-
tal darse cuenta que el Tercer Mundo lo percibe como el
portador de un mensaje de desconocimiento y ambigiiedad en
el momento mismo en que él proclama la universalidad de los
derechos humanos. Es importante recordar a Occidente que
el lenguaje de los derechos humanos, en la misma Europa,
logra su autenticidad a partir de las luchas que precedieron
ese discurso, comenzando por la de la burguesia revoluciona-
ria contra el absolutismo del Estado. Europa debe recordar
su época de violencia pasada y sus experiencias presentes.'®

Por lo tanto, la idea de dignidad humana no es un
privilegio europeo sino tiene su origen y nace del grito de
rebelién de todos los explotados de la Tierra. Es necesario
volver al fundamento, que es el hombre que padece desde
hace milenios. Lo que cambia son las formas en que expresa
su indignacién, las modalidades de expresién de la exigencia
universal de respeto, en resumen, la nomenclatura de los
derechos.'®

Sin embargo es dificil coordinar un pensamiento
comprometido con las luchas de la humanidad para elevarse
por encima de una historia que, para la inmensa mayoria,
sigue siendo todavia una historia del sufrimiento, y del sufri-
miento injusto.

2. Concepcion del hombre como un ser de praxis;
base filoséfica para los derechos humanos

Partimos del concepto del hombre como ser:-practico, que crea
su historia, sus condiciones materiales de vida, sus formas
sociales, su moralidad y su ley méas alld de cualquier limite
preconcebido. El fundamento tltimo de los derechos huma-
nos esta constituido por las necesidades esenciales de cada
individuo, cuya realizacién bajo condiciones histéricas dadas
es una condicién necesaria para su supervivencia social y su
desarrollo. La ley es justa, humana y vélida sélo si estatutos
particulares y actas legales expresan esas necesidades con-
cretas; si no lo hacen, la ley es la expresién de la fuerza. Sila
ley queda reducida a la ley positiva, a lo que esta escrito en
las leyes de un Estado, no es mas que una justificacién de
intereses particulares de la elite dominante.!’

14. Ibid., pp. 165-66.

15. Ricoeur, Paul, "Fundamentos filoséficos de los derechos humanos:
una sintesis", en A. Diemer, J. Hersch y otros, op. cit., p. 30.

16. Ibid., p. 31.

17. Markovic, Mihailo, "Fundamentos filoséficos de los derechos huma-
nos", en A. Diemer, J. Hersch y otros, op. cit., p. 133.

El hecho de que la especie humana no estda mera-
mente dada sobrelleva un proceso de permanente autodeter-
minacién y autodesarrollo. Los derechos humanos y las
libertades existentes constituyen sélo una fase de este proce-
so histérico de emancipacién creciente. La pregunta que sur-
ge respecto de la historia humana es: ;Qué condiciones
objetivas son necesarias para la sobrevivencia y el desarrollo
del hombre, no como un mero organismo viviente sino como
un ser definidamente humano?

Un filésofo nacido en la ex Yugoslavia, Mihailo Mar-
kovic, conceptualiza de la siguiente forma la praxis humana:

Lo que hizo a la historia humana posible y en efecto
unica -teniendo en cuenta el desarrollo explosivo de los
pocos ultimos miles de afos- fue una actividad especifica-
mente humana, la praxis. La praxis es intencional (va
precedida por una conciencia objetiva), autodeterminan-
te (elige determinados principios generales y consisten-
tes), creadora (trasciende las formas dadas e introduce
novedades dentro de los patrones de conducta estableci-
dos), acumulativa (almacena en formas simbélicas canti-
dades de informacién siempre crecientes y las transmite
a las generaciones méas jovenes de modo que puedan
seguir contruyendo sobre lo ya conquistado), autocreado-
ra (en el sentido de que los individuos humanos jévenes,
después de ser expuestos a una cantidad creciente de infor-
macién y de nuevos desafios ambientales desarrollan nue-
vas facultades y nuevas necesidades). La praxis es una
forma nueva, de nivel superior, de la especie humana.'®

Mas adelante el mismo autor explica c6mo un enfo-
que conformista tiende a preservar el statu quo y entrana
una tendencia a reservar la praxis para la elite y condenar a
la gran mayoria de los seres humanos a formas inferiores, no
especificamente humanas de actividad, proponiéndoles que
sean receptivos en lugar de creadores y condenando los idea-
les emancipadores por utépicos."’

Asumiendo la universalizacién y continuacién de la
praxis como punto de vista normativo fundamental, la pre-
gunta es: ;Qué significa decir que el hombre es y debe ser un
ser de praxis? En este aspecto, el mismo autor responde que
el hombre no es meramente un reflejo de fuerzas externas
naturales y sociales, un producto de la educacién, de su cultu-
ra o de las estructuras econémicas, sino también un sujeto
que, dentro de los limites de la situacién dada, se crea a si
mismo y remodela su entorno, cambia las condiciones gober-
nadas por determinadas leyes y educa a los educadores. Por

18. Ibid., p. 135.
19. Ibid., p. 137.
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tener una dimensién subjetiva y una dimensién objetiva, poder
tanto espiritual como material, es capaz no sélo de comprender
sus limitaciones sino también superarlas. Por lo tanto, la rela-
cién individuo/sociedad, sociedad/individuo cobra vigencia.*

El hombre es un ser actual, empirico, y la teoria
ética se torna irrelevante cuando descansa sobre normas que
estdn completamente divorciadas de esa realidad empirica y
no tiene fundamentos en ella. Tanto actual como potencial-
mente el hombre es una persona inica con capacidades, pode-
res y dones muy especificos. El hombre es también un ser
comunitario. Sélo en una comunidad se vuelve humano, sur-
gen sus capacidades, se apropia del conocimiento, las habili-
dades y la cultura acumulados y creados por muchas
generaciones precedentes y desarrolla una serie de necesida-
des sociales: pertenecer, compartir, ser reconocido y estimado.
Los niveles de particularidad son muchos; un individuo per-
tenece a una familia, a un grupo, una comunidad, una clase
social, una nacién, una raza, un sexo, una cultura, una reli-
gion, una generacion o una civilizacién.”!

Otros autores relacionan este tema de la praxis coti-
diana con el arduo proceso de aprendizaje del ser humano.
Por ejemplo, una sociéloga colombiana dice:

Es preciso distinguir que el ser humano, al tiempo que
individuo auténomo, es sujeto que se sabe a s{ mismo a
través de su relacién con los demés en la vida social. Los
seres humanos, a diferencia de las otras especies, todo lo
aprendemos. Nuestra sobrevivencia en los primeros afos
de vida depende de quienes nos rodean; somos introduci-
dos en la cultura en un largo ejercicio qire comprende desde
el aprendizaje del lenguaje, hasta el de las normas y habi-
tos que regulan las relaciones cotidianas, en un proceso que
hoy conocemos como de ‘socializacién’. Este proceso es fun-
damental en la estructuracién de la identidad de cada ser
humano y en la formacién de las potencialidades que méas
adelante le permitiran desenvolverse en la sociedad.

Cada ser humano es tnico en el mundo, por tanto dife-
rente a los demaés; es un ser histérico y socialmente dife-
renciado. Esa diferencia se expresa no sélo a través de los
rasgos fisicos y psicolégicos sino en las diversas maneras
de pensar y de vivir, que adquieren en los distintos perio-
dos de la historia humana caracteristicas que conforman
las mentalidades y culturas que los distinguen. Las dife-
rencias que no son producto de los privilegios o de las
injusticias sociales son fuente de progreso y de riqueza en

: . 22
las relaciones entre las personas y entre las sociedades".

20. Idem.
21. Ibid., p. 138.
22. Ver Velasguez Toro, Magdala, op. cit., p. 3.

Markovic nos habla también de la posibilidad de
reconstruir lo universal mas alla de lo distinto y lo diferente
en cada cultura o lo particular de cada pueblo:

En la historia el desarrollo es permanente. Siempre es

posible una traslacién o incorporacién de productos préac-

ticos y experiencias interiores y existen invariantes tran-
sepocales. Por lo tanto hay buenas razones para afirmar

que, a pesar de todas las discontinuidades entre épocas y

civilizaciones particulares, existe un conocimiento huma-

no universal, existe una cultura material y espiritual que

crece, un ser de la especie humana que evoluciona a

través de la vida de diversos individuos y de seres comu-

nitarios particulares.23

También se pueden observar algunos intereses ver-
daderamente universales, tales como: defender la vida sobre
la Tierra, preservar la naturaleza de la polucién irreversible,
ahorrar los recursos naturales no renovables para las genera-
ciones futuras, producir comida y energia suficientes para
todos los habitantes del planeta, derrotar las enfermedades
epidémicas y las catédstrofes naturales, prevenir un holocaus-
to nuclear, etc.

El sociélogo e historiador argentino Juan J. Sebreli
habla de la unidad, la universalidad y el absoluto recuperable
en el corazén mismo de la historia si reconocemos que ésta es
obra del ser humano, al existir un sujeto comin que hace la
historia:

Lo absoluto deja de ser una sustancia suprahistérica, fija
e inmutable, se realiza en la relatividad misma de la
historia, se va haciendo por la acumulacién de expe-
riencias, por la continuidad de las fases histéricas. La
relatividad de los distintos momentos parciales y frag-
mentarios no lo es sino respecto de un absoluto, que es el
hacer del hombre.*

Posteriormente, el mismo autor explica: "El sentido
de la historia reside precisamente en no tenerlo desde el
principio; sélo asi el conocimiento, la accién, el trabajo, la
lucha de los hombres adquiere un significado".”’

La pregunta que surge aqui, es jcémo construir lo
universal desde lo particular y lo distinto en cada cultura y
en cada sociedad? Y frente a esta problematica, surge la
necesidad de rever criticamente la praxis de los pueblos,
buscando sus raices, su identidad y sus necesidades, especial-
mente en los paises del Tercer Mundo, historias desvirtuadas

por el proceso de colonizacién pasada y presente. Los dere-

23. Markovic, Mihailo, "Fundamentos filoséficos de los derechos huma-
nos", op. cit., p. 139.

24. Sebreli, Juan José, El asedio a la modernidad, 1991, p. 338.

25. Ibid., p. 348.
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chos humanos no se deben dictar desde el Norte; los pueblos
del Sur necesitan reconsiderar su historia de opresién, de
sufrimiento y negaci6n, creando espacios para una existencia
independiente y digna. Ha predominado hasta el presente un
concepto de lo universal basado especialmente en lo europeo,
lo masculino y lo blanco.

Y en este proceso de deconstruccion, los sectores
oprimidos en América Latina (mujeres, nifios, indigenas, ne-
gros, marginados sociales, trabajadores, etc.) necesitan reen-
contrar en su praxis histdrica sus propias raices e identidad
social, cultural y econémica.?®

3. Derechos individuales versus derechos colectivos

La cultura legal en Occidente otorga un lugar privilegiado a
los denominados derechos subjetivos o individuales. Lo espe-
cifico de los derechos subjetivos es otorgar un poder de deci-
si6én al individuo. Es el sentido de la revolucién intelectual
del siglo XVII europeo en la cual la tradicién del derecho
natural encontré un nuevo punto de partida con la afirmacién
de los derechos subjetivos. El problema que preocupa a los
pensadores del derecho natural pertenecientes a este siglo,
por ejemplo Grotius y Locke, es el de los derechos naturales
de que gozan los individuos.?’

Se ve pues hasta qué punto el régimen de derechos
subjetivos tiene sus raices en las costumbres politicas y en
las formas de pensamiento del occidente moderno. Este rasgo
va a la par con la afirmacién del estatuto del individuo, de su
libertad y de su anterioridad a la sociedad. En el siglo XVII se
daba a esta anterioridad un sentido cuasi literal. La sociedad
civil era establecida por medio de un contrato unanime a
partir de un estado de naturaleza en que todo hombre era
soberano. La sociedad sélo tenia poder legitimo sobre sus
miembros porque ellos habian consentido otorgarselo. La so-
berania del individuo era anterior a la de la sociedad y ésta se
derivaba de aquélla.?®

El régimen de derechos subjetivos tiene dos efectos:
a) pone limites a la accién de los gobiernos y a las decisiones
colectivas, otorgando una determinada proteccién a los indi-
viduos y a los grupos particulares; b) otorga a los individuos

26. Kothari, Rajni, "Human Rights-A Movement in Search of a Theory",
en Rethinking Human Rightschallenges for theory and action",
editado por Smitu Kothari y Harsh Sethi, Nueva Delhi, 1991.

27. Ver Taylor, Charles, "Los fundamentos filoséficos de los derechos
humanos. Complemento a la relacién del profesor Mathieu", en A.
Diemer, J. Hersch y otros, op. cit., p. 53.

28. Ibid., p. 54.

y a los grupos particulares la iniciativa de la reivindicacién y
margen de libertad en la imposicién de esos limites.?

Para algunos autores, esta separacién entre socie-
dad y Estado, individuo y sociedad se explica histéricamente
en Europa, asi:

Lo cierto es que la ideologia de los derechos humanos
surgi6 solamente en los albores del mundo burgués. Son
un discurso que constituye a los hombres en ciudadanos,
es decir, en individuos de cara a su otro, que es el Estado.
El discurso ha desarmado las relaciones anteriores, ha
atomizado los elementos, los ha convertido en portadores
de derechos que pueden enajenar, a los cuales pueden
renunciar, a los que es necesario ‘proteger’. Se ve facil-
mente que se trata del discurso que permite la circula-
cién mercantil y que pone en manos del Estado la
posibilidad -la funcién- de protegerla.®’

Desde entonces esta concepcion de derechos subjeti-
vos individuales que se puede reivindicar se ha vuelto univer-
sal. Pero la cuestién es saber si el régimen de derechos
subjetivos puede tener el mismo sentido en culturas politicas
y sociales que no conceden este mismo lugar fundamental a
la libertad individual.*

Al mismo tiempo, este discurso de los derechos hu-
manos, estrechamente concebidos como derechos subjetivos
individuales, se convierte y es usado como un discurso de
justificacién y encubrimiento por algunos paises o gobiernos,
desde el momento en que oculta las violaciones de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, como el derecho al
trabajo, a un ingreso asegurado, a la educacién, etc., derechos
que, es necesario recordar, se enuncian como derechos indivi-
duales en los documentos internacionales.

El mismo discurso de justificacién sirve también
para ocultar el no reconocimiento de otros derechos que tam-
bién son derechos "subjetivos" aunque no sean derechos indi-
viduales y que se aplican a grupos, tales como los derechos de
las minorias étnicas, los derechos lingiiisticos regionales, el
derecho a la autoderminacién de los pueblos sin Estado, el
derecho al desarrollo, etc. Estos derechos han sido cinicamen-
te violados a lo largo de todo el periodo colonial por la llama-
da cuna de la filosofia de los derechos humanos, Europa
occidental.’

29. Ibid., p. 53.

30. Correas, Oscar, "Los derechos humanos en la democracia", en Enri-
que l. Groisman (comp.), El derecho en la transicién de la dictadura
a la democracia: La experiencia en América Latina/1, Buenos Ai-
res, 1990, p. 22.

31. Taylor, Charles, op. cit., p. 55.

32. Ver Ricoeur, Paul, op. cit., p. 28; ver también, Baehr, Peter R. &
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1. Introduccion a ia problematica histérica

Desde la época de la colonizacién espanola, y por lo tanto
mucho antes del Siglo de las Luces, Occidente se atribuye la
misién de civilizar a toda la humanidad. El hombre de Amé-
rica Latina es considerado entonces como un nifio por los
sacerdotes y como semisalvaje por los colonizadores. En el
proceso actual de demistificacién de Occidente en América
Latina y en el Tercer Mundo, en general, se plantea conse-
cuentemente la necesidad de la demistificacién de numerosas
ideologias colonialistas del norte expresada por los sectores
dominantes en los paises del "Sur". Hoy en dia, la ideologia
democrética sirve también para justificar la penetracién eco-
némica de las grandes potencias del norte.

El sociélogo chileno Fernando Mires explica con es-
tas palabras la historia y presencia del indio en América
Latina en el proceso de reformulacién actual de "lo nacional"
y de "lo social":

En el momento en que los indios fueron ‘descubiertos’, no
era dificil saberlo. Independientemente a que muchos
pueblos precolombinos hablaran miultiples idiomas, tu-
viesen distintos gobiernos, territorios, costumbres, ci-
vilizaciones y -sobre todo- muchas historias diferentes,
todos fueron designados por el ‘descubridor’ como in-
dios. Indio eraun concepto homogeneizante que surgia
no de alguna caracteristica propia, sino por referencia
al que habia decidido ‘descubrirlo’. El indio era el no
europeo en las Indias. El indio, entonces, surgia no
como la afirmacién de si mismo sino que como negativi-
dad de lo europeo. Los seres humanossubsumidos en ese
concepto eran despojados de sus particularidades. El in-
dio era el ‘otro mas alla de los mares’.*

Més adelante, el mismo autor dice:

Ya fuera a través de su muerte, de su esclavitud, de
su evangelizacién, o de su negacién filoséfica, el in-
dio fue siempre concebido como un medio (con la
excepcién de Bartolomé de las Casas, quien vio en el
indio ‘al préjimo’) para el cumplimiento de una histo-
ria que lo determinaba en términos absolutos. Por eso,
el conocimiento de la historia de la invencién del indio
no solamente es necesario para tomar conciencia del
enorme dano causado a esos pueblos, sino que ade-
mas esa historia cuestiona los principios por los cua-

Vander Wal, Koo, "Introduction Item: Human Rights as Individual
and as Collective Rights", en Human Rights in a Pluralist Wodd-
Individuais and Collectivities, editado por Jan Berting, Peter R.
Baehr y otros, Unesco, 1990.

33. Mires, Fernando, El discurso de la indianidad - La cuestién indige-
na en América Latina, San José de Costa Rica, 1991, p. 11.
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les el indio fue y es negado como préjimo".

En relacién con esta historia de violaciones de los
derechos humanos en América Latina, el jurista argentino
Eugenio R. Zaffaroni escribe:

La depredacién sisteméatica de Américay de Africa, lleva-
da a cabo por la civilizacién més genocida de la historia,
fue histéricamente la méas masiva y terrible violacién a
todos los derechos humanos. El poder colonial europeo
acab6 con los indios de América del Norte y en buena
proporciéon también con los del resto de América. Destru-
y6 ciudades que tenian tantos habitantes como Madrid o
Lisboa y desprecié la vida del indio e ignoré su cultura.®®

El mismo autor, al referirse a la bisqueda de una
identidad propia en América Latina, se refiere a la identidad
europea producto de su historia colonial y cita algunos con-
ceptos de Hosea Jaffe:*®

No obstante, cuantas veces se pregunta sobre qué es
América Latina, antes de responder, conviene volver a
preguntar qué es ‘Europa’y cuando se definié como tal.
‘Europa’, como unidad conceptual, no era mas que
como una vaga referencia de los arabes y orientales de
una regiéon ubicada al norte y oeste de Grecia, hasta
que comenz6 a explorar, dominar y explotar a Africa,
América y Asia. Fue entonces cuando enfrentando y
dominando los tres continentes, los europeos recono-
cieron la necesidad de considerarse un conjunto, algo
diverso, hostil y también superior a los pueblos africa-
nos, americanos y asiaticos’. ‘Con el capitalismo surgi6
Europa y con Europa la civilizacién europea: una civi-
lizacién fundada sobre los esclavos africanos, las plan-
taciones y las cosechas americanas, las especias
asiaticas y los metales preciosos de los tres continen-
tes, como también sobre los niimeros de la India, sobre
el dlgebra, la astronomia y la ciencia de la navegaci6n
de los arabes y sobre la pélvora, el papel y la brijula
de los chinos. Esta afro-americano-asiatica civilizacién
europea era, en realidad, la contemplacién narcisista
de las propias conquistas. La espada, el fusil, el asesi-
nato, la violacién, el robo, la esclavitud fueron las ba-
ses reales de la idea de la ‘superioridad europea’, pues
de este proceso surgi6 la idea misma de ‘europeo’ -hom-

34. Ibid., p. 165; ver también sobre la actual violacién de los derechos
de los pueblos indigenas en América Latina, Amnistia Internacio-
nal, Los pueblos indigenas de América siguen sufriendo, Madrid,
1992,

35. Zaffaroni, Eugenio Raul, "La historia de los derechos humanos en
América Latina", en Educacién y derechos humanos - Una discu-
sién interdisciplinaria, coordinacién Leticia Olguin, 1989, p. 23.

36. Jaffe, Hosea, Africa. Movimenti e lotte di liberazione , Milan, 1973,
p. 52, citado en Zaffaroni Eugenio R., 1989, pp. 29 - 30.
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bre de Europa- que ni siquiera existia etimolégicamente

antes del siglo XVII".

En cuanto al tema de la historia del derecho en
América Latina se observa con crudeza el abismo existente
entre el derecho en libros y la praxis social. Por un lado las
constituciones redactadas sobre el modelo de las declaracio-
nes francesa y americana de los derechos y los deberes del
hombre: por el otro, una alternancia entre dictaduras y go-
biernos democréaticos. Para lograr una comprensién de esta
problematica hay que remitirse a la manera como se consoli-
da el dominio occidental en las tierras de América Latina.
Aqui se intenta presentar algunas ideas generales al respec-
to, dada la complicidad y extensién del tema.

De acuerdo con el filos6fo peruano Francisco Mirg
Quesada,” como consecuencia de los métodos ibéricos de colo-
nizacién se comienza a construir un grupo integrado por los
descendientes de los conquistadores y de los espanoles, que,
una vez consolidada la Colonia, se establecen en tierras de
América. Este grupo, llamado de los criollos, va siendo cada
vez mas grande, més cohesionado y fuerte. Llega un momen-
to en que el dominio espafol y portugués comienza a incomo-
darlo porque sélo los hombres nacidos en la metrépoli pueden
aspirar a los mas altos cargos. Las ideas libertarias de los
enciclopedistas constituyen un instrumento para justificar
un movimiento de independecia que les permita romper los
vinculos con el poder colonial y mantener asi el poder necesa-
rio a la defensa de sus intereses.

El mismo autor explica cémo cuando se pasa de la
Colonia a la Reptublica, en el fondo nada cambia en los paises
latinoamericanos. Las grandes mayorias siguen dominadas y
explotadas por la clase que, por descender de los grupos
dominantes latinoamericanos, van evolucionando. Algunos
intentan conservar la vieja estructura heredada de los espa-
noles, pero otros comprenden que el avance de las nuevas
formas econémicas y sociales que acompafan el proceso de
industrializacién es avasallador, e intentan ponerse a tono con
la historia. Mas, por el hecho de construir el grupo privilegiado,
su tendencia modernizante choca con sus propios intereses.”

Mas adelante, Mird Quesada da su propia interpre-
tacién de las caracteristicas de estos grupos dominantes, en
el proceso de industrializacién en el continente:

En efecto, la revolucion industrial supone una dinamica
capitalista fundada en la democracia representativa. Y

37. Ver Mira Quesada, Francisco, "Los derechos humanos de América
Latina", en A. Diemer, J. Hersch y otros, op. cit., pp. 340-341.
38. Ibid., p. 341.

en América Latina el advenimiento de esta democracia
pone en peligro los intereses de aquellos mismos que
pretenden la industrializacién. Porque esta dindmica ge-
nera nuevas fuerzas sociales que tienden a desplazar a
los viejos grupos privilegiados. Por eso la Gnica salida
que tienen estos grupos es, de un lado, recurrir a regime-
nes de fuerza que, hablando de orden, paz y progreso,
protejan sus intereses y, de otro lado, apoyarse en el gran
capital extranjero que, por intermedio de ellos, penetra
en nuestros paises y necesita una defensa eficiente de
sus inversiones. Se produce, asi, una dindmica de enfren-
tamiento entre los grupos privilegiados que apoyan a los
regimenes de fuerza y que representan al gran capital
extranjero y otras fuerzas sociales, como la pequeiia bur-
guesia, el proletariado naciente, los campesinos margi-
nados y, sobre todo, los grupos mestizos que no logran ser
aceptados politica y socialmente por los criollos, que pug-
nan por romper la rigida estructura social, econémica y
cultural impuesta por la clase dominante. Esta dindmica
explica el famoso movimiento pendular entre la libertad
y la dictadura que caracteriza la historia de América
Latina. Las nuevas fuerzas exigen un nuevo orden. La
democracia representativa con su garantia de los dere-
chos humanos permite la constitucién de este nuevo or-
den. Pero el grupo dominante, apoyado por el capital
extranjero, no lo permite.39

Haciendo una revisién histérica de la relacién con
Occidente de América Latina, el mismo autor escribe:

Vemos, asi, que el Occidente se apoya en una ideologia
liberal, democratica, que proclama el respeto por los de-
rechos humanos para justificar su penetracién econémi-
ca. Y, por eso, cuando sus intereses estdn en juego,
interfiere con la accién de aquéllos que pretenden aplicar
de manera auténtica las propias ideas proclamadas por
los occidentales. El latinoamericano se encuentra, en es-
tas circunstancias, frustrado por la inautenticidad occi-
dental. En una primera etapa, en nombre del
cristianismo, se le somete a la servidumbre; en una se-
gunda etapa, en nombre de la libertad, de los derechos
humanos y del progreso, se le somete a la dictadura. La
razén es siempre la misma: el occidental lo considera
inferior.*

El jurista argentino Eugenio Zaffaroni hace tam-
bién referencia a la continuidad de la dominacién europea y
del norte en todo el continente, especialmente después de la
independencia de Espafia, como también la continuidad en la

39. Idem.
40. Ibid., p. 342.
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violacién de los derechos humanos, incluso en formas mas
crueles e inhumanas, por momentos:*'
Y asi las minorias criollas fueron instruidas en la ‘cien-
cia’ europea; de este modo, Latinoamérica fue sometida
al nuevo centro de poder mundial, no mediante érdenes
de virreyes sino a través de oligarquias criollas, que
resultaron ser las minorias proconsulares ‘ilustradas’ del
poder central.
Esa ‘ciencia’ central no sélo se repetia en las usinas
universitarias latinoamericanas, sino que nuestras oli-
garquias, como toda minoria colonizada décilmente, exe-
cr6 vilmente toda manifestacién cultural contraria a la
cultura colonizadora y pretendié superar a ésta, incluso
en brutalidad genocida. Si el ibérico y el francés no tuvie-
ron piedad para el ‘inferior’ colonizado, igual o peor
crueldad mostraron nuestras oligarquias criollas, que
ahogaron en sangre -cuantas veces pudieron- todo recla-
mo de justos derechos humanos, racionalizando sus geno-
cidios con argumentos extraidos del ‘racismo’ positivista
de la ‘ciencia’ europea.
Esta historia de la colonizacién europea de América
Latina tiene su expresiéon directa en los sistemas juridicos
implantados en todo el continente. Los indigenas, las pobla-
ciones de origen negro, los pobres, los sectores populares en
América Latina en general, han continuado hasta nuestros
dias carentes de derechos reales, sujetos no existentes para
la sociedad real. El abismo subsiste entre el derecho en teoria
y el derecho en la practica.

2. Breve introduccién a la historia del derecho
y a la sociologia del derecho en América Latina

Las formaciones sociales latinoamericanas son el resultado,
todavia no definitivo, de la desaparicién del sistema colonial
espafnol y portugués y su reemplazo por naciones inde-
pendientes. Estos siglos de dominacién hispana, como es co-
nocido, se afirmaron en un ejercicio despético de la autoridad
que ignor6, despreci6é y masacroé toda la alteridad proveniente
de la cultura aborigen.*

En cuanto a la historia de su sistema juridico, si-
guiendo la opinién del jurista Eugenio Zaffaroni, América
Latina presenta actualmente un caos de estructuras judicia-
les con instituciones copiadas a los Estados Unidos y a Euro-

pa, en muy diferentes momentos histéricos y generalmente
deformadas por incoherentes y fatales invenciones. Estas
incorporaciones de legislaciones extranjeras se hicieron si-
guiendo aquellos intereses sectoriales y corporativos que mas
cerca estaban de los constituyentes y legisladores de turno,
cuando no por intervenciones coyunturales y anecdéticas sin
sentido especial alguno.*’

Por ejemplo, el jurista argentino se pregunta cémo
dentro del campo del derecho penal nadie puede explicar por
qué Bolivia adopté el Cédigo Penal liberal espanol de 1822,
mientras Paraguay adopt6 el cédigo imperial aleméan de 1871;
que en México, Cuba y Colombia triunfara el positivismo
italiano, que la Repiiblica Dominicana y Haiti adoptaran el
cédigo bonapartista, que Ecuador siguiera el modelo belga,
que Peru apelase al modelo proyectado para Suiza, que la
Argentina corriera hacia el modelo de Baviera o que Venezue-
la lo hiciese con el primer cédigo de la unidad italiana, mien-
tras que en Centroamérica y Brasil predominara el modelo
proyectado para Louisiana.**

El resultado es un panorama poco alentador: encon-
tramos magistraturas analogas a las europeas de la primera
parte del siglo pasado y algunas excepciones que correspon-
den al nivel de las magistraturas europeas de finales del siglo
pasado. Segun la opinién de este mismo autor, la responsabi-
lidad del atraso institucional incumbe en primer lugar a los
politicos, pero es justo reconocer que buena parte de la misma
se debe también a los doctrinarios del derecho.*

Al mismo tiempo, un soci6élogo del derecho, Carlos
Carcova, explica como dentro de las ciencias juridicas en
América Latina, el "iusnaturalismo" permanecié anclado en
premisas de tipo metafisico, procurando una explicacién para
lo juridico fundado en la idea de Dios, de naturaleza o de
razén; y el "positivismo" anclado, a su vez, en una explicaciéon
de tipo "estructural" del derecho, es decir una explicacién a la
postre, instrumentalista. El positivismo, por tanto, no refle-
xiona en torno al fin social del derecho, ni a las funciones que
el derecho cumple en la vida social, ni para qué esta puesto el
derecho en la organizacién de la vida social, ni a qué intere-
ses sirve, ni si el derecho es un instrumento de conservacién
o de transformacién de la sociedad, de sus valores, de sus

41, Ver Zaffaroni, Eugenio Raul, op. cit., p. 29; ver también del mismo
autor, Estructuras judiciales, 1994.

42. Ver Céarcova, Carlos, "Derechos humanos y universidad: impactos y
desafios", en Teorias juridicas alternativas - Escritos sobre derecho
y politica, 1993, p. 89.

43, Zaffaroni, Eugenio R., Dimensién politica de un poder judicial de-
mocrdtico, 1993, p. 9.

44. Zaffaroni, Eugenio R., Sistemas penales y derechos humanos en
América Latina, Primer Informe, 1984, pp. 37-38.

45. Zaffaroni, Eugenio R., Dimensién politica de un poder judicial de-
mocrdtico, p. 9.
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practicas, de sus mecanismos de poder. Es decir, el positivis-
mo sostiene el criterio de que el cientifico del derecho debe
ocuparse de las caracteristicas légico-metodolégicas que in-
forman su estructura.*®

En funcién de esto se observa c6mo en determinados
paises de América Latina (Brasil, México, Chile, Perd, Vene-
zuela, Argentina, Colombia, etc.), algunos juristas jévenes
iniciaron en los dltimos veinte afios un proceso de "depuri-
ficacién" de la teoria, un intento por vincular sus investiga-
ciones con la realidad, de entender al derecho como
herramienta, como préactica social, como dimensién de la poli-
tica. Para tales fines, las problematicas de las concepciones
iusfiloséficas tradicionales resultaban insuficientes. Del lado
jusnaturalista por sus anclajes metafisicos y del lado positi-
vista por decisién metodolégica de expulsar los contenidos y
reivindicar la exclusiva pertinencia de las formas.*’

En consecuencia, nuevas preguntas y otras proble-
maticas cuestionan el tradicional horizonte especulativo en
las ciencias juridicas, como por ejemplo las que siguen, entre
muchas otras:

- ;es posible que el derecho, la practica de los
tribunales, el saber de los juristas, la actividad de
legisladoresy administradores, aporten al mejora-
miento de las formas concretas de existencia de
nuestras sociedades en América Latina?, ;qué pa-
pel cumplen los juristas y abogados en las socieda-
des de fines del siglo XX?, ;hay algo en comin
entre distintos sistemas juridicos que correspon-
den a formaciones histérico-sociales diferentes?

- ¢este conjunto de mecanismos, de dispositivos, de
técnicas, de conocimientos, de practicas materia-
les que constituyen el discurso juridico, esta desti-
nado sélo a preservar y reproducir una cierta forma
de organizacidn social y politica o ademas cumple un
papel en el cambio y la transformacién de esa
forma de estructura y distribucién del poder?48

Asi se van creando en América Latina las llamadas

"teorias juridicas alternativas" que ensayan una visién no
tradicional de la teoria juridica y la préactica del derecho y
confrontan con los paradigmas acatados, el iusnaturalismo y
el iuspositivismo y sus variantes. Por ejemplo se puede men-

46. Carcova, Carlos, op. cit., 1993, pp. 11-12.

47. Ver Palacio, Germén, Pluralismo juridico - El desafio al derecho
oficial, 1993, pp. 121-36.

48. Carcova, Carlos, op. cit., 1993, p. 13.

cionar la escuela del "uso alternativo del derecho o derecho
alternativo", "pluralismo juridico", "critica juridica". Nuevas
lineas tedricas y précticas en el campo del derecho, que tie-
nen en coman indagar acerca de sus relaciones con el ejerci-
cio del poder, los aspectos histérico-sociales, y suponen una
intervencién critica en la teoria y la préactica del derecho.*

3. Derecho de los pueblos indigenas en América Latina

Un reconocido experto en derecho indigena en América Lati-
na, profesor Rodolfo Stavenhagen, explica cémo en el proceso
juridico interviene no solamente el complejo de reglas y nor-
mas juridicas de que dispone la sociedad, sino también los
valores culturales y las concepciones ideolégicas, la persona-
lidad y la psicologia de los actores individuales, asi como el
mundo de los signos, los simbolos y el lenguaje. Si bien el
jurista estaria més interesado en el enunciado formal de la
norma y la regla, el sociélogo del derecho y el antropélogo
estan mas interesados en su funcionamiento real, concreto y
especifico. Por lo tanto y de acuerdo con este autor, los casos
conflictivos no se dan aisladamente y los investigadores reco-
nocen la necesidad de situar las disputas en su contexto
histérico, social y cultural.”

En el campo de la problemética indigena, la escuela
del "Derecho consuetudinario" o "Derecho indigena" de comu-
nidades indigenas o campesinas (cuyo principal exponente es
el profesor Stavenhagen), habla de la subsistencia de formas
ancestrales de regulacién juridica o formas juridicas que re-
flejan el proceso de resistencia y lucha que ha logrado subsis-
tir a pesar de las sucesivas ofensivas coloniales en América
Latina, como también de las estrategias integradoras (mejor
dicho "desintegradoras" de la comunidad) de los estados na-
cionales. El fen6meno del derecho indigena segin la opinién
de Stavenhagen apunta a reconstruir las experiencias de
resistencia y regulacién de carécter consuetudinario que se
resiste al derecho estatal.’

En América Latina, la subordinacién de los pueblos
indigenas a Europa primero y a los Estados independientes
después (sin olvidar el papel opresor ejercido por la misma
Iglesia), modificaron profundamente las estructuras sociales
y las caracteristicas culturales de estos pueblos, incluyendo

49. Ibid., pp. 11 -27; ver también Palacios, Germdn, "Practicas juridicas
alternativas y teoria del Estado", en Pluralismo juridico, 1993, pp.
131-36.

50. Stavenhagen, Rodolfo, Introduccion al derecho indigena, 1991, p.
305.

51. Idem.
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las costumbres juridicas. Expertos pertenecientes a esta es-
cuela sostienen que el derecho consuetudinario surge en el
momento en que las sociedades europeas establecen su domi-
nio colonial sobre pueblos no occidentales y tratan de impo-
ner su propio derecho a los pueblos oprimidos. En otras
palabras, la relacién entre el derecho occidental (colonial) y el
(o los) derecho(s) consuetudinario(s) es histéricamente una
relacién de poder entre una "sociedad dominante y una socie-
dad dominada". Esta situacién, tipica de la época colonial, ha
continuado hasta la etapa poscolonial y es caracteristica de
muchos estados independientes multiétnicos, como el caso de
nuestro continente.’®

Ademds, Stavenhagen explica que, sin bien este de-
recho consuetudinario puede contener elementos cuyo origen
puede trazarse desde la época precolonial, también poseera
otros de origen colonial y otros més originados en la época
contemporanea. En todo caso, todos estos elementos constitu-
tivos del derecho consuetudinario conforman un complejo
interrelacionado que refleja la cambiante situacién histéri-
co/social de los pueblos indigenas, las transformaciones de su
ecologia, demografia, economia y situacién politica frente al
Estado y sus aparatos juridico-administrativos.

Es importante recalcar cémo el derecho consuetudi-
nario de los pueblos indigenas merece particular atencidn,
porque estd estrechamente vinculado a fenémenos de la cul-
tura y de la identidad étnica, tales como la estructura fami-
liar, social y religiosa de la comunidad, la lengua y los valores
culturales propios de la etnia. Por lo tanto, la vigencia del
derecho consuetudinario indigena constituye uno de los ele-
mentos indispensables para la preservacién y reproduccién
de las culturas indigenas en el continente. Es decir, su desa-
paricién contribuye a su vez a la asimilacién y al etnocidio de
los pueblos indigenas.”

Expertos en el tema en América Latina sefialan con
frecuencia como las legislaciones indigenistas nacionales en
distintos paises casi no contemplan el derecho consuetudina-
rio indigena. Mds bien, los Estados nacionales prevén la
aplicacién de las leyes nacionales (en algunos casos, leyes
especificas de corte indigenista) a las comunidades. Sin em-
bargo, en algunos textos legales se hace referencia a las
"costumbres" y los "valores de los pueblos indigenas, que
deben ser promovidos o protegidos por los gobiernos. Estas
vagas referencias pueden interpretarse de distintas mane-

52. Ibid., p. 308.
53. Ibid., p. 310.

ras, pero generalmente no son consideradas con un reconoci-
miento juridico del derecho consuetudinario. En materia de
derecho penal, numerosas legislaciones dan tratamiento es-
pecial a los indigenas, pero solo algunas se refieren concreta-
mente al derecho consuetudinario.*

El conflicto entre derecho positivo y derecho consue-
tudinario, de acuerdo con el profesor Stavenhagen, afecta la
situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas.
El autor hace referencia a uno de los problemas més frecuen-
tes con los que se enfrentan quienes administran la justicia
en las zonas indigenas: el desconocimiento de las leyes por
parte de los indigenas. Por lo tanto, son violatorios de los
derechos humanos de los indigenas la aplicacién rigida de
leyes cuando éstas no solamente no son comprendidas o son
ignoradas, sino cuando con frecuencia no tienen significado
alguno en el contexto de la cultura local; o bien cuando legis-
laciones penales consideran a los indigenas como "inimputa-
bles" o "incapaces” o sujetos a algin "régimen especial".’®

Al mismo tiempo sucede que los legisladores nacio-
nales y los administradores de la justicia a nivel local con
frecuencia desconocen el derecho consuetudinario de los pue-
blos indigenas. El problema reside en el choque entre dos
sistemas legales, entre dos concepciones del derecho, choque
en el cual histéricamente el derecho dominante se ha impues-
to sobre el derecho subordinado, de la misma manera en que
la sociedad dominante se impone sobre la sociedad subordi-
nada en lo politico, lo econémico, lo social y lo cultural.®®

En el caso de México, por ejemplo, la abogada Gé6-
mez Rivera hace notar cémo las tltimas reformas juridicas
tienen la limitacién de que se aplican siempre y cuando "no
contravengan" las respectivas leyes nacionales. Es decir, la
legislacién en materia indigena ha tenido y sigue teniendo un
caricter subordinado y generalmente no vinculante en Amé-
rica Latina.®’

54. El articulo 66 de la Constituciéon Politica de Guatemala, proclama-
da en 1985, establece que: "El Estado reconoce, respeta y promueve
sus [de los grupos indigenas] formas de vida, costumbres, tradicio-
nes, formas de organizacién social..." La Constitucién de Nicaragua
de 1986 afirma que las comunidades de la Costa Atlantica (que se
entiende son indigenas miskitos, sumos y ramas) tienen el derecho

de "... dotarse de sus formas de organizacién social y administrar
sus asuntos locales conforme a sus tradiciones..." (art. 89), Ibid., p.
311.

55. Ibid., p. 312.

56. Herndndez Vega, Raul, Problemas metodoldgicos en torno de la
sociedad civil y los grupos étnicos, 1992, pp. 194-95.

57. Entre las reformas que la autora menciona estan: 1. la reforma a la
Constitucién con un nuevo primer parrafo al articulo cuarto en el
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La misma autora menciona la dicotomia entre estas
reformas juridicas realizadas, y la concepcién homogénea del
Estado y la teoria general del derecho predominantes en
América Latina, como también sefhala la importancia en este
proceso de cambios del movimiento indigena:

...hasta ahora las reformas comentadas sobre pueblos
indigenas constituyen meras adiciones no arménicas y
hasta contradictorias con la concepcién prevaleciente en
la teoria general del derecho que supone un Estado y una
nacién homogéneos. La necesidad de asumir en todas sus
aplicaciones el principio de pluralidad juridica demanda-
ria la creacién de un orden juridico de la diversidad, que
otorgara capacidad y legitimidad a los pueblos indigenas,
para dirimir en su interior una serie de dindmicas que
les son propias. Sin embargo, para alcanzar estos espa-
cios se requiere una mayor presencia del movimiento
indigena y una auténtica voluntad politica tanto en el
Estado, como en el conjunto de la sociedad.?®

Siguiendo las investigaciones del profesor Staven-
hagen, se ve cémo la violacién de los derechos humanos indi-
viduales de los pueblos indigenas tiene una relacién directa
con el problema del no reconocimiento de sus derechos colec-
tivos culturales y étnicos. Una forma de reconocimiento de
los derechos étnicos y culturales es el respeto a las costum-
bres juridicas indigenas por parte de la sociedad nacional y
sus aparatos legales y juridicos. Este autor también senala
algunos grandes apartados, a titulo indicativo, donde se mues-
tra la complejidad de lo "juridico" en las culturas indigenas:*

1. El derecho a la tierra: lo cual incluye el acceso,
usufructo, distribucién, propiedad y transmisién de
la misma. Tradicionalmente, entre los pueblos indi-
genas la tierra es propiedad colectiva de la comuni-
dad o del nicleo social. Este concepto arraigado de
la propiedad entra en conflicto directo con la nocién
de propiedad privadad individual de la tierra, intro-
ducida en la mayoria de los paises latinoamericanos

que se establece el compromiso de que la ley proteja y regule las
formas de organizacién social, cultura, usos y costumbres, lenguas,
asi como que se garantice el efectivo acceso a la jurisdiccién del
Estado; 2. la ratificacién del Convenio 169 de la OIT como parte de
la legislacién nacional; 3. la legislacién penal federal incorpora
algunos elementos procesales, como la obligacién del traductor, el
peritaje cultural y la necesidad de "tomar en cuenta las costumbres
del procesado indigena al dictar sentencia'. Ver Gémez Rivera,
Maria Magdalena, Las cuentas pendientes de la diversidad juridi-
ca: El caso de los expulsados indigenas, por supuestos motivos
religiosos, Chiapas, México, 1994, p. 90.

58. Ibid., pp. 90-91.

59. Stavenhagen, Rodolfo, op. cit., 1991, p. 313.

por el liberalismo econémico del siglo pasado, vigen-
te aiin en numerosas legislaciones. Un ejemplo con-
creto en América Latina ha sido la privatizacién de
las tierras mapuches decretada durante el régimen
de Pinochet en Chile, la cual fue resistida por el
pueblo mapuche.

2. La persecucion de delitos o el derecho penal: es bien
sabido que el concepto y la identificacién de un deli-
to es la resultante de circunstancias histéricas y
contextos culturales determinados. Por ello, explica
Stavenhagen, no es sorprendente que con frecuencia
lo que la ley nacional tipifica como un delito no lo es
para una comunidad indigena, o, por el contrario,
una infraccién social sujeta a castigo en una comu-
nidad indigena puede no ser reconocida como tal por
la legislacién penal vigente. El mismo autor mencio-
na como ejemplo la legislacién sobre produccién,
distribucién y consumo de substancias estupefacien-
tes, que es generalmente reprimida, tanto a nivel
nacional como internacional. Sin embargo, para mi-
llones de indigenas, la produccién y consumo de
ciertas plantas psicotrépicas forma parte de su cul-
tura y sus practicas sociales tradiciones. Tal es el
caso de la coca en los paises andinos y del peyote y
los hongos alucinégenos en México.

3. Procedimientos de administracién de justicia: existe
una amplia literatura sobre las formas en que se
manejan y resuelven conflictos y se imparte justicia
en las comunidades indigenas. Una diferencia sena-
lada seria que en la justicia de tipo occidental se
busca "castigar al culpable", mientras que en las
comunidades indigenas se busca reconciliar y llegar
a un compromiso entre las partes, con el objeto de
conservar la armonia interna del grupo. Vemos c6mo
en el area de la administracién de justicia se advier-
te méas nitidamente el hecho de que, en las socieda-
des occidentales, lo "juridico" se distingue
formalmente de todo aquello que no lo es. En cambio,
en las comunidades indigenas lo "juridico” esta del
todo imbricado en el resto de la estructura social.?
Por todo lo expuesto se puede apreciar en qué medi-

da el reconocimiento de la existencia del derecho consuetudi-
nario por parte del Estado, abriendo un espacio para la

60. Ibid., p. 314; ver también Espinosa Velasco, Guillermo, Acceso y
administracion de justicia para los pueblos indigenas, 1992.
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aceptacién de un pluralismo legal y juridico, aportaria un
elemento indispensable para la mejor defensa de los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Finalmente mencionamos algunas de las principa-
les demandas actuales del movimiento indigena, siguiendo la
opini6én de un experto en este tema:*

a. proteccién eficaz en materia de derechos humanos
en general: que el indigena reciba acceso a procedi-
mientos més eficaces para su proteccién contra la
violacién de los derechos humanos prometidos en
las constituciones o en los tratados internacionales
firmados y ratificados por los gobiernos en cuestion;

b. reconocimiento de un alto grado de autonomia admi-
nistrativa, reglamentaria y judicial: la mayoria de
los indigenas piden, ademéas de derecho de existir
como "pueblos distintos", una amplia autonomia
para sus asuntos internos.

c. reconocimiento de una propia personalidad cultural:
esto se manifiesta en relacién con las siguientes
dreas 1. en materia religiosa, 2. en materia lingiiis-
tica, 3. en materia educacional, 4. en la eficacia
normativa de sus costumbres. Aqui se incluyen di-
versos temas como: la tenencia de la tierra, las labo-
res agrarias, las reglas de caceria, pesca y
ganaderia indigena, el sistema de familia, las reglas
sucesorias y la administracién de justicia locales y
grupales. Siguiendo la opinién de Floris Margadant,
el movimiento indigena pide a las autoridades legis-
lativas, judiciales y administrativas de la naci6n
que ejerce sobre ellos un protectorado, que reconoz-
can la validez de sus costumbres e incluso la priori-
dad de éstas en caso de conflicto con el derecho
nacional (que para los indigenas no es mas que un
derecho de los "advenedizos", o de una nacién que se
ha arrogado sobre ellos la "sugerencia", pero cuyo
derecho desde ahora tendra que pararse en el limite
de los territorios indigenas).

De lo expuesto se puede apreciar cémo las recientes
luchas del movimiento indio reclaman, entre otros aspectos,
el derecho a la igualdad y ciudadania ante el Estado, al igual
que preconizan el derecho a la diferencia. Se plantea la nece-
sidad del pluralismo cultural basado en los "diferentes pero
iguales". Esta doble peticién cuestiona la actitud del Estado

61. Ver Floris Margadant S., Guillermo, En camino hacia la Declara-
cion Universal de los Derechos indigenas, 1992, pp. 174-81.

que estd acostumbrado a la similitud, como norma de sus
relaciones. Este reclamo busca la aceptacién de la diversidad
étnica y cultural de la sociedad y el desarrollo de las transfor-
maciones necesarias a nivel del Estado y del Derecho. Por lo
tanto, esta discusién, que supera la antigua de hegemonia del
poder central, tiene lugar en una nueva forma del Estado que
se descentraliza y vislumbra entidades territoriales para las
etnias, dentro de ellas los grupos indigenas. Y en este aspec-
to, expertos en el tema dicen:
Para el desarrollo de la teoria y la practica indigenistas,
para la promocién y defensa de los derechos humanos de
los pueblos indios, y para el avance de las plataformas de
las organizaciones indigenas, esta teméatica pone en evi-
dencia que la cuestién étnica esta indisolublemente aso-
ciada a la cuestién nacional. Esto es, que la eliminacién
de la opresién y la discriminacién, que ha afectado secu-
larmente a los pueblos originales de América, supone la
transformacién de las naciones de que son parte, para
dar cabida a la diversidad y construir a partir de ella la
unidad; y, por supuesto, la transformacién del derecho y
del Estado que la organiza y contiene.®?

4. El movimiento de los derechos humanos
en America Latina

La década de los anos 80 se caracteriza por la experiencia de
un proceso de democratizacién acelerado en toda América
Latina. A lo largo del continente han surgido democracias
representativas (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Uruguay).
El cambio respecto a las dos décadas anteriores ha sido visi-
ble y drastico; durante este periodo casi todas las naciones de
la regién fueron gobernadas por militares durante un lapso
extenso o reducido, que llegaron al poder por medio de recur-
sos ilegales (con excepcién de Colombia, Venezuela, México y
Costa Rica). Una fuerte presién internacional, una innegable
presién interna de los pueblos sometidos a multiples formas
de opresion y fenémenos politicos consecuentes del complica-
do juego de los poderes mundiales, han creado un marco de
reconstrucciéon de formalidades democraticas en este conti-
nente. Sin embargo, cuando los regimenes militares de las
décadas del 60 y del 70 dejaron la escena politica en los afos
80, las mayorias de las naciones de América Latina traian
consigo el peso de una abultada deuda externa y sus nuevas

62. Stavenhagen, Rodolfo & lturralde, Diego, Introduccién, en Entre la
ley y la costumbre - El derecho consuetudinario indigena en América
Latina, 1990, p. 23.
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democracias estaban sujetas a las consecuencias de los crime-
nes y corrupciones del pasado.®

Durante el periodo de los gobiernos militares en
América Latina (Brasil 1964, Chile 1973, Uruguay 1974, Ar-
gentina 1976, Paraguay 1954, Bolivia 1980), y Centro Améri-
ca (Honduras, Guatemala, etc.) la defensa de los derechos
humanos ha sido un importante y visible foro para la oposi-
cién a los métodos brutales de control social del gobierno y a
las violaciones masivas de los derechos humanos. Los grupos
y organizaciones de derechos humanos junto a otros movi-
mientos sociales (obreros, campesinos, estudiantes, jovenes,
mujeres, indigenas, nifos) fueron lentamente socavando los
métodos de control autoritario, proporcionando a los sectores
oprimidos recursos para acceder a canales legales, comunales
y politicos para redirigir sus demandas y sufrimientos dia-
rios. Las conexiones de este movimiento de los derechos hu-
manos con las organizaciones internacionales (Naciones
Unidas, Organizacién de los Estados Americanos, Comuni-
dad Econémica Europea) han danado gravemente la legitimi-
dad internacional de algunos regimenes, contribuyendo a las
presiones internas para abandonar o modificar los mecanis-
mos de represién politica y violaciones masivas de los dere-
chos humanos en los llamados "Estados Terroristas", en
especial en el caso del Cono Sur.* ‘

Durante este periodo se hizo uso del terror y de la
eliminacién fisica del adversario. Asi, las desapariciones ma-
sivas, los asesinatos sistematicos, las masacres periédicas,
las torturas diarias y el exilio se convirtieron en politica del
Estado. Estas dictaduras significaron la desapariciéon violen-
ta y abrupta de toda una generacion de luchadores sociales.
Sin embargo, métodos similares se usaron y atin se usan en
las llamadas democracias formales, como en el caso de Co-
lombia y Pert.®

63. Ver Bartolomei, Maria Luisa, "Los derechos humanos desde una
perspectiva integral, la lucha contra la impunidad y la transicién a
la democracia en América Latina", conferencia presentada en San
José de Costa Rica y San Salvador, Universidad para la Paz, agosto
1992, p. 3; ver también Proceso a la impunidad de crimenes de lesa
humanidad en América Latina-1989-1991, Tribunal Permanente de
los Pueblos, Bogoté, 1991, pp. 497-501.

64. Ver Bartolomei, Maria Luisa, "Gross and Massive Violations of
Human Rights in Argentina: 1976-83. An Analysis of the procure
Under ECOSOC Resolution 1503", tesis doctoral en derecho inter-
nacional, Facultad de Derecho Universidad de Lund, Suecia, pre-
sentada en mayo de 1991, 1994.

65. Ver Umaiia Mendoza, Eduardo, "Los mecanismos de impunidad en
América Latina", en Impunity-Impunidad-Impunité, Ginebra, fe-
brero 1990, p. 10.

En los primeros anos de esos regimenes militares,
estas organizaciones de derechos humanos centraron su
préactica social de manera especifica en la defensa legal del
derecho a la vida y a la integridad fisica, fundamentalmente
realizada por los familiares y victimas de la represiéon, exmi-
litantes de grupos politicos y en algunos paises también con
el apoyo de la Iglesia (Chile, Brasil, Guatemala, El Salvador,
etc.). Sin embargo en la experiencia diaria de resistencia,
estas actividades se fueron diversificando en un vigoroso y
variado movimiento que promueve un amplio rango de dere-
chos humanos. Este movimiento logré abarcar demandas no
s6lo contra las violaciones de los derechos politicos y civiles,
sino también econdémicos, sociales, culturales, incluyendo en
algunos casos el derecho al desarrollo, al medio ambiente y a
la autodeterminacién de los pueblos.®®

Hoy en dia, dentro de estas nuevas democracias
"formales" en América Latina, la existencia de mecanismos
de impunidad de los autores de graves violaciones de dere-
chos humanos constituye una caracteristica comiin en todo el
continente. Entre ellos podemos mencionar los mas impor-
tantes: la sancién de leyes de amnistia e indulto para los
criminales de lesa humanidad (Brasil 1979, Guatemala 1988,
Honduras 1987, Uruguay 1986, Argentina 1986-1987-1990,
El Salvador 1987-1993, etc.); la inoperancia o no uso de las
instancias de castigo por parte de las autoridades civiles que
renuncian al esclarecimiento y castigo de los crimenes de lesa
humanidad; la existencia de estructuras de represién parainsti-
tucionales, creadas y dirigidas por los Ejércitos y los organismos
policiales (El Salvador, Guatemala, Honduras, Pert, Colom-
bia, Brasil, etc.); el uso de los medios de comunicacién para
desinformar acerca de las violaciones de derechos humanos y
guardar silencio o desviar la atencién del piblico, etc.®’

Por lo tanto, las libertades y los derechos civiles
basicos reinstaurados en los Gltimos anos en algunos paises
de América Latina son condiciones necesarias, pero no sufi-
cientes para una vida digna de un ser humano. Estos dere-
chos son limitados en la situacién actual de distribucién
desigual de la riqueza, en las condiciones de miseria espiri-
tual y material en que todavia est4 condenado a vivir un gran

66. Ver Bartolomei, Maria Luisa, "Los derechos humanos desde una
perspectiva integral, la lucha contra la impunidad y la transicién a
la democracia en América Latina", p. 4; Quau Hutchison, Elizabeth,
"El movimiento de derechos humanos en Chile bajo el régimen
autoritario, 1973-1988", en Patricio Orellana & Elizabeth Quay
Hutchison, El movimiento de derechos humanos en Chile: 1973-
1990, Santiago, 1991, pp. 76-77.

67. Umana Mendoza, Eduardo, op. cit., pp. 13-17.
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sector de la poblacién. Estos derechos expresan en parte sélo
posibilidades abstractas que por razones econémicas y politi-
cas no se pueden hacer realidad.

En este aspecto, autores como Rudolf H. Strahm y
Ursula Oswald Spring, al describir la situacién ecénomica en
nuestro continente, dicen:

Después de ocho afios de recesién ininterrumpida y creci-
miento cero existe el peligro de que la miseria se vuelva
crénica en América Latina. Junto con el desplome sala-
rial, la caida del ingreso y la reduccién en los servicios se
presenta una tensién social muy delicada. La primera
victima de la recesién con inflacién es la democracia.®®

El movimiento pendular entre dictadura y democra-
cia que caracteriza la vida politica latinoamericana conduce,
cuando se medita sobre su significacién, a plantear el si-
guiente problema: ;se trata de un dinamismo histérico nece-
sario, o puede ser superado? ;debe América Latina
resignarse a ver los derechos humanos pisoteados periédica-
mente en sus diferentes paises sin poder evitarlo? Un anali-
sis de este problema e intentar buscar respuestas son unos de
los objetivos de esta reflexién.

Desde una perspectiva distinta, interpretando criti-
camente nuestra propia historia, sus necesidades e identidad
cultural, el paradigma de los derechos humanos adquiere un
nuevo sentido en América Latina. Y en este proceso de rever
la historia, aparece la problemética de la actual estructura
social, politica y econémica, donde los derechos humanos no
tienen la posibilidad de realizarse plenamente. Para lograr el
respeto de los derechos humanos en nuestro continente, es
necesario cambiar el orden interno y externo. Es necesaria la
biisqueda de un modelo social capaz de armonizar, en forma
integrada, las libertades individuales con la justicia social,
garantizando tanto los derechos humanos individuales como
los sociales, econémicos y culturales.

Con estas palabras, el director de SERPAJ-Uruguay,
sacerdote Luis Pérez Aguirre, describe la situacién actual de
los marginados socialmente en América Latina, que constitu-
yen més de un 60% de la poblacién existente:

En América Latina el desafio es gigantesco, el desafio de

68. Ver Strahm, Rudolf H. & Spring, Ursula Oswald, Por esto somos tan
pobres, 1990, p. 123. Los mismos autores nos explican cémo en
1989, el Producto Interno Bruto por habitante de América Latina
cay6 a los niveles de 1977. Como consecuencia, 165 millones de
latinoamericanos o cada cuarta persona del subcontinente vivian en
la miseria; para 1990 el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo del Medio Ambiente (PNUMA) estimaba que esta cuenta
ascenderia a 204 millones; Ver Ibid., p. 123.

Conclusiones

la ‘no persona’, del ‘medio vivo’ o del ‘medio muerto’, del
no hombre, de aquel que el orden social no reconoce como
alguien que tiene derechos, una persona. Y la persona no
cuestiona en principio nuestra concepciéon de los dere-
chos humanos, sino nuestro mundo econémico, social,
politico y cultural. También lanza un llamado a la trans-
formacién de las bases mismas de la sociedad deshuma-
nizante ;Quién oira ese llamado?"®

El problema de los derechos humanos se refiere a las modali-
dades de la existencia concreta del ser humano, en una socie-
dad especifica, y no sélo a su cualidad abstracta de sujeto en
general. Sin embargo, es necesario considerar al ser humano
como "un fin en si"; no se puede visualizar al ser humano
como un medio puro y simple. Cualesquiera sean sus defectos
y limitaciones, el individuo humano es el destino y por ello el
medio, histéricamente situado, del desarrollo de la humani-
dad, del proceso de humanizacién.

En este sentido, el derecho debe dar un principio de
reconocimiento legal a las aspiraciones y necesidades del
hombre. Es necesario determinar cuidadosamente en qué
medida y por qué medios el derecho a que determinadas
aspiraciones deban ser satisfechas, debera dar lugar a una
satisfaccién efectiva garantizada por la ley. ™

En relacién con esto existen otros problemas inme-
diatos: a) cémo pasar de la proclamacién formal de un dere-
cho a sastisfacer ciertas aspiraciones a una posibilidad, real
y garantizada por la ley, de hacerlo; b) en qué medida cada
aspiracién asi protegida debera ser satisfecha. Lo propio de
los derechos humanos es establecer que cada uno debe tener
la posibilidad real de desplegar su personalidad y su capaci-
dad de elegir, lo cual presupone el hecho de que disponga de
ciertos medios. Es necesario entonces determinar con cuida-
do en qué medida y por qué medios el derecho de que determi-
nadas aspiraciones deben ser satisfechas, deber4 dar lugar a
una satisfaccién efectiva garantizada por la ley."

Por lo tanto, la interpretacién de los derechos huma-
nos no se limita s6lo (como seria el caso en una interpretacién
de derecho positivo) a explicar normas dadas sino que apunta

69. Pérez Aguirre, Luis, "Derechos humanos en América Latina tene-
mos otra definicién", Documento de Trabajo N°® 2, SERPAJ-AL,
Buenos Aires, 1991, p. 11.

70. Ver Mathieu, Vitorio, "Prolegémenos a un estudio de los derechos
humanos desde el punto de vista de la comunidad internacional", en
A. Diemer, J. Hersch y otros, Los fundamentos filoséficos de los
derechos humanos, pp. 34-38.

71. Ibid., pp. 39-40.
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mas bien a encontrar y crear normas a partir de una situa.
ci6n que alin no es en si misma normativa, indicando ciertag
lineas segun las cuales deberan establecerse las leyes.
Admitiendo que la comunidad internacional se en-
cuentre un dia en posicién de ejercer una verdadera coaccion,
siempre habra una escision posible entre: a) el ideal de log
derechos humanos y los que son admitidos en la ley interna-
cional; b) lo que es reconocido por la ley y lo que se practica de
hecho. Pero esto no debe impedir el esfuerzo para reducir

cada vez maés estas dos diferencias, y la reflexién filoséfica y.
juridica es un momento esencial de ese esfuerzo. La reflexi6én

no puede por tanto quedar limitada al momento inicial de
instauracién de los derechos humanos, pues esta instaura-
cién nunca estara terminada.

Hoy en dia se plantea la necesidad de lograr la
confluencia de las diferentes concepciones de los derechos
humanos, en especial la proveniente de sus tradiciones cultu-
rales, hacia una definicién comtn de los derechos humanos a
nivel internacional y universal. Hacer surgir "el espiritu de
los derechos humanos" tal como se vive en la cultura a la que
pertenecen: cuales son los derechos méas considerados, si hay
alguno que no sea considerado en absoluto, si existe un con-
cepto general de derechos humanos, etc. Aclarar ideas, mos-
trar los senderos a recorrer, criticar las deficiencias y
también lgs errores cometidos en lo hecho hasta ahora puede
ser de gran ayuda.

Es necesario rever de manera critica la relacién
norte-sur versus sur-norte y las posibilidades concretas de
desarrollo y bienestar para los pueblos histéricamente margi-
nados, partiendo de un cuestionamiento del actual orden
econdémico internacional. Se requiere ademaés rever en forma
critica en América Latina la relacién hombre/mujer, pa-
dres/hijos, adultos/nifios, minorias/mayorias, bienestar de los
pueblos y goce de los derechos econémicos, sociales, politicos
y culturales, como una unidad global e integrada. Aprender
que la diferencia, que no es producto de la injusticia social, es
fuente de riqueza en las relaciones entre las personas y entre
las sociedades y que diferencia no es sinénimo de inferioridad.™

La lucha actual por la realizacién practica de los
derechos humanos como una unidad, constituye una nueva
dimensién de las aspiraciones de los pueblos. La existencia
de un movimiento de masas por los derechos humanos sera

72. Ver aqui Férnandez, Ana Maria (comp.), Las mujeres en la imagi-
nacién colectiva - Una historia de discriminacién y resistencias,
Buenos Aires, 1991; Schibotto, Giangi, Nirios trabajadores constru-
yendo una identidad, Lima, 1990.

una contribucién esencial para la abolicién de las barreras
actuales a la libertad humana y la justicia social. Y en este
sentido es de gran valor apoyar las organizaciones de base,
activistas e intelectuales que diariamente aportan en este
proceso cotidiano.

En ninguna de estas distintas situaciones surgira
espontanemante un nivel més elevado de derechos y liber-
tades humanos ni sera garantizado a la sociedad sélo por
su gobierno. Sélo se lograra este nivel por la lucha decidida
de los diferentes movimientos emancipadores. Es necesario
apoyar un movimiento de masas de los derechos humanos,
el cual variara en las diferentes sociedades asumiendo dis-
tintas formas y prioridades. S6lo seran una realidad concre-
ta los derechos humanos en la praxis cotidiana de los pueblos
por la lucha decidida de los diferentes movimientos emanci-
padores.”™

Con toda seguridad, en las diferentes sociedades
asumira distintas formas y prioridades. En los paises del
Tercer Mundo y en América Latina es esencial crear las
precondiciones materiales y culturales basicas para la reali-
zacién de estos derechos, tratando de preservar o recuperar
en este proceso las tradiciones y formas culturales de solida-
ridad humana y autonomia que aan subsisten.

La problematica de los derechos humanos tiene una
dimensién tedrica y una practica. Una praxis cotidiana trans-
formadora a nivel individual y colectivo, en un proceso de
transformacién de individuos en culturas y sociedades especi-
ficas. La mera reflexién no es suficiente, es necesaria volcarla
en una praxis concreta, una reflexién para la accién. Sin
embargo se necesitan espacios de reflexién tedrica para co-
rregir o fortalecer el curso cotidiano del movimiento.

Y en este aspecto, la construccién de una sociedad
que incorpore el principio de "pluralidad juridica" demanda
un sistema legal que incluya la "igualdad de lo diverso",
dando origen a una nueva visién del papel del Estado y el
Derecho en una sociedad multicultural. Pero a su vez implica
la ampliacién y profundizacién de la participacién activa de
los individuos en todos los espacios estructurales de la practi-
ca social. En palabras del sociélogo del derecho Boaventura
de Sousa Santos:

La nueva ciudadania se constituye tanto en la obligacién

politica vertical entre los ciudadanos y el Estado, como
en la obligacién politica horizontal entre ciudadanos.

73. Ver Kothari, Smitu, "The Human Rights Movement in India: A
Critical Overview", en Rethinking Human Rights-challenges for
Theory and Action, Smitu Kothari y Harsh (ed.), pp. 83-100.
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B Este trabajo aborda el tema del paradigma ecolégico y el

derecho al ambiente desde tres aspectos. Un primer punto
es la relacion y la divergencia entre los enfoques biocentris-
tas, antropocentristas y las ecofilosofias tecnocrdticas, re-
sultado de la evolucién del movimiento ambientalista.

Un segundo aspecto estd ligado con las concepciones éticas
a partir del concepto de naturaleza que se maneje o bien el
espacio ecolégico propicio al didlogo interreligioso. En el
terreno de la ética se enfrentarian quienes consideran la
prevalencia de los derechos de la naturaleza o quienes
sostienen la primacia del ser humano frente a ella. Final-
mente se encontraria la perspectiva de la ecologia politica
que pretende que la tecnocracia integre las exigencias mo-
rales de la naturaleza en su discurso y no la ignore como
hasta ahora.

La cuestién del derecho al medio ambiente se trata desde el
aspecto de su relacién con las otras generaciones de dere-
chos humanos y mds especificamente en dos planos: la
normatividad ambiental que implica un trabajo desde la
comunidad para que se creen las disposiciones y los meca-

1.

Para una mayor profundidad en el tema consultar el libro del
mismo autor: Ecologia: de las razones a los derechos, Editorial
Comares, Granada, Espana, 1994, ‘
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nismos que garanticen el derecho al ambiente y desde el
plano de la utopia, en tanto aceptar el derecho al ambiente
conlleva el reconocimiento de una solidaridad universal,
pues los efectos de la degradacién o la aspiracién a una
mejor calidad de vida pasa por la intervencién de todos los
paises y todos los ciudadanos.

The Ecological Paradigm
and the New Human Right to the Environment

This work explores the issue of the ecological paradigm
and the right to the environment from three angles. The
first examines the relationship and the differences be-
tween three different focal points: the biocentric, the
anthropocentric, and the eco-philosophy-technocratic, all
of which have resulted from the evolution of the environ-
mental movement.

The second looks at ethical considerations arising from the
various concepts of nature, including the sector of the enuvi-
ronmental movement that is involved in an inter-religious
dialogue. In ethical terms, there are sectors that privilege
the rights of nature and sectors that uphold the rights of
human beings over nature.

Finally, the author explores the perspective of political eco-
logy, whose discourse seeks ways to integrate technology
with the moral demands of nature, rather.than ignore such
considerations, as is currently the practice.

The author approaches environmental rights by exami-
ning them in terms of their relationship to other genera-
tions of human rights, in two possible scenarios: The
first develops environmental standards while working
with the community to develop the provisions and me-
chanisms to guarantee environmental rights. The second
take the more utopian position, postulating that accep-
tance of the concept of environmental rights should lead
to the recognition of a universal solidarity, in which the
effects of environmental degradation or the aspiration to-
ward a better quality of life will involve the efforts of all
countries and all the world’s citizens.

Una de las ideas que suscita un asentimiento practicamente
undnime en estos momentos es que vivimos un tiempo de
transicién. Constatamos que el paradigma de civilizacién
hasta ahora vigente presenta aporias e inconsistencias. Una
de ellas se manifiesta en el deterioro del medio ambiente que
padecemos a nivel planetario, cuyas imprevisibles consecuen-

cias resultan, en cualquier caso, sumamente preocupantes.
La idea de un nuevo paradigma ecolégico se basa en la idea
de que el cambio de época al que asistimos es consecuencia,
en primer lugar, de la crisis ecolégica. Partiendo de estos dos
presupuestos -que nos encontramos en el umbral de una nueva
civilizacién y que la causa de la quiebra de la anterior ha sido la
crisis ecolégica- se hace necesario esbozar un horizonte filosé6-
fico donde replantear las relaciones del hombre con la natu-
raleza desde la triple dimensién ética, politica y juridica.

Aunque en el titulo se hable de paradigma ecolégico,
no utilizamos esa expresiéon en un sentido fuerte, préximo a
fundamentalismos ecolégicos que anulan la centralidad del
ser humano en las relaciones hombre-naturaleza; y, aunque
también hablemos en el mismo titulo de derecho al medio
ambiente, no queremos decir con ello que sea suficiente un
cambio en la normatividad para recuperar la armonia en esas
relaciones. Ese tertium genus por el que apostamos y que se
encuentra tan distante de la deep como de la shallow ecology
es el que apuntamos a continuacién.

Las dificultades para su elaboracién se multiplican.
En primer lugar, porque lo que tratamos no es una disputa de
escuelas, o una cuestién tan puntual y especifica, que se llega
a esfumar del territorio de las realidades practicas. Nuestra
intencién es ir al encuentro de la vida o, mejor, de una de las
fuentes de problemas que pone ahora mismo en peligro la
supervivencia de la humanidad. Por eso, resulta acertado
hablar, como ya se ha hecho, del hombre como de una especie
en peligro. Pero es que, ademaés, resulta dificil estudiar algo
que, a la vez es tan inmediato -porque es lo que nos afecta
directa y cotidianamente- y tan etéreo porque no sabemos
exactamente qué es lo que estamos estudiando, pues no se
trata de algo que ya haya sido sino de algo que esta siendo.

Ante este estado de cosas, la actitud més comin es
la perplejidad. Ante la confusién del panorama a la vista se
sospecha -y, frecuentemente, con razén- que cualquier toma
fuerte de posicién es una opcién por el dogmatismo, que se
sirve de la realidad como de coartada para justificar sus
arbitrariedades. Nosotros arriesgamos, intentando distan-
ciarnos tanto de la perplejidad estéril como de los dogmatis-
mos nefandos, tratando de senalar, entre la riqueza de signos
que presenta una civilizacién en tiempo de cambio como es la
nuestra, aquéllos que puedan ser lineas de fuerza en el nuevo
modelo de civilizacién.

Esto sigue sin ser tarea facil por varias razones: en
primer lugar, porque no existen las categorias que permitan
entender a fondo el cambio que estamos viviendo (las anterio-
res han quedado obsoletas y las nuevas atin no estan perfila-
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das); en segundo lugar, porque son muchos los que aportan,
desde los més diversos puntos de vista, intuiciones lacidas y
analisis certeros de los que no se puede prescindir si se quiere
alcanzar una visién comprensiva del cambio al que asistimos;
y, en tercer lugar, porque, en cuanto se concluye el estudio,
aparecen elementos que modifican -y, facilmente, invalidan-
lo que se acababa de afirmar. A todas las dificultades apunta-
das hay que anadir el que no sélo perseguimos esbozar el
perfil del nuevo modelo de civilizacion sino que procuramos
apuntar sus rasgos principales para, desde esa nueva pers-
pectiva, acercarnos al derecho humano al medio ambiente,
No se trata, pues, de estudiar tal derecho con las actuales
categorias sino con las del paradigma emergente.

Un modo didéctico de acercarse a la cuestién del
paradigma ecoldgico y el derecho humano al medio ambiente
consiste en dividirla en tres partes: una primera que nos
aproxime al conocimiento de las principales ecofilosofias; una
segunda centrada en las relaciones entre la religién, la ética
y la politica por un lado, y el medio ambiente por otro; y la
tercera, que aborde la problemaética juridico-politica del dere-
cho humano al medio ambiente.

En la primera parte, antes de referirnos a las ecofilosofias,
tratamos de dilucidar los elementos del nuevo paradigma.
Pero esa caracterizacién no la podemos plantear desde una
exposicion sistematica que unicamente serviria para sepa-
rarnos de la realidad. Nos limitamos, por ello, a apuntar
algunos rasgos cuya incorporacién nos parece imprescindible
para encontrar la salida al cuello de botella civilizador en que
nos encontramos. No se trata de oponer alternativas incom-
patibles como si de una nueva querelle des anciens et des
modernes se tratara, sino de ampliar los horizontes de la
razén: enriquecer el monismo metodolégico dominante con el
pluralismo; la razén cientifica con la practica; la imparciali-
dad en el trabajo con la responsabilidad del cientifico; la
visiones fragmentadas con el sentido de totalidad.

Con esa descripcién a grandes rasgos del paradigma
ecolégico resulta mas facil valorar las principales reflexiones
sobre el cambio de época planteadas desde una perspectiva
ecolégica que, a efectos expositivos, podemos agruparlas en
tres categorias: las ecofilosofias tecnocréaticas, las biologistas
y las humanistas. Esta recapitulacién de ecofilosofias convie-
ne precederla de una referencia a la historia del movimiento
ecologista en el pasado siglo, y de las causas de la emergencia
y decadencia del cientificismo. Ambas ayudan a la compren-
si6n del nuevo paradigma. La indagacién en los origenes del
movimiento ecologista, por un lado, ilustra acerca de la plu-

Religion, ética
y politica del
medio ambiente

ralidad de desarrollos posteriores. Por otro, el estudio de la
hipertrofia de la razén cientifica a lo largo de la Modernidad
da cuenta de una de las causas principales de la quiebra del
proyecto ilustrado y del deterioro del medio ambiente que
padecemos.

Aunque tanto en las ecofilosofias tecnocraticas como
biologistas encontramos intuiciones validas para la recons-
truccién del nuevo paradigma, entendemos que ambas son,
en Gltima instancia, epigonos de la Modernidad caracteriza-
da por ver la realidad en términos disyuntivos. Asi, en efecto,
si centramos la mirada en la res extensa, facilmente caeremos
en la marginacién del hombre, como sucede en las ecofiloso-
fias biologistas. Si, por el contrario, atendemos Gnicamente a
la res cogitans, tenderemos a absolutizar la separaciéon del
hombre con respecto al resto de la naturaleza. Las ecofiloso-
fias humanistas tratan de reparar definitivamente esa esci-
sién mirando la realidad con ambos ojos. Dentro de éstas,
destacamos el aporte del ecofeminismo. Segtin este pensa-
miento, la causa principal de la quiebra de la Modernidad es
antropolégica. El deterioro de la naturaleza seria consecuen-
cia de extender a la naturaleza la actitud de dominio que rige
las relaciones entre los hombres. Esa actitud, a su vez, proce-
de del predominio de los valores por lo comin asignados a los
varones sobre los atribuidos a las mujeres, practicamente
inexistentes en las sociedades occidentales.

En esta paulatina aproximacién al develamiento del nuevo
paradigma ecolégico, parece razonable que, después de indagar
en la reflexion filos6fica, abordemos la cuestién desde la razén
practica y contemplativa. Por ello la segunda parte trata de la
religion, la ética y la politica del medio ambiente desde la nueva
perspectiva ecolégica. Por lo que se refiere a la religién, observa-
mos que la recuperacién de unas relaciones armoénicas del hom-
bre con la naturaleza estd asociada a la apertura a la
contemplacién, bien con un caracter inmanente -como sucede
principalmente en las religiones orientales- o bien trascen-
dente -como en las confesiones originadas en el seno de la
tradicién judeo-cristiana-. En cualquier caso, descubrimos
algunos puntos de encuentro entre estas dos grandes corrien-
tes religiosas: el hermanamiento entre todas las criaturas de
la Creacién, el destino universal de todos los bienes o el
primado de la contemplacién. La religién se convierte asi en
camino para la defensa ecolégica y la ecologia en camino para
el didlogo interreligioso. Pero la aproximacion a las religiones
orientales también nos hace descubrir sus notorias insufi-
ciencias, en cuanto que anulan la visién personal del ser
humano y, por tanto, su libertad.

75



76

En el terreno de las éticas encontramos una multi-
plicidad de vias para explicar las relaciones del hombre con la
naturaleza. Estas se pueden ordenar en torno a dos grupos: el
biocentrismo y el antropocentrismo. Dentro del biocentrismo,
encontramos, por un lado, la ética de la Tierra (Land Ethic),
dominante en el discurso ecologista mas radical; y, por otro,
las éticas del valor intrinseco del objeto natural, en las que
incluimos a los defensores de los derechos de los animales. El
antropocentrismo ofrece también dos modalidades: una fuer-
te, que provee a la naturaleza del valor que el hombre estime
otorgarle en cada momento; y otra moderada, dentro de la
cual encontrariamos -sin que resulten incompatibles entre si-
las éticas del valor extrinseco del objeto natural y la tradicién
judeo-cristiana.

De entre las expuestas, nos parece que las agrupa-
das en torno al antropocentrismo moderado aportan una vi-
sién positiva, por ser respetuosa tanto con la naturaleza como
con todo ser humano. Segtn las éticas del valor extrinseco del
objeto natural, los principios que sustentan el respeto a la
naturaleza pueden orientarse segin la necesidad o seglin un
ideal. Los primeros son aquellos que contemplan la naturale-
za como un bien a preservar, en cuanto satisface necesidades
de los seres humanos. Los segundos miran la naturaleza
como un bien a conservar porque representa ciertos simbo-
los o satisface ciertos ideales conectados a la vida humana.
Por lo que se refiere a la tradicién judeo-cristiana, la rela-
cion del hombre con la naturaleza es la de tutela, segin lo
establecido por el mandato divino, contenido en el Génesis,
de cuidar la tierra. !

Por tltimo, dentro de la perspectiva de la razén
practica y después de tratar de la ética, conviene referirse a
la nueva concepcién de la politica: la ecologia politica. Para
ello seguimos a dos autores: Vlacav Havel, como uno de los
criticos mas licidos de lo que él denomina el sistema postota-
litario, y Robert Bellah, como representante destacado del
reciente comunitarismo anglosajéon. El punto de partida en
ambos casos es una profunda critica a la organizacién politica
dominante, que no sélo afecta a los paises del Este europeo
antes de la caida de la cortina de hierro, sino, sobre todo, al
individualismo tecnocrdtico dominante en Occidente. Frente
a una concepcién que Unicamente reconoce el absoluto del
programa cientifico, objetivo del mundo, se afirma la exis-
tencia de lo absoluto experimentado personalmente como me-
dida del mundo. Desde esa perspectiva el problema del medio
ambiente deja de verse como un problema meramente técnico
y pasa a ser considerado, en primer lugar, como un problema
moral. Se descubre, en consecuencia, que la crisis ecolégica se

El dereche
humano al medie
ambiente

podra superar cuando la actividad politica -dominada hasta
el momento por la razén tecnocratica- vuelva a ser informada
por los requerimientos de la razén practica, de una razén que
enfrenta al hombre responsable ante las exigencias morales
de la naturaleza.

Ello supone poner como centro de la actividad politi-
ca la responsabilidad del ser humano concreto, que atiende a
los problemas en sus irrepetibles especificidades, y que infor-
ma toda su actuacién con el sentido de la medida. Y supone
también la recuperaciéon de las comunidades de memoria,
constitutivas de la trama ecolégico social en las que el
hombre encuentra el sustrato adecuado para su desarrollo
personal.

Apuntado a grandes trazos el paradigma ecolégico, y después
de verlo plasmado en algunas de las esferas de la razén
practica y contemplativa, nos adentramos -ya en la tercera
parte- en el estudio concreto del derecho humano al ambiente
desde esa nueva perspectiva de racionalidad ampliada. Para
ello, nos parece interesante aproximarnos al marco politico
institucional de los derechos humanos. Estos estan vincula-
dos al surgimiento del Estado de Derecho. Muchos autores
han relacionado cada una de las evoluciones de esta modali-
dad de organizacién politica con las distintas generaciones de
derechos humanos: el Estado liberal de Derecho con los dere-
chos de la primera generaciéon (derechos de libertad), y el
Estado social y democratico con los de la segunda generacién
(derechos econdémicos, sociales y culturales). Nosotros aven-
turamos la hipé6tesis de que los nuevos, y todavia muy cues-
tionados, derechos de la tercera generacién puedan ser el
correlato de un nuevo modelo de Estado de Derecho, al que
llamariamos Estado ambiental.

Este seria resultado de asumir los indudables avan-
ces conquistados por la Modernidad en el &mbito de la politi-
ca -imperio de la ley, divisién de poderes, respeto a los
derechos y libertades de todos los seres humanos-, pero des-
cargado ya de lastres peligrosos -me refiero al militarismo y
la frontera como definidores de un Estado- y todo traducido al
lenguaje comun de las necesidades ecoldgicas. De esta mane-
ra la soberania estatal se distribuiria en una pluralidad de
instituciones supra e infra estatales. Asi como el paradigma
ecolbgico no pretende una ruptura radical con la Modernidad,
sino que surge del dialogo con ella, asi también ahora se trata
de proponer una alternativa politico-institucional ecolégica,
fruto del didlogo con las estructuras estatales dominantes.

" En ese caldo de cultivo del Estado ambiental, el
derecho humano al medio ambiente alcanza su pleno desarro-
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llo. Este derecho, como hemos sefialado, se encuadra dentrg
de los derechos de la tercera generacién: derechos colectivos,
que requieren de la colaboracién de todos los agentes sociales
para su realizacién, que manifiestan una enorme plasticidad
ante las nuevas exigencias sociales, y que aspiran a realizar
la idea de solidaridad. Aunque el elenco de derechos adscritos
a esta categoria varia segin los autores, podemos considerar
basicamente cuatro: el derecho al medio ambiente, el derecho
al patrimonio comun de la humanidad, el derecho al desarro-
llo y el derecho a la paz. Pero, dentro de este grupo, estima-
mos que el derecho al medio ambiente es paradigma de todos
ellos, pues tanto el derecho al desarrollo como el derecho al
patrimonio de la humanidad son reconducibles a aquél, y el
derecho a la paz puede entenderse mas que como un derecho,
como el fin de todo el Derecho.

Por lo que se refiere al contenido del nuevo derecho,
consideramos que se despliega en dos planos: uno, estrecha-
mente vinculado a los derechos de la primera generacion, y
que ya habria empezado a tener reconocimiento en las legis-
laciones de los distintos Estados; el otro, que estaria informa-
do por un aliento de utopia necesaria y razonable,
constituiria el nacleo de los derechos de la tercera genera-
cién. Veamos cada uno de estos dos niveles.

Dentro del primero, el principal modo de defender el
medio ambiente es, sin duda, fomentando la participacién
mediante la creacién de los instrumentos para que los ciuda-
danos puedan recabar de los tribunales una tutela efectiva
del ambiente. Para alcanzar este propésito es necesario adel-
gazar al maximo el concepto de derecho subjetivo desde el
punto de vista sustancial -esa concepcién del derecho que
tiene como paradigma el derecho de propiedad- y potenciarlo
al maximo desde el punto de vista procesal. Pero para que esa
participacién pueda existir y sea efectiva es imprescindible
un adecuado contexto de publicidad, es decir, una informa-
ciéon transparente. Y, a su vez, esa informacion sdlo serd
comprendida, suscitando un verdadero afan de participa-
cion, si se facilita una educacién sensible a la ecologia y la
solidaridad. Participacién, informacién y educacién son,
por tanto, tres exigencias basicas de la realizacién del dere-
cho al ambiente.

Esta lectura ecolégica de algunos derechos tradicio-
nales es condicién necesaria pero no suficiente para alcanzar
el objetivo de un derecho humano al medio ambiente fout
court. Este derecho requiere el aliento de la utopia, de mane-
ra que su horizonte de actuacién, ya en un segundo estadio,
alcance la universalidad espacial y la diacronia temporal. Asi
concebido, el poder de actuacién del derecho humano al am-

biente afecta simultdneamente a todos los seres humanos,
vivos o por venir, y a todos los paises de la Tierra. Afecta a los
del Norte, que contraen dos deberes fundamentales: el de
ayudar a los paises del Sur en sus necesidades para sobrevi-
vir y desarrollarse, y el de reemplazar el modelo de vida
basado en la opulencia por la frugalidad en el consumo y en la
contaminacién. Y afecta a los paises del Sur, a través del
reconocimiento efectivo de su derecho al desarrollo. El funda-
mento ontolégico de esta relacién Norte-Sur es la solidaridad
universal, pero el fundamento histérico lo encontramos en la
deuda ecoldgica que los paises ricos han contraido, sobre todo
a lo largo de los dos ultimos siglos, ante los paises pobres del
Sur, a los que han esquilmado unos bienes cuyo valor es
practicamente ilimitado.

Una cuestién relacionada tanto con el paradigma
ecolégico como con el derecho humano al medio ambiente -y
que es objeto de una enconada discusién en los paises anglo-
sajones- es el estatuto moral y juridico de los animales. Nues-
tra conclusion es que los animales no pueden ser titulares de
derechos, pero merecen una consideracién por parte de los
hombres con base, entre otras, en las siguientes consideracio-
nes: el servicio que nos prestan; el respeto que debemos a
cualquier criatura, respeto que se incrementa al encontrar-
nos ante criaturas superiores, dotadas de vida y de sensibili-
dad; y la idea de que la violencia practicada a seres no
humanos acaba fomentando la violencia hacia los hombres.

;Por qué planteamos la cuestién del paradigma eco-
l6gico y del derecho humano al medio ambiente que emerge
de ese contexto cultural con un criterio tan abierto, que trata
de poner en relacién diversas disciplinas, aun a costa de no
poder profundizar en cada una de ellas? Deliberadamente lo
hemos querido hacer asi por dos razones: porque nos parece
fundamental, para una adecuada comprensién de cualquier
problema relacionado con el medio ambiente, localizarlo en el
contexto del profundo debate existente acerca del sentido
ultimo de la cuestion ecolégica; y, en segundo lugar, porque
-salvo escasas aunque valiosas aportaciones- apenas existen
investigaciones que relacionen el incipiente Derecho al medio
ambiente con los problemas tltimos de la ecologia humana.
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B E! profesor Faria se hizo una pregunta total: jse puede
considerar el Poder Judicial brasilefio como una institu-
cion descartable? La indagacién es insélita desde el punto
de vista de los integrantes de la Magistratura, pero no lo es
desde el de los usuarios, que se resienten ante la cotidiana
frustracién de sufrir la insatisfaccion en sus minimos ser-
vicios esenciales.

La percepcién negativa de los ciudadanos brasilenios sobre
la ley, la policia y la fiscalizacién demuestra que prefieren
resolver sus conflictos de una manera extrajudicial, antes
que pasar por los canales previstos en las leyes y en las
jurisdicciones. Esta reaccién extensiva a casi todas las
instituciones, es un llamado de atencién para que el Poder
Judicial asuma una serie de correctivos que le devuelvan
una valoracién positiva.

La solidez del Estado de derecho y del Poder Judicial se

1. Profesor del Departamento de Filosofia y Teoria General del
Derecho de la Universidad de Sao Paulo, investigador del Centro de
Estudios Derecho y Sociedad (Cediso) de la misma universidad
(USP), autor de Derecho y justicia: la funcién soctal de lo judicial.
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enmarca en la amplia comprensién de muchos factores de
una sociedad desigual y no en la parcialidad de reformas
que apuntan a dotar de eficiencia aspectos tramitolégicos
que no le imprimen a la justicia el dinamismo necesario,
sin el cual le es imposible cumplir cabalmente su funcion.

The Judicial Power in Brazil:
Paradox, Challenges and Alternatives

B Dr. Faria poses the ultimate question: Can the Brazilian

Jjudicial power be dismissed as a superfluous institution?
From the point of view of the magistracy, the question is
unthinkable. Not so, however, for the system’s users, who
resent the daily frustrations of the unsatisfactory nature of
the most basic essential services.
The negative perception of the legal system, the police and
public officials in general, is reflected in the fact that many
Brazilians prefer to resolve their conflicts by extra-judicial
means, without making use of the court system. This gen-
eral reaction to most public institutions is a signal that the
Jjudicial system must take corrective measures if it is to
regain its former value in society. The solidity of the legal
system and of the judicial branch rests on a real under-
standing of the many factors at work in an unequal society,
rather than on partial reforms designed to make some
aspects of the system more efficient, but which do not serve
to re-energize the justice system as a whole. Without such a
reinvigoration, it cannot possibly fulfil its role.

1. introduccién ,El sector judicial brasilefio puede ser considerado una insti-

tucién potencialmente "descartable"? Para un lector que se
sitia de manera profesional en el universo juridico -un abo-
gado, un fiscal o un magistrado- ésta es, desde luego, una
hipétesis insélita. Sin embargo, en el &mbito de la sociedad y
con mas exactitud entre los ciudadanos no afectos a la com-
plejidad técnica, a los ritos y a los plazos del derecho, esta
indagacién traduce una mezcla de frustracién, incredulidad y
escepticismo en relacién con la eficacia de ese poder, a los crite-
rios de "justicia" adoptados por él en sus sentencias y a su capaci-
dad para imponer la voluntad de la ley sobre los intereses de los
mas ricos, influyentes y poderosos sentimientos que, como se
puede ver en el cuadro siguiente, no han pasado desapercibidos
para las instituciones de evaluacién de la opinién ptiblica.

Para tener una idea de que la pregunta sobre descartar lo
judicial no es del todo descabellada, es importante retomar
un sondeo del IBGE, realizado entre octubre de 1985 y sep-

Cuadro 1
Percepcion de la justicia y la ley

De En No
La base moral del brasilefio acuerdo desacuerdo sabe
Cuando una persona desobedece la ley, pero no perjudica
anadie, no debe ser castigada. 51% 43% 6%
En Brasil, cuando una persona tiene la oportunidad de lograr
una ventaja haciendo algo equivocado, y tiene pocas
probabilidades de ser descubierta, actiia ilegalmente. 64% 27% 9%
La mayoria de los brasilenos intenta siempre dar un "dinerito"
para librarse de la multa. 93% 4% 3%
Si en los supermercados no vigilaran los estantes, tendrian
méas robos que hoy. 81% 156% 4%
Una persona que tiene hambre, tiene derecho a robar. 36% 59% 4%
El pueblo brasilefio es deshonesto. 65% 27% 7%
Cémo ve el brasileno la ley
La finalidad de las leyes es garantizar el bienestar de las personas. 79% 16% 5%
Las leyes son esenciales para controlar lo que hacen las personas. 7% 18% 6%
La mayoria de las leyes no son obedecidas. 82% 14% 4%
En Brasil cumplir las leyes no trae ninguna ventaja para las personas. 51% 42% 6%
Las leyes deben cumplirse, independientemente de que se esté
de acuerdo con ellas. 82% 12% 5%
En Brasil existen més leyes que las que se necesitan. 68% 26% 6%
Una sociedad justa es una sociedad mejor. 92% 4% 4%
Brasil est4 caminando hacia una sociedad més justa. 67% 24% 8%
Cémo ve el brasileiio la justicia, 1a policia y la fiscalizacién
El problema de Brasil no est4 en las leyes, sino en la justicia
que es muy lenta. 87% 8% 5%
En Brasil existen ciertas personas que, aunque cometan errores,
nunca son castigadas por la justicia. 86% 10% 4%
En Brasil, la gran mayoria de personas que desobedecen la ley
son castigadas. 37% 57% 6%
En Brasil, las leyes s6lo existen para los pobres. 80% 17% 3%
La justicia brasilefa trata a los pobres y a los ricos de la misma manera. 16% 80% 4%
En general, las sentencias de los jueces son justas. 53% 37% 10%
En general, los abogados son personas honestas. 34% 59% 8%
En general, los policias son personas honestas. 29% 64% 7%
La mayoria de los policias de transito no multan cuando reciben
una buena "plata". 63% 27% 7%
La mayoria de inspectores no multan una empresa cuando reciben
una buena "plata". 64% 27% 8%

Fuente: Ibope, 1993.

Los ntmeros fueron aproximados, eliminando los decimales, lo cual explica el hecho de que la suma de

algunos items no dé el 100%.
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tiembre de 1988, con la finalidad de evaluar la imagen de la
institucién ante la poblacién a partir de conflictos corrientes
como cuestiones laborales, problemas criminales, separacién
conyugal, desocupacién de inmuebles, pensién alimenticia,
litigios de vecindad, posesiéon de tierras, cobro de deudas y
herencias. De todos los brasilenos que estuvieron envueltos en
alguno de esos conflictos, como se observa en el préximo
cuadro, el 67% opt6 resolverlos por vias extrajudiciales®. -

Al preguntarles los motivos de esa opcién, alegaron:
(a) no confiar en las instituciones policiales y judiciales, (b)
temer a represalias de los otros involucrados, (¢) desconocer
sus derechos, (d) juzgar las pruebas como insuficientes y (e)
tener contactos con terceros. Ante aquel porcentaje y éstas
justificaciones, es evidente que si lo judicial no despierta a
tiempo a una realidad social, politica y econémica del pais,

2. Cf. IBGE, Participacién politico-social: 1988, vol. 1, "Justicia y el
hecho de ser victima", Rio de Janeiro, 1990. Algunos analistas
consideran que es bajo el nimero de brasilefios que reconocen haber
estado envueltos en esos conflictos. Segiin Wanderley Guilherme
dos Santos, uno de los motivos por los cuales muchos habrian
ocultado informaciones al IBGE surgiria del hecho de que "admitir
el estado de conflicto impone una decisién sobre qué hacer y esa
decision tiene costos. Tres posibilidades surgen de inmediato: no
hacer nada y conformarse con el papel de victima intermitente del
conflicto; resolverlo por si mismo (la propia definicién del estado de
naturaleza hobbesiana); buscar las instituciones estatales compe-
tentes, cinéndose a las consecuencias. Al explorar la incidencia de
los tres tipos de actitudes, entre los que admiten la existencia del
conflicto o de algin problema social, entendemos simultdneamente
la cultura civica del disimulo y de la legislacién y cédigos formales".
Segun el autor, "el Estado brasilefio desperdicia una cantidad de
reglamentos, normas, 6rdenes y regulaciones, de las cuales una
enorme cantidad de ciudadanos ni siquiera se preocupa en conocer
y ain menos en usar o usufructuar". Cf. Wanderley Guilherme dos
Santos, "Fronteras del Estado minimo, indicaciones sobre el hibrido
institucional brasilefio", en Razones del desorden, Rio de Janeiro,
Rocco, 1993, pp. 100-104. El mismo autor analiza también los mis-
mos datos en otro texto igualmente importante, "Mitologias institu-
cionales brasilefias: del Leviatdn politico al Estado de naturaleza",
en Estudios Avanzados, Sdo Paulo, USE 1993, N°¢ 17, pp. 101-116.
Comparando esta investigacién con otra promovida por DataFolha
y publicada por el periédico Folha de Sdo Paulo en la edicién del 12
de marzo de 1994, indica que 35% de los brasilefios consideran lo
judicial como "regular", 28% como "malo" y "pésimo" y sélo 26%
como "excelente" y "bueno". Maria Tereza Sadek y Rogério Arantes
afirman que esto revela "una sorprendente regularidad en las eva-
luaciones, independientemente de la regién, del grado de escolari-
dad y de la renta de los entrevistados o de su preferencia politica.
Por los datos disponibles, nada sugiere que la insatisfaccién con el
organismo encargado de aplicar la justicia sea especifica de algin
grupo social". Cf. "La crisis de lo judicial y la visién de los jueces",
en Revista de la USP, Sao Paulo, Universidad de Sao Paulo, 1994,
N¢ 21, p. 36.

Cuadro2

Poblacion con mas de 18 afios (1985-88) envuelta en conflicto por tipo de reaccién -

Brasily regiones
(N=8.641.761)

No buscaron la justicia

Resolvieron todo por su propia

cuenta

Temieron represalias

No buscaron la justicia porque
cuesta menos ser indiferente

al conflicto

Recurrieron a otras personas

o entidades

Porcentaje de la poblacién Brasil N NE SE S CO
67,0 60,0 65,0 64,0 68,0 67,0

43,0 41,0 34,2 42,0 50,0 55,0

15 1,2 1,8 1,8 0,8 0,5

28,7 35,5 36,0 28,4 21,8 22,8

6,0 7,0 6,3 6,0 6,2 5,0

Fuente: IBGE, Participacién politica y social, vol. 1, 1990 y W. Guilherme dos Santos, op. cit.

Cuadro 3

aprendiendo a lidiar con los conflictos colectivos de naturale-
za corporativa, grupal, comunitaria y de clase existentes en
ella, cada vez mas pasara a ser considerada como una institu-
cién irrelevante o "descartable", por parte de la sociedad. El
grado para descartarla corresponder4, en ese caso, al grado de
debilidad del Estado de derecho tan arduamente conquistado.
Entonces, en términos muy directos y objetivos, el
desafio del sector judicial brasilefio es: jtendra, en el ambito
de una sociedad altamente compleja, desigual y contradicto-
ria donde su imagen de "confiabilidad" esta puesta en duda

Indice de confiabilidad de las instituciones

No sabe/
Confiabilidad Confianza Desconfianza No opina
Iglesia Catoélica 77% 20% 3%
Medios de Comunicacién 62% 34% 4%
Sindicatos de trabajadores 61% 34% 5%
Justicia 53% 43% 4%
Militares 52% 43% 5%
Congreso 32% 60% 8%
Empresarios 28% 65% 7%
Partidos 19% 76% 5%
Politicos 15% 82% 3%

Fuente: Ibope, 1993
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por una parte significativa de la poblacién (cuadro 3), las
condiciones técnicas, operativas e institucionales necesarias
para asegurar la continuidad de su monopolio en relacién con
la solucién de los conflictos? O, entonces, por estar cada vez
més obligado a competir con la ley del méas fuerte, con los
crecientes mecanismos paraestatales de mediacién y arbitra-
je y con las formas emergentes de autorregulacién, forjadas
por determinados sectores sociales y econémicos como sugie-
ren los ntiimeros de ese sondeo del IBGE, ;la institucién
acabara perdiendo inexorablemente ese monopolio, justifican-
do de esta manera la pregunta en relacién con su "descarte"?

La duda suscitada por la inquietud anterior esta alimentada
por las dos crisis méas notorias o evidentes que el sector
judicial brasileno enfrenta hoy: las crisis de eficiencia y de
identidad. Los aspectos obvios de la primera crisis hablan de
la creciente ineficacia de ese poder, lo que puede ilustrarse
por el flagrante desequilibrio entre la blisqueda y la oferta de
los servicios judiciales en términos tanto cuantitativos como
cualitativos. Tal como estdn organizados, los tribunales sue-
len ser lentos y muy burocratizados. Por este motivo, como se
puede observar en el cuadro 4, se destacan por presentar una
"produccién judicial" hecha a un ritmo bastante inferior al de
la entrada de nuevos procesos: en 1990, teniendo en cuenta
todo el pais, entraron a primera instancia de la justicia ordi-
naria 4.209.623 procesos, habiéndose juzgados en ese mismo
afo sélo 57,8% de ellos, o sea 2.434.842 procesos®

Al consolidarse de manera progresiva en la década de los
ochenta la apertura politica y la democratizacién, despertd

3. Los nameros disponibles no permiten hacer una serie histérica del
ritmo de los juicios en los Gltimos afos, afirman M. Tereza Sadek y
Rogério Arantes. Aun asi es posible suponer que ellos traducen "el
desempeiio medio del sector judicial en épocas recientes, dado que
los cambios en el aparato judicial son siempre muy lentos, [...] si
pensamos que el numero de procesos que entran tienden a aumen-
tar al afio y que el residuo de un afio al otro tiende a acumularse. La
precariedad de la situacién puede explicarse bien a través de la
imagen de una bola de nieve que crece a un ritmo gigantesco".
Tomando en cuenta que "la mayor parte de los litigios ni siquiera
llegan a una corte de justicia", tal como revela el sondeo del IBGE,
los ntimeros del cuadro de arriba son "muy preocupantes" pues
revelan "tanto el descrédito en la justicia como el hecho de que si la
mayor parte de aquellos que supuestamente deberian recurrir a lo
judicial lo hicieran, el sistema estaria cerca del colapso". Cf. "La
crisis del sector judicial y la visién de los jueces", op. cit., p. 39.
Sobre los conceptos de efectividad e ineficacia en todo el universo
juridico, ver Francois Rangeon, "Reflexions sur l'effectivité du
droit", in Les usages de savoir juridique, Daniéle Loschak org.,
Paris, Centre Universitaire de Recherches Administratives et Poli-
tiques de Picardie, 1989.

Cuadro 4

Procesos que entraron y se juzgaron en la justicla ordinaria de primer grado en 1990

Regién

Norte
Nordeste

Centro-Oeste

Sudeste
Sur

Brasil

Proc. entr. Proc. juzg. Restantes
79.880 50.173 29.707
785.164 150.061 635.103
184.231 123.747 60.484
2.610.605 1.629.894 980.711
549.743 480.967 68.776
4.209.623 2.434.842 1.774.781

Fuente: Banco Nacional de Datos del Poder Judicial.

en la poblacién la conciencia de sus derechos. Pero, como se
puede constatar en el cuadro de arriba, esto choc6 también con
un sector judicial sin preparacién para responder al desafio de
la ampliacién del acceso a la justicia en el 4&mbito de un pais
"que volvia a la constitucionalidad". Este ilustrativo desequili-
brio entre la oferta y la demanda, ademas de generar una
frustraciéon natural proveniente de la carencia y de la inefica-
cia de los servicios judiciales cuando no de su simple negacién
a los sectores desfavorecidos de la poblacién,* también es muy

4. Desde los trabajos pioneros de Boaventura Santos, en Rio de Janei-
ro, y de Joaquim Falcéo, en Recife, durante la década de los setenta,
se hizo conocida la tendencia de los sectores mas pobres de la
poblacién a realizar practicas "no oficiales" de justicia, dadas las
dificultades (falta de recursos materiales, desorganizacién de los
servicios publicos y gratuitos de la asistencia judicial, etc.) enfren-
tadas al llevar sus demandas a los tribunales. En un trabajo consi-
derado paradigmatico en la sociologia del derecho brasilefio de los
anos ochenta, Luciano de Oliveira identificé, describié y estudié las
"practicas judiciales" ejercidas por la policia en la solucién de los
pequerios casos de naturaleza penal, protagonizados por las clases
populares. Segun él, hay una practica informal de solucién de los
conflictos, realizada por la policia y la cual se armoniza con "las
normas sustantivas del derecho oficial y la ideologia que subyace
ahi, aquella que individualiza y despolitiza los conflictos, permi-
tiendo abstraerlos de la contextura econdémico-estructural donde
estan insertos". De la preferencia por la Policia, en relacién con los
tribunales, surgen tres motivos: a nivel de la estrategia usada por
los policias que saben valerse de la violencia y de la retérica de
modo diferenciado, segin el estatus socioeconémico de la "cliente-
la"; a nivel de la expectativa de la comunidad sometida a esas
précticas (cuando la policia, al recibir las quejas, actuia de la mane-
ra que esperan de ella los que la buscan) y, a nivel estructural, ya
que la aplicacién de la sancién penal oficial fiscal no seria viable
porque implicaria, en principio, la prisién de un significativo ntime-
ro de personas. "Esas prdcticas judiciales, lejos de ser una aberra-
cién juridica, constituyen exactamente las practicas juridicas
exigidas por la sociedad local". Cf. Su Excelencia: el comisario,
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Cuadro 5
Indicadores gue se refieren al mercado de trabajo para los pobres
y los que no lo son en las reglones metropolitanas - 1981 a 1990

Indicador Categoria % 1981
Trabajo precoz Total 7
Pobre 8
No pobre 7
Trabajo informal Total 25
Pobre 36
No pobre 23
Trabajo informal por propia cuenta Total 59
Pobre 75
No pobre 53
Subempleo Total 16
Pobre 18
No pobre 16
Desempleo Total 7
Pobre 16
No pobre 4
Tasa de participaci6n Total 53
Pobre 42
No pobre 57
Tasa de participacién femenina Total 35
Pobre 33
No pobre 36
Subempleo femenino Total 29
Pobre 34
No pobre 28

Fuente: Sonia Rocha, IPEA, con base en datos iniciales de la PNAD.

afectado por otro problema: el natural intervalo entre la
rapidez de la concepcién de justicia del ciudadano comtn y la
extrema complejidad de los ritos procesales que él, el ciudada-
no, no logra comprender por carecer de la debida formacion
juridica. La conjugacién de estos dos problemas, desde luego,
termina reforzando el sentimiento de incredulidad -cuando no

% 1990

7
8
7

28
36
26

66
84
61

19
19
19

55
45
59

38
35
39

30
29
30

de desprecio- de la poblacién en relacién con lo judicial.

Recife, disertacién para maestria presentada a la Universidad Fe-
deral de Pernambuco, 1984. Ver también el informe de la investiga-
cién "Sector judicial y ciudadania", coordinada y realizada por el
equipo del Centro Luiz Freire de Olinda, en 1992, que muestra
c6mo los distintos obstaculos de acceso a la justicia de los sectores
desfavorecidos de la poblacién, alimentan la impunidad y desgastan

la imagen de las instituciones judiciales.
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Por su parte, la crisis de identidad de nuestras institu-
ciones judiciales estd expresada por otros tres tipos de proble-
mas importantes. Aunque el pais haya evolucionado de una
sociedad agroexportadora a una sociedad urbana de masas, en
un corto espacio de sélo cuatro décadas (cuadro 5), lo cual
modificé de manera profunda la naturaleza, la intensidad y el
alcance de los conflictos, muchas de sus leyes basicas no fueron
modernizadas, obligando asi a la magistratura a aplicar normas
anteriores en innumerables casos. Del vetusto Cédigo Comer-
cial de 1850 al Cédigo Civil de 1917, pasando por el Cédigo Penal
(parte especial) y por el Cédigo de Proceso Penal, que vienen
desde 1940 y 1941 respectivamente, un sector significativo
del ordenamiento juridico nacional se encuentra en total des-
conexidn con la realidad social, econémica y cultural actual.
Esos textos fueron concebidos a partir de valores, motivacio-
nes e intereses que simplemente desaparecieron en un veloz
proceso de industrializacién transcurrido entre 1940 y 1980.

Sin embargo, sucede que los textos legales editados
a partir de concepciones mas contemporaneas del derecho,
aptas para lidiar con los conflictos colectivos y con los que se
relacionan con cuestiones distributivas o de naturaleza "so-
cial", como es el caso del Cédigo de Defensa del Consumidor
(Ley 8.078/90), de la ley de Ejecuciones Penales, del Estatuto
del Nifio y del Adolescente (Ley 8.069/90) o de las politicas
urbanas formuladas con base en el articulo 182 de la Consti-
tucién de 1988, han chocado con una cultura profesional de la
magistratura que padece de un excesivo individualismo y
formalismo en su visién del mundo.

Ese individualismo se traduce por la conviccién de
que la parte precede al todo, o sea que los derechos del
individuo estan sobre los derechos de la comunidad. Como lo
que importa es el mercado, espacio donde las relaciones so-
ciales y econémicas son frenadas, el individualismo tiende a
transbordarse como atomismo: la magistratura est4 entrena-
da para lidiar con diferentes formas de accién, pero no logra
tener un entendimiento preciso de las estructuras socioeconé-
micas donde ellas son frenadas.

El formalismo surge del apego a un conjunto de ritos
y procedimientos burocratizados e impersonales, justificados
a nombre de la certeza juridica y de la "seguridad del proce-
so". Al no estar preparada técnica y doctrinariamente para
comprender los aspectos sustantivos de los pleitos sometidos
a ella, desde luego enfrenta dificultades para interpretar los
nuevos conceptos de los textos legales tipicos de la sociedad
industrial, sobre todo los que establecen derechos colectivos,
protegen los derechos difusos y obvian un tratamiento prefe-
rencial a los sectores desfavorecidos econémicamente. Al ha-
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3. Lo judicial y la
crisis estructural

90

del Estado
y la sociedad

ber sido educada y organizada para actuar en la perspectiva
de una justicia correctiva, la magistratura se revela conteni-
da, inhibida y temerosa cuando no estimulada a actuar en la
dimensién de una justicia distributiva. A causa de todo lo
anterior, los esfuerzos modernizadores del legislador chocan
muchas veces con una insuficiente sensibilidad social y aun
sociolégica de los jueces.

Al final, llevado a juzgar conflictos de competencia
entre un Legislativo que tuvo amplias funciones fiscalizado-
ras y de control por la Constitucién de 1988 y un Ejecutivo
que -gracias a la figura juridica de las "medidas provisiona-
les" introducida por la misma Carta- ha conseguido au-
mentar de modo pragméatico su poder reglamentario,
especialmente en materia econémica y tributaria, lo judicial
se muestra perplejo. Desafiado para hacer la mediacién entre
esos dos poderes y para ejercer el control constitucional tanto
de los actos gubernamentales como de las leyes votadas por el
Congreso, los niveles superiores de la institucién -como suce-
dié6 en los juicios de Finsocial, del Impuesto Provisional sobre
Movimientos Federales, del catastro de Inadimplentes, de los
intentos de las Rentas Federales para eliminar el sigilo ban-
cario a nombre del combate a la evasién, del caso Collor y del
episodio Lucena- son acusados con frecuencia de "tribunali-
zar" decisiones politicas. A causa de su estructura descentra-
lizada y del "doble grado de jurisdiccién" -lo que permite a los
niveles inferiores conceder preambulos contra la Unién, pro-
ferir decisiones nada uniformes y suspender medidas de co-
bertura nacional-, la institucién se mantiene atada frente a
las criticas de haber "judicializado la politica™

Como de ella siempre se exigieron -segin la concep-
ci6on liberal clasica de equilibrio de los poderes- decisiones
meramente formales, restringidas a la letra de la ley y como
la formacién de sus integrantes es por tradicién mucho més
cercana al derecho privado que al derecho puablico -lo que
tiende a llevarlos a una lectura "sesgada" de ese tipo de
problema, eminentemente politico-institucional-, el hecho es
que esa perplejidad de lo judicial lo conduce a reaccionar de
una manera inconexa tanto con los imperativos y con el
tiempo de la racionalidad econémica como con el ethos y la
légica del proceso parlamentario.

Es evidente que las crisis de eficiencia e identidad de lo
judicial ejercen un impacto negativo en las crisis econémica y
politica del pais, del mismo modo que también son alimenta-
das por ellas.

Hay una interaccién sistematica entre todas estas
crisis, cuyo resultado concreto ha sido el mantenimiento del

circulo vicioso de la pobreza, la distribucién desigual de los
derechos adquiridos, la ampliacién de la concentracién de la
renta, la agudizacién de las desigualdades por sectores y
regiones, el desgarro del tejido social, la expansién desorde-
nada de las normas programaticas o de organizaci6n, el au-
mento incesante de reglas surgidas por factores meramente
coyunturales, la expansién irracional de asuntos sometidos al
control juridico, la disolucién de las fronteras entre lo pablico
y lo privado, la emergencia de un sinntimero de fuentes mate-
riales del derecho que abren camino a un efectivo pluralismo
juridico y la tendencia al vacio de las funciones béasicas del
derecho positivo.

En una sociedad con esas caracteristicas es imposi-
ble tener la dimensién exacta del valor juridico tanto de las
innumerables (y muchas veces contradictorias) reglas surgi-
das del Legislativo o del Ejecutivo como de los actos que ellas
buscan reglamentar. He ahi la verdadera dimensién de los
desafios juridicos brasilefios: ellos son resultado de una am-
plia y profunda crisis estructural de la sociedad y del Estado,
crisis que se entiende aqui, de manera conceptual, como la
circunstancia en la cual un determinado sistema histérico se
expande progresivamente hasta el punto en que los efectos
acumulativos de sus contradicciones internas le impiden re-
solver sus dilemas por medio de simples ajustes en sus insti-
tuciones gubernamentales.

3.1 Las crisis de racionalidad y hegemonia

Esa crisis estructural se traduce en la flagrante incapacidad
de las instituciones para ejercer, de un modo minimamente
eficiente y congruente, sus papeles de proveedoras de servi-
cios esenciales, programadoras y promotoras de nuevas rela-
ciones sociales, productoras de bienes estratégicos y
ejecutoras de politicas macroeconémicas.

A titulo de ilustracién, entre 1940 y 1990, el pais
vivi6 tres cambios en su régimen politico, dos grandes refor-
mas administrativas y cuatro significativas modificaciones
en el sistema de proteccién social.

Entre marzo de 1979 -cuando el recién entonces
posesionado gobierno alteré el valor de la moneda y de los
salarios, fijando de antemano la correccién monetaria, desva-
lorizando el cambio, controlando las tasas de interés y au-
mentando los niveles de indexacién salarial- y febrero de
1990 -cuando el gobierno de ese entonces estaba, a finales de
su mandato, préximo a una inflacién mensual de 100%- el
pais fue objeto de ocho planes pragmaticos, ortodoxos y hete-
rodoxos de estabilizacién; tuvo cuatro monedas distintas y
once indices diferentes de cdlculo de la inflacién y aun conté
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con cinco tablas de precios congelados, 14 reglamentos sala-
riales, 18 alteraciones significativas de las reglas de cambio,
54 modificaciones de las reglas de control de precios’ y todo
esto, sin hablar de las 21 propuestas de negociacién en la
deuda externa y en los 19 decretos del Ejecutivo, relacionados
con la austeridad fiscal.

Este ejemplo muestra la realidad (a) de un sistema
politico de decisién, estigmatizado por una profunda falta de
representatividad, generado por la perversiéon de la propor-
cionalidad en la representacién parlamentaria del Congreso
y por la incapacidad de los partidos para promover intereses
agregados; (b) de un sistema econémico minado por el impac-
to disgregador y corrosivo de la inflacién; comprometido por
la transferencia financiera liquida negativa, exigida por el
pago de intereses y la amortizacién de la deuda externa;
ineficiente en la formulacién, organizacién y ejecucién de la
politica fiscal, monetaria y cambiaria, e incapaz de calcular el
problema de la deuda publica; (c) de un sistema social carac-
terizado por la falta cada vez mayor de integracién, ya que la
pauperizaciéon de amplios sectores de la poblacién, el desem-
pleo estructural creciente y las oscilaciones de la moneda
comprometen los patrones de cohesién social vigentes y (d) de
un sistema cultural marcado por una elevada ausencia de
motivacién, que se muestra por el descrédito generalizado en
relacién con las instituciones y por la incredulidad en una
pauta de valores éticos comunes.

Si hasta los anos 80 cada uno de esos sistemas
lograba compensar con su buen funcionamiento el déficit
operativo que eventualmente se presentaba en los demés, a
partir de los anos 90 ya no fue posible pues esos cuatro
sistemas se volvieron disfuncionales al mismo tiempo, ali-
mentandose reciproca y continuamente en una secuencia
irracional que termina con el equilibrio de los poderes, super-
pone las estructuras burocraticas, fragmenta la légica de
accién de las instituciones, hace explotar la unidad del orde-
namiento juridico y compromete el "sentido de identidad co-
lectiva" de toda la sociedad, convergiendo hacia dos nuevas y
gigantescas crisis: a) a nivel institucional, una crisis de racio-
nalidad decisiva, provocada por la confluencia de las faltas de
representatividad del sistema politico y de la eficiencia del
sistema econdémico; b) a nivel socioeconémico, una crisis de
hegemonia, formada por la confluencia de las faltas de inte-
gracién y motivacién de los sistemas social y cultural respec-

5. Cf. José Luis Fiori, "Poder y credibilidad: la paradoja politica de la
reforma liberal", en Luna Nueva N? 25, Sdo Paulo, Cedec, 1992, pp.
185-186.

mo Estados Unidos y Japén®. Hoy, los pobres e indigentes
suman casi 60 millones de personas, que representan el 42%
de la poblacién brasilefia segin las Gltimas estadisticas dis-
ponibles de la Investigacién Nacional-Muestra a Domicilio,
promovida por el IBGE.

En lo que se refiere especificamente a los indicado-
res de trabajo, presentan durante los anos ochenta una evolu-
ci6on bastante adversa, tanto en términos de desempleo como
de caida de la renta mensual media: el trabajador particular
rural que ganaba 5,1 salarios minimos en 1980, pasé a ganar
4,3 en 1990. Los empleados de nivel superior fueron los que
perdieron méas (de 18,4 a 14 salarios minimos). En las areas
urbanas, el nimero de contribuyentes cayé del 67,5% en 1980
a 62,8% en 1990. Estos ntimeros revelan que la creciente
"informalidad" de la mano de obra no calificada y semicalifi-
cada (porcentaje de empleados sin carrera profesional y que
no estan cubiertos por la seguridad social) est4 intimamente
unida al declive del empleo en el sector industrial y a la
"terciarizacién" en el sector comercial y en el de servicios no
especializados. El aumento del subempleo y una mayor parti-
cipacién de las mujeres en la totalidad de la fuerza de traba-
jo, segin se observa en el préximo cuadro, son hechos
reveladores de cémo la caida en las ganancias de la gran
mayoria de los trabajadores conduce al ingreso de trabajado-
res no calificados en el mercado de trabajo, como un intento
por evitar la caida de la renta familiar'®.

9. Esosindicadores revelan que los ricos en Brasil estarian mejor coloca-
dos en la escala internacional que los pobres del pais: la renta prome-
dio del nordeste, por ejemplo, de U$396 es inferior a la renta promedio
estimada para los pobres del mundo (U$500). Cf. Renato Baumann,
"El Estado: jsalvavidas en la India, garantia de bienestar en Bélgica
o motor de crecimiento de Belindia?", en Planeamiento y Politicas
Puablicas 9, Brasilia, IPEA/IPLAN, 1993, pp. 220-221 y Sonia Maria
Draibe, "Notas (desalentadoras) sobre la politica social en la Nueva
Republica", en Ciencias Sociales Hoy, Rio de Janeiro, Ancops, 1989.
Para un analisis comparativo en términos latinoamericanos ver el
documento de la Cepal, "El perfil de la pobreza en América Latina a
comienzos de los afos 90", Santiago, 1992, y los informes del Pro-
grama de Reconstruccién Econémica de América Latina, en especial
en "América Latina: indicadores de empleo y salario", 1993.

10. Cf. Sonia Rocha, "Pobreza y gobernabilidad", Brasilia, IPEA, 1994,
mimedgrafc, y "Pobreza en Brasil: pardmetros bésicos y resultados
empiricos", en Investigacién y Planeamiento Econémico vol. 22, N°
3, Brasilia, IPEA/IPLAN, 1992, pp. 5641-560. También hay que ver a
Roberto Cavalcanti de Albuquerque, en "Pobreza y movilidad so-
cial", y a Hamilton C., Tolosa y Sonia Rocha, "Politicas de combate
a la pobreza: experiencias y equivocos", ambos en Pobreza y movili-
dad social, Jodo Paulo dos Reis Velloso org., Sdao Paulo, Nobel, 1993;
y Jane Souto, "La linea de la desigualdad social en Brasil", Rio de
Janeiro, IBGE, 1993.
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4. Cultura
profesional

y estructura

de organizacién:
el impacto

de la crisis en
las instituciones
judiciales

Todos estos ntimeros, que retratan la "deuda social"
que subyace en las crisis de racionalidad y hegemonia men-
cionadas antes, ilustran bien las dificultades de un Estado
que, al practicar la decisién, acaba negando los recursos para
la ejecucién de politicas publicas a quien necesita en efecto de
ellas. Saturado cada vez mas en sus funciones y papeles,
formalmente disciplinados por institutos juridicos concebidos
en total desequilibrio con la realidad del sistema productivo,
o entonces ineficaces por carecer de leyes reglamentadas e
inversiones destinadas de manera especifica para viabilizar
los "derechos sociales", el Estado brasilefio se muestra incom-
petente para tomar en cuenta nuevos y complejos conflictos
socioeconémicos y, por ende, para afirmar las condiciones
minimas de equilibrio social. Afectado por sus propias contra-
dicciones de organizacién, estigmatizado por progresivos gra-
dos de ilegitimidad y alcanzado por una profunda crisis fiscal,
ese Estado se ve marcado por el estigma de la "ingobernabili-
dad" al perder su capacidad de tomar oportunamente, en
términos politicos, y de modo eficaz, en términos técnicos,
decisiones frente a los diferentes antagonismos sociales.

En ese contexto se deben analizar los desafios de lo judicial,
tanto desde el punto de vista de adecuacién de la cultura
técnico-profesional de sus magistrados en la realidad social,
econémica y politica del pais'’, como desde el punto de vista
de lo efectivo de su estructura de organizacién. ;En qué
medida la institucién estara, en todos sus campos de especia-
lizacién, en sus instancias y en sus entramados, técnica y
operativamente apta para lidiar con los conflictos de natura-
leza colectiva, comunes a los escenarios como los antes des-
critos?'?. De cara a la explosién de litigios registrada en los
altimos anos en los sectores menos favorecidos, que aprenden
a exigir judicialmente de un Estado quebrado la prestacién

11. Para un anadlisis histérico y tedrico de la adecuacién de la cultura de
la magistratura a la realidad socioeconémica, ver Lawrence Fried-
man, "Legal culture and the process of social change", en Law and
Society Review, vol. 19, 1969; y "On legal development", en Rutgers
Law Review, vol. 24, 1969; y Louis Assier-Andrieu, "Diversité cultu-
relle, diversité juridique", y Nikolaos Intzessiloglou, "Systéme juri-
dique et culturelle", ambos en Normes juridiques et regulation
sociale, F. Chazel y J. Commaille, Paris, L. G. D. J., 1991.

12. Esos desafios no son "privilegio" del sistema judicial brasilefio; por
el contrario, como muestra LExpress del 25 de agosto de 1994,
aquéllos también pueden encontrarse en Europa y aun en Africa.
Por eso, ver también Vincenzo Accattatis, "Giudici e nuovi conflitti"
en Crist della giurisdizione e crisi della politica, S. Mannuzzu y F.
Clementi orgs., Milano, Centro Studi e Inizative per la Riforma
dello Stato, 1988.

3.2 Las consecuencias sociales de la crisis

Es cierto que el Estado ha intentado actuar y reaccionar para
neutralizar el potencial "anémico" de ese escenario. Hasta
hoy, sin embargo, esa reaccién asume la forma de una inter-
vencidn casi siempre disfuncional y contradictoria, que atien-
de en apariencia y preferentemente s6lo a algunos estratos
sociales minoritarios, localizados en los sectores econémicos
monopolizados y oligopolizados. Empero, tiene una gran ca-
pacidad de movilizacién, articulacién, enfrentamiento y pre-
sién sobre la produccién de decisiones en el Ambito del
Ejecutivo y de las leyes en el del Legislativo. Como ejemplo
sugestivo de esa "balcanizacién" del Estado, por medio de la
multiplicacién de los loci de insercién de intereses privados
en el sistema de la toma de decisiones publicas -que envuel-
ven mecanismos de presién, cooptacién y negociacién-, basta
ver la extrema perversidad de la distribucién de los gastos
sociales gubernamentales por nivel de renta: 41% de la pobla-
cién que vive en las casas mas pobres y recibe s6lo 20% de los
gastos sociales del sector publico, mientras el 16% de la
poblacién que reside en los domicilios mas ricos absorbe el
34% de esos mismos gastos. Los gastos per capita repre-
sentarian hoy sélo U$110 por ano para los sectores mas
pobres y U$737 para los sectores mas ricos’. A pesar de que
la transferencia de rentas, promovida por el Estado en estos
altimos afnos, gira entorno del 18% del PIB, termina sin alcan-
zar exactamente a los grupos y sectores sociales que més
necesitan de ella.®

7. Es necesario ver las diferentes versiones de Brasil: informe sobre la
sttuacion social del pais, editado por el Nucleo de Estudios de
Politicas Publicas de la Unicamp. Ver también a Wilmar Faria y
Maria Helena Guimaraes Castro, Politica social y consolidacién
democrdtica en el Brasil, mimedgrafo, 1988; y Wanderley Ghillerme
dos Santos, ;Qué Brasil es éste? Manual de indicadores politicos,
Rio de Janeiro, Vértice/IUPERJ, 1990.

8. Una pruebasignificativa de la regresion de esas transferencias esta
en el campo de la educacién. "El caracter regresivo -en términos
distributivos- de los beneficios dados por el gobierno a los estudian-
tes de nivel superior, queda patente cuando se observa que cerca del
50% de los alumnos matriculados en las universidades publicas
federales pertenecen a familias con una renta mensual superior a
diez salarios minimos, mientras que sélo el 6% de ellos son de
familias con rentas hasta de dos salarios y solamente 1% con una
renta hasta de un salario minimo. De esta manera, son las familias
de renta mas alta las que terminan logrando retener, en beneficio
propio, el elevado subsidio por estudiante en la ensefianza universi-
taria publica y gratuita. Al mismo tiempo, el costo para la comuni-
dad de este subsidio publico por alumno es 18 veces mayor en la
ensenanza superior (U$2,5 mil por estudiante/afio en promedio) que
en la primaria (U$149 estudiante/ano) y secundaria (U$144 estu-
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Estos nimeros constituyen solo un indicativo, entre
otros més, de un dramatico escenario de concentracién de
renta y distribucién desigual de "derechos". Entre 1981 y
1990, el 20% de los mas ricos logré aumentar su parte en la
renta nacional de 16% a 16,4%, mientras que el 5% de los mas
ricos pasé de 31,9% a 34,4% en el mismo periodo y el 1% de
esta franja salt6 del 12,6% al 14,2% (Cuadro 5). Por su parte,
el 10% de los mas pobres redujeron su cuota en la renta del
20% més rico de la poblacién y el 20% de los mas pobres era
27 veces mas, superando hasta el propio 23,6 estimado para
un pais africano miserable como Botswana. En ese mismo
periodo, los ricos de las regiones centro-oeste y sureste pre-
sentaban una renta per cédpita superior a los U$20.800, mas
alta que el promedio de los ricos de paises industrializados co-

diante/afio). La baja calidad de la ensenanza publica primaria y
secundaria completa el ciclo, garantizando el virtual monopolio de
esos beneficios en el tope del sistema educativo para las familias de
renta mas alta, ya que son éstas -que pueden acarrear con los costos
de una escuela privada mejor en el nivel primario, secundario y en
el curso preuniversitario- las que tienen condiciones de competir
efectivamente por el acceso a los cupos en las universidades federa-
les y estatales. El reducido gasto publico a nivel secundario perpe-
tua el semimonopolio de la ensefianza publica superior por parte de
las familias de renta alta. Como resultado, los alumnos que logran
entrar en las universidades publicas brasilefias son, en su mayoria,
oriundos de los hogares mas ricos del pais. Después de pasar por la
ensefianza superior, obtienen credenciales y calificaciones profesio-
nales valiosas que les permitirdn hacerse miembros de la elite
econdmica brasilefia, con ingresos muy superiores a los recibidos
por los que no tuvieron la misma oportunidad. ;Lo anterior podria
justificar que ademaés de esas enormes ventajas, ellos reciban tam-
bién un generoso subsidio del Gobierno para financiar su educa-
ci6on? Paradéjicamente, son los miembros de las familias de menor
nivel de renta las que terminan frecuentando (y pagando) las escue-
las privadas de nivel superior, muchas de las cuales no tienen las
menores condiciones para ejercer ese papel. En la red privada de
asistencia superior estdn matriculados cerca del 60% de los estu-
diantes universitarios brasilefios. El resultado final de ese sistema
perverso de gastos publicos en educacién, y, sobre todo, de la injus-
ticia asociada a la ensefianza superior, estd resumido en el hecho de
que los hogares més pobres del pais (hasta un cuarto de salario
minimo per capita), donde vive cerca del 19% de la poblacién brasi-
lefia, reciben sélo el 15% del total de gastos del sector publico en
educacién. Considerando los gastos publicos en los tres niveles de
educacién, se constata que en su renta agregada, las familias més
ricas obtienen el doble de lo que reciben las familias de renta mas
baja y, como las ultimas, tienen un tamano mucho mayor que las
primeras, se evidencia que un nifio que nace en una familia de renta
alta recibe, en promedio, cuatro veces mas en subsidios del Gobier-
no para su educacién que uno nacido en una familia pobre". Cf.
Eduardo Gianetti da Fonseca, Liberalismo y reforma social en Bra-
sil: diagnoéstico y propuesta de accién, mimedgrafo, Sdo Paulo, 1990.

tivamente, y que se expresa por la ausencia de proyectos
politicos de cambio y transformacién capaces de lograr un
minimo de consenso y apoyo entre los diferentes sectores y
estratos sociales.

Como estas carencias ocurren de forma simultanea
en todas las esferas, convergiendo hacia la formacion de dos
grandes y graves crisis, el Estado tiende a perder su poder de
control, regulacién y direccién -lo que explica la recurrencia
del tema de la reforma constitucional en la pauta de las
grandes discusiones nacionales- y la sociedad es envuelta por
comportamientos cada vez méas "hobbesianos" -como los que
ya se volvieron corrientes en Rio de Janeiro.

Esa conjugacién de ineficiencia del Estado con lo
"hobbesiano" social puede llevar, como se ve en el diagrama
siguiente, al riesgo de ruptura de la propia matriz organizati-
va del pais de cara al riesgo de fusién de las crisis de raciona-
lidad y de hegemonia en una crisis Unica, global y total.

-subsistema politico
falta de representatividad
crisis de racionalidad
-subsistema econémico:
falta de eficiencia
crisis de matriz
organizacional
-subsistema social:
falta de integracién
crisis hegemoénica
-subsistema cultural:
falta de motivacién

Ante este escenario, el Estado brasilefio parece ha-
ber llegado al limite o agotamiento de su proceso de interven-
cién fiscalizadora y reguladora en la sociedad, en la medida
en que su actuacién ha sido reglamentada por directrices
desordenadas y erraticas que le impiden corregir las graves
distorsiones sociales, regionales y sectoriales, de afirmar un
minimo de organizacién y coherencia légico-formal en su or-
denamiento juridico y de formular un proyecto juridico-politi-
co minimamente consistente para la Nacién.

Como las leyes y los c6digos son instrumentos por
medio de los cuales el Estado controla, disciplina y regula la
sociedad, la fragmentacién estatal y social entreabierta por
las crisis de racionalidad y de hegemonia acarrea, junto con
el riesgo de ruptura de la matriz organizada del pais, el
creciente vacio de los patrones "oficiales” de legalidad, o sea
del derecho positivo.

En palabras de un agudo y respetado analista, "la
ineficiencia de los comportamientos segan las normas provo-
ca el deterioro de la credibilidad de las propias normas, es
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decir, un namero cada vez mayor de personas duda que el
comportamiento ajeno se reglamentara por las reglas conoci-
das. Al contrario, la expectativa creciente es que los demas no
obedeceran las normas consagradas, aunque se desconozca el
patrén de conducta esperado. La certeza frecuente en la ine-
ficiencia de las normas generales, como determinantes de la
conducta individual, asociada a la ignorancia sobre los posi-
bles comportamientos, instaura la dindmica de una incredu-
lidad y desconfianza generalizadas, abarcando inclusive a las
personas e instituciones cuyo destino es preservar las normas
(policia, lo judicial). La erosién de las normas favorece la
desconfianza que pronto se acompana con el temor a la convi-
vencia social. Los lazos de solidaridad se diluyen y los indivi-
duos se vuelven hacia si mismos, rehusandose a la
convivencia social. Lo privado se superpone a lo ptblico".°

6. Cf. Wanderley Ghillerme dos Santos, Razones del desorden, op. cit.,
pp. 108-109. Un buen ejemplo del tipo de "disolucién de los lazos de
solidaridad” discutido por este autor es la declaracién del fraile
David Raimundo dos Santos, parroco de la sede principal de Sao
Jodo do Meriti, al Jornal do Brasil. (Desgraciadamente, al archivar-
lo, no anoté la fecha de publicacién, pero el ano es 1990). "Los
bandidos de la Baixada [Zona baja o que lleva este nombre en
ciudades y pueblos brasilefios y portugueses. (N. del T.)] siguen una
especie de cédigo de ética. Tienen fe en Dios, pero en un Dios
distante, inaccesible. E1 modelo de Dios que alimentan es el de un
Dios vengativo. Creen en el determinismo, nada sucede por casuali-
dad en su comprensién machista de la sociedad. E1 hampén puede
conquistar a la mujer que quiera, pero a su companera o esposa le
impone fidelidad. Intentar seducir a la companera o esposa de uno
de ellos es pedir la muerte y si sienten que ella aceptd esto, ella
también muere. Vengar la muerte de un amigo es sélo la reproduc-
cién de la creencia en un Dios vengativo. Violar mujeres de la
vecindad es inadmisible y quien desobedezca es condenado a muer-
te. Ellos tienen plena seguridad de que son defensores del pueblo.
Por eso, el comerciante que no paga su cuota -la que lo deja protegi-
do de asaltos- es visto como si estuviera cuestionando esa autoridad.
Tener estatus de jefe es el deseo que alimentan y cultivan un gran
respeto por todos los que frecuentan espacios religiosos. Del otro
lado de la guerra, las victimas de la violencia tienen edades entre
los 16 y 25 anos y de todos, el 95% son de sexo masculino, hijos de
padres que vivieron poco tiempo juntos, que jamdas tuvieron casa
propia y vivian en tugurios o barriadas. Ellos tampoco alcanzaron el
primer grado de escolaridad y no participaron de forma activa en
ninguna iglesia (catélica, metodista, Asamblea de Dios, camdomblé,
bautista). Igualmente nunca participaron en sociedades de vecinos,
religiosas en los penales, en movimientos negros, de defensa en los
tugurios, etc. En los seis meses anteriores a su muerte estaban
buscando empleo fijo y un porcentaje significativo participaba en el
comercio de drogas -muchos murieron por no rendir cuentas a los
lideres- y ya habian practicado hurtos entre la vecindad. Una pe-
quena parte robaba para comprar productos anunciados en la tele-
visién o para contribuir a la renta familiar"

de determinados servicios basicos, y con los sectores mas
favorecidos que cuestionan en forma sistemaéatica la constitu-
cionalidad de los sucesivos intentos de los gobernantes para
elevar la carga tributaria con el objetivo de financiar esos
servicios, ¢qué ha hecho lo judicial -y qué puede hacer- para
desempenar con un minimo de eficiencia sus funciones de
absolver tensiones y dirimir conflictos? Ante la tendencia de
ciertos movimientos comunitarios, sindicales, religiosos y
corporativos de apropiarse de manera politica y discursiva de
los derechos humanos con el propésito de utilizarlos como
sinénimo de derechos de las mayorias marginadas, ;en el
nivel judicial los jueces deben continuar actuando como sim-
ples exegetas de una legislaciéon contradictoria, en gran parte
anacrénica y carente de una organizacién programética? ;O
pueden interpretarla de un modo praeter-legem, adaptan-
dola a las diferentes circunstancias socioeconémicas? Al fi-
nal, ;a la magistratura le basta una formacién profesional
normativa, apta para valorizar de forma bésica los aspectos
légico-formales del derecho positivo o hay necesidad de com-
plementarla con una formacién menos dogmatica, a fin de
que los jueces puedan cumplir al aplicar normas abstractas a
casos concretos, el intervalo existente entre la igualdad juri-
dico-formal y las desigualdades socioeconémicas? En este
caso, ¢los dos tipos de formacién son congruentes o excluyen-
tes? En otros términos, ;en qué medida una formacién menos
dogmatica y mas "realista" (en la perspectiva, por ejemplo, de
una "jurisprudencia sociolégica" en los moldes prevalecientes
del universo de la Common Law) no limita con la formacién
normativa presente en los medios forenses nacionales?

Para que sean examinados de una manera detalla-
da, con base en la premisa de que el derecho siempre incluye
un conjunto de normas, un conjunto de instituciones y una
cultura, esos desafios seran vistos en tres dngulos analiti-
cos: (a) el del paradigma juridico que prevalece en el pais; (b)
el de la estructura de organizacién del sector judicial brasile-
noy (c) el de las transformaciones del propio derecho positivo.

Las hipétesis que serdn examinadas aqui parten del
postulado de que e! sector judicial brasilefio, tal como hoy
estd organizado, presenta varios problemas funcionales, sin
lograr disciplinar los nuevos tipos de antagonismo que se

13. Cf. Lawrence Friedman, The republic of choice: law authority and
culture, Cambridge, Harvard University Press, 1990. Se tiene que
ver también a Joel Grossman y a Austin Sarat, "Political culture
and judicial research", en Washington University Law Quaterly,
1971, vol. 169, pp. 176-207; 'y Philip Selznick, Law, Society and
Industrial Justice, New Brunswick, Transaction Books, 1980.
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originan en las contradicciones socioeconémicas, sin saber
c6mo lidiar con el surgimiento de comportamientos que cre-
cen desafiantes o por confrontacién con los diferentes cédigos
y leyes en vigor.

Endurecido, en términos de organizacién; excesiva-
mente formal, en términos procedimentales y aprisionado
por una matriz hermenéutica de inspiracién normativa en
términos culturales, desde mi punto de vista el sector judicial
o dirige, él mismo, un amplio proceso de autorreforma, o sera
conducido inexorablemente a un sometimiento a los proyec-
tos reformistas impuestos por el Ejecutivo y/o por el Legisla-
tivo, casi todos dirigidos a reducir sus competencias
funcionales y someterlo a algiin tipo de control externo.

4.1 El paradigma normative

Concebido segiin la imagen de una matriz disciplinaria, un
paradigma implica una teoria bésica, una tradicién cientifica
y algunas aplicaciones ejemplares que son aceptadas por los
cientificos al punto de suspender el esfuerzo critico de discu-
si6én de sus afirmaciones y de sus posibles alternativas de
sustitucién'®. Al expresar una visién del mundo, articulada
bajo la forma de explicaciones cientificas, los paradigmas
determinan los problemas investigados, los datos considera-
dos pertinentes, las técnicas de investigacién que deben utili-
zarse y los tipos de solucién admitidos. Asi impiden las
discusiones interminables alrededor de problemas improducti-
vos y sin solucién, motivo por el cual acaban estableciendo el
sentido y el limite de las actividades cientificas.

De este modo, el interés de la ciencia se vuelve casi
que exclusivo de una extensién del 4mbito de aplicacién de un
determinado paradigma hacia cuestiones originalmente no
tomadas en cuenta por él. En el limite, los cientificos se
volverian indiferentes, sea en lo relacionado con el problema
de los principios teéricos o con el contenido material de las
proposiciones que someten a su consideracion.

Por eso, en el momento en que los paradigmas son
aceptados en forma undnime por los cientificos, el trabajo

14. Cf. Thomas Kuhn, The structure of Scientific Revolutions, Chicago,
University of Chicago Press, 1970. Para la aplicacién de la teoria de
los paradigmas en el dmbito de las ciencias sociales, de un modo
general, y de la ciencia del derecho, de un modo especifico, son
fundamentales los textos de Boaventura Santos, "De la sociologia de
la ciencia a la politica cientifica", en Biblos vol. LIV, Coimbra,
Universidad de Coimbra, 1977, y, en "Oracién de la Sapiencia: un
discurso sobre las ciencias", en Coimbra, Universidad de Coimbra,
1986.

intelectual se vuelve limitado por la solucién de los proble-

—._mas y por la eliminacién de las incongruencias de acuerdo

con los esquemas conceptuales teéricos y metodolégicos uni-
versalmente aceptados. En esta linea de raciocinio, la ciencia
avanza cuando los cientificos se entrenan en una tradicién
intelectual comun, utilizdndola para resolver los problemas
que ella misma suscita. Una ciencia "madura" es el fruto de
una sucesién de tradiciones, cada una con su propia teoria y
sus propios métodos de investigacién, cada una como guia de
una comunidad de cientificos durante un cierto periodo.

Las teorias cientificas se presentan, de esta manera,
como un conjunto estratificado cuyos elementos se van incor-
porando al todo en distintos momentos. Esto es posible en la
medida que existe un compromiso de los cientificos con la
comunidad cientifica a la que pertenecen y con los moldes
aceptados en su disciplina. Del mismo modo que un paradig-
ma es una creencia compartida por los miembros de una
comunidad cientifica, ésta tiltima es un conjunto de hombres
reunidos en torno a un paradigma. En consecuencia, la auto-
ridad de una proposicién cientifica se fundamenta, en reali-
dad, en su capacidad de generar consenso en el &mbito de una
comunidad dada. Ese consenso, a su vez, no depende de que
las proposiciones cientificas proporcionen una visién indiscu-
tible de la contextura intima de lo real sino, méas que esto, de
que su elaboraci6n haya sido orientada por criterios de
demarcacién de prevalencia en el ambito de esa comuni-
dad. En resumen: un raciocinio o un argumento determina-
do no es considerado "cientifico" por ser el resultado de la
aplicacién global de un método cualquiera, sino por ser el
producto de la aplicacién de modelos y enfoques aceptados
de manera consensual.

El paradigma juridico que prevalece entre nosotros,
como ya es conocido, tiene una matriz "hobbesiana" en la
medida en que concibe el derecho como un instrumento de
cesacion de la guerra que subyace al "Estado de la naturale-
za" y de afirmacién de la paz civil tipica del "Estado de
derecho", de perfil liberal-cl4sico. Lo que importa aqui no es
la cooperacién sino la proteccién, el reconocimiento y la insti-
tucionalizacién de la libertad negativa. En ese sentido, el
Estado es la fuente central de todo el derecho y éste, como
técnica de organizaciéon de la vida social, no es un fin en si
mismo sino un simple medio; la ley es su mayor expresion,
formando un sistema l6gico, coherente y jerarquizado de nor-
mas y éstas, al establecer una relacién de imputacién entre
actos ilicitos y sanciones, dan origen a una sucesién de debe-
res juridicos, el elemento de todo orden normativo. Esos debe-
res, a su vez, no tienen ningin significado moral: como las

101



102

ideas morales estdn sobre toda experiencia y como su conte-
nido varia hacia el infinito, al derecho positivo le importa sélo
el establecimiento de sanciones como consecuencia del in-
cumplimiento de las prescripciones normativas'®. El hecho
ilicito no es, en si mismo, de manera forzosa, inmoral o
éticamente condenable; sélo es, y s6lo eso, una conducta con-
traria a aquella fijada por la norma.

Al encarar el derecho como un "sistema de normas",
el cual da sentido juridico a los hechos sociales a medida que
éstos se encuadran en el esquema normativo vigente, esta
concepciéon formal tiende a valorizar basicamente los aspec-
tos técnicos y de procedimiento de las leyes y de los cédigos.
Al privilegiar lo axiomatico del material juridico, los métodos
l6gico-deductivos de interpretacion, el principio del "ron li-
quet", la intervencién continua del legislador para regular
con precisién "sistematica" los casos nuevos no previstos por
él antes y las argumentaciones légicas fundadas en el princi-
pio de la no contradiccién, esta concepciéon deja de lado los
aspectos politicos e histéricos del fenémeno juridico, por con-
siderarlos empiricamente contingentes del lado destacado ra-
cional-juridico como universal y necesario, y de otro,
reduciendo las conductas sociales a estructuras normativas.
Gracias a esa estrategia selectiva, expresada por las catego-
rias normativas forjadas por el Estado liberal (como las nocio-
nes tradicionales de contrato, legalidad, constitucionalidad,
jerarquia de las leyes, etc.) y operada por el sector judicial en los
casos de conflicto concreto, esta concepcién de derecho atribuye
a las reglas juridicas la responsabilidad de articular relaciones
formalmente "igualitarias" entre los "sujetos de derecho", ga-
rantizando el valor de la seguridad juridica y, al mismo tiempo,
haciendo tan previsibles como controlables los actos de autori-
dad emanados de los diferentes 6rganos de decisién del sistema
legal. En nombre de una concepcién legal-racional de legiti-
midad, que desprecia las determinaciones genético-politicas
de sus categorias, preceptos y procedimientos, este sistema
es autolimitado para resolver los conflictos juridicos a partir
de decisiones estrictamente legales, lo que hace con que el
orden institucional sea encarado como una estructura for-
malmente homogénea, exclusiva y que disciplina el compor-
tamiento de los ciudadanos y el funcionamiento del Estado.

15. La versién mdas completa y consistente de ese paradigma es formu-
lada por Kelsen. De él se puede ver muy especialmente General
Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University Press,
1949, y Teoria pura del derecho, Coimbra, Arménio Amado, 1974.
Presento ese paradigma de un modo més profundo en el texto de mi
autoria Justicia y conflicto, 2® ed., Sao Paulo, Editorial Revista de
los Tribunales, 1992,

4.2 La estructura de orgamizacion de lo judicial

Desde el estricto punto de vista de la actividad judicial, el
paradigma normativo la concibe como simple "administra-
ci6n de la ley" por una institucién que se tiene como "neutra",
"imparcial" y "objetiva", lo que convierte al intérprete/aplica-
dor en un mero técnico del derecho positivo.

Como lo que importa no es la explicacién, la com-
prensién y la orientacién de los comportamientos juridicos,
por eso la tipificacién y sistematizacién de las situaciones
normativas hipotéticas, al actuar de modo "técnico" -es decir,
sin preferencias de valor e inmune a las pasiones politicas-, el
juez no se limita a proceder teniendo como punto de vista sélo
la consecucidon de las garantias formales, la certeza juridica y
el imperio de la ley, postulados fundamentales del modelo
liberal-burgués del Estado de derecho; él tambi¢n desempefia
el papel de un profesional "competente" en la integracién de
los actores considerados "disfuncionales" en la vida social*® .
Su neutralidad y su imparcialidad, conjugadas en una her-
menéutica positivista que lo obliga a interpretaciones restric-
tivas y objetivas de los cédigos, se convierten en condicién
béasica para la legitimacién de una concepcién especifica de
orden y seguridad. Se trata, pues, de una concepcién pasiva
de la institucién judicial, expresada por la postura formal
dada a un magistrado enmarcado por una relacién de dimen-
sién exegética con la legislacién en vigor y de contacto distan-
te con los hechos sobre los cuales hace incidir estrictos juicios
de constatacion, excluyendo casi por completo los diferentes
matices de caracter histérico, ideolégico y sociolégico que
hacen particular el proceso en curso. Y, para asegurar tal
"exclusion", lo judicial cuenta con tribunales superiores cu-
yas funciones basicas son: (a) uniformar las decisiones de los
tribunales inferiores; (b) "calibrar" los criterios hermenéuti-
cos; (c) preservar la disciplina y el profesionalismo de todo el
cuerpo de magistrados y (d) constituirse en una especie de
"cerrojo légico" de un sistema juridico cerrado, auténomo,
completo y que se autofundamenta.

Aunque el sector judicial brasilefio esté profunda-
mente afectado y condicionado por ese paradigma de caracter
normativo, mucho antes de su llegada y de su consolidacién,
el formalismo inherente a él ya era uno de los trazos princi-
pales, caracteristicos de las estructuras de organizaciéon de
ese poder. Desde sus origenes en el Brasil colonial como una

16. Ver, Maria Rosaria Ferrarese, Linstituzione difficile: la magistratu-
ra tra prefessione e sistema politico, Napoles, E. Scientifica Italiana,
1984.
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institucién con rasgos inquisitoriales, construida por el Esta-
do portugués a partir de las raices culturales de la Contrarre-
forma hasta hoy, con su intrincado sistema de recursos que
mueve papeles, suplentes, notarias, abogados y magistrados
sin conducir en forma objetiva los procesos hacia una solu-
cién definitiva en un plazo minimamente razonable, el sector
judicial brasilefio fue estructurado siempre como un sistema
de procedimientos escritos, impersonales y muy burocratiza-
dos. Lo que prevalece en él hasta hoy, como influencia tardia
del ancestral procedimiento romano formal, es mas el apego
al proceso y al rito que la preocupacién por las especificacio-
nes de los casos sub jitdice; es més la aversién a la idea de
desviarse de cualquier procedimiento rutinario, con sus jer-
gas oscuras y con expresiones latinas que exigen de las partes
la contratacién de abogados para defender sus intereses y
actuar como traductores del lenguaje legal, que el deseo de
pacificacion del conflicto de modo rapido, directo y légico,
evitando que sean "desvirtuados" en la dinamica procesal por
la manipulacién sistematica de los recursos judiciales.

Por eso mismo, ademéas de arcaicos, los engranajes
burocratico-administrativos de las instituciones judiciales
también se muestran ineficientes y, lo que es mas grave,
prédigos. Esto porque si, por un lado, los tribunales acostum-
bran a quejarse de la falta de recursos materiales para fun-
cionar bien, como veremos mas adelante, por otro, muchas
veces tienden a emplearlos con despilfarro en la construccién
de edificios faradénicos, de dimensiones extravagantes y so-
brefacturados; en la adquisicién de automéviles para minis-
tros, magistrados y jueces de jurisdiccion; en jubilaciones con
pagos integrales y célculo de tiempo de servicio a partir de
criterios absolutamente inmorales; en vestidos de microfibra
y corbatas de seda para los de seguridad, etc.

Entre las innumerables consecuencias de esta per-
versa simbiosis entre prodigalidad y dineros publicos, inefi-
ciencia administrativa y anacronismo de organizacién, tres
merecen ser destacadas: a) la progresiva conversién de las
notarias de justicia en maquinas kafkianas de hacer trans-
cripciones, emitir certificados y expedir notificaciones, trans-
formando al magistrado en una especie de administrador de
una oficina burocratica e inepta, en vez de poder ejercer su
verdadera jurisdiccién; b) la actuacion formalista de los nive-
les superiores de la magistratura, en especial en lo que se
refiere al desempeiio de las instancias inferiores, agarrando-
se de minucias procesales y despreciando problemas concre-
tos de racionalidad sustantiva; c) la conversiéon de los
recursos judiciales en un sistema casi automatico y repleto de
formalidades de discutible utilidad, lo que hace de la activi-

dad-fin de la magistratura un trabajo digno de Sisifo y reduce
las instancias superiores de los tribunales al papel de simples
juntas administrativas de revisién de los procesos. Como
resultado inevitable, lo judicial acaba por producir un niime-
ro casi insignificante de ideas nuevas para el debate relaciona-
do con la modernizacién de las instituciones, mostrandose sin
iniciativa para crear mecanismos de continua autoevaluacion
y dubitativo en la adopcién de medidas destinadas a reformar
de manera radical sus estructuras de organizacién'’.

Entre el paradigma normativo, sélo esbozado aqui, y
las estructuras de organizacién de lo judicial hay, por eso,
una interaccién sistémica. ;Cémo es posible cambiar de para-
digma sin una alteracion paralela en los anacrénicos engra-
najes burocratico-administrativos de los tribunales? Al
contrario, ;como es posible modernizar esos engranajes sin
que, al mismo tiempo, se reforme de manera radical la men-
talidad de la magistratura, lo cual presupone un nuevo para-

17. Cf. Alberto Binder, Perspectivas sobre la reforma del proceso penal

en América Latina, Buenos Aires, USIS Information Program,
1993. En la introduccién de este sugestivo y respetado ensayo, el
autor hace un analisis objetivo y realista de las estructuras de
organizacién de lo judicial en todo el continente latinoamericano,
concluyendo que el no generar ideas nuevas, la falta de voluntad
para cambiar, el aislamiento judicial, el despilfarro, la ineficiencia
administrativa y el anacronismo de organizacién, han llevado este
poder a distanciarse peligrosamente de su medio ambiente. "Siem-
pre que un juez o un abogado es solicitado para sugerir cambios que
ellos mismos serian capaces de adoptar, o que consideran necesario
introducir, abordan sélo cuestiones superficiales, o sea, alteran un
limite de tiempo o eliminan una u otra exigencia. En general, no
alcanzan el meollo de la cuestién, ni aun dentro de los limites del
sistema en vigor." (p. 3). Dependiendo del d4ngulo de anélisis que se
adopte, las alteraciones en el Cédigo de Proceso Civil, promovidas
por las leyes 8.950, 8.951, 8.952 y 8.953 -todas aprobadas por el
Congreso el 13 de diciembre de 1994-, versan sobre recursos para el
STJ y STF, acciones de consignacion para pagos, proceso de conoci-
miento, proceso preventivo y proceso de ejecucién, que parecen
reforzar los argumentos de Binder.
Su potencial reformador e innovador es escaso, en la medida en que
esos cambios en vez de absorber, racionalizar y modernizar una
estructura procesal pesada y superada, se limitan a remendarla. Se
puede, empero, hacer una lectura positiva de esos cambios, como la
efectuada por el ministro Salvio de Figuereido Teixeira ("La efecti-
vidad del proceso y la reforma procesal”, en Revista Forense, vol.
325, Rio de Janeiro, pp. 109-116): en ese sentido, como el peso de esa
estructura procesal es tan grande y las dificultades para cambiarla
son de tal magnitud, cualquier alteracién, por menor que sea, nece-
sitaria encararse como un paso significativo hacia adelante. Para
semejante analisis, mas dirigido a la realidad francesa, ver a Jean
Pierre Mounier, "Du corps judiciaire a la crise de la magistrature",
en Actes de la recherche en sciences sociales 64, Paris, Ecole de
Hautes Etudes en Sciences Sociales, 1986.
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digma juridico? La verdad es que, desde un punto de vista
muy socioldgico, tanto el paradigma normativo como la orga-
nizacién judicial influida por él, ya tuvieron su momento. O
sea, ellos se constituyeron en respuesta a los problemas y
desafios tipicos del Estado liberal y de las sociedades estabili-
zadas, dotadas de una efectiva unidad cultural (en el sentido
durkheimiano de la expresién) y, por consiguiente, de concepcio-
nes relativamente depuradas de derecho, justicia y equidad.

En ellas, el mercado funciona como mecanismo de
integracion, los contratos son la forma institucional basica de
formalizacién de las relaciones sociales, la produccién legisla-
tiva del Estado se expresa en esencia bajo la forma de normas
de conducta y, gracias a un efectivo equilibrio de los poderes,
lo judicial puede actuar como una institucién neutra, impar-
cial y sobre todo reactiva, o sea, s6lo cuando se provoca de
forma debida, lo lleva -como tertius super partes- a dirimir
litigios concretos entre partes muy definidas y con objetivos
muy bien delimitados (una obligacién contractual, una sepa-
racién, un crimen, etc.)

Sin embargo, ;ese paradigma y esa organizacién
judicial serdn eficaces e integradas de manera franca en
sociedad, estigmatizadas por los mas diversos "dualismos
estructurales" y sujetas a regimenes de participacién muy
discriminatorios? ;Sociedades que no pueden ser vistas, in-
terpretadas o explicadas como una simple suma de indivi-
duos y por eso reguladas como una suma de contratos?

4.3 El nuevo perfil de los conflictos
y las transformaciones del derecho positive

Esa exploracién puede comprenderse mejor a partir de un
ejemplo concreto. Entre nosotros, el paradigma normativo
encuentra uno de sus marcos juridico-positivos de referencia
en la codificacién del derecho civil, de 1916, texto que sirve de
base a la entrada de una cultura técnico-profesional de caréc-
ter eminentemente privado en el &mbito de quienes operan el
derecho. Lo que importa, en esta perspectiva, es lo "justo”,
objetivado por la claridad conceptual y por la precision légica
de las reglas sobre contratos, propiedad, sucesién y familia,
pues este modelo presupone que cada uno, al actuar con
libertad hacia su propio interés, llevaria a todos a vivir en
paz; al final, cada individuo es un portador de voluntad y
razoén, capaz de juzgar lo que debe hacer. La suma de tales
juicios conduce al bienestar general y a la estabilidad social.

Sin embargo, ;céomo ese paradigma puede servir a
sociedades estigmatizadas por profundas desigualdades so-
ciales, sectoriales y regionales, por el fraude generalizado de

la buena fe y por la resistencia de:los operadores del derecho
en reconocer que cada individuo'es'un punado-de relaciones
sociales que lo preceden y lo constituyen en gran parte? En
esas sociedades, como el caso de la brasilefia, con:sus preca-
rios lazos de identidad comunitaria, ;hasta qué: punto es
posible continuar separando el derecho positivo conceptual,
enfrentado en la perspectiva de un sistema cerrado, coheren-
te, abstracto y universal de todas las implicaciones politicas,
econ6micas, sociales y culturales inherentes a su real funcio-
namiento? Estas preguntas conducen al fenémeno de las
transformaciones del derecho positivo hoy y, por extensién, de
los cambios en el perfil de los conflictos.

Puesto ante el desafio de responder preguntas técni-
cas nuevas y cada vez mas complejas, el Estado (por medio
del Ejecutivo, de manera prioritaria y, del Legislativo, de
forma subsidiaria) se ve obligado a redactar sucesivas nor-
mas de conducta, normas de organizacién y normas prag-
maticas que, al entrecruzarse continuamente, acaban
produciendo innumerables microsistemas legales y distintas
cadenas normativas. A causa de esa produccién desordenada
de normas, la concepcién del derecho como un sistema cerra-
do, jerarquizado y de axiomas, tipica del paradigma normati-
vo, va sustituyéndose por un orden juridico organizado bajo la
forma de "redes", dadas las multiples cadenas normativas con
sus interrelaciones brasilenas aptas para capturar, de manera
pragmatica, la complejidad de la realidad socioecondémica.

Mientras la concepcién de sistema juridico del para-
digma normativo hace de la totalidad, de la coherencia for-
mal y de la légica interna los corolarios bésicos del orden
legal, el sistema normativo bajo la forma de "redes" se desta-
ca por la multiplicidad de sus reglas, por la variedad de sus
fuentes y por lo provisorio de sus estructuras normativas,
que son casi siempre parciales, mutables y contingentes. Re-
sultado del estimulo de las contradicciones sociales, que exi-
gen del Estado respuestas rdpidas y muchas veces
coincidentes entre si, ese sistema normativo va creciendo a
partir de una intrincada pluralidad de pretensiones materia-
les, lo que acaba desocupando la propia funcién de sus reglas.
En un sistema juridico repleto de "leyes de circunstancia" y
"reglamentos de necesidad", condicionados por coyunturas
especificas y transitorias, la velocidad y la intensidad en la
produccién de nuevas normas llevan al Ejecutivo y al Judicial
a perder la dimensién exacta del valor juridico de las reglas
que redactan, de los actos que disciplinan y de los casos que
juzgan respectivamente.

Condicionado por dos principios conflictivos, el de la
legalidad (tipico del Estado liberal) y el de la eficiencia de las
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politicas publicas en los campos social y econémico (tipico del
Estado-providencial), el Ejecutivo pasa a reaccionar de modo
paradéjico generando, en nombre de la estabilidad monetaria
y del combate a la inflacién econémica, una corrosiva "infla-
cién juridica". Este tipo de inflacién se traduce por el creci-
miento desenfrenado del niimero de normas, cédigos y leyes,
de tal modo que la excesiva acumulacién de esos textos
legales vuelve casi imposible su aplicacién de modo pleno y
légicamente coherente y sistematicamente congruente, oca-
sionando, en consecuencia, la "desvalorizacién" progresiva
del derecho positivo e impidiendo ejercer con satisfaccién sus
funciones de control y regulacion.

En otras palabras, tal proceso lleva a la propia anu-
lacién del sistema juridico, ya que cuando los derechos se
multiplican, las obligaciones también lo hacen en la misma
proporcién y éstas, al multiplicar los créditos, multiplican los
deudores en un circulo vicioso cuya continuidad culminaria
en la absurda situacién de que existan sélo deudores y todos,
evidentemente, sin ningan derecho. "En el limite de la exten-
si6n del derecho -como afirma un serio observador de ese
fenémeno- se anuncia un régimen de deberes legales sin que
haya lugar para un derecho (...); la inflacién del derecho trae
en si misma su propia muerte"'®. Ese potencial corrosivo de la
inflacién juridica estd agravado por los drasticos cambios
ocurridos en el perfil de los conflictos.

Lejos de reducirse exclusivamente: a meras contro-
versias interindividuales, con un objeto bien definido, una
parte expresiva de los conflictos que se identifican hoy en la
sociedad brasilena tienen rasgos muy colectivos y clasistas.
Esto surge, entre otros motivos, de la organizacién de ciertos
sectores de la sociedad civil, en especial a partir de la década
de los setenta, cuando algunos grupos explotados (en térmi-
nos econémicos) y oprimidos (social y culturalmente) comen-
zaron a ampliar un espacio publico paralelo (y clandestino)
en relacién con el espacio politico tradicional y formal®®. Esa
es la década en que se comienzan a sentir con nitidez los

18. Cf. Francois Ewald, Foucault, la norma y el derecho, Lisboa, Vega,
1993, pp. 186-191.

19. Ver, Vera da Silva Telles, "Movimientos sociales: reflexiones sobre la
experiencia de los afos 70"; Eduardo Viola y Scott Mainwaring,
"Nuevos movimientos sociales: cultura politica y democracia", y
Paulo Krischke, "Movimientos sociales y transicién politica: contri-
buciones de la democracia de base", todos incluidos en la compila-
ciébn organizada por P Krischke e I. Scheren-Warren, Una
revolucién en lo cotidiano, Sao Paulo, Brasiliense, 1988; e Ilse Sche-
ren-Warren, Redes de movimientos soctales, Sdo Paulo, Loyola,
1993; y José Reinaldo de Lima Lopes, Justicia, identidad y libertad,
Sao Paulo, mimedgrafo, 1994.

5. Los dilemas
del sector judicial
y el aislamiento
de la institucion

efectos de la industrializacidn, via la sustitucién de importa-
ciones estimulada por el Estado, como la acelaracién del
proceso migratorio, la urbanizacién de la pobreza, el agrava-
miento de la miseria en las areas rurales, la ruptura de los
valores culturales tradicionales, una mayor agresividad en el
comportamiento, nuevos modos de insercién socio-politicos y la
obstinacién de las disputas por los recursos gubernamentales.

Algunos movimientos comunitarios, religiosos y cor-
porativos fueron constituidos de manera especial, en ese pe-
riodo, para reivindicar beneficios sociales de disfrute
colectivo en los campos de la salud, vivienda, educacidn,
transporte, etc. En esos casos, desde luego, la solucién natu-
ral no es un acto de adjudicacién (tipico de lo judicial) sino la
organizacién de politicas publicas. Se trata de una solucién
que exige no s6lo el reconocimiento de un derecho subjetivo y
un dar/entregar u obligar a dar/entregar alguna cosa o algu-
na cuantia de dinero, sino un hacer o proveer un servicio
puablico continuo, ininterrumpido e impersonal.

Los servicios publicos requieren medios, es decir,
presupuesto para ser costeados y competencia o poder para
su eficacia (expropiacién, vigilancia policial, fiscalizacién,
etc.). Como esos medios son escasos, dada la crisis fiscal del
Estado, esos movimientos comunitarios, religiosos y corpora-
tivos encuentran en lo judicial un canal institucional para
encaminar sus reivindicaciones, buscando crear dificultades
que obliguen a la negociacidn.

Al reaccionar de ese modo, no sélo ponen en cuestién
el dogmatismo del paradigma juridico que prevalece y los
procedimientos tradicionales de las instituciones judiciales,
mediante la instrumentalizacién politica de las acciones y
recursos previstos por el Cédigo de Proceso Civil, con vistas a
la conquista de derechos concebidos en una perspectiva mu-
cho més material que formal, sino que también acaban con-
tribuyendo a la ampliacién de los mecanismos judiciales de
accion colectiva (caso de la accién civil pablica, creada por la
ley 7.347/85b), utilizados por grupos organizados para la de-
fensa de intereses difusos, clasistas y corporativos.

Ante la generalizacion de los conflictos colectivos y de las
estrategias de instrumentalizacién del derecho procesal civil
¥, a veces, del derecho procesal penal con el propésito delibe-
rado de generar dificultades en el ambito de las instituciones
judiciales para obligar al Ejecutivo a negociar, se acenttua de
forma progresiva la brecha entre el sistema juridico y los
diferentes intereses sociales y econdémicos enfrentados, lo que
expone los enormes problemas en conflicto de los tribunales,
a causa de la influencia del paradigma normativo en la cultu-
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ra técnico-profesional de la magistratura para adaptarse a
los nuevos tiempos. Esto puede generar, entre otras cosas,
dos consecuencias dignas de ser mencionadas: el deterioro de
la imagen de lo judicial y el empefio del Ejecutivo, en nombre
del mantenimiento del orden, de responder con rapidez (y de
modo pragmadtico) a los desafios provocados por los movi-
mientos sociales.

Al neutralizar en parte algunos conflictos colectivos
(sin, a pesar de eso, resolverlos de manera efectiva a partir de
sus causas estructurales), esas respuestas llevaron al Ejecu-
tivo a apropiarse de modo creciente, aunque sin politica deli-
berada, de las areas de competencia de lo judicial.

No es dificil entender como ocurrié esto. Al final,
mientras el Ejecutivo tiene la discrecionalidad para actuar de
manera deliberada en el problema en si -visto en su dimen-
sién global y sustantiva-, lo judicial -a causa de las normas
procesales que imponen las asi llamadas "condiciones de la
accién" (la posibilidad juridica de lo pedido, el interés para
actuar y la legitimidade ad causam)- tiende a tratarlo de
manera fragmentaria, segn las reivindicaciones de las par-
tes interesadas en acciones especificas, decidiendo cada una
de ellas como si fueran cuestiones aisladas entre si.

Valiéndose de una legislacién que dispone, redacta-
da de manera pragmatica bajo la forma de resoluciones, de-
cretos, decisiones, dictAmenes normativos e instrucciones
técnicas y, anticipandose a las decisiones judiciales mediante
concesiones hechas a las partes beligerantes para llegar a
soluciones negociadas, con el propdsito de abreviar el fin de
los conflictos, el Ejecutivo va abriendo camino a la diversifi-
cacién interna de las formas juridicas y de las estructuras
institucionales en las que éstas operan, entreabriendo el ca-
racter asimétrico, heterogéneo y fragmentario de los patro-
nes de control y direccién inherentes al funcionamiento de la
sociedad. Y cuanto mas se dirige en esta linea, més conduce
lo judicial hacia un angustiante dilema: al aplicar normas
abstractas y generales a los casos concretos, los jueces no
pueden contrariar el espiritu y el sentido de un sistema legal
crecientemente ineficaz, lo que limita su papel de arbitro en un
contexto social contradictorio y explosivo. Ademés, por carecer
de libertad creativa y de flexibilidad interpretativa, tampoco
dispone de condiciones institucionales para modernizar cédi-
gos esclerdticos, motivo por el cual muchas veces [los jueces]
ven incumplidas sus sentencias y alimentadas por el concep-
to de que ricos y pobres son tratados de manera diferente.

Sin embargo, ;hasta qué punto la magistratura bra-
silefia tiene en realidad conciencia de ese dilema y de sus
innumerables implicaciones sociales, econémicas, politicas e

institucionales? La importante investigacién del IDESP ("La
crisis judicial vista por los jueces') es la ‘contribucion mas
reciente y mas valiosa para la explicacién de esta pregunta®’.
Basada en entrevistas hechas a 529 miembros de la justicia
estatal y a 41 de la justicia federal, distribuidos en cinco
significativos estados de la Federacién -Rio Grande del Sur,
Paranda, Sao Paulo, Goids y Pernambuco-, de una manera
bastante proporcional al total de magistrados de cada estado
y a su distribucién en instancias y escalafones (Tabla 1) para
cubrir de esa manera la diversidad regional del pais y las
supuestas singularidades en el cuerpo de funciones del poder

20. Financiada por la Ford Foundation y por la Fapesp, esa investiga-
cién fue coordinada por la profesora Maria Teresa Sadek. En un
primer informe, ella afirma que una de las dificultades que enfrent6
su equipo fue la resistencia de la magistratura en recibir a los
entrevistadores. "El juez sufre un proceso de socializacién interna
corporis que lo coloca en una posicién de entrevistador y no de
entrevistado, de juez y no de alguien que es preguntado, de alguien
que decide ante los otros, que tiene respuestas en los cédigos (...).
Muchos magistrados tienen dudas sobre la conveniencia de expo-
nerse al debate publico, aunque sea bajo la forma impersonal de
respuestas a un cuestionario cuyos resultados serdan presentados
bajo la forma objetiva de cuadros estadisticos. La resistencia a
aceptar responder el cuestionario apareci6 de varias formas: recha-
zo puro y simple hasta la retencién del material, con severa repren-
sién a los entrevistadores; solicitudes de permiso a la jurisdiccion,
exigencia de cartas de presentacién, temor de una posible identifi-
cacién". Semejantes dificultades fueron enfrentadas por el equipo
del Centro Luiz Freire al realizar la investigacion "Sector judicial y
ciudadania". En su informe final se destaca la siguiente afirmacién:
"El hecho de trabajar en el sector ‘judicial’ parece dar a los ciudada-.
nos una ‘autoridad’, la cual ellos mismos se abrogan; desde el més
simple empleado de la limpieza al de més alto escalafén, se observa
la distancia y dominio que éstos dejan translucir, con comporta-
mientos hostiles (hay excepciones), con posturas formales para po-
der acceder a los procesos y a las personas." (p. 17). Esta
observacién alimenta la sospecha del equipo del IDESP de que la
laguna de trabajos sobre el sector judicial surge del deliberado
aislamiento de sus integrantes. "Los estudiosos de lo judicial,
ademis de poseer una perspectiva multidisciplinaria, viven abun-
dantes tensiones internas, resultado de la falta de consenso sobre
su trabajo". Ademds de eso, la legitimidad y las credenciales de
los investigadores "son puestas en cuestién" pues "son obligados a
trabajar bajo el concepto de legalidad, reinterpretando nociones
tipicas y reservadas al saber juridico; hablando sobre el mundo de
las leyes y del derecho sin ser un jurista". Esos investigadores
"crean un espacio de interconexién entre dreas, en el cual juristas
y cientificos sociales se sienten incémodos". Cf. Maria Teresa Sadek
vy Rogério B. Arantes, op. cit., p. 36. Para un andlisis de la imagen
que la magistratura tiene de si misma y del impacto causado dentro
de ella por su tendencia al "aislamiento social", ver Roger Berko-
witz, "The judge as tragic hero: an arendtian critique of judging", en
The Graduate Review, Berkeley, University of California, 1994, pp.
34-52.
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Tabla 1

Distribucion de los jueces de la justicia comtin
y de los entrevistados entre los cinco estados
(nameros absolutos)

Estados Jueces (*) Entrevistados
Sao Paulo 1.520 297
Rio Grande del Sur 387 73
Parana 318 48
Pernambuco 308 75
Goiéas 170 36

Fuente: IDESE 1993.
* Banco Nacional de Datos del Poder Judicial, agosto de 1992.

judicial, esa investigacién empirica tuvo como propésito oir y
evaluar la opinién de los jueces en tres areas teméticas:
institucional, estructural y procedimental.

En la primera de las dreas temaéticas, la institucio-
nal, las conclusiones son sorprendentes. Comenzando por el
hecho de que sélo el 22,5% de los entrevistados admitieron la
crisis del sector judicial (54,4% de ellos concordaron, "en
términos", que ese poder pasa por dificultades). En la auto-
percepcién de esas dificultades, la responsabilidad jamés
esté relacionada con problemas internos de la institucién, ni
mucho menos es asumida con plenitud por los magistrados; al
contrario, formando una corporacién cerrada, cohesionada y
homogénea, que se destaca por la poca sensibilidad a los
cambios de los valores sociales y por su aversién al debate
puablico, ellos tienden a imputar tales dificultades a los demas
poderes y corporaciones de operadores del derecho, sobre los
cuales tendrian bajo poder de control. Como se constata en
las tablas siguientes, el 45,3% de los jueces afirmé que el
Congreso tiene "interés" en enfatizar la existencia de esa
crisis; el 48,2% dijo que el Ejecutivo tiene "interés" en que
la justicia sea lenta; el 53,56% atribuyé a las partes "inte-
rés" en la lentitud de los tribunales; el 58,4% opiné que los
abogados tienen "interés" en esa dilacién. Por su parte, el
43,7% y el 40,7% culparon a los 6rganos de seguridad publica
y a las notarias, respectivamente, de la lentitud de las activi-
dades jurisdiccionales.

En el area de tematica estructural, la investigacién
identificé los diferentes obstaculos -administrativos, finan-
cieros, juridicos, etc.- sefialados por la Magistratura para el
eficiente funcionamiento del sector judicial y para su moder-
nizacién institucional (Tabla 2), enfatizando la falta de recur-
sos materiales, el anacronismo de la legislacién, el exceso de
formalidades procesales y la falta de preparacién de los abo-

Tabla 2
Obstaculos para el buen funcionamiento judicial
(en porcentajes)

Factores Importancia (*)
Falta de recursos materiales 85,6
Exceso de formalidades en los procedimientos judiciales 82,3
Namero insuficiente de jueces 81,1
Numero insuficiente de jurisdicciones 76,3
Legislacién anticuada 67,4
Numero elevado de litigios 66,5
Falta de preparacion de los abogados (causas mal propuestas, etc.) 64,0
Gran numero de procesos irrelevantes 59,3
Jueces sobrecargados por tareas que podrian ser delegadas 59,1
Inestabilidad del cuadro legal 53,2
Insuficiente formacion profesional del juez 38,9
Extension de los distritos judiciales 26,8
Corta permanencia de los jueces en los distritos judiciales 25,3

Fuente: IDESE 1993.

* Suma de las respuestas "muy importante" y "demasiado importante".

Texto de la pregunta: En la instancia en que usted actia, 4cudl es la importancia de los siguientes factores
como obsticulos para el funcionamiento adecuado del sector judicial?

gados. De manera inversa, aparecen como puntos menos pro-
blematicos la "insuficiente formacién profesional del juez" y
la "corta permanencia de los jueces en los distritos judiciales", o
sea, factores bajo control directo de la institucion.

Ante este diagnéstico, la férmula para los proble-
mas estructurales que impiden el buen funcionamiento del
sector judicial, como se puede constatar en la Tabla 3, es de
naturaleza bésicamente financiera, mediante la reivindica-
cién de mas recursos presupuestales para la contratacién de
nuevos jueces, la creacién de nuevas jurisdicciones, la expan-
sién de los juzgados especiales de pequenas causas, la crea-
ci6on de la justicia municipal, la ampliacién del ntimero de
sustitutos, la informatizacién de los servicios, etc.; y de carac-
ter eminentemente legislativo por intermedio de la elimina-
ci6on de las formalidades procesales, la desaparicién de los
"procesos irrelevantes" y la modernizacién de los textos lega-
les, ademas de la capacitacién de los abogados "sin prepara-
ci6on (una vez més, sin embargo, factores fuera del control
directo de la Magistratura).
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Tabla 3

Coémo agilizar lo judicial

(en porcentajes)

Propuestas Importancia*
Informatizacién de los servicios judiciales 93,2
Reduccién de las formalidades procesales 90,2
Juzgados especiales de pequenas causas 83,5
Simplificacién en el juicio de los recursos 73,9
Recurso mas frecuente de conciliacién previa extrajudicial entre las partes 69,1
Limitaciéon del niimero de recursos en las instancias superiores por proceso 67,5
Refuerzo de la figura del arbitro, escogido por las partes, para juzgar asuntos laborales 36,0
Organizacién de la Justicia Agraria, prevista en la Constitucién de 1988 26,8
Organizacién de la Justicia de Paz 13,9
Creacién de la Justicia Municipal 8,9

Fuente: IDESP, 1993,

* Suma de las respuestas "muy importante" y "demasiado importante".
Texto de la pregunta: ;Cémo evalia usted las siguientes propuestas para agilizar el funcionamiento del

sector judicial?
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En cuanto a los problemas especificos del area temé-
tica procedimental, que se entrecruzan con los ya menciona-
dos, la tendencia de la Magistratura es destacar la
incompetencia, la mala voluntad y las resistencias corporati-
vas de los demas actores del derecho (Tabla 4) y de atribuir la
responsabilidad de la modernizacién de las.leyes procesales
al Congreso, o sea, a un poder soberano, auténomo e inde-
pendiente cuya funcién principal es, justamente, la produc-
cién legislativa. Tiene apariencia sensata, pues lo judicial es
una institucién "pasiva" que se limita a aplicar las leyes,
mientras el Legislativo es una institucién "activa", es decir,
dotada de competencia en la iniciativa de crearlas. Esa postu-
ra encierra, empero, una contradiccién®

21. "Una vez mas es notable -afirma la coordinadora de la investigacién
del IDESP- cémo los jueces no se atribuyen un gran peso en las
deficiencias dentro de la aplicacién de la justicia. Al contrario, el
60% de los entrevistados afirmé que la lentitud de los jueces es un
factor poco importante en la explicacién de ésta dentro de lo judi-
cial". Cf. Maria Teresa Sadek, informe de la investigacién, op. cit.,
p. 8. Ella también llama la atencién sobre otro aspecto importante:
la versi6én de la magistratura en la aplicacién de las atribuciones del
Ministerio Pablico por la Constitucién de 1988, ampliando sus acti-
vidades extrajudiciales y concediéndoles poderes inéditos en mate-
ria de interrogatorio civil, promocién de intereses sociales y control
de la administracién publica. "Como lo judicial s6lo se manifiesta
cuando es provocado, el Ministerio Ptblico se consagré como uno de

Tabla 4
Causas de la lentitud en la justicia
(en porcentajes)

Factores Importancia*
Alto nimero de recursos 73,2
Interés de los abogados 58,4
Lentitud de los tribunales de justicia 49,1
Interés del Poder Ejecutivo 48,2
Comportamiento de la policia/comisaria 43,7
Comportamiento de las notarias 40,7
Lentitud de los jueces 35,6
Intervencion excesiva de la fiscalia 17,9

Fuente: IDESPE 1993.

(*) Suma de las respuestas "muy importante" y "demasiado importante".
Texto de la pregunta: ;Qué peso atribuye usted a los siguientes factores como
causa de la lentitud en la justicia?

Si gran parte de la crisis de lo judicial es fruto de un
engranaje procesal anticuado, que no hace viable las senten-
cias justas y posterga las sentencias necesarias, ;para qué
invertir mas recursos materiales en una estructura judicial
fuertemente comprometida por ese anacronismo? ;No seria
mas légico promover la reforma procesal antes de ampliar el
presupuesto del sector judicial? ;Seria sensato aumentar el
namero de jueces, jurisdicciones y sustitutos para gastar (como
reconoce la propia magistratura segin la investigacién del
IDESP) entonces formalidades excesivas, recursos innecesa-
rios, litigios irrelevantes y juicios ineficientes? "Por qué -indaga
un respetado sociélogo del derecho- los jueces no hicieron este
ajuste del derecho procesal hace tiempo, con lo consensual y lo
obvio que es? ;Por qué dejaron que la crisis llegara al extremo
de que la sociedad clame por un control externo de los magistra-
dos? Culpar a los otros poderes no es la respuesta mas sincera.
(Por qué los tribunales no simplifican los procedimientos que
no necesitan de la ley ni de la revisién constitucional?"?

los 6rganos mas importantes para activarlo. Entonces, se puede
afirmar que el Ministerio Pablico pas6 a competir de forma directa
con lo judicial en la representacién publica de las instituciones que
personifican la justicia. El franco apoyo manifestado por los jueces
en el aumento de poder del Ministerio Ptblico (37,2%) puede reve-
lar un espiritu corporativo, un malestar con el fortalecimiento de
una institucién que pasé a disputar con lo judicial, las tareas de
proteccién y garantia de los derechos e intereses individuales y
colectivos." (p. 12).

22. Cf. Joaquim Falcdo, profesor de la Universidad Federal de Rio de
Janeiro (UFRJ) y uno de los pioneros, entre nosotros, de la produc-
cién investigativa empirica en el 4mbito de la ensefianza juridica y
de lo propiamente juridico. Sus observaciones fueron hechas en el
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Aunque sea una condicién necesaria, la iniciativa propia para
la simplificacién de los procedimientos no es, desde luego,
una condicién suficiente para permitir al sector judicial recu-
perar su imagen ante la poblacién, para neutralizar la idea
de que hoy es "desechable" en varios sectores de la sociedad y
para ejercer sus funciones basicas con mayor rapidez, objeti-
vidad y eficiencia.

La superacién de sus desafios esta condicionada, en
la actualidad, por dos movimientos opuestos y contradictorios
en el ambito de las instituciones y de la economia: un movi-
miento de perfiles centrifugos que surge de un proceso de
totalidad econémica que, con sus nuevos centros de produc-
cién normativa y sus mecanismos autorreguladores, viene
erosionando algunos de los principios basicos forjados por el
Estado liberal (como el monismo juridico y la soberania na-
cional); y un movimiento de caricter centripeto, resultado de
las presiones, de las demandas y luchas protagonizadas por
los sectores sociales mas desfavorecidos en favor de progra-
mas gubernamentales puestos en marcha por un Estado
"fuerte"®, o sea, capaz de promover transferencias de renta
por medio del derecho tributario, con la finalidad tanto de
imponer un equilibrio socio-econémico efectivo como de afir-
mar los patrones minimos de igualdad social, condicién sine
qua non para realizar el restablecimiento de un sentido de
identidad colectiva para la reintegracién de un tejido social
rasgado y para la plenitud de un régimen democrético.

seminario "Poder judicial y ciudadania", patrocinado por la UFES y
realizado en Vitéria, el 21 de noviembre de 1992. En él también
participaron el ministro Sepilveda Pertence, del Supremo Tribunal
Federal, el profesor Sérgio Bermudes y yo. En cuanto a la propuesta
de adopcion del control externo sobre lo judicial, mencionada en su
critica, la investigacién del IDESP revela que fue rechazada por
una gran mayoria (86,5%) de la Magistratura.

23. Como recuerda Lidia Goldenstein, citando a Stephan Haggard y
Chung-In Moon, "la distincién entre Estados fuertes y débiles no
puede ser confundida con diferencias entre tipos de régimen. Los
Estados democraticos exhiben grados variables de autonomia,
mientras regimenes autoritarios pueden ser penetrados por clases
sociales dominantes para hacerlos débiles en su habilidad para
organizar politicas. Un Estado puede ser considerado fuerte en la
medida en que las elites de decisién son capaces de aislarse en
forma organizada de las presiones de la sociedad, controlando cana-
les de representacion de intereses y definiendo de manera auténo-
ma tareas nacionales. La fuerza del Estado puede ser medida por la
capacidad de extraer recursos y organizar politicas que muden el
comportamiento de los actores privados y que pueden, en ultima
instancia, llevar a cambios en la propia estructura social". Cf. Re-
pensando la dependencia, Sao Paulo, Paz y Tierra, 1994, p. 158. Ver
también: José Luis Fiori, Reforma o chatarra: el dilema estratégico
del sector publico brasilerio, Sdo Paulo, Fundap, 1991, p. 13.

6.1 El caracter centrifugo de la totalidad economica

El primer movimiento ha sido alimentado por cinco factores
que muchos juristas y operadores del derecho, a causa de su
formacién rigidamente normativa, no acostumbran asociar
con la crisis del Estado (y, por extension, con la crisis de una de
sus principales instituciones, o sea, del propio sector judicial).

Estos son: (a) el colapso del sistema financiero mun-
dial, ocurrido entre 1971 y 1973, con la consiguiente erosién
del délar como moneda de reserva internacional estable; (b)
los choques petroleros de los afios 1973 a 1979, que cambia-
ron el costo relativo de los consumos de energia y llevaron a
los agentes productivos a desarrollar fuentes alternativas; (c)
las reacciones defensivas de las grandes empresas a la paré-
lisis de la produccién de bienes y a la alta inflacién de los
precios, desarroll6 un intrincado conjunto de procesos de tra-
bajo, fabricacién de bienes y patrones de consumo; (d) la
explosién de nuevos instrumentos y mercados financieros,
asociada a la formulacién de sistemas altamente solicitados
de coordinacién a escala global, propiciaron la flexibilizacién
geografica de la produccién industrial y de la prestaciéon de
servicios y, por fin, (e) los consiguientes cambios tecnolégicos
y de organizacién abrieron camino a la sustitucién del patrén
técnico-industrial de produccién hasta entonces vigente para

la llegada de la "sociedad de la informatica"**.

24. La "sociedad informaética" ha sido definida como "el sistema social
en el cual la fuente de la productividad y de competencia econdmica,
asi como del poder politico, cultural y militar, reside sobre todo en el
control y procesamiento de la informacién". Cf. Manuel Castells,
The Informational city, Oxford, Basil Blackwell, 1989. En cuanto a
los factores responsables por los cambios antes sefialados, ver: "Te-
chnology and Economy: the key relationships", informe final del
Technology and Economy Programe, OECD, 1992; Robert B. Reich,
The Work of Nations, New York, Alfred Knopf, 1991, en especial las
partes 2 ("The global web") y 4 ("The meaning of nation"); Michael
Porter, The Competitive Advantage of Nations, New York, The Free
Press, 1990; y Henrique Rattner, El nuevo paradigma técnico-econé-
mico: su papel en la reestructuracién geoeconémica y politica, Sdo
Paulo, Facultad de Economia y Administracién de la Universidad de
Sao Paulo (USP), 1993. Ver también: Michael J. Piore y Charles F.
Sabel, The Seconde Industrial Divide: Possibilities for Prosperity,
New York, Basic Books, 1984; H. Schmitz, Technology and Employ-
ment Pratices in Developing Countries, London, Croom Halm, 1985;
Jacques Mistral, "Régime international et trajectoires nationales";
Alain Lipietz, "Le Kaléidoscope des Sud", y Hugues Bertand, "Mo-
dernisations et piétinements (France)", todos incluidos en Capita-
lisme fin de siécle, Robert Boyer (org.), Paris, PUF, 1986.
Igualmente el debate entre Charles Sabel, Michael J. Piore, M.
Storper, Ash Amin'y Kevin Robins en el encuentro ";Neofordimo o
la especializacién flexible?", cuyo texto completo fue publicado en
Sociologia del Trabajo, Madrid, Siglo XXI, 1991, nimero extra.
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Estos cinco factores, conjugados, constituyen puntos
de ruptura tanto en la ingenieria juridica como en las estruc-
turas institucionales legadas por el Estado liberal (basadas
en los principios de la legalidad y de la seguridad del derecho)
y por el Estado-providencial (basadas en la utilizacién del
derecho como instrumento de control, planeamiento y ges-
tién), forzdndolas a "desmontar" sus esquemas normativos
reguladores de las libertades negativa y positiva, y obligan-
dolas a limitarse a abastecer los mecanismos procesales para
las relaciones interorganizadas (o sea, entre grandes corpora-
ciones, empresas transnacionales, centrales sindicales, etc.).
Algunas de las rupturas mas importantes, en ese sentido, son
las siguientes:

1. internacionalizacién de la economia, mediante la
extensién planetaria de los mercados de los insu-
mos, del consumo y financiero, rompiendo con las
fronteras geogréficas clasicas y limitando en forma
creciente la ejecuciéon de las politicas cambiaria, mo-
netaria, tributaria y de prevencién de los Estados
nacionales;

2. descentralizacion del aparato estatal, mediante la
distribucién de sus obligaciones, la informalidad de
sus responsabilidades, la privatizacién de las em-
presas publicas y la "no legalizacién" de la legisla-
cién social;

3. internacionalizacién del Estado, mediante la llega-
da de los procesos de integracién, formalizados por
los bloques regionales y por los tratados de libre
comercio y la consiguiente revocacién de los proteccio-
nismos de las tarifas, de las reservas de mercado y de
los mecanismos de incentivos y subsidios fiscales;

4. cambio de la matriz de la produccién internacional.
De la divisién tradicional entre abastecedores de
materias primas y fabricantes de manufacturas, se
pasa a la produccién de bienes y servicios de nivel
tecnolégico, equivalentes en diferentes paises, sin
importar donde sea montado el producto final, lo
que provoca el fenémeno de la "traslado" de la pro-
duccién;

5. fin del territorio, reorganizacién y homogeneizaciéon

Dentro de las perspectivas teéricas y analiticas opuestas, ver: An-
dré Gorz, Métamorphoses du travail: critique de la raison économi-
que, Paris, Galilée, 199, y H. Hirata, "De la polarizacién de las
cualidades en el modelo de competencia: la evolucién del debate en
el contexto de los nuevos paradigmas de organizacién industrial”,
44" reuni6én anual de la SBPC, Gt "Trabajo y Educacién", 1992,

del espacio de la produccién mediante la sustitucién
de las plantas industriales rigidas, surgidas a co-
mienzos del siglo XX de caracter "fordista", por las
plantasindustriales "flexibles", de naturaleza "toyo-
tista", sustitucién acompanada por la falta de regla-
mentacién de la legislacion laboral y por la
consiguiente - "flexibilizacién" de las relaciones con-
tractuales;

6. planeamiento de actividades a nivel tecnolégico a
escala mundial por parte de los conglomerados mul-
tinacionales, seguido de la fragmentacién de las ac-
tividades productivas en los diferentes territorios y
continentes, lo que les permite practicar el comercio
intra e interempresarial, acatando de forma selecti-
va las distintas legislaciones nacionales y concen-
trando sus inversiones en los paises donde éstas le
son mas favorables;

7. expansién de un derecho paralelo al de los Estados
de naturaleza mercantil (lex mercatoria), como
consecuencia de la proliferacién de los foros de
negociaci6n descentralizados, establecidos por las
organizaciones empresariales transnacionales.

El denominador comiin de esas rupturas es la pérdi-
da de la soberania y de la autonomia de los Estados naciona-
les. Por un lado, el Estado ya no puede codiciar una
regulacién de la sociedad civil nacional por medio de sus
instrumentos juridicos tradicionales, dada la creciente reduc-
cién de su poder de intervencién, control, direccién y planea-
miento.

Por otro lado, esta obligado a compartir su sobera-
nia con fuerzas que trascienden el nivel nacional. Al promul-
gar sus leyes, por tanto, los Estados nacionales estan
obligados a llevar en cuenta el contexto internacional para
saber lo que realmente pueden regular y cudles de sus nor-
mas serdn en efecto respetadas. La consecuencia de ese pro-
ceso es paradéjica: al mismo tiempo que se observa un
movimiento de internacionalizacién de los derechos naciona-
les, también se constata la expansién de normas privadas a
nivel infranacional en la medida en que cada organizacién
transnacional va creando las reglas que necesita y propician-
do un ambiente juridico en las areas que mas le interesan,
seg(n sus propias conveniencias.

De este modo, el derecho positivo convencional tiene
su estructura légico-formal casi que por entero corroida, pier-
de la capacidad de operar por medio de categorias normativas
validas erga omnes, ve destruida la tradicional summa divi-
sio entre derecho publico y privado, sufre la fragmentacién de
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este ultimo en una multiplicidad de ramas juridicas especia-
les (lo que liquida con la unidad conceptual de toda una
cultura legal de talante privado), y acaba por ser obligado a
responder a las exigencias de naturaleza "social" -proteccién
laboral, seguridad social, reajuste salarial, etc.- s6lo de forma
circunstancial, de conciencia y ad hoc, al tenor de la capaci-
dad de presién y movilizacién de éste o de aquel sindicato o
movimiento comunitario.

Incapaz de afirmar una regulacién efectiva de la
vida socioeconémica, impotente ante la creciente multiplica-
ci6n de las fuentes de derecho y sin condiciones para detener
la progresiva disolucién de su orden normativo, generada por
la llegada de un corrosivo pluralismo juridico, el Estado na-
cional enfrenta hoy una crisis inédita. Esa crisis puede com-
prenderse a partir de su flagrante ineptitud estructural en
relacién con hechos sociales complejos, que exigen del sector
publico la instrumentacién de un ntimero cada vez mas gran-
de de mecanismos de decisién y control para intentar, con
esto, garantizar el cumplimiento de sus funciones basicas.
Tal ineptitud estructural se expresa bajo la forma de un
"trilema regulador", o sea, un triple dilema formado: a) por la
progresiva indiferencia reciproca entre el derecho y la socie-
dad; b) por el desprecio de determinados sectores socioeconé-
micos a las reglas del derecho positivo y c) por la creciente
autonomia de las organizaciones transnacionales en relacién
con los Estados nacionales. Veamos rapidamente las princi-
pales caracteristicas de cada uno de esos dilemas.

El primero de ellos surge de hecho de que, a causa
del alto grado de diferenciacién estructural y funcional de las
sociedades contemporaneas, cada subsistema social tenderia
hacia el respeto basico de las reglas forjadas en su interior y
a despreciar las normas juridicas emanadas del poder central
del Estado. O sea: cuanto més complejos son los sistemas
sociales, menor seria la autoridad institucional del Estado en
términos de control directo de las innumerables interacciones
entre individuos, grupos, clases y colectividades.

El segundo dilema brota del hecho de que, a causa
de su dimensién cada vez més teleolégica y de su naturaleza
altamente especializada, el derecho positivo se inclinaria a
tratar con categorias muy "particularizantes" las relaciones
sociales béasicas, destruyendo su autenticidad y minando su
identidad: cuanto mas ese derecho positivo sustituye sus
tradicionales normas abstractas, genéricas e impersonales
por normas bastante técnicas y muy especificas, mas compro-
meteria las relaciones vitales de la llamada Lebenswelt, que
constituyen la espina dorsal de una sociedad determinada.

El tercer dilema proviene del hecho de que, a causa

de la alta movilidad social y de los profundos cambios ocurri-
dos en los sistemas politico-administrativos y socioeconémi-
cos, un derecho positivo de caracter cada vez mas "finalistico"
acabaria siempre enfrentando problemas de racionalidad sis-
témica: entre méas ese derecho positivo multiplica sus normas
v leyes especificas para intervenir "técnicamente" en la diné-
mica de una sociedad heterogénea y compleja, menor seria su
coherencia interna y su sentido de organizacién, lo que revela-
ria, con el tiempo, su progresiva incapacidad de rendir cuenta
de las tensiones y de los conflictos sociales a partir de un
conjunto minimamente articulado de "premisas decisivas"*.
De ahi surge, en la dindmica del movimiento centri-
fugo responsable por la erosién del monismo juridico y de la
soberania de los Estados nacionales, la llegada de una racio-
nalidad legal nueva, in fieri, forjada con base en la premisa
de que las formas de relaciones sociales condicionadas por la
interconexién entre las organizaciones complejas exigen hoy
del Estado una serie de papeles originales intermediarios que
s6lo pueden ser ejercidos con la colaboracién de ellas. Una
racionalidad normativa responsable por una legislacién seca
y pragmaética, apta para renunciar a la regulacién exhaustiva
de los procesos sociales, inclindindose menos a la consecucién
de los resultados concretos (mediante la regulacién "estanda-

25. Es evidente, afirma el mas conocido analista de ese proceso de
erosién del derecho positivo tradicional que, ante ese trilema, "las
exigencias de restauracién de la unidad (y de la eficiencia) del
sistema juridico corresponden a meros ejercicios de retérica o la
expresion de uso téctico, cuando conviene a la ocasién. Tentativas
de instaurar una unidad conceptual y axiolégica a través de la
dogmatica o doctrina juridica estdn condenadas a fallar, aun en
dreas nodales del derecho como el derecho privado, o en relacién con
el derecho como un todo. Mucho mas seria es la figura de la estrate-
gia opuesta, que coloca el énfasis en la especializacidén, insistiendo
en la legitimidad de la existencia de principios especificos y propios
en cada sector juridico particular. Es asi como, por ejemplo, se
explica el rechazo de los juristas del derecho a competir, tomando en
cuenta principios juridicos reconocidos por otras ramas del derecho.
Aun, semejante aislamiento juridico no puede prevenir la aparicién
de conflictos intersistémicos: las soluciones se construyen de mane-
ra contingente en la medida de las contradicciones traidas por los
casos individuales, sin ninguna posibilidad de construccién de una
doctrina general de conflictos". Cf. Gunther Teubner, Le droit, un
systeme autopoietique, Paris, PUF, 1993, p. 180; y "The regulatory
trillema", en Quadermi Fiorentini, vol. 13, Florencia, 1984. Ver
también: Vittorio Olgiati, Positive law and socio-legal order: an
operational coupling for sociology of law, Onati, International Insti-
tute for Sociology of Law, 1971; y Helmut Willke, "Trois types de
structures juridiques: programmes conditionnels, programmes fi-
nalisés et programmes nationnels", en LEtat proppulsif: contribu-
tion a létude des instruments d’action de I’Etat, Charles Morand
(org.), Paris, Publisud, 1991.
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rizadora" y "tipificadora" de los comportamientos individua-
les) y mas a la coordinacién de las diferentes formas de
legalidad, forjadas y desarrolladas en el interior de los distin-
tos subsistemas sociales.

También sale de ahi, en ese contexto de "interlegali-
dades" generado por los diferentes poderes, procedimientos y
valores de las empresas transnacionales, de las entidades
sindicales, de las corporaciones profesionales de los grupos de
interés y de las llamadas "organizaciones no gubernamenta-
les"®, la exigencia de nuevas condiciones operativas para el
funcionamiento de un derecho enteramente formulado en su
concepcién y en sus procedimientos; un derecho cuyas reglas -a
semejanza de las normas y cuasinormas utilizadas por el dere-
cho internacional para posibilitar la negociacién de bases de
coexistencia y cooperacién entre las naciones- sean capaces de
servir como técnicas de gestién y neutralizacién de las tensio-
nes, incertidumbres, contingencias e indeterminaciones siem-
pre presentes en todo proceso social, econémico y politico; un
derecho en condiciones de promover el enganche o acoplamiento
estructural (structural coupling) de la pluralidad de sistemas
juridicos diferenciados y de sus respectivos "espacios sociolega-
les" con su impacto social, cultural e institucional altamente
diversificado en términos sectoriales, locales, regionales y na-
cionales. Teniendo en cuenta los propésitos de este trabajo, la
pregunta es obvia: en el ambito de ese derecho, ;qué papel
esta reservado al sector judicial? En otros términos: ;existi-
ria, en ese escenario, un papel para el Poder Judicial?

26. El fenémeno de la "interlegalidad" es analizado por Boaventura
Santos a la luz del pluralismo juridico. Lo que €l tiene en mente no
es el pluralismo juridico "desarrollado por la antropologia juridica
tradicional donde las diferentes érdenes juridicas aparecen concebi-
das como entidades separadas, coexistiendo en un mismo espacio
politico, pero si una concepcién de diferentes espacios juridicos
superpuestos, que se entrelazan tanto en nuestra conciencia como
en nuestra accion social, algunas son positivas o negativas en nues-
tro trayecto existencial, asi como en la triste rutina de la vida
cotidiana. Vivimos un tiempo de legalidad porosa o de porosidad
juridica de una multiple red de 6rdenes juridicas que nos condenan
a constantes transiciones y pasos. Nuestra vida juridica estd consti-
tuida por la interseccién de diferentes 6rdenes juridicas, o sea, por
la interlegalidad. La interlegalidad es la contrapartida fenomenolé-
gica del pluralismo juridico; (...) ella refleja un proceso muy dinami-
co, porque los diferentes espacios juridicos no son sincrdnicos,
resultando de esto una mezcla desigual e inestable de cédigos juri-
dicos". Cf. "Law: a map of misreading (toward a postmodern concep-
tion of law)", en Journal of Law and Society, vol. 14, 1987, p: 293.
Ver también "On modes of production of Law and Social Power", en
International Journal the Sociology of Law, vol. 13, 1985.

6.2 El caracter de los derechos sociales

Mientras en el primer movimiento el Estado nacional es
vaciado de su autonomia, competencias y funciones, lo que
evidentemente implica una drastica reduccién en el campo de
accién de las instituciones juridicas, en el segundo se obser-
van intentos de fortalecerlo teniendo en cuenta sus "atribu-
ciones sociales", mediante leyes con propésitos protectores y
compensables.

La formulacién de esas leyes, que cambian no sélo
los contenidos normativos del sistema juridico vigente sino
también su forma, su estructura y légica, acostumbra justifi-
carse con base en una premisa bastante conocida en el debate
constitucional o en las discusiones académicas: si por un lado
es imposible negar la existencia de conflictos de peso poten-
cialmente explosivos, por otro seria posible desarrollar meca-
nismos juridico-institucionales destinados a permitir que esa
"explosividad" sea canalizada por procedimientos de decisién
de una sola vez "correctivos" y "de compensacién", estimulan-
do a los sectores sociales y econémicos a negociar sus diferen-
cias y obligdndolos a hacer concesiones reciprocas. Al
enfatizar el caracter inexorablemente colectivo de los conflic-
tos de la sociedad contemporanea y al postular que ella no
puede ser vista mas como un conjunto de intereses agregados
por los procedimientos formales subyacentes a la regla de la
mayoria, los responsables de esas leyes afirman que sélo una
intrincada combinacién de mecanismos normativos negocia-
dos y obligatorios permite neutralizar la explosién de anomia
de los litigios, reducir las desigualdades de poder que en
efecto existen y crear las condiciones para el desarrollo de
lineas minimas de solidaridad social.

Por ese tipo de objetivo, esas leyes una vez promulga-
das invierten el raciocinio juridico: para los operadores del
derecho no se trata mas de "pensar una situacién en funcién de
las categorias juridicas abstractas del derecho civil", sino que,
liberandose del condicionamiento de la estricta legalidad y
del horizonte que con exclusividad retrospectiva ella ha im-
puesto, pensarla en funcién de sus caracteristicas concretas.
De este modo, "el sujeto de derecho cede su lugar al asalaria-
do, al consumidor, al profesional; (e) la nocién de contrato se
destroza en una multiplicidad de contratos susceptibles de
ser, cada uno de ellos, regido por una reglamentacién particu-
lar"; lo que en consecuencia termina acarreando "el problema
de una racionalidad juridica cuyas categorias ya no serian

definibles a priori, sino solamente a posteriori"*’

27. Cf. Francois Ewald, "Justicia, igualdad y juez", en Focault, la nor-
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Aplicar judicialmente esas leyes pasa a ser, por eso,
una promocién para la realizacién politica de determinados
valores, moldeando y afectando la realidad socioeconémica a
partir de un proyecto especifico expresado por las leyes con
propositos de compensacién y proteccién. Dependiendo como
condicién necesaria, aunque no suficiente, de la legitima-
cién del Estado, tales leyes no se limitan a establecer com-
petencias, a fijar obligaciones o a garantizar derechos; por
el contrario, en vez de cefiirse s6lo a la definicién de las
"reglas del juego", ellas son especialmente concebidas para
modificar los resultados de ese juego, alterando de manera
implicita sus reglas®

Entre los diferentes trazos caracteristicos de esas
leyes, tres, a causa de su interconexién, merecen especial
mencién. En primer lugar, ellas no tienen una dimensién
exclusivamente normativa en la perspectiva de un a priori
formal, como muchas veces exigen la organizacion y ejecuciéon
de determinadas politicas publicas. Esas leyes tienen una
dimensién basada en la promocién®. Por esa razén ellas, en

ma y el derecho, op. cit.,, p. 153. Segin el autor, esas leyes con
propdsitos que compensan y protegen configuran un "derecho so-
cial" que no se limita a tratar del trabajo y de la seguridad social.
Tal derecho "no puede ser definido por los objetos que trata, sino
mas bien por aquello que hace con que tales objetos se hubieran
vuelto susceptibles de un tratamiento juridico. El derecho designa
una cierta técnica, una cierta manera de decir el derecho, articula-
da con un cierto tipo de racionalidad juridica, un tipo de jurisdic-
cién", Designa también una determinada "manera de pensar la
cuestion de las fuentes del derecho, las relaciones entre el hecho y
el derecho y la cuestién de la juridicidad" (p. 218). Por ese motivo,
dice Ewald en otro texto importante, el "derecho social" no debe
comprenderse como un complemento del derecho privado; por el
contrario, él lo vacia en la medida en que implica la sustitucién de
la adjudicacién tradicional por la promocién de acuerdos basados en
sacrificios y concesiones mutuas, que son obligadas a renovarse de
manera continua, antes de preocuparse con la certeza juridica; el
"derecho social" enfatiza la solidaridad con un compromiso en torno
del cual son socialmente aceptados los comportamientos. Cf. "A
concept of social Law", en Dilemmas of Law in the Welfore State, G.
Teubner (org.), Berlin, de Gruyter, 1985, pp. 40-75.

28. Por ese motivo es que los juristas de formacién normativa y formal
tienden a considerar los cédigos, estatutos y leyes de caracter social
como "derechos imperfectos", en la medida en que la naturaleza y el
alcance de su realizacién estarian en dependencia de opciones poli-
ticas y de programas de gobierno. En otras palabras, tales derechos
serian "imperfectos" porque quedarian con su aplicacién condiciona-
da por la relacién de fuerzas antagénicas que luchan de forma
politica para influir en los criterios de distribucién de los recursos
publicos.

29. Véase, el articulo 227 de la Constitucion de 1988 que establece que
es un deber del Estado proteger a los nifios y a la juventud, y el
dispositivo del Estatuto del Nifio y del Adolescente ampliando los

segundo lugar, alteran el horizonte temporal del sector judi-
cial: en vez de aplicar reglas generales, abstractas e imper-
sonales a hechos ocurridos antes, delante de partes
formalmente iguales ante la ley, los magistrados son condicio-
nados por una visién prospectiva de los casos "sub judice"; ya
no se trata de juzgar una conducta tal como en efecto ocurrig,
més bien cémo se realizard. No se trata de responsabilizar a
las partes por lo que dejaron de hacer o por lo que hicieron
correcta o equivocadamente en términos del orden juridico
vigente, sino més bien de inducir a una de ellas a tomar una
iniciativa dada de cara a su "hipersuficiencia" econémica o de
sus "obligaciones sociales". No se trata de castigar y de obli-
gar a dar, entregar o recibir algo, sino de asegurar las condicio-
nes de realizaciéon de determinadas pretensiones de la parte
considerada materialmente débil, es decir, "hiposuficiente".

En tercer lugar, como esas ideas se caracterizan por
la titulacién, reivindicacién y ejecucién colectiva, dirigidas no
s6lo a entidades privadas sino también al Estado, y que
demandan una postura activa por parte de los poderes publi-
cos, cuanto mas rapida es su expansién, mayores son las
responsabilidades exigidas tanto del Ejecutivo como del sec-
tor judicial, empujandolos a enfrentar los problemas de la
redistribucién de los recursos comunes de la sociedad y de la
reduccién de las diferencias de riqueza, poder de consumo y
oportunidades®

poderes del Ministerio Publico, para permitir que los derechos e
intereses de este grupo social sean tratados en forma privilegiada
en relacién con otros grupos.

30. Hoy ante la reelaboracién doctrinaria, a causa de los cambios ocu-
rridos en la economia internacional, el paradigma de esas leyes de
naturaleza "social" ha sido desarrollado a partir de distintas ver-
tientes tedricas. Como en los periodos de transformacién estructu-
ral es comin la ampliacién de la interdependencia entre diferentes
campos de andlisis que podrian ser examinados de forma separada
en los periodos de estabilidad sociopolitica, la literatura juridica
viene subrayando la importancia de una visién multidisciplinaria
cuyo denominador comun es la inclinacién por visiones "realistas"
del fenémeno juridico, o sea, visiones que sobrepasan los limites de
aquellas condicionadas por el positivismo normativo. Al rehusar al
logicismo abstracto, heredado por los codificadores del siglo XIX, y
al reformular los conceptos "cerrados" y las categorias tipificadas
del liberalismo juridico-politico, esos puntos de vista enfatizan so-
bre la necesidad de una mayor flexibilidad estructural de los siste-
mas juridicos, condicién basica para que puedan ser eficaces. Ver:
Philippe Nonet y Philip Selznick, Law and Society in transition:
toward a responsive law, New York, Harper and Row, 1978; Fran-
¢ois Ewald, "A concept of Social Law"; Alberto Febrajo, "The rules of
the game in the Welfare State", y Gunther Teubner, "Strategic
models of post-regulatory law", todos en Dilemmas of Law in Welfa-
re State, G. Teubner (org.), Berlin, de Gruyter, 1985. Igualmente
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Al someterse a tribunales acostumbrados a realizar
s6lo y iinicamente la justicia conmutativa, un extenso conjun-
to de cuestiones nuevas e inéditas de la justicia sustantiva
los convierten, de esa manera, en corresponsables de los
objetivos anhelados por el legislador. Esos problemas ponen
en evidencia el paradigma normativo subyacente a la cultura
técnico-profesional de la magistratura, al exigir la sustitu-
cién de la interpretacién tradicional (que hace de la certeza
juridica y de la proteccién de la libertad negativa su condicién
de legitimidad) por una hermenéutica que se asume de forma
teleoldgica o de tipo final (valorizando ante todo los resulta-
dos méas que los medios y contraponiendo la libertad positiva
a la negativa).

Esos problemas van a llevar a los jueces, aun a
disgusto, a tener que tomar en cuenta un hecho inexorable: la
emergencia de un derecho de perfiles "sociales" -el derecho
tipico de las sociedades complejas-*', en cuyo 4mbito los inte-
reses colectivos, clasistas, corporativos y regionales son cada
vez mas excluyentes y, por consiguiente, irreductibles a una
medida universal y general. En esas sociedades, la oposicién
tradicional entre intereses comunes, por un lado, e intereses
particulares, por otro, bastante valorizada por el paradigma
normativo a causa de sus origenes contractuales, esta siendo
sustituida por el reconocimiento de los intereses colectivos
que trascienden los derechos individuales e imponen limites
crecientes al derecho privado.

Como los intereses colectivos son intereses de gru-
pos, regiones, corporaciones, entidades representativas y aso-

ver: Helmut Willke, "The tragedy of the State: prolegomena to a
theory of the State in polycentic society", en Archiu fur rechts und
Sozialphtlosophie, vol. LXXXII, 1986, y Boaventura Santos, "El
Estado y el derecho en la transicién postmoderna", en Revista Criti-
ca de Ciencias Sociales 30, Coimbra, 1990.

31. La plenitud de ese derecho en las sociedades caracterizadas por una
intrincada dialéctica de transformaciones y ajustes de sus condicio-
nes econémicas, de sus pautas culturales y de las resistencias socia-
les, sélo es posible cuando €l se revela capaz de equilibrar una doble
exigencia. La primera es de naturaleza sistémica y habla de la
elaboracién de un orden juridico abierto y flexible, pero minima-
mente coherente desde el punto de vista de su articulacién interna;
un orden apto en reconocer y preservar la complejidad de las dife-
rentes racionalidades normativas de los miltiples grupos y sectores
sociales, que viabiliza asi, sin perder la capacidad directiva de las
formas juridicas, la formulacién de estrategias de entendimiento
reciproco entre ellas. La segunda exigencia es de caricter progra-
mético y habla de la institucionalizacién de soluciones "aceptables"
en el &mbito de los valores morales, econémicos y politicos comunes
a los diferentes grupos y sectores sociales. Discuto la efectividad de
ese derecho més extensamente en Derecho y economia en la demo-
cratizacion brasilefia, Sdo Paulo, Malheiros, 1993, caps. 1y 5.

7. Cambio
socioeconémiceo
vs. cambio
juridico: las
concepciones
estatica

y dinamica

de justicia

ciaciones comunitarias con distintos grados de poder, recur-
sos, organizacién técnico-administrativa y capacidad tanto de
movilizacién como de enfrentamiento politico, o sea, como son
intereses conflictivos y contradictorios, la idea de "interés
comun, general y universal" (tan valorizada por el paradigma
normativo) no puede ser concebida como una especie de "prin-
cipio total" destinado a componer, integrar, armonizar y orga-
nizar los distintos intereses individuales. Por el contrario, tal
idea traduce una realidad eminentemente politica, a partir
de la cual esos diferentes grupos, corporaciones, entidades y
asociaciones definen sus propios cédigos y los instrumentos
normativos y/o simbélicos necesarios para la regulacién de su
convivencia social; o sea, los instrumentos que los "enlazan",
que hacen posible la comunicacién y permiten los intercam-
bios entre ellos. "El bien com@n no estd encarnado en el
Estado o en la sociedad: es una condicién concreta e ideal al
mismo tiempo. Concreta porque no puede existir mientras los
hombres estan juntos; ideal porque no corresponde a un esta-
do sino a un proceso de produccién de vida"*. Cuanto mayor
es la complejidad social, més la idea de interés comun, gene-
ral y universal cede lugar a la idea de "interés social" encara-
da aqui especificamente como un procedimiento por medio
del cual se hace posible obtener la mediacién, el arbitraje y el
equilibrio de los distintos intereses colectivos enfrentados.
Sin embargo, ;en qué medida el sector judicial dispone en
realidad de condiciones institucionales y de background téc-
nico-cultural para ser el eje de esa mediacién, de ese arbitraje
y de ese equilibrio?

En su dindmica conflictiva y contradictoria, ambos movi-
mientos se dirigen a la paradoja subyacente a lo judicial; un
poder que, por todo lo que vimos hasta ahora, necesita cam-
biar. Pero, ;,c6mo y qué es mas importante, en qué perspecti-
va? Al final, si por un lado, la neutralizacién del riesgo de
desintegracién de la sociedad depende de la ampliacién y
aplicacién de los derechos sociales, cuya efectividad requiere
una actitud méas vigorosa en ese sentido por parte de los tres
poderes del Estado, por otro, la totalidad econémica al esti-
mular el capital, la produccién, la gerencia, la informacién y
los mercados tanto de insumos como de trabajo organizados
de modo transversal a las fronteras nacionales, hace inefica-
ces los instrumentos tradicionales de regulacién, control y

32. Cf. José Reinaldo de Lima Lopes, "Derecho subjetivo y derechos
sociales: el dilema del sector judicial en el Estado social de derecho",
en Derechos Humanos, Derechos Sociales y Justicia, José Eduardo
Faria (org)., Sdo Paulo, Malheiros, 1994.
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direccién del Estado. O sea, pone en cuestién su capacidad de
reaccionar como formulista, organizador y ejecutor de politi-
cas redistributivas y de compensacién.

No es facil para la Magistratura enfrentar esta pa-
radoja. Porque si se ignora como un fenémeno "metajuridico”,
dentro del sesgo selectivo y restrictivo tipico del paradigma
juridico normativo, continuando prisionera de su autoimagen
como una corporacién neutra, técnica, reactiva y vuelta sélo
hacia la adjudicacién de problemas de justicia conmutativa o
correctiva, ésta estari llevando la institucién a la que sirve a
ver agravadas sus crisis de identidad y eficiencia, convergien-
do hacia una inmensa y fatal crisis de legitimidad; la crisis
que esta tras la idea de su condicién "desechable", menciona-
da al principio de este trabajo.

La legitimidad sefala el reconocimiento de la vali-
dez de las instituciones basicas del Estado®. En el caso espe-
cifico del sector judicial, su legitimidad depende de la certeza
de toda la sociedad de que sus sentencias seran pronuncia-
das, de su disposicién de las partes para acatarlas y de la
confianza generalizada de todos los sectores y niveles sociales
en la firmeza de la institucién como factor que frena la multi-
plicacién de los conflictos.

Ahora, ante el vacio de muchas de sus prerrogati-
vas, de cara a los multiples centros normativos emergentes,
dos procesos diferentes de negociacién paraestatal y dos me-
canismos autorreguladores comunes al fenémeno de la totali-
dad econémica y de la timidez revelada hasta ahora por la
Magistratura en la aplicacién de los derechos sociales, el
sector judicial, desde luego, tiende a perder el reconocimiento
de la sociedad.

La confianza de los actores sociales en su desempe-
fio se tiene que agotar y, las partes en el Ambito de un proceso
judicial tienden a acatar en forma selectiva las sentencias,
cumpliéndolas cuando les son favorables y negociando su
ejecucién cuando les son desfavorables®. Lo que tenemos ahi
es un caso ejemplar de tensién entre cambio socioeconémico y
cambio juridico, entre una concepcién estatica y una concep-

33. Ver: Paul Bastid, "lidée de legitimité"; Alexandre Passerim D’En-
tréves, "Legalité et legitimité", y Norberto Bobbio, "Sur le principe
de legitimité", todos en Lidée de legitimité, Paris, Annales de Philo-
sophie Politique, 1967, vol. 7. En una perspectiva menos formal y
més funcional, ver: Niklas Luhmann, Legitimacién por el procedi-
miento, Brasilia, UNB, 1980, y Sociologia del derecho, Rio de Janei-
ro, Tiempo Brasilefo, 1985.

34. Discuto el problema del "acatamiento selectivo" de las senteneias en
Justicia y conflicto: los jueces ante los nuevos movimientos sociales,
op. cit.

ci6n dindmica de la justicia®®, entre la aplicacién de leyes
tradicionales para situaciones nuevas y necesidades de leyes
nuevas para conflictos tradicionales, entre conflictos que in-
cluyen demandas por la aplicacién mas efectiva de antiguos
derechos en nuevos contextos (v.g., la lucha contra las discri-
minaciones sociales, raciales, sexuales, etc.).

En las diferentes instancias, niveles y ramas de
especializacién de nuestros diversos tribunales, las medidas
tributarias adoptadas por el Ejecutivo para financiar sus
politicas publicas y la creciente demanda de derechos socia-
les, ponen en cuestién los procesos institucional y constitucio-
nal vigentes de apropiacién y distribucién de las riquezas.
Esto viene creando situaciones muy dificiles para los magis-
trados que creen que los conflictos traidos para su aprecia-
cién se pueden solucionar por el simple apego a ciertas
férmulas légicas y a ciertos ritos procesales.

En los procesos judiciales relacionados con los dere-
chos sociales, por ejemplo, ;quién es, de hecho, la parte con-
traria? Aunque se presenten determinados responsables (un
6rgano gubernamental de la administracién, una empresa
pablica, una entidad representativa patronal, una persona
juridica privada o una concesionaria de servicios guberna-
mentales, por ejemplo), esos procesos sefialan cada vez mas a
la organizacién social como un todo.

A través de mecanismos procesales tradicionales,
las discusiones continilan promoviéndose por el signo de la
confrontacién de voluntades, intereses especificos y actores
individualizados (aunque bajo la forma de sindicatos, corpo-
raciones, etc.). La magistratura se encuentra sin saber cémo
proceder ante las nuevas demandas por derechos civiles y por
el replanteamiento del sentido y del alcance de los derechos

35. La distincién entre justicia estética y justicia dindmica es de Agnes
Heller. "Mi definicién del concepto formal de justicia significa la
aplicacién consistente y continua de las mismas normas y reglas a
todos y a cada uno de los miembros de un grupo social, a los cuales
se aplican las normas y reglas". La justicia dindmica "es el proceso
por el cual normas y reglas sociales y politicas (con validez) existen-
tes, son probadas, cuestionadas e invalidadas y, de manera simulté-
nea, normas y reglas sociopoliticas alternativas que se validan". Cf.
Beyond Justice, Oxford, Basil Blackwell, 1991, pp. 5 y 247. En el
texto presentado en el encuentro de la Asociacién Nacional de Pos-
tgrado en Ciencias Sociales, realizado en noviembre de 1994, José
Reinaldo de Lima Lopes, de la Facultad de Derecho de la USE
exploré la distincién de Heller al analizar el desempeno de las
instituciones judiciales brasilenas. Ver: "Justicia y Poder Judicial o
la virtud que enfrenta a la institucién", mimedégrafo. Muchos de sus
argumentos desarrollan ideas que formulamos originalmente en
Derecho y justicia: las funciones del sector judicial (Sao Paulo,
Atica, 1989), utilizadas por mi aqui.
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originalmente forjados a la luz del paradigma normativo, que
incluye disputas en torno de bienes colectivos®.

Convertida en arbitro de problemas que el Poder
Legislativo por diversas razones no quiso o no supo calcular,
y al tender a juzgar con criterios de justicia correctiva o
conmutativa cuestiones de justicia distributiva, a punto de
acabar invalidando muchas veces normas cuya razén de ser
es colectiva y "social", la Magistratura ya no logra més en-
mascarar u ocultar el fin de la cultura técnico-profesional
formal, enraizada en todos sus niveles y ramas especializadas.

Dos hechos importantes pueden ser mencionados
para ilustrar y justificar esta afirmacién. El primero de ellos
habla del tipo de respuesta dado por los magistrados a las
indagaciones formuladas por los investigadores del IDESPE en
relacién con los limites del derecho positivo y con determina-
dos objetivos sustantivos. El segundo se refiere a la manera
como los jueces de la mas alta corte de nuestras instituciones
judiciales reaccionaron ante la llegada de la orden expresa,
una innovacién constitucional destinada a la ampliacién de
las prerrogativas en materia de tutela jurisdiccional de los
derechos sociales. En ambos casos los hechos observan, con
claridad, la perplejidad de los integrantes del sector judicial,
poder en cuyo ambito se desarrollan hoy interacciones con-

36. Tal problema, es importante recordar, no aparece exclusivamente
en el Ambito de la Magistratura, sino también en todo el universo
juridico nacional. A causa del peso de una concepcién muy negativa
de libertad, en su formacién cultural y en su visién del mundo, la
gran mayoria de juristas muestra una cierta indecisién o una signi-
ficativa dificultad en el andlisis de los institutos juridicos que orga-
nizan la "cooperacién" en la vida social o econémica. Un buen
ejemplo es el del "contrato de sociedad". Aqui "las reglas del negocio
social disciplinan la cooperacién de los socios, partiendo del princi-
pio de que el beneficio de uno es de todos y el perjuicio de uno es el
de todos, de modo que ciertas reglas son necesariamente excluidas.
El contrato de sociedad es el opuesto de una compra y de una venta,
que por lo general se llama contrato de oposicién. En él, el interés
de las partes es opuesto (contrario): uno quiere deshacerse de una
cosa, otro quiere la cosa, uno quiere el mayor precio posible, otro
quiere el menor precio posible. En la sociedad, los intereses no
pueden ser contrarios, so pena de ser contradictorios: ya que mi
posicién (de socio) es exactamente la misma del otro, el beneficio
que deseo (la ganancia o la actividad que sélo puede ser realizada en
conjunto) para mi, no puede ser desear menos para el otro. Si lo
hago asi, lo que deseo en el fondo es la exclusion del otro, o el fin de
la sociedad. En el fondo, son las reglas del amor (que intrinseca-
mente no es egoista); son las reglas de la amistad, lo que ademas
llevaba a Aristételes a comparar la justicia con la amistad. Ahora,
cualquier jurista diserta con facilidad sobre las reglas de los contra-
tos de oposicién: pero, ,y sobre las reglas del contrato de codpera-
cién? Cf. José Reinaldo de Lima Lopes, "Justicia y Poder Judicial o
la virtud que enfrenta a la institucién", op. cit., p. 28.

flictivas y formas de convivencia contradictorias entre una
superada concepcién de orden legal y concepciones antagéni-
cas de "orden justo", interacciones y formas de convivencia
disfuncionales, que tienden a multiplicarse cuando estén mas
presentes los derechos sociales en la cotidianidad de los tri-
bunales, sea como reivindicacién por parte de los nuevos
consumidores de servicios judiciales, sea como objeto de los
cédigos y las leyes de caracter "social" que necesitan adecuar-
se a las singularidades de problemas estigmatizados por con-
tradicciones y paradojas. En ambos casos, los hechos
constatan, con nitidez, la indecisién de los operadores judicia-
les del derecho en relacién con las "situaciones limite" y con
los "casos dificiles" de enormes repercusiones en el universo
macrojuridico®’.

Preguntados por los investigadores del IDESP sobre
los limites del derecho positivo, una gran mayoria de magis-
trados afirmé que el juez no debe ser un "mero sujeto que
aplica la ley", sino "ser sensible a los problemas sociales"
(73,7%). Sin embargo, s6lo un 37,7% confes6 que aceptaba
que "el compromiso con la justicia social debe responder por
la estricta aplicacion de la ley". Esto significa, en la practica,
que 62,3% no concuerdan con esa afirmacién, contrariando
asi la opinién manifestada en el item relacionado con la
"sensibilidad a los problemas sociales". Ademés de eso, los
porcentajes que concuerdan con los demas items surgidos de
la primera formulacién ("el juez no puede ser un mero aplica-
dor de las leyes", etc.), sobre todo los relacionados con la
disociacién del saber juridico de la realidad socioeconémica,
el favoritismo de los privilegiados en la aplicacién de las leyes
y la incompatibilidad del espiritu critico en el actual orden
juridico también pueden ser, como se puede observar en la
Tabla 5, significativamente disminuidos.

Expresada por el intervalo entre la retérica a favor
de la "sensibilidad a los problemas sociales" y la reafirmacién
implicita de los postulados de la neutralidad y de la ortodoxia
dogmatica en las respuestas a los tres Gltimos items, esas

37. La expresion "casos dificiles" es de Ronald Dworkin. Estos ocurren,
segin el autor, cuando de cara a un determinado litigio, no hay
reglas juridicas claras, univocas y/o autoaplicables, exigiendo del
juez un grado enorme de discrecionalidad para decidirlo en éste o en
aquel sentido. Por eso, quien aplica la ley estd obligado a valerse de
"principios generales", lo que lo lleva, muchas veces, a promover la
"creacién judicial" del derecho. Ver: "Hard cases", publicado origi-
nalmente por la Harvard Law Review, Cambridge, 1975, y después
incorporado, como capitulo IV, en su clasico Taking Rights Seriovsly,
Londres, Duckwort, 1977.
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Tabia5
Opinion sobre ios limites del derecho positive
(en porcentajes)

Si*
El juez no puede ser sélo quien aplica las leyes, tiene que ser
sensible a los problemas sociales 73,7
La mayor parte de la poblacién no tiene acceso a la justicia 48,1
El compromiso con la justicia social debe ir delante
de la estricta aplicacién de la ley 37,7
El saber juridico est4 disociado de la realidad brasilefia 23,3
La aplicacién de las leyes siempre beneficia a los privilegiados 14,2
El derecho positivo no permite el espiritu critico 11,1

Fuente: IDESP 1993.

*Suma de las respuestas "estoy de acuerdo totalmente" y "concuerdo mucho".
Texto de la pregunta: ;En qué medida usted concuerda con las siguientes
afirmaciones?

contradicciones indican el grado de implantacién del paradig-
ma normativo en el ethos de la Magistratura®®.

La misma observacién también se puede hacer a par-
tir de la respuesta a la pregunta relacionada con la compatibili-
dad entre el derecho positivo y determinados objetivos
sustantivos, en especial lo relacionado con la superacién de los
"dualismos estructurales" de la sociedad brasilefia y con la
neutralizacién de la rasgadura de su tejido social ante la perver-
sién en la distribucién de la renta. Como se ve ‘en el cuadro de
abajo, aunque la mayoria de los magistrados (58,7%) haya afir-
mado que existe compatibilidad entre el orden juridico y la
proteccion de los derechos colectivos, la corporacién, también de
manera contradictoria, acabé admitiendo cierta tensién cuando
fue preguntada sobre derechos difusos (45,6%) y, de modo mas
amplio, sobre las carencias y necesidades de los sectores socia-
les menos privilegiados (las contradicciones vistas en estas dos
tablas se conjugan con otra revelada por la Tabla 2, donde se ve
que el 67,4% de los magistrados considera la legislacién anti-
gua, pero al mismo tiempo el 53,2% consideran negativa la
volubilidad del cuadro legal, evidenciando de esa manera que la
mayoria de los operadores del derecho se siente paralizada por

38. A titulo de ilustracién, es curioso verificar que, sometidos a una
pregunta semejante a la formulada por los investigadores del
IDESP los jueces portugueses revelaron la tendencia de "disminuir
la importancia de la ley como fuente de decisién", manifestando que
"no es la ley escrita la que debe ser considerada en primer lugar",
pero si el "sentido comdn", a partir de su percepcion de los valores e
intereses en juego en la sociedad. Ver: J. A. Oliveira Rocha, "Jueces
portugueses", en Sub jidice: justicia y sociedad, N° 6, Lisboa, Cen-
tro de Documentacion e Informacién Juridica, 1993, pp. 17-21.

Tabla 6
Compatibilidad entre el derecho actualy ciertos objetives
sustantivos

(en porcentajes)

Derechos Si *
Colectivos (del consumidor, los jubilados, etc.) 58,2

Difusos (medio ambiente, etc.) 45,6

De los sectores menos privilegiados 38,9

Fuente: IDESE 1993.

*Suma de las respuestas "totalmente" y "mucho".

Texto de la pregunta: ;En qué medida los jueces han logrado compatibilizar
la ley con la proteccion de los derechos?

la legislacién antigua e insegura ante una nueva legislaciéon).

En cuanto al mandato de orden expresa, importante
innovaci6n procesal introducida por el inciso LXXI del articu-
lo 7° de la Constitucién de 1988 y muy favorablemente recibi-
da por la Magistratura, como se puede observar en la Tabla 7,
su destino revela de manera ejemplar la perplejidad y la
indecisién de las instancias superiores de la corporacién en
cuanto a la ampliacién tanto de sus propias competencias
como de la tutela jurisdiccional de los derechos sociales. La
controversia, en este caso especifico, se cifie a la cuestién de
saber si ese nuevo instituto procesal podria ser aplicado a
todo o a algtin derecho constitucional o, entonces, solamente
a los dispositivos legales referentes a la soberania, a la nacio-
nalidad y a la ciudadania, en la hipé6tesis de inexistencia de
una norma reglamentaria que comprometa su ejercicio, ha-
ciéndolo inviable.

Tabia 7
Opinion sobre modificaciones introducidas
por ia Constitucion de 1988

Modificaciones Muy favorable

a) refuerzo de la funcién de control constitucional del STF  76,5%
b) legitimacion de nuevos agentes para proponer

accion de inconstitucionalidad 70,7%
¢) mandato de orden expresa 70,5%
d) mandato de seguridad colectiva 81,8%
e) ampliacion de atribuciones del Ministerio Pablico 37,2%

Fuente: IDESE 1993.

*Suma de las respuestas "totalmente favorable" y "muy favorable".

Texto de la pregunta: Considerando el funcionamiento global de las institu-
ciones del pafs, ¢cuédl es su opinién sobre las siguientes modificaciones intro-
ducidas por la Constitucién de 19887
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Aunque el mandato de orden expresa fuera un ins-
trumento procesal importantisimo para que el sector judicial
neutralizara su mala imagen ante la sociedad y se reafirmara
como un poder activo, eficiente y "sensible a los problemas
sociales" (ver Tabla 5), lo que se verificé, en la practica, fue
un rechazo abierto a su utilizacién por parte de la mas alta
corte de justicia del pais. "La conversién del pedido de orden
expresa en pedido de declaracién de inconstitucionalidad por
omisién, habiendo cumplido con el requisito de la mora por
reglamentar y sin que el poder judicial pueda cobrar del
6rgano encargado de la reglamentacién un efectivo servicio, o
aun mas, la pura denegacién de la orden por ilegitimidad
pasiva ad causan, ha caracterizado al instituto"*

Como en el mandato de orden expresa, la sentencia
puede ir méas alla de la simple atribucién reglamentaria,
posibilitando que se prevea y se suplan las omisiones, lo que
requiere del magistrado o del tribunal practicas decisivas
nuevas, en la medida en que le cabria crear el reglamento
exigido, esta innovacién procesal acabé por ser despreciada
por no adaptarse con el principio de la divisién de los poderes
y con el papel de "pasividad" atribuido por €l a las institucio-
nes judiciales. Basta ver cémo la plenaria del Supremo Tribu-
nal Federal firmé su posicién en ese sentido:

(i) "el mandato de orden expresa ni autoriza al sector
judicial a suplir la omisi6én legislativa o a reglamen-
tarla, publicando el acto normativo omitido, ni aun
menos le permite ordenar de inmediato el acto con-
creto de satisfacciéon del derecho reclamado pero no
pedido, puesto de atencién imposible, para que el
tribunal lo haga si contiene el pedido de atencién
posible para la declaraciéon de inconstitucionalidad
de la omisién normativa con instruccién al 6rgano
competente para que la supla" (MS N° 168-5 - RS).

(ii) el mandato de orden expresa es acci6n otorgada al
titular del derecho, garantia o prerrogativas de las
cuales el ejercicio es invilido por la falta de norma
reglamentista, y accién que busca obtener del Poder
Judicial la declaracién de inconstitucionalidad de
esa omisibn si estuviera caracterizada la mora para
reglamentarse por parte de dicho poder, érgano, en-
tidad o autoridad de la que ella dependa, con la
finalidad de que se le dé conocimiento de esa decla-

39. Cf. Laurindo Dias Minhoto, Dilemas del sector judicial en la protec-
cién de los derechos sociales, Sdo Paulo, 1994, mimeégrafs. Ver
también: José Afonso da Silva, "La Constitucién y su revisién", en
Cuadernos Liberales, IV/XCI, Brasilia, Instituto Tancredo Neves.

racién para que adopte las disposiciones necesarias

(M1 N°¢ 107 - GO).

(iii) (...) si, como pretende el solicitante, sus beneficios
deben ser revisados ante una norma ya existente, el
mandato de orden expresa es inadecuado. Ain més,
al estar pendiente de que sea de una norma regla-
mentista como fuente de costo, como pretende la
autoridad sefialada como coautora, ésta es una obli-
gacién del Congreso Nacional, implicdndose por eso
en la ilegitimidad pasiva del solicitante y redundan-
do en la falta de una de las condiciones de la accién
(M1 N° 40 - DP)¥,

Es importante recordar que este rechazo de juris-
prudencia para tutelar de manera plena el mandato de orden
expresa, por parte del Supremo Tribunal Federal, ocurre des-
de hace un tiempo justamente cuando el Estado brasilefio -y,
dentro de él, desde luego, el sector judicial- est4 siendo pues-
to en jaque como coordinador de las condiciones de vida
econémica y como garante de las condiciones de sociabilidad,;
cuando campos enormes de las relaciones sociales escapan al
alcance del control juridico-positivo; cuando las instituciones
republicanas no se muestran ya capaces de universalizar sus
decisiones y sus leyes. ;Cémo puede entonces el sector judi-
cial desear salir de la crisis de identidad, eficiencia y legitimi-
dad en que se encuentra hoy sin prestar la debida atencién a
estos hechos? En definitiva, esas tres crisis van mucho més
allad de un simple problema de insuficiencia presupuestaria o
de informatizacién. Se origina, como se vio a lo largo de este
trabajo, a partir de las transformaciones sufridas por la so-
ciedad y por el Estado contemporaneos, que ellas exijan en el
ambito del conocimiento técnico-profesional de sus integran-
tes, un cambio urgente de paradigma juridico que sobrepase
los bloqueos ideolégico-culturales de su formacién; y requie-
ren, a nivel institucional, la definicién de una ingeniosa poli-
tica juridica con la finalidad, entre otros objetivos, de
garantizar coherencia programética a los cambios organiza-
dos necesarios y de establecer una pauta hermenéutica co-
mun a las diferentes instancias y sectores de un poder que se
ha convertido de manera creciente en arena de conflictos que
lo trascienden®'.

40. Esas comprensiones han sido reiteradas por el STE Ver, por ejem-
plo: M1 N® 176-6-PE, M1 N® 107-3-DF y M1 N® 195-2-DF. Ver: Laurin-
do Dias Minhoto, op. cit.

41. Sobre los problemas de una politica juridica capaz de garantizar
coherencia programética, ver: Peter van Kopen y Jan Ten Kate,
"Individual differences in Judicial Behavior: personal charac-
teristics and Private law decision making", en Law and Society
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Esta es la encrucijada del sector judicial brasilefio: en la
medida en que hace parte de un Estado cuya soberania,
iniciativas y prerrogativas han sido puestas en jaque por
factores econémicos internacionales, que esta situado en un
contexto social fragmentario y contradictorio que en nada
recuerda aquella idea de sociedad (tipica del paradigma nor-
mativo) como una pluralidad de ciudadanos libres, inde-
pendientes y encargados sélo de su individualidad y que, al
final, ha sido llamado a dirimir conflictos que, cada vez mas,
afectan el proceso global de apropiacién de las riquezas y de
los beneficios sociales, y que vuelve imposible para sus ma-
gistrados continuar prisioneros a un juicio secundum legem.
Entre otros motivos porque: (a) las cuestiones triviales o
corrientes (comunes a la justicia correctiva o conmutativa)
estan siendo contaminadas de forma progresiva por los con-
flictos de redistribucién, lo que se evidencia en la instrumen-
tacién politica de temas como inquilinato, jubilacién, seguro
de salud o mensualidad escolar, abriendo asi camino hacia la
explosién de una situacién inusual; (b) la propia ley se volvié
con frecuencia polisémica, repleta de conceptos tépicos, pro-
gramaticos e indeterminados como "justo equilibrio", vedar
"clausulas contractuales abusivas" y "prohibir el peso excesi-
vo" (art. 51, parrafo 1% inciso III de la ley N 8.078/90) o
"como una fuerza més social",*® obligando al intérprete a
definir su sentido y contenido en los casos concretos someti-
dos a su apreciaci6n®,

Review, vol. 18, N2 21, 1984,

42, Sobre este concepto ver: Thomas Wilhelmsson, Critical Studies in
Private Law, Dordrecth, Kluwer Academic, 1992.

43. El caracter de polisemia de las leyes se acentiia en la misma propor-
cién en que se amplia la complejidad social. Es fruto de una estrate-
gia pragmaética del legislador para enfrentar los problemas que
surgen de esa complejidad -como, por ejemplo, el desafio de regular
intereses muy diversificados en una misma norma o de conciliar
cambio y permanencia en cierto texto legal-. Las leyes pasan a ser
intrinsecamente polisémicas porque sus topoi y sus conceptos pro-
gramaticos son inherentes a la relacién entre una proposicién gene-
ral y otra particular, como la que se da cada vez que el magistrado
se enfrenta con la necesidad de aplicar normas abstractas a situa-
ciones concretas. Casi toda particularidad cabe en una generalidad
maés, mientras las particularidades incluidas por cada generalidad
jamaés son agotadas.

La funcién de la polisemia, de este modo, es ayudar a la ley a
permanecer estable, al mismo tiempo que permite su adaptacion,
por medio de la interpretacién judicial, a las nuevas circunstancias
de una sociedad compleja. El problema de la polisemia es que, entre
maés el legislador se vale de ella como instrumento retérico-pragma-
tico para enfrentar las circunstancias que se van sucediendo unas a
otras, mayor es la indeterminacién del sistema normativo, lo que
lleva a ciertos autores a considerarla como fuente de una "osteopo-

La distincién entre aplicar reglas para casos concre-
tos y especificos, a partir de la interpretacién de normas
tépicas y programaticas, como es sabido, corresponde a la
distincién novecentista entre justicia retributiva como cues-
tién de racionalidad légico-formal (por eso, juridica) y justicia
distributiva como cuestién de racionalidad material o sustan-
tiva (por eso, "metajuridica") y también corresponde a la
distincién que se hace hoy vulgarmente entre derecho y poli-
tica. Sin embargo, tales distinciones ya no se sustentan. En
primer lugar, porque la creciente cantidad de normas con
clausula indeterminada y de reglas con "textura abierta"
(destinadas a dar al sistema juridico la apariencia de acaba-
do, l6gico, armonioso y uniforme para hacerlo mas facilmente
acatable por sus destinatarios), amplia de tal modo la discre-
cionalidad de los intérpretes que su efectiva "positivacién"
acaba siendo contextual de manera histérica y condicionada
de forma politica en el momento de su aplicacién*,

Un buen ejemplo es el Cédigo de Defensa del Consu-

rosis del derecho". Ver: Theodor Viehweg, Tépica y Jurisprudencia,
Madrid, Taurus, 1964; Genaro Carrid, Sobre los limites del lenguaje
normativo, Buenos Aires, Astrea/Depalma, 1973; Carlos Santiago
Nino, La ciencia del derecho y la interpretacién juridica, Buenos
Aires, Astres, 1975; Chaim Perelman, LEmpire rhétorique: rhétori-
que et argumentation, Paris, J. Vrin, 1977 y con colaboracién de L.
Olbrechts-Tyteca, Traité de l'argumentation: la nouvelle rhétorique,
Bruxelles, Université de Bruxelles, 1976.

44, Influida por una concepcién de "justicia dindmica", contrapuesta a
la concepcién convencional de "justicia formal o estatica" para reto-
mar la distincién de Agnes Heller, esta tendencia contraria siempre
la enfatiz6 el paradigma normativo segin el cual el establecimiento
de una determinada jurisprudencia constituiria la "operacién final"
de un sistema normativo. Con el recurso a conceptos tépicos, pro-
gramaticos e indeterminados por el legislador, el establecimiento de
una jurisprudencia es el momento para fijar sentidos y significados
de las normas con "textura abierta", haciendo parte, en consecuen-
cia, del propio acto constitutivo de las leyes. El problema de esta
tendencia esta en el riesgo de una excesiva ampliacién de la discre-
cionalidad del juez, convirtiéndolo en un verdadero legislador. Si es
cierto que este tipo de norma amplia y flexibiliza el proceso jurisdic-
cional, modificando las formas ortodoxas de accién judicial, también
es cierto que la ausencia de ciertos principios generales del derecho
que armonizan y unifican, evidentemente con un potencial de adap-
tacion a las nuevas situaciones y conflictos, puede llevar al riesgo de
una esquizofrenia juridica disfrazada de "derecho libre". De ahi la
importancia, como sera vista més adelante, de la adopcién de una
"politica hermenéutica" por parte del sector judicial. Ver: P Drai,
"Le déliberé et I'imagination du juge", Vaucresson, Centre des Re-
cherches Interdisciplinaires, 1979; Mariane Saluden, "La jurispru-
dence, phénomene sociologique", en Archives de Philosophie du
droit, Paris, Sirey, 1985 y Jacques Lenoble, "La crise du juge: mythe
ou réalité", en La crise du juge, J. Lenoble, R. Andersen et al., Paris,
LGDJ, 1990.
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midor, cuyos (ya mencionados) conceptos de "justo equilibrio"
y "prohibicién de peso excesivo" permiten al juez, con desa-
grado del principio constitucional de libre mercado, esta-
blecer un equilibrio concreto tomando en cuenta las
especificidades del caso sub judice, entre consumidores y
vendedores de bienes y servicios®.

En segundo lugar, porque aunque el derecho positi-
vo fuera depurado de esas normas con conceptos tépicos y
s6lo programéticos -volviendo a ser, desde luego, un bien
encadenado conjunto de normas generales univocas y autoe-
videntes-, continuaria existiendo una esfera en que la fronte-
ra entre derecho y politica se confunden: el campo del derecho
constitucional (hecho que es muy perceptible después de la
Carta de 1988 que, ademas de organizar juridicamente el
poder y establecer los diferentes derechos civiles, politicos,
econémicos y sociales, también estipulé los objetivos y princi-
pios con base en los cuales el Estado debe formular politicas
publicas, inscribiéndose en el rol de las constituciones-diri-
gentes)*®. Al final, saber lo que una norma constitucional dice
en cada caso es una tarea a un mismo tiempo de aplicacién de
lege lata (la Carta) y de formulacién de una nueva regla (ya
que, en caso de duda, la interpretacién equivale a la creacién
de la norma). Si un érgano jurisdiccional puede, en dltima
instancia, interpretar una carta, su prerrogativa es por eso
constitutiva de derechos.

En los casos de apreciacién judicial de la constitu-
cionalidad de decisiones del Legislativo o de los actos del
Ejecutivo, en especial, politica y derecho caminan intima-
mente vinculados. Esto fue evidente en la decisién del consti-
tuyente de dar estatus constitucional a diversos temas de la
legislacién ordinaria. Las cuestiones relacionadas con la con-
versién de carencias sociales en derechos sociales expresa-
mente consagrados por la Constitucién y a la ampliacién del
acceso a la justicia son bastante ilustrativas, en la medida en
que explicitan los estrechos vinculos entre la politica, el dere-
cho procesal y el servicio jurisdiccional, dada la pretensién de
los constituyentes de considerar los derechos sociales como
una de las condiciones para el ejercicio de los derechos civiles
y politicos. Lo que esta en juego, a partir de esa iniciativa,
son los conflictos entre distintos proyectos conflictivos de

45. Ver: Claudia Lima Marques, "Contratos en el Cédigo de Defensa del
Consumidor: el nuevo régimen de las relaciones contractuales", Sdo
Paulo, Revista de los Tribunales, 1992.

46. Sobre este tipo especifico de Carta, ver: José Joaquim Gomes Cano-
tilho, Constitucion diferente y vinculacién del legislador: contribu-
cién para la comprensién de las normas constitucionales

programdticas, Coimbra, Editorial Coimbra, 1982.

institucién social. En ese sentido, por ejemplo, ;cémo conci-
liar el principio tradicional juridico del "derecho adquirido”,
que muchas veces es invocado para reforzar posiciones y
proteger bienes conquistados bajo un régimen y politica dic-
tatorial, con el camino abierto por el constituyente elegido de
manera democréatica para que el Estado pueda formular, or-
ganizar y ejecutar politicas publicas de compensacién (cuya
efectividad requiere una revisién de los criterios de apropia-
ci6n de riquezas impuestos de modo inicuo y autoritario)? ;jDe
qué modo se conjugan el imperativo de la "funcién social" de
la propiedad privada con la aplicacién de tributos en la clau-
sula de progresién (la cual esta justificada por algunos como
instrumento imprescindible de justicia social y es clasificada
por otros como mecanismo confiscatorio)? En fin, si el tipo de
contradiccién que tiene prioridad en el derecho procesal vi-
gente es el bilateral, ;cémo puede un juez singular, cuya
decision sélo vale en el caso provocado -sin tener c6mo exten-
derse de manera automatica hacia los demés casos-, tomar
como base las innovaciones de la Constitucién de 1988 en el
ambito de las reglas con propdsitos "sociales" para hacer
justicia distributiva (que es colectiva por definicién)?

En la medida en que algunos de los més importan-
tes derechos individuales y sociales, afirmados por la Consti-
tucién, se muestran de algin modo conflictivos entre si por
abrir camino hacia el enfrentamiento entre distintos proyec-
tos de organizacién de la vida socioeconémica, el caracter en
potencia "antinémico" de esos dispositivos sélo puede ser
neutralizado en la esfera de la discusién judicial, a partir de
cuestiones concretas®’.

47. "Antinomia" es un concepto plurivoco, de caréicter analégico, tradi-
cionalmente utilizado por la teoria del derecho para designar una
"relacién que une dos normas incompatibles, pertenecientes a un
orden juridico y dotadas del mismo campo de aplicacién o dominio
de validez", una "contradiccién entre dos leyes o principios en su
aplicacién practica a un caso particular", "dos directivas incompati-
bles que no es posible ajustar de manera simultdnea en la medida
en que imponen obligaciones con sentido opuesto o porque una
prohibe mientras la otra permite, sin que haya cémo aceptar una
sin violar la otra". Esas definiciones son, respectivamente, de Nor-
berto Bobbio, "Sobre los criterios para resolver las antinomias", en
Contribucion a la teoria del derecho, Alfonso Ruiz (org.), Valencia,
Fernando Torres, 1983, pp. 349-364; de Paul Foriers, "Les antino-
mies en droit", en Les Antinomies en Droit, Chaim Perelman (org.),
Bruxelles, Centre National de Recherche de Logique, 1965 y de
Chaim Perelman, La légica juridica y la Nueva Retérica, Madrid,
Civitas, 1979. Discuto de una forma mas pausada el problema de las
antinomias en la Constitucién de 1988 en "Antinomias juridicas de
gestién econémica", en Luna Nueva, Siao Paulo, Cedec, 1992, N° 25
y en Derecho y economia en la democratizacién brasilenia, op. cit.,
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En consecuencia, el dificil equilibrio entre la distri-
buci6én de los beneficios sociales, el reconocimiento de la pro-
piedad privada y la afirmacién de principios como el del
derecho adquirido exige del sector judicial el establecimiento
de una politica hermenéutica, capaz de armonizar las inter-
pretaciones discrepantes entre sus diferentes instancias y
niveles. Pero expliquemos desde ahora que ‘politica’ es un
concepto plurivoco, cuyos sentidos son tan distintos que acos-
tumbran a conducir a grandes equivocos. Uno de los maés
comunes surge del hecho de que esta expresiéon traduce dos
palabras inglesas, cada una de ellas con una acepcién preci-
sa: policy y politics. La primera es usada para designar un
programa de accién (o, entonces, la propia accién) de un
individuo, un grupo, una corporacién, una institucién o aun
un gobierno. La segunda expresi6én traduce el campo o domi-
nio donde esos diferentes programas de accién se oponen, o
sea, donde los métodos de accidn, los intereses y los objetivos
de los individuos, grupos, corporaciones, instituciones o go-
biernos chocan, requiriendo por eso una decision selectiva
que armoniza.

Aunque sean distintos, como recuerda Raymond
Aron en un texto clasico®, esos dos sentidos de la politica
-policy y politics- son conexos. "Las politicas definidas como
programas de accidn siempre se arriesgan al choque con otras
politicas", dice.

De este modo, como la politica jamas contiene una
esencia invariable, al estar por el contrario condicionada
siempre por practicas sociales que cambian y son multifor-
mes, los programas de acci6n de forma invariable contienen
un potencial de conflicto y otro de armonia. Las instituciones
de poder, concluye Aron, "se definen por la composicion de
niveles de accién parcialmente contradictorios y compati-
bles"*. Esta concepcién define la politica en la perspectiva de
un conjunto de metas formuladas con claridad, conectadas
con medios adecuados de racionalidad para alcanzarlas. Por
eso, al enfatizar la necesidad de una politica hermenéutica -y,
més que eso, de una "politica judicial"-*, lo que se pretende

pp. 79-82.

48. Cf. Raymond Aron, Démocratie et Totalitarisme, Paris, Gallimard,
1965, pp. 21-35. En la misma linea de argumentacion, ver: Bertrand
de Jouvenel, "De las decisiones colectivas" y "Sobre la heterogenei-
dad de las preferencias en la eleccién de las decisiones publicas", en
El Principado, Madrid, Ediciones del Centro, 1974.

49. Cf. Raymond Aron, op. cit., pp. 22.

50. Ver: Lawrence Baum, "Judicial politics: still a distinctive field", en
Political Science: the heart of the discipline, Ada Finifter (org.),
Washington, American Political Science Association, 1983; Eligio

es llamar la atencién de la Magistratura hacia la necesidad
de tomar conciencia tanto de sus dilemas y desafios sin sub-
terfugios, prejuicios ideolégicos o ideosincrasias doctrinarias,
en cuanto alternativas posibles para su célculo, como de los
instrumentos disponibles hoy en la realidad social, econémi-
ca, legal y judicial del pais. Ahora, como el poder judicial
tiene diferentes ramas especializadas, organizadas en dife-
rentes instancias, es natural que cada una de ellas se sienta
tentada a definir su propio programa de accién, lo que es
obvio, hace de fundamental importancia la creacién de un
6rgano representativo de todas esas ramas e instancias capaz
de actuar en una dimensién de politica-dominio, responsabi-
lizdndose por la uniformidad de los diferentes programas
"parcialmente contradictorios" y "parcialmente compatibles",
bajo la forma de una estrategia global de la institucién.
Aclarado esto, ;cuéles deben ser los principales ob-
jetivos de una politica hermenéutica y de una "politica judi-
cial"? ;Cuéles son, tomando en cuenta las especificaciones del
pais ya examinadas a lo largo de este trabajo, los posibles
criterios para la definicién de esos objetivos? ;Cuales son los
medios disponibles para que se concreten? ;Cémo hacer cohe-
rentes los programas de accién en sus distintas instancias y
ramas especializadas para evitar la ausencia de una cierta
uniformidad entre ellos que comprometa la autoridad de la
institucién, considerada en forma global? ;Cuales son los
limites de accién de los magistrados al restaurar la universa-
lidad del derecho positivo en la sociedad brasilefia y, en lo que
es posible, en funcién del impacto de la totalidad econémica
sobre la soberania nacional y de la consiguiente llegada de los
mecanismos autorreguladores, mantener sin tocar el monop-
olio de su actividad? Al final, ;ellos tendran conciencia del
"dilema hamletiano" en que se encuentran? Y, finalmente, si
continfian prisioneros de todo lo normativo formal, de inspi-
racién individualista que es sensible sélo a los problemas de
la justicia correctiva, manteniéndose como una institucién
cerrada e inmune a los cambios y a las nuevas circunstancias

Resta, "Giudice e autonomia del politico" y "Eguaglianza e distribu-
zione delle risorse", ambos en Lambiquo diritto, Milano, Franco
Angeli, 1984; James Gibson, "The social of judicial politics", en
Political Science: the science of politics, Herbert E. Weisburg (org.),
New York, Agathon, 1986; Stefano Rodot4, "Le politiche del diritto,
ieri e oggi", en Crisi della giurisdizione e crisi della politica”, op.
cit.; Ronald Dworkin, "La politica dei giudici e il principio di legali-
ta", Michele Taruffo, "La giustificazione delle decisioni fondate su
standards", ambos en Lanalisi del ragionamento giuridico, Paolo
Commanducci y Ricardo Guastini (orgs.), Torino, Giappichelli, 1989
y Gerald Rosenberg, The Hollow Hope: can courts bring about social
change, Chicago, University of Chicago Press, 1991,
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de la justicia
correctiva a la
justicia
distributiva

de su medio ambiente, ellos tienden a ver agravado el proceso
de deterioro de su imagen y aumenta el riesgo de una ruptura
definitiva del monopolio de su campo de accién.

Mientras tanto, si para neutralizar ese proceso y ese
riesgo optan por una linea de accién menos normativa y mas
"realista", dejando ver de manera "panglosiana" el caracter
colectivo inexorable de los conflictos y del desafio supresor de
los mas variados corporativismos convertidos en "derecho
adquirido" y manifestandose sensibles a los problemas de la
justicia distributiva, los jueces estaran obligados a actuar en
una perspectiva temporal prospectiva, tomando en cuenta la
persecucién de metas u objetivos de los cuales no pueden
excusarse en nombre del principio de la estricta legalidad.

Como si ésta fuera su opcién, la Magistratura estara
bajo el fuego de las discusiones politicas, sin tener mas posi-
bilidades que protegerse con el manto diafano de la "neutrali-
dad", de la "imparcialidad" y de la "frialdad técnica". El
problema inevitable que debe ser enfrentado por ella es el de
la tensién entre su independencia institucional y sus respon-
sabilidades de funcién. En el primer caso, asegura la "certeza
juridica" mediante una interpretacién sélo exegética de las
leyes, mantiene su imagen de corporacién. "apolitica" y, en
nombre de sus funciones exclusivamente "técnico-formales",
conserva la independencia de la institucién a la cual sirve,
mostrandose incapaz de zafarse de la crisis de legitimidad en
que se encuentra y de resistir a los mecanismos extrajudicia-
les de resolucién de los conflictos emergentes que vienen
acabando con el monopolio de su campo de,accién. En el
segundo caso, puede superar su crisis de legitimidad y resca-
tar su autoridad, pero dificilmente tendria cémo escapar del
cobro de sus responsabilidades de funcién bajo la forma, por
ejemplo, del "control externo", lo que, de manera evidente,
representaria una limitacién en su autonomia y soberania.

No hay en el contexto social, econémico, politico y cultural
que hoy rodea el sector judicial brasilefio, como huir de esas
preguntas (y, por consiguiente, del "dilema hamletiano" antes
sefialado). {De qué manera se pueden responder en términos
claros, consecuentes y practicos? Desde mi punto de vista, las
respuestas pueden formularse a partir de las dos lineas bési-
cas de accién del sector judicial: la de la justicia correctiva o
conmutativa y la de la justicia distributiva®

51. Los conceptos de justicia correctiva y distributiva son de origen
aristotélico (Etica de Nicomano, V, 12296), pasando por santo Tomés
de Aquino (Suma Teolégica, 11, 11, q. LXI, art. I). Son actualizados
en el debate contempordaneo ante la aparicién del derecho social, en

Aunque ésta sea, creo, la principal, aquella no es
menos importante, ya que se refiere al funcionamiento de los
tribunales como un servicio publico.

9.1 El caracter "distributivo|' de la justicia correctiva

Dadas sus responsabilidades, que imponen el cumplimiento
de obligaciones contractuales o legales y penas para las in-
fracciones criminales, el sector judicial como servicio ptiblico
nunca puede descuidar la modernizacién de su infraestruc-
tura operativa, la ampliacién de los juzgados de pequenas
causas, la promocién de nuevas experiencias de descentrali-
zacién y acciones antiburocraticas de la tutela jurisdiccional
(ignorando, por carecer de fundamento con base empirica, las
resistencias de la OAB)®, la capacitacién de sus subalternos,
la reforma radical del viciado sistema notarial y de los (casi
siempre) corruptos mecanismos de peritaje, la influencia de
los proyectos de informatica y, en fin, la recuperacién de las
escuelas de magistratura previstas por los incisos II y IV del
articulo 83 de la Constitucién, por desgracia en su gran ma-
yoria reducidas a aparatos caricaturescos de reproduccién del
paradigma normativo (repitiendo, en este aspecto, el tragico
destino de las facultades de derecho)®.

sus diferentes matices y, al retomarse en el d&mbito de la filosofia
juridico-politica, los intentos de solucién de la disyuntiva igual-
dad/libertad, los anélisis relacionados con la insercién histérica y
social de los jueces éticos y los esfuerzos de construccién de una
"nueva" teoria de la justicia.

52. Cf. Joaquim Falcao, "Abogados: paso en falso", en Monitor Publico,
N¢ 3, Rio de Janeiro, Conjunto Universitario Candido Mendes,
1994, pp. 15-19. Segin el autor, en el momento en que se pretende
expandir y liberar a la ciudadania de cualquier tutela, también se
pretende que el ciudadano sea incapaz de defenderse hasta en las
pequenas causas. En el momento en que se buscar ampliar el acceso
a un sector judicial més democratico, 4gil, informal y répido, hay
dificultades, aun con las mejores intenciones, para dicho acceso.

53. Prisioneras del paradigma normativo, condicionadas por un grado
curricular antiguo, integradas por docentes insensibles al didlogo
interdisciplinario y aisladas tanto de la sociedad como de la propia
universidad, las facultades de derecho del pais han ido perdiendo, a
lo largo de los arnos, su triple papel de transmisoras de cultura
humanistica, conocimiento cientifico y de know-how profesional.
Discuto esta cuestién en "Ensenanza juridica: cambiar escenarios y
sustituir paradigmas teéricos", en Enserianza juridica: pardmetros
para elevar la calidad, Brasilia, Consejo Federal de la OAB, 1993;
también en "La ensefianza juridica", en Enserianza juridica: diag-
néstico, perspectivas y propuestas, Brasilia, Consejo Federal de la
OAB, 1992; y en La reforma de la enserianza juridica, Porto Alegre,
Sérgio Fabris Editor, 1987. Apunto el impacto de la mala calidad de
los cursos juridicos en la formacién de los magistrados en "El juez
en la sociedad compleja", en Curso de deontologia de la Magistratu-
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La institucién no puede dejar de influir en las inicia-
tivas encaminadas hacia la reforma de los cédigos procesales
y la sisteméatica de recursos, con el objetivo de reducir el
namero de audiencias y pronunciamientos de las partes, re-
mover los obstaculos legales que impiden la informalidad de
los procedimientos y la ampliacién y descentralizacién inicia-
das con los Juzgados Especiales para causas civiles de poca
complejidad y en fase de extension hacia las infracciones
penales con reducido potencial ofensivo. Esa influencia mo-
dernizadora debe estar fundada en la doble conciencia de
que: (a) el sistema procesal en vigor se encuentra hoy comple-
tamente "divorciado de la realidad", reflejando "el hermetis-
mo en que fue elaborado, sin la participacién de los diferentes
sectores de la comunidad juridica nacional", lo que explica
"las notorias deficiencias de su aplicacién en la practica fo-
rense cotidiana"™ y (b) el derecho procesal comparado viene,
en los altimos tiempos, enfatizando la necesidad de conservar
en las formas su funcién de garantia, pero sin prejuicio de la
celeridad y simplificacién de los procedimientos®

ra, José Renato Nalini (org)., Sdo Paulo, Saraiva, 1992 y en "La
cultura y las profesiones juridicas en una sociedad en transforma-
cién", en Formacion Juridica, José Renato Nalini (org.), Sdo Paulo,
Revista de los Tribunales, 1994. Sobre las dificultades en el recluta-
miento de jueces, ver: José Renato Nalini, "Reclutamiento y prepa-
racién de jueces", Sdao Paulo, Revista de los Tribunales, 1992.

54. Cd. Salvio de Figueiredo Teixeira, "La efectividad.del proceso y la
reforma procesal", conferencia dada el 17 de agosto'de 1993 en el II
Congreso Nacional de Derecho Procesal Civil, realizado en Porto
Alegre y publicado en la Revista Forense, op. cit.

55. Tomando en cuenta lo que dice A. Binder, en la nota 16, el riesgo de
la presencia de magistrados de los més variados escalafones en las
comisiones de reforma de la legislacién procesal es que limiten su
funcién a propésitos s6lo corporativos, buscando fortalecer la insti-
tucién a costa de los intereses de la sociedad. Resistiendo, por
ejemplo, las sugestiones ingeniosas, modernas y consecuentes que
puedan, de manera eventual, representar alguna amenaza al mo-
nopolio de la decisién judicial. Ese riesgo fue identificado por los
investigadores del IDESP cuando, al analizar las propuestas ahora
en discusién para la modernizacién de la estructura procesal, cons-
tataron que el grado de acuerdo es alto en relacién con la reduccién
de las formalidades procesales y con la multiplicacién de los juzga-
dos especiales de pequeiias causas, pero bastante bajo en lo que se
refiere a la ampliacién de las iniciativas extrajudiciales (como la
conciliacién previa entre las partes, el refuerzo de la figura del
arbitro escogido directamente por ellas y la adopcién de la Justicia
de Paz). "De cualquier forma, aunque sea criticable esta postura de
los magistrados, (...), no deja de llamar la atencién el consenso en
torno a por lo menos uno de los ejes de reformas que estdn siendo
propuestas: el relacionado con los procedimientos. La justificacién
de su mal funcionamiento, basada en la falta de recurso materiales,
tal vez sea tan antigua como el propio sector judicial..Pero la
conviceién de que es necesario reformar los cédigos y la legislacién

Al aumentar su capacidad de respuesta en el ejerci-
cio de su papel bésico, o sea del que presta un servicio publi-
co, para el sector judicial es una valiosa oportunidad de
afirmar la efectividad de las normas relativas a la vida fami-
liar en la convivencia social, a las actividades econémicas y a
la seguridad publica. Si ese tipo de servicio continta siendo
ineficiente e insuficiente, hecho este agravado por las debili-
dades cronicas de las procuradurias de asistencia judicial y
de las defensorias costeadas por los gobiernos federales y
municipales, el acceso a la justicia continuara limitado y con
consecuencias negativas, sea para la sociedad, sea para las
demas instituciones del Estado. Una de ellas es bastante
perversa, asi como potencialmente disgregadora o de un tipo
de anomia. Se trata del conocido fenémeno de la impunidad
que, al ser expuesto por las aplicaciones iinicamente "selecti-
vas" o "aleatorias" de las normas vigentes®®, constituye un
factor decisivo para la promocién de la desigualdad ante la
ley y, por consiguiente, para la ilegitimidad del sector judicial
y del propio Estado de derecho®’

en vigor se puede considerar una novedad. Esto porque las garan-
tias procesales componen el campo de accién del juez y no hablan
s6lo del derecho de plena defensa de los individuos, sino también de
la parte del poder que dispone el magistrado en relacién con los
demds agentes del aparato judicial (fiscales, delegados, etc.). Es
mis, los’ principios bésicos de la actividad judicial moderna (la
imparcialidad de los juicios, la seguridad juridica, la plena defensa)
estdn justamente anclados en esas garantias y conservarlas fue
algo defendido siempre, de una manera intransigente, por los ma-
gistrados. No seria arriesgado decir que, entre los diversos sectores
envueltos en el problema de la justicia, los jueces son siempre los
altimos en defender la reforma de los cédigos y la legislacién, en
cualquier tiempo y lugar. Si los magistrados brasilefios concuerdan
casi undnimemente en que éste es un punto fundamental para la
perfeccién de la justicia en Brasil, esto debe resaltarse. Resta saber
si entenderlo surge de una real inadecuacién de las leyes a la
situacién actual del pais, o si se trata de una posicién de defensa -en
este caso con serias consecuencias- de los magistrados frente a otras
posibilidades de reforma. Tampoco se puede descartar la hipdtesis
de que tales cambios en la legislacién y en los procedimientos
tengan por objetivo el fortalecimiento del poder de los jueces". Cf.
Maria Teresa Sadek y Rogério B. Arantes, "La crisis del sector
judicial y la visién de los jueces", op. cit., pp. 44-45.

56. Sobre la aplicacién selectiva o aleatoria de las leyes, ver: Boaventu-
ra Santos, "Introduccién a la sociologia de la administracién de la
justicia", en Derecho y justicia: la funcion social del sector judicial,
José Eduardo Faria (org.), Sdo Paulo, Atica, 1989, y Wanderley
Ghillerme dos Santos, Razones del desorden, op. cit.

57. La impunidad atenta contra el principio formal de justicia: tratar
igual los casos iguales. Ella puede significar que unos son castiga-
dos y otros no por los mismos delitos, por delitos semejantes o por
cualquier delito, provocando una distincién perversa entre los
miembros de una sociedad determinada: los que estdn sometidos a
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Resultado de la primera, como otra consecuencia,
es el progresivo traslado de los conflictos "conmutativos"
especificos de los sectores sociales més desfavorecidos al
dmbito de justicias privadas manipuladas por lideres comu-
nitarios, por demagogos o aun, por el crimen organizado®®, de
tal modo que, al cabo del tiempo, el sector judicial tenderia a
volverse un ente que presta un servicio publico para una
determinada clase social, antes que para todos (tomando como
parametro de su clientela aquella parte de la burguesia urbana
que dispone de recursos materiales para formalizar sus deman-
das y los contribuyentes en condiciones de impugnar de mane-
ra sistematica todo nuevo impuesto que se les impone).

Queda evidente, de esta manera, que el problema de
la accién casi siempre lenta, muy burocratica y en ocasiones

las normas, cumpliéndolas, y los que, a pesar de estar sometidas
con igualdad, las descartan. Ese fenémeno ocurre en los distintos
campos del derecho, desde los crimenes practicados contra las fi-
nanzas publicas y contra la economia popular hasta las violaciones
de los derechos fundamentales, bajo la forma de torturas, extermi-
nios, secuestros, etc. Véase, por ejemplo, el nimero de personas
detenidas durante meses o afos sin ser condenadas, de "causas"
juzgadas por "justicieros", de personas que son interrogadas sin
tener acceso a abogados defensores y de menores masacrados. La
investigacion sobre el "sectorjudicial y ciudadania”, del Centro Luiz
Freire, revela que de los 2.920 homicidios cometidos al afo en
Pernambuco, 201 son producidos por grupos de exterminio y la
lentitud en la solucién de los hechos despierta el sentimiento de que
los culpables jamés serdn castigados. El Nicleo de'Estudios de la
Violencia, de la USE muestra que de los 1.681 asesinatos de traba-
jadores rurales por conflictos territoriales, a lo largo de los Gltimos
28 afios, s6lo 26 fueron juzgados y de ellos sélo 15 dieron pie para la
condena. Lo anterior muestra, también, la existencia de tres millo-
nes de nifios menores de 14 afnos que trabajan en la economia
formal e informal. En Sédo Paulo, la represién policial es responsable
de la muerte de una persona cada seis horas; entre 1989 y 1990, el
promedio ha sido de cuatro muertes al dia, o sea 120 muertes al mes
y 1.460 al afo, promedio tres veces superior al registrado entre
1983 y 1987. Cf. Sérgio Adorno, "Violencia criminal en la moderna
sociedad brasilena", texto presentado a la Conferencia Internacio-
nal sobre "Social changes, crime and police", realizada en Budapest
entre el 1° y el 4 de julio de 1992.

58. El exministro Olavo Stubal llamé mi atencién hacia la ineficacia en
Sao Paulo, una ciudad que administré entre 1974 y 1979, de las
instituciones judiciales y de los institutos juridicos (en materia de
propiedad e inquilinato) en los barrios més distantes de la periferia
o aun en los cobertizos del centro antiguo, donde lo que vale antes
que nada es la ley del més fuerte que la ley del Estado. Ver, en este
sentido, la compilacién organizada por Lucio Kowarick, Las luchas
sociales y la ciudad: S@o Paulo, pasado y presente, Sdo Paulo, Paz y
Tierra, 1994 y a Sérgio Henrique Abranches, "La alienacién de la
autoridad: notas sobre la violencia urbana y la criminalidad", en
Gobernanza, sistema politico y violencia urbana, Jodo Paulo dos
Reis Velloso org., Rio de Janeiro, José Olympio, 1994.

ineficiente de los tribunales en los conflictos tipicos de la
justicia conmutativa o correctiva acaba volviéndose, él mis-
mo, una cuestién de justicia distributiva, cuyo objetivo es el
mantenimiento tanto de la igualdad en los intercambios como
del equilibrio entre los iguales; la justicia correctiva o conmu-
tativa necesita ser vista por los operadores del derecho como
un principio de accién que se debe aplicar dentro del marco,
andamio o moldura mayor de la justicia distributiva por
medio de la cual se reparten, de manera proporcional, las
oportunidades, el acceso a los servicios publicos basicos y los
beneficios y maleficios en el &mbito de la vida social.

9.2 La justicia distributiva y las reglas de juicio

Tema fundamental de la ética, de la teoria politica y de la
filosofia del derecho, pero despreciada por el paradigma
normativo a causa de su obsesién metodolégica por la "pu-
reza" légico-formal del derecho positivo, la justicia distri-
butiva es el mayor desafio que el sector judicial tenga ante
si®. Entre otros motivos porque obliga a los magistrados de
distintas instancias y campos especializados no sélo a te-
ner que reflexionar, ponderar y decidir sobre fallas, intere-
ses y valores que guardan poca correspondencia con los de
la clase social a la que pertenecen, como también a tener
que enfrentar las omisiones del Ejecutivo® y lidiar con

59. Entre los textos recientes més importantes sobre la justicia distri-
butiva ver John Rawls, Una teoria de la justicia, Brasilia, UNB,
1981; Alasdair Maclntyre, After Virtue, Notre Dame, University of
Notre Dame, 1984; Ronald Dworkin, Taking Rights Seriovsly, op.
cit.; en la Etica privada e igualitarismo politico, Barcelona Pai-
dos/UAB, 1993; Brian Barry, Theories of Justice, Londres, Harvers-
ter/Wheatsheaf, 1989; John Finnis, Natural Law and Natural
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1992. Para un anélisis de esos
autores y la polémica suscitada por ellos, ver: Amartia Sen, "Rawls
versus Bentham", en Reading Rawls: Critical Studies of a Theory of
Justice, N. Daniels (org.), Oxford, Basil Blackwell, 1975; Allan
Bloom, "Justice: John Rawls versus the tradition of political philo-
sophy", en American Political Science Review, N° 2, 1975, vol. 69,
pp. 648-662; A. Gewirth, Reason and Morality, Chicago, Chicago
University Press, 1978; B. Ackerman, Social Justice in the Liberal
State, New Haven, Yale University Press, 1980; Maria Agra Rome-
ro, El sentido de justicia en su sociedad democrdtica, Universidad
de Santiago de Compostela, 1985, y Otfried Hoffe, Justicia politica:
para fundamentar una filosofia critica del derecho y del Estado,
Petrépolis, Voces, 1991. En la literatura brasilena ver: Alvaro de
Vita, Justicia liberal: argumentos liberales contra el neoliberalis-
mo, Sdo Paulo, Paz y Tierra, 1993.

60. Este es uno de los mayores problemas enfrentados hoy por el sector
judicial: para que sean plenamente eficaces, muchas de sus senten-
cias (y, por consiguiente, las normas y las leyes en que se fundamen-
tan) pasan a depender tanto del empefo como de la eficiencia con
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cuestiones que no se miden ni se cuantifican de modo riguro-
samente objetivo. ;Derecho de propiedad o derecho a la vi-
vienda? ;Derecho de los titulares activos financieros,
remunerados por los altos intereses de la deuda publica (y
pagadosconlosrecursos detodosloscontribuyentes de forma
indistinta, alimentando una continua transferencia de renta
de toda la sociedad a un sector minoritario de ella) o el
derecho de la sociedad como un todo (es decir, de ahorradores
y no ahorradores, inversionistas y trabajadores con salario
minimo) a una economia estabilizada? ;Derecho de la comu-
nidad a un medio ambiente preservado de manera sana, con
prohibicién de las fabricas contaminantes, o derecho de los
trabajadores en un contexto estigmatizado por el desempleo
estructural, alempleo en esas mismas fabricas? ;Derechos al
trabajo por parte de loslabradores sin tierra o a la confirma-
cién de los derechos de los propietarios de las tierras agrico-
las que acostumbran inmovilizar grandes areas y esperar por
su valorizacién por efecto de las inversiones gubernamenta-
les, en vez de correr riesgos y/o enfrentar los esfuerzos exigi-
dos con naturalidad por las actividades productivas?
;Cuédntos jueces, llevados a decidir sobre conflictos deinterés
en que se reivindica unarelacién de propiedad o de posesién,
tienen disposicién y aun valentiadeir mas allideunasimple
evaluaci6on formal del litigio (para saber siexiste un derecho
real y quién es su titular) e indagan también sobre la "socia-
bilidad" del uso que el propietario o quien sea el poseedor
esta haciendo de sus bienes? En resumen: si es'cierto, como
de forma insistente aqui se ha repetido, que la justicia distri-
butiva habla deladivisién o de la apropiacién del fondo social
comun, entonces ¢cudles son los criterios posibles que el po-
der judicial puede adoptar para tomar sus decisiones mas
equitativaseneste ambito?

Algunos prestigiosos teéricos y filésofos del derecho
contemporaneo responderian a esta pregunta afirmando que

que el Ejecutivo cumple sus obligaciones, en materia de politicas
publicas. En la medida en que ese poder, en sus instancias munici-
pales, federales, estatales, se muestra incanaz de formularlas y
organizarlas, o entonces las ejecuta con propusitos meramente elec-
torales, populistas y demagdgicos, el sector judicial acaba reducién-
dose a una posicién secundaria, como si fuera una institucién
subordinada y no soberana, auténoma e independiente. No son
pocos los casos en que la justicia, en sus diferentes instancias, se
muestra impotente ante normas y leyes que, a pesar de ser innova-
doras en sus objetivos y modernas en sus concepciones, como las ya
mencionadas en el Estatuto del Nifio y del Adolescente y en la Ley
de Ejecuciéon Penal, no logran ser en total concretadas a causa de la
omisién de otro poder igualmente auténomo, soberano e inde-
pendiente.

las discusiones sobre justicia deben comenzar por el énfasis
en la igualdad como premisa y como principio hermenéuti-
co®'. No ha sido por casualidad, dicen, que la busqueda de una
regla formal de justicia muchas veces culmina en la formula-
ci6n de la maxima "la justicia es un principio de accién, segin
el cual los seres de una misma categoria deben ser tratados
de la misma manera". Esta igualdad, a su modo de ver, tiene
dos momentos: la igualdad en lo que se refiere a la divisién de
las categorias (aqui, las distinciones deben efectuarse con
base en criterios inteligibles y justificados) y, la igualdad que
se refiere a la sumisién de las reglas (aqui, una vez estableci-
das las diferencias y semejanzas, las disputas seran resueltas
segin reglas que deben ser aplicadas para los casos iguales).
Desde luego, como a lo largo de la historia las condiciones
materiales de vida van siendo modificadas, las divisiones
entre iguales y semejantes se alteran, pasando en determina-
dos periodos a ser incomprensibles, injustificadas e intolera-
bles. Ahora, como en el avance del conocimiento (bajo la
forma de disciplinas como la etnologia, la antropologia, la
sociologia y la economia) se hace posible comprender la natu-
raleza, el alcance y el origen de los fenémenos sociales, la
ignorancia pasa a ser inexcusable y los criterios de accién
racional, claro estd, cambian.

Este es, por ejemplo, el caso de la pobreza cuyos
procesos de generacién son hoy muy bien conocidos. La con-
ciencia de esos procesos y de sus consecuencias, desde luego,
ya no pueden justificar mas divisiones sociales reportadas a
ella. Al ser el avance del conocimiento etnolégico, antropolé-
gico, sociolégico y econémico muy extendido, el principio de
accién que impone tratar casos iguales de manera igual con-
tintia siendo valido como regla racional. Su contenido, sin
embargo, pasa a ser llenado de una forma nueva. ;Cémo?
Cualquiera que sea la respuesta, el resultado del juicio res-
pecto de ciertos casos sera otro y, claro, nuevo y original.
Explicado esto, la definicién de una politica judicial con pro-
positos distributivos requiere, primero, un amplio diagnésti-
co social, lo que permite entonces el establecimiento de las
directrices para la adjudicacién de los resultados a los indivi-
duos envueltos en conflictos de naturaleza transindividual o
colectiva. Pero la solucidn tiene que tomar en cuenta algo mas

61. Ver: Rolf Kuntz, "El redescubrimiento de la igualdad como condi-
cién de justicia", y José Reinaldo de Lima Lopes, "Derecho subjetivo
y derechos sociales: el dilema del sector judicial en el Estado social
de derecho", en Derechos humanos, derechos sociales y justicia, José
Eduardo Faria (org)., op. cit. Estos dos textos son fundamentales
para ahondar en la discusién trabada en éste y en los préximos dos
parrafos.
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que el bien de cada uno: este bien es superior no porque sea
més importante en si mismo, sino por ser la condicién basica
para el mantenimiento material y cultural. Al final, si las
condiciones de posibilidad de esa vida comtin fueran erosio-
nadas, ;cémo se sostienen entonces las vidas individuales?

Partiendo de este dilema de caracter claramente
hobbesiano, fil6sofos y juristas sensibles a la importancia de
un diilogo interdisciplinario del derecho con la etnologia, la
antropologia, la sociologia y con la economia, y conscientes de
las limitaciones del paradigma normativo, responderian a la
inquietud relacionada con las directrices basicas de una poli-
tica judicial de objetivos distributivos afirmando que, como
no hay criterios absolutos y universales en la sociedad de
clases, todos los criterios susceptibles adoptados por la Ma-
gistratura necesitan someterse al colador de la convivencia y
la racionalidad moral fundamental (el respeto, en la concep-
cién kantiana; y la reciprocidad en otras concepciones)®,
siempre basados en la premisa de que la vida reglamentada
de algunos no puede obtenerse a costa de la privacién de la
vida de otros. El gran problema es que, como estamos hablan-
do de la justicia distributiva, no se puede ver de inmediato la
contraparte de un beneficio o sacrificio. En un contrato, desde
luego, es facil determinar a quién se debe. En las relaciones
sociales, sin embargo, la distribucién no estd hecha para un
vecino en el sentido geografico, sino del préjimo en el sentido
moral; 0 a un determinado sector de la poblacién, en el senti-
do sociolégico. De ahi surge la importancia de ser utilizada
como estrategia hermenéutica, teniendo en cuenta la garan-
tia de un juego juridico que a un mismo tiempo es capaz de
afirmar la libertad y de ampliar la igualdad, "reglas espe-
ciales" destinadas a permitir la adecuacién del sistema
normativo a la realidad socioeconémica en paises con las
caracteristicas del Brasil.

Estas son las reglas de juzgamiento por medio de las
cuales normas y conceptos juridicos pueden ser interpretados
y con frecuencia redefinidos segiin las especificaciones de un
determinado contexto social, econémico, politico y cultural, y
un determinado periodo histérico (sin que tal posibilidad
signifique opinién o anomia juridica). Estas reglas son las
que hacen posible comprender cémo, dentro de cierta regula-

62. Especificamente sobre este tépico ver: Michel Villey, Philosophie du

Droit, Paris, Dalloz, 1962; Georges Ripert, La regla moral en las

< obligaciones civiles, Sdo Paulo, Forense, 1937, y Chaim Perelman,

Justice et Raison, Bruxelles, Emile Bruylant, 1972, "Cinq legons sur

la justice", en Droit morale et philosophie, Paris, LGDJ, 1976,
L.G.D.J,, 19.

ridad, ocurren cambios en el contenido, en el sentido y en el
alcance de las normas. En la légica de las reglas de juzga-
miento, el equilibrio designa un juicio que permite ponderar
la relacién entre intereses divergentes y balancear tanto los
derechos como las obligaciones en el sistema social. Enfati-
zando una idea de escala, de promedio, de pesos y contrape-
sos, asi como presuponiendo una concepcién "realista" de
justicia distributiva, encarada como el reparto de un minimo
equitativo de ventajas, beneficios y prerrogativas, el juzga-
miento en términos de equilibrio acaba siendo siempre flexi-
ble y adaptado a los cambios socioeconémicos a lo largo de la
historia. Como lo que importa es la consecucién de la equidad
posible y como ésta depende del equilibrio "sociolégico" entre
grupos, comunidades, regiones, etc., sus principios béasicos
tienen un caracter procedimental que jamés pueden ser defi-
nidos como criterios a priori.

El juzgamiento de una accién determinada presupo-
ne un patrén o un equivalente social para la medicién de los
multiples intereses colectivos enfrentados y para la propia
solucién de los distintos antagonismos que surgen de ellos. Al
constituirse en referencias obligatorias para la orientacién de
las practicas sociales, econémicas y politicas, las reglas de
juzgamiento ofrecen criterios hermenéuticos actualizados y
nuevos para la Magistratura, permitiéndole subordinarse a
la ley pero reconociendo, al mismo tiempo, tanto los limites y
los avances legales en lo que se refiere a los derechos de
ciertos sectores en la redistribucién de los recursos materia-
les, asi como los efectos muchas veces disfuncionales y per-
versos causados por sus propias sentencias. Son criterios, por
eso, que implican una "sociologizacién" de la interpretacién y
aplicacién de las leyes, en la medida en que dan a los jueces
modelos de "normas" que se reportan a una "normalidad"; o
sea, lo que es consentido, tolerable o excesivo, admisible o
reprochable, consentido o abusivo. En fin, lo que es aceptado
como "normal" por los diversos sectores de la sociedad, desde
luego, dentro de determinadas bases de tolerancia que pue-
den variar seg@in la movilidad y la mutabilidad de los valores
que predominan®

63. De ahi surge la importancia de la sociologia como técnica auxiliar
del jurista, en la medida que ella le permite indagar y poner linde-
ros a sus criterios hermenéuticos. La sociologia, desde luego, no
sefala lo que es justo o injusto, correcto o equivocado, pero amplia
la visién del operador del derecho, permitiéndole identificar lo que
es considerado tolerable y aceptable en un determinado contexto
social.
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9.3 Dogma juridico y principios generales del derecho

Empero es necesario que quede claro que las estrategias
hermenéuticas, fundadas en esas reglas de juzgamiento, en
ningin caso prescinden del dogma juridico. Si bien es cierto
que permiten el ajuste del discurso de argumentacién y que
legitima la magistratura a la realidad econdémica, social o
politica, es también correcto que, mas alla del mencionado
"dilema hamletiano" que suscitan, también presentan otro
problema para la Magistratura: el desafio de preservar los
conceptos juridicos del derecho positivo en un grado de abs-
traccién correspondiente al grado de complejidad alcanzado
por las funciones del sistema normativo vigente.

Es por ese filo de la navaja por el que pasa el camino
del sector judicial para recuperar su legitimidad y reafirmar
su autoridad en una sociedad tan conflictiva y explosiva como
la brasilefia. La "sociologizacién" de la interpretacién y la
aplicacién de las leyes es de fundamental importancia, no
hay duda, pero hay que tener muy presente siempre el "ries-
go de que se transforme o sea reducida al mero sociologismo,
si fuera incapaz de forzar las estructuras de los conceptos
dogmaticos en un sentido ampliamente funcional, es decir,
politico; y si fuera impotente para evaluar el potencial y la
inercia conceptual del derecho; (...) el poder de la critica esta
reconstruido en el interior del sistema"*

En el ambito de un Estado de derecho pleno, y que
por eso mismo su legislacién impone obligaciones al sector
pablico con propésitos de compensacién y proteccién y, al
mismo tiempo, establece restricciones a la iniciativa privada,
es absolutamente inconcebible que la Magistratura pueda
despreciar, en su funcién jurisdiccional, los dispositivos de
esa legislacién y los propios marcos normativos de la Consti-
tucién. Como lo afirmé el conocido y respetado constituciona-
lista portugués Gomes Canotilho en una conferencia de
magistrados brasilefios, presentdndose como un "normativis-
ta postpositivista" y recordando que las nuevas concepciones
del derecho (principalmente aquellas con objetivos "sociales")
ya no son lineales y unidireccionales, pues afirma que su
efectividad siempre estd en la dependencia de un resultado
postinterpretativo construido a partir de una argumentacién
razonable, "mal estaria un sistema juridico en el que los
jueces -"liberales" o "conservadores", "activistas" o "pasivos",

64. Cf. Raffaele de Giorgi, "La formazione del giurista", en Politica del
Diritto, 1983, vol. X1V, N? 1, y Celso Campilongo que trata especial-
mente esta cuestién en "Los desafios del sector judicial: un encua-
dre tedrico", en Derechos humanos, derechos sociales y justicia, José
Eduardo Faria (org.), op. cit.

"constructivistas" o "no constructivistas"- se movieran ellos
mismos desconociendo la Constitucién (y las demas leyes,
cédigos y normas) como texto preinterpretativo"®

La llave de ese dificil equilibrio entre las reglas de
juzgamiento y el dogma juridico est4 en volver a tomar un
tema fundamental de la teoria del derecho y que sin embargo
dltimamente ha sido olvidado por los maestros y es despre-
ciado en los medios académicos: los principios generales del
derecho. Esto en especial frente a los conflictos-limite, cuya
falta de arreglo pone en jaque la matriz de organizacién del
Estado y de la sociedad, y para los cuales las reglas juridicas
no son univocas, precisas, claras, sino de tipo polisémico.
Esos principios son los que hacen posible el puente entre el
dogma juridico y las reglas de juzgamiento. En las sociedades
complejas, como es el caso de la nuestra, las normas o son
claras y por eso pueden aplicarse por completo, o entonces no
se pueden aplicar en términos absolutos. En este caso es en el
que, claro estd, los principios generales del derecho se mues-
tran como un instrumento hermenéutico fundamental para
la Magistratura. Esos principios, como se sabe, se distinguen
de las normas juridicas porque presuponen la existencia de
otras reglas positivas que se refieren a ellas; porque ensenan
cémo lidiar con las reglas sobre las cuales versan; porque se
revisten de una neutralidad tépica en la medida en que
pueden aplicarse en varios campos del derecho; porque no
exigen comportamientos especificos, sino objetivos que de-
ben alcanzarse; porque no son aplicados dentro de una
légica rigurosamente dicotémica con base en lo legal/ilegal,
permitido/prohibido ¥, finalmente, porque no tienen validez
pero si peso o importancia segin la 6ptica del intérprete y a
partir de las especificaciones del contexto social, econémico,
politico y cultural en el cual esta situado®.

La simple enumeracién de esas caracteristicas
muestra que los principios generales del derecho, segin el
tipo de abordaje adoptado aqui, no tienen ningan otro soporte
maés alla de las propias practicas del derecho positivo. Estas
no son anteriores o superiores al orden juridico vigente, no se
refieren a normas preexistentes a cualquier ley y no se con-
funden con Zopoi éticos universales. Como no son intertempo-

65. Los jueces, concluye J. Joaquim Gomes Canotilho, tienen el deber
de hacer cumplir los derechos y principios constitucionales hasta el
punto en que la sentencia deje de ser util para aquéllos cuyos
derechos se supone protegen. Su intervencién fue hecha en la inau-
guracién de la Conferencia Anual de la Magistratura del Trabajo,
realizada en Porto Alegre, en mayo de 1994.

66. Ver: Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op. cit., y en Law’s
Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986.
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Conclusion

rales, su mayor virtud estd en su potencial reflexivo, lo que
los hace una especie de derecho del derecho. A causa de ese
potencial reflexivo, los principios generales del derecho cons-
tituyen un recurso poderoso por medio del cual un ordena-
miento juridico puede conservar su identidad y su estructura
sin que deje de ser sensible a los cambios. Al ofrecer a los
magistrados la reflexién necesaria para que puedan evaluar
las relaciones sociales, identificar los intereses colectivos en
juego y comprender los conflictos que salen de ellos, su papel
béasico es afirmar la estabilidad del orden juridico, propiciar
la actualizacién y la homogeneizacién programatica de los
distintos dispositivos de ese orden en el momento de su apli-
cacién a casos concretos y el establecimiento de una jurispru-
dencia; es equilibrar la temporalidad cada vez mas corta de
las fuentes tradicionales del derecho con una temporalidad
mads duradera del sistema normativo. Como derecho del dere-
cho, los principios generales del derecho crean las condicio-
nes para la "continuidad flexible" del sistema juridico en la
medida en que permiten la incorporacién de los cambios so-
ciales, politicos, econémicos y culturales mas sobresalientes,
por la via interpretativa, manteniendo sin tocar sus catego-
rias normativas y sus procedimientos. En resumen, gracias a
ellos se hace posible conjugar las reglas de juzgamiento con el
dogma juridico, abriendo camino hacia un positivismo critico,
o sea, "un positivismo que en si mismo encuentre las condicio-
nes de su propia critica interna"®’.

Por més tedricas que parezcan, las discusiones‘emprendidas
a lo largo de estas paginas tanto sobre la importancia de los
derechos sociales, las reglas de juzgamiento y los principios
generales del derecho en una sociedad compleja, contradicto-
ria y conflictiva, como la brasilefia, asi como sobre las limita-
ciones impuestas por el fenémeno de la totalidad econémica
al derecho positivo, reduciendo en forma dréastica el alcance
del orden juridico nacional, lo que lleva a la aparicién de
innumerables loci extrajudiciales para la solucién de conflic-
tos, poseen un enorme alcance practico. Si el sector judicial
comprende que su futuro pasa obligatoriamente por el entre-
chocar de los movimientos centrifugo y centripeto, repre-
sentado por la inexorabilidad de la globalizacién econdémica y
por lo imperioso de la consolidacién de los derechos sociales,
podra cambiar para intentar superar las crisis de identidad,

67. La expresion "derecho del derecho" es de Frangois Ewald y fue
acunada, desarrollada y discutida por él en "Le droit du droit", en
Archives de Philosophie du Droit, Paris, 1986, vol. 31, y en "A
Concept of Social Law", op. cit. Ver también a Foucault, la norma y
el derecho, op. cit., pp. 70-71 y 220-222.

eficiencia y legitimidad en que se encuentra,

Sin embargo, ien qué medida cambios efectuados
sin el tipo de reflexién y formulacién de una politica judicial
en los moldes propuestos aqui, corren el riesgo de acabar
siendo antiproductivos? Como todo cambio institucional es
siempre un proceso que afecta la distribucién del poder, ;has-
ta qué punto no pueden acabar acarreando consecuencias
diametralmente opuestas a aquellas imaginadas por sus inte-
grantes -la sumisi6én compulsoria a un control externo im-
puesto por la alianza de los demas poderes en la reforma
constitucional, por ejemplo, la disensién o fisura estamental
de la propia Magistratura ante un eventual fortalecimiento
del Supremo Tribunal Federal y a costa del vacio de prerroga-
tivas de las deméas instancias y ramas especializadas de la
institucién® o, entonces, la ampliacién de la ya tan deteriora-

68. Esa fisura fue evidente a raiz de la reunién constitucional, entre
1993 y 1994, cuando el relator general, diputado Nelson Jobim,
endosé y defendié las sugerencias dirigidas a centralizar las prerro-
gativas y criterios de decisién en los niveles superiores de la Magis-
tratura y a reducir de forma significativa las competencias de los
niveles inferiores. De las casi 1.500 propuestas revisadas, relacio-
nadas con las disposiciones generales sobre el sector judicial, el
relator escogié las que proponen: (1) la inclusién, en el articulo 95
de la Constitucién, de la expresién que somete a los jueces a obser-
var la ley y los declara responsables por sus actos (demostrando el
deseo de impedir la eventual sustitucién de criterios de racionali-
dad formal por criterios de racionalidad material) y (2) la inclusién
del articulo que faculta a los tribunales superiores para emitir
sumarios con efecto vinculante y fuerza de ley (imponiendo una
uniformidad compulsoria de la jurisprudencia y abriendo camino a
la adopcién de mecanismos que disciplinen a los tribunales inferio-
res). De las 257 propuestas revisadas sobre el STE el informe del
relator recogi6 las que: (1) redefinen las esferas de jurisdiccién
entre esa corte y el STJ, (2) determinan que las decisiones de mérito
proferidas por el STF en las acciones directas de inconstitucionali-
dad de ley o acto normativo federal producirdn eficacia sobre las
decisiones de los demés érganos del sector judicial y (3) crean el
"incidente de inconstitucionalidad", concediendo al STF prerrogati-
vas para apreciar de manera directa controversias sobre constitu-
cionalidad de leyes o actos normativos de la administracién ptblica
en casos de peligro o lesién a la seguridad juridica, al orden y a las
finanzas publicas. De las 368 propuestas sobre los demaés tribuna-
les, el informe del relator escogié las que atribuyen al STJ compe-
tencia para juzgar acciones con eficacia genérica, de origen y en
grado de recurso ordinario, posibilitdndole centralizar las acciones
civiles publicas y las acciones de las entidades representativas
contra la Unién (lo que da a esta Corte un enorme poder en los
procesos que asumen a causa de la colectividad difusa compuesta
por los representados y la consiguiente eficacia genérica de las
decisiones de mérito, un alcance mas amplio que el regional). Al
acoger propuestas que aumentan de una manera significativa el
peso politico de los tribunales superiores, en especial del STE el
relator actué con el propdsito de conjugar la estructura judicial del
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da imagen de la institucién disemina la tesis de su caracter
"desechable"?

Para concluir, y no dejar esta pregunta sin respues-
ta, es importante recordar lo que dice uno de los més respeta-
dos analistas del mundo contemporaneo respecto de las
incertidumbres producidas por recientes cambios. El hecho
de que la incertidumbre sea inherente a los regimenes politi-
camente abiertos no quiere decir que todo sea posible, o que
nada sea previsible. Tales regimenes, al contrario de lo que
dicen sus criticos, no son ni el caos ni la anarquia. En ellos, la
incertidumbre puede tener dos significados: los actores no
saben lo que puede suceder, saben lo que es posible, pero no lo
que es probable; o entonces, saben lo que es probable y posi-

pais con los imperativos de gobernanza, impidiendo que los actos
del Ejecutivo Federal continuaran, como hasta hoy sucede, frena-
dos, minados y comprometidos por sentencias de los niveles inferio-
res de la Magistratura, tomadas a partir de casos muy especificos.
Si por un lado es cierto que su informe introduce un minimo de
racionalidad decisiva en el ambito del sector judicial, por el otro es
igualmente correcto que, al buscar con severidad la disciplina de los
jueces a través de sumarios vinculantes de los tribunales supe-
riores, imponiéndoles el deber de obediencia estricta so pena de
responsabilidad administrativa, el relator: (1) deja vacia completa-
mente la autonomia de los magistrados en las instancias inferiores,
convirtiéndolos en simples amanuences de la justicia, (2) ignora el
potencial hermenéutico producido por la "textura abierta" de las
leyes y cédigos de la Giltima generacién, (3) impide la adecuacién de
normas generales a las especificidades locales de un pafs con dimen-
siones continentales, con enormes diferencias entre sus regiones
socioecondmicas, (4) fortalece de forma excesiva en la Corte de sélo
11 ministros, inmunes al control de responsabilidad de sus actos y
cuyos criterios formales de composicién permiten que sean senala-
dos como juristas impolutos, politicos profesionales o hasta corredo-
res inmobiliarios sin credibilidad, conocimiento técnico o bagaje
cultural y (5) mina el equilibrio entre los poderes al creer "ingenua-
mente" en una convergencia de intereses entre el STF y el Ejecutivo
Federal, olvidando que ambos trabajan con dpticas, légicas, ritmos
y horizontes distintos -el primero, en una perspectiva estructural,
asegurando la continuidad de orden juridico-institucional; el segun-
do, en una perspectiva coyuntural, obligando a producir resultados
a corto plazo (lo que lleva a la tendencia de confundir las leyes como
mero instrumento de gobierno)-. Es comprensible, por eso, la indig-
nacién de la Asociacién Brasilena de Magistrados con el informe del
diputado Nelson Jobim. Para un anélisis de las propuestas revisa-
das, ver: César Caldeira, "Poder Judicial, un poder que continua a
la orden del dia", en Monitor Piiblico, Rio de Janeiro, Conglomerado

Universitario Candido Mendes, 1995, vol. 4, pp. 45-52. Sobre los.

conflictos generacionales, ideolégicos y politicos en el ambito de 1lc
Magistratura y sobre los riesgos de una relacién muy préxima -y, a
veces, permisiva- de las cipulas judiciales con el Ejecutivo, ver el
texto clasico de Ezio Moriondo, "El sistema de valores y la organiza-
cién profesional de los jueces italianos", en Sociologia del Derecho,
Vilhelm Aubert (org.), Caracas, Tiempo Nuevo, 1971.

ble, pero no lo que va a suceder. Los regimenes politicamente
abiertos son inciertos solo en el segundo sentido, dice é1*°. Si
sus palabras tuvieran sentido, se puede afirmar, parafra-
sedndolo, que es imposible saber lo que va a suceder con el
sector judicial en caso de que no cambie o, si cambia, el que
no lo haga a partir de una politica/programa de accién, for-
mulada con bases realistas. Pero es posible y hasta cierto
punto probable que el sector judicial contintie perdiendo el
monopolio en su area de accién y vea acabada la época en que
sus integrantes podian decidir libre y soberanamente el des-
tino de la institucién.

69. Cf. Adam Przeworski, Democracia e mercado, Rio de Janeiro, Du-
mard, 1994, p. 28.
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