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Editorial

El presente volumen contiene cinco articulos. El primero de ellos
aborda desde la ensefianza del derecho la discusién sobre la formacién
de futuros administradores de justicia. Para ello, los autores Omar
Alejandro Elizalde Herrera, Gabriela Aguado Romero y Teresita de Jesus
Arroyo Cérdova, analizan el modelo de competencias en la educacién
asumido por el Instituto de la Judicatura Federal en México, conforme
al proyecto Tuning, el mismo que se adoptd en Colombia, con el fin de
valorar si cumple con las exigencias de formacién requeridas por el nuevo
paradigma constitucional en materia de Derechos Humanos.

El segundo escrito, de autoria de la profesora Aida Ferniandez de los
Campos, hace referencia los derechos humanos del nifio a partir de los
instrumentosjuridicosinternacionales del sistemaregional interamericano
que promueven la erradicacion de la violencia intrafamiliar hacia la nifiez
y adolescencia y la adecuacién de la normatividad interna de los Estados
a los estandares internacionales mediante el control de convencionalidad.

El tercer texto, redactado por Leidy Lizeth Flérez Sandoval, describe
los rasgos generales del movimiento Critical Legal Studies, corriente de
interés en la filosofia y teoria del derecho y en la sociologia juridica. La
autora se centra en los aportes de Duncan Kennedy.

El cuarto aporte corresponde al andlisis del profesor Carlos Duarte acerca
de la configuracién del Estado-Nacién, del Estado de Derecho y del
Estado Social de Derecho en Latinoamérica con la finalidad de mostrar
que estas formas de origen europeo no han tenido en cuenta la realidad
regional, lo que ha dificultado el cumplimiento de sus fines.

Finalmente se presenta el examen de las estudiantes de derecho Francis
Janeth Balaguera Triana, Marid Viviana Bautista Galvis y Sol Yahaira
Hernandez Duarte, en torno a la tension entre la dindmica interventora
del Estado colombiano en las actividades econdémicas y las consultas
populares en temas mineros.

El lector de esta Revista puede apreciar, ademas, una muestra de la obra
artistica del abogado Juan Sebastidn Gutiérrez Rueda, Especialista en
Derecho de Familia de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
UNAB.

Agradecemos a los autores y autoras, asi como a los arbitros, miembros
del comité editorial y cientifico por su contribucion.
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Apreciados amigos y amigas graduandos,

Es un gusto para mi poder compartir con ustedes este dia. Es un dia
de celebracién, pues simboliza un éxito muy importante. Es un dia de
agradecimiento, pues vienen a la mente todas las personas que los ayudaron
a llegar hasta acd. Es un dia de introspeccién, pues cuando se termina
una etapa uno se conoce a si mismo mucho mejor. Finalmente, es un dia
de esperanza, ya que todos estan pensando en el futuro. No hay mejor
momento para hacer realidad los suefios que cuando se cierra un ciclo y nos
encontramos ante la posibilidad de abrir un ciclo nuevo, mas a la medida de
lo que somos, de lo que queremos, de lo que sentimos y de lo que sabemos.

Una de las cosas mas gratificantes de la rectoria es poder compartir
con ustedes este dia. Por eso siempre en las ceremonias de grado hago
reflexiones sobre los temas que considero mads relevantes para los jovenes
profesionales de principios del siglo XXI. Hoy voy a hablarles de la
creatividad y del potencial que tiene el pensamiento creativo para aportar
a la transformacioén social y a la realizacién personal.

La creatividad es una forma de pensar, que tiene como consecuencia logica
una forma de ser, de vivir y de impactar a la sociedad y al mundo que nos
rodea. La creatividad ha permitido a los seres humanos mejorar la vida a
lo largo de la historia hasta niveles que nuestros antepasados ni siquiera
podian imaginar. La creatividad es la fuente de grandes ideas y realizaciones
humanas como la democracia, los derechos humanos, la mejor literatura
universal, las pinturas, las canciones, las peliculas, las obras de teatro, los
puentes y carreteras, los aviones, las vacunas, la agricultura, la cocina, los
edificios, el software, el internet, todos los deportes, la ropa que usamos y,
en fin, hasta los chistes que nos hacen reir.

Sin embargo, la creatividad es una capacidad que las sociedades
contemporaneas tienden a relegar a un segundo plano, o incluso a ver como
un problema. La creatividad esta estrechamente ligada a la originalidad, que
es el resultado de darse a la tarea de pensar por uno mismo, como decia Kant,
de formarse un criterio propio sobre el mundo y de vivir de forma coherente
con ese criterio propio. La originalidad sélo se logra con la afirmacién de la
individualidad. Sélo los individuos altamente conscientes de su identidad y
llenos de confianza en sus capacidades se atreven a ser originales.

Hay valores y comportamientos ampliamente aceptados en la mayoria de
sociedades del mundo, como el respeto incondicional a la autoridad y la
tradicion, laasimetria enlas relaciones entre hombres y mujeres, la pasividad
de los estudiantes, e incluso el exceso de burocracia y de formalismos, que
son obstaculos para la creatividad. Muchos de estos obstaculos hoy en
dia son resultado del afdin que impulsa a las principales instituciones de
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la sociedad, como colegios, universidades, partidos politicos e iglesias, a
homogeneizar a las personas, a intentar volverlas iguales.

Al parecer, las personas, las instituciones y las sociedades que quieren
mantenerse ancladas en el pasado le temen a la diversidad y a la
originalidad. Este temor de la diversidad tiene su origen en un miedo mas
profundo: el miedo al cambio. El miedo al cambio es el primer obstaculo
que tenemos que vencer si queremos pensar y vivir creativamente. El
taoismo chino ha valorado siempre la flexibilidad tanto como la fortaleza,
porque la flexibilidad es la condicién que impide que nos quebremos. Lo
rigido es dificil de romper, pero si se rompe no se puede recomponer. Lo
flexible se dobla pero no se rompe jamas.

Vivimos en una época de incertidumbre y aceleraciéon que nos estd exigiendo
que seamos flexibles. Una mente creativa es una mente flexible, que se adapta,
que toma la forma del recipiente, que estd abierta a nuevas posibilidades,
que tolera la ambigiiedad, que recibe el cambio con actitud positiva y que
sabe sacar lo mejor de todas las situaciones. Una mente creativa encuentra
lo bueno en situaciones que no parecen tan buenas, encuentra las soluciones
menos convencionales a los problemas mas dificiles, transita caminos que
nadie mds ha transitado y le abre el camino a los que vienen detrds.

La creatividad no es un atributo magico con el que nacen algunas
personas especiales, es una capacidad que puede estimularse, ejercitarse
y desarrollarse. La creatividad no sélo tiene como resultado obras de
arte, grandes inventos y nuevos productos, sino también soluciones
innovadoras a los grandes problemas sociales, politicos y ecolégicos que
nos desafian actualmente. La creatividad puede ser el factor determinante
para resolver problemas ecoldgicos como el cambio climatico o el
agotamiento de los recursos energéticos del planeta, problemas politicos
como la corrupcién y la ineficiencia de las instituciones publicas,
problemas econdémicos y sociales como la desigualdad, la pobreza, el
hambre y la falta de oportunidades para los jovenes. La creatividad puede
ayudarnos a construir ciudades y sistemas de alimentacién sostenibles.
La creatividad puede, ademds, ayudarnos a vivir mejor, a ser mas felices,
a organizar mejor nuestro tiempo, o a cumplir suefios que dejamos
archivados porque crefamos que eran imposibles de cumplir.

En un sentido econdémico, la creatividad jugard un papel protagonista en
el siglo XXI como factor diferenciador de competitividad. Las personas,
instituciones y sociedades mas creativas seran las mds beneficiadas en
una economia del conocimiento que cada vez valora mas las capacidades
inmateriales de adaptacién, innovacién y flexibilidad, la capacidad de
aprender permanentemente a reinventarse, y la capacidad de relacionar
y relacionarse, por encima de la simple acumulacién de conocimientos
rigidos. Por eso es muy importante que todos desarrollemos la flexibilidad
mental suficiente para darnos la oportunidad de pensar creativamente,
romper con algunos prejuicios dafiinos, dejar atrds miedos socialmente
construidos, y actuar creativamente.
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Sélo una sociedad que tolere y celebre la diversidad podra potenciar lo
mejor de todas las personas. Cada uno de ustedes es especial, y lo es por
distintas razones. Todos ustedes son diferentes, y todos ustedes deben
tener la posibilidad de realizarse como personas, profesional, intelectual
y emocionalmente, en nuestra sociedad. En la UNAB creemos que es
urgente para nuestro mundo apoyar a las personas para que desarrollen
la capacidad de pensar creativamente. Hoy, en las sociedades de masas,
densamente pobladas y caracterizadas por la diversidad como nunca
antes en la historia, ya no hay respuestas preestablecidas que puedan
darle a los jévenes garantias de estabilidad y tranquilidad sobre su futuro.
Vivimos en una época de incertidumbre y debemos ser capaces de tolerar
la ambigiiedad y de hacer realidad nuestros proyectos a pesar de no
tener las respuestas ni el camino claros desde el principio. Cada uno de
ustedes tiene que pensar creativamente para construirse su camino. Las
posibilidades, actualmente, son mucho mejores que en otras épocas, y
muchos de ustedes recorrerdn caminos originales, propios, que nadie de
sus familias o de sus grupos de amigos ha recorrido antes.

Los seres humanos tenemos la capacidad de pensar creativamente, y en
la UNAB creemos que es fundamental para los jovenes de hoy entrenar,
refinar y desarrollar esa capacidad que estd en nuestro cddigo genético.
Por eso hemos hecho una apuesta por la creatividad, y estamos trabajando
desde el curriculo porque nuestra propuesta académica en todos nuestros
programas de estudio esté imbuida de un espiritu de creatividad que les
de a los jovenes las herramientas, los métodos y, sobre todo, las actitudes
y formas de pensar necesarias para el éxito profesional y la realizacion
personal en estos tiempos de complejidad e incertidumbre, pero también de
infinitas posibilidades. Seremos la primera Universidad de Latinoamérica
en hacer esta apuesta, y lo haremos de la mano de nuestros aliados en
el Centro de Creatividad de la Universidad del Estado de Nueva York en
Buffalo, el primer centro de estudios sobre creatividad en el mundo.

Como conclusién, quiero desearles lo mejor, todos los éxitos y toda la
felicidad. Mucho de ese éxito y de esa felicidad dependera de como decidan
ustedes ver el mundo. Ustedes siempre podran decidir ver lo bueno o ver
lo malo. Aferrarse a lo positivo y construir sobre eso, o aferrarse a lo
negativo y destruirse poco a poco. Hoy que comienzan un nuevo camino,
no tengan miedo y atrévanse a andar nuevos caminos. Si esos caminos no
existen, atrévanse a abrirlos. Como ya lo escribié6 Antonio Machado y lo
cant6 Serrat, “al andar se hace camino / y al volver la vista atrds / se ve la senda
que nunca se ha de volver a pisar / caminante no hay camino / sélo estrellas en la mar
/ caminante no hay camino / se hace camino al andar”.

Muchas gracias, y mucha suerte,
Alberto Montoya Puyana

Bucaramanga, agosto 27 de 2018
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RESUMEN:

El propésito del presente estudio, es llevar a cabo algunas consideraciones
tedricas y de la ensefianza del derecho para dar respuesta a la demanda
de futuros juzgadores del Poder Judicial de la Federacidén, mediante la
aplicaciéon de un modelo tedrico de ensefianza del derecho complementario
al de competencias en la educacién que asumi6 el Instituto de la Judicatura
Federal en México, conforme al proyecto Tuning, que cumpla con las
exigencias de formacién requeridas por el nuevo paradigma constitucional
enmateriade Derechos Humanosy, con base enello, generar conclusionesy
propuestas de modificacién del programa educativo previsto para el Curso
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Omar Alejandro Elizalde Herrera
Propuesta para una concepcion argumentativa y democratica en la Gabriela Aguado Romero

formacion de los futuros juzgadores constitucionales en méxico Teresita de Jesus ArroyoCérdova

Basico de Formacién y Preparaciéon de Secretarios de dicha institucién, en
2018. Tal objetivo se logra a través de una metodologia de investigacién
cualitativa, con un paradigma epistemologico critico; recurriendo a los
métodos dogmatico, deductivo, analitico y sintético, empleando técnicas
de revisién documental, para captar temas especificos de interés para
el campo de la investigacion. Para concluir con propuestas especificas
para integrar un programa de capacitacion integral para el referido curso
basico de Secretarios, mediante la conjugacién de los modelos educativos
de competencias, y el tedrico y de ensefianza del derecho, desde una
Concepcién Argumentativa y Democratica.

Palabras clave: Modelo educativo, competencias, concepcion
argumentativa y democratica, juzgadores constitucionales.

PROPOSAL FOR AN ARGUMENTATIVE AND
DEMOCRATIC CONCEPTION IN THE FORMATION
OF THE FUTURE CONSTITUTIONAL JUDGES IN
MEXICO

ABSTRACT:

The objective of this study is to bring about some of the theoretical
considerations and of law teaching in order to answer the demand of future
judges of the Federation Judicial Branch, by applying a theoretical model of
law teaching complementary to the one of abilities in education assumed
by the Federal Judiciary in Mexico, according the Tuning project, that
fulfills the needs of training required by the new constitutional paradigm
in matters of Human Rights, and, based on this, create conclusions and
proposals for the modification of the educational program planned for the
Basic Formation and Preparation of Secretaries Course, in 2018. This
goal can be achieved using a qualitative investigation methodology, with
a critical epistemological model; resorting to methods such as dogmatic,
deductive, analytical, and synthetic, using documentary revision to gather
specific themes of interest for the investigation. To conclude with specific
proposals in order to form an integral capacitation program, for the
forementioned basic Secretary course, through the combination of the
educative models of abilities, theoretical and of law teaching , from an
Argumentative and Democratic Concept.

Keywords: Educative model, abilities, argumentative and democratic
concept, constitutional judges.
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PROPOSTA PARA UMA CONCEPCAO ARGUMENTATIVA
E DEMOCRATICA NA FORMACAO DOS FUTUROS JUIZES
CONSTITUCIONAIS NO MEXICO

RESUMO

O objetivo deste estudo é realizar algumas consideragdes tedricas sobre o
ensino de Direito, para responder a demanda de futuros juizes do Poder
Judicidrio da Federa¢do, por meio da aplicacdo de um modelo tedrico de
ensino de Direito complementar ao ensino de competéncias assumido pelo
Instituto Judicidrio Federal no México, de acordo com o projeto Tuning,
que atende aos requisitos de formagdo exigidos pelo novo paradigma
constitucional no campo dos Direitos Humanos e, com base nisso, gerar
conclusdes e propostas para modificar o programa educacional planejado
para o Curso Basico de Treinamento e Preparacao de Secretirios da
referida instituicdo, em 2018. O objetivo é alcangado através de uma
metodologia de pesquisa qualitativa, com um paradigma epistemoldgico
critico. Recorremos aos métodos dogmaticos, dedutivos, analiticos e
sintéticos e, depois, utilizamos técnicas de revisdo documental, para obter
tépicos especificos de interesse para o campo de pesquisa. Conclui-se uma
proposta especifica para integrar um programa de formagio abrangente
para o curso basico de secretarios, através da conjugagdo dos modelos
educacionais de competéncias com o tedrico e de ensino de Direito, a
partir de uma concepg¢io argumentativa e democratica.

Palavras-chave: modelos educacionais, competéncia profissional,
concepgao argumentativa e democratica, juizes constitucionais.

1. INTRODUCCION.

Actualmente, ha resurgido el modelo educativo basado en competencias
profesionales e implementado a nivel internacional y, en México, conforme
al Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (Meta 3 “México con educaciéon
de calidad”), con lo cual, se pretende alcanzar un estandar profesional
(competencia), evaluable y con objetivos especificos, sobre el saber ser,
saber hacer y el saber conocer.

De la reforma constitucional en materia de derechos humanos, en vigor
desde el 11 de junio de 2011, se desprende la obligacién de los érganos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federaciéon (donde laboran
profesionales del derecho titulados como son los secretarios de acuerdos
y proyectistas), de integrar como pardmetro de constitucionalidad tanto
normas constitucionales como convencionales (CPEUM, 2018, Art.1); lo
que indudablemente garantizara el transito del Estado Mexicano hacia
una sociedad mas democratica.

Por su parte, el Instituto de la Judicatura Federal (IJF), ente encargado de
la capacitacién de los servidores del Poder Judicial de la Federaciéon (PJF),
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reinicié en 2018, el Curso Basico de Formacién y Preparaciéon de Secretarios
del Poder Judicial de la Federacién (CBS), instrumentado bajo la perspectiva
de un modelo educativo basado en un enfoque de competencias (MEC).

Un alumno de la licenciatura en derecho recibe conocimientos basicos de
la profesidn; en cambio, la capacitacién que recibe el estudiante del CBS se
dirige a profesionistas ya titulados que desean adquirir los conocimientos
necesarios para ejercer la practica profesional de un secretario de tribunal
Colegiado, tribunal Unitario o juzgado de Distrito, concretamente, en el
ejercicio diario de la imparticién de justicia.

Por tanto, el propésito del presente estudio, es llevar a cabo algunas
consideraciones tedricas y de la ensefianza del derecho para dar
respuesta a la demanda de juzgadores del poder judicial a nivel nacional
e internacional, pero habilitando su ejercicio desde una concepcién
argumentativa y democratica (CAD).

2. METODOLOGIA

Por lo que el presente estudio inicia sefialando algunas consideraciones
tedricas y practicas acerca del modelo de competencias profesionales,
después se analizan las particularidades del modelo pedagdgico adoptado
genéricamente por el Instituto de la Judicatura Federal y, en relacién con
el Curso Basico de Formacién y Preparaciéon de Secretarios del Poder
Judicial de la Federacién, para el 2018; asi como el andlisis del Modelo
tedrico y de ensefanza del derecho, desde una concepcién argumentativa
y democratica, posteriormente se cuestiona si es el modelo pedagdgico
asumido por el IJF en 2018, por si solo, el mas adecuado para la formacién
de los Secretarios del Poder Judicial de la Federacién, para concluir con
la propuesta de una concepcién argumentativa y democrdtica en la
formacién de los futuros juzgadores constitucionales en México.

Para estudiar la formacién de los futuros juzgadores constitucionales
en México, desde una concepcién argumentativa y democratica, se hizo
uso de una metodologia de investigacion cualitativa, con un paradigma
epistemoldgico critico; se emplearon como técnicas de recoleccién de
informacién la revisiéon documental, contenida en diversas fuentes
primarias, emanadas de informes gubernamentales en el pais acerca del
modelo educativo basado en competencias profesionales e implementado
a nivel internacional y, en México; asi como informes oficiales del
Instituto de la Judicatura Federal en cuanto al Curso Basico de Formacién
y Preparacién de Secretarios del Poder Judicial de la Federacién, para
captar temas especificos de interés para el campo de la investigacion.

Como fuente secundaria se explord aquella relacionada con la literatura
especializada sobre el objeto de estudio, obtenida de bases de datos
académicas, bibliografia y hemerografia, recurriendo a los métodos
dogmatico, deductivo, analitico y sintético, los cuales inducen a la
utilizacion de la técnica de investigacion documental. Fue necesario el
uso del método exegético en cuanto al uso de la legislacién.
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Las fases metodoldgicas se comprendieron de una primera fase de
recoleccién de informacién y su clasificacidon; una segunda fase fue el
andlisis de la anterior, a través de la proyeccién metodoldgica que se
asumioé (determinar si el modelo pedagdgico asumido por el IJF en 2018,
por si solo, es el mas adecuado para la formacién de los Secretarios del
Poder Judicial de la Federacién), y una fase final de interpretacion del
analisis y construccién de conclusiones criticas y propuestas respecto al
aspecto juridico que demanda el tema.

3. BREVES CONSIDERACIONES TEORICAS Y PRACTICAS
ACERCA DEL MODELO DE COMPETENCIAS PROFESIONALES.

A la fecha, no existe un modelo uniforme sobre el desarrollo de
competencias, sino que este se caracteriza dependiendo del enfoque de
que se trate. Al respecto, la doctrina ha elaborado diversos niveles de
aplicaciéon sobre el desarrollo de competencias, como el conductista,
funcionalista, constructivista y holistico o integrado. De los anteriores,
para efectos de este trabajo, destaca el constructivista, conforme al
cual, segin Mertens (1996, p. 81-84), las competencias surgen desde la
construccién individual de la persona, mediante un conjunto de acciones
educativas a través de las que se apropia progresivamente de estructuras
de conocimiento; se le da importancia al contexto donde se ejecutan y a
las personas, sus objetivos y posibilidades.

Ahora, cuando Morin (1999), uno de los precursores del modelo de
competencias en la educacién, elabor6 su estudio sobre el futuro de la
educacién para la UNESCO, desarrolld siete conocimientos generales e
indispensables en la educacién actual de cualquier sociedad, adaptados
a su cultura particular. Tales conocimientos, son relativos a: las
particularidades cerebrales, mentales y culturales del conocimiento
humano, de sus procesos y modalidades; la promocién y desarrollo de
un conocimiento capaz de analizar conflictos mundiales y sustanciales
para el registro de los saberes parciales y locales, para obtener un
conocimiento mas holistico, contextualizado, conectado y sistematizado
y, la ensefianza de las formas que permitan aferrar los vinculos e
influencias mutuas entre los componentes; la ensefianza necesaria sobre
la complejidad de la naturaleza o condicién humana, como ente fisico,
biolégico, siquico, cultural, social, histérico, mediante la integracién
armonica de las dreas del conocimiento actual; la historia del ser humano
desde la interconexiéon solidaria de los continentes; cdmo prepararnos
para confrontar, desarrollar y estar actualizados sobre los muchos campos
del conocimiento que aparecieron en las ciencias fisicas, de evolucién
biolédgica e histéricas en el siglo XX, desconocidos por el ser humano; el
desarrollo y modificacién de la mente humana para comprender, como
elemento indispensable para comunicarse, enseflar y educarse, asi como
la comprensiéon mutua entre los individuos para las relaciones humanas;
y, de manera destacada, el autor alude a la obtencién de una antropo-ética
que deriva de la concepcién compleja del género humano como individuo,
sociedad y especie, que se conservan, coaligan e implican mutuamente, de
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forma tal que no pueden existir de manera independiente. La democracia
permite la relacién rica y compleja individuo-sociedad donde estos, entre
si, pueden ayudarse, regulares, desarrollarse y controlarse; la democracia,
a la vez que comprende autolimitacién del poder estatal por la separacién
de poderes, es garantia de los derechos individuales y proteccién de la vida
privada; supone y se alimenta de la diversidad y necesarios antagonismos
(de fuentes y medios de informacién, ideas y opiniones), incluso, hasta en
la cima del Estado (poder legislativo, ejecutivo y judicial) y debe conservar
la pluralidad para sobrevivir.

Desde la postura epistemoldgica del racionalismo y constructivismo,
conforme al enfoque elaborado por Mertens (1996), el modelo de
competencias en educacién, podemos conceptualizarlo como el conjunto de
conocimientos, habilidades practicasycognitivasrelacionadas, y capacidades,
adquiridos por medio del proceso de ensefianza-aprendizaje, necesarios
para desarrollar adecuadamente cierta actividad o lograr determinados
objetivos en un contexto especifico, en beneficio propio y de la sociedad.
Este modelo educativo coincide con el paradigma cognitivo en psicologia
de la educacién, que considera que el sujeto elabora las representaciones
y entidades internas de una manera esencialmente individual, las cuales
determinan las formas de actividad que realiza el sujeto. Ademas, indica
que la educacién debe orientarse al logro de aprendizajes significativos con
sentido y al desarrollo de habilidades estratégicas generales y especificas de
aprendizaje (Hernandez, 2015, p. 117-167).

Tal postura considera la educacién como un proceso sociocultural
mediante el cual una generacién transmite a otra saberes y contenidos
valorados culturalmente, que se expresan en los distintos curriculos
(presentados y organizados para que el estudiante les encuentre un
sentido y valor funcional para aprenderlos), tanto los de niveles basicos,
como los superiores, aprendidos por los estudiantes de la forma mas
significativa posible. Asi, el estudiante debe desarrollar habilidades
intelectuales y estratégicas para conducirse eficazmente ante cualquier
tipo de situaciones de aprendizaje, y aplicar los conocimientos adquiridos
frente a situaciones nuevas de cualquier tipo. También, se requiere la
planificacién y organizacién de procesos didacticos para que recreen las
condiciones minimas para aprender significativamente.

Cabe hacer notar que existen diversas clasificaciones del tipo de
competencias vinculadas a un modelo educativo; sin embargo, para efectos
de este articulo, se adoptara en exclusiva la clasificaciéon contenida en el
proyecto Tuning para América Latina (Tuning América Latina, 2003) y la
utilizada en el CBS, esto es, la de competencias genéricas y especificas.
En el citado proyecto (TAL), se entiende por competencias genéricas, la
descripcidn del rol o roles esenciales identificados en la figura profesional
en forma de objetivos de produccién o de formacién. En cambio, las
competencias especificas son aquellas que se derivan de las exigencias de
un contexto o trabajo concreto (Pavie, 2011, p. 67-80).

Desde la visién constructivista de la educaciéon basada en competencias,
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lo més destacado del acto educativo, es el aprendizaje y la actitud del
estudiante para la busqueda y la construcciéon de lo significativo; la
enseflanza estima que es indispensable tanto el hecho de trasmitir el
conocimiento a los estudiantes a contexto inmediatos, como a la realidad
actual y, probablemente, lo requerido para su vida futura; es asi que se
plantean contenidos (curriculos) con significado integral para la vida
(Victorino y Medina, s.f).

El proyecto TAL ha considerado veinticuatro competencias especificas de
un Licenciado en Derecho, validadas por medio de consulta via encuesta
a: académicos, empleadores, estudiantes y graduados de la licenciatura;
de igual forma, los entrevistados dieron su opinién acerca de las seis
competencias que les parecen mas importantes y las dos mas relevantes. El
resultado fue que bajo la perspectiva de los entrevistados, las competencias
especificas mds importantes para el ejercicio profesional en el dmbito
del Derecho, se relacionan a la capacidad de razonar y argumentar
juridicamente (I); a lograr actuar de forma legal, diligente y transparente
en la defensa del cliente (II); conocer, aplicar e interpretar los principios
generales del derecho y del ordenamiento juridico (III); ser consciente de la
dimensioén ética de la profesidn, ser responsable y actuar en consecuencia
(IV); la capacidad de tomar decisiones juridicamente fundamentadas (V);
y, la capacidad para redactar textos y expresarse oralmente en un lenguaje
fluido y técnico en términos precisos y claros (VI). En tanto que, las dos
competencias especificas mas relevantes para los consultados fueron las
dos primeras (Beneitone, P y otros, 2007. p. 123).

4. PARTICULARIDADES DEL MODELO PEDAGOGICO
ADOPTADO POR EL IJF, PARA EL CBS.

Los secretarios del PJE son profesionales del derecho titulados vy
servidores publicos que tramitan, integran y resguardan expedientes
judiciales y, destacadamente, elaboran proyectos o anteproyectos de
sentencia. Para acceder a dicha categoria, es menester aprobar el CBS
impartido por el IJE que los capacita para llevar a cabo aquella funcién. En
el analisis integral de los documentos para el ciclo 2018, denominados:
“Lineamientos Generales”, “Calendario de Actividades”, “Programa de
Formacién Docente: Curso de Capacitacién en Competencias Docentes”
(Instituto de la Judicatura Federal, 2018), aprobados por la Direccién de
Pedagogia, de la Secretaria de Capacitacion y Educacién a Distancia, el
Area Pedagdgica de la Escuela Judicial, del IJF, se advierte que adopt6 el
MEC para todos los cursos que imparte; el cual, se sustenta en:

A) Un enfoque por competencias: subyace primordialmente de las
propuestas derivadas del proyecto TAL (o ALFA Tuning), relativo al
derecho, que responde a las necesidades y requerimientos de la Escuela
Judicial, para acercarse a la formacién profesionalizante; es decir, es la
base para formar profesionales excelentes que sean futuros juzgadores,
profundiza y actualiza estudios, capacita en forma teérica-practica en
competencias de diversa naturaleza indispensables, dota al estudiante de
herramientas necesarias que le permitan desarrollarse adecuadamente
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en el ejercicio de su funcién. No obstante, el IJF sefala que el modelo
adoptado no se dirige a buscar unicamente que el alumnado domine
conocimientos y memorice conceptos.

B) Formacion del profesorado: figura clave del modelo educativo quien
facilita que el estudiante construya su propio aprendizaje, a través de
metodologias concretas que deben aplicarse, tales como el aprendizaje
basado en problemas, en proyectos, método del caso y aprendizaje
colaborativo; el docente debe seguir el modelo educativo como una pauta
para conocer qué se espera del alumnado y cémo llegar a los objetivos
planteados; vy, como ambientes de aprendizaje se contemplan aulas
presenciales y una virtual, biblioteca y la pagina web del IJE

C) Libertad de catedra: se encuentra sometida a limites organizativos o
de mecénica administrativa de la docencia; son normas que regulan la
organizacion de la docencia (criterios de evaluacién, temario sugerido,
duraciéon de los programas, etc.). Asimismo, se reconoce que la mayoria
del claustro de la escuela judicial se integra por juzgadores con experiencia
practicay, por ende, la libertad de catedra brinda la posibilidad de que sea el
docente quien ponga énfasis en los contenidos mas relevantes, seleccione
los mejores casos y ejemplos mas recurrentes de la realidad, y quien aplique
conforme a su criterio las estrategias didacticas mas adecuadas.

D) Metodologia activa: adopta una corriente pedagdgica con enfoque
constructivista, su principio rector es el aprendizaje significativo (que
produce un cambio cognitivo en la persona, al relacionar los conocimientos
previos y nuevos con la experiencia); reconoce la necesidad de un
estudiante protagonista de su propio aprendizaje (aprendizaje activo); y,
el docente asume el rol de simple facilitador del proceso, y quien propone
desarrollar en el estudiantado el pensamiento creativo, la reflexién
critica y una comunicacion efectiva, a través de la experimentacién; como
alternativa a la enseflanza tradicional para enfatizar lo que aprende el
estudiante y no lo que ensefia el docente.

E) Evaluacién trasversal (relativo a un proceso que permea en toda
la practica o proceso educativo y estd presente en diferentes dreas
curriculares); para fomentar la accién intencional en respuesta a
situaciones problematicas, ayuda para consolidar el modelo educativo y
una actitud abierta al cambio, motive su responsabilidad, y perciban areas
de mejora como fortalezas y se logre la toma de decisiones asertiva.

En lo tocante al CBS, el JJF previé un sistema de evaluacién para los
estudiantes que se conforma similarmente para todas las asignaturas de
la curricula, por: (I) la entrega de un portafolio de evidencias que realiza
el estudiante (conformado por las actividades diarias de aprendizaje
seflaladas por cada docente); (II) un examen disefiado y aplicado por el
docente por cada asignatura o, con libertad de catedra, cualquier otro que
considere, su valoracién cuantitativa y cualitativa y porcentaje; y, (III) un
examen final de aptitud que consistira en la elaboracién de un proyecto
de sentencia. Las calificaciones obtenidas al final del curso, se dividiran
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de la manera siguiente: a). Promedio de las asignaturas 70%; b). Examen
final de aptitud 30%; y, c). La calificacion final del bloque se integra con la
suma del promedio de los resultados obtenidos en las asignaturas. Asi, la
calificacién final minima para acreditar cada asignatura y para el examen
final de aptitud es de siete, en una escala de uno a diez. También, se
precisa que para la aprobacién del curso, los estudiantes deben cumplir
con el programa de tutorias y culminar el curso con una calificacién final
minima de 8, a efecto de tener derecho a que la Escuela Judicial expida a
su favor el certificado y diploma correspondientes.

Adicionalmente, en el capitulo relativo al “Perfil de Egreso” del curso
basico de secretarios, prevé los siguientes:

* Conocimientos en: normatividad, jurisprudenciay doctrina; estructura
y contenido del pensamiento logico para realizar resoluciones
judiciales; vy, funciones y responsabilidades de los miembros del
organo jurisdiccional;

* Destrezas en: gestion eficaz de la informacién juridica recibida en
el ejercicio de su funcién, correcta elaboracién de determinaciones,
reconocimiento del tema problematico de un asunto, uso adecuado
de reglas de redaccién judicial, organizacién y distribucién adecuada
del trabajo, efectuar investigaciones efectivas, y empleo adecuado de
métodos para seleccionar, interpretar e integrar las normas juridicas;

e Habilidades en: aplicacién precisa de normatividad, jurisprudencia y
doctrina para elaborar resoluciones judiciales; uso de tecnologias de la
informacién y comunicacioén, y de recursos bibliograficos para mejora
del aprendizaje; argumentacién coherente y consistente; reflexién
con objetividad; valoraciones criticas; evaluacién consistente de cada
planteamiento; redaccién de un lenguaje comprensible, claro y preciso
para el justiciable, asi como en forma oral y escrita sobre el problema
juridico; decision adecuada con base en la informacién obtenida;
direccidén eficaz del personal a su cargo; y, el estudio exhaustivo de
situaciones que lo requieran; y,

Actitudes en: mostrar una actitud dialdgica con profesionales de otras
disciplinas; reconocer la importancia de la ética en su desempeno
profesional; actuar en forma diligente y trasparente al ejercer su profesion,
con base en principios éticos; y, aprender activamente cada circunstancia
ligada al poder judicial.

También, las asignaturas que integran la curricula del CBS, se cursan
durante el afo lectivo, con duracién aproximada de un afo; con horas,
sesiones y periodos predeterminados, impartidos a través de las
modalidades siguientes: i) Seminarios de: ética en la funcién judicial,
pensamiento critico y métodos para la solucién de problemas juridicos;
de interpretacién y argumentacion juridicas; de redaccién judicial; de
derechos humanos; ii). Talleres de: tramite del juicio de amparo indirecto
en primera y segunda instancias; para la elaboracién de resoluciones en
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materia de suspensién; de una sentencia de amparo directo y amparo
contra leyes; iii). En el resto asignaturas no se prevé alguna modalidad
especifica (elementos tedrico-practicos para juzgar con perspectiva de
género, e instituciones fundamentales del juicio de amparo).

5. Modelo tedrico y ensenianza del derecho, desde la CAD.

El modelo descrito por Rodolfo Vazquez (2007, 110-116), se estructura
desde las aportaciones de John Dewey y Emile Durkheim. Asi, Dewey
(1916, p. 52, 62 y 101) cambia la nocién tradicional de la democracia,
para estimar que esta impacta no solamente en una forma de gobierno,
sino también de vida, donde el ser humano se relaciona fuertemente con
otros en su contexto social, que ayuda el crecimiento personal dentro
y fuera de la institucién escolar; no considera la educacién como algo
estatico, sino como un proceso de renovacién y modificacién permanente;
asi, para el autor una sociedad democratica que fortalece y facilita las
diferencias individuales de sus miembros, y un sistema educativo que
fortalece tanto la preservacién como la diversificacién de los productos
culturales, se implican mutuamente.

Por su parte, Durkheim (1922) refiere que las universidades deben influir
e intervenir mas en la vida publica, para convencer sobre su utilidad
social e inculcar los habitos de la escuela y moral a los estudiantes, de
manera reflexiva y consciente (educacién moral de cardcter estrictamente
racionalista). Es asi, que entiende imprescindible la educacién como un
valor o exigencia en la democracia y se precisa de una ensefianza cientifica
en una sociedad democratica. La moral fue hecha para ser vivida o
practicada, y convertirse en habito y necesidad; aunado a que el estudiante
debe practicar la solidaridad por ser necesaria para la humanidad y la
educacion estd obligada a propiciar las ocasiones para actuar en grupo a
fin de que, incluso, en su vida el estudiante se sienta permanentemente
asociado a otros seres semejantes a él con los que combina su accién.

Desde una perspectiva tedrica, la CAD subyace de la distincién
entre reglas y principios en sentido amplio (directrices o normas
programaticas) y en sentido estricto, elaborada por Dworkin (1986); y,
el derecho se entiende como un conjunto de normas que las contienen.
Esa forma de pensamiento da origen al Estado legislativo de derecho y
un Estado constitucional de derecho, este Gltimo, relativo a una visiéon
donde los principios y derechos constitucionales, trascienden en todas
las actividades estaduales, sustancialmente, en la jurisdiccional. Acudir a
los principios no importa abandonar la argumentaciéon racional y moral
dentro de los limites del derecho, con lo cual, se toma distancia entre la
CAD del indeterminismo y decisionismo de los critico-realistas.

En lo metodolégico, el CAD concibe al derecho como argumentacién, desde
tres concepciones diversas: A) Argumentaciéon formal: es caracteristica
de la légica y contesta la pregunta ¢Qué se puede inferir a partir de
determinadas premisas?; B) Argumentaciéon material: se vincula a dar
buenas razones a favor o en contra de alguna tesis tedrica o practica; luego,
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responde al cuestionamiento ¢En qué se debe creer o qué se debe hacer?;
y, C) Argumentacion dialéctica: se refiere a ver la argumentaciéon como una
interaccién que tiene lugar entre dos o mas sujetos e intenta dar respuesta
a la pregunta {Cémo se puede persuadir a otro u otros de algo?

A partir de la perspectiva ideoldgica, en el modelo citado, la educacién
se entiende como un proceso de preservacién, transmision y recreacién
de una cultura comtn (conocimientos y creencias, ideales y normas,
habitos y destrezas), que favorecen o refuerzan la autonomia personal,
dignidad humana y el trato igualitario de los individuos a través de la no
discriminacidn; aquella solo puede concebirse en una sociedad donde la
autoridad educacional permite participar activamente a los ciudadanos
en el disefio de las politicas educativas y en los contenidos curriculares;
una sociedad democratica que garantice la ensefianza de los valores
necesarios para la reproduccién del proceso democratico mismo. Asi,
es incuestionable la relacién de codependencia entre la democracia, los
derechos humanos y el imperio de la ley.

Los elementos esenciales para la formacién del jurista en el modelo de
enseflanza referido surgen de la tendencia a una integracién entre las
diversas esferas de la razén practica: el derecho, la moral y la politica; la
idea de que la razén juridica no es solo razén instrumental, sino practica;
la actividad del jurista no se guia solo por el éxito o la utilidad, sino por
la idea de correcciodn, por la pretension de justicia; la importancia puesta
en la necesidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones —y, por
tanto, en el razonamiento juridico- como caracteristica esencial de una
sociedad democrdtica; entre otras.

La labor del maestro en la CAD es la de preservar, transmitir y recrear
la cultura comun, asi como inculcar en los educandos y en la comunidad
escolar los valores democrdticos, lo que le exige una conciencia auténoma,
pues aquellos no pueden transmitir a los educandos una independencia
intelectual, si no la ejercen.

Conviene resaltar que, a consideracién de Jesus Vazquez (2015, p. 71), las
competencias especificas para el Licenciado en Derecho, previstas para el
TAL, especificamente las seis mas importantes y las dos mas relevantes,
no convergen con las que se requieren para ejercer la autonomia personal
acorde con los fines igualitarios y democraticos del modelo en estudio.
Adicionalmente, en lo tocante a que la educacién debe instrumentarse
mediante el didlogo; Paulo Friere sefiala que en ella el educando y el
educador tienen una relacién horizontal (Freire Paulo, 1976, p. 105-106),
y expresan sus puntos de vista o argumentos para llegar a un consenso
sobre las ideas, pues ello genera una perspectiva mas amplia de la realidad.
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6. <ESEL MODELO PEDAG()GICO ASUMIDO POR ELJJF EN 20138,
POR SI SOLO, EL MAS ADECUADO PARA LA FORMACION DE
LOS SECRETARIOS DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION?

La finalidad del CBS desde el MEC es preparar a los futuros servidores
publicos que como profesionales del derecho, después del titular, tienen
a su cargo las labores mds importantes en los érganos jurisdiccionales,
entre ellas, elaborar proyectos de resoluciones; y sustituir al juzgador
en sus ausencias. Por ello es innegable que la preparacién de aquellos,
ademds de tener un sostén metodoldgico y un proceso de ensefianza-
aprendizaje como el proporcionado por el MEC, debe adicionarse con la
CAD, para dotarlo de una perspectiva mas amplia, integral y adecuada
a las funciones que deben realizar en la practica, de forma tal que se
confeccione un nuevo programa institucional que cumpla con esos altos
fines; y, aunque el MEC se sustenta en fundamentos tedricos fuertes, y
su implementacién tiene innegables beneficios practicos y sociales; lo
cierto es que su aplicaciéon debe contextualizarse con las necesidades y
condiciones particulares de la institucién y de la practica profesional que
realiza un secretario, su finalidad y trascendencia. A manera de ejemplo
respecto de los conocimientos, aptitudes y actitudes mas elementales y
generales que un juzgador necesariamente debe tener, Malem (2012, p.
95-125), en lo conducente, refiere los siguientes:

i) Enmateriade derecho: conocerlos criterios interpretativos y argumentativos
previstos en la teorfa del derecho (incluso, tomando en cuenta que cada
argumento juridico requiere conocimientos distintos); la aptitud de conocer
las diversas piezas del derecho; y, de ética normativa y meta-ética.

ii) En materia de hechos: formulacién correcta y extensa de hipdtesis
sobre hechos pasados, presentes o futuros posibles, y como operan
los métodos hipotético deductivos e inductivos y una teoria, como
funciona y sus limites; distinguir la forma en que operan los contextos
de descubrimiento y justificacién; una visién del mundo superior a la del
ciudadano ordinario; filosofia de la ciencia; las técnicas especificas que en
su ambito competencial contribuyen a resolver la litis.

iii) En logica: creacién de argumentos légicos deductivos (para permitir
una mejor sistematizacién del material normativo, evitar errores internos y
no usar falacias o categorias conceptuales dogmaticas auto cancelatorias),
inductivos (a fin de razonar sobre los hechos del caso y, entre otros, aplicar
el razonamiento por analogia), de légica proposicional y de predicados.

iv) Respecto de la realidad (desde el punto de vista normativo como
empirico), estar informado de su entorno fisico, el orden social e
institucional, como herramienta indispensable para realizar sus
labores; asi como interpretar disposiciones legales, operar con algunos
argumentos interpretativos y adecuar las normas a la realidad y establecer
los hechos probados, para sopesar el impacto social, politico y econémico
que tendran sus determinaciones, asi como para protegerse de presiones
externas que los medios de comunicacién social pudieran ejercer.
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v) En materia de oratoria y lingiiistica, sobre el uso del lenguaje natural
y técnico del derecho para interpretar disposiciones legales y formular
claramente la sentencia.

Por tanto, debe integrarse una competencia con visién pedagbgica que
supere las limitaciones del MEC, y las ajuste a la concepcién del Derecho
actual a la que se pretende llegar, inmersa en un Estado Constitucional de
Derecho, en el cual, de manera destacada, se modifique sustancialmente
la funcién del juzgador para ampliarla en muchos rubros que garantizan la
democracia formal y material. Lo anterior, puesto que es el modelo educativo
que responde mayormente a la practica diaria del derecho que los secretarios
realizan los tribunales constitucionales. En tanto que aquellos que se
desenvuelven en érganos de instrucciéon, también deben ajustar su practica a
los derechos humanos, argumentar convincentemente sus determinaciones,
visualizar su practica como indispensable para un Estado Constitucional de
Derecho y analizar ex officio la regularidad de las disposiciones legales.

En tales términos, se considera que, por si solo, el MEC implementado
para el CBS no cumple a cabalidad lo anterior, tomando en cuenta que:

I. Segin Gémez (s.f) a través del TAL, que constituye la base metodologica
y conceptual sustancial del CBS, se estandarizan artificialmente ciertas
competencias del egresado porque solo cubren algunos aspectos?, para
capacitar a los futuros juzgadores constitucionales. A manera de ejemplo,
el secretario requiere no solo de competencias técnicas para el ejercicio de
su profesion, obtenidas a través de talleres, seminarios o la imparticién de
catedra directa; sino también, como ya se indic6 previamente, otras relativas
a la obtencién de una visién diferente y mas integral del mundo, tales como:

a) El conocimiento de ciertos contenidos sobre: historia del Derecho,
filosofia del Derecho, légica, lingiiistica, argumentacién en materia
de hechos, oratoria (sobre todo, con la reciente implementacién de la
oralidad en mas procedimientos jurisdiccionales); politica, antropologia
y sociologia juridicas; para conocer el deber ser del derecho; las
consecuencias que puede generar en la sociedad su practica; y, poder
realizar correctamente la interpretacién y argumentacién de las normas a
través del contexto correcto, entre otras.

b) La comprensién, aplicacién y visién doctrinal del concepto de
justicia y equidad en cada caso particular; y, su vinculacién con la practica
jurisdiccional; y,

4 Entre ellas, se pueden destacar los de lograr: estructura y contenido de pensamiento
légico, el empleo adecuado de reglas de redaccién judicial, con un lenguaje comprensible,
claroy preciso para el destinatario, la realizacién de investigaciones efectivas, el uso correcto
de métodos de seleccidn, interpretacién e integracién de normas juridicas; de argumentar
de manera coherente y consistente; la emisiéon de valoraciones criticas; mostrar una
actitud dialdgica con profesionales de otras disciplinas; uso de recursos bibliograficos para
enriquecer el aprendizaje; y, la busqueda de un aprendizaje diligente en cada circunstancia
ligada al Poder Judicial.
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c) Los métodos y técnicas para una investigacién basica o aplicada en
el Derecho, para que verdaderamente el egresado contintie su formacion.

II. Aunque la curricula del CBS no establece los contenidos minimos
de cada asignatura; lo cierto es que se imparte exclusivamente en
espacios creados o extensiones del IJE con asignaturas previamente
determinadas, que se desarrollaran en periodos definidos de tiempo,
cuya aprobacién separada y conjunta es obligatoria; y, los estudiantes se
integran en grupos; lo cual, limita las 4reas del conocimiento abordadas
por los estudiantes del CBS a los contenidos que el docente, a su criterio,
considere relevantes para su practica.

Luego, a efecto de dar mayor libertad de accién y ampliar el conocimiento
de los temas mds relevantes, podria establecerse un sistema previamente
consensado con los diversos operadores juridicos (integrantes de la
judicatura, los de otros poderes, doctrinarios, litigantes, universidades, etc.),
para determinar los contenidos minimos generales sobre los temas mas
relevantes que, bajo la perspectiva de una CAD, asi como los requerimientos
actuales de un juzgador inmerso en un Estado constitucional de derecho,
deben abordarse para llevar a cabo eficazmente su labor; mas atin, porque
actualmente se reconoce al CBS la categoria de una especialidad®.

Incluso, aquel objetivo podria alcanzarse mayormente, mediante la inclusién
de docentes que no necesariamente deben estar inmiscuidos en la funcién
jurisdiccional, sino también en otras areas (academia, litigio, administracién
publica, poder legislativo, d6rganos auténomos u otras disciplinas como
filosofia, sociologia, ciencia politica, etc.), siempre y cuando cumplan
con el perfil y preparacion necesaria en pedagogia, métodos y técnicas de
ensefianza. Lo cual, indudablemente fomentaria la interdisciplinariedad
buscada y aportaria muchisimo enriquecimiento en la cultura general de
los estudiantes para sus labores. También, no debe perderse de vista que
dependiendo del area o habilidades del conocimiento que pretendan
trasmitirse en cada asignatura, debera aplicarse una técnica especifica para
potenciar el aprendizaje por el estudiante; luego, sin afectar la libertad de
catedra, el docente determinara la que mejor se ajuste dependiendo del
contenido de la asignatura y las capacidades cognitivas de los estudiantes.

III. Una de las competencias especificas previstas para los egresados del
CBS, es la de mostrar una actitud dialégica con profesionales de otras
disciplinas. Tal actitud de didlogo, no solo debe mostrarse con diversos
profesionistas, sino con los demds operadores juridicos, tales como
académicos, litigantes, servidores publicos, politicos, etcétera; y, sobre
todo en el salén de clase. Empero, por cuanto hace al curso basico de

5 Para efectos académicos, el Curso Basico de Formacién y Preparacién de Secretarios del
Poder Judicial de la Federacién es considerado un programa de estudios superiores de
tipo Especialidad, en términos del oficio DGAIR/DIR/410/2017, emitido por el Director
de Incorporaciéon y Revalidacién de la Direccién General de Acreditacién, Incorporacién y
Revalidacion, de la Subsecretaria de Planeacién, Evaluacién y Coordinacién de la Secretaria
de Educacién Publica (https://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosregulares/cb2018/Temario%20para%20
examen%20de%20admisién%20CB2018.pdf).
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secretarios, el propio IJF reconoce que, en su mayoria, el cuerpo docente
se integra por titulares de 6rganos jurisdiccionales (jueces y magistrados),
lo que, evidentemente, por cuestiones institucionales, laborales y/o de
respeto a la envestidura, complica en la practica adoptar en el aula una
relacién horizontal, donde el estudiante se sienta plenamente facultado
para formular libremente su opinién sobre un tema juridico o, incluso,
una posicién contraria a la del profesor que genere intercambio de ideas
y retroalimentacion. Por eso, se reitera necesario que existan docentes
ajenos a la judicatura, asi como que desde el inicio de cada una de las
catedras, el docente aclare que existe esa apertura de didlogo.

IV. En lo posible, se debe evitar que la imparticién del CBS se realice
a través de catedras magistrales o exposiciones del profesor (como
actualmente se sigue estilando), porque lejos de fomentar el aprendizaje
de contenidos significativos o formar una conciencia liberal, creativa
y dispuesta a la argumentacién, genera en el estudiante una posicién
cémoda de simple receptor de informacién contraria a la finalidad del
MEC; ademads, implica un rompimiento entre: la teoria y la practica
juridica, y la ensefanza-investigacion.

V. Finalmente, se propone modificar el sistema de evaluacién del CBS, a
fin de eliminar como parametro e instrumento de evaluacién el examen
disenado y aplicado por el profesor de cada asignatura, asi como asignar
un 30% de valor de evaluacién final del curso, al examen final de aptitud.
Eso, porque dicha practica no solo es contraria al MEC propuesto por
el propio IJE sino también por la CAD, a més de que un solo proyecto
de sentencia al final, no puede reflejar necesariamente el conocimiento
adquirido en todo el curso. Por ende, podria instrumentarse un sistema
de evaluacién basado en la integracién de una carpeta de evidencias en
cada asignatura y la aplicacién de ejercicios practicos que evidencien la
apropiacion del conocimiento en cada materia.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

En el presente trabajo, lejos de realizar una critica destructiva sobre la
postura pedagdgica y practicas educativas propuestas para el Curso Basico
de Secretarios 2018; se pretende aportar una visién tedrica y practica desde
un modelo pedagodgico integral y complementario, bajo la perspectiva
del estudiante. Asi, se ha podido observar la existencia de dos modelos
de ensenanza, uno general (ECB desde la visién constructivista) y uno
especifico para el campo del derecho (CAD); cuya adminiculacién pretende
proponer las bases pedagdgicas con que habria de desenvolverse el citado
curso. Concretamente, se propone realizar modificaciones siguientes:

* Incorporarasignaturasconcontenidos minimos que ayuden aadquirir
las competencias especificas que se estima, deben ser integrales y
relacionadas a una visién critica, igualitaria y democratica de la
ensefianza del derecho; tales como historia y filosofia del Derecho,
légica, lingiiistica, argumentacién en materia de hechos, oratoria,
politica, antropologia y sociologia juridicas.
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* Modificar el diseno curricular del CBS, para hacerlo semiflexible,
mds amplio, y aumentar el plazo en que se desarrollara tal curso
(o en su caso, que no se desarrolle simultdneamente a sus labores,
sino con beca y en un tiempo previsto solo para cursarlo); incluso,
podria crearse un sistema de “residencias” para que los estudiantes,
aprobado el curso, practiquen en tribunales.

* Integrar el claustro con docentes externos que correspondan a otros
ambitos y experiencias (poder legislativo y administrativo; a la
academia, universidades u otras disciplinas como sociologia juridica,
antropologia, filosofia, ciencias y letras, etc.), necesarias para la
formacién holistica del futuro secretario desvinculados con la practica
jurisdiccional, para ampliar la visién y cultura de los estudiantes.

e Sugerir en el mismo programa y calendario de actividades propuesto
al docente, técnicas especificas aplicables a la asignatura concreta
para potenciar la asimilacién del conocimiento aprendido. En tal
sentido, por citar algunas, es factible sefialar: a) Para la asignatura de
pensamiento critico, podrian aconsejarse las de rejilla de categorias;
matriz de rasgos definidos; rejilla de pros y contras; esquemas de
contenido, formay funcién; y, memosanaliticos. b) Paralaasignaturade
métodos para la solucién de problemas juridicos, seria factible sugerir
las de tareas de identificacién de problemas; ¢Cudl es el principio?
(aplicable para resolver el problema); soluciones documentadas; y,
protocolos de video y audio grabados. c) Para el seminario de ética en
la funcién judicial, seria posible aplicar las técnicas de monitoreo de
comprensién, adquisicién del conocimiento, habilidades activas de
estudio y estrategias de apoyo. d) Para los talleres de tramite de juicio
de amparo, elaboracién de resoluciones en materia de suspension y de
sentencias de derechos fundamentales, podrian utilizarse las mismas
técnicas para solucionar problemas juridicos; asi como el resto de
las técnicas indicadas para competencias de sintesis y pensamiento
creativo, aplicaciéon de conocimientos y desempefio (Ponce Miriam,
2005, pp. 22, 23, 59, 90, 111, 136, 167 y 168).

* Evitar, en lo posible, la imparticion de clases magistrales para
desarrollar el curso, ya que no corresponden a la finalidad que
pretende obtenerse con la aplicacién del nuevo modelo de ensefianza
del derecho, en el CBS 2018;y,

* Modificar el sistema de evaluacién, en donde en forma alguna
se considere el examen por asignatura o final de aptitud, como
mecanismo para aprobar el curso.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad analizar los derechos humanos
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La globalizacion de los derechos del nifio: el corpus juris
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the corpus juris of human rights; specially, regarding to those components
that, in the international sphere, develope protection of minors against
domestic violence.
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A GLOBALIZACAO DOS DIREITOS DA CRIANCA:
O CORPUS JURIS INTERAMERICANO E SEU
CONTROLE DE CONVENCIONALISMO SOBRE
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar os direitos humanos das criangas
baseado no Corpus Juris dos direitos humanos e, em particular, nos
componentes que, no dmbito internacional, desenvolvem a prote¢ao dos
menores contra a violéncia intrafamiliar.

Palavras-chave: direitos humanos, criancas, violéncia intrafamiliar,
direito internacional.

INTRODUCCION

Este texto aborda el corpus juris de los derechos humanos del nifio, con
especial énfasis en los instrumentos juridicos internacionales del sistema
regional interamericano que promueven la erradicacién de la violencia
intrafamiliar en la nifiez y adolescencia. Esto, con el fin de resaltar el
papel de dichas herramientas de interpretacién para la adecuaciéon de la
normatividad interna de los Estados a los estandares internacionales.

Para desarrollar el tema planteado, en la primera parte, se abordan
los conceptos nifio y violencia intrafamiliar; sobre esta, se estudian
sus consecuencias, incluyendo la tensién que desencadena entre las
dimensiones de lo publico y lo privado. En la segunda parte, se presenta
el corpus juris de los derechos del nifio, de alcance universal y regional
interamericano. En la tercera parte, se hace referencia a la adecuacién de
las normas juridicas internas al sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos mediante el control de convencionalidad.

1. CONCEPTOS
1.1. ¢Qué es el nifo?

En este trabajo se parte del concepto de nifio> desde un enfoque de
derechos. Se hace referencia a todo ser humano menor de dieciocho anos,

2 En este estudio se hace referencia al nifio en sentido genérico, sin distincién de sexo.
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titular activo de derechos, tal como reivindica con autonomia Galvis
(2006, pp.66 y 67), con base en los lenguajes que maneja segun la etapa
de su desarrollo®. La garantia de sus derechos es el cumplimiento del
deber primario que tienen sus padres para asegurar la gestiéon autébnoma
de su vida, en la dimensién de la libertad y del ejercicio responsable de
esos derechos. De esto, se sigue que la titularidad de los derechos no esta
condicionada, en su origen y capacidad, a los ordenamientos juridicos;
estos son la garantia del ejercicio de los derechos humanos para todas las
personas, cualquiera que sea la etapa del ciclo vital en que se encuentren

(p.175yss.).

La titularidad de los derechos de los nifios, que alcanza su maxima
expresion en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, es universal,
tanto en el reconocimiento y en el ejercicio, como en el restablecimiento
de sus derechos cuando estos son violados, como sucede cuando son
victimas de violencia intrafamiliar. Esta concepcién es el resultado
de un proceso de diferenciacién de los niflos respecto a los adultos y
refleja las transformaciones sociales que en cada momento de la historia
se han operado: de una larga etapa de negaciéon de sus derechos hasta
su reconocimiento. Tales derechos son indivisibles, interdependientes
y todos igualmente importantes, de modo que deben ser protegidos
y garantizados de manera integral y en forma solidaria, conjunta y
simultanea (Galvis, 2006).

A pesar de los avances alcanzados en cuanto a la especificidad del mundo
de los nifios como un espacio de ejercicio de autonomias y de respeto
entre iguales, este grupo poblacional sigue siendo victima de flagelos
como la violencia. Esta, segtn el Informe anual de la Representante Especial del
Secretario General sobre la violencia contra los nifios (2016), afecta a millones de
nifios en todo el mundo, de todas las edades, en sus barrios, sus escuelas,
en las instituciones encargadas de cuidarlos y protegerlos y también en
sus hogares®.

1.2. La violencia intrafamilia

3 Con base en lo expuesto por Hanna Arendt (1974), los derechos humanos deben ser
comprendidos como un proceso constante de construccion de ciudadania, que se expresa en
el reconocimiento del “derecho a tener derechos”.

4 Entre los esfuerzos de la comunidad internacional por promover un entorno en el que
los nifos vivan sin violencia, se destacan La Iniciativa Global para Acabar con todo Castigo
Corporal hacia los nifios, lanzada en el 2001 y administrada por la Asociaciéon para la
Proteccién de Todos los Nifios, el enfoque Ltd. Se puede visitar su sitio web en http://www.
endcorporalpunishment.org/prohibiting-corporal-punishment/introduction.html.
Asimismo, se debe mencionar la Campafa del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) #ENDviolence, implementada en el afio 2013 y disponible en https://www.unicef.
org/spanish/endviolence/.

También, en el afio 2015, Save the Children inicié la campaia “No quieres que te vean asi”
para América Latina y el Caribe. Esta se puede consultar en https://resourcecentre.
savethechildren.net/library/changing-attitudes-no-quieres-que-te-vean-asi.
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Laviolencia®,® se expresa de multiples maneras; entre ellas, la intrafamiliar.
Esta aparece como un emergente de la vida cotidiana, que puede
conceptualizarse como el estilo de vinculo que obstaculiza e impide el
desarrollo de las potencialidades y capacidades humanas requeridas para
la realizacién de los derechos de sus miembros. Corsi (1997) sefiala que
el término violencia intrafamiliar alude a las formas de relacién abusiva que
caracterizan de modo permanente o ciclico las que tienen lugar al interior
de las familias” y obedece a la confluencia de multiples factores® (p.31).

1.2.1. Consecuencias de la violencia intrafamiliar. E1 Comité de los
Derechos del Nino, en la Observacién General No.13 (2011), Derecho del
nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, destaca que: “Los costos
humanos, sociales y econdmicos de denegar a los nifios su derecho a la
proteccién son ingentes e inaceptables” (parr.16). Asimismo, el Informe
anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra
los nifios (2016) expresa que:

La violencia compromete todos los derechos de los nifios. Va de la mano
de la vulnerabilidad y las privaciones, ademas de un riesgo elevado de
padecer problemas de salud, bajo rendimiento escolar y dependencia a
largo plazo del sistema de asistencia social. En la primera infancia, los
efectos de la violencia son a menudo irreversibles. A medida que crece
el nifio, la exposicién acumulativa a las manifestaciones de violencia se
convierte en una triste constante que se prolonga durante toda la vida y a
veces persiste a través de varias generaciones.

Mas alld del perjuicio a cada victima y a su familia, la violencia trae

5 La raiz del término violencia, vis, significa fuerza, lo cual implica que la violencia constituye
el uso de la fuerza para someter, doblegar, subordinar. En sentido amplio, se puede hacer
referencia a la violencia politica, social, econdmica, fisica y psicoldgica, la cual, en sus multiples
expresiones, entrafia el ejercicio del poder mediante el empleo de la fuerza. En sentido
restringido, se alude a las conductas violentas, las cuales se hacen posibles en un contexto de
desequilibrio de poder, permanente o momentaneo, que supone la existencia de un arriba y un
abajo: padre-hijo, hombre-mujer, maestro-alumno, patrén-empleado, joven-viejo.

6 Existen enfoques que consideran la violencia como una conducta omnipresente e inevitable.
Tales enfoques se encuentran en las ideas de Charles, Sigmund Freud y, de sus seguidores, la
explicacién de su creencia. Otros sostienen que se trata de un comportamiento aprendido,
que se desarrolla a medida que el ser humano se relaciona con su entorno, con base en los
postulados de Albert Bandura y Luis Rojas Marcos, entre otros.

7 Las familias que hacen uso del golpe o el insulto para resolver sus diferencias han fracasado
en sus intentos de didlogo y en la formulacién de alternativas para lograr el mutuo acuerdo.

8 El modelo ecoldgico propuesto por Urie Bronfenbrenner (1998) postula que la realidad
familiar, la realidad social y la cultural estdn organizadas como un todo, como un sistema
compuesto por diferentes subsistemas que se articulan entre si de manera dindmica. En
este sentido, se distingue del macrosistema (creencias culturales asociadas a la violencia
intrafamiliar), el exosistema (constituido por los espacios que conforman el entorno social
visible en el que se desenvuelve la familia y comprende la legitimacién institucional de la
violencia), el microsistema (donde se agrupan las estructuras familiares de corte autoritario)
y el nivel individual (dmbito en el que se identifican las dimensiones cognitiva, conductual,
psicodinamica e interaccional).
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consigo costos trascendentales para la sociedad. La violencia desvia
miles de millones de ddlares de la inversidn social, ralentiza el desarrollo
econémico y erosiona el capital humano y social de los Estados. (parrs.22
y 23).

1.2.2. Tensién entre las dimensiones de lo publico y privado. La
violencia intrafamiliar representa en la actualidad un problema social,
cuyo reconocimiento pone en tela de juicio la tradicional privacidad
de la familia (Fernindez, 2010, p.98). En la actualidad, con base en lo
expresado en el Informe sobre el Castigo Corporal y los Derechos Humanos de
las nifias, nifios y adolescentes de la Relatoria de la Nifiez de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (2009), se dice que:

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos® no admite
argumentaciones basadas en la dicotomia de lo publico y lo privado,
que tienden a desconocer o restringir injustificadamente los derechos
humanos”. La CIDH senala en este mismo documento que “los tribunales
y los érganos de supervisién internacional de los derechos humanos han
subrayado la importancia de la naturaleza erga omnes de las obligaciones
de los Estados de respetar y hacer respetar el derecho de los nifios a tener
una proteccién especial incluso en el ambito privado. (parr.69).

La violencia intrafamiliar implica la vulneracién de los derechos humanos
de quienes la padecen; por consiguiente, justifica la irrupcién en el seno de
la familia'® y, al mismo tiempo, el cuestionamiento del vinculo existente
entre la victima y el victimario, como el que tiene lugar en la relacién
paternofilial, a pesar de los derechos y deberes legitimados mediante
la responsabilidad parental, institucién normalizadora de las relaciones
familiares.

2. EL CORPUS JURIS INTERNACIONAL DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DEL NINO RESPECTO A
LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

La evolucién del Derecho Internacional de los derechos humanos ha dado

9 El Predmbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) senala
que tanto los individuos como las instituciones, inspirindose constantemente en ella,
promueven, mediante la ensefianza y la educacién el respeto a estos derechos y libertades.

10 En la Sentencia C-256/08, la Corte Constitucional de Colombia destaca que “la figura
del allanamiento con fines de rescate regulado por los articulos 86, numeral 6 y 106 de la
Ley 1098 de 2006, se inscribe dentro de la proteccién del interés superior del menor y en
esa medida fue establecida como una medida de naturaleza preventiva, cautelar, orientada
a proteger la vida o integridad personal, pero en virtud de que solo un peligro grave y
una necesidad imperiosa autorizan el régimen excepcional bajo el cual ciertas autoridades
administrativas pueden realizar allanamientos [...]”.
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lugar a la existencia de un corpus juris'! de proteccion de los derechos del
nifio, que se fundamenta en su reconocimiento como sujeto de derecho.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “el
corpus juris'? del Derecho Internacional de los Derechos Humanos!® estd
formado por un conjunto de instrumentos de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, resoluciones y declaraciones)” de alcance universal
y regional, ademas de las observaciones formuladas por los o6rganos
internacionales de protecciéon de los derechos humanos e informes de
expertos independientes, de relatores especiales y de grupos de trabajo.

Este avance evidencia la existencia de un marco juridico comun en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la interdependencia
que existe en el ambito internacional entre los distintos sistemas
internacionales de proteccién de derechos!®. A continuacién se presentan
el corpus juris de alcance universal y los instrumentos interamericanos.

2.1. El corpus juris universal

El corpus juris universal se relaciona con la proteccién de los derechos del
nifio contra actos de violencia intrafamiliar y tiene vigencia en Colombia.
Esta conformado por tratados, resoluciones, observaciones generales de los
organos encargados del monitoreo de los convenios y recomendaciones,
ademas contiene el Informe de las Naciones Unidas sobre Violencia contra los Nifios,
Nifias y Adolescentes y los reportes anuales de la Representante Especial del
Secretario General sobre la violencia contra los nifios.

2.1.1. El ordenamiento juridico de alcance universal. El cuerpo
normativo de alcance universal se encuentra en las Declaraciones sobre

11 La Corte Interamericana de Derechos Humanos manifesté la existencia de un corpus juris
de los derechos humanos del nifio en el afio 1999, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn
Morales y otros) (Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr.194). Al
respecto, ha sefalado que “tanto la Convencién Americana como la Convencién sobre
los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccién de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de
la disposicién general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana” (Corte I.D.H.,
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parrs.37 y 53).

12 La expresién “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte de la Corte IDH a la
doctrina internacional.

13 Corte 1.D.H., OC-16, El Derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco del debido proceso, 1 de octubre de 1999, parr.115.

14 En los tltimos anos se ha producido un fortalecimiento del didlogo judicial en el &mbito
de los tribunales internacionales de derechos humanos. Al respecto, se puede consultar
el DIALOGO TRANSATLANTICO: SELECCION DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015). Asimismo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para dotar de alcance y contenido a los
derechos humanos consagrados en los tratados del sistema interamericano, recurre a otros
tratados internacionales, a los pronunciamientos de los érganos de los tratados de Naciones
Unidas, a los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de la ONU y a
normas de soft law.
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los Derechos del Nifio de 192415 y 1959'¢, en la Carta Internacional de Derechos
Humanos — la Declaracién Universal de Derechos Humanos '’y los dos Pactos
Internacionales, el de Derechos Civiles y Politicos'® y el de Derechos Econdmicos,
Soctales y Culturales de 1966, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979 y el Protocolo Facultativo,

15 El articulo primero expresa: “El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual”.

16 El Principio 2 sefiala que “el nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracién fundamental a que se atendera serd el interés superior del nifio”. El Principio
6 agrega “El nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor
y comprensioén. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la proteccién de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material [...]”
Y el Principio 9 dispone que “el nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono,
crueldad y explotacién [...]".

17 Este texto dispone en el preambulo: “[...] Considerando que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres,
y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro
de un concepto mas amplio de la libertad [...]. Considerando que los Estados Miembros se
han comprometido a asegurar, en cooperacién con la Organizacién de las Naciones Unidas,
el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre”.
En el articulo 5 expresa que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. En el articulo 8 establece que “toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”.

18 El preambulo hace referencia a que: “el reconocimiento de la dignidad inherente y de
la igualdad de sus derechos inalienables de todos los miembros de la familia humana es
el fundamento de la libertad, la justicia y la paz en el mundo [...]”. El articulo 7 establece
que “nadie debe ser sometido a torturas o a un tratamiento cruel, inhumano y degradante
o castigo [...]”. Asimismo, el articulo 24 (1) establece que “todo nifio debe tener, sin
discriminacién sobre la base de la raza, color, sexo, lenguaje, religién, nacionalidad u origen
social, propiedad o nacimiento, el derecho a disfrutar de todas las medidas de proteccién
tal como lo demanda su estatus de “menor”, dentro de la familia, la sociedad y el estado”.

19 Este Pacto reitera, en el Preambulo, lo expresado en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, el reconocimiento de la dignidad inherente y de la
igualdad de los derechos inalienables de todos los miembros de la familia humana. Ademas,
el articulo 10 (3) agrega que “medidas especiales de proteccion y asistencia deben ser
tomadas por el bienestar de los nifios y las personas jévenes, sin lugar a discriminacién
sobre la base de parentesco u otras condiciones [...]".
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ademas de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989%°, sus Protocolos
Facultativos y la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
de 1994.

Asimismo, para fines de interpretacion de los derechos humanos de los
nifios, es preciso tomar en consideracion las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing de
1985), las Reglas sobre Medidas No Privativas de Libertad ( Reglas de Tokio
de 1990) vy las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Reglas de Riad de 1990), ademas de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de alcance general.

2.1.2. Resoluciones de los érganos de la Organizaciéon de Naciones
Unidas, la ONU. En cuanto a las resoluciones, son de interés para este
trabajo las proferidas por la Asamblea General de la ONU y del Consejo
de Derechos Humanos en torno a los derechos del nifio.

2.1.2.1. Resoluciones de la Asamblea General de la ONU

Resolucién 66/139 de la Asamblea General (2011). Fortalecimiento
de la colaboracién en materia de proteccién de los nifios dentro del sistema
de las Naciones Unidas. Este pronunciamiento resalta la importancia de
contar, por parte del sistema de las Naciones Unidas, con recursos y
apoyo suficientes y continuos para su labor de promocién y proteccién de

20 La Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone en el articulo 5: “Los Estados Parte
respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orientaciéon apropiadas para
que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién”. En el articulo 18.1
establece: “Los Estados Parte pondrdn el maximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio”. Asimismo, con base en el articulo 19.1, “los
Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquiera
otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Estas medidas de proteccién deberian comprender,
seguin corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al niflo y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencién y para la identificacion, notificacién, remisién a una
institucién, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nifio, y, segin corresponda, la intervencién judicial”. También son de
interés el articulo 37, que dispone que “los Estados Parte velaran, porque: a) Ningun nifio
sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes” y el
articulo 39, que expresa: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacién fisica, psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio victima
de cualesquier forma de abandono, explotacién, o abuso, tortura u otra forma de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes [...]. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran
a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.
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los derechos del nifo, incluida la proteccién de los nifos. A este respecto,
alienta enérgicamente a que se aumenten las contribuciones voluntarias
destinadas a apoyar las actividades de todos los agentes competentes de
las Naciones Unidas, a fin de sustentar la asistencia técnica y la creacién
de capacidad en el ambito de la proteccién de los nifios.

Resoluciéon 66/170 de la Asamblea General (2011). Dia Internacional
de la Nifia. El texto invita a todos los Estados Miembros, las organizaciones
competentes del sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales, asi como a la sociedad civil, a observar el Dia Internacional
de la Nifia y crear conciencia sobre la situacién de las nifias en todo el
mundo.

Resoluciéon 66/141 de la Asamblea General (2012). Derechos del
nifio. Este documento constituye un llamado a que los Estados adopten
o refuercen, segtn corresponda, las medidas legislativas y de otra indole
con miras a prevenir, prohibir y eliminar con eficacia todas las formas de
violencia contra los nifios, en todos los contextos.

Resolucién 67/152 de la Asamblea General (2012). Derechos del nifio.
Por medio de este instrumento, la Asamblea General insta a todos los
Estados, solicita a las entidades y organismos de las Naciones Unidas e
invita a las organizaciones regionales y a la sociedad civil, incluidas las
organizaciones no gubernamentales, a que cooperen con la Representante
Especial del Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios, para
impulsar la aplicaciéon de las recomendaciones del estudio de las Naciones
Unidas sobre la violencia contra los ninos. Ademads, alienta a los Estados a
que presten apoyo a la Representante Especial suficiente apoyo financiero
de caracter voluntario, para que siga desempefiando de forma eficaz e
independiente su mandato establecido en la resolucién 62/141, e invita al
sector privado a que haga contribuciones voluntarias a este fin.

2.1.2.2. Resoluciones del Consejo de Derechos Humanos

Resolucion 19/37 del Consejo de Derechos Humanos. Derechos del
nifio. La Resolucion del afio 2012 alienta a los Estados a poner en practica
las recomendaciones formuladas en el estudio de las Naciones Unidas
sobre la violencia contra los nifos. Para ello, aprovecha el proceso de
seguimiento promovido por la Representante Especial del Secretario
General sobre la violencia contra los nifios y los insta a que den prioridad
a la prevencién. Su fin es luchar contra la fuerte incidencia y los efectos a
largo plazo de todas las formas de violencia contra los nifios que tienen
lugar en todo el mundo, en el hogar y la familia, en las escuelas y otros
centros educativos, en los sistemas de guarda y de justicia, en los lugares
de trabajo y en las comunidades.
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2.1.3. Observaciones generales? de los 6rganos encargados del
monitoreo de los convenios de alcance universal. En esta seccién se
presentan observaciones del Comité de los Derechos del Nifio, del Comité
de los Derechos Humanos y del Comité de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

2.1.3.1. Observaciones generales del Comité de los Derechos del Nifio. El
Comité de los Derechos del Nifio?? ha emitido las siguientes observaciones
generales de interés para este trabajo:

* No. 1 (2001). Pdrrafo I del Articulo 29: Propésitos de la Educacién.

* No. 5 (2003). Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44).

* No. 8 (2006). El derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales
y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del
articulo 28 y articulo 37, entre otros).

e No. 12 (2009). El Derecho del Nifio a ser escuchado.
* No. 13 (2011). Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.

* No. 14 (2013). El derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).

* No. 15 (2013). sobre el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible
de salud. (art.24).

Asimismo, es pertinente agregar a esta lista la Recomendacién general
nim. 31 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer y
observacién general Num. 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las prdcticas
nocivas (2014), adoptadas de manera conjunta.

Observacion General No. 1. Se centra en el Parrafo 1 del articulo 29

21En desarrollo de sus funciones, los comités encargados de verificar el cumplimiento de los
tratados de derechos humanos, emiten observaciones generales. A diferencia de las observaciones
finales, que constituyen un diagndstico acerca de la situacion real del disfrute de los derechos
en el Estado que presenta el informe, las observaciones generales interpretan el contenido y
alcance de un derecho establecido en la respectiva Convencién o Pacto. Estas observaciones
se aplican a todos los Estados Parte del tratado, los cuales deben tenerlas en cuenta como
pautas para interpretar el alcance y contenido de los derechos y obligaciones consignadas en
el mismo (Botero y Guzman, 2007).

22 Encargado de monitorear la aplicaciéon de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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de la Convencién sobre los Derechos del Nifio?® y subraya el papel de
la educacién en la formacién del individuo, respetuoso de los derechos
humanos del otro y ajeno a toda manifestacién de violencia (Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2001). Al respecto el Comité resalta que:

Los conocimientos basicos no se limitan a la alfabetizacién y a la
aritmética elemental sino que comprenden también la preparacién
para la vida activa, por ejemplo, la capacidad de adoptar decisiones
ponderadas; resolver conflictos de forma no violenta; llevar una vida
sana, tener relaciones sociales satisfactorias y asumir responsabilidades,
desarrollar el sentido critico, dotes creativas y otras aptitudes que den a
los nifnos las herramientas necesarias para llevar adelante sus opciones
vitales. (parr.9).

Observacién General No. 5 (2003). En ella, el Comité de los Derechos
del Nino sefala que, mediante la ratificacién de la Convencién?, los
Estados asumen la obligacién de aplicarla y, por consiguiente, deben tomar
medidas para garantizar la efectividad de todos los derechos humanos
reconocidos en el documento para todos los nifios situados dentro de su
jurisdiccion. Para ello, las acciones que se emprendan, en las que estan
comprendidas aquellas que propendan por poner fin a la violencia contra
los nifios, deben tomar en cuenta los siguientes principios generales:
no discriminacién, el interés superior del nifio como consideracién
primordial, el derecho intrinseco del nifio a la vida conjuntamente con la
obligacién de garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y
el desarrollo del nifio y su derecho a expresar libremente su opinién en
todos los asuntos que le afecten y a que se tengan debidamente en cuenta
esas opiniones (Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2003).

Observaciéon General No. 8 (2006). Destaca la obligacion de todos
los Estados Parte de actuar rapidamente para prohibir y eliminar todos
los castigos corporales® y todas las demas formas de castigo crueles o
degradantes a los nifios y esbozar las medidas legislativas y otras medidas

23Articulo 29. 1. “Los Estados Parte convienen en que la educacién del nifio debera estar
encaminada a: [...] b)Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas; [...]
d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu
de comprensién, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena [...]”.

24 Tal como dispone el Derecho internacional Publico.

25 Los castigos corporales fueron condenados en diferentes decisiones de la Comision
Europea de Derechos Humanos y fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tales
como Tyrer c. el Reino Unido, 1978; Campbell y Cosans c. el Reino Unido, 1982; Costello-
Roberts c. el Reino Unido, 1993; A. c. el Reino Unido, 1998.

43



La globalizacion de los derechos del nifio: el corpus juris
interamericano y su control de convencionalidad en materia de
violencia intrafamiliar Aida Elia Fernandez De Los Campos

educativas y de sensibilizacion?® (parr.2). Ademas de ser una obligacién
estatal bajo la Convencién de los Derechos del Nifio, el abordar y eliminar
el castigo corporal hacia los nifios en la familia, las escuelas y otros
entornos es “una estrategia clave para reducir y prevenir toda forma de
violencia en las sociedades” (Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2006, parr.3).

Observaciéon General No. 12 (2009). Su objetivo general es apoyar a
los Estados Parte de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en la
aplicacién efectiva del articulo 12, que establece el derecho de cada nifio
de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afectan,
como cuando esta expuesto a la violencia intrafamiliar, y el subsiguiente
derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en
funcién de su edad y madurez (Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2009).

Observacion General No. 13 (2011). En ella, el Comité explica que se
publica este documento debido a la alarmante magnitud e intensidad de
la violencia ejercida contra los nifios. Por lo tanto, es preciso reforzar y
ampliar masivamente las medidas destinadas a acabar con la violencia, para
poner fin de manera efectiva a las practicas, que dificultan el desarrollo
de los nifios y la posible adopcién por las sociedades de medios pacificos
de solucién de conflictos?” (Organizacién de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2011). Esta Observacién General aborda el andlisis
juridico del articulo 19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio?,
por considerar que es “la disposicién basica en torno a la cual deben girar
los debates y estrategias encaminados a combatir y eliminar todas las
formas de violencia, en el contexto mds amplio de la Convencién” (Comité
de los Derechos del Nifio. CRC/C/GC/13. Observacién General No. 13,
parr.2y 7).

El Comité insiste en que siempre ha mantenido la posicién de que toda
forma de violencia contra los nifios es inaceptable, por leve que sea. La
frecuencia, la gravedad del dafio y la intencién de causar dafio no son
requisitos previos de las definiciones de violencia. Los Estados Parte
pueden referirse a estos factores en sus estrategias de intervencién para

26 Al respecto cabe destacar la publicacién del Consejo de Europa (2008) Abolicién del castigo
fisico infligido a nifios y nifias. Preguntas y respuestas, que promueve un Continente europeo libre
de castigo fisico a los nifos y subraya los efectos positivos de la crianza positiva.

27 En atencién al Estudio del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Violencia
contra los Nifios, en el afilo 2009 el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté la
Recomendacién CM (Rec 2009) 10, que exhorta a los gobiernos de los Estados Miembros
a adoptar las medidas establecidas en las Directrices de la politica del Consejo de Europa sobre
estrategias nacionales para la proteccién de los nifios contra la violencia, tal como figuran en el anexo
I de dicho texto. El deseo del Consejo de Europa es que este documento, y el proceso que
ha llevado a su adopcién, inspire el desarrollo de estrategias nacionales, tanto dentro como
fuera de Europa.

28El cual se transcribe en la nota 75 de este escrito, junto con otros articulos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo.
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dar respuestas proporcionales que tengan en cuenta el interés superior
del nifio, pero las definiciones no deben en modo alguno menoscabar
el derecho absoluto del nifio a la dignidad humana y la integridad
fisica y psicoldgica, calificando algunos tipos de violencia de legal y/o
socialmente aceptables (Comité de los Derechos del Nifio. CRC/C/
GC/13. Observacién General No. 13, parr.17).

Observaciéon General No. 14 (2013). Su finalidad es mejorar la
comprensién y observancia del derecho del nifio, a que su interés superior,
concepto dinamico en constante evoluciéon®, sea evaluado y constituya
una consideraciéon primordial o, en algunos casos, la consideracién
primordial. Esto repercute en la elaboraciéon de todas las medidas de
aplicaciéon adoptadas por los gobiernos, las decisiones tomadas por
autoridades judiciales y administrativas y entidades publicas o privadas y
las directrices relacionadas con las medidas tomadas por personas que se
ocupan de los nifios, en especial los padres y los cuidadores (Organizacién
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013). Este
documento proporciona un marco para evaluar y determinar el interés
superior del nifio, cuya plena aplicacién exige adoptar un enfoque basado
en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, a fin de
garantizar la integridad fisica, psicologica, moral y espiritual holisticas del
nifio y promover su dignidad humana.

Observacion General No. 15 (2013). Se fundamenta en la importancia
de que los nifios tienen derecho a oportunidades de supervivencia,
crecimiento y desarrollo, en un contexto de bienestar fisico, emocional y
social, al maximo de sus posibilidades®®. E]l Comité reconoce que:

Para la realizacién del derecho del nifio a la salud, deben tenerse en cuenta
varios determinantes, algunos de orden individual como la edad, el sexo,
el rendimiento escolar, la condicién socioeconémica y el domicilio;
otros que operan en el entorno inmediato formado por las familias, los
compafieros, los maestros y los proveedores de servicios, en particular
con respecto a la violencia que pone en peligro la vida y la supervivencia
del nifio en su entorno inmediato; y determinantes estructurales como
politicas, estructuras y sistemas administrativos, valores sociales y
culturales y normas. (Naciones Unidos para los Derechos Humanos,
2013, parr.17).

2.1.3.2. Observacion general No. 20 del Comité de los Derechos Humanos
(1992). El Comité de los Derechos Humanos, encargado de supervisar la
implementacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

29 El Comité subraya en este texto que el interés superior del nifio es un concepto triple: es
un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo y una norma de procedimiento.

30En el Preambulo la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), aprobada
por la Conferencia Sanitaria Internacional, Nueva York, julio 22 de 1946, los Estados
acordaron entender la salud como estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente como ausencia de afecciones o enfermedades. Este concepto positivo de salud
sienta las bases de la presente observacion general en el ambito de la salud publica.
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declara, en la Observacién general No. 20 (Organos de las Naciones
Unidas, 1992), respecto del Articulo 7 del Pacto, referente a la prohibicién de
la tortura, tratamiento cruel o castigo, adoptada en 1992, en el articulo 7 del
Convenio (“Nadie debe ser sometido a torturas o a un tratamiento cruel,
inhumano y degradante o castigo”):

la prohibicién en el articulo 7 se relaciona no sélo con los actos que
causan dolor fisico sino también con los actos que causan sufrimiento
mental a sus victimas. Desde la perspectiva del Comité, la prohibicién
debe extenderse al castigo corporal, que debe incluir la correccién
excesiva, empleada como una medida educativa y disciplinaria. Resulta
apropiado enfatizar con relacion a esto ultimo, que el articulo 7 protege,
en particular, a los nifios, estudiantes y pacientes en instituciones
escolares y de la salud.

2.1.3.3. Observacion general No. 13 del Comité de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales®' (1999). La Observacién general No. 13 (1999),
acerca del Derecho a la educacion (articulo 13 del Pacto), expresa:

desde la perspectiva del Comité, el Castigo Corporal es inconsistente
con los principios fundamentales que guian la ley de los Derechos
Humanos internacionales - preservados en los Preambulos de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en los dos Convenios
-y la dignidad del individuo. (Red Internacional para los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999).

2.1.4. Recomendaciones del Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién contra la Mujer. El Comité para la Eliminaciéon de
la Discriminacién contra la Mujer ha emitido las Recomendaciones
generales No. 12 y 19, relacionadas con la violencia contra la mujer en la
vida cotidiana, incluida la que ocurre en el hogar. Ademads, se debe tener
en cuenta la Recomendacién general No.31, expedida conjuntamente con
la Observacion General No. 18 del Comité de los Derechos del Nifio, en
torno a las practicas nocivas.

2.1.4.1. Recomendacion general No. 12 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer (1989). Violencia contra la Mujer. El
Comité exhorta a los Estados Parte a incluir en sus informes periddicos
datos acerca de la legislacién vigente para proteger a la mujer de la
frecuencia de cualquier tipo de violencia en la vida cotidiana (la violencia
sexual, malos tratos en el ambito familiar, acoso sexual en el lugar de
trabajo, etc.). Ademds, otras medidas adoptadas para erradicar esa
violencia, servicios de apoyo a las mujeres que sufren agresiones o malos
tratos y estadisticas acerca de la frecuencia de cualquier tipo de violencia
contra la mujer y sobre las mujeres victimas de la violencia.

31 Este d6rgano se encarga de monitorear la implementacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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2.1.4.2. Recomendacién general No. 19 del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer (1992). Violencia contra la Mujer.
Como complemento de la Recomendacién general No. 12 (1989), acerca
del mismo tema, el Comité exhorta a los Estados a adoptar todas las
medidas juridicas y de otra indole para proteger eficazmente a las mujeres
contra la violencia®?. Es fundamental que, en sus informes, los Estados
Parte individualicen la violencia contra la mujer y el tipo de violencia que
engendra la indole y el alcance de las actitudes, costumbres y practicas
que perpettan, para cuya superacion deben adoptar medidas eficaces®.

2.1.4.3. Recomendacion general No. 31 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion contra la Mujer y observacion general No. 18 del Comité
de los Derechos del Nifio (2014). En la Recomendacién general No. 31
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y
observaciéon general No. 18 del Comité de los Derechos del Nifo** sobre
las prdcticas nocivas (2014), ambos 6rganos tienen como objetivo aclarar las
obligaciones de los Estados Parte en la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, por medio de una orientacién autorizada
sobre medidas legislativas y de politicas y otras que deben adoptarse para
garantizar el pleno cumplimiento de sus obligaciones de eliminar las
practicas nocivas. El texto resalta que dichas

practicas se fundamentan en la discriminacién por razén de sexo,
género y edad, entre otras cosas, y a menudo se han justificado
invocando costumbres y valores socioculturales y religiosos, ademas de
concepciones erréneas relacionadas con algunos grupos desfavorecidos
de mujeres y nifios. En general, las practicas nocivas®® suelen ir asociadas
a graves formas de violencia o son en si mismas una forma de violencia
contra las mujeres y los nifos. (parr.7).

2.1.5 Informes. Para este trabajo interesan El Informe de las Naciones Unidas
sobre Violencia contra los Nifios, Nifias y Adolescentes y los Reportes anuales de
la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra
los nifios.

2.1.5.1. El Informe de las Naciones Unidas sobre Violencia contra los
Nifios, Nifias y Adolescentes, octubre 2006. Este Informe, elaborado por

32 Tales como medidas juridicas eficaces, medidas preventivas y de proteccién (parr.24, t.
i, ii y iii.)

33 Programas de educacién y de informacién que ayuden a suprimir prejuicios que
obstaculizan el logro de la igualdad de la mujer (parr.24, f).

34 Ambos textos adoptados de manera conjunta.

35 Entre estas practicas se incluyen, sin caracter restrictivo, el abandono de las nifas
(vinculado al trato y la atencién preferentes que se prestan a los nifios varones),
restricciones dietéticas extremas, incluso durante el embarazo (alimentacién forzada,
tabties alimentarios), examenes de virginidad y practicas conexas, ataduras, arafiazos,
marcas con objetos candentes/provocacién de marcas tribales, castigo corporal, lapidacién,
ritos inicidticos violentos, infanticidio, e incesto (parr.9).
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el experto independiente Paulo Sérgio Pinheiro, por encargo de la ONU,
analiza las diferentes formas de violencia que afectan a los nifios y nifias de
todo el mundo. Respecto a la violencia intrafamiliar hacia los nifios, tema
de este estudio, destaca que, en las ultimas décadas, se ha reconocido y
documentado que la violencia ejercida por los padres y otros miembros
cercanos de la familia, puede ser fisica, sexual y psicoldgica; asimismo, la
desatencién deliberada es un fendmeno corriente. A veces, la violencia
ejercida contra nifios muy pequefios dentro de la familia causa dafios
permanentes e, incluso, la muerte®, por lo que es de vital importancia
alentar a los padres a que utilicen exclusivamente métodos no violentos
de disciplina®’.

Eliminar y dar respuesta a la violencia contra los nifios es, quizd, mas
dificil en el contexto de la familia que en cualquier otro, dado que esta
es considerada, generalmente, la mas privada de todas las esferas de esta
indole. Sin embargo, los derechos de los nifios a la vida, la supervivencia,
el desarrollo, la dignidad y la integridad fisica no terminan en la puerta
del hogar familiar, ni tampoco acaban ahi las obligaciones que tienen los
Estados de garantizar tales derechos a los nifios®®. Por esto, el Estudio,
ademads de llamar a la actuacién urgente de la comunidad internacional
para prevenir y responder a esta problemdtica, presenta recomendaciones
para guiar el proceso de seguimiento y solicita el nombramiento de un
Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra
los Ninos, para favorecer su difusion e implementacién®.

2.1.5.2. Informes anuales de la Representante Especial del Secretario
General sobre la violencia contra los nifios. La Representante Especial
del Secretario General ofrece un informe anual al Consejo de Derechos
Humanos y a la Asamblea General acerca del progreso en la prevencién y
respuesta a la violencia (Representante Especial del Secretario General de
las Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios, 2010 - 2014).
Ademas de sus informes ordinarios, la Representante Especial del

36 Ibidem, parr.38.
37 Ibidem, parr.42.
38 Ibidem, parr.38.

39 La Asamblea General de Naciones Unidas, mediante la Resolucién 62/141 de 2007,
pide al Secretario General el nombramiento de dicho Representante para actuar en calidad
de promitente defensor mundial e independiente para la promocién y eliminacién de toda
forma de violencia contra los nifios. En atencién a esta solicitud, el 1 de mayo de 2009, el
Secretario General nombra a la Dra. Marta Santos Pais para ocupar dicho cargo, en que se
mantiene hasta el presente. Su mandato ha sido renovado en dos oportunidades; la tltima,
el 5 de febrero de 2016, coincididé con el décimo aniversario del Estudio de las Naciones
Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, el cual ha asesorado e impulsado.

40 Los informes del 2010 al 2014 se pueden leer en el sitio web de la Representante Especial
del Secretario General sobre la Violencia contra los Nifio: http://srsg.violenceagainstchildren.
org/es/category/document-type/srsg-reports. Los informes correspondientes al 2015y 2016
estan publicados en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/000/93/
PDF/G1600093.pdf?OpenElement y  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G17/000/57/PDF/G1700057.pdf?OpenElement
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Secretario General puede emitir informes tematicos sobre temas clave
de interés*' (Oficina de la Representante Especial del Secretario General
sobre la Violencia contra los Nifos, 2017).

En el altimo Informe (2016), la Representante resalta:

desde la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
en 1989, el mundo ha hecho enormes avances hacia la realizacién de
los derechos del nifio. Sin embargo, la visiéon de la Convencién no se
materializara plenamente a menos que los derechos del nifio sean uno
de los pilares que sustentan a la sociedad y que son aceptados como un
valor fundamental del didlogo entre generaciones. (parr.101).

Mais adelante, sefiala que “la aplicacién de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible ofrece una oportunidad tnica para renovar los
compromisos y revitalizar las medidas para poner fin a la violencia contra
los nifios*?” (parr.103).

2.2. El corpus juris interamericano

El corpus juris interamericano se relaciona con los derechos del nifio y
su protecciéon frente a la violencia intrafamiliar Estd compuesto por

41 De especial interés para este trabajo es la Encuesta mundial Hacia un Mundo sin Violencia,
publicada en el afio 2013. El texto analiza los avances en relacién con la prevencién
y la erradicacién de la violencia contra los nifios, a partir de la publicacién del Informe
de Naciones Unidas sobre la Violencia contra los Nifnos en el aflo 2006 y destaca que, si
bien se ha avanzado desde el citado Informe de 2006, el progreso ha sido lento, desigual
y fragmentado y ha impedido disminuir de forma significativa la violencia contra la nifiez.
Por tal motivo, recomienda que los Estados perseveren en su esfuerzo en pro de la solucién
de esta problemdtica. Se puede consultar en http://srsg.violenceagainstchildren.org/
sites/default/files/global_survey/spanish/SPANISH_Toward%20a%20World%20Free%20
from%20Violence 06 28 2016 Prf2.pdf.

En el Informe de 2016, también se alude a la preparacién de material adaptado a los nifios
para que estén informados y empoderados en cuanto a su derecho a no ser victimas de
violencia. También se procedié a la definicién de indicadores de calidad sobre la prevalencia
de la exposicién de los nifios a la violencia y su gravedad. Asimismo, se menciona la
iniciativa Ya es hora de terminar con la violencia contra los nifios, presentada por la Representante
Especial, en marzo de 2016, durante el 31 periodo ordinario de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos.

42 En igual sentido, el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2016), Proteccién de los derechos del nifio en el marco de la aplicacién de la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible destaca que “el cumplimiento de todas las metas del
Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, relativas a la proteccién contra la violencia y a otras
libertades fundamentales, debe ser prioritario para todos los paises durante la aplicacién
de la Agenda 2030, junto con las metas relacionadas previstas en relacién con el Objetivo
5, sobre la igualdad de género. Los Estados deben respetar los compromisos contraidos
en la Agenda 2030”. Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
G16/433/96/PDF/G1643396.pdf? OpenElement
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convenios, protocolos, jurisprudencia®, opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, trabajos, informes de casos,
informes tematicos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y guias para la aplicacion de la Convencién de Belém do Pard del Mecanismo
de Seguimiento de dicho texto, MESECVI.

2.2.1. La normativa juridica regional. La normativa juridica de alcance
regional, aplicable en Colombia, comprende la Declaracion Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre de1948%, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969 (Departamento
de Derecho Internacional - Organizacién de los Estados Americanos
OEA, 1969)*, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) (Departamento de Derecho Internacional - Organizacién de
los Estados Americanos OEA, 1988), y la Convencién Interamericana*® para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer (Departamento de
Derecho Internacional - Organizacién de los Estados Americanos OEA,

43 La Corte Interamericana de Derechos Humanos publica cuadernillos con el fin de dar a
conocer su jurisprudencia en diversos temas de relevancia e interés regional, tales como el
No. 4 Género y Derechos Humanos de las Mujeres y el No. 7 Control de Convencionalidad, ambos
del 2015, los cuales permiten profundizar en algunos de los temas tratados en este escrito.

44 En el Preambulo expresa que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. En el articulo 7, se establece que “toda mujer en
estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién,
cuidados y ayuda especiales”. Disponible en: http://www.cidh.org/basicos/Basicos1.htm.

45 En el capitulo I, correspondiente a la enumeracién de los deberes de los Estados, el
articulo 1.1. dispone que “los Estados Parte en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que estd sujeta a su jurisdiccién [...]”. El articulo 5 dispone que “[...] nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes [...]".
Asimismo, el articulo 19. Derecho del nifio sefiala que “todo nifo tiene derecho a las medidas
de proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”.

46 En el marco del Consejo de Europa, vigente desde el afio 2014, el Convenio sobre la
prevencion y lucha contra las mujeres y la violencia doméstica.
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1994)%7, suscrita en Belém do Pard.

2.2.2. Aportes de los organos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En cuanto al sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos, para efectos de este escrito, son relevantes los

47En el predmbulo se expresa que “la violencia contra la mujer constituye una violacién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer
el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades. [...] La violencia contra la
mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres [...]. Convencidos de que la eliminacién
de la violencia contra la mujer es condicién indispensable para su desarrollo individual y
social y su plena e igualitaria participacién en todas las esferas de vida [...]” De acuerdo
con el articulo 1, “debe entenderse por violencia contra mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”. Asimismo, el articulo 2° expresa que
“se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica:
a) que tenga lugar dentro de la familia [...]”. El articulo 3°. declara que “toda mujer tiene
derecho a una vida libre de violencia tanto en el &mbito ptblico como en el privado”. En
cuanto a los deberes de los Estados, en el articulo 7° se expresa que “los Estados Parte
condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y e llevar a cabo lo siguiente: [...] c)incluir en su legislacién interna normas
penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso [...]”. Con base en el articulo 8°. “los Estados
Parte convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas
para: a) Fomentar el conocimiento y la observancia del derecho de la mujer a una vida libre
de violencia, y el derecho de la mujer a que se respeten y protejan sus derechos humanos;
b) Modificar los patrones socioculturales de hombres y mujeres, incluyendo el disefio
de programas de educacién formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso
educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se
basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia
contra la mujer; [...] e) Fomentar y apoyar programas de educacién gubernamentales y del
sector privado destinados a concientizar al publico sobre los problemas relacionados con
la violencia contra la mujer, los recursos legales y la reparacién que corresponda [...]”. El
articulo 9° expresa que “para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los
Estados Parte tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia
que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicién étnica de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerard a la mujer que es objeto
de violencia cuando es menor de edad [...]”. En el capitulo 1V, el articulo 10 dispone que
“con el propésito de proteger el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, en los
informes nacionales a la Comisién Interamericana de Mujeres, los Estados Parte deberdn
incluir informacién sobre las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra
la mujer, para asistir a la mujer afectada por la violencia, asi como sobre las dificultades que
observen en la aplicacién de las mismas y los factores que contribuyan a la violencia contra
la mujer”.
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siguientes: la Opinién Consultiva*® OC-17/02 Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002), el
libro La infanciay sus derechos en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos (2008), el Informe No. 54/01 Caso 12-051, Maria Da Penha Maia
Fernandez, de abril 16 de 2001 (ambos de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos), ademdas de sus informes tematicos*’ sobre el
Castigo Corporal y los Derechos Humanos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de
agosto 5 de 2009; los Estdndares juridicos vinculados a la igualdad de género
y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos.
Desarrollo y aplicacion (2011) y la Universalizacion del sistema interamericano de
derechos humanos. Consideraciones sobre la ratificacion universal de la Convencién
Americanay otros tratados interamericanos en materia de derechos humanos (2014).
También son relevantes las guias para la aplicacién de la Convencién de
Belém do Pard y la correspondiente al sistema de indicadores de progreso
para la medicién de la implementacién de este documento, publicadas
por el MESECVL.

2.2.2.1. La opinién consultiva OC-17/02 sobre la Condiciéon Juridica
y Derechos Humanos del Nifio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2002). En la opinién consultiva OC-17/02 sobre la Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio (2002), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sostiene que los Estados Parte en la Convencién
Americana de Derechos Humanos “tienen el deber [...] de tomar todas las
medidas positivas que aseguren proteccion a los nifios contra malos tratos,
sea en sus relaciones con las autoridades publicas, sea en las relaciones
interindividuales o con entes no estatales”. La Corte cita disposiciones de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, conclusiones del Comité de
los Derechos del Nifio y también fallos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en relacién con las obligaciones de los Estados de proteger a
los nifnos contra la violencia, incluso en la familia. Para concluir, expresa
que “el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para
asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio”.

48 Son pronunciamientos de ciertos érganos internacionales, a los que se les ha atribuido
una competencia consultiva, como la Corte Internacional de Justicia y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Responden a una consulta elevada en relacién con el alcance de las
disposiciones de los tratados cuyo cumplimiento debe ser verificado por dichas cortes. Si
bien no son obligatorias, tienen un relevante valor doctrinal, pues expresan la interpretacion
autorizada del respectivo tratado. En esa medida, segtn el articulo 93 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, tales opiniones son relevantes para definir el alcance de los
derechos que integran el bloque de constitucionalidad (Botero y Guzman, 2007, p.130).

49 En el Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos, algunos érganos
elaboran y publican informes tematicos en los que realizan un diagnéstico sobre la situacién
de los derechos humanos, en particular en alguna regién o Estado, o se refieren a la
situacién de un derecho humano, en particular en varios Estados, como los de la Relatoria
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. También los expertos independientes
designados por las organizaciones internacionales elaboran informes, v. gr. el Informe del
experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifos, de las Naciones
Unidas, Paulo Sérgio Pinheiro, incluido en este estudio.
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2.2.2.2. Contribuciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Lainfanciay sus derechos en el sistema interamericano de proteccién
de derechos humanos (2008).

Este libro desarrolla, desde una perspectiva general, el estado a la fecha
de las normas, mecanismos y decisiones interamericanas en materia de
derechos del nifio. La publicacién destaca que:

El Sistema Interamericano coexiste con otros Sistemas Internacionales
de Derechos Humanos como son el Sistema Universal; asi como, los
sistemas regionales que existen en Europa y Africa. Ello implica que
los diferentes sistemas de proteccién de derechos humanos se nutren
y se complementan mutuamente en lo que concierne al desarrollo de
estdndares internacionales de derechos humanos®. (parr.52).

También incluye de manera expresa la nocién sobre el corpus juris de
los derechos humanos del nifio, lo cual significa el reconocimiento a la
existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran
vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios®'.

Informe No. 54/01 Caso 12-051 Maria da Penha Maia Fernandez.

En este informe, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
concluye que el Estado brasilefio viol6, en perjuicio de la sefiora Maria
da Penha Maia Fernandes, los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccién judicial, garantizados por los articulos 8 y 25 de la Convencidn
Americana, en concordancia con la obligaciéon general de respetar y
garantizar los derechos, prevista en el articulo 1 (1) de dicho instrumento,
en los articulos Il y XVII de la Declaracién y en el articulo 7 de la Convencién
de Belém do Pard. Concluye también que esta violacién ocurre como parte
de un patrén discriminatorio respecto a la tolerancia de la violencia
doméstica contra las mujeres en Brasil, por ineficacia de la accién judicial.

50 El texto sefiala que “esta relaciéon fortalece la defensa y la promocién de los derechos
humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes. Un ejemplo concreto de como el Comité
de Derechos del Nifio utiliza las decisiones del sistema interamericano se encuentra en la
Observaciéon General N° 8 sobre la proteccién del nifio contra el castigo corporal y otras
formas de trato cruel, inhumano o degradante, en la cual el Comité cita la jurisprudencia
de la Corte Interamericana para establecer el alcance de la obligacién de adoptar medidas
positivas por parte del Estado para garantizar los derechos del nifio, la nifia y el adolescente”
(parr.54).

51 La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha reconocido la existencia de un corpus
juris sobre derechos humanos de los nifios, al sefialar que “tanto la Convencién Americana
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus
juris internacional de proteccién de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el
contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién
Americana” (Corte I.D.H., Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr.37, 53 y Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194).
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La Comisién recomienda al Estado llevar a cabo una investigacién seria,
imparcial y exhaustiva para determinar la responsabilidad penal del autor
del delito de tentativa de homicidio en perjuicio de la sefiora Fernandes
y para determinar si hay otros hechos o acciones de agentes estatales
que hayan impedido el procesamiento rapido y efectivo del responsable.
Recomienda también la reparacion efectiva y pronta de la victima, asi
como la adopcién de medidas en el ambito nacional para eliminar esta
tolerancia estatal frente a la violencia doméstica contra mujeres. Este es
el primer caso de aplicacién de la Convencién de Belém do Pard. (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2001).

Informes tematicos de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

Informe sobre el castigo corporal y los derechos humanos de las
ninas, ninos y adolescentes — Relatoria sobre los derechos de la
ninez (2009)

Este informe es elaborado por la Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez
y tiene como marco conceptual los retos y avances tras 20 afos de la
adopcién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Su objetivo es
recomendar a los Estados del hemisferio americano acciones concretas
para avanzar integralmente en la protecciéon de los derechos humanos
de los nifios, con base en la gravedad y seriedad del castigo corporal en
la regién. La CIDH observa que la utilizacién de esta practica, ademas
de ser contraria al respeto de los derechos humanos, expresa una
concepcién del nifio como objeto y no como sujeto de derechos, de
acuerdo con lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
(parr.24). A partir de la doctrina de la proteccién integral sustentada en
dicha Convencién, todas las decisiones que, en la familia, la sociedad,
o el Estado, afecten a un nifio tendrdn que tener en cuenta su interés
superior®?, es decir, la vigencia efectiva de la integralidad de sus derechos.

En cuanto a la esfera de proteccién de los derechos humanos de los nifios,
en el sistema interamericano de derechos humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, en el articulo 19, establece que “todo nifio tiene derecho a las

52 En esta misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que “[...]
la expresién interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, implica que el desarrollo de éste y el pleno ejercicio de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboraciéon de normas y la aplicacién
de estas en todos los drdenes relativos a la vida del nifio. La proteccién de los nifios en
los instrumentos internacionales tiene como objetivo tltimo el desarrollo armonioso de
la personalidad de aquellos y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos.
Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptard para atender ese desarrollo en
su propio ambito de competencia y apoyar a la familia en la funcién que esta naturalmente
tiene a su cargo para brindar proteccién a los niflos que forman parte de ella” (Corte I.D.H.,
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A. No. 17, parrafo 53 y 137/6).

54



T E M A S Vol 37 N° 74 Enero-Junio de 2018

SOCIO-JURIDICOS

medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado”. Esta proteccién especial, expresa
la CIDH, se funda en:

El reconocimiento de que los Estados deben tomar medidas positivas y
preventivas teniendo en cuenta las condiciones especiales del nifio; vale
decir la vulnerabilidad a la que estd expuesto el nifio y su dependencia de
los adultos para el ejercicio de algunos derechos, el grado de madurez,
su desarrollo progresivo y el desconocimiento de sus derechos humanos
y de los mecanismos de exigibilidad que no permite ubicarlo en una
situacién similar a la de los adultos y por tanto justifica la adopcién de
medidas especiales. (parr.23).

La CIDH considera que la autoridad parental debe ser interpretada
en relaciéon con la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos® para asegurar la proteccién integral de los derechos del nifio**.
En tal sentido:

la CIDH sostiene que las legislaciones que permiten a los padres utilizar
el castigo corporal para corregir en forma “moderada” o “razonable” a
sus hijos no se adecuan a los estandares internacionales aplicables a la
institucién de la patria potestad y por tanto, no garantizan proteccién
adecuada de los nifios contra el castigo corporal. (parr.91).

Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los
derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos
humanos. Desarrollo y aplicacién (2011)

Este Informe analiza sentencias judiciales que aplican de forma explicita
instrumentos interamericanos como la Convencion Americana y la Convencién
de Belém do Pard para resolver asuntos relacionados con el presente trabajo,
tales como la violencia doméstica, el vinculo entre la discriminaciéon y la
violencia, el deber de actuar con la debida diligencia, la violencia y los
derechos econdémicos sociales y culturales de las mujeres y la violencia
fisica y psicologica.

53 La Declaracion y el Programa de Accién de Viena, adoptada durante la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, el 23 de junio de 1993 establece que “Todos los derechos
humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre si. La
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera
justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus
sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover, proteger todos los derechos
humanos y libertades fundamentales”. Disponible en http://www.unhchr.ch/huridocda/
huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONE157.23.Sp.

54 La CIDH senala, como ejemplo, que si un nifio es victima de castigo corporal no se
vulnera el derecho a la integridad personal sino que también se produce la afectacién del
derecho del nifio a una vida digna libre de violencia.
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Universalizacion del sistema interamericano de derechos humanos.
Consideraciones sobre la ratificacion universal de la Convencion
Americana y otros tratados interamericanos en materia de derechos
humanos (2014)

Este documento busca fomentar la observancia general de los derechos
humanos, promoviendo no solamente la universalidad de la ratificacién
de los tratados que conforman el sistema interamericano, sino también el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en dichos instrumentos®®.
Son fundamentales para su realizacién factores como: la voluntad politica,
la fortaleza de actuacién de la sociedad civil, la capacidad de prevencién y
respuesta de las instituciones estatales, el conocimiento por el publico en
general de sus derechos humanos y la creacién de condiciones propicias
para su ejercicio.

En relacién con la tematica que se aborda en este escrito, el texto destaca
la Convencién de Belém de Pard como el instrumento mas ratificado del
sistema interamericano®. Para la Comisién Interamericana esto es reflejo
de un consenso regional acerca de la gravedad del problema de la violencia
contra las mujeres, la discriminaciéon que la sustenta y la necesidad de
adoptar estrategias integrales para su prevencion, sancién y erradicacion.

Publicaciones del Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Para. MESECVI

Guia para la aplicacién de la Convencion de Belém do Para. MESECVI
(2014).

En la introduccién de la guia, se sefiala que:

aunque se ha avanzado considerablemente en toda la regién en
promover la interpretacién de la violencia contra la mujer como una
violacién de los derechos humanos, las actitudes patriarcales y los
estereotipos profundamente arraigados con respecto a las funciones y
responsabilidades de las mujeres y los hombres en la familia y la sociedad
siguen reforzando la desigualdad. La persistencia de estereotipos suele
profundizar las normas sociales que subordinan a las mujeres, y sigue
constituyendo el obstaculo principal para hacer efectivo el respeto de los
derechos humanos de las mujeres.

Esta situacién conlleva a que el MESECVI impulse iniciativas como este
texto en aras de apoyar a los Estados en su obligaciéon de proteger los
derechos humanos de las mujeres y eliminar las situaciones de violencia
que puedan afectarlas, lo cual redunda en el bienestar del ntcleo familiar.

55 El Informe resalta que la aplicaciéon de los estandares del sistema interamericano de
derechos humanos en el continente americano es un proceso heterogéneo y lento, lo cual
exige esfuerzos concretos de los Estados para superar este escollo.

56 A la fecha, los Estados que no la han ratificado son Estados Unidos, Canada y Cuba.
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Guia practica para la aplicaciéon del sistema de indicadores de
progreso para la medicion de la implementacion de la Convencion
de Belém do Para. MESECVI (2015).

El objetivo de esta guia es promover la consolidacién del sistema de
indicadores de progreso para la medicién de la implementacién de la
Convencion de Belém do Pard en el ambito regional. Asimismo, persigue
facilitar su utilizacién y promueve procesos de integracién intersectorial
e interinstitucional en el abordaje de la violencia contra las mujeres, con
el fin de impulsar respuestas que involucren de manera coordinada a las
distintas instancias publicas y sociales.

3. LA ADECUACION DE LAS NORMAS JURIDICAS
INTERNAS A LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DEL
SISTEMA INTERAMERICANO Y A LOS PATRONES
INTERPRETATIVOS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Como se ha expresado en este escrito, el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos hadadolugar ala conceptualizaciéon
de un corpus juris, evidencia de la importancia de los instrumentos
internacionales en dicho dambito frente al derecho interno. Esto apareja
la necesidad de articular ambas fuentes mediante su retroalimentacién
y complementariedad, para afianzar el sistema de derechos y garantias
(Bazdn, V., 2017), lo cual ha traido como consecuencia la aparicién de una
institucién que actualmente es una herramienta eficaz para la aplicacién
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ambito
interno: el control de convencionalidad, que se ejerce en el sistema
interamericano®, abarcado en este estudio, y al que se hara referencia a
continuacién.

El control de convencionalidad en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos

El desarrollo jurisprudencial de la figura del control de convencionalidad
permite distinguir dos modalidades, una tiene lugar en el ambito
internacional y la otra en el dmbito interno.

En el plano internacional, es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la encargada de juzgar en casos concretos, mediante el
denominado control concentrado, si un acto, una normativa de derecho
internoylajurisprudencia de los jueces domésticos resultan incompatibles
con los instrumentos internacionales del sistema interamericano y/o con

57 Importa tener presente que este control de convencionalidad también lo ejercitan la Corte
Europea de Derechos Humanos respecto de los Estados parte de la Convencién Europea de
Derechos Humanos y la Corte de Luxemburgo respecto de los Estados miembros de la
Unién Europea, entre otros sistemas.
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sus patrones interpretativos®®. También procede cuando el Estado ha
incumplido el deber de adecuar su ordenamiento juridico para garantizar
efectivamente el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos juridicos del sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos.

En el contexto interno, el llamado control difuso es aquel a cargo de
los jueces nacionales®® que desarrollan de manera oficiosa, es decir, aun
cuando las partes no lo hubiesen planteado. Se hace extensivo a las demas
autoridades publicas® y consiste en la evaluacién de las actuaciones
de los diversos o6rganos del poder publico y su conformidad con las
obligaciones internacionales del Estado en la esfera interamericana. De
ahi, se sigue que el control de convencionalidad es una exigencia del
principio consuetudinario de derecho internacional, segun el cual el
derecho interno no es excusa para el incumplimiento de los acuerdos
internacionales y, ademads, es expresién de los principios de buena fe y
pacta sunt servanda®.

A continuacién, se presentan ejemplos de sentencias de diferentes
Cortes del continente americano en las que se aplican de forma explicita
instrumentos interamericanos, como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencién de Belém do Pard, para resolver
asuntos relacionados con la violencia intrafamiliar.

Actos de violencia inminentes. Expediente No. 31.258 “B., M.P. ¢/G.,
R.A. s/proteccion contra la violencia intrafamiliar”, Tribunal de Familia
No. 3, Departamento Judicial de Lomas de Zamora (20 de julio de 2006),
Argentina

El Tribunal de Familia aborda el problema de la violencia doméstica y
lo caracteriza como una forma de violencia contra las mujeres, como un

58 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado interpretaciones
normativas a modo de estandares interamericanos que proponen un marco hermenéutico
de los instrumentos juridicos del sistema interamericano. Por consiguiente, los tribunales
nacionales deben analizar si la pauta interpretativa del 6rgano internacional puede ser aplicado.

59 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, No. 154,
parrafo 124. Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso ("Aguado Alfaro y
otros”) vs. Per1, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24
de septiembre de 2006, Serie C, No. 158, parrafo 128.

60 Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Sentencia de Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de noviembre de 2010, Serie C, No. 220,
parrafo 225.

Corte IDH “Caso Gelman vs. Uruguay”. Sentencia de Fondo y Reparaciones, 24 de febrero
de 2011, Serie C, No. 221, parrafo 239.

Corte IDH, Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas, 1 de septiembre de 2011, Serie C, No. 223, parrafo 228.

Corte IDH, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parrafo 284.

61 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, arts. 26 y 27.
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problema de derechos humanos y como un fenémeno social, que debe
interpretarse en el marco del sistema de proteccién de los derechos
humanos internacional e interamericano. Esto conlleva el examen de las
consecuencias del incumplimiento de los compromisos internacionales
por parte de los Estados en los casos en que las politicas, la legislaciéon y
la jurisprudencia no se adecuen efectivamente a dicha normativa. En este
analisis, hace referencia al caso de Maria da Penha Maia Fernandez vs. Brasil y
al informe de la CIDH sobre La Situacién de los Derechos de la Mujer en Ciudad
Judrez, México: El Derecho a No ser Objeto de Violencia y Discriminacion.

Debida diligencia: Causa No. 13.240 — “Calle Aliaga, Marcelo s/Recurso de
casacion”- Camara 11, Sala de Casacion Penal — 30/11/2010, Argentina

En esta sentencia la Camara plantea consideraciones juridicas relacionadas
con el deber de actuar con la debida diligencia requerida para investigar
y sancionar la violencia contra las mujeres bajo la Convencién de Belém do
Pard (art. 7b).

Violencia doméstica: Supremo Tribunal Federal, 24 de marzo de 2011.
Constitucionalidad del articulo 41 de la Ley de Maria da Penha, Brasil

En esta sentencia, el Pleno del Supremo Tribunal Federal confirmé por
unanimidad la constitucionalidad del articulo 41 de la Ley 11.340/2006
(Ley Maria da Penha), articulo que impide beneficios determinados para
los agresores, como la suspensién del proceso penal, entre otros. En
la sentencia, se afirma que los crimenes que tienen lugar en el ambito
domeéstico contra la mujer son de extrema gravedad, repercuten en todos
los integrantes de su familia (incluyendo los nifios), generan violencia
en el futuro y, por ello, deben ser combatidos. Estos argumentos estdn
sustentados en los objetivos, el texto y en el contenido de la citada Ley.

Impacto de la violencia intrafamiliar. RIT-F 980-2010, RUC 10-2-
0361810-2, Tribunal de Familia, 25 de noviembre de 2010, Chile

El Tribunal condena al agresor por violencia intrafamiliar y presenta
consideraciones acerca del impacto de este fenémeno en la victima y su
familia. Para su fallo, toma en consideracién la Convencién Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y cita a la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer.

Violencia fisica, psicoldgica y econémica contra la mujer. Corte
Constitucional. Sentencia T-021/16. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Colombia

En este fallo, la Corte Constitucional, al referirse a los estatutos juridicos
internacionales de proteccién de los derechos de las mujeres, expresa:

en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tanto
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos como la Corte
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Interamericana han emitido una serie de pronunciamientos y decisiones
de las cuales es posible extraer estindares normativos aplicables a casos
concretos, al igual que un minimo de obligaciones para los Estados Parte
de la Convencién®?. Gran parte de este desarrollo se ha dado a partir de
la adopcién de la Convencidn de Belém do Pard (1994), y la influencia que el
Sistema Universal tuvo sobre las decisiones regionales.

Mas adelante sefala: “los estandares internacionales constituyen fuentes
de obligacién del Estado, pero también son normas aplicables a casos
concretos”. (Departamento de Derecho Internacional - Organizacién de
los Estados Americanos OEA, 1994)

Violencia de género y violencia intrafamiliar. Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casaciéon Civil. STC17090-2016. M. P. Luis Armando Tolosa
Villabona. Colombia.

En las consideraciones, la Sala precisa que:

Como se sefiald, no podia dictar una decision meramente formal
sin una perspectiva de género, pues los jueces, al igual que todas las
autoridades publicas, estan llamados no sélo a seguir lo dispuesto en la
Constitucién Politica y en las normas, sino ademas, a efectuar un control
de convencionalidad, el cual les impone, indefectiblemente, revisar
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los tratados
concordantes, tales como la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer -“Convencién De Belém
Do Pard”-, ratificada por Colombia desde el 10 de marzo de 1996.

Mas adelante expresa:

De igual modo, para efectos de garantizar prerrogativas de orden
fundamental, en este asunto, también resulta viable acudir a otros
instrumentos internacionales como la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer —-Cedaw- adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de
1979 y aprobada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981; asi como
a “(...) los estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a
los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos
humanos (...)”, definidos por la CIDH en el informe de 3 noviembre
2011”.

Violencia de género y violencia intrafamiliar. Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Civil. STC10829-2017. M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona. Colombia.

En las consideraciones de esta providencia, se expresa que es menester
precisar que la violencia ejercida contra la mujer desde cualquier dngulo es

62 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
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una practica desdefiable que merece total reproche. El Estado de Derecho
Constitucional no puede tolerar el ejercicio de la violencia fisica o moral
en las relaciones obligatorias, mucho menos la de género, tampoco contra
los ancianos, nifios o contra cualquier sujeto de derecho sintiente. Para
poner fin atan perjudiciales y nocivas practicas, lacomunidad internacional
ha disefiado diferentes instrumentos, con los cuales se ha conminado a
los paises a adoptar en sus legislaciones internas férmulas educativas y
sancionatorias severas para eliminar ese tipo de actos y toda forma de
discriminacién. Asi se ha estatuido, entre otros, en la Declaracién sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (art. 4, literal d), y en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer
“Convencién de Belém do Pard” (art. 7, literal g)”.

4. CONCLUSIONES

La globalizacién del derecho ha desplazado la tematica de los derechos
humanos delaesferaexclusivamente estatal aunadimensién internacional.
En cuanto a los derechos humanos del nifio, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desarrollado el concepto de corpus juris. Este esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos distintos, asi como las decisiones adoptadas por los
organos internacionales, tanto universales como regionales. Su existencia
resulta de la evolucién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en esta tematica.

Se evidencia la existencia de un marco juridico comun en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y la interdependencia que existe
en el ambito internacional entre los distintos sistemas internacionales
de protecciéon de derechos. En el hemisferio americano, el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, compuesto por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, es subsidiario y complementario de los sistemas
judiciales nacionales. Es deber de los Estados Miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) ratificar e implementar a nivel nacional
todos los instrumentos interamericanos de promocién y protecciéon de
los derechos humanos, ademas de impulsar su conocimiento en todos
los estamentos de la sociedad. Asimismo, la construccién de estandares
juridicos en el marco del sistema interamericano debe complementarse
con los esfuerzos de los Estados para ponerlos en practica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado el control
de convencionalidad en la jurisprudencia interamericana, herramienta
eficaz para la aplicaciéon del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el &mbito interno. La proteccion de los derechos humanos del
nifio adquiere una materializacién real mediante el didlogo jurisprudencial
entre los mecanismos internacionales y regionales. A pesar de los avances
alcanzados en materia legislativa respecto a la proteccién del nifio, estos
distan de ser palpables en la practica. Aunque existen obligaciones que
exigen el cumplimiento de los derechos humanos, la violencia hacia los
niflos continda en todas las regiones del planeta, tanto en los paises
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desarrollados como aquellos en via de desarrollo.

La violencia contra los nifios tiene multiples facetas y sus consecuencias
varfan segun su naturaleza; es necesario implementar un enfoque
integrado y multisectorial para su prevencién y eliminacién. Eliminar y
dar respuesta a la violencia hacia los nifios es dificil en el contexto de la
familia dado que esta es considerada la mds privada de todas las esferas.

Los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para erradicar la
violencia contra los nifios. Tales medidas deben contener los siguientes
elementos: un enfoque basado en los derechos del nifio, las dimensiones
de género de la violencia, prevencién primaria, el papel central de la
familia en las estrategias de cuidado y proteccién de los nifios, factores
de resiliencia y proteccidn, circunstancias de riesgo, nifios en situacién
de vulnerabilidad potencial, asignacién de recursos, mecanismos de
coordinacion y rendicién de cuentas.

Las acciones que se emprendan en aras de eliminar la violencia y
especificamente la violencia intrafamiliar deben guiarse por los siguientes
principios:

* Laviolencia contra los nifios jamas es justificable.
* Toda violencia hacia los nifios se puede prevenir.

* La vulnerabilidad de los nifios a la violencia estd relacionada con su
edad y capacidad evolutiva.El principio del Estado de derecho debe
aplicarse a los nifios, en pie de igualdad con los adultos.

* Un planteamiento de la protecciéon del nifio, basado en la perspectiva
de sus derechos, exige su reconocimiento como titular de derechos,
con su personalidad propia, sus necesidades especificas, sus intereses
y privacidad.

* En todos los procesos de toma de decisiones se debe respetar el
derecho del nifio a ser escuchado y a que sus opiniones se tengan en
cuenta.

* El interés superior del nifio debe ser una consideracién primordial
en todas las cuestiones que le conciernan o afecten, especialmente

cuando sea victima de actos de violencia, asi como cuando se planeen
medidas preventivas.
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RESUMEN.

Como heredero del realismo juridico estadounidense de principios
del siglo XX, el movimiento Critical Legal Studies —en adelante CLS-
enarbola la bandera de la indeterminacién del Derecho. Sin embargo,
va mas alla de la tesis realista y sostiene que tal no obedece a un mero
problema lingiiistico o formal sino a una verdadera manifestacién de una
“contradicciéon” o una serie de contradicciones sustantivas que subyacen
al liberalismo, entendido como tradicién ideoldgica, econdémica y politica
sobre la que se ha construido el modo de vida estadounidense.

El objeto de este trabajo es describir en qué consiste esta “contradiccion”
desde la perspectiva de los miembros de CLS, asi como de los autores que,
tanto en Europa como en América Latina, la han analizado —si asi ha sido-
. Para lograrlo serd menester previamente: i) trazar un esquema general
que permita comprender, a grandes rasgos, lo que CLS es y defiende;
ii) abordar los trabajos “paradigmaticos” al interior del movimiento
CLS sobre la contradiccion, particularmente los producidos por Duncan
Kennedys; iii) revisar si en la literatura europea y latinoamericana esta idea
ha tenido repercusién y, de ser asi, cdmo se ha efectuado su analisis.

Palabras clave: Critical Legal Studies. Contradiccion Fundamental.
Liberalismo.
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ABSTRACT.

As the heir of the early 20th century American legal realism, the
Critical Legal Studies movement — from now on CLS - flies the flag of
the indeterminacy of law. However, it goes beyond the realist thesis
and argues that it does not obey a simple linguistic or formal problem
but a true manifestation of a “contradiction” or a series of substantive
contradictions that underlie the liberalism, understood as tradition
ideological, political and economic over which has been built the way of
American life.

The object of this work is to describe what is this “contradiction” from
the perspective of members of CLS, as well as the authors who, both
in Europe and in Latin America, have analyzed it - if this has been-. To
achieve this purpose will be necessary previously: i) to draw a general
scheme that allows to understand, broadly, what CLS is and defends; (ii)
to study the ‘paradigmatic’ works to the interior of the CLS movement
about the contradiction, particularly those produced by Duncan Kennedy;
(iii) to check if in the European and Latin American literature this idea
has had impact, of being like that, how itsanalysis has been carried out.

Key words: Critical Legal Studies. Fundamental Contradiction.
Liberalism.

A “CONTRADICAO FUNDAMENTAL’ NO
MOVIMIENTO CRITICAL LEGAL STUDIES

RESUMO

Como herdeiro do realismo juridico norte-americano do inicio do
século XX, o movimento Critical Legal Studies -doravante CLS- levanta
a bandeira da indeterminacao do Direito. No entanto, vai além da tese
realista e argumenta que n3o obedece a um mero problema linguistico
ou formal, mas sim a uma verdadeira manifestacio de uma contradicao
ou de uma série de contradi¢des substantivas subjacentes ao liberalismo,
entendido como uma tradi¢io ideolégica, econdmica e politica na qual o
modo de vida americano foi construido.

O presente estudo tem por objetivo descrever essa contradi¢do do ponto
de visto dos membros do CLS e dos autores que, na Europa e na América
Latina, a analisaram. Para isso serd necessdrio previamente: i) elaborar
um esquema geral que permita compreender, em linhas gerais, o qué o
CLS defende; ii) abordar os trabalhos paradigmaticos do movimento CLS
sobre a contradi¢ao, particularmente os que foram produzidos por Duncan
Kennedy; iii) analisar se, na literatura européia e latino-americana, essa
ideia teve impacto e, em caso afirmativo, como essa analise foi feita.
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Palavras-chave: Critical Legal Studies. Contradicio fundamental.
Liberalismo.

1. INTRODUCCION

Los andlisis criticos del Derecho, en boga durante gran parte del siglo
XX, suelen recibir el calificativo de «menos racionales» en los textos de
estudio de Filosofia del Derecho, segun los cuales, tradicionalmente,
son dos las grandes teorias filoséficas que se han encargado del estudio
del fenémeno juridico: el iusnaturalismo y el iuspositivismo, asi como
multiples interpretaciones que viran mas o menos entre uno y otro.

Este trabajo es la respuesta al sentimiento de indignacién personal que
me produjo la idea de la «irracionalidad» endilgada al pensamiento critico,
originada en la tradicién dualista moderna, que elimina la posibilidad
de un espectro mayor en que es dable analizar el fendmeno juridico, lo
que conlleva la necesidad de ahondar en el estudio de teorias que no se
enmarquen e unay otra esquina, no necesariamente para afiliarse a ellas,
sino para ampliar el espectro acerca de lo que es y deberia ser el Derecho
en una sociedad como la actual. Las teorias criticas constituyen un aporte
rico en multidisciplinariedad a las que deberiamos acercarnos un poco
mas.

En este orden de ideas, los estudios criticos del derecho estadounidenses,
asi como los andlisis que desde América Latina y Europa se han realizado
en esta misma senda, han contribuido, por ejemplo, al analisis critico de
la formacién que estamos recibiendo en las facultades de Derecho y como
la misma, no sélo es resultado sino a la vez origen de una «clase social»,
la de los abogados, que prolongan esquemas de poder propios del sistema
econémico y social que subyace a todo ordenamiento en el hemisferio
occidental?®.

Este trabajo no abordard el estudio acerca del rol de las universidades y
la formacién profesional en Derecho; ahondara mas bien en la forma en
que una de estas vertientes criticas considera el fenémeno juridico, cémo
se denuncia la contradicciéon inherente al propio sistema econémico y
social en que se sustenta el Derecho, denuncia que sin duda constituye
un elemento de partida para analizar, por ejemplo, el verdadero rol de la
judicatura, asi como el de los y las profesionales en derecho en el estudio
y resolucion de casos dificiles, cuya comprension resulta cada vez mas
necesaria.

2. ¢{QUE ES Y QUE PRETENDE CLS? UNA VISION
PANORAMICA.

El rasgo caracteristico de las teorias criticas del Derecho propias de

2Sobre este punto, vale citar los trabajos Kennedy (2009).
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la Gltima mitad del siglo XX?3, tanto en Europa como en el continente
americano®, es la conciencia acerca de la futilidad que representa formular
el interrogante acerca de qué es el Derecho o cudl es su contenido. Su
compromiso ideoldgico lleva a plantear otro tipo de preguntas que,
autores como Nufiez Vaquero (2010), han sintetizado en dos: “éQué
podemos hacer en el mundo como juristas? {Cémo podemos mejorarlo?”.

Dentro de las corrientes criticas que han intentado resolver estos
interrogantes no resulta exagerado afirmar que la mas llamativa es
la de los Critical Legal Studies estadounidense. El contexto geografico,
politico e histérico en el que surgid, asi como las particularidades
de su “funcionamiento interno”, hacen que quiza sea la mas dificil de
comprender, especialmente para quien se haya formado en la tradicién
del derecho continental europeo. Su complejidad irradia todos los
aspectos de su “vida”. La diversidad de intereses intelectuales y temas
de estudio, la alusién a trabajos provenientes de las mds variopintas
disciplinas del conocimiento, la consecuente utilizacién de metodologias
de estudio social y juridico igualmente diversas, y la propia estructura de
su produccidn intelectual, generan mas resquemor que interés en ciertos
sectores de corte tradicional dentro de los teéricos del Derecho.

Un acercamiento a CLS, por méis general que sea, lleva ineludiblemente a
escudrifiar en su origen histoérico. Tanto para los autores que lo integran
como para quienes se han dedicado a su andlisis® no hay duda de que
la piedra angular sobre la que descansa la estructura del movimiento
fue puesta en la primera Conference on Critical Legal Studies celebrada en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Wisconsin en el afio 1977,
aunque la piedra en si misma se descubrié en la década de los 60 en la
universidad de Yale, donde un grupo de profesores (entre los que destaca,
para los efectos de este estudio, David Trubek) miembros del Law & Society
Movement, con posturas criticas en un escenario social revolucionado por
el movimiento contracultural, organizd, gracias a la financiacién de la
Agencia para el Desarrollo Internacional, un Reading group sobre “filosofia
de la ciencia social” como base para una teoria social del derecho. En este
grupo participaron estudiantes y futuros cofundadores del movimiento
CLS, entre los que cabe destacar a Duncan Kennedy y Mark Tushnet
(Gordon, 2009).

En 1973, tras ser “despedido” de Yale junto con otros colegas de posturas
disidentes frente al establishment, David Trubek obtuvo una plaza en la

3 Para una introduccién al estudio de las corrientes criticas mas representativas en el
hemisferio occidental ver Pérez Lledé (1996).

4 En adelante, cuando se haga referencia a América se ha de asociar con la realidad geografica
que conglomera a tres subcontinentes: Norte, Centro y Sur, y no como sindénimo de los
Estados Unidos, uno de los tantos estados que lo conforman.

5 Una referencia inevitable en este trabajo y en muchos otros que se han escrito en lengua
castellana sobre el movimiento es la tesis doctoral, posteriormente editada como libro, del
profesor Pérez Lledé (1996), de la que se han tomado varias de las referencias histéricas
resefladas en este aparte. Ver, de igual forma, Kennedy (1992) y Gordon (2009).
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Facultad de Derecho de la Universidad de Wisconsin, donde casualmente
terminé trabajado también Mark Tushnet. Desde alli mantuvo contacto
estrecho con sus compafieros docentes y algunos alumnos, entre los
que destaca Duncan Kennedy -convertido en profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Harvard y quien habia integrado una
red en este centro universitario de la que hacia parte Robert. M. Unger-,
lo que dio como resultado una pequena red de colaboracién y difusién
académica de la que surgio la idea de organizar la conocida conferencia en
estudios criticos del Derecho que congregd a académicos de todo el pais y
que generd en definitiva la conformaciéon de los CLS (Pérez Lledd, 1996).

Segin resalta Nunez Vaquero (2010), tres vertientes metodoldgicas
estuvieron presentes en ese primer encuentro: i) La sociologia empirica
de Law & Society Movement (D. Trubek, L. Friedman, P. Selznick y P. Nonet,
profesores de sociologia de la Universidad de Yale); ii) la critica ideolégica
del Derecho estructuralista-realista, con fuerte influencia, posteriormente
del neomarxismo de cierto sector de la Escuela de Francfort (D. Kennedy,
M. Horwitz y R. Unger, K. Klare y M. Kelman, profesores los tres primeros
e investigadores los ultimos de la Universidad de Harvard); iii) marxismo
ortodoxo (Mark Tushnet) y serdn estas las lineas que marquen el rumbo
investigativo del movimiento. Sin embargo, Law & Society Movement fue
objeto de duras criticas en las sesiones iniciales, debido a su conexién
estrecha con los contenidos y el estilo de la nueva ortodoxia post realista
de los anos 50 y 60 contra la que precisamente dirigia la mayor parte de
sus criticas el nuevo movimiento, lo que explica el por qué, sin duda, el
momento en el cual surge CLS tal como se conoce hoy dia fuese la segunda
conferencia celebrada en Madison a finales del mismo afio 1977, a la cual
no asistieron los representantes mas connotados de esta vertiente, y que
fuera en ese momento en el que quedaron definidas las lineas de trabajo
tedrico y los intereses mas o menos comunes entre los integrantes del
movimiento (a los que se iran agregando, tal como resalta Kennedy
(1992), durante las décadas de los 80 y 90 posturas postmodernas —
deconstructivismo- y los Critical Race Theory y Feminist Jurisprudence).

Esta multiplicidad de visiones y estrategias metodoldgicas constituye
parte del vasto universo CLS que, pese a la disolucién, en los afios 90
(Pérez Lledd, 1995), de las conferencias anuales que venian celebrando
desde su fundacién, han mantenido vivo el movimiento con una vasta
produccién intelectual a lo largo y ancho del territorio estadounidense y
con colaboraciones e influencias notorias en algunos teéricos europeos
y latinoamericanos que han cursado estudios de posgrado en las
universidades donde mas se ha afincado el movimiento —destacandose
sin duda la Facultad de Derecho de Harvard-.

Del anterior recuento, y pese al temor de caer en generalizaciones
contraproducentes, pero con la certeza de la necesidad de una
caracterizacién de este tipo, puede afirmarse que CLS es, palabras maés,
palabras menos, un nicho de conocimiento y de accién politica presente
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en las principales facultades de Derecho estadounidenses® “iniciad[o]
y renovad[o] periédicamente por profesoras, profesores, estudiantas y
estudiantes” (Kennedy, 1992, 283), ideoldégicamente de “izquierda” 7,
para quienes el Derecho es, en esencia, politica —law is politics-® y que por
ello abordan el estudio del fenémeno juridico como fenémeno politico,
lo que permite comprender el cardcter fuertemente interdisciplinar y
particular de sus estudios, que beben, fundamentalmente, de la sociologia,
la antropologia, la historia, la psicologia y los estudios literarios, y
que metodolégicamente viran desde el estructuralismo hasta las tesis
deconstructivistas.

En linea con el postulado antes mencionado, y quiza debido a él, el
movimiento ha prestado un especial interés® al sistema de ensefianza
del Derecho en Estados Unidos como reproductor de los esquemas de
la ideologia moral, politica y econdmica dominante que favorece ciertos
temas o contenidos curriculares sobre otros, asi como sistemas de
jerarquias y promocién tanto de estudiantes como de profesores'®. Para
CLS, si se admite que la facultad de Derecho condiciona la formacién
juridica de los abogados y las abogadas en cierta concepcién del mundo
y de sus problemas, es posible comprender, por una parte, la forma en
que abogados y abogadas, jueces y juezas, académicos y académicas, e,
incluso, tedricos y tedricas del Derecho ejercen la profesién y, por otro,
que al interpretar el Derecho vigente —entendido como tal el derecho
positivo- se opte por esa postura ideologica.

Junto con su vertiente mas politica e ideoldgica, otra “ala” del movimiento,
mas juridica (la denominada estructuralista-realista), ha retomado
la tesis realista de la indeterminacion del Derecho y la ha llevado a un
nivel teorético superior, para afirmar que el derecho es indeterminado
precisamente por la contradiccién inherente a la ideologia en que éste se
afinca, que no es otra que el liberalismo*!.

6 Aunque también se identifican como integrantes del movimiento profesionales de campos
diferentes al derecho, tal como se observa en la literatura de Critical Race Theory 0
Feminist]urisprudence, en la que la produccién proviene en gran medida de estudiosos
de otras disciplinas sociales.

7 “[CLS] Es de izquierdas, y sin embargo es profundamente critico con el marxismo». Ya
tenemos algo mds: su componente marxista -que sélo es uno mas- es el del neomarxismo
critico occidental que desarrolld la «critica marxista al marxismo»: Lukdcs, Gramsci o la
Escuela de Frankfurt. Mas que el marxismo, es el espiritu de la Nueva Izquierda americana
de los afios sesenta lo que marca sus sefias de «identidad colectiva»” (Pérez Lledd, 1995, p.
138).

8 Esta primera caracteristica comun del movimiento es esencial para comprender lo que se
abordard en adelante.

9 Son varias las lineas de estudio que han desarrollado autores del movimiento desde
distintas perspectivas del pensamiento. Desde andlisis sociolégicos del derecho, pasando

por estudios feministas o de race theory, entre otros muchos.
10 Para profundizar sobre este tema véase Kennedy, D., 2009, pp. 549-578

11 Sobre la que se profundizard mas adelante.
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En sintesis, CLS es: i) un movimiento esencialmente local surgido en los
Estados Unidos como una critica frente a la forma de abordar el fenémeno
juridico; ii) académico, no una manifestacién o panfleto politico al interior
de las Facultades de Derecho. Ello no significa que sus integrantes se
asuman como ideoldgicamente neutrales, en modo alguno lo son, pero
tampoco son necesariamente activistas, ni CLS es un movimiento de accién
social (Kennedy, 2009, p. 580)); iii) con una influencia interdisciplinar
muy fuerte, pese a que la mayoria de sus miembros sean juristas; iv)
una plataforma critica frente a la supuesta neutralidad del Derecho —que
inicia desde su ensefianza hasta su aplicacién al caso concreto-, que no
es mas que una fachada tras la que se esconde un conflicto entre polos
opuestos y contradictorios que subyace a la ideologia en que se sustenta
el Derecho y que permite que en ciertos contextos una misma norma
juridica sirva para justificar varias tomas de postura —estructuralismo-
realismo-; v) una critica pos ilustrada a la “gran teoria” que traiciona
la idea de complejidad y la contingencia social y congela la posibilidad
de imaginar érdenes alternativos. Es asi como opta por teoria local en
contraposiciéon —practicas tedricas a pequena escala (Pérez Lledd, 1995,
p- 138).

3. LA CRITICA INTERNA AL DERECHO. EL REALISMO
JURIDICO NORTEAMERICANO Y “INDETERMINANCY
THESIS”.

La denominada “revuelta contra el formalismo juridico” de tipo
jurisprudencial® reinante en Estados Unidos desde mediados del
siglo XIX se sustentd en gran medida en el realismo juridico, cuyos
miembros notorios'® fueron, en esencia, abogados -y, a su vez, profesores
universitarios- que en muchos casos ejercian la profesién ante y en los
tribunales, lo que explica en gran medida su visién sociologista, no
normativista, del Derecho y permite comprender el porqué del ataque
frontal a lo que consideraron “excesos del formalismo”.

El realismo se caracterizd, a grandes rasgos, por

su escepticismo acerca de la fuerza determinante de los precedentes
jurisprudenciales, por creer que los jueces pueden fallar siempre lo que
se les antoja y que, por lo tanto, deciden los casos a partir de sus intereses
de clase o caprichos pasajeros. (Gordon, 2009, p. 521)

12 Tradicién que se “basada en los principios del Estado de Derecho, de la divisién de
poderes y de la subordinacién del juez a la ley, y de otro lado, encontraba su expresién
caracteristica en un nuevo método de ensefianza que tenia como presupuesto implicito una
concepcién sistematica del Derecho. Me refiero al case method, que estudiaba el Derecho
tomando como base, noya los precedentes, es decir, la ratio decidendi de las decisiones
anteriores, sino una seleccién preparada al efecto de casos particularmente importantes alos
que se atribufa un caracter normativo”. (Treves, 1988, pp. 81-82).

13 Jerome Frank, Mark Llewellyn, Roscoe Pound, se encuentran entre los autores mas
conocidos de esta corriente de pensamiento.
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El escepticismo frente a la “fuerza determinante de los precedentes
jurisprudenciales” y, en un sentido mas general, ante las reglas (y
también -o sobre todo- ante los hechos, en cierto sector de estudiosos
que defienden esta postura) sin duda constituye el punto de partida
para comprender los andlisis del movimiento respecto al Derecho, que
podrian sintetizarse, siguiendo a Llewelyn, tal como fuera citado por el
profesor Renato Treves (1988, p. 98), asi: i) Concepciéon del Derecho
como un proceso en continuo movimiento, que va de la mano con la tesis
de la creacién judicial del derecho; ii) la concepcién del derecho como
un medio para alcanzar determinados fines sociales; iii) la concepcién
de la sociedad como un ente que fluye mas rapido que el Derecho; iv)
divorcio temporal entre ser y deber ser para fines investigativos; v)
desconfianza hacia las reglas y los conceptos juridicos tradicionales, que
pretenden describir lo que los tribunales y las personas hacen en realidad
—escepticismo frente a las reglas-; vi) desconfianza adicional hacia la
teoria que afirma que las formulaciones de reglas prescriptivas son el
factor determinante en las decisiones judiciales; vii) desconfianza en las
reglas verbalmente simples que engloban situaciones de hecho diversas
y complejas, que lleva a la creencia en la utilidad de agrupar casos y
situaciones juridicas en categorias estrechas, mas de lo que habia sido en
el pasado; viii) valoracién de cualquier parte del Derecho con base en sus
efectos; ix) insistencia en que el ataque sistematico y programatico sobre
los problemas del Derecho, siguiendo las lineas anteriores, es necesario.

En ese orden de ideas, dos fueron las banderas o temas de interés de
estudio en el seno del realismo. Por una parte, uno eminentemente critico
frente al formalismo clésico y su ilusién de certeza y predecibilidad del
Derecho, que llevé a la formulacién de la tesis de la indeterminacién
lingiiistica del Derechoy la consecuente de la discrecionalidad judicial; por
otra, como derivado o consecuencia del anterior, uno de tipo constructivo,
en el que se vio abocado un importante sector del movimiento y del que
derivan dos importantes instrumentos: el policy analysis'*y la investigacién
sociolégica empirica. Procederemos a explicar brevemente en qué consiste
tedricamente cada uno de estos proyectos.

El Derecho —entendido aqui como el sistema de reglas positivas vigentes-
esindeterminado. Esta afirmacién tuvo importantes repercusiones facticas
para el momento en que se difundid, porque denuncid una situacién que
trastocaba el tradicional sistema de equilibrio de poderes. El juez, segin
el realismo, actuaba discrecionalmente en la mayoria de los casos puestos
bajo su consideracién, precisamente a causa de la indeterminacién ya
denunciada. Asf las cosas, el Derecho era, esencialmente, la decisién que
tomaba éste.

Pero ¢En qué consiste exactamente la indeterminacién del Derecho? Para
dar respuesta a este interrogante es menester precisar que la caracteristica
ya denunciada del derecho se avizora, segun el realismo, desde dos

14 Traducido frecuentemente como: “Andlisis de conveniencia politica” (Gordon, 2009, p.
503)
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niveles: El primero, como vaguedad lingiiistica “intrinseca” en las reglas y
conceptos juridicos, debida a la textura abierta de los términos generales
del lenguaje natural en que se plasman unas y otros, y su consecuente
caracter flexible y abierto. Esta indeterminacién, inherente a la regla o
el concepto individualmente considerado, se multiplica cuando para el
caso concreto hay varias reglas aplicables relevantes, ya que se presentan
multiples puntos potenciales de indeterminacién -legal, no nos referimos
aqui a la tesis de la indeterminacién de los hechos- que se manifiesta a la
hora de resolver un caso concreto.

Por su parte, el segundo nivel se ubicaba externamente y tenia que ver
con el habito de las reglas de “salir a cazar por parejas” que contienen
soluciones contradictorias entre si pese a que una y otra pueden
perfectamente aplicarse al caso concreto. Esta segunda tesis fue la que
retomo6 el movimiento del CLS para extenderlo en su argumentacion.

La indeterminacién asi vista acarrearia, segin los realistas, dos
consecuencias. La primera, que en la practica no era posible —contrario
a lo que pregonara el formalismo- predecir el sentido de las decisiones
judiciales en casos similares, por lo que el case method perdia toda razén
de ser, y la segunda, directamente relacionada con la anterior, que en
la decisién relativa a la aplicaciéon de la o las reglas el juez acudiria
necesariamente a criterios externos, ubicados en un nivel superior, y a
introducir con ello una categoria intermedia entre la o las reglas escritas
y los hechos a los que se pretenden aplicar, que es en el que virtualmente
se suele encontrar el juzgado o el tribunal de justicia.

A propésito de esta segunda consecuencia surgié el proyecto
constructivista de los realistas, encaminado a dotar de mayor certeza al
Derecho y reducir con ello su grado de indeterminacién. La propuesta
metodologica fue de tipo instrumental y tuvo dos vertientes: el recurso
al policy analysis como estrategia para extraer los principios y objetivos
de policy sociales que estan detras de las reglas y con ello determinar la
respuesta que segun estos objetivos era aplicable, por idoneidad, al caso
concreto y, complementario de lo anterior, el recurso a la ciencia social de
corte empirico como método de andlisis social.

CLS retomé el primero de los proyectos. Fue desde un principio
especialmente critico con el segundo, dado que, si bien tuvo inicialmente
acogida, posteriormente no demord en convertirse en un instrumento
igualmente inocuo, en una especie de aplicaciéon formalista del Derecho
(Gordon, 2009, p. 521). Sin embargo, en los aspectos sustanciales si
tomo elementos para extender su tesis. Pretender dotar de certeza y
disminuir con ello en gran medida el grado de indeterminacién del
derecho recurriendo a los principios y a los policies sociales conduce a la
consideraciéon de cuestiones genuinamente politicas y morales'® que sélo
traslada de nivel el problema de la indeterminacién, no lo resuelve. Este
es sin duda el aporte de CLS a la discusién sobre el tema, y consiste en

15 La teoria de la adjudicaciéon de Dworkin, por citar un ejemplo, parte de esa apreciacion.
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(...) extender el tema realista de los “paired oppositions” mostrando
cémo estos conflictos no sélo aparecen en el sistema de reglas, sino
también en el sistema de policies y principios en los que aquellas se
inspiran, lo que lleva nuevamente al problema que quiza sea central para
los realistas: el juez ha de tomar opciones que no estan dictadas por el
Derecho.

Parte de la “solucién” al problema de la indeterminacién comienza,
segin lo considera un importante sector de CLS, por reconocer que
la contradiccién en los niveles normativo y politico-moral son meras
manifestaciones de la oposicién existente entre los presupuestos sobre
los que descansa la ideologia que subyace al ordenamiento juridico, al
menos en los Estados Unidos: el liberalismo.

Del anterior planteamiento puede desprenderse la siguiente consideracion,
comun a las diversas vertientes que al interior del movimiento se han
desarrollado en torno a esta tesis:

(...) filoséfica, moral y politicamente el Derecho contemporaneo esta
simultdneamente comprometido con polos opuestos de presupuestos
e ideales irreconciliables, y los conflictos en los materiales juridico-
positivos no son sino manifestaciones de esas contradicciones situadas
en niveles mucho méas profundos. En tltimo término, lo que subyace
son las contradicciones del «pensamiento liberal», entendido éste en
un sentido amplisimo, a veces practicamente coextensivo con la visién
del hombre y del mundo y con la forma de racionalidad que llamamos
«moderna» o «ilustrada». (Pérez Lledd, 1992, p. 141)

Algunos de los pares de opuestos que han sido evidenciados por los
integrantes de CLS al interior del liberalismo serian, en términos bastante
vagos, y segun la clasificacion realizada por Pérez Lledd (1995), los que a
continuacién de enuncian: “contradiccién fundamental”, individualismo
vs. Altruismo (Kennedy); la “antinomia de la razén y del deseo” y la
“antinomia de las reglas y los valores” (Unger); la contradiccién entre
el “discurso intencionalista” y el “discurso determinista” (Kelman),
esencialmente.

Asi las cosas,

El problema del liberalismo consistiria, en este sentido, en que en su
seno estarian presentes dos légicas o espiritus contrastantes, lo que
llevaria a la imposibilidad de determinar de manera neutral el contenido
del derecho. Esta tensién, sin embargo, no produce un puro caos sin
sentido; antes bien, los juristas expertos son capaces de prever con cierta
fiabilidad qué y céomo van a decidir los tribunales. (Nufiez Vaquero,
2010, p. 420)

Conforme lo expuesto, de los andlisis sobre los pares de opuestos
atras mencionados hemos de profundizar en el primero. La escogencia
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de las posturas de Kennedy tiene que ver, por un lado, con el caracter
mas o menos completo de sus estudios y un mayor acceso a bibliografia
seleccionada y, por otro, con lo que representaron y siguen significando
esos trabajos al interior del movimiento.

4. LA “CONTRADICCION FUNDAMENTAL” EN LA
PRODUCCION INTELECTUAL DE DUNCAN KENNEDY.

La expresién “contradiccién fundamental” aparece plasmada por primera
vez en The Structure of Blackstone’s Commentaires (1979), un estudio
realizado por Kennedy sobre los comentarios de un jurista inglés del siglo
XVIII que sirvié como material de ensefianza y sintesis del pensamiento
juridico tradicional en el mundo juridico anglosajén de la época. A partir
de la revisién de los contenidos tematicos de los comentarios, Kennedy
pretendid, y asi lo explicité en la introduccién de su trabajo, iniciar

(...) al lector en un método de comprensién del significado politico del
pensamiento legal, un método que podria ser llamado estructuralista,
o fenomenoldgico, o neomarxista, o los tres juntos. (Kennedy, 1979, p.
211-212)

Para Kennedy “las relaciones con otros son al mismo tiempo necesarias
para e incompatibles con nuestra libertad” (Kennedy, 1979, p. 213). De
ahi que la “contradiccién fundamental” aluda a “nuestros sentimientos
dolorosamente contradictorios acerca del estado actual de las relaciones
entre las personas en nuestro mundo social” (Kennedy, 1979, p. 213).
Va, por ende, mas alla de la existencia de dos polos opuestos —liberalismo
y altruismo- tiene que ver mds con la forma en que concebimos y
nos relacionados con el mundo exterior; esa y no otra es la auténtica
contradiccién légica, que persiste en la medida en que disminuye el grado
de abstraccién del andlisis para terminar reflejandose, implicitamente,
en la forma y contenido de reglas y estindares normativos del derecho
positivo estadounidense.

En este punto del discurso sin duda vendria bien una explicaciéon del
propio autor sobre lo ya expuesto, que se encuentra en los Commentaires
en las siguientes palabras, traducidas por Pérez Lled6 (1995), asi:

He aqui una formulacién inicial de la contradiccién fundamental: la
mayoria de los participantes en la cultura juridica americana creen que
el objetivo de la libertad individual es al mismo tiempo dependiente de
e incompatible con la accidén coactiva colectiva que es necesaria para
alcanzarlo. Los otros (familia, amigos, burdcratas, tipos culturales, el
Estado) son necesarios para constituirnos como personas: ellos nos
proporcionan la materia [stuff] de nuestro yo, y nos protegen de forma
crucial contra la destruccién. Incluso cuando nos parece que estamos mas
solos, los demds estan con nosotros, incorporados a nosotros mediante
procesos lingiifsticos, cognitivos y emotivos que son como cuestién
simplemente bioldgica, aspectos colectivos de nuestra individualidad.
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Ademas, no siempre estamos solos. A veces tenemos experiencias de
fusién con otros, en grupos de dos o incluso de dos millones, y es una
experiencia mds buena que mala (...). Pero a la vez que nos constituye y
nos protege (...) el universo de los otros nos amenaza con aniquilarnos
y nos impulsa hacia formas de fusién que son claramente mas malas que
buenas. Innumerables sometimientos, grandes y pequefios abandonos
del yo a los otros, son el precio de cuanta libertad experimentemos en
sociedad.

Se observa en el fragmento citado que la idea de una “contradiccién
fundamental” se encuentra en niveles profundos, y que fue la culminacién
de los planteamientos acerca de la oposicién intrinseca en el sistema
moral, politico y econémico denominado liberalismo en que se sustentaba
el derecho positivo estadounidense vigente para entonces, que, segin esta
tesis, oscilaba entre el opuesto individualista y el altruista, y que fuera
planteada y ampliamente expuesta en Forma y Sustancia en la adjudicacién
del Derecho Privado estadounidense (1976)'°, de modo que no puede
comprenderse un texto sin el otro, son mutuamente complementarios.

Una lectura de los dos trabajos permite comprender al lector lo que de
manera somera se ha dicho acerca del movimiento. En primer lugar, son
textos con un alto contenido de estudio juridico mas que filoséfico — que
dentro del movimiento tiene una notable excepcién en los planteamientos
de Unger en Conocimiento y Politica, enfocados, uno de un texto histérico,
que hace parte de la tradiciéon juridica angloamericana (Commentaires) y otro
que analiza el derecho privado estadounidense, particularmente en lo que
podriamos denominar “derecho de obligaciones” (Forma y sustancia); en
segundo lugar, el andlisis se realiza a partir de una descripcién general de
los objetos estudiados, con los que se van introduciendo ciertas categorias
que llevan a la construccién posterior de una argumentacién que permite
evidenciar como tras las reglas o estidndares —principios- de derecho
positivo se esconden pares de opuestos que llevan al planteamiento de la
existencia de una unica contradiccién ideoldgica, propia del liberalismo,
entre el individualismo -la opcién de libertad del yo- y el altruismo —el
bienestar de los otros-

Ya hemos dicho que el trabajo en el que Kennedy desarrolla su pensamiento
respecto a la contradiccidon entre individualismo y altruismo es Forma
y Sustancia. Este trabajo es un interesante andlisis juridico-politico del
derecho privado estadounidense, escenario en el que Kennedy se movia
como pez en el agua, dado su desempefio profesional como docente en
esta rama del Derecho. Lo que expuso el autor en este trabajo se puede
sintetizar en los términos que siguen.

El analisis de las normas o directivas juridicas debe realizarse partiendo de

16 Existen varias traducciones del original disponibles en la pagina web del profesor
Kennedy http://duncankennedy.net/bibliography/chrono.html. Para este trabajo se
utilizaron simultdneamente las versiones en lengua castellana —parcial- e italiana, las cuales
se encuentran enlistadas en la bibliografia.
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sus dos componentes: uno formal y uno sustancial. La cuestion de forma
en que deben emitirse las normas permite distinguir entre reglas —con las
cualidades de generalidad, rigidez, precisién, imparcialidad, abstraccién,
enlistadas por Mesa (2002) - y estandares — mas flexibles, aplicables ad
hoc-. Asimismo, existen posturas morales y politicas sustantivas opuestas
con una retérica propia a la hora de abordar los problemas: individualismo
Vs. Altruismo. Las posturas relativas a la forma tienden a corresponderse
con la sustancia: los estandares suelen justificar contenidos altruistas
mientras las reglas hacen lo propio con actitudes individualistas. EI
conflicto entre ambos opuestos estd en una situacién de bloqueo, no
parece haber una linea clara que defina cuando se esta ante una postura
u otra, no hay polos definidos, se admiten elementos de una y otra, se
presenta una relacién de contingencia entre los dos. Por contera, el uso
que se haga de reglas o principios en favor de uno u otro polo dependera
de los objetivos sustantivos que se persigan.

¢Qué significa entonces reconocer la existencia de la contradiccién
fundamental? Segtin Kennedy, en primer lugar, permite avanzar en la
caracterizaciéon de los conflictos morales y practicos que subyacen al
Derecho, aunque no los disminuya. En segundo lugar, permite reconocer que
no es posible equilibrar valores ni reglas individualistas y altruistas segtn el
principio de equidad, excepto en “el sentido tautolégico de que podemos,
de hecho, decidir si tenemos que hacerlo” (AA.VV,, 17 no hay equilibrio, es
precisamente el tipo de unidad de medida abstracta que esta excluida por
la contradicciéon. En tercer lugar, en cualquier sistema juridico las actitudes
individualistas —especialmente manifiestas al apelar a la aplicacién de reglas-
responden a interés concretos que se erosionan y pueden perder el terreno
ganado. El individualismo no es un triunfo ya logrado. El papel del abogado,
del juez, del jurista frente a un sistema en el que este polo es el dominante
resulta fundamental para lograr posturas altruistas, sin que ello comporte
en modo alguno el caer en ideologias extremas, como el totalitarismo, al
que tanto se le teme en el contexto estadounidense. Finalmente, este
reconocimiento permite a su vez asimilar que el juez no puede tener un
comportamiento eminentemente racional; no puede evitar que en “el
momento de la verdad” cambie de modalidad para tomar la decisiéon. Quiza
este altimo reconocimiento se sintetice en el siguiente enunciado: “en
términos de individualismo, el juez ha comenzado siibitamente a actuar de
mala fe. En términos de altruismo, se ha encontrado a si mismo”!®

5. ¢ES EXPORTABLE LA TESIS DE LA CONTRADICCION
FUNDAMENTAL? PROPUESTAS DESDE EL EXTERIOR.

Previo a cualquier anadlisis, y lejos de pretender volver a lo ya tocado en
paginas anteriores, preciso es atender a un rasgo caracteristico de CLS,
consistente en “(...) la busqueda dirigida a establecer contactos en otros
paises con aquellos grupos que puedan tener actitudes e inquietudes

17 AA.VV,, Sociologia Juridica, Teoria y Sociologia del Derecho en Estados Unidos.
op. cit., p. 187

18 KENNEDY, D., Forma y Sustancia... op. cit., p. 185-187
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similares y con los que mejor puedan llegar a entenderse, y no como
un intento de abrir sucursales o secciones de CLS en el extranjero”
(Subrayado fuera del original).

La intencién de los miembros de CLS no es exportar teorias, por dos
razones sencillas: porque sus constructos tedricos son eminentemente
locales —no hay construccién de grandes teorias generales con la
virtualidad de ser aplicables a todos o a la mayoria de contextos posibles-
y, como consecuencia de lo anterior, sus pretensiones no van mas alld de
la busqueda de conocimiento, de compartir —dar y recibir- conocimientos
similares a los suyos.

Este rasgo del movimiento es fundamental para comprender en qué
medida las criticas externas tienen la suficiente fuerza y provienen del
estereotipo construido alrededor, no sélo de este movimiento sino de
las teorias criticas como corrientes alternativas, pues descansan, en la
mayoria de las ocasiones, en este punto!'* Naturalmente no se pretende
con lo dicho atacar a quienes esgrimen estas opiniones, es comprensible
que una persona que pretende elaborar una teoria aplicable al mayor
numero de personas y situaciones vea con desconfianza posturas que no
se mueven por tal ambicién.

Dicho lo anterior, de la revisidon de la literatura sobre CLS es dable
concluir que, pese a que en la mayoria de analisis se trata el tema de
la “contradicciéon fundamental” ello se realiza a modo explicativo,
descriptivo®® y en muchos casos como elementos de discursos politicos?!
o netamente de andlisis ideolégico del derecho?, pero lo cierto es que
si se ha abordado su estudio, tanto en Europa como en Latinoamérica,
pero no del modo o con la profundidad con que se ha hecho en el caso
estadounidense.

6. CONCLUSION.

Explicar el origen y rasgos caracteristicos del movimiento CLS es una
labor de especial complejidad, dado el caracter diverso y multidisciplinar
de sus estudios.

Ante este panorama, lejos de dejarlo de lado, la labor de todo jurista
intelectualmente inquieto habria de consistir en despojarse de prejuicios
y etiquetas y adentrarse en el descubrimiento del todo o parte de este
universo complejo llamado CLS, sin que ello signifique en modo alguno

19 Criticas sobre este punto se encuentran en LOSANO, M., La ley y la azada: Origenes y
desarrollo del derecho alternativo en Europa y Sudamérica, Derechos y Libertades, No. 8, 2000. P
278

20 CASAMIGLIA, A., La retérica de CLS. Impresiones de un lector espafiol, Doxa, No. 11,
1992. p. 295-310

21
22 BOVINO, A. y COURTIS, C., Por una dogmdtica conscientemente politica. Desde otra mirada:
textos de teoria, critica del derecho, COURTIS, C. (comp), 2a ed, Eudeba, Buenos Aires, 2009.
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una aceptacioén acritica de las consignas por ellos proclamadas, pero si un
conocimiento aproximativo, necesario para poder defenderlas o atacarlas,
maxime cuando sus constructos criticos se dirigen precisamente contra
modelos “tradicionales” o sus deformaciones, como sucede en el caso de
CLS, directo heredero del realismo juridico estadounidense, critico del
formalismo en boga durante los tltimos afios del siglo XIX y las primeras
décadas del XX.

Sin duda alguna la construcciéon teérica de la o las contradicciones en
el seno del liberalismo, en el campo juridico, constituye un aporte a la
ciencia juridica contemporanea que ha de partir necesariamente de la
necesaria conexién entre ideologia politica, moral y econémica y derecho
positivo.

El aporte del movimiento, particularmente desde la tesis de Kennedy, es
meramente exploratorio, no ofrece una solucién concreta. Pese a ello (la
aparente inocuidad de la produccién tedrica) si queda en el viento un
llamado a la accién dirigido a quienes ejercen a diario el Derecho: que
sean conscientes de la existencia de esas contradicciones y acttien en pro
de aplicaciones que viren hacia el polo “débil”, el altruismo, en favor de
causas en los que sea indispensable.

Finalmente, el hecho de identificar como de izquierda al movimiento en
su conjunto no quiere decir que propugne por la caida del liberalismo.
Significa, por el contrario, comprender las estrategias de cambio que
el propio sistema ofrece. La actuacién de CLS en su conjunto pretende
modificar aspectos estructurales del liberalismo sin que ello torne
necesaria o ineludible una transformacién de este modelo ideolégico.
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model of its colonial life, the rulers’ authoritarian, messianic, populist,
and vertical character, the fiscal weakness, and an international division
of extractive labor.

Key words: Latin America, Public power, Constitution, Democracy.

A QUIMERA DO ESTADO NA AMERICA LATINA

RESUMO

Este artigo analisa a configura¢io do estado-nagao, do estado de direito
e do estado social do direito na América Latina. Mostra-se que a adogao
desses modelos politicos, de origem europeu e ocidental, ndo leva em
conta a realidade latino-americana, de modo que nenhum deles teve uma
validade real e completa, gracas ao modelo feudal de sua vida colonial, ao
carater autoritario, messidnico, populista e vertical de seus governantes,
a fraqueza fiscal e a uma divisao internacional do trabalho extrativista.

Palavras chave: América Latina, poder publico, Constituicao,
democracia.

INTRODUCCION

En su discurso al recibir el Nobel de Literatura, Garcia Marquez (1982),
uno de los insignes representantes del boom latinoamericano, describe con
crudeza la historia socio-politica del subcontinente y reconoce que ella
también es valorada en su galardén. Se da un golpe en el pecho y confiesa
que, ante esa “realidad descomunal”, en su oficio de escritor ha tenido
que pedirle “muy poco a la imaginacién, porque el desafio mayor para
nosotros ha sido la insuficiencia de los recursos convencionales para
hacer creible nuestra vida”. Se refiere a esa vida que ha maravillado a
Europa a través de la novela, con la que se explaya el ser latinoamericano
en el mundo, y que ha recogido cinco premios Nobel de literatura.

La misma fascinacién desperté en los franceses, primero, y en los italianos,
belgas y espafoles, después, la llegada de los escarabajos de la montaria a las
competencias ciclisticas europeas en los afos ochenta. Ellos, inventores
del ciclismo, no podian concebir que unas personas tan pequefias y con
piernas tan delgadas como agujas, pudieran escalar las cuestas de un hors
catégorie con una relaciéon que enlaza un pifién de 19 dientes. Los suyos,
de anchas espaldas y gran altura, los debian seguir con pifiones de 23 y 25
dientes. Pronto se dieron cuenta de que no se puede de otra manera, sin
asfixiar las piernas, afrontar los Andes colombianos, cuyos puertos exigen
esfuerzos sostenidos de mds de una hora y media, y cuyas extensiones
pueden duplicar y triplicar a los de los Alpes y Pirineos.

Estasreferencias aaspectos propios de Latinoameérica, en temas universales
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como la literatura y el deporte, plantean un germen de duda sobre la
forma de organizacién social llamada “Estado”. Frente a este, segtn Tilly
(1992), no vale una teoria universal, aunque se haya querido adoptar en
la antigua América espafola, desde que el fuego de los mosquetes y el filo
de las espadas la separ¢ del Reino espafiol y la lanz6 a la vida republicana.

La idea de Estado en Latinoamérica ha sido construida desde los canones
europeos. Las figuras e instituciones estatales se han trasplantado
a nuestros paises sin considerar muy bien las propias vivencias. Sin
embargo, es bien sabido que la realidad desborda las formas legales, por
lo que bien puede preguntarse si existe Estado en Latinoamérica y si son
las republicas latinoamericanas Estado-naciones, Estados de derecho y/o
Estados sociales de derecho. Frente a una respuesta negativa, serd preciso
preguntarse entonces si existen elementos propios de las organizaciones
politicas latinoamericanas y si serdn estos tan fascinantes como sus
escritores y ciclistas.

Para responder estas preguntas, primero se abordaran de manera sucinta
—con el peligro de las generalizaciones—los fenémenos cientificos,
culturales, politicos, econémicos y belicistas que formaron al Estado, al
Estado de derecho y al Estado social de derecho en Europa. Luego, se
evaluaran los que se han presentado en Latinoamérica para establecer si
convergen o no con la experiencia europea.

1. LUCES Y FUEGO EN EUROPA
1.1. El Estado-nacién

La cortina medieval que cubrié a Europa durante casi diez siglos empieza a
caer con el surgimiento de las primeras universidades laicas que, apartadas
delas abadiasylas scholas catedralicias o episcopales, abren al conocimiento
un horizonte alejado de los dogmas catdlicos. La reinterpretacién de los
griegos clasicos, cuya preservacion se debe, paraddjicamente, a dichos
espacios religiosos, da lugar a tomar por extrafios los argumentos de
autoridad religiosos. Si bien el surgimiento de las primeras universidades
medievales europeas coincide con el de la escoldstica, serd esta superada
al surgir inquietudes acerca del conocimiento, principalmente de cémo
acceder a él, si desde la experiencia o desde la razén.

De otra parte, personas que no trabajan la tierra empiezan a encargarse de
comercializar los excedentes de produccién, lo que no consumen quienes
siembran, y surgen oficios para crear lo que la tierra no da. Con el tiempo,
estas labores se hacen mas complejas y, con ello, aparece la especulacion,
el acaparamiento y la acumulacién de capital. El mercantilismo entra en
auge. Ademas, la riqueza de los stbditos llama la atencién de los reyes.
La intervenciéon del monarca en la economia se decanta por el recaudo de
impuestos; asi se hace mads rico y fuerte, lo que le permite no depender
de la nobleza para ejercer el poder y acudir a la guerra. Su poder no es
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ya nominal, sino real®. El rey puede financiar su ejército y asi tener el
monopolio efectivo de la fuerza (Naranjo, 2006).

La asuncién de un poderio militar permite a los reyes dar unidad territorial
a su reino. La guerra que pacifica el interior de los Estados da legitimidad
al poder del monarca y abre las fronteras a nuevas conquistas: las Islas
Canarias, Navarra y, finalmente, el nuevo mundo en el caso espafiol. A la
unidad politica de territorios sigue, a fin de consolidar el Estado-nacion,
la unidad socio-cultural: los stubditos deben tener identidad religiosa,
idiomatica y cultural con el monarca, con lo que se diversifican las
poblaciones, que antes estaban unidas por la iglesia catdlica. La razén de
Estado lleva a destruir el orden medieval, de alli que para Bastida (2001):

La inauguracién del Estado como institucién plenamente independiente
trajo consigo la introduccién de un nuevo modo de concebir la politica.
El Estado es la negacién de la ciudad de Dios [...]. El stubdito [...] se
convierte en ciudadano y la relacién mutua de proteccién y lealtad
se transforma en el Gnico fundamento que origina la sociedad. Al
agustinismo politico le sucede [...] el maquiavelismo, el realismo
politico. (p.29).

Asi, el absolutismo mondarquico desplaza los designios ciertos e inmutables
del catolicismo como el fundamento de la unidad y obediencia al Estado
y su Derecho positivo.

Todos estos cambios que trajo la existencia del Estado-nacién confluyeron
en el genovés Cristébal Coldn, quien, descreido del dogma catdlico de
que la tierra es plana, con el interés de abrir nuevas rutas comerciales
que permitieran el intercambio econdémico con oriente y financiado por
el absolutismo espafiol, descubre el “nuevo mundo”. Con esto, se vincula
América con la historia del mundo occidental (Vela, 2010).

1.2. El Estado de derecho

En Inglaterra, la integridad del territorio se alcanza pronto en el proceso
de consolidacién como Estado-nacién, por obra de Alfredo El Grande.
Sin embargo, solo Enrique VIII, miembro de la Dinastia Tudor, logra el
monopolio de la fuerza, tipico de un Estado-Nacién, en un periodo en el
que Inglaterra se desarrolla como potencia politica y militar.

El capitalismo avanzé madas rapido en tierras inglesas, gracias a la
Revolucién Industrial. El poder econémico de los liberales ingleses se
materializa paulatinamente en prerrogativas politicas y civiles: en el siglo
XIII hacen firmar al monarca Juan Sin Tierra la Carta Magna, en el XIV
logran ser escuchados en la Camara de los Comunes y en el siglo XVII
entran en guerra con la Corona, incluso llegan a juzgar y decapitar a Carlos
I, su monarca. Tras el interregno de la Mancomunidad de Inglaterra y

2 En la edad media el poder del Rey residia en buen parte en la riqueza y apoyo de los nobles.
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luego de la restauracién de los Estuardo, el liberalismo inglés da el golpe
definitivo al absolutismo al derrocar a Jacobo II, para luego establecer una
monarquia parlamentaria con Guillermo de Orange, quien firmo la Bill of
Rights (Pisarello, 2014).

Los procesos revolucionarios burgueses, que entrafian la tensién entre la
autoridad y el individuo, logran a sangre y fuego erigir una esfera privada
inaccesible para el Estado, que cobija con dignidad y derechos a las
personas, como limites al poder ptbico. Se afirma desde entonces que los
intereses del Estado no pueden ir en contra de los del individuo; es més,
los segundos deben determinar a los primeros. Al Estado le corresponde
entonces velar por la seguridad de las personas y de sus bienes, defender
el cumplimiento de los contratos entre los comerciantes, procurar una
administracion de justicia expedita y abstenerse de intervenir en materia
econdmica, el culmen del liberalismo econémico. Surge asi el Estado de
derecho; su sefia, adicional al Estado-nacién, es el control del ejercicio
del poder puablico por medio de la ley, en donde esto se confia a una
pluralidad de organismos. La idea del Estado de derecho se esparce por la
Europa continental desde finales del siglo XVIII (Vela, 2015b).

La gran acumulacién de dinero, que posibilita a los burgueses extraer
el poder publico de las monarquias, se da por la ética protestante. A
través del trabajo, ahorro y enriquecimiento, la burguesia del norte de
Europa incrementa su poder econdémico, mientras que el sur catélico
sigue, por un considerable tiempo, formas precarias de produccién de
riqueza (Lopez, 1983). Asimismo, el liberalismo econémico alcanza el
poder con apoyo de la Ilustracién, movimiento intelectual que promueve
la defensa del individuo y su dignidad como limite al poder estatal, de
modo que el ser humano pueda “hacer uso publico de la propia razén
en todos los terrenos” (Kant, 2012, p.9). Sumado a la erradicaciéon de
la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico, el resultado de este
movimiento se sintetiza en el trdnsito que se hace del individuo como un
sujeto de deberes, al cual se le castiga por incumplirlos, a un sujeto titular
de derechos. Esos derechos estan representados por la ciudadania, idea
ilustrada que funda la Nacién.

Cabe destacar que la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa
en 1789, pieza fundamental de restriccién del poder del Estado,

se construyo en torno a la consolidacién del derecho de la propiedad como
una estructura de derecho natural equiparable a la igualdad, libertad y la
seguridad, pero ella si, en todo caso, tangible y realizable, mientras que
los otros derechos no eran mds que manifestaciones exultantes de una
quimera. (Gémez, p.21).

Esta prelacion del derecho a la propiedad conduce a que se establezcan
limites a otros derechos con fundamento en la amplitud del patrimonio
de las personas, como el sufragio censitario. Con el tiempo, el fetiche a la
autonomia de la voluntad, a la propiedad privada y al proceso legislativo
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estropea al Estado de derecho.

1.3. Estado social de derecho

Todo el siglo XIX fue un campo abierto para el capitalismo. La Revolucién
Industrial se consolida en toda Europa del norte y en los Estados Unidos
de América. Pese al éxito econdémico, se presentan circunstancias no
previstas cuando el liberalismo se propone como un modelo hacia la
felicidad; las industrias, como medios de produccién, caen en manos de
muy pocos y, porque el consumo de bienes y servicios no alcanza un alto
nivel que lleve a la economia a sostenerse por si sola, la mano invisible
no puede hacer ajustes automaticos para traducir en beneficio comun la
riqueza de los ciudadanos. Al capitalismo le siguieron la exclusion y las
desigualdades (Vela, 2015b).

En este escenario, recuerda Vela (2012), Keynes y Heller plantean que
es necesaria la intervencién del Estado para poner a salvo de crisis el
modelo econémico capitalista, que no es perfecto, y para satisfacer las
necesidades de los excluidos y desiguales, los mas débiles en lo econémico
y social. Heller (2011) sefiala que ninguin otro modelo econémico ha
creado tanta riqueza en la historia de la humanidad como el capitalismo,
pero esa actividad econémica hace desiguales a los hombres, de alli
que la funcién estatal no se pueda disociar de la economia. Surge asi
el constitucionalismo social, que habilita la “intervencién del Estado en
esferas que hasta entonces le habian sido vedadas, como la produccién
econémica, la organizaciéon de la empresa privada o simplemente el
mercado de bienes y servicios” (Herrera, 2017, p.174).

La intervenciéon del Estado en la economia implica sin duda una
profundizacién de la democracia, en tanto ofrece nuevas garantias para la
vigencia de una real ciudadania. A lo publico le interesan los problemas
que puedan presentarse en los asuntos individuales de las personas
excluidas de los beneficios del capitalismo. El Estado no solo asume la
proteccion de los derechos civiles, sino la satisfaccién de los derechos
sociales. Aqui el individuo es visto no solo como titular de derechos sino
también sujeto de necesidades que por si mismo no puede satisfacer. Esos
asuntos individuales que le niegan el disfrute de su dignidad humana
resultan siendo interés del Estado.

En este orden de ideas, desde el inicio de la vida estatal se entiende que
las personas no son iguales, algo que el Estado de derecho infravalora,
puesto que la igualdad se predica a partir de la ley; es decir, la igualdad es
supuesta y no real. Es por esto que el Estado social de derecho emprende
como propésito lograr la igualdad material. En realidad, como resalta
Bernal de Tugendhat (2008), “[e]s imperioso reconocer que el liberalismo
presupone mas individuos capaces de ser ciudadanos libres de los que
existen en la practica” (p.296).

Asi, mientras la distincién de lo ptblico y privado en el Estado de derecho
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se materializa para el ciudadano en derechos civiles y politicos, sobre
todo en el derecho de propiedad, la configuracién del Estado social de
derecho conlleva el reconocimiento de derechos sociales que, asegurados
en las Constituciones, son expresion del acuerdo democratico sobre “lo
que es no decidible: [...] porque no puede ser no decidido” (Ferrajoli,
2004, p.275.). Es necesario tomar decisiones positivas para satisfacer
dichos derechos, lo que genera “unos costos y esos costos se deben pagar
de alguna forma, esa forma, en esencia, es a través de los impuestos”
(Bateman et al, 2009, p.67).

Sin embargo, en la actualidad, el Estado social de derecho enfrenta
fenémenos econémicos que desdibujan su identidad garantista y
conducen, como resalta Chevallier (2011), a redefinir las funciones
estatales y a adoptar, en el dmbito del Derecho laboral, medidas “que
buscan esencialmente retrasar la edad de jubilacién, para prolongar el
periodo de cotizaciones y reducir los pagos” (p.116). Pisarello (2014)
advierte que esos cambios no pueden ser contenidos ni por

las teorias que postulan la prohibicién de retrocesos en materia social,
ni [por] las que defienden la existencia de un contenido esencial en los
derechos democraticos que en ningtn caso debe desnaturalizarse, ni
[por] las que plantean, de modo mads general, la existencia de lineas rojas
que ninguna politica de ajuste estructural deberia traspasar. (pp.16-17).

Asi, importantes cambios en la organizacién politica estatal ocurren en la
actualidad en occidente.

2. LA IDEA DE ESTADO EN AMERICA LATINA
2.1. ¢La América espaiola dentro del Estado-nacion espaiiol?

Nada indica que las colonias de Espafia en América participaran en la
formacién y consolidacién del Estado-nacién espafiol entre los siglos
XV y XVIII. La vida de los criollos, nativos y africanos se desarrolla
en condiciones diferentes a los que presentaba la metrépoli para los
espanoles. La América espafola no vive el mercantilismo en su plenitud
merced a las fuertes restricciones impuestas por la corona desde la Casa
de la Contrataciéon de Indias. Se les obliga a comerciar sus productos solo
con Espafia y no directamente entre las colonias, lo que impide que sus
gentes lleguen a acumular grandes riquezas. Las pequefias mercaderias
se agotan en el consumo interno; ademads, la dindmica del colonialismo
lleva a que los principales productos de comercio que salen de las indias
sean metales preciosos, los que, junto con los productos agricolas de
interés para Europa, son recogidos mediante la Flota de Indias. Estos
viajes regulares permiten asegurar el monopolio de comercio implantado
desde la Casa de Contratacién de Indias y proteger el comercio de metales
preciosos de piratas y corsarios (Ots y Capdequi, 1969).
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El principal objetivo de los gobernantes espafioles en materia de politica
econdémica para las colonias es proteger la mineria, de alli que impidieran
el desarrollo industrial colonial. Por esto, “[s]e dificultd, en suma,
por todos los medios el comercio directo entre unas comarcas y otras
de los territorios coloniales, sobre todo cuando se trataba de articulos
que pudieran hacer la competencia a los que Espafa exportaba” (Ots y
Capdequi, 1969, p.112). En sintesis, “Las indias fueron consideradas [...]
como simple mercado completamente de la economia peninsular” (p.90).

Lo que si tiene éxito en la economia colonial-espafola es el feudalismo
por intermedio de las encomiendas y los resguardos indigenas. Nieto
Arteta (1975) destaca que estas figuras demuestran la “unién de un poder
politico y la propiedad territorial [...] que es una instituciéon feudal”
(p.22). De otra parte, los conocimientos desarrollados por los imperios
precolombinos que sucumben ante las oleadas de bandidos llegados de
Espana son destruidos, y se imponen los dogmas catdlicos. En lo cultural,
religioso y social, no hay articulacién sino destruccién e imposicién de los
valores espafioles.

En realidad, las colonias espafiolas son expresiones del poderio del
Estado-nacién espafiol y no parte de él. Como indicé Mitre, citado por
Ots y Capdequi (1969), “La América espanola no formaba cuerpo de
nacion con la Peninsula, ni estaba ligada a ella sino por el vinculo de la
corona” (p.344). Al nuevo mundo llega la barbarie como expresién de la
civilizacién con el rétulo del colonialismo.

2.2. La apuesta de las noveles republicas por ser Estados de
derecho

2.2.1. Siglo XIX

La falta de los elementos de Estado-nacidén que caracterizan a los paises
que surgen tras las guerras de independencia, peleadas por ejércitos
independentistas, no por ejércitos nacionales, supuso para ellos multiples
contradicciones. Las jovenes republicas resultan abocadas a la tarea de
“construir el Estado antes de la naciény [...] extraer la nacién del Estado”
(Valencia, 2012, p.95). Sus lideres, como hijos de la Ilustracién, con el
proposito de seguir los ejemplos de los Estados Unidos de América y de
la Reptblica francesa, abrazan la idea de constituir Estados de derecho;
sin embargo, no hubo quien ejerciera un monopolio de la fuerza en los
territorios liberados.

Esto condujo a que se presentaran proyectos mondrquicos en la antigua
América espafiola. Agustin de Iturbide crea el Primer Imperio Mexicano,
que se extiende desde la alta California, Nuevo México y Texas, en el
norte, hasta Costa Rica, al sur, hasta sus limites con la Gran Colombia.
Este régimen mondrquico, que se funda en tres garantias (religion,
independencia y unién) no dura ni un afo. Iturbide no pudo legitimar
su poder.
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En el sur, consciente de la necesidad de establecer un orden politico,
Bolivar propuso, primero ante el Congreso de Angostura y luego en
Bolivia, un régimen constitucional autoritario, con rasgos monarquicos
inclusive. Esta fue una respuesta a la asuncién por parte de Bolivar de
una “tarea mesidnica con relacién a las colonias hispanoamericanas:
la fundacién de una republica disciplinada y virtuosa, calcada sobre el
modelo romano, en los Andes sudamericanos” (Valencia, 2012, pp.101-
102). Sabia que en los primeros afios de las Republica colombiana era
necesaria mas autoridad que libertad.

Estos primeros intentos de lograr el monopolio de la fuerza resultaron
infructuosos, puesto que los impulsos de los diferentes actores politicos
llevaron a la desintegracién de esos Estados. De esos proyectos
imperiales surgen multiples republicas. Debe aclararse que en el proceso
independentista de las colonias espafiolas también estd presente la
Ilustracién. Sin embargo, en punto de verdad, los lideres de las noveles
republicas

se vieron obligados a adoptar el arquetipo liberal de régimen
constitucional puesto que el mercado de ideas de comienzos del siglo
XIX no ofrecia opcién distinta de la democracia representativa si de
asegurar dominacién y hegemonia en el espacio nacional se trataba.
(Valencia, 2012, p.86).

Asi, al adoptarse la Ilustracién por fama y no por total conviccidn, la tarea
de construir Estados de derecho en Latinoamérica durante todo el siglo
XIX y bien entrado del siglo XX resulta infructuosa en tanto el ambito
politico no obliga a buscar un proceso de construccién de Estado, de
respeto a lo individual y de distincién con lo publico.

El presidencialismo como régimen de gobierno es importado por las
jévenes republicas, siguiendo los impetus norteamericanos. Sin embargo,
nunca se consolida debido a los intereses disimiles de las oligarquias;
la inestabilidad politica generd presidentes fuertes y camaras legislativas
débiles, sin capacidad ni oportunidad para ejercer controles (Carpizo,
2009). El presidencialismo en Latinoamérica fracasa debido también a
la presencia de proyectos personalisimos, mesidnicos y caudillistas de
“hombres providenciales”; a algunos de ellos, Garcia Marquez (1982)
se refiere en La soledad de América latina. Las mas enconadas discusiones
politicas se deciden en los campos de batalla: el ejercicio de la politica
exige saber del oficio militar. Las tensiones latinoamericanas producen
que se agregue el sufijo —ista al régimen presidencial, lo que perdura hasta
hoy.

Por su parte, el liberalismo econémico también tiene traspiés en su
recepcion latinoamericana. Los procesos socioecondémicos de los paises
de la antigua América espafola no pueden romper los lazos del modelo
feudal: la tierra sigue siendo la principal fuente de riqueza y, por muchos
afos, es explotada por personas no libres. La luchada apertura de los
mercados, en busqueda de un comercio vivo y sin restricciones por los
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liberales, aumenta los margenes de desigualdad en las sociedades. Las
nuevas republicas asisten desde un comienzo al concierto internacional
sin herramientas para competir activamente y tener posibilidades de
generar riqueza para sus gentes, de modo que puedan hacerse fuertes
ante el autoritarismo desbordado de los gobernantes a fin de limitar el
ejercicio del poder publico (Vela, 2012). Por ejemplo, al finalizar la guerra
de independencia, los colombianos eran duefios de 16 barcos mercantes
y, un quinquenio mas tarde, se aumenta la flota en 46 barcos, ninguno
capaz de atravesar los océanos (Gaviria, 2012).

Los propositos de libertad econdémica sirvieron al capital extranjero,
cuyos deudores son, entre otros, las republicas hispanoamericanas; desde
entonces, no duda en invadir y bloquear a algunos paises latinoamericanos
para proteger los intereses de sus nacionales o incluso forzar el pago de
sus acreencias. Bien dijo Lopez (1983):

El siglo XIX lo gastardn nuestras nacionalidades tratando de realizar
vanamente el ideal del Estado gendarme, impasible ante los fenémenos
de la vida econdmica, indiferente a la suerte de los indios, obligado a
satisfacer apenas en la medida de sus recursos las mas apremiantes
necesidades colectivas, sin un criterio profundo de servicio publico, ni
un alto sentido histérico de la conservacién de los valores nacionales
ni de defensa de la integridad territorial de nuestro Estado, mientras la
burguesia de las ciudades vivia planteando a los gobiernos por medio de
los parlamentos el clasico dilema: o someterse o dimitir. (p.283).

En este contexto politico y econdmico una limitacién del poder en garantia
de los derechos y libertades de los ciudadanos es un auténtico delirio, por
lo que el autoritarismo prima sobre las garantias juridicas.

2.2.2. El siglo XX

La aplicacién del capitalismo como modelo econémico mundial profundiza
la reparticién internacional del trabajo entre paises del norte y del sur. Si
bien en estos uUltimos empiezan a surgir las industrias, son pequefas,
sectorizadas y sus productos no pueden competir en calidad y cantidad
con los del norte. Nunca se da una verdadera revolucién industrial: el
proceso de industrializacién camina a pasos pequefios (Vela, 2015b).

Puede decirse que las relaciones de dependencia de los paises
latinoamericanos, respecto del primer mundo, no se eliminan sino se
transforman luego de la colonia. Al antiguo colonialismo se agregd el
prefijo neo- como signo de la nueva relacién imperial entre Europa y
América latina; en esta, se reconoce la autonomia juridica de los nuevos
Estados, pero se ata su precaria soberania en lo politico a la imposicién
de formas de organizacién o de gobiernos y, en lo econémico, a la “ayuda”
o0 “cooperaciéon internacional”, como manifestacion de dependencia
nacional (Diaz, 1997).

Sin que el capitalismo se aplique por completo en Latinoamérica, la
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explotacién de la tierra sigue teniendo un gran preso y la riqueza no
se genera para todos los sectores. Las élites ricas no van a impulsar, en
términos politicos, el reconocimiento de mas derechos y libertades, ni a
crear una distincién equilibrada entre lo publico y lo privado. Frente a
las pretensiones de extraer a las élites del poder publico, estas prefieren,
en lugar de una apertura transformadora del estamento social, los
convenientes gobiernos militares que concentran el poder y la autoridad
y, con ello, conservan el statuo quo sefiorial heredado de la colonia. En el
siglo XX, los intentos de distinguir el poder civil del militar ceden el paso
a la intervenciéon de los militares en la politica. Las dictaduras militares
cunden a lo largo de Latinoamérica. Como sefiala el profesor Diaz (1997),
en este escenario “[e]l poder se concentra y se incrementa, pero las
libertades (derechos individuales) se reducen y limitan y los derechos
sociales [...] sélo cubren a una minoria de la poblacién” (p.97). Las
dictaduras militares llevan al exilio a muchos escritores, quienes salen a
conocer el mundo que conquistan tiempo después.

Estos problemas del liberalismo y de la democracia generan movimientos
que abrazan la lucha armada con la idea de imponer regimenes socialistas.
Los resultados son dictaduras madas fuertes, mas restrictivas de los
derechos. Cualquier limite distintivo entre una esfera publica y privada
es desconocido frente a los sectores populares, de modo que la esfera
pﬁblica se superpone a la esfera privada. Pocos de estos movimientos
insurgentes logran llegar al poder, pero otros mas si ponen en duda el
precario monopolio del poder de los Estados latinoamericanos.

Si hay un momento histérico en que los regimenes politicos
latinoamericanos se han encontrado lejos de ser Estados de derecho es
este: el ejercicio del poder no tiene limites. Desbordadas, las autoridades
cometieron acciones violatorias de los derechos de las personas para
mantener los beneficios que el subdesarrollo trajo para las clases sociales
privilegiadas.

2.3. Estado social de derecho

Sin que en América latina el capitalismo tuviera el éxito econémico e
industrial vivido en Europa y Estados Unidos, si recoge sus peores
consecuencias. La apuesta para hacer frente a los nuevos problemas, sin
solucioén a los que ya existian, consistid, nuevamente, en copiar. A finales
de los afnos ochenta y a lo largo de los afios noventa, se da una serie de
reformas en las constituciones de Latinoamérica, en las que se consagra la
clausula del Estado social de derecho. Se piensa que, silos paises de Europa
occidental, en su transito hacia la democracia después de las caidas de los
regimenes totalitarios (fascismo, nazismo, franquismo o salazarismo),
derivaron en la consagracién de Estados sociales del derecho, lo mismo
vale para que Latinoamérica salga de los oscuros regimenes militares
y dictatoriales. Sin embargo, esto no ha sido posible, debido a que los
procesos democraticos que exige ser un Estado social de derecho han
encontrado diferentes limites.
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En primer lugar, en el plano politico valen varias aclaraciones. Como ha
sefialado Boeckh (2009) “es importante dejar de mezclar los procesos de
paz con los esfuerzos de democratizacién” (p.49). Los acuerdos de paz se
producen entre élites que tienen un alto grado de control sobre su base
social. Los acuerdos politicos, que superan la Revolucién mexicana, la
Violencia en Colombia y las guerras de Centroamérica, no conducen a
transformaciones democraticas.

El Estado social de derecho es un escenario apropiado para recibir y dar
respuesta a demandas democréticas, elevadas por sectores excluidos
—-por lo que representa una pretensién igualitaria- y enfrentadas a
sistemas politicos con alto grado de exclusién y privacién. Sin embargo,
las demandas democraticas en Latinoamérica resultan enfrentadas a
regimenes populistas. El populismo, segin Laclau (2005), asume una
logica politica y un lenguaje de discurso que es impreciso y fluctuante,
de modo que no puede determinar con claridad las demandas que va a
abarcar y a excluir, a lo que se llega debido a que el sistema social en el
que surge es heterogéneo, desarticulado y fluctuante. La misma realidad
latinoamericana es la cruz de sus gentes. El populismo asume una
demanda popular, “con una centralidad inesperada y se vuelve el nombre
de algo que la excede, de algo que no puede controlar por si misma y que
no obstante se convierte en un destino al que no puede escapar” (Laclau,
2005, p.151).

En Ecuador, por ejemplo, la neoliberalizacién de la economia generd
protestas de la sociedad civil para participar en el debate publico, a
fin de introducir asuntos excluidos, cuestionar temas que se asumen
implicitos y lograr una democracia participativa con descentralizacién
administrativa como herramienta de autogobierno democratico. Aquellos
movimientos rompen la hegemonia liberal, no se enmarcan en la teoria
de la democracia liberal y buscan cambiar las instituciones que sustentan
los procedimientos del Estado de derecho. Sin embargo, el Gobierno de
Rafael Correa, con el que se dilapida el neoliberalismo en Ecuador, no
desarrolla del todo ese movimiento social destacado y genera un “otro
institucionalizado” cuyas demandas no son tenidas en cuenta (Andrade,
2009).

En Venezuela, se planed seguir hacia el socialismo en paz. Se enarbol6 la
democracia participativa como escenario para la toma de las decisiones
publicas mds importantes, lo que tuvo por un tiempo relativo éxito en
cuanto a los resultados, pero fracasé cuando la renta petrolera se redujo
y sus procedimientos electorales resultaron deficientes para la toma
de decisiones publicas. Venezuela con Chdvez cae en una suerte de
“autoritarismo electoral”, debido a que, si bien se convoca al pueblo a
elecciones y comicios, dichos escenarios son manipulados por el régimen
populista, en detrimento de los derechos civiles y politicos (Marquéz,
2009). Ya con Maduro el sistema politico venezolano es incapaz de
sostenerse ante el conflicto institucional generado entre el Gobierno
chavista y la Asamblea Nacional de mayoria opositora, como consecuencia
de la tipica ausencia de “vdlvulas de escape” del hiperpresidencialismo
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latinoamericano.

En Colombia, el dltimo pais latinoamericano que tuvo un conflicto
armado interno, se ha apostado por lograr un completo control territorial
por parte del Estado sobre las guerrillas comunistas, como factor de
consolidacién. Dicho propésito estuvo mediado por el autoritarismo, el
popuhsmo y la autocracia de un presidente como Alvaro Uribe, qulen
promovié la deslegitimacion de las guerrillas al mostrarlas sin ningtin
compromiso politico y con un fin de acumulacién econémica, fundado
en el narcotrafico, con quienes solo vale la pena entrar en guerra total
(Donato, 2010). En dicha empresa se valié de su carisma y una retdrica
mesidnica para identificar al enemigo de la seguridad del Estado, a saber,
todo aquel que no lo siga (Castro, 2010). Al eliminar cualquier naturaleza
politica de ese enemigo, sea armado o civil, se presencia una lucha en
contra de simples delincuentes comunes; esto, sumado a la violacién de
los derechos humanos y al notable desinterés de la satisfacciéon de los
derechos sociales.

Como advierten Espinosa & Garcia (2013), todo este proceso no ayudd
a consolidar la presencia del Estado en el territorio, como tampoco a
garantizar los derechos de sus habitantes, pues la institucionalidad
estatal sigue siendo débil, debido a que en los territorios “recuperados”
por la politica de la seguridad democratica la intervenciéon militar no ha
sido seguida por el establecimiento de autoridades locales con margenes
de actuacidn, ni el disfrute de unas contiendas electorales libres, ni la
existencia de jueces y 6rganos de control fuertes. Por el contrario, dichos
escenarios institucionales han sido cooptados por el clientelismo (incluso
armado, a partir de reductos o grupuasculos de no desmovilizados) y las
élites locales.

Asimismo, la tensién entre seguridad del Estado y libertad se presenta
en otros paises latinoamericanos debido al surgimiento de fuertes grupos
de narcotraficantes que ponen en jaque a los Estados en el monopolio
efectivo de la fuerza.

En segunda instancia, en el plano econdémico, la tardia consagracién
del Estado social de derecho, en donde ciertos aspectos de lo privado
vuelven a ser publicos, coincide con la entrada del neoliberalismo como
doctrina econémica impuesta desde el primer mundo, respuesta a
la recesiéon inflacionaria de los afios setenta y que exige privatizacion,
desregularizacién y globalizacién de lo econdmico (Diaz, 1997) Si bien
esto ultimo no ha llevado a la desapariciéon del Estado, los institutos
propios del Estado social de derecho no han podido atacar con fuerza
suficiente los problemas de desigualdad socioeconémica para satisfacer el
nuevo catdlogo de derechos sociales y asi dar plena vigencia a la dignidad
humana.

Esta situacién ha generado discrepancias entre los elementos ideoldgico-
social y material-neoliberal del novo modelo estatal, lo que de por si
demuestra cierta vigencia del Estado social de derecho, que, en todo
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caso, aun no puede plantarse como la parte fuerte en dicha tension,
capaz de resolverla a su favor. Es asi debido a que el neoliberalismo en
Latinoamérica se asume como la “ideologia imperante del capitalismo
en su fase econémica” (Diaz, 1997, p.510) que ha traido beneficios a los
mismos sectores minoritarios privilegiados.

Velasco (2007) apunta al respecto que el problema de distribucién de la
riqueza en Latinoamérica parte esencialmente de la tensién que surge
entre el fundamento politico y el econémico de los Estados y sociedades
modernas; esto es, entre la democracia y el capitalismo. Esta tensién
genera consecuencias gravosas en las sociedades latinoamericanas, puesto
que no son homogéneas ni igualitarias.

Lo anterior tiende a persistir porque:

la carga tributaria en América Latina es notablemente baja, incluso
comparada con la de paises en igual nivel de desarrollo [...] [l]a debilidad
fiscal del Estado limita su capacidad para mantener la ley, proveer
canales para la participaciéon democratica, atender las demandas sociales
y promover el desarrollo econdémico. (Velasco. 2007, pp.136-137).

Es dificil cambiar este escenario, puesto que los medios formales
democraticos de la region no tienen el alcance de interferir “con la
desigual distribucién del poder socioeconémico”, el cual es detentado por
las élites econdmicas.

Para hacer compatibles la democracia y el capitalismo en Latinoamérica,
Velasco (2007) propone dar dos pasos: primero, “liberarse de la ilusién
de que la democracia es sélo o predominantemente un asunto de
procedimientos”, lo que implica reconocer que ella tiene una dimension
sustancial ademas de la formal, que impone limites y exigencias basicas
al Estado y a la sociedad para una real vigencia de los derechos. Segundo,
“disefiar propuestas redistributivas y estudiar sus condiciones de
posibilidad”; esto es, intervenir efectivamente en la economia, aumentando
la carga tributaria entre los mas capaces en términos econémicos. Tercero,
sin recursos financieros dificilmente se podra satisfacer los derechos
sociales, por lo que es necesario adoptar “un modelo mas equitativo de
desarrollo econdémico”, que priorice no el gran capital, sino el pequefio
elemento productivo de la sociedad. El Estado debe preocuparse por
influir positivamente en la creaciéon de riqueza de los pobres y desiguales.

2.4. ¢Hacia una propia identidad?

El siglo XXI trajo la expedicién de la Constitucién venezolana de
1999, ecuatoriana de 2008 y boliviana de 2009, que se caracterizan,
segun Pisarello (2011) por: activar el poder constituyente a través de
movilizaciones populares; consagrar mecanismos de democracia directa;
adoptar un neopresidencialimo, con un marcado caricter reeleccionista
que opera en detrimento del poder legislativo; prever un catdlogo de
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derechos fundamentales, con previsiones ajenas a la tradicion occidental,
en el que se hace un reconocimiento expreso a los valores indigenas y a
los derechos de la naturaleza; establecer la tutela judicial de todos los
derechos; regular modelos de “economia social “solidaria” y “plural”” con
una activa intervencién del Estado; prohibir “ejercicios antisociales del
derecho de propiedad”; empoderar a los sectores populares y movimientos
sociales y atenuar la influencia de las castas oligadrquicas. Sin embargo,
la practica constitucional se ha caracterizado por reconocer un papel
importante alas fuerzas militares en la resolucién de los conflictos sociales,
promover un ejercicio centralista, personalista y vertical del poder y no
romper la division internacional del trabajo de sentido extractivita para
Latinoamérica.

Las anteriores son las primeras manifestaciones identitarias de
Latinoamérica en el fendmeno del constitucionalismo; sin embargo, su
declive podria seguir al de los movimientos politicos populares que las
generaron.

3. CONCLUSIONES

Como quedé expuesto, la vida colonial bajo dominio espafiol no permitié
a los latinoamericanos vivir en un Estado-nacién. El absolutismo de
la Monarquia espafiola los hizo sujetos a un proceso de expansion y
consolidacién, pero no de integraciéon. En lo econdémico los expuso
a un régimen feudal y de explotacién de materias primas en las que la
riqueza no se quedaba en el nuevo mundo. Las identidades de los pueblo
conquistados fue eliminada bajo la idea de la supremacia del ser europeo
y su credo catdlico. Por ello, el fenémeno de ruptura de las colonias
espanolas respecto de la metrépoli no se enmarca como el paso de un
antiguo Estado-nacién a otro nuevo.

Desde entonces, los politicos que han ejercido el poder publico han
caminado por causes erréneos a fin de lograr el monopolio de poder y su
ejercicio legitimo. El siglo XIX estuvo lleno de hombres providenciales,
cuyos proyectos fracasaron uno tras otro a causa de sucesivas guerras
en las que fueron incapaces de transformar el pasado colonial de sus
territorios. El siglo XX fue encarado por un similar autoritarismo a
través de dictaduras militares que respondian a intereses de las clases
dominantes en contra de los impetus populares de trazar una gruesa
linea entre lo publico y lo privado y a través de gobiernos populistas en
donde resulta indeleble la representaciéon de otro u otros excluidos. El
autoritarismo de los populistas no se logra mediante las armas, sino con
la imposicién de una supuesta voz mayoritaria que acalla a las minorias.

En lo econémico la vida republicana de los Estados ha residido
principalmenteenlatenenciadelatierrayel modo colonial se ha perpetuado
a través de sistemas de extraccién de su produccién y recursos naturales.
La acumulacién capitalista en Latinoamérica no ha sido un camino a la
libertad, ni el lazo con el que se pone limites al ejercicio del poder publico.
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Participar en el mercado mundial capitalista, con un exiguo desarrollo
industrial no ha hecho mas que generar conflictos sociales, de gentes con
necesidades insatisfechas que exigen mejores condiciones en términos
de democracia y derechos, en medio de un auténtico neocolonialismo. La
divisién del trabajo internacional, en donde Latinoamérica no percibe la
mayor riqueza.

Ademas, lapocariquezaque se produce en estas tierras estd mal distribuida,
ante una organizacién estatal que no tiene los medios necesarios para
satisfacer las aspiraciones de los derechos del Estado social. En medio
de una tensién entre lo material y lo ideoldgico, entre lo econdémico y lo
politico, la pobreza no se reduce y la deuda externa aumenta. Como dice
el profesor Vela (2015a),

Con la internacionalizacién de la economia de mercado [...] se
expandieron las ideas de un liberalismo sin fronteras que fortalecieron
la interdependencia econémica, pero que [...] promovieron el declive de
las instituciones estatales reguladoras de las finanzas, el comercio y del
trabajo. (p.47).

Asi, la actividad estatal en materia econdémica no ha sido eficaz en
potencializar el bienestar social en el mejor sentido posible: que los
excluidos del capitalismo no sean muchos. Los movimientos populares
que intentaron romper ese modelo sistema econémico estan, ademas, de
salida. Todo esto lleva a que, sin duda, los modelos de Estado no sean
mads que una quimera, un suefio de algunos que no ha podido ser realidad
y un instrumento de otros que han sabido estructurar un orden politico
violento y sin limites, protector de los pocos propietarios de la riqueza,
que valora lo europeo y elimina lo indigena, y que ha hecho hasta lo
inimaginable para no cambiar. Desde luego, el orden politico existente en
Latinoamérica dista del lujo de sus escritores y ciclistas.
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RESUMEN.
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THE PEOPLE’S CONSULTATION AGAINST STATE
INTERVENTION IN MINING MATTERS

ABSTRACT.

The present article analyses how the interventionist dynamic of the
Colombian State in economic activities has influence the increase of
popular consultations on miningissues. This is presented as an instrument
through which the community confronts the disproportionate release of
mining titles that do not have the participation requirement of the affected
or benefited community. Moreover, there are some strategies proposed
that the State should adopt in order to guarantee the common well-
being and the general interest according to the constitutional purposes of
guiding the economy under sustainable development parameters.

Key words: Participatory democracy, state Intervention in the mining
sector, popular referendum, environmental licensing, mining concession
contract.

O REFERENDO CONTRA A INTERVENCAO DO
ESTADO NA MINERACAO

RESUMO

Este artigo analisa como a dindmica de intervenc¢ao do Estado colombiano
nas atividades econdmicas influenciou o aumento das consultas
populares sobre questdes de mineragdo. O referendo é apresentado como
um instrumento através do qual a comunidade enfrenta a concessio
desproporcional de titulos de minera¢do que nio tem o requisito de
participagdo da comunidade afetada ou beneficiada. Além disso, inclui
propostas estratégicas que o Estado deveria adotar para garantir o
bem comum e atender o interesse da populagido, de acordo com os
propdsitos constitucionais de orientar a economia sob parametros de
desenvolvimento sustentdvel.

Palavras-chave: democracia, interven¢ao do Estado sobre a mineracio,
consulta popular, licenca ambiental, contrato de concessao mineira.

1. INTRODUCCION.

Este articulo hace parte del proyecto de investigacién “La consulta popular
frente a la intervencidn estatal en la mineria”, en el marco del semillero
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“En pro de una Cultura de la Integracién” del Centro de Estudios
Latinoamericanos, adscrito al Programa de Derecho de la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, UNAB.

La riqueza que posee Colombia de recursos minerales y el auge en
los precios internacionales del mercado minero han propiciado la
implementacién de normas y politicas publicas que apuntan al fomento
de la actividad extractiva de los recursos mineros, en ese contexto se
expide el cédigo de minas, Ley 685 de 2001, el cual otorga el caracter de
utilidad publica e interés social a la actividad minera en todas sus fases,
aspecto que le reconoce una proteccién especial.

En este marco, el desarrollo del sector minero presenté un incremento
debido al auge de inversién extranjera y nacional en el sector, dejandole
al Estado beneficios econdémicos provenientes de impuestos y regalias
proporcionales a los precios de las materias primas y a la cantidad
extraida. Sin embargo, el costo de transaccién de los proyectos mineros
deja, en las comunidades donde se ejecuta, consecuencias ambientales,
sociales, econémicas y politicas.

En principio, dichos afectaciones deberian minimizarse con la accién del
Estado, puesto que, es funcion de él intervenir en pro del interés general,
de tal manera que logre encontrar un equilibrio entre esta actividad
econémica y el desarrollo sostenible, para ello, cuenta con mecanismos
que tienen por objeto impedir, mitigar o eliminar los efectos negativos
de la mineria, no obstante, la eficacia de los mismos se pone en duda
en la realidad, lo que contribuye a que la comunidad recurra a otros
medios, como la consulta popular, que si les garanticen medidas eficaces
y concretas para la proteccién de sus derechos individuales y colectivos,
que en ocasiones buscan, incluso, frenar proyectos mineros, derivando en
un “boom de consultas populares”.

Debido al aumento en el uso de este mecanismo se han presentado
argumentos con los cuales se pretenden desconocer la procedencia y
obligatoriedad de los resultados de las consultas. Asi, el presente trabajo
permitiria mostrar que mds que un problema sobre procedencia de la
consulta popular en temas mineros o de oposicién a la mineria en sus
territorios, dicho auge debe verse como un llamado de atencién a la
ineficaz intervencién del Estado.

Por ello, la presente investigacién tiene como objetivo analizar la relacién
existente entre la intervencion estatal y el auge de las consultas populares
en materia minera y para efectos metodoldgicos, con el fin de responder a
la pregunta acerca de ¢Cudl es la relaciéon existente entre la intervencién
estatal en la mineria y el “boom de las consultas populares”? El abordaje
de este problema se justifica en la medida de que la discusién sobre el
tema minero ocupa la agenda de la discusién en distintos estamentos de
la administracién del Estado e incide de manera notoria en el desarrollo
de la vida cotidiana de las comunidades afectadas.
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El avance que se presenta permite concluir que debe fortalecerse la
intervencién del Estado en materia minera con el fin de garantizar la
armonizacién de los principios econémicos y del interés general.

Para llegar a la presentacién de resultados el problema se abordé desde
una perspectiva metodoloégica de tipo mixto (cualitativo y cuantitativo) y
desde un método hipotético deductivo a partir de fuentes documentales.

El texto se desarrollard en cuatro secciones:

En la primera, se hace referencia a la promulgaciéon de la Constitucién
Politica de 1991 y a la trascendencia que esta asigna a los nuevos pilares
que se establecen en torno a la intervencién estatal en la economia, con
el fin de lograr la garantia de un orden econémico, politico y social justo.

En la segunda, se describen aspectos tedricos de la intervencién estatal
en los diversos sectores de la economia, especificamente en el sector de la
explotacion de los recursos naturales, en lo concerniente a los mecanismos
con los que cuentan las autoridades para cumplir dicho cometido y los
vacios que se derivan del mismo.

En la tercera, se aborda la procedencia y alcance de la consulta popular y
se conceptualiza el fenémeno del “boom de las consultas populares”.

Y en la cuarta, se presentan unas recomendaciones de cierre a la luz
del conflicto analizado que permiten al Estado Social de Derecho el
cumplimiento de sus fines, con base en la Constituciéon Politica de 1991.

2. PROBLEMA DE INVESTIGACION.

¢Cudl es la relacion existente entre la intervencién estatal en la mineria y
el “boom de las consultas populares”?

Frente al problema de investigacion se encuentra que hay una relacién de
causa-efecto, puesto que, el uso de la consulta popular en materia minera
es un mecanismo para hacer frente a la ineficaz intervencién del Estado
en dicha materia.

3. METODOLOGIA.

En el desarrollo de la presente investigacidn, se hace uso del método
hipotético- deductivo en la medida que se parte de un hecho social como
objeto de estudio, tal y como lo es “el boom de las consultas populares”
en materia minera para darle explicacion al mismo por medio de la
construccién de una hipétesis que serd la que oriente de manera sélida
la investigacion esclareciendo los fenémenos que dan origen al hecho. En
forma conjunta, se utiliza el tipo de investigacién cientifica confirmatoria,
apoyada en las técnicas de investigacién cualitativa y cuantitativa, en lo
correspondiente a que por medio del analisis y comprobacién de datos
a través de cifras numéricas y la observacién natural de los hechos sin
ninguna medicioén, se aportan argumentos que contribuyen a fundamentar
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la validez de la hipdtesis planteada de relacion causa y efecto que existe
entre la multiplicidad de consultas populares y la intervencion estatal en
la mineria.

La presente investigaciéon busca esclarecer la relaciéon existente entre
la intervencion estatal y el “boom de las consultas populares” en materia
minera y por tanto, la metodologia que sigue consiste en el analisis de las
disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales que enmarcan
dicha relacién. Asimismo, se realiza una revisién bibliografica de libros,
informes técnicos e institucionales y de noticias publicadas al respecto.

4. AVANCES, RESULTADOS Y DISCUSION.

A continuacién, se presenta un avance del trabajo realizado. Por su orden
se aborda el texto constitucional en materia de intervencidén estatal,
posteriormente se hace referencia al papel del Estado en la economia y
finalmente, al boom de las consultas populares como manifestacion de la
voluntad de la comunidad.

4.1 La intervencidn estatal en la Constitucion Politica

La historia ha demostrado que la intervencién estatal es necesaria para
regular los fenémenos econdémicos. Colombia desde 1936 acogié esta
concepcién, por medio del Acto Legislativo nimero 1 del mismo afio,
y con disposiciones legislativas posteriores reguld la intervencién del
Estado en diferentes sectores econémicos (Restrepo Medina, 2010). Sin
embargo, con la promulgacién de la Constitucién politica de 1991 y con la
adopciéon de un Estado Social de Derecho, se da un giro en los parametros
que enmarcan la intervencién estatal, puesto que se adopta a la libertad
econémica y a la iniciativa privada como pilares de la nueva economia
social de mercado, los cuales encuentran un limite en el bien comun
y el interés general. Dicho limite es la justificaciéon para que el Estado
intervenga por medio de las actuaciones de los poderes ptblicos y busque
la armonizacién del bien comtn con los principios econémicos.

Es asi como la intervencién del Estado en la economia no corresponde
a una sola institucién, sino que debe ejercerse concatenadamente entre
las diferentes ramas del poder publico, puesto que busca conciliar los
diferentes intereses que se desprendan de la actividad econémica, sin
hacer prevalecer los unos sobre otros salvo que medie razén suficiente.

4.2 La intervencion del Estado en la economia

La intervencién del Estado en la economia es ejercida por distintos
organismos del Estado en sus respectivos niveles, empero, para efectos
metodoldgicos la intervencién se clasifica o se manifiesta de manera
global, sectorial y particular. (Corte Constitucional, C- 150/2003)

Es global, cuando versa sobre los pilares del modelo econémico in totum,
es decir, la libertad econémica y la iniciativa privada.
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Es sectorial, si recae en una determinada drea, como, por ejemplo,
la regulaciéon que debe hacerse en los proyectos de explotaciéon de los
recursos naturales no renovables y en las contraprestaciones que estos
generen, en pro de preservar el medio ambiente.

Y es particular, si apunta a una cierta situacién, como cuando el
Estado revoca los derechos adquiridos por un titulo minero dado el
incumplimiento de lo pactado.

En este sentido, las licencias ambientales y los contratos de concesién
minera son por antonomasia el reflejo de la intervencién estatal en la
mineria, al ser los principales titulos otorgados por las autoridades en el
marco de una actividad extractivita, como lo es la mineria.

Las licencias ambientales son un prerrequisito para la etapa de
explotaciéon del proyecto minero y constituyen una garantia para que la
actividad se ejecute con base en el desarrollo sostenible. Por ello, para
su otorgamiento, se ha de evaluar previamente el estudio de impacto
ambiental.* Segun el articulo 204 del cédigo de minas vigente, este
documento debe contener las medidas de contingencia disefiadas por
el titular del proyecto, la prueba de la informacién proporcionada a la
comunidad acerca del alcance del plan a realizar y la constancia de haber
tomado en consideracién las propuestas de aquélla, garantizando asf, la
preservaciéon del medio ambiente y la participacién de las comunidades
que se veran afectadas por el proyecto.

A pesar de ello, el desarrollo actual del estudio de impacto ambiental no
responde a las exigencias que demanda la actividad minera, tal y como
dan cuenta las solicitudes de las licencias ambientales presentadas en
el periodo 2000-2013, de las que, de un total de 6.514 solicitudes, solo
el 10.5% cumplia con el requisito de participacién de las comunidades.
Asimismo, dentro de este 10,5 % se hizo uso de la figura del tercer
interviniente® con un 6,3% y tan solo en un 2.5% y en 1.7% se recurrio a
las consultas previas y audiencias publicas, respectivamente. (Defensoria
del pueblo, 2015)

Los contratos de concesién minera son aquellos que se celebran entre
el Estado y un particular, mediante los cuales se le otorga la facultad a
este ultimo, para que efectte estudios, trabajos y obras de exploracién
de minerales, en determinadas zonas de propiedad del estatal y en
contraprestacién a través de regalias u otros peculios, regresa un porcentaje

4 Segtin el decreto 2041/2014 es el instrumento basico para la toma de decisiones sobre los
proyectos, obras o actividades que requieren licencia ambiental.

5 El articulo 69 de laley 99 de 1993 define la figura del tercer interviniente como el derecho
que tiene cualquier persona natural o juridica o privada, sin necesidad de demostrar
interés juridico alguno, a intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas para la
expedicién, modificacién o cancelacién de permisos o licencias de actividades que afecten
o puedan afectar el medio ambiente o para la imposicién o revocacién de sanciones por el
incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales.
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de sus utilidades al Estado, sin que ello implique la transferencia del
dominio del terreno. Este tipo de contrato tiene unas caracteristicas
propias y un objeto que lo identifica, el cual consiste en que el particular
contratista debe en mayor medida procurar impedir, eliminar o mitigar el
impacto de la actividad minera autorizada.

Sin embargo, el cumplimiento de este objeto se esta viendo truncado,
puesto que, para el mes de abril del afio 2015 se encontraban vigentes
9.594 titulos, 5.084.084 ha, correspondientes al 4,5% de los 114 millones
de hectdreas del territorio nacional, de los cuales 3.557 estaban en etapa
de exploracién, 2.273 en la fase de construccién y montaje y 3.764 en
la etapa de explotacion. Adicionalmente, de los mas de 9.500 vigentes
en el pais, el 78% de los titulos, es decir 7.483, tienen algtn tipo de
incumplimiento y dentro de estos, en 350 titulos se encontré que no se
contaba con licencia ambiental y, aun asi, estaban explotando. (Defensoria
del pueblo, 2015)

Lo anterior evidencia, primero, la falta de rigurosidad al momento de
regular las diferentes etapas del proyecto extractivo y segundo, que
el Estado no tiene el conocimiento adecuado del territorio sujeto a la
utilizacién para la mineria, lo que genera una carencia de planificacién
en el manejo de los recursos naturales contrariando asi el mandato
constitucional del articulo 80, y generando una entrega desproporcionada
de los titulos mineros, tal y como las cifras lo demuestran.

4.3 El boom de las consultas populares como manifestacion de la
voluntad de la comunidad.

La ausencia de una intervencion integral por parte del Estado ha generado
lo que los medios han denominado como “El boom de las consultas
populares”, en otras palabras, la consulta popular es una valvula de
escape para los habitantes de los municipios, quienes son los afectados
directamente por la entrega indiscriminada de titulos mineros. Estos
pronunciamientos no solo tienen como finalidad oponerse a la mineria,
sino que también deben verse como un llamado de atencién a la ineficaz
intervencién del Estado para que los requisitos que permitan el desarrollo
de la misma sean mas contundentes y rigurosos.

Sin embargo, se ha puesto en tela de juicio la procedencia de estas
consultas a nivel local, por la connotacién econdémica de la mineria, los
costos por la realizacién de la consulta y los requisitos mismos frente al
alcance de la consulta popular.

El aporte de la mineria a la economia colombiana, segin el documento
de la Politica Minera Nacional (2016), represent entre 2010 y 2015 un
promedio del 2.2 % del PIB y en lo referente a las exportaciones y a la
inversion extranjera, los aportes fueron del 19.6% y 16% respectivamente.
Ademas, contribuye a las finanzas publicas con impuestos de renta,
patrimonio, predial, ICA e IVA, asi como con las regalias. Incluso, solo
con los recursos obtenidos por regalias entre este mismo periodo, que
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ascienden a $9.7 billones, se pueden financiar dos afios completos del
programa social Familias en Accién. Adicionalmente, esta actividad
genera en promedio 215.000 empleos anuales. Situando a la mineria en
un tema de orden nacional.

De igual forma, la importancia de la mineria en el pais, ha sido constatada
por la UPME, que en el afio 2015 certificé el potencial que entre los
diferentes minerales que tiene Colombia, el carbén térmico y metaldrgico
coloca al pais como el principal productor de carbén de Sur América, el
cuarto pais exportador de este mineral y el undécimo productor en el
mundo, lo que lo convierte en un pais tomador de precios internacionales.
(Ministerio de Minas, 2016)

Respecto al alcance, tanto a nivel nacional como territorial, las consultas
podran versar sobre todos los ambitos de la vida individual, familiar, social
y comunitaria, pero, su procedencia estard limitada a las competencias
de quien la convoque o de la esfera donde se lleve a cabo. (Corte
Constitucional, C-150/2015)

Lo anterior puede poner en tela de juicio la viabilidad de la consulta
popular a nivel local, porque, en principio, se podria deducir que en lo
referente a mineria la competencia es de indole nacional, teniendo en
cuenta que los calificados para autorizar la etapa de explotacién de un
proyecto minero, por medio de la concesién de licencias ambientales, son
el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y las Corporaciones
Auténomas Regionales en las situaciones establecidas en la ley general
ambiental.

Como un ejemplo de este aspecto, la Corte Constitucional en sentencia
T-123/09 considera como acertada la negativa de la Corporacién
Auténoma Regional de Cundinamarca para desatender el caricter
vinculante de la consulta popular adelantada en el municipio de Nemocén,
puesto que las decisiones que debe adoptar esta entidad en materia
ambiental “trascienden la esfera estrictamente municipal y se proyectan
en un escenario regional de mayor envergadura”. (Corte Constitucional,
T-123/09)

Sin embargo, la Ley 136 de 1994 es clara al respecto, al imponer de
manera expresa a los municipios la obligacién de realizar una consulta
cuando el desarrollo de un proyecto de naturaleza turistica, minera
o de otro tipo amenace producir un cambio significativo en el uso del
suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades tradicionales
de un municipio, disposicién que se fundamenta en la facultad de los
mismos para reglamentar los usos del suelo, acorde con lo establecido
en la Constitucién Politica en el articulo 313 #7. En ese orden de ideas,
la consulta popular es la opinién que una determinada autoridad solicita
a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional, regional
o local, que, dada su naturaleza de derecho fundamental, sus resultados
adoptan un caracter obligatorio que conlleva traducirlos en acciones
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concretas. (Corte Constitucional, C-180/1994)

De lo expuesto hasta el momento es posible visibilizar la tensién que
surge entre la competencia privativa del Estado para otorgar y revocar
titulos mineros frente al derecho de las entidades territoriales a convocar
a la comunidad para decidir sobre el uso de sus suelos. No obstante, “el
concepto de unidad del Estado colombiano no puede ser utilizado como
pretexto para desconocer la capacidad de autogestiéon de las entidades
territoriales, y a su turno, la autonomia de las entidades territoriales
no puede ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer
nugatorias las competencias naturales de las instancias territoriales
centrales.” (Corte Constitucional, C-145/2015).

Por lo tanto, para no menoscabar ni un extremo ni otro, se debe entender
la unidad del Estado y la autonomia de los entes territoriales en conjunto,
es decir, que el Estado no deberia iniciar proyectos mineros desconociendo
la voluntad de la comunidad, ni ella puede desconocer los lineamientos
establecidos a nivel nacional.

5. CONCLUSIONES

La intervencién del Estado en la economia es una potestad que
indudablemente repercute en el ambito social, por ende, es necesaria para
armonizar el bien comun con los principios econémicos. Aunque las cifras
presentadas en la investigacién revelan una insuficiencia en la intervencién
del Estado en materia minera y poder cumplir la finalidad para la cual fue
instituida, ello no debe traducirse en un modelo econémico que carezca
de control estatal, sino que se constituye en un supuesto para reformarla.
Su reestructuracién debe estar encaminada a dar cabal cumplimiento a
los fines constitucionales de guiar la economia sin sobrepasar los limites
de la proteccién ambiental.

En ese orden de ideas, es menester que exista una veeduria mas rigurosa
por parte del Estado en la actividad mineria que tenga como criterio base
el desarrollo sostenible y se materialice en una planificacién en materia
territorial que permita identificar y clasificar las areas de potencial
extraccién minera para que los titulos mineros dejen de otorgarse de
manera desproporcionada y se genere un cambio cuantitativo en los
titulos que se autoricen para explorar y explotar.

Frente a las licencias ambientales, es necesario que dejen de otorgarse
como una simple directriz nacional y se tenga en cuenta la participacién
de la poblacién potencialmente afectada o beneficiada. Es decir, que al
momento de evaluar la autoridad el estudio de impacto ambiental, tenga
en cuenta dos criterios que serian determinantes para la entrega o no de
la licencia, el primero, que se realice la socializacién del proyecto minero
y que la informacién proporcionada sea de fondo, y el segundo, que se
conjuguen las modalidades utilizadas para la socializacién, es decir, que
ademads de una audiencia publica se realice una consulta popular.
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La ausencia de una intervencién integral por parte del Estado en materia
minera, como se expreso en el desarrollo del articulo, ha presentado a
la consulta popular como una valvula de escape para los habitantes
de los municipios donde se ejecutan o van a ejecutar proyectos de
explotacién minera, sin embargo, la respuesta a estos pronunciamientos
ha sido el desconocimiento de los mismos por argumentos econdémicos
que demuestran que la mineria hoy en dia se constituye en una
importante fuente econémica por lo que deberia ser manejada por las
autoridades nacionales, pero que no pueden ser ébices para desconocer
la manifestacién popular y las afectaciones ecoldgicas que se generan
en el medio ambiente, porque es un garantia del “ser humano vivir e
interactuar dentro de un medio ambiente sano que le permita desarrollar
su existencia en condiciones dignas, sin que este ultimo esté amenazado
por la actividad extractiva estatal.” (Corte Constitucional, T-622-16)

En cuanto a la tensiéon que surge entre la competencia privativa del
Estado para otorgar y revocar titulos mineros frente al derecho de las
entidades territoriales a convocar a la comunidad para decidir sobre el
uso de sus suelos, si bien hay una confusién normativa frente a quién es
el competente, no es un problema de normas sino de que las actuaciones
de las autoridades estén precedidas por la garantia al interés general, la
participacién popular y la preservacién del medio ambiente.

Esto permitiria lograr la materializacién de las cldusulas del Estado Social
de Derecho y que no queden en una mera eficacia simbdlica.
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PORTADA: RESENA DEL ARTISTA INVITADO JUAN
SEBASTIAN GUTIERREZ RUEDA Y DE SU OBRA

Para este numero de la revista Temas Socio- Juridicos se escogid
una muestra de la obra de Juan Sebastidan Gutiérrez Rueda artista
santandereano nacido en Bucaramanga, quien se inicié en el mundo de
la pintura de forma autodidacta en el afio 2013 mientras finalizaba sus
estudios de Derecho en la Universidad Industrial de Santander. En la
actualidad cuenta con una extensa obra de pinturas en 6leo sobre lienzo.
Ademas de abogado de la UIS, Juan Sebastian es Especialista en Derecho
de Familia la UNAB.

Por medio de sus pinturas este artista busca recrear el inconsciente de
manera figurativa, representando los dilemas existenciales, el dualismo de
la realidad y los conflictos internos del espiritu, por medio de una técnica
que fusiona el surrealismo, el realismo fantastico y el expresionismo.

En su trayectoria como artista ha expuesto en el museo del Minuto de
Dios en homenaje a Rafael Pombo y en la Galeria zonal L en Bogot4,
D.C. También ha presentado dos exposiciones en el municipio de
Zapatoca, en el centro cultural del Oriente de la Ciudad de Bucaramanga
y recientemente en la Gobernacién de Santander. Algunas de sus obras
pueden ser vistas en su perfil de instagram www.instagram.com/
sebastian_cerbero_/?hl=es-la

En este volumen se incluyen:
Portada: Divagaciones: Oleo sobre tela. Dimensiones: 65 cm x 90 cm

Tres peces ciegos nadan en circulos para plasmar el constante devenir
de ciertos pensamientos. El pez de fuego, representa las ansias de vivir
que se traducen en el miedo a la muerte y la necesidad de encontrar un
sentido o significado a nuestra existencia. El pez turquesa, simboliza
nuestros suefios y anhelos, los cuales aunque podamos ver claramente,
rara vez llegan a materializarse y por lo general se desvanecen en el
tiempo. El pez dorado, es una alusién al dinero, el cual nos deslumbra y
seduce con la vana promesa de hacer realidad todos nuestros caprichos,

116



T E M A S Vol 37 N° 74 Enero-Junio de 2018

SOCIO-JURIDICOS

a pesar de que en ellos nunca logremos encontrar la felicidad. Estas ideas
que recurrentemente surcan nuestras mentes, se nos presentaran en el
transcurso de nuestras vidas bajo distintas formas, que nos impedirdn
percatarnos que nuestro proceso de comprension de estos aspectos no es
lineal, por lo cual siempre llegaremos a un mismo punto.

Conexidn ancestral: Oleo sobre tela. Dimensiones: 70 cm x 100 cm

La mistica que nos lleva a conectarnos con el mundo de lo espiritual y
con formas mas elevadas de nosotros mismos, nos permite identificarnos
con un plano que trasciende lo corpéreo, al cual solo podemos acceder a
través de niveles mas elevados de conciencia, en donde nuestra esencia
se conecta con formas mds simples de vida y logra identificarse como
una pequefia parte del universo que se encuentra interconectada en un
todo fragmento y disimil, que a pesar de su multiplicidad de partes sigue
siendo uno mismo.
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